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6S CARLOS SÁNCHEZ VIAMONTE 

es confiada". "Art. 16. Toda sociedad en la cual la garantía de los 
derechos no está asegurada, ni determinada la separación de los po­
deres, carece de Constitución". 

Nos inclinamos a creer que los dos artículos transcritos de la 
Declaración de °1789 presentan el primer caso histórico de empleo 
de la palabra garantía con aplicación al derecho público en documen­
tos constitucionales, y la encontramos en su acepción de respaldar, 
asegurar, consagrar o salvaguardar los derechos del hombre y del 
ciudadano, mediante una protección eficaz, que nace de la sociedad 
y que se lleva a cabo por el Estado y sus órganos. 

En las declaraciones de derechos efectuadas en 'los Estados Uni­
d~s de América del Norte con anterioridad a 1789 no aparece el 
sustantivo garantía ni el verbo garantizar, aunque se encuentran 
en ellas otras formas de expresión que tienen igual significado. Por 
ejemplo: el artículo 39 de la Declaración de Derechos, de Virginia 
(12 de junio de 1776): "que el gobierno es o debe ser instituido para 
el común beneficio, la protección y seguridad del pueblo, nación o 
comur1rdad". O el artículo 59 de la Declaración de Derechos en la 
Constitución de Pensilvania (28 de septiembre de 1776), que repro­
duce al pie de la letra lo anteriormente transcrito de la de Virginia, 
y agrega: "Y no para provecho o ventaja particular de un hombre, 
de una familia o grupo de hombres que sean sólo una parte de la 
comunidad" . 

Se puede observar que este artículo quinto de Pensilvania con­
tiene casi íntegramente lo dispuesto en el artículo 12 de la Declara­
ción francesa, y está mejor redactado, porque tiene la precaución de 
seña'lar y prevenir el riesgo de que aquellos a quienes está co!1fiada 
la autoridad gubernativa, la utilicen en su particular beneficio. 

En cuanto al artículo r6 de la Declaración francesa, le encon­
tramos antecedentes en la de N ell' Ha", pshire (31 de octubre de 
1783, vigente a partir del 2 de junio de 1784), y en la de Massachus­
setts (2 de marzo de 1780). La primera (Neu; Hampshire) dice 
en su artículo 39 : "Cuando los hombres entran en estado de sociedad, 
dejan a esta sociedad algunos de sus derechos naturales, a fin de ase­
gurar la protección de otros; y sin tal equivalente, ese abandono es 
nulo". En 'la segunda (Massachussetts) dice el artículo 30: "En el 
gobierno de este Estado, el departamento legislativo no ejercerá ja­
más los poderes Ejecutivo y Judicial o alguno de ellos. El Ejecutivo 
no ejercerá jarpás los poderes Legislativo y Judicial o alguno de ellos. 
El Judicial no ejercerá jamás los poderes Legislativo y Ejecutivo, o 
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70 CARLO::> SÁNCHEZ VIAMONTE 

blica, que una vez consumada la adjudicación 'legal de bienes nacio­
nales, cualquiera sea su origen, el adquirente legítimo no puede ser 
desposeído de ellos, salvo el derecho de terceros reclamantes a ser in­
demnizados por !el tesoro nacional". En este caso, aparece con indis­
cutible claridad el significado que tiene la palabra "garantía" en el 
derecho privado, porgue se trata del patrimonio. La misma acepción 
precisa encontramos en la Constitución de r848, cuyo artículo 14 
dice: "La deuda pública está garantizada". "Todo compromiso con­
traído por el Estado con sus acreedores es inviolable". 

En la "Declaración de los derechos de los franceses, votada por 
la Cámara de Representantes, el 5 de julio de r 815, encontramos el 
artículo 10, redactado así: "La independencia de los tribunales está 
garantizada. Los jueces de 'las cortes de justicia y de los tribunales 
civiles son inamovibles y vitalicios. En materia criminal, los debates 
son públicos, los hechos, juzgados por jurados, y 'la ley, aplicada por 
jueces". Aquí encontramos una nueva aplicación de la palabra ga­
rantia, referida a la administración de justicia, lo que cambia el sen­
tido que se le daba anteriormente y le asigna un nuevo y más amplio 
carácter institucional. 

Por último, recordaremos la forma en que está redactado el ar­
tículo 1 9 de la e o nstÍtució n del 8 52: "La Constitución reconoce, con­
firma y garantiza los grandes principios proclamados en 1789, y que 
son la base del derecho público de los franceses". 

EVOLUCIóN DEL CONCEPTO 

Es evidente que la palabra garantía y el verbo garantizct1" son 
creaciones institucionales de los franceses, y de ellos las tomaron los 
demás pueblos en cuya legislación aparecen desde mediados del siglo 
XIX. En los Estados Unidos, los autores de El Federalista no consig­
nan la palabra garantía, y Marshall, el gran chiel jmtice, que fijó 
en la jurisprudencia los caracteres del constitucionalismo, no la em­
pleó cuando en uno de sus famosos fallos dijo: "El gobierno de los 
Estados Unidos es el de las leyes y no el ele los hombres, y cesaría 
de merecer tal denominación si las leyes no estableciesen un remedio 
contra las violaciones de los derechos reconocidos". Precisamente, 
ese remedio institucional es lo que los franceses llamaron "garantías". 

En la mayor parte de las éonstituciones del siglo XIX se advierte 
que el verbo garantizar es empleado en la acepción de reconocer y 
proclamar derechos cuya existencia se considera anterior a la consti-
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LOS DERECHOS DEL HOMBRE EN LA REvoLucrÓN FRANCESA 71 

tución y al Estado mismo. Lo único que los constituyentes se creen 
autorizados a hacer, respecto de ellos, es reconocerlos y darles estado 
jurídico, mediante disposiciones escritas, en las cuales se les consigna 
expresamente. 

La misma expresión clásica del derecho revolucionario francés: 
"declaración de derechos", empleada ya por la Dec'laración de Vir­
ginia de 1776, y con la cual se corrige el enunciado inglés bill of 
ríghts, significa que los derechos no los crea la Constitución, sino que, 
simplemente, los reconoce o proclama o dee/ara por escrito, como co­
rrespond~ a las concepciones del derecho natural. 

La Constitución del Estado de California, de r849, contenía ya 
la palabra garantía con la acepción primigenia que le da la Declara­
ción francesa de r789, pero mucho más concreta, porque se aplica el 
habeas corpus como remedio, amparo o protección efectiva de la se­
guridad individual. Su artículo r~, sección 5~ dice: "El privilegio de 
garantía del habeas corplls no será suspendido sino cuando, en casos 
de rebeliól,1 o de invasión, la seguridad pública exija la suspensión". 

El 24 de mayo de r8r4, Benjamin C01l5tant publicó en París la 
primera edición de su obra R¿/lexiom sur les Constittltions el les ga­
ranties. Avec une esq1liJse de ComtitJltion; pero no encontramos en 
ella los elementos necesarios para construir un concepto de garantía 
definido y concreto, y mucho menos una técnica jurídica. 

Constant emplea a veces la palabra garantía en su acepción más 
amplia y general. Así lo hace en la advertencia que precede a la 
obra antes mencionada, cuando dice: "En un gobierno republicano, 
la razón del pueblo es 'la garantía del orden, y la razón del pueblo 
debe formarse y madurarse por la acción".1 Y luego: "Bajo una 
monarquía, el rey debe poseer todo el poder que es compatible con 
la libertad, y este poder debe estar revestido de formas imponentes y 
majestuosas; pues en una monarquía la seguridad no puede nacer más 
que de la conciencia de una fuerza imponente".2 

Al ocuparse de los derechos individuales, dice Constant, refi­
riéndose al impuesto: " ... si el Estado exigiera de cada uno la to­
talidad de su for.tuna, la gal'al1tía que é'l ofrecería sería ilusoria, 
puesto que esa garantía ya no tendría aplicación".3 

En 1818, P. C. F. Da!lllo1l publicó su obra Ensayo w/;re laJ 

1 B. CONSTANT: Po/ifique constitlltiollnel/e, l. 173. :la. edición. París, 

Idem. 
3 Op. cit.} pág. 350. 
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garantías individuales, las que, para él, consisten en el compromiso 
contraído por la autoridad, de abstenerse de toda agresión, violencia, 
ete., y también en las instituciones que la obligan de un modo efectivo 
a renunciar a tales actos, perjudiciales para la libertad del indivi­
duo" .4 

"Estas garantías -continúa- son, poco más o menos, los únicos 
límites que en un grande Estado puedan útilmente circunscribir la 
autoridad. No quiero decir con esto que, absteniéndose de los actos 
criminales, no se halle aún expuesto a caer en el tropiezo de muchos 
errore~ perjudiciales, pero los medios de preservarla, a más que de 
ordinario no son muy eficaces, vienen a ser no pocas veces peligrosos. 
Una sociedad donde se llega a la época feliz de poner a los gobernan­
tes al abrigo de todo insulto, sería tan dichosa, que bien podrá ya 
abandonarse a los gobernantes el cuidado de hacerla próspera cada 
vez más, porque la felicidad pública vendría a ser entonces su único 
interés, su único pensamiento, desde el momento en que se persuada 
que no .reina sobre malvados. Sea de esto lo que fuere, nada hayo 
resta alguna cosa que desear más allá de las garantías individuales; 
ellas son, a lo menos, el único objeto del ensayo que emprenda. Su 
único fin es impedir que los poderes destinados a protegernos contra 
los malhechores, no vengan, dios mismos, a igualárseles".G 

En r838, A. Cherbuliez publicó en París su obra Théorie deJ 
garanties constitutionnelles. Su punto de vista coincide con el de 
Constant, y más aún con el de Daunou, pero su concepto de garantía 
es más preciso cuando se refiere a la libertad. Reposa sobre el prin­
cipio de la responsabilidad, que es sin duda, en último análisis, el 
fundamento indispensable de .toda garantía verdadera. 

Dice Cherbu'liez: "Para que la sociedad, como cuerpo moral, 
pueda vivir y desarrollarse, es necesario que el gobierno sea ejercido 
por seres dotados de inteligencia y de voluntad. Hay qUe confiar a 
hombres el poder social, poner a su disposición las fuerzas colectivas 
de la sociedad. De esta personificación del gobierno -que es abso­
lutamente indispensable-- resulta un gran peligro. En efecto, es de 
temer que los hombres que personifican el gobierno, se sirvan del po­
der socia1 de que serán investidos, para satisfacer sus tendencias par­
ticulares, en los casos frecuentes en que esta satisfacción llegue a ser 
incompatible con el interés general. Este temor está justificado, a 
pr?ori. por el conocimiento que tenemos <e nuestra propia naturaleza; 

4 P. C. F. DAUNOU: Emay() Jobre ¡,IS garantí(/,. jlldit,jdtl,;! eJ, Trad. 
de Dean Gregorio Funes, Ulli¡;ersidad de Córdoba. 
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74 CARLOS SÁNCHEZ VIAMONTE 

dones gubernativas. Las formales "son aquellas que actúan sobre la 
aptitud intelectual y la aptitud moral, mediante ciertas formas pres­
critas en la distribución de funciones. Las consecuenciales son aque­
llas que actúan mediante cier,tas consecuencias, adheridas al ejercicio 
de las funciones".8 

Cherbuliez dedica el tomo II de su obra a las garantías posterío­
fes, que, cómo hemos visto, divide en formales y consecuenciales. 

Son fonuales, por ejemplo, la separación de funciones y el con­
trol recíproco de poderes. 

Son consemenciales las relativas a la responsabilidad legal y 
moral. 

. Dice: "El fin inmediato de las garantías formales puede resu­
mirse así: impedir el abuso del poder social por medio de obstáculos 
materiales, resultantes de las formas en que cada función está asig­
nada. Los diversos modos de acción se relacionan todos con un solo 
principio: división del poder".9 

"Las garantías consecuenciales son las que actúan por medio 
de ciertas consecuencias adheridas a los actos de los funcionarios. 
Esas consecuencias pueden ser, y son, en efecto, de dos especies, a 
saber: de los bienes o de los males, de las recompensas o de las pe­
nas. Cuando un funcionario tiene que esperar o temer semejantes 
consecuencias, se dice que es responsable; t'esponsabilidad es un tér­
mino general, que comprende todas las garantías de que nos ocupa­
remos en este capítulo". 

Esta acepción de la palabra "garantía", extendida a todas las 
formas constitucionales que tienden a cualquier forma de protección 
-teórica o práctica- de 'la libertad individual, es la preferida por la 
mayor parte de los tratadistas europeos o americanos. Entre ellos, 
podemos recordar como representante del criterio europeo al pro­
fesor italiano Arangio Ruiz, quien no va, sin duda, más allá que 
Cherbuliez.10 

GARANTIA, PROTECCIóN PRACTICA O AMPARO EFECTIVO 

Antes de comenzar el desarrollo del as.mto, deseamos llamar la 
atención acerca de un príncipío-g¡¡ía, necesario para la corpprensión 

8 op. cit.} 36. 
9 Op. cit.} II, 4. 
10 GAETANO ARANGIO RUIZ: lstituzionidi di diritto constitllziOf1(tle 

ita1ial10. Guarantigie costituzionale, pág. 151. Turín, 1913. Ed. Bocea. 
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76 CARLOS SÁNCHEZ VIAMONTE 

Algo semejante ocurría con el Justicia ¡HayOl' de Aragón, intere­
sante y original magistrado que aparece en el siglo XII, y que es 
elegido, de común acuerdo, por el rey y sus súbditos, para señalar a 
entrambos los límites de sus respectivas facultades, fueros y privile­
gios. Decidía las cuestiones que se suscitaban entre el rey y los ricos 
ames, hidalgos e infanzones; es decir, que estaba facultado para 
amparar a los súbditos, aun contra su propio rey. 

El Privilegio del Reino de Aragón, reconoce y establece, en 1287 
-----como la Carta Magna de Inglaterra en 1215- el principio de la 
libertad personal en forma de limitación al poder público, pero, a di­
ferencia de ésta, no ampara a todos los súbditos del reino. Es un 
privilegio especial, a favor de determinadas clases sociales: "Ricos 
ames, mesnaderos, caballeros, infanzones, procuradores e universidat 
de lá dita ciudad de Zaragoza, así clérigos como legos, presentes e 
avenideros". Impone al rey la obligación de respetar esos privilegios 
de carácter feudal, pero no como un derecho de los individuos, sino 
como limitación al poder monárquico. 

Más tarde, aunqUe mucho tiempo antes de que se dictase en In­
glaterra la ley de habeas corpus, el Fuero de Vizcaya reconoció, en el 
año 1527, el principio de la libertad individual y lo consagró en 
su ley número 26, título XI, que dice: "Que ningún prestamero ni 
merino, ni ejecutor alguno sea osado de prender persona alguna sin 
mandamiento de juez competente, salvo el caso de infragante delito. 
Si así sucediere y el juez competente ordenara la libertad, se le suelte, 
cualquiera qUe sea la causa o deuda por que está preso". 

Se ha pretendido que es.ta ley del Fuero de Vizcaya contiene, en 
realidad, la institución del habeas corpus; pero no es así. Lo que ella 
contiene es el principio de la libertad individual y el mandato impe­
rioso a los magistrados de respetada, como asimismo la orden, im­
partida a todo el pueblo y a las personas encargadas de las funcio­
nes policiales, de respetar y cumplir de inmediato la decisión del juez 
competente. 

La diferencia del Fuero de Vizcaya con el habeas corpm inglés 
consiste en que, para el primero, la garantía reside exclusivamente 
en la facultad y obligación judicial, sin acordar esa garantía expresa­
mente al individuo, sin armarlo con un medio propio de él, que está 
siempre a su alcance y que no se halla supeditado a la iniciativa de 
funcionarios remisos o indiferentes. 
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78 CARLOS SÁNCHEZ VIAMONTE 

mo un derecho que le es propio aunque lo llame petición. Dice así: 
"Si una persona es arrestada y detenida en tiempo de vacaciones por 
cualquier delito (exceptuando los de felonía y traición expresados 
en el auto), tendrá derecho por sÍ, o por otro en representación suya 
(a no ser que esté ya convicta o condenada), para dirigirse al lord 
canciller o a cualquier otro juez o magistrado, los cuales, vistas las 
copias de los autos de prisión, o previo el juramento de haber sido 
denegadas dichas copias, y procediendo una petición por escrito de 
la persona detenida o de cualquier otra en su lugar, confirmada por 
dos testigos presentes en el acto de entregarla, tiene la obligación de 
expedir un habeas cOrpus, con el sello del tribunal a que pertenezca 
uno de los jueces, y dirigido al funcionario encargado de la custodia 
del detenido". 

La Constitución de los Estados Unidos no llama garantía al ha­
beas corpus; lo llama privilegio, y na se refiere a la acción o recurso, 
sino al auto o mandamiento judicial. Dice en su Sección novena, N' 
2: "El.privilegio del auto. de habeas corpm no será suspendido, ex­
cepto cuando en caso de rebelión o invasión, la seguridad pública lo 
requiera" . 

Es ¡evidente que el habeas C01PUS inglés toma origen en el inter­
dicto romano de "homine libero exhibendo" que, por ser un inter­
dicto, es una acción civil -no recurso-, con aplicación al derecho 
público. Ese interdicto es, sin duda, un privilegio, desde que no se 
acuerda a todos los hombres, sino tan sólo a los "hombres libres" y, 
precisamente, para distinguirlos de los esclavos. No es extraño, pues, 
que en los tiempos en que todavía nO eran reconocidos institucional-

petente". (LEÓN DUGUIT, Lefons de droil pllb/ir général, pág. 180. París, 
1926. Ed. Boccard). 

"Los italianos tienen una palabra cómoda y precisa para designar esta 
posibilidad reconocida por el derecho objetivo a cualquiera que tenga interés 
en demandar del juez que resuelva la cuestión de derecho -solución que 
implica la realización del interés-: es la palabra pre/esa, la pretensión, que no 
se debe confundir con el derecho subjetivo. Los alemanes tienen una palabra 
que expresa exactamente la misma idea; es la palabra Allsp,.,,,-h. En francés, 
desgraciadamente, no tenemos palabra que corresponda a ésa. Nos contenta­
mos con decir "acción", pero comprendiendo bien que la acción no es el 
derecho; comprendiendo que en la doctrina que yo expongo no hay derecho 
subjetivo, que la acción no es ella misma un derecho subjetivo, sino que es 
muy simplemente, la posibilidad, para las personas que tengan un interés, 
de someter al juez una cuestión de conformidad con el derecho objetivo, y 
que la posibilidad de actuar en los límites del derecho objetivo no constituye 
el ejercicio de un derecho" (Op. ci/., 182). 
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80 CARLOS SÁNCHEZ VIAMONTE 

guido hablando de privilegio y no de garantía de los derechos que 
forman la libertad, los franceses han hablado y hablan de garantía, 
sin aceptar la institución del habeas corpus, por el simple hecho de ser 
de origen inglés. 

CONCEPTO DE GARANTIA EN LA REPÚBLICA DEMOCRATICA 

La importancia que concedemos al empleo de la palabra garan­
tía proviene de que ésta responde o debe responder cabalmente a la 
intención de crear un medio institucional apto para asegurar de un 
modo efectivo y, por consiguiente, práctico, el ejercicio de aquellos 
derechos fundamentales que el individuo puede y debe defender para 
sí y para la comunidad de la cual forma parte. 

Tal institución nació con la república democrática, como uno de 
sus rasgos característicos. Fue la expresión típica de la ciudadanía y 
tambiér: de la hombría, porque ambas cualidades adquirieron recién 
entonces volumen y densidad institucional. Es el hombre y ciudadano 
creado y consagrado por las declaraciones de los Estados Unidos y de 
Francia el verdadero protagonista de esta nueva forma de acción en 
el drama político institucional. Se trata, ahora, de una acción jurídica 
propiamente dicha, ejercida por el hombre y ciudadano desde el pun­
to de confluencia de esa doble personalidad social, porque así la li­
bertad acaba de institucionalizarse y de adquirir personería frente a 
la autoridad. 

Esto significa, también, que la autoridad ha cambiado de natu­
raleza. Ha dejado de ser poder de mando arbitrario e irresponsable 
para convertirse en la expresión de una voluntad común, de una ar­
monía integral, que es el principio teórico en qUe se asienta la volun­
tad general en la república democrática. 

Garantía significa que la libertad es ahora una de las formas de 
la autoridad o de poder. Es una facultad con que la Cons.titución ar­
ma al individuo, para que la utilice como un medio defensivo, que 
ya no es una manifestación quejumbrosa ni una protesta teórica, sino 
un resorte estatal, para poner en movimiento toda la complicada má­
quina del gobierno ordinario. 

Se podría decir qUe garantía es el nuevo instrumento creado por 
la república democrática para que el individuo, en su doble condi­
ción de hombre y ciudadano, se convierta en un funcionario y actúe, 
no ya en el ejercicio de un derecho ante la autoridad o frente a ella, 
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82 CARLOS SÁNCHEZ VIAMONTE 

chos, es decir, facultad de exigir y como todo derecho existe correla­
tivamente con una obligación, la sociedad que reconoce los derechos 
contrae la obligación de asegurar su efectividad. Se llama garantía 
al medio institucional más eficaz, desde el punto de vista práctico, en 
virtud del cual puede el indi1!iduo obligar a la sociedad política al 
cumplimiento de aquella obligación en ejercicio de una función juris­
diccional reconocida a su órgano específicamente jurídico. 

Debe entenderse que el amparo de la libertad de cada uno es el 
amparo de la libertad de todos, y, por consiguiente, una verdadera 
función' social al servicio del bien común. "Hay opresión contra el 
cuerpo social, cuando uno solo de sus miembros es oprimido. Hay 
opresión contra cada miembro, cuando el cuerpo social es oprimido" 
(Art. 34 de la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciuda­
dano votada por la Convención nacional de Francia el 23 de junio 
de 1793, y publicada al frente de la Constitución del 24 de junio de 
ese año). 

Cuando las primeras declaraciones francesas de los derechos del 
hombre emplean la palabra garantía, lo hacen siempre con relación 
a los derechos. Dicen siempre garantía de los derechos. Unas veces, 
"garantía de los derechos del hombre y del ciudadano" (1789, art. 
12). Otras veces, garantía de los derechos (1789, arto 16). La De­
claración de 29 de mayo de 1793 dice "garantía social de los derechos 
del hombre". 

La Declaración de 'los Derechos y Deberes del Hombre y del 
Ciudadano que encabeza la Constitución del 5 de fructidor, año In, 
introduce una modificación que altera el significado de la palabra 
garantía y que, probablemente, ha dado origen a la acepción política 
abstracta y general que algunos autores llaman hoy amplia o am­
plísima. 

El artículo 16 de la Declaración de 1789 decía: "Toda sociedad 
en 'la cual la garantía de los derechos no está asegurada, ni la separa­
ción de los poderes determinada, carece de constitución". Conviene 
observar qUe en este artículo r6, la garantía está referida a los dere­
chos y no a la separación de poderes, que es la segunda condicióp. 
exigida para que haya constitución. 

Según ese artículo 16, para que una sociedad tenga constitución, 
se necesitan dos cosas distintas y separables, aunque concurrentes. 
Una es la garantía de los derechos, y otra es la división de poderes. 

En la Declaración del 5 fructidor, del año III (1797), aparece 
sustancialmente modificado --diríamos desnaturalizado- el concepto 
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LOS DERECHOS DEL HOMBRE EN LA REVOLUOÓN FRANCESA 83 

de garantía. Primero fue, lisa y 'llanamente, garantía de. derechos. 
Después fue garantía social de derechos, y más tarde, bajo el influjo 
de una tendencia socialista que trataba de reemplazar en todos los ca­
sos al individuo por la sociedad, llegó a ser una garantía social, en 
que se supone la acción del hombre y del ciudadano con sus derechos 
y deberes, pero no se la consigna. Su artículo 22 dice: "La garantía 
social no puede existir si la división de poderes no se halla estableci­
da, si sus límites no están fijados y si la responsabilidad de los fun­
cionarios públicos no está asegurada". 

En este artículo encontramos algo así como un regreso hacia la 
antigua forma de protección que hemos visto caracterizada en la his­
toria por magistraturas como el tribuno romano o el justicia mayor de 
Aragón. Por ese camino descendente, se marcha hacia la desnatura­
lización institucional de la garantía. 

Claro está que todas las proclamaciones hechas por las declara· 
ciones francesas, acerca de la garantía de los derechos del hombre 
y del ciuda,dano, no pasaron de ser promesas incumplidas, desde que 
no se daba concretamente el instrumento legal que debía constituir 
la garantía propiamente dicha, tal como ocurría en los Estados Uni­
dos con el habeas corpus inglés y con la atribución reconocida al Po­
der Judicial de declarar la inconstitucionalidad de leyes, decretos, etc. 
Eso fue notado, sin duda, por los franceses en r8r5, al redactar la 
Declaración de los derechos de los franceses y de los principios fun­
damentales de su constitución, cuyo artículo X comienza así: "La in­
dependencia de los tribunales está garantizada. Los jueces de las 
cortes de justicia y de los tribunales civiles son inamovibles y vitali· 
. " 

ClOS ... 

Luego, ese documento, en su artículo ,XII, utiliza el verbo ga­
rantizar con el significado de una simple afirmación energética y 
enfática, adaptable a cualquier cosa. Dice: "Art. XII. La Constitu­
ción garantiza la igualdad de los derechos civiles y políticos, la abo­
lición de la nobleza, de los privilegios y de los calificativos feudales, 
los diezmos, los derechos feudales y la confiscación ele bienes. Ella 
garantiza el derecho de petición, la asistencia pública, la inviolabi· 
lidad de las propiedades y de la deuda pública, la irrevocabilidad 
de la :enajenación de los bienes nacionales de cualquier origen, y la 
igualdad nacional en la repartición de las contribuciones. Ella garan­
tiza, por último, el mantenimiento de la Legión de Honor, de los co­
lores nacionales y de las recompensas de los servicios civiles y mi­
litares. No reconoce las órdenes monásticas ni los votos perpetuos". 
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84 CARLOS SÁNCHEZ VIAMONTE 

CUANDO TODO ES GARANTIA, NADA ES GARANTIA 

De esta manera, el concepto de garantía se iba extendido a todas 
aquellas instituciones, formas legales y procedimientos a los cuales se 
reconociera alguna eficacia para el ordenamiento político y jurídico 
de la sociedad. Así se formó el concepto amplio, primero, y después 
amplísimo, de garantía, en la búsqueda afanosa de la mayor segu­
ridad jurídica posible para todos. 

Sin embargo, consideramos perjudicial y hasta peligrosa esa res­
petable ter;tqencia. Cuando todo es garantía, nada es garantía. 

Además, el nombre de "garantía", qUe debía reservarse para un 
tipo especial de instituciones protectoras de los derechos y de su ejer­
cicio, se aplicaba a cualquier cosa; lo mismo a la forma de gobierno 
que a los derechos políticos, que a los rasgos característicos del sis­
tema representativo, que a los derechos activos del individuo, a las in­
violabilidades declaradas, o a la seguridad en su conjunto, o a las 
formas pro<;esales, o a las acciones protectoras de 'la libertad, o al lla­
mado "debido proceso legal", o al recurso y demanda por inconstitu­
cionalidad de leyes, decretos, etc. 

Insistimos en que ,esta amplificación de un concepto que debe 
ser estricto desde el punto de vista tecnicojurídico, lo desnaturaliza 
y lo priva de contenido ins.titucional. El resultado será, necesaria­
mente, la desvalorización progresiva y hasta la anulación tota1 de 
aquella protección práctica llevada al máximo de su eficacia, cuyo 
modelo fue el habeas corpus, consagrado definitivamente en Ingla­
terra por la ley de r679. 

Los tratadistas ingleses hacen valer, en favor de Inglaterra, el 
carácter práctico de sus instituciones protectoras de la libertad, y seña­
lan la ventaja que éstas representan sobre la simple proclamación 
teórica de una libertad nominal. "La proclamación -afirma A. V. 
Dicey- en una Constitución O Carta del derecho a la libertad indivi­
dual o de cualquier otro derecho, da, por sí misma, una garantía de­
masiado débil para que el derecho tenga algo más que una existencia 
nominal; y los que quieren saber en qué medida forma parte, en rea­
lidad, el derecho a la libertad individual de la ley de la Constitución, 
deben considerar al mismo tiempo lo que ese derecho significa y, lo 
que es más importante, por cuáles medios jurídicos está asegurado 
su ejercicio" .12 

12 Introduction a l'etude du Droit Constitutionnel. París, I902, pág. 
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Luego insiste ese autor: "Lo que es todavía más importante (que 
el principio de no poder ser arrestado o encarcelado sino en virtud de 
ley, es decir, de un mandato legal por orden de una autoridad legal), 
consiste en que esta libertad está garantizada gracias a la existencia 
de medios jurídicos apropiados, destinados a asegurar la vigencia y 
efectividad del principio. Estos medios son dos, a saber: reparación 
por arresto o encarcelamiento ilegal, mediante procedimiento judicial 
o acción judicial, y liberación del encarcelamiento ilegal, mediante el 
Wright de habeas COi'PUS"?3 

Remedio jurídico o remedio legal o, mejor aún, institución jurí­
dica para el amparo o protección de derechos o de condiciones de se­
gurida"d y de actividad que configuran la 'libertad individual y su 
contenido; eso es garantía.14 

Pero no basta esa protección práctica para merecer tal nombre. 
Es necesario que sea la más eficaz; que no haya otra más eficaz para 
el cumplimiento de aquella finalidad, porque garantía es el último 
grado de protección jurídica.l~ 

Entre los tratadistas argentinos, es frecuente la expresión am­
paro de gmantía, no obstante el contrasentido que tal afirmación 
encierra.16 Una garantía que necesita amparo, es cualquier cosa menos 
garantía. El hecho de necesitarlo constituye la prueba de su inefica­
cia práctica y, en consecuencia, la negación del carácter institucional 
que debe investir. 

Si una garantía necesita amparo, quiere decir que nec~sita ser 

13 Op. cit., 186. 
14 Giovanni Gentile piensa que "La cuestión de las garantías es secunda­

ria y accesoria respecto a la naturaleza del derecho, el cual tiende, sin embar­
go, a garantizarse, a hacerse valer, a crear los órganos que lo protejan. Esto 
es, el espíritu está llevado por su misma universalidad a hacer siempre más 
eficaz y potente contra la libertad particular la disposición jurídica que es la 
forma universal de su actividad. Pero esa tendencia misma está fundada en 
la esencia originaria y verdaderamente absoluta del derecho, que es la nece­
sidad con la cual se presenta investido frente al sujeto". (GlovANNI GEN­
TILE: Los fundamentos de la Filosofía del Derecho". Ed. Losada, Buenos 
Aires, 1944, pág. 124). 

;15 Por eso A. B. Dicey no vacila en afirmar: "Las leyes de Habeas 
Corpus no declaran ningún principio ni definen ningún derecho, pero en la 
práctica valen un centenar de artículos constitucionales, garantizando la li­
bertad individual". Op. cit., pág. 178. 

16 La Constitución de Panamá, sancionada en 1941, habla en su artículo 
189 de "Amparo de garantías constitucionales" y crea una ley con esa deno­
minación. 
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88 CARLOS SÁNCHEZ VIAMONTE 

conceder al E}ecutivo Nacional, ni las legislaturas provinciales a los 
gobernadores de provincia, facultades extraordinarias, ni la suma 
del poder Ptíblico, ni otorgarles sumisiones o Stlpremacías por las 
que la vida, el honor o las fortunas de 'los argentinos queden a mer­
ced de gobiernos o persona alguna. Actos de esta naturaleza llevan 
consigo una nulidad insanable, y sujetarán a los que los formulen, 
consientan o firmen a la responsabilidad y pena de los infames 
traidMes a la patria". 

Muchas son las limitaciones del poder público con que la Cons­
titución" argentina protege teóricamente la libertad individual, pero 
bas.tan los transcriptos artículos 33, 19 Y 29 para que resalte el con­
traste entre la elasticidad indefinida de la libertad y la estricta rigidez 
del ámbito de la autoridad. De ello se induce, intergiversablemente, 
que no hay facultades implícitas contra la libertad, pero sí hay dere­
chos, principios y garantías implícitos en favor de la libertad. 

La autoridad no necesita garantías frente a la libertad. Dispone 
del poder. público, del dinero público y, sobre todo, de la fuerza 
pública. Es la libertad la que necesita estar garantizada frente a la 
autoridad y, muy particularmente, frente al abuso de autoridad, 
siempre presunto. 

En la técnica jurídica, sea cual fuere la rama del Derecho en 
que se aplique, garantía supone la existencia de derechos insuficiente­
mente protegidos, a los que aquélla ampara concreta y prácticamente 
asegurando, con la mayor eficacia posible, la efectividad de su ejer­
cicio. Lo mismo en derecho privado que en derecho público, esa 
es la verdadera acepción del término garantía, y representa la inter­
vención de la sociedad, con toda la fuerza pública de que dispone, 
en favor de la libertad, en aquellos casos de conflicto en donde 
aparezca o asome la posibilidad de un abuso de poder. 

Las garantías no son para proteger a los gobiernos ni a los 
gobernantes; son para el individuo o persona, -al que su debilidad 
pone a merced de unos u otros,- para obtener el equilibrio o armo­
nía, en que se traduce, con el nombre de justicia, el imperio del 
derecho. 

El error técnico en que se ha incurrido y se sigue incurriendo 
consiste en cambiar o alterar el objeto y destino de las llamadas 
garantías constitucionales, y puede conducirnos a él todo exceso de 
precaución, como le ocurrió a Alberdi cuando sostuvo la necesidad 
de crear garantías públicas con el fin de asegurar la existencia de 
las garantías individuales. 
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tucionalidad, puesta al alcance del titular de ese derecho, mediante 
una acción judicial. Esa protección comprende, no solamente el dere­
cho en cuanto elemento activo o dinámico que constituye la facultad 
de hacer, sino también la seguridad o conjunto de condiciones ético­
jurídicas en que se resuelve la dignidad humana, (inviolabilidades). 
Pero este tipo de garantía sólo opera en favor de la existencia del 
derecho y en presencia de su afectación por normas legislativas que 
lo alteren so pretexto de reglamentado. 

Cuando se trata, en cambio, de actos ejecutivos, que afectan al 
ejercicio. de los derechos o la seguridad, las garantías pueden ser 
distintas para la libertad o para el patrimonio, aunque es común a 
ambos la inconstitucionalidad. El habeas corpus, por ejemplo, pro­
tege la libertad y todos los elementos que la forman, pero no se 
puede aplicar a los derechos patrimoniales. A su vez, los derechos 
patrimoniales están garantizados por algunas acciones penales, civiles 
y comerciales, inaplicables a la defensa de la libertad. Claro está 
que las aC<;Íones penales y civiles carecerían de eficacia si no se hallase 
claramente ,establecida la responsabilidad personal de los funciona­
rios que ellas tienden a hacer efectiva cuando la libertad resulta 
afectada, sea por leyes, o por actos ejecutivos. 
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