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1. INTRODUCCION

1. La existencia en miltiples constituciones americanas de una norma
referente a los derechos humanos no enunciados o no enumerados en las
correspondientes declaraciones constitucionales de derechos, de derechos y
garantias o de derechos, deberes y garantias!, constituye una caracteristica

* Ex-Presidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

! Algunos textos constitucionales se refieren a derechos —y a derechos y garantias y
otros, en fin, a derechos, deberes y garantias— no enumerados o no enunciados. La doctrina
los ha llamado a veces derechos implicitos (por ejemplo, CARLOS ERNST, Los Derechos impli-
citos, Cérdoba, 1994), a veces derechos inherentes (por ejemplo, CARLOS SACHICA, «Los De-
rechos inherentes en la Constitucion de Colombia», en Estudios en homenaje a Héctor Fix-
Zamudio, San José, 1998). En otras ocasiones se les califica simplemente como derechos no
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del Derecho Constitucional americano. En efecto, no es comin —y por el
contrario es muy dificil— hallar disposiciones andlogas en el Derecho
Constitucional comparado de otros continentes 2.

Estos derechos no enunciados o no enumerados han sido llamados a
veces por la doctrina «derechos implicitos» o «derechos inherentes», ya
que, cuando se refieren a derechos propios e innatos de la persona huma-
na, sélo pueden encontrarse en una concepcién jusnaturalista, en virtud de
la cual existen derechos inherentes a la persona humana, anteriores al Es-
tado y a toda organizacién constitucional. La situacién no es exactamente
igual —pero es sin embargo andloga— cuando el texto constitucional deri-
va estos derechos no enunciados de la idea democratica, del origen popular
del poder politico, del régimen representativo o de los derechos del pue-
blo. Por eso, ante estas dos situaciones distintas, para evitar posibles
confusiones que pueden resultar de la utilizacién de términos nacidos de
nociones politicas diferentes, aunque necesariamente vinculadas, es que
preferimos llamarlos simplemente derechos no enunciados o no enume-
rados.

En la mayoria del constitucionalismo americano la enunciacién o enu-
meracion de algunos derechos apareja la necesaria consecuencia —en vir-
tud de que las Constituciones no atribuyen o crean derechos, sino que se
limitan a proclamar algunos derechos preexistentes y a garantizar y prote-
ger su existencia— que si esos derechos no estdn expresamente declarados,

enunciados o no enumerados. En general la referencia a estos derechos se funda en la recep-
cién constitucional de una filosofia jusnaturalista, por lo que han sido a veces también desig-
nados como derechos naturales. En muchos casos puede ser asi, cuando el texto constitucional
se refiere a los derechos no enunciados como aquellos inherentes al ser humano, pero en otros
supuestos pueden no ser derechos naturales, por ejemplo en los casos en que no hay refe-
rencia constitucional del tipo sefialado, sino a otros presupuestos (soberania del pueblo, for-
ma de gobierno, etc). Véase PABLO RAMELLA, Derecho Constitucional, Depalma, Buenos
Aires, 1986, y CARLOS S. NINO, Fundamentos de Derecho Constitucional, Astrea, Bue-
nos Aires, 1992.

2 En efecto, nada se encuentra, por ejemplo —pero podrian citarse ademds casi todos
los textos constitucionales europeos vigentes—, ni en la Constitucién francesa de 1958 cuyo
Preambulo remite al de la de 1946 y a la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciuda-
dano de 1789, ni en la Constitucién espafiola de 1978, ni en la Constitucidn italiana de 1947,
ni en la de la Reptiblica Federal de Alemania de 1949, ni en la de Grecia, ni en la de los
Paises Bajos. Una interesante excepcion es la de la primera constitucion republicana de Portu-
gal (art. 4), que tomando como fuente a la Constitucién del Brasil de 1891 incluy6é una norma
sobre los derechos no enunciados (MARNOCO E SOUZA, Constitu¢do Politica da Repiiblica
Portuguesa, Lisboa, 1913, p. 204). Este texto se mantuvo, pero muy restringido y en el marco
de otra concepcién politica en la Constitucién de 1933, cuyo articulo 8.20.°1 dispuso: «A
especificiio destes direitos e garantias ndo exclui quisquer outros constentos da Constitugdo ou
das leis, entendendo-se que os cidaddos deverdo sempre fazer uso delles se ofenza dos direitos
de terceiros, nem les@o dos interesses da sociedade ou dos principios da moral». Nada hay en
la Constitucién portuguesa hoy vigente.
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pero poseen las caracteristicas que exigen los textos constitucionales, se
consideran igualmente reconocidos y deben ser, por ende, protegidos y ga-
rantizados.

Esta conclusién resulta asimismo de la relacién del hombre con el Es-
tado en la concepcidn liberal democrética, con el deslinde entre el albedrio
del primero y la potestad del segundo que «puede precisarse con la siguien-
te féormula distributiva: en principio, la esfera nata de la libertad individual
es ilimitada, mientras que las derivadas atribuciones del Estado estan rigu-
rosamente preestablecidas» 3.

2. Aunque se acepte la idea de que los derechos humanos no declara-
dos o no enunciados expresamente en el texto constitucional deben consi-
derarse igualmente existentes, en virtud del fundamento filoséfico de las
constituciones democraticas liberales, se ha conceptuado, con razén practi-
ca, que es util —y hasta necesario— incluir en las Cartas Supremas dispo-
siciones que establezcan de manera directa y expresa, que la enumeracién
o la enunciacién de derechos no es taxativa y que esa enunciacién o enu-
meracién no excluye otros que derivan de la naturaleza humana o de los
caracteres esenciales del sistema politico. De esta forma, ademads, se man-
tiene abierto, renovado y actualizado, el catilogo de derechos constitucio-
nalmente protegidos*.

La inclusién de una norma de este tipo en las declaraciones constitu-
cionales de Derechos se basa en una concepcién filoséfica general en la
idea fundamental del Estado democratico de que la persona humana puede
licitamente hacer —tiene libertad para hacer— todo lo que no vaya contra
el derecho de otra u otras personas y no esta legitimamente prohibido. De
aqui que, con respecto de los derechos y libertades, no existe —y sea con-
ceptualmente errénea e inaceptable— la regla hermenéutica a veces citada,
pero inaplicable en cuanto a derechos, deberes y garantias, «Inclusio unius
alterius est exclusio».

La historia y la prictica constitucional han demostrado la utilidad, y
hasta podria decirse la necesidad, para evitar equivocadas tendencias y para
aclarar y hacer indudable la solucién correcta de una norma constitucional
que precise sin dejar duda alguna que la enumeracién de derechos, o de

3 ARTURO ENRIQUE SAMPAY, La crisis del Estado de Derecho Liberal-Burgués, Editorial
Losada, Buenos Aires, 1942, p. 63.

4 Bidart Campos ha dicho con razén: «... hay constituciones con una norma expresa
sobre los derechos no enumerados o implicitos a los que no se puede negar ni desconocer
constitucionalmente por el hecho de estar ausentes en el catdlogo declarativo, que no debe
recibir el cardcter taxativo o exhaustivo. Queda la rendija de la implitud para dar entrada a
otros derechos que, pacificados con los enunciados en normas expresas, tienen que disfrutar
del amparo de la Constitucién en un mismo nivel jerarquico con los otros y con ella misma»
(Teoria General de los Derechos Humanos, UNAM, México, 1989, p. 359).
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derechos y garantias, o de derechos, deberes y garantias, no es taxativa y
que no excluye otros inherentes a la naturaleza humana o que, ademas,
resultan de ciertos extremos que las diversas constituciones determinan.

3. Pero hoy, asimismo, esta apertura existe en el Derecho Internacio-
nal de los Derechos Humanos, en su vertiente regional americana, en vir-
tud del articulo 29.c) de la Convencién Americana de Derechos Humanos.

4. Es mi intencion hacer una resefia de la cuestién en el Derecho
Constitucional americano, luego estudiar la significacién de la citada nor-
ma del Pacto de San José y después encarar la cuestién de la relacién del
Derecho Constitucional con el Derecho Internacional, y viceversa, en esta
materia.

2. LoOS DERECHOS NO ENUNCIADOS O NO ENUMERADOS EN EL DERECHO
CONSTITUCIONAL AMERICANO. CONSTITUCIONES QUE CONTIENEN
NORMAS AL RESPECTO

5. El origen del constitucionalismo latinoamericano en esta cuestién
se encuentra en la Enmienda IX de la Constitucion Federal de los Estados
Unidos.

Es sabido que la Constitucién de 1787 no contenia una Declaracién de
Derechos, aunque la filiacion filoséfica del texto constitucional, claramente
expuesta ya en la Declaracion de la Independencia de 1776 y en el Predm-
bulo de la Constitucidn, presuponia la existencia y reconocimiento de estos
derechos’.

Hamilton, en El Federalista®, justificando la inexistencia de una Decla-
raciéon de Derechos Humanos en la Constitucién de 1787, decia que estos
derechos estaban reconocidos en diversas partes del texto constitucional,
por lo que era innecesario hacer mayores precisiones. Pero ademas agrega-
ba —lo que es muy importante con respecto a los derechos del pueblo no
declarados— lo siguiente: «Estrictamente hablando, el pueblo no abandona
nada en este caso y como lo retiene todo no necesita reservarse ningtin
derecho particular».

De todos modos esta carencia inicial fue suplida en 1791 por las diez
primeras enmiendas’.

5 A. HAMILTON, en El Federalismo, LXXXIV.

® A. HAMILTON, en El Federalista, LXXXIV, edicién Fondo de Cultura Econ6mica, Mé-
xico, 1943, p. 376.

7 ROBERTO ALLEN RUTHLAND, The Birth of the Bill of Rights, 1776-1791, Collier Books,
New York, 1966.
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La enmienda IX dispone: «La enumeracién en esta Constitucion de cier-
tos derechos no podré alegarse para negar o menoscabar otros retenidos por
el Pueblo».

Ya Story sefialé que «esta disposicién fue admitida para preservarse
contra el empleo peligroso de la médxima demasiado repetida que una afir-
macion en los casos particulares importa una negacién en todos los demads®.
En igual sentido un comentarista posterior dijo: «This is a statement of the
rule of construction than an affirmation on particular cases implies a
negation in all others. A step beyond the enumeration is inconstitutional
and void»°.

Muchos afios después, otro comentarista ilustre de la Constitucidon de
los Estados Unidos, Edward S. Corwin, decia a su vez, ilustrando la IX
Enmienda: «Existen ciertos derechos de un caricter tan fundamental que
ninglin gobierno libre debe infringirlos, sea que estan enumerados o no en
la Constitucién» '°.

Recientemente la IX Enmienda ha sido aplicada por la Corte Suprema
para justificar la proteccién constitucional de derechos no enunciados o no
enumerados en las disposiciones constitucionales '!.

6. La IX enmienda de la Constituciéon de los Estados Unidos influy6
muy pronto en el pensamiento constitucional rioplatense.

Veamos un ejemplo. Aunque habrd que esperar a 1860 en la Argentina
y a 1918 en el Uruguay para que un texto andlogo o similar se recogiera
en una Constitucién en vigor, ya en 1813, en el proyecto federal denomi-
nado «Plan de una Constitucién liberal federativa para las Provincias Uni-
das de la América del Sur», de inspiracién artiguista, probablemente redac-
tado por Felipe Santiago Cardozo, Diputado oriental por Canelones ante el
Congreso Constituyente reunido en Buenos Aires!?, la idea se recibid y
tuvo una concreta expresion normativa. El articulo 51 de este Proyecto, en

8 J. STORY, Comentario sobre la Constitucion Federal de los Estados Unidos, trad. de
Nicolds Antonio Calvo, t. II, Buenos Aires, MDCCCLXXXVIII, p. 597.

® THOMAS JAMES NORTON, The Constitution of the United States, Boston, 1922, p. 224.

10 EDWARD S. CORWIN, La Constituciéon Norteamericana y su actual significado, Kraft,
Buenos Aires, 1943, p. 206.

I CHARLES J. COOPER, «Limited Government and Individual Liberty: The Ninth Amend-
ment’s Forgothen Lesson», y EDWARD J. ARLER, «The Ninth Amendment and Contemporary
Jurisprudence», in The Bill of Rights, Edited by Eugene W. Hickok, Jr., University Press of
Virginia, 1991, pp. 420-421 y 432-448.

12 EMILIO RAVIGNANI, Asambleas Constituyentes Argentinas, t. VI, 2.* parte, Buenos Ai-
res, 1936, p. 633; ALBERTO DEMICHELLI, Origen Federal Argentino, Depalma, Buenos Aires,
1962, pp. 107-130; ALBERTO DEMICHELLI, Formacion Constitucional Rioplatense, t. 11, Mon-
tevideo, 1955, pp. 205-215; ARIOSTO D. GONZALEZ, Las primeras formulas Constitucionales
de los Paises del Plata, Montevideo, 1941, pp. 57 a 59; EDUARDO ESTEVA, Lecciones de De-
recho Constitucional 2.° t. 1, Historia Constitucional del Uruguay, Montevideo, 1993, p. 28.
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efecto, dispuso que: «La enumeracion en la Constitucién de ciertos dere-
chos no sera hecha para negar o desigualar los otros retenidos por el Pue-
blo». La fuente estadounidense es clara y directa, ya que es evidente que
se trata de un texto redactado en espaifiol sobre la base de una traduccién
de la IX Enmienda®. Marca, de todos modos, el inicio de una linea cons-
titucional que, con variantes importantes respecto del texto estadounidense
y del proyecto rioplatense de 1813, habria de continuar fecundamente,
aportando nuevos enfoques.

7. La Constitucién argentina de 1853 no contenia ninguna disposicién
a este respecto.

Pero la reforma constitucional de 1860 '* incluyé una norma que pasé a
ser el articulo 33, que dispuso: «Las declaraciones, derechos y garantias
que enumera la Constitucion, no serdn entendidos como negacién de otros
derechos y garantias no enumeradas pero que nacen del principio de la so-
berania del pueblo y de la forma republicana de gobierno».

Esta norma tuvo su fuente directa en la Enmienda IX de la Constitu-
ci6n de los Estados Unidos '.

El informe de la Convencién de 1860 dice con gran precisién y juste-
za: «...la enumeracién que se hace en la primera parte de los derechos y
garantias de los individuos, que en algunos se hacen extensivos a los pue-
blos como entidades colectivas, no deben tomarse sino como ejemplos para
ir de lo concreto y lo expreso a lo desconocido y tacito» !°.

Este precepto se ha mantenido hasta hoy y la Constitucién vigente, de
1994, contiene una norma que tiene igual redacciéon que en 1860 y 1949 y
se individualiza con el mismo nimero 33.

Joaquin V. Gonzdlez, comentando el texto incluido en 1880, ha dicho:

«Los derechos que la Constitucién enumera no son todos los que
pertenecen al hombre o al ciudadano. Una enumeracién completa ha-
bria sido imposible, peligrosa e indtil. Ademas, al declararlo asi, la

3 Las once primeras enmiendas de la Constitucién de Estados Unidos fueron conocidas

en el Rio de la Plata a través de la obra La Independencia de Costa Firme justificada por
Tomds Paine treinta aiios ha, de MANUEL GARCIA DE SENA, publicada en Filadelfia en 1811
(ARIOSTO D. GONZALEZ, op. cit., pp. 62 y ss.). Una edicion de la obra de Garcia de Sena,
con prélogo de Pedro Grases, fue hecha en Buenos Aires en 1949. Pedro Grases escribid, asi-
mismo, el libro Manuel Garcia de Sena y la Independencia Hispanoamericana, Caracas, 1953.

4 CARLOS ERNEST, Los Derechos implicitos, cit.; PABLO RAMELLA, Derecho Constitu-
cional, cit.; GERMAN BIDART CAMPOS, Tratado elemental de Derecho Constitucional Argenti-
no, t. 111, Edinar, Buenos Aires, 1989.

15 JOSE ARMANDO SECO VILLALBA, Fuentes de la Constitucion Argentina, Depalma,
Buenos Aires, 1943, pp. 131-134 y 163. Este autor cita como fuente, ademds, la Constitucién
de California de 1849.

1 Diario de Sesiones de la Convencion del Estado de Buenos Aires, 1860, pp. 193-197.

150



LOS DERECHOS HUMANOS NO ENUNCIADOS EN EL CONSTITUCIONALISMO AMERICANO

Constitucién Argentina, como la de los Estados Unidos, confirmé “el
principio de que las Constituciones no se hacen para crear derechos,
sino para reconocerlos y defenderlos, y que si algunos son especial-
mente enumerados y protegidos, s6lo es porque son singularmente
importantes o expuestos a ser invadidos”» '’

La doctrina argentina ha destacado la importancia del articulo 33 '® re-
lativo a la presencia constitucional de los derechos y garantias no enuncia-
dos expresamente en la Carta, pero que nacen del principio de la soberania
del pueblo y de la forma republicana de gobierno.

Esta norma ha permitido, en particular, reconocer constitucionalmente
por la Corte Suprema la proteccién constitucional del derecho de reunién .

Hay que sefialar desde ya que el texto argentino se refiere a derechos y
garantias, mientras que la fuente estadounidense habla s6lo de derechos y
que mientras ésta individualiza tales derechos como los «retenidos por el
pueblo», la Constitucién argentina lo hace con respecto a los que nacen de
la soberania del pueblo y de la forma republicana de gobierno.

Comentando el articulo 36 de la Constitucién de 1949 —que correspon-
dia al 33 de la de 1853, modificada en 1860— han dicho Faustino Legén y
Samuel W. Medrano: «L.a omnicomprensiva invocacién de los derechos no
enumerados —andloga a la que contiene la novena enmienda norteamerica-
na— persiste en el articulo 36. Fue introducida entre los retoques de 1860.
Consagra la preeminencia del derecho natural y de los postulados de la
civilizacién cristiana, como lo expresaron los propulsores de la iniciativa.
Eco de las palabras de Vélez Sarfield y Sarmiento, vertidas entonces, re-
sultan las de un miembro de la dltima Convencién: «fuera del derecho po-
sitivo existe un derecho no escrito, anterior y superior... Es el derecho his-
térico, que se forma sedimentariamente a través de los tiempos, y el
derecho natural que cada hombre lleva impreso en su alma como un sello
de la divinidad» *°.

Es posible sostener actualmente que el articulo 33 de la Constitucidén
argentina, luego de la reforma de 1994, que le da a diversos instrumentos
internacionales en materia de Derechos Humanos jerarquia constitucional
(art. 75, nim. 22), debe interpretarse en el sentido de que los derechos
enunciados en esos instrumentos han pasado a aumentar, enriquecer y de-

7 JOAQUIN V. GONZALEZ, Manual de la Constitucion Argentina, parrafo 92, Edicién
Estrada, Buenos Aires, 1951, pp. 111-112.

8 Ademads de la cldsica obra de Joaquin V. Gonzilez, véanse, por ejemplo, los libros
citados de Ramella, Ernest, Nino y Bidart Campos.

19 ROBERTO MARTINEZ RUIZ, La Constitucién Argentina anotada con la Jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia, Kraft, Buenos Aires, 1945, p. 205.

20 FAUSTINO J. LEGON y SAMUEL W. MEDRANO, Las Constituciones de la Repiiblica
Argentina, Ediciones Cultura Hispanica, Madrid, 1953, p. 151.
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sarrollar la enumeracién constitucional (arts. 14-20). De tal modo por una
via distinta, en cierta forma indirecta, se llegaria a una conclusién andloga
a la que resulta expresamente de las nuevas normas constitucionales en
cuanto a los derechos implicitos en las Constituciones de Brasil, Colombia
y Ecuador.

Esta interpretacion que ya habia sido vislumbrado por Bidart Campos an-
tes de la Reforma Constitucional de 1994 2! resulta ahora, para mi, indudable.

Es interesante destacar que en el Derecho Constitucional Provincial se
encuentran en la Republica Argentina normas analogas al articulo 33 de la
Constitucién Nacional. Un ejemplo a recordar es el de la Constituciéon de
Cérdoba de 1987, cuyo articulo 20 dispone: «Los derechos enumerados y
reconocidos por esta Constitucién no importan denegacién de las demds
que se derivan de la forma democritica de gobierno y de la condicién na-
tural del hombre».

8. La Constitucién uruguaya de 1830 no incluia en la Seccién XI,
dedicada a los derechos declarados —aunque su titulo era «Disposiciones
Generales»— ninguna disposicidén sobre los derechos no enunciados o no
enumerados.

Fue en la Constitucién de 1918 que se incluy6 una norma al respecto.
Esta Carta se referfa a la cuestion en su articulo 173 de la Seccién XII ti-
tulada «Derechos y Garantias». Esta disposicién, modificada en 1934, pasé
a ser el articulo 63 de la de 1934, el 63 de la de 1942, el 72 de la de 1951,
el 72 de la de 1966 y el articulo 72 de la vigente de 1996.

La consideracién del tema de los Derechos Humanos no enunciados o
no enumerados en la Constituyente de 1916-1917 fue de interés, como lo
ha destacado, citando los debates, Alberto Ramén Real . Sigue siendo
importante recordar estos antecedentes y, en especial, reproducir el muy
destacado informe de la Comisiéon de Constitucion de la Convencién Na-
cional Constituyente.

La historia de la cuestion es la siguiente:

En la Convencién Nacional Constituyente varios proyectos presentados
incluyeron una disposicién sobre los derechos no enumerados o no enun-
ciados. Es el caso del de la Corporacién de Constituyentes Nacionalistas
(art. 166), del de Alfredo Vazquez Acevedo (art. 149), del de Enrique Aza-
rola —presentado por Antonio Marfa Rodriguez— (art. 224) y del de Ho-
racio Jiménez de Aréchaga (art. 211)%,

2 Tratado elemental de Derecho Constitucional Argentino, t. 11, Ediar, Buenos Aires,
1989, p. 260.

2 «Los principios generales de Derecho en la Constitucién Uruguaya», en Estado de
Derecho y Humanismo Personalista, Montevideo, 1971.

3 Diario de Sesiones de la H. Convencién Nacional Constituyente de la Repiiblica
Oriental del Uruguay (1916-1917), t. 1, Montevideo, 1918, pp. 192, 219, 267 y 454.
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La idea fue recogida en el Pacto de los Partidos (Pacto de los Ocho) y
en virtud del cual la Constitucién —aprobada luego por la Convencién Na-
cional Constituyente y por el Pueblo— fue, como dijo la Comisién de
Constitucion: «obra de acuerdo y transaccion entre los dos grandes parti-
dos del pais» .

La Comisiéon de Constitucién incluyé en su proyecto el articulo que
estaba ya antes en el Pacto, inspirado directamente en los proyectos cita-
dos, que pas6 a ser luego el articulo 173 de la Constitucién de 1918. Jus-
tificé asi la Comisién la norma propuesta en su informe, redactado por
Washington Beltran:

«Héamilton, en El Federalista, explicando la grave omisién de la
Constitucién de los Estados Unidos de 1787, respecto a la declara-
cién de derechos y garantias, afirmaba que prefirieron no haber dicho
nada antes que hacer una enumeracién incompleta de aquéllos.

Las primeras enmiendas efectuadas a la Constitucién americana
evitan la critica hecha por Hamilton. Formulan, por considerarla im-
prescindible salvaguardia de las libertades individuales, una declara-
cién de derechos y garantias, pero en seguida establecen en el articu-
lo 9.° este precepto: “No se da jamas a la enumeracién de los dere-
chos en esta Constitucién consignados una interpretacién que niegue
o derogue los que se haya reservado” (sic).

En la Constituyente Argentina de 1860, inspirados en el ejemplo
americano, se propuso el articulo 33, que dice asi: “Las declaracio-
nes, derechos y garantias que enumera la Constitucién no serdn en-
tendidos como negacién de otros derechos y garantias no enumera-
dos, pero que nacen del principio de la soberania del pueblo y de la
forma republicana de gobierno”».

Este articulo —andlogo al que vuestra Comisién os propone— fue de-
fendido en la Constituyente de 1860 por los hombres més esclarecidos de
la Reptblica Argentina: pugnaron por su triunfo Mitre, Sarmiento y Vélez
Sarfield.

Es al amparo de esta disposicién que ha podido defenderse en toda su
amplitud el derecho de reunién, pues aun cuando no estd consignado en la
Constitucién Argentina —como lo estd en la nuestra de modo expreso— es
un derecho que no puede ser negado, porque nace del principio de la sobe-
rania del pueblo y de la forma republicana de gobierno?.

Este articulo 172 de la Carta de 1918 dispuso:

2 Diario de Sesiones, cit. (1917), t. IV, Montevideo, 1918, p. 492, segunda columna;
WASHINGTON BELTRAN, En la Constituyente (Discursos e Informes), Montevideo, 1918,
pp. 123-126, 173-191.

2 Diario de Sesiones, cit. (1917), t. IV, Montevideo, 1918, p. 492, primera columna;
WASHINGTON BELTRAN, op. cit., p. 275.
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«La enumeracion de derechos, deberes y garantias hecha por
la Constitucién, no excluye los otros que son inherentes a la per-
sonalidad humana o que se derivan de la forma republicana de go-
bierno».

En 1934 a la expresion «derechos y garantias» se le agregé «deberes» .
Hoy reza asi:

«La enumeracién de derechos, deberes y garantias hecha por la
Constitucién no excluye los otros que son inherentes a la personali-
dad humana o se derivan de la forma republicana de gobierno».

A diferencia de los textos estadounidense y argentino, la norma urugua-
ya actual es aplicable a los derechos, deberes y garantias no enumerados o
no enunciados expresamente.

Y los derechos, deberes y garantias que entran en la previsién constitu-
cional —distinguiéndose también de estas dos fuentes— son los que son
inherentes a la naturaleza humana o que se derivan de la forma republica-
na de gobierno.

Dos son, en consecuencia, las posibilidades constitucionales para que
un derecho, un deber o una garantia no enumerado o no enunciado expre-
samente pueda ser, pese a ello, reconocido, protegido y garantizado consti-
tucionalmente.

Primero. Que sea inherente a la personalidad humana. Es una situa-
cién clara y coherente con la filosofia constitucional. Los derechos inhe-
rentes a la naturaleza humana son los derechos inmanentes, los consustan-
ciales con la calidad de la persona humana, los que resulta de la dignidad
del ser humano.

Segundo. Los que derivan de la forma republicana de gobierno. Ya
aqui el texto constitucional no es tan feliz. No es claro ni facil determinar
qué derechos, deberes y garantias derivan de la forma de gobierno republi-
cana, que puede, en algunas de sus manifestaciones, implicar una concep-
cion autoritaria. Por lo demas, nuestro sistema de Gobierno no es sélo re-
publicano, sino, segin el articulo 82, «democratico republicano». Para ser
coherentes es necesario integrar el articulo 72 con el 82 y llegar a la con-
clusién que la forma de gobierno referida en este articulo 72 es necesaria-
mente la republicana democrética.

% En la Comisién de Constitucién de la Convencién Nacional Constituyente, el 3 de
enero de 1934, al considerarse el articulo 173.z), el Dr. Salgado hizo mocién para que se diga
«derechos, deberes y garantias», «de acuerdo con el titulo ya aprobado en esta Seccién». Y el
Dr. Secco Ylla propuso «que se forme con este articulo el Capitulo III de esta Seccién».
Ambas propuestas fueron aprobadas (Comision de Constitucion de la IIl Convencion Nacional
Constituyente, Actas, Montevideo, Imprenta Nacional, 1935, p. 92).
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La doctrina uruguaya ha prestado y sigue prestando hoy atencién muy
especial al articulo 72 de la Constitucién?’. Esta atencién ha permitido,
prever y fundar su aplicacién a situaciones diferentes —es decir, a dere-
chos, deberes y garantias, no expresamente previstas—, proyectar este tipo
de normas hacia el Derecho Internacional ?® e incluso intentar basar un cam-
bio en la concepcién tradicional uruguaya sobre el nivel jerarquico interno
de los tratados internacionales en la aplicacién 72 de la Constitucién?. Ha

27 JUSTINO JIMENEZ DE ARECHAGA, La Constitucion Nacional, t. 11, Editorial Medina,
Montevideo, 1946; ALBERTO RAMON REAL, «Los principios generales de Derecho en la Cons-
tituciéon Uruguaya», en Estado de Derecho y Humanismo Personalista, Montevideo, 1971.

2 HECTOR GROS ESPIELL, «Los Derechos Humanos en la Constitucién Uruguaya y su
Proteccién Internacional», en Estudios en homenaje a Germdn Bidart Campos (en prensa);
DANIEL HUGO MARTINS, «La participacion de la Comisiéon Interamericana de Derechos Hu-
manos en la redaccién del Proyecto de Convencién», Cap. V, en HECTOR GROS ESPIELL, Ami-
corum Liber, Bruylant, Bruxelles, 1997.

2 JUAN PABLO CAJARVILLE, «Reflexiones sobre los Principios Generales de Derecho en
la Constitucién Uruguaya», en Estudios en memoria de Alberto Ramon Real, Montevideo,
1996; MARTIN J. RiSSO FERRAND, Derecho Constitucional, t. 11, Montevideo, 1998, pp. 108,
112, 116, 172; HECTOR GROS ESPIELL, «Los Derechos Humanos en la Constitucién Uruguaya
y su Proteccion Internacional», en Estudios en honor de Germdn Bidart Campos (en prensa).
En este trabajo he dicho:

«;Qué efecto y significado puede tener el articulo 72 de la Constitucién uru-
guaya sobre la cuestién del nivel jerdrquico de los tratados internacionales en vi-
gencia ratificados por la Republica?

Recordemos que esta norma, incorporada al Derecho Constitucional uruguayo
en la Carta de 1918, que establece un criterio muy difundido en el Derecho com-
parado latinoamericano— y que tiene su fuente inicial en la Enmienda IX (1791) a
la Constitucién de los Estados Unidos y en el articulo 33 de la Constitucién argen-
tina de 1853 luego de la enmienda ampliatoria efectuada en 1860—, dispone que:
“La enumeraciéon de derechos, deberes y garantias hecha por la Constitucién no
excluye los otros que son inherentes a la personalidad humana o se derivan de la
forma republicana de gobierno”.

Me parece evidente que el Derecho Internacional es apto en el Uruguay, para
ampliar, en su proyeccion interna, “la enumeracién de derechos, deberes y garan-
tfas hecha por la Constitucién”, en cuanto puede declarar, proclamar, definir y tipi-
ficar derechos que “son inherentes a la personalidad humana o se derivan de la for-
ma republicana de gobierno”.

Esto es asi con respecto a los Derechos incluidos y proclamados en la Decla-
racién Universal de Derechos Humanos, a pesar de su cardcter no convencional, en
la Declaraciéon Americana de Derechos y Deberes del Hombre, pese a la misma falta
de naturaleza convencional, en otras Declaraciones de sentido especialmente rele-
vante, en los dos pactos internacionales de Derechos Humanos, en las convencio-
nes en la materia de las Naciones Unidas y de la familia de las Naciones Unidas,
en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en el Protocolo sobre De-
rechos sobre la Tortura, a la Convencién sobre Desaparicion de Personas y en otros
inherentes a la persona humana, como, por ejemplo, el Derecho al Desarrollo, el
Derecho al Medio Ambiente Sano y Ecolégicamente Equilibrado y el Derecho a la
Paz. Tales derechos podrian pasar asimismo a ser derechos constitucionalmente ga-
rantizados y protegidos en el Uruguay, al igual que los derechos expresamente
enunciados en la Constitucién.

Pero ;qué significa esto, ademds, que por aplicacion del articulo 72 el Dere-
cho Internacional de los Derechos Humanos —especialmente el de naturaleza con-
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permitido afirmar el reconocimiento constitucional de nuevos derechos y ha
hecho posible que garantias no previstas, como el amparo, antes de su re-
gulacién por ley, se consideraran, por la doctrina y la jurisprudencia, como
existentes.

La Constitucién uruguaya, cuya seccion II, desde 1934 se titula «Dere-
chos, Deberes y Garantias», no sélo acepta implicitamente que todo dere-
cho genera deberes correlativos, sino que se refiere expresamente a algu-
nos deberes especificos, que ciertas personas poseen (por ej., arts. 41, 42,
44, 53).

Por la aplicacién del articulo 72, es posible reconocer la existencia de
otros deberes, ademds de los expresamente enunciados*. Hay que sefialar
que en el Derecho Constitucional las normas andlogas a nuestro articulo 72
se refieren a «derechos» o a «derechos y garantias». Es muy dificil encon-
trar la referencia a deberes, s6lo he encontrado la referencia a los deberes
en las Constituciones de Guatemala y de Republica Dominicana, como lo
hace la Constitucién uruguaya. La Constitucién uruguaya sin condicionar,
en forma alguna, la proteccién y garantia de los Derechos Humanos al
cumplimiento de los deberes, reconoce que sin un adecuado y complemen-
tario equilibrio de derechos y deberes es imposible la existencia de un or-
den democrético y justo.

Es importante tener en cuenta que la referencia expresa a los deberes
que hace la Constitucién uruguaya demuestra que entre nosotros el recono-
cimiento de los deberes es una afirmacion de la corriente filoséfica demo-
critica que exige un adecuado equilibrio de derechos y deberes, aunque
teniendo siempre como base conceptual que el cumplimiento de los debe-
res no es condicidon para el reconocimiento, proteccién y defensa de los
derechos.

No puede haber duda del acierto que tuvo la Constitucion de 1918 de
incluir el articulo 172, precedente directo del actual articulo 72.

vencional— como consecuencia de la vigencia y de la ratificacién por la Repiblica
de los pertinentes tratados tendria internamente jerarquia constitucional?

El tema ha sido objeto de reciente consideracién doctrinaria en el Uruguay.

Considero que la respuesta debe ser negativa, pero que es preciso matizar esta
posicién.

El articulo 72 no puede ser interpretado —ni de acuerdo con su letra ni segun
su espiritu, su objeto y su fin— como produciendo el efecto de dar a los tratados
sobre Derechos Humanos, ratificados y en vigencia en el Uruguay, jerarquia cons-
titucional interna.

Significa, y esto ya es mucho, que los derechos, deberes y garantias, enuncia-
dos en esos instrumentos internacionales convencionales y en ciertos casos en otros
de caracter declarativo, cuando “son inherentes a la personalidad humana”, o “se
derivan de la forma republicana de gobierno”, pueden completar la némina de los
“derechos, deberes y garantias” que hace la Seccién II. Y esos derechos, deberes y
garantias podrdn ser, de tal modo, protegidos y garantizados como los otros que
enumera expresamente la Constitucion».

3 EDUARDO ESTEVA, Derecho Constitucional II, t. VI, Lecciones de Derecho positivo

vigente (Primera parte), Montevideo, 1982, p. 92.
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En efecto, aunque la filosofia politica en que se basaba la Constitucién
de 1830 permitia llegar a la misma conclusién que en 1918 se recogid ex-
presamente no es posible olvidar que esta previsién hecha en el 18 era
necesaria, ya que cerraba toda posibilidad de aplicar al caso la peligrosa
regla «inclusio unius, exclusio alterius» que habia sido invocada al respec-
to por alguna doctrina extranjera.

Ademas de este efecto tan positivo para poner fin a toda posible inter-
pretacion restrictiva en materia de derechos, deberes y garantias, el texto
constitucional ha permitido y permite la evolucién, actualizacién y moder-
nizacién de la Declaraciéon Constitucional de Derechos, Deberes y Garan-
tias, haciendo posible el reconocimiento jurisprudencial y la aceptacién
doctrinaria, con efectos pricticos y reales, de nuevos derechos, deberes y
garantias, que responden a las nuevas necesidades y exigencias del ciuda-
dano y de la sociedad.

9. Corresponde ahora hacer una referencia, aun siendo parcial y limi-
tada, a diversas constituciones latinoamericanas que incluyen disposiciones
de este tipo.

Aunque este andlisis comparativo no sea completo, alcanza para mos-
trar claramente una tendencia general al respecto en el Derecho Constitu-
cional latinoamericano.

10. La Constitucién de la Republica Federativa del Brasil de 1980.
Esta Constitucidn dispone en su articulo 5, numeral 77,2:

«Los derechos y garantias expresadas en esta Constituciéon no ex-
cluyen otros resultantes del régimen y de los principios por ella adop-
tados o de los tratados internacionales en que la Repiiblica Federativa
del Brasil sea parte».

En esta disposicién hay que sefialar que los derechos y garantias no
excluidos, pese a no estar enunciados expresamente, son los que resultan
«del régimen y de los principios por ella adoptados», asi como los que son
la consecuencia de los «tratados internacionales en que la Republica Fe-
derativa del Brasil sea parte».

Esta referencia a tratados internacionales que hace la Constitucién del
Brasil, que se encuentra también en las Constituciones de Ecuador («ins-
trumentos internacionales») y de Colombia («convenios internacionales vi-
gentes»), muestra una nueva linea en la materia en el Derecho Constitucio-
nal latinoamericano.

Hay que destacar, sin embargo, que la Constitucion del Brasil al refe-
rirse sOlo a los «tratados internacionales» o la de Colombia a los «conve-
nios internacionales» excluyen a la Declaracién Universal y a la Declara-
cién Americana de Derechos Humanos, 1o que no ocurre en la Constitucidén
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del Ecuador que se refiere a los «instrumentos internacionales» en general,
lo que incluye a los textos de tipo declarativos.

Esta norma de la Constitucién del Brasil responde a la continuidad de
una linea conceptual que se mantuvo siempre en el Brasil republicano?!,
con textos practicamente iguales (art. 78 de la Constitucién de 1891,
art. 114 de la Constitucion de 1934, art. 123 de la Constitucion de 1937
y art. 114 de la Constitucién de 1946). Pero ninguno de estos antecedentes
se refieren a los «tratados internacionales», cuya mencién constituyé la
gran novedad de la Constituciéon de 1980.

Pedro Calmon, comentando el articulo 144 de la Constitucion de 1946,
ha dicho acertadamente:

«A Constitug@o pressupoe a liberdade individual ampla e juridi-
camente considerada, e a assegura em harmonia como a justica que
oferece a todos, exatamente para que nao se malogrem os seus man-
damentos. Se os direitos individuais fossem es expressos, com a ex-
clusdo dos implicitos, seria a Constitucio sofismada, e ficaria inapli-
céavel, em muitos pontos de sua dogmdtica. Para que se nao diga que
prevalece no caso a regra, “inclusio unius, exclusio alterius”, esta-
bleceu ela o principio, de que os preceitos declarados no art. 141, se
completam com os decorrentes do sistema politico (a Repiblica de-
mocratica) e do texto constitucional na sua integridade» *2.

Y Pontes de Miranda al comentar el articulo 123 de la Constitucién de
1937 dice con razén, en una afirmacién que se aplica a todas las normas
constitucionales andlogas que existen en el Derecho comparado americano:
«Una de las consecuencias del articulo 123 es negar respecto de los de-
rechos y garantias, la aplicaciéon de la regla inclusio unius alterius est
exclusio» 3.

31 CARLOS MAXIMILIANO (Commentdrios a Constitu¢do Brasileira, Rio de Janerio, Ja-
cintho Ribeiro dos Santos, Editor, 1918, p. 777), comentando el articulo 78 de la Constitucién
de 1891, dice:

«O texto ndo cria direitos: roconhece-os, protege-os. Especialmente enumera os
mais importantes ou mais espostos violagdo.

Por isso os dispositivos asseguradores de prerogativas e regalias ndo diminuem
o valor nem a estima de outras, sobre as giaes solemcopu a Comstotuinte apesar de
serem peculiares ao regimen triumphante. Vigora um systema de poderes limitados;
na duvida, prevalece a exegese favoravel ao individuo, propicia liberdade.

Outra razdo de existir milita ainda, a favor do art. 78: evitar, a respeito das
franquias populares e dos direitos do homem, o emprego da regra de hermeneutica,
em virtude da qual a affirmacdo em casos particulares importa a nega¢do em todos
os outros, e, vice-versa, negar em um caso expresso implica affirmar nos demais
(inclusio unius alterius est exclusio)».

32 PEDRO CALMON, Curso de Direito Constitucional Brasileiro, Constitu¢do de 1946,
Editora Freitas Bastos, Rio de Janeiro, 1947, p. 308.

3 PONTES DE MIRANDA, Comentdrios... Constitu¢do Federal de 10 novembro de 1937,
t. III, Pongetti Editores, Rio de Janiero, 1937, p. 545.
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11. La Constitucién de Bolivia de 1964. Su articulo 35 dice:

«Las declaraciones, derechos y garantias que proclama esta cons-
tituciéon no serdn entendidas como negacidn de otros derechos y ga-
rantias no enunciados que nacen de la soberania del pueblo y de la
forma republicana de gobierno».

Esta disposicién tiene una larga tradicidn en el Derecho Constitucional
Boliviano. Concuerda en el articulo 33 de la Constitucién de 19473

12. El caso de la Constitucidén de Colombia de 1991 es especialmente
interesante. En efecto, su articulo 94, no sélo trata de los derechos y ga-
rantfas enumeradas en la Constitucién —que no deben entenderse como
negacién de otros que, siendo inherentes a la persona humana, no figuran
expresamente en ella, sino que incluye en esa situacién a los derechos y
garantias contenidas en los «convenios internacionales vigentes». Esta re-
ferencia a los convenios o «tratados internacionales» se encontraba ya en
el articulo 77, inciso 2, de la constitucién del Brasil de 1980, y se halla
también, con la denominacidén de «instrumentos internacionales», en el ar-
ticulo 19 de la Constitucién ecuatoriana de 1995.

En el Derecho Constitucional colombiano anterior a 1991 no existia una
norma similar 3,

Estas referencias constitucionales a los «tratados» o «convenios inter-
nacionales» o a «los instrumentos internacionales» hecha por el articulo 91
de la Constitucién de Colombia, y por los articulos 77 y 19 de las Consti-
tuciones de Brasil y Ecuador, con respecto a los derechos no expresamente
enunciados o enumerados en ellas, es particularmente significativa. No sélo
porque permiten la integracién en el Derecho Interno de derechos declara-
dos o proclamados en el Derecho Internacional por medio de convenios
internacionales vigentes, u otros instrumentos internacionales, sino también
por su interaccién con la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
como consecuencia de la norma paralelamente andloga a las de las Consti-
tuciones colombiana, brasilefia y ecuatoriana —y las otras similares conte-
nidas en la gran mayoria de las constituciones latinoamericanas—, incluida
en las disposiciones sobre interpretacién, en el articulo 29.c) del Pacto de
San José.

3  CIRO FELIX TRIGO, Derecho Constitucional Boliviano, Editorial Cruz del Sur, La Paz,
1951, pp. 387-388.

3 RAFAEL BALLON, Constituyente y Constitucion de 1991, Editorial Juridica de Colom-
bia, Bogota, 1991, pp. 333 y 334; CARLOS LLERAS DE LA FUENTE, Interpretacion y génesis
de la Constitucion de Colombia, Bogota, 1992, p. 203.

159



HECTOR GROS ESPIELL

13. La Constituciéon de Costa Rica de 1949. El articulo 74 establece:

«Los derechos y beneficios a que este Capitulo se refiere son irre-
nunciables, su enunciacién no excluye otros que se deriven del prin-
cipio cristiano de justicia social y que indique la ley».

Lo curioso de esta disposicion es que se refiere sélo a los «Derechos y
Garantias Sociales» (Titulo V, Capitulo Gnico) y que no existe una norma
analoga referida a los Derechos y Garantias individuales (Titulo IV).

14. La Constitucién vigente del Ecuador, de 1998, dispone en su ar-
ticulo 19:

«Los derechos y garantias sefialados en esta Constitucién y en los
instrumentos internacionales no excluyen otros que se derivan de la
naturaleza de la persona y que son necesarias para su pleno desenvol-
vimiento moral y material».

Una norma constitucional de este tipo tiene una larga tradicién en el
Ecuador. Pueden citarse, por ejemplo, los articulos 158 de la de 1929 y 157
de la de 19457,

Esta norma, relativa a los derechos y garantias, debe ser destacada en
cuanto hace referencia a los «instrumentos internacionales». Esta referen-
cia la aproxima a lo que al respecto establecen las Constituciones brasilefia
y colombiana, que, sin embargo, dan a la invocacién de los textos interna-
cionales un sentido distinto, ya que lo hacen para especificar que los dere-
chos incluidos en estos instrumentos pueden pasar a integrar la ndmina de
los enunciados constitucionalmente. La norma ecuatoriana, en cambio, se
refiere a los instrumentos internacionales para especificar que los derechos
enunciados en ellos no excluyen, al igual que los enunciados en la Consti-
tucion, otros derechos.

La Constitucién del Ecuador se refiere a los «instrumentos internacio-
nales», la de Colombia a «convenios internacionales vigentes» y la de Bra-
sil a «los tratados internacionales».

La Constitucién ecuatoriana exige que los derechos que pueden pasar a
enriquecer la enumeracién constitucional e internacional deriven de la na-
turaleza de la persona y sean necesarios para su pleno desenvolvimiento
moral y material. No indica, en cambio, como la gran mayoria de los otros
textos constitucionales latinoamericanos, que pueden también ser derechos
o garantias que resultan de la forma democrética, o democritica represen-
tativa o republicana democritica de gobierno.

3% RAMIRO BORJA Y BORJA, Derecho Constitucional Ecuatoriano, Apéndice, Ediciones
Cultura Hispédnica, Madrid, 1956, pp. 554 y 619.
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15. La Constitucién de El Salvador de 1983. El articulo 52 de esta
Constitucién dispone:

«La enunciacién de los derechos y beneficios a que este Capitulo
se refiere, no excluye otros que se deriven de los principios de la
justicia social».

Sobre la limitacion de esta norma a los derechos sociales y la ausencia
de una disposicién andloga relativo de los derechos y garantias individua-
les, cabe hacer el mismo comentario que el efectuado respecto de una nor-
ma muy similar —que sin duda fue la fuente del articulo salvadorefio—: el
articulo ya citado de la Constitucién de Costa Rica de 1949.

16. La Constitucién de Guatemala de 1985. Su articulo 44 (Derechos
inherentes a la persona humana) dispone:

«Los derechos, deberes y garantias que otorga la Constitucién no
excluyen otros que, aunque no figuran expresamente en ella, son in-
herentes a la persona humana».

Existen antecedentes al respecto en el Derecho Constitucional Guate-
malteco. Por ejemplo, el articulo 17 de la Constitucién de 1954 y el articu-
lo 72 de la de 1956.

Junto con la Reptiblica Dominicana y Uruguay la Constitucién de Gua-
temala se refiere también a los deberes.

17. La Constituciéon de Honduras de 1982. Su articulo 63 dice:

«Las declaraciones, derechos y garantias que enuncia esta Consti-
tucién no seran entendidos como negacién de otras declaraciones, de-
rechos y garantias no especificadas, que nacen de la soberania, de la
forma republicana, democrética y representativa de gobierno y de la
dignidad del hombre».

18. La Constitucién de Paraguay de 1992 en su articulo 45 establece:

«La enunciaciéon de los derechos y garantias contenidos en esta
Constitucién no debe entenderse como negacién de otros que, siendo
inherentes a la personalidad humana, no figuran expresamente en ella.
La falta de ley reglamentaria no podra ser invocada para negar ni para
menoscabar algin derecho o garantia».

El Derecho Constitucional paraguayo tiene una larga tradicién en cuan-
to a la existencia de una norma de este tipo. Deben citarse al respecto el
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articulo 34 de la Constitucién de 1870 y el articulo 80 de la Constitu-
cion de 1967. Nada habia, en cambio, sobre la cuestion en la Constitucion
de 1940.

19. La Constitucién del Perd de 1993. Su articulo 3 dispone:

«La enumeracién de los derechos establecidos en este capitulo no
excluye los demds que la Constitucién garantiza, ni otros de naturale-
za andloga o que se fundan en la dignidad del hombre, o en los prin-
cipios de soberania del pueblo, del Estado democratico de derecho y
de la forma republicana de gobierno».

Esta norma es igual al articulo 4 de la Constitucién peruana de 1979.
La Constitucién peruana sélo se refiere a derechos. No menciona las
garantias ni los deberes.

20. La Constitucion del Estado Libre Asociado de Puerto Rico de
1952 dispone en la Seccién 19 de su articulo II (Carta de Derechos):

«La enumeraciéon de derechos que antecede no se entenderd en
forma restrictiva, ni supone la exclusién de otros derechos pertene-
cientes al pueblo en una democracia y no mencionados especifica-
mente».

21. La Constitucién vigente de la Republica Dominicana, de 1994,
establece en su articulo 10: «La enunciacién contenida en los articulos 8
y 9 no es limitativa, y por consiguiente no excluye otros derechos y debe-
res de igual naturaleza». El articulo 8, incluido en el Titulo II, Seccién I,
«De los Derechos Individuales y Sociales», enuncia los Derechos. El arti-
culo 8 (Seccidén II, «De los Deberes») enumera, como lo indica el titulo,
los Deberes .

Esta disposicion existe en el Derecho Constitucional dominicano des-
de 19247,

Es interesante sefialar que en cuanto a la extensién de la enunciacién la
Constitucién dominicana se refiere a los derechos y deberes. Es, junto con
las de Guatemala y el Uruguay, la dnica que hace referencia en una dispo-
sicién de este tipo a los deberes. Pero, a diferencia de la uruguaya, no in-

37 JUAN M. PELLERANO GOMEZ, La Constitucionalizacion de los Tratados. Estudios Ju-
ridicos, vol. IV, nim. 1, Santo Domingo, enero-abril 1994; JUAN M. PELLERANO GOMEZ,
Constitucion y Politica, Santo Domingo, 1990, pp. 135-137.

3%  HECTOR FIX-ZAMUDIO, «Comentario al articulo 1», en Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos. Comentada, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, Méxi-
co, 1994, p. 2.
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cluye expresamente a las garantias, que estan referidas, en cambio, en pric-
ticamente todos los textos del Derecho Constitucional latinoamericano que
contienen una norma de este tipo.

Pero, ademas, la Constitucién dominicana se diferencia de todas las
demas —usando asimismo una terminologia diferente— en que no se de-
termina que se trata de los derechos (o de derechos y deberes) inherentes a
la naturaleza humana, o que se derivan del sistema politico institucional del
Estado, de una determinada forma de gobierno o de la soberania del pue-
blo, sino de aquellos «de igual naturaleza». Obviamente quiere decir de
derechos y deberes de igual naturaleza a los expresamente enumerados por
la Constitucion.

22. La Constituciéon de Venezuela de 1961. Su articulo 50 dispone:

«La enunciacién de los derechos y garantias contenidas en esta
Constitucién no debe entenderse como negacién de otros que siendo
inherentes a la persona humana no figuren expresamente en ella. La
falta reglamentaria de estos derechos no menoscaba el ejercicio de los
mismos».

Este articulo de la Constitucién de Venezuela de 1961 responde a una
antigua tradicidon que se ha mantenido invariable en todo el proceso consti-
tucional venezolano del siglo XX (Constitucién de 1909: articulo 25; Cons-
titucion de 1914: articulo 23; Constitucién de 1922: articulo 23; Constitu-
cion de 1925: articulo 33; Constituciéon de 1928: articulo 33; Constitucion
de 1929: articulo 33; Constitucion de 1931: articulo 33; Constitucion de
1936: articulo 33; Constitucion de 1949: articulo 34; Constitucion de 1947:
articulo 25; Constitucién de 1953: articulo 32).

3. CONSTITUCIONES QUE NO CONTIENEN NORMAS RELATIVAS
A ESTA CUESTION

23. Algunas constituciones latinoamericanas no contienen una norma
de esta naturaleza. Entre ellas es interesante tener en cuenta las de Cuba,
Nicaragua, México, Hait{ y Chile e indicar las posibles razones de este
apartamiento de la linea general, y sus consecuencias, segiin la diferente
filiacién politica e ideoldgica de los diversos textos constitucionales.

Naturalmente como en el caso de la ndmina de las constituciones que
incluyen normas sobre derechos, o derechos y garantias, o deberes, dere-
chos y garantias no enunciados o enumerados expresamente, este anélisis
de los casos en que no hay normas al respecto, no pretende ser exhaustivo
y completo. S6lo muestra algunos ejemplos.

163



HECTOR GROS ESPIELL

24. La Constitucién de México de 1917 no contiene una norma rela-
tiva a los derechos no enumerados o no enunciados.

Tampoco existia en la Constitucién de 1857.

Analizando esta situacion ha dicho Héctor Fix-Zamudio:

«Llama la atencién que en la Constitucién de 1857, no obstante
la declaracion categérica de los derechos humanos, que son el objeto
y la base de las instituciones sociales, no se hubiese establecido al
mismo tiempo, como consecuencia de esta concepcién claramente
iusnaturalista, una disposicion similar al articulo IX de la Constitu-
cion federal de los Estados Unidos y en varias otras de América La-
tina, entre las cuales destaca el articulo 33 de la Constitucién argen-
tina de 1853, reformada en 1860 y por tanto contempordnea de la
nuestra, sobre la existencia de derechos o garantias implicitos, es de-
cir, que la enumeracién de los derechos consagrados por la Constitu-
cién no debia entenderse como negacién de aquellos que conserva el
pueblo (Estados Unidos) o que nacen del principio de la soberania del
pueblo y la forma republicana de gobierno (Argentina).

Coincidian los tratadistas mexicanos de la época, entre ellos José Ma-
ria Lozano e Isidro Montiel y Duarte, en el sentido de que los derechos
del hombre eran anteriores y superiores a la Constitucién, la que dnicamen-
te consagraba los de mayor importancia, los cuales, por el hecho de ser
enumerados en los preceptos fundamentales, se transformaban en garantia
de acuerdo con la romdntica idea de los revolucionarios franceses de que
bastaba consagrar un derecho en un texto constitucional para que el mismo
fuese respetado por gobernantes y gobernados» *.

Explicando la ausencia en la Constitucién de 1917 de una norma de
tipo de las que estamos examinando y pensando en las consecuencias de
estas ausencias, ha dicho el mismo autor:

39

«Tenemos la conviccidén de que los constituyentes de Querétaro no
tenfan una idea precisa de las concepciones iusnaturalista o positivis-
ta de los derechos humanos, pero la misma redaccién del precepto
constitucional nos indica que consideraban que los propios derechos
fundamentales debian ser conferidos expresamente por la Constitucién
y no simplemente reconocidos como anteriores a la misma; de mane-
ra que en nuestro sistema no se pueden concebir los derechos o ga-
rantfas implicitos, o sean aquellos que sin estar consignados en la ley
suprema, se desprenden de la soberania del pueblo o de la forma re-
publicana o democrética de gobierno, como lo establecen otros textos
constitucionales en América Latina».

HECTOR FIX-ZAMUDIO, op. cit., p. 3.
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25. La Constituciéon de Cuba de 1976 no contiene ninguna norma so-
bre los derechos no enumerados. Nada dice al respecto el Capitulo VII
(Derechos, Deberes y Garantias Fundamentales).

Esta situacion es consecuencia natural de la filosofia politica en que se
funda esta Constitucién y de la naturaleza y Iimite de los Derechos, Debe-
res y Garantias en un «Estado socialista de trabajadores» (art. 1).

Podria estimarse que en la Constitucién de Cuba socialista la Consti-
tucién es atributiva y constitutiva de Derechos y que los que no estan
enunciados o enumerados no estin reconocidos ni protegidos constitucio-
nalmente.

Es interesante comprobar que en el Derecho Constitucional cubano an-
terior a 1959 la situacién era diferente. En efecto, la Constitucién arrasada
en su momento por la dictadura de Batista, promulgada en julio de 1940,
disponia en el inciso cuarto de su articulo 40:

«La enumeracién de los derechos garantizados en este Titulo no
excluye los demds que esta Constitucion establezca, ni otros de na-
turaleza andloga o que se deriven del principio de la soberania del
pueblo y de la forma republicana de gobierno».

Una disposicion similar se encontraba ya en la primera Constitucién de
Cuba independiente, la de 1901, cuyo articulo 36 establecia:

«La enumeracion de los derechos garantizados expresamente por
esta Constitucién no excluye otros que se derivan del principio de la
soberania del pueblo y de la forma republicana de gobierno».

26. La Constitucién de Nicaragua de 1987 tampoco contiene ninguna
disposicién del tipo de las que analizamos. En cierta forma esto se explica
por el contenido politico e ideolégico en el que se fundé la Constitucién
de 1987, en la Nicaragua posterior a la caida de Somoza y por las caracte-
risticas del régimen sandinista.

Las reformas parciales posteriores, de 1990 y 1995, nada modificaron
al respecto.

Sin embargo, el articulo 46 de la Constitucién de Nicaragua se refie-
re a los «derechos inherentes a la persona humana» y a «la plena vigencia
de los derechos consignados» en los instrumentos internacionales que enu-
mera.

De esta norma puede deducirse que, atn sin disposicién expresa, €s
posible reconocer derechos no enunciados, «inherentes a la personalidad
humana» o que se encuentran proclamados en los instrumentos internacio-
nales que cita y a los que se remite la Constitucion.
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Sin embargo, la Constitucién anterior de Nicaragua, la de 1950, dispo-
nia en su articulo 125: «LLa enumeracion de derechos, deberes y garantias
hecha por la Constitucién, no excluye los otros que son inherentes a la
persona humana o que se deriven de la forma establecida de Gobierno». Lo
mismo se encontraba en la de 1948 (art. 111), en la de 1939 (art. 137) y
también en otros textos anteriores.

27. La Constituciéon de Haiti de 1987 tampoco contiene nada al res-
pecto en su Titulo III, Capitulo II («De los Derechos Fundamentales»). Esta
situacién es comprensible por la filiacién, no totalmente asimilable al res-
tante Derecho Constitucional Latinoamericano, que tiene el Derecho Cons-
titucional Haitiano y la inexistencia consiguiente de un paralelismo.

Sin embargo, la filosofia politica de la Constitucién Haitiana es andlo-
ga a la de los paises latinoamericanos, que reconocen la existencia de de-
rechos no enumerados, ya que se basa en el respeto necesario de la perso-
na humana e invoca especialmente la Declaracién Universal de Derechos
Humanos (art. 19).

28. La Constitucién de Chile de 1980 no incluye una norma sobre los
derechos no enumerados o enunciados.

Pese a ello puede sostenerse que implicitamente tal situacidén existe y
se acepta en virtud de lo dispuesto por el inciso segundo del articulo 5, que
dice:

«El ejercicio de la soberania reconoce como limitacién al respeto
de los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es
deber de los 6rganos del Estado respetar y promover tales derechos,
garantizados por la Constitucién, asi como por los tratados interna-
cionales ratificados por Chile y que se encuentran vigentes».

29. La Constitucion de Panama de 1972. Ni en esta Constitucién ni
en las de 1946, 1941 y 1904 se encuentran normas relativas a los derechos
no enumerados o no enunciados.

4. CLASIFICACION DEL DERECHO CONSTITUCIONAL AMERICANO
AL RESPECTO

30. Intentaremos ahora ordenar, en cuanto a las férmulas empleadas,
todo este Derecho Constitucional americano, clasificando los distintos ele-
mentos. Es, l16gicamente, s6lo un intento preliminar de una clasificaciéon de
caricter necesariamente parcial. En cada caso es preciso tener en cuenta el
texto propio de cada norma constitucional pertinente:
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a) Algunos textos se refieren a que los derechos no enunciados o no
enumerados expresamente «no excluyen los otros que...» (Brasil, Costa
Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Perd, Repiblica Dominicana, Uru-
guay).

En otros casos la féormula usada es que enumeracidon «no sera entendi-
da como negacién de otros que» (Argentina, Bolivia, Colombia, Honduras,
Paraguay, Puerto Rico, Venezuela).

En un caso se dice que la no inclusion constitucional «no podria ale-
garse para negar o menoscabar otros...» (Estados Unidos).

b) Ciertos textos se refieren s6lo a derechos (Estados Unidos y Pert).

Otros a derechos y garantias (Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia,
Ecuador, Honduras, Paraguay, Puerto Rico, Venezuela).

Otros, a derechos, deberes y garantias (Guatemala, Republica Domini-
cana y Uruguay).

c¢) La gran mayoria de los textos constitucionales examinados se re-
fieren a los derechos humanos en general, sin especificar ni invocar espe-
cialmente los civiles, los econdémicos, los sociales y los culturales. Sin
embargo, en dos casos la prevision expresa relativa a los derechos no enun-
ciados o no enumerados esta referida sélo a los derechos sociales (Costa
Rica y El Salvador).

d) Los derechos a los que se aplican las disposiciones constituciona-
les son:

— Los otros retenidos por el Pueblo (Estados Unidos).

— Los inherentes a la personalidad humana o a la dignidad humana
(Uruguay, Colombia, Ecuador, Guatemala, Honduras, Paraguay, Pert
y Venezuela).

— Los que resultan de la soberania del pueblo (Bolivia, Pert).

— Los que derivan de la Democracia o de una forma politica determi-
nada: republicana representativa, republicana democritica o demo-
critica representativa (Bolivia, Honduras, Pert, Argentina y Uru-
guay).

— Los derechos que poseen igual naturaleza que los derechos no ex-
presamente enunciados o enumerados (Reptblica Dominicana).

— Los que resultan del régimen y los principios adoptados por la
Constitucién (Brasil).

— Los que estdn reconocidos en tratados, convenios e instrumentos
internacionales (Brasil, Colombia y Ecuador).
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5. LOS DERECHOS HUMANOS NO ENUMERADOS O NO ENUNCIADOS
EN EL DERECHO INTERNACIONAL AMERICANO
DE LOS DERECHOS HUMANOS

31. En el Derecho Internacional de los Derechos Humanos no existen
normas sobre los derechos no enumerados o no enunciados ni en los ins-
trumentos de sistema universal de las Naciones Unidas, ni en el sistema
europeo ni en el de la Convencién Africana.

Sin embargo, funddndose en la naturaleza de los Derechos Humanos y
en la filosofia politica en que se basa, cierta doctrina y la jurisprudencia
de la Corte Europea, han tenido en cuenta, aunque de una manera implici-
ta, en base a una interpretacidon evolutiva de la Convencién que tenga en
cuenta las cambiantes realidades, que otros derechos no enumerados o no
enunciados pudieran, en cierta forma, considerarse incluidos en el sistema
internacional europeo de proteccién .

32. Nada hay tampoco en la Declaracién Americana de Derechos y
Deberes del Hombre, aunque por su filiacién y fundamentos filos6ficos y
politicos puede decirse que existia y existe la posibilidad de considerar in-
cluidos otros derechos, deberes y garantias no expresamente enumerados o
no enunciados.

33. En cambio, el articulo 29.c) (Normas de interpretacién) de la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos contiene una norma expresa
a este respecto.

Esta norma dice:

«Ninguna disposicién de la presente Convencién puede ser inter-
pretada en el sentido de:

c) Excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser
humano o que se derivan de la forma democratica representativa de
gobierno».

La Convencién Americana [art. 29.c)] se refiere a «derechos y garan-
tias» y a la «forma democritica representativa de gobierno».

El articulo 29.c) de la Convencién Americana juega —en cierto senti-
do, aunque no de manera idéntica— respecto de los «derechos y garantias»,
que pueden ser objeto de proteccién internacional regional, el mismo efec-

40 GERARD COHEN-JONATHAN, La Convention Européenne des Droits de I’Homme, Eco-
nomica, Paris, 1989, pp. 13, 21-23.
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to que las normas pertinentes del Derecho Constitucional comparado lati-
noamericano generan con respecto a los derechos, deberes o garantias, no
expresamente enunciados en los textos constitucionales, pero que, sin em-
bargo, han de ser objeto de proteccién y garantia constitucional en virtud
de la aplicacién de esas normas.

Las normas, las internas y la internacional [art. 29.c)], se integran y
accionan reciprocamente.

Con razén ha dicho Bidart Campos, comentando esta norma, que ella
«tiene por cierto que el ser humano explaya sus derechos mucho maés alla
de los que expresamente formulan las normas del Pacto» *!.

34. La inclusién en el proyecto de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, presentado por el Uruguay en la Conferencia Inter-
americana Extraordinaria de Rio de 1965, se debi6 a una iniciativa del pro-
fesor Alberto Ramén Real en el Simposio organizado por la Facultad de
Derecho de la Universidad de la Repiblica*?, para estudiar el Proyecto del
Consejo Interamericano de Jurisconsultos adoptado en Santiago de Chile en
1959. La propuesta del profesor Real, que invocé la Constituciéon Urugua-
ya, es un ejemplo mas de la incidencia del Derecho Constitucional sobre el
Derecho Internacional.

El proyecto elaborado en el Simposio de Montevideo fue hecho suyo
por el Gobierno uruguayo y presentado oficialmente a la Conferencia de
Rio. Este proyecto, junto con el originario del Consejo Interamericano de
Jurisconsultos de Santiago y el proyecto de Chile, fueron remitidos para ser
estudiados al Consejo de la OEA y a la Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos .

La Comisién, en el texto final que elabord, incluyd, con modificaciones
redaccionales, la iniciativa presentada por Uruguay sobre los derechos, de-
beres y garantias no enunciados expresamente.

Este proyecto, de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos,
ajustado y con cambios parciales de redaccién, limitado a los derechos y
garantias, fue el articulo 27.c) del proyecto incluido en el documento N.° 5
de la Conferencia de San José, fechado el 22 de septiembre de 1969. Se

4 Tratado elemental de Derecho Constitucional Argentino, cit., t. 11, p. 259.

Simposio sobre el Proyecto de Convencion de Derechos Humanos de Santiago de
Chile, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Montevideo, 1959, p. 165; HECTOR GROS
ESPIELL, Le Systéme Interaméricain comme Régime Régional de Protection des Droits de
I’Homme, Académie de Droit International, Recueil des Cours, La Haye, 1957.

4 DANIEL HUGO MARTINS, La participacion de la Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos en la redaccion del Proyecto de Convencion (Pacto de San José de Costa Rica),
Cap. V («Las sugerencias de la C.I.LD.H. en la protecciéon de los Derechos y Libertades no
reconocidos expresamente en la Convencién», en HECTOR GROS ESPIELL, Amicorum Liber,
vol. I, p. 800, Bruxelles, 1997).
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mantuvo, finalmente como articulo 29.c), con la sola eliminacién de la
palabra «republicana» y la referencia, en cambio, a la «forma democrética
representativa de gobierno», en el texto incluido en la Convencién adopta-
da el 22 de noviembre de 1969, es decir, en el Pacto de San José.

35. La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha citado en su
jurisprudencia el articulo 29 en general, pero no el inciso c¢) en espe-
cial. En efecto, no ha hecho hasta hoy uso de esta disposicion relativa a
un criterio hermenéutico que impide interpretar ninguna de sus disposi-
ciones en el sentido de excluir otros derechos y garantias que son inhe-
rentes a la naturaleza humana o se derivan de la forma democrética de go-
bierno.

36. El articulo 29.c) de la Convencién Americana tiene internacional-
mente, en el régimen de proteccién internacional regional de los derechos
humanos, el efecto ya sefialado. Esta consecuencia o efecto significa que
para todos los paises partes en la Convencidn existe ahora, en lo que res-
pecta al régimen internacional de protecciéon de los derechos humanos, un
sistema andlogo, respecto de los derechos no enunciados o no enumerados,
al previsto en la mayoria de los textos constitucionales americanos.

Ha jugado asi la Convencién un papel expansivo y unificador, en el
ambito internacional, de una férmula nacida en el Derecho Constitucional
y que ahora existe, internacionalmente, tanto para los Estados Partes que
han seguido en su Derecho Interno esa férmula, como para los Estados
Partes que no han consignado una norma andloga en su Derecho Constitu-
cional.

37. EIl articulo 31 de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos, con el titulo de «Reconocimiento de Otros Derechos», dispone:

«Podran ser incluidos en el régimen de proteccién de esta Con-
vencién otros derechos y libertades que sean reconocidos de acuerdo
con los procedimientos establecidos en los articulos 76 y 77».

Estos dos articulos se refieren al procedimiento para adoptar enmiendas
a la Convencién (art. 76) y al procedimiento para elaborar «proyectos de
protocolos adicionales» a la Convencidn, «con la finalidad de incluir pro-
gresivamente en el régimen de proteccién de la misma otros derechos y
libertades» (art. 77).

(Qué significado tiene la posibilidad de incluir expresamente, por via
de protocolos adicionales a la Convencién, otros derechos a los que ser
aplicable el régimen de proteccion de ésta, ante lo dispuesto por el articu-
lo 29.¢) de la misma Convencién?
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Es preciso interpretar estas dos normas —los articulos 31 y 29.c) del
Pacto de San José— de una manera armonica y sistemdtica, que no exclu-
ya a ninguno de ellos y que, por el contrario, permite la coherente aplica-
cién de ambos.

Con este criterio se llega a la conclusién que el posible reconocimiento
expreso, por protocolos adicionales, de otros derechos y libertades a efec-
tos de incluirlos en el régimen de proteccion previsto por la Convencién
(art. 31), no excluye la también posible aceptacion de la existencia de otros
derechos, que asimismo gozaridn del régimen convencional de proteccidn,
siempre que ellos fueran «inherentes al ser humano» o que se «deriven» de
la forma democratica representativa de gobierno» [art. 29.c)].

En este tltimo caso serdn los 6rganos competentes para «conocer en los
asuntos relacionados con el cumplimiento de los compromisos contraidos
por los Estados Partes», es decir, la Comision y la Corte Interamericana,
los encargados de determinar que un derecho no enunciado expresamente,
cuando cumple con las exigencias del articulo 29.c), debe considerérsele
incluido en el régimen de proteccién del Pacto de San José».

De todas maneras lo que es evidente es que la posibilidad eventual de
recurrir, para reconocer un derecho o una libertad, a lo dispuesto por el
articulo 29.c), no debe inhibir la deseable aplicacién del régimen de los
articulos 31 y 77, a efectos de incluir progresivamente —de una manera
expresas, indiscutible, precisa y clara— uno o mas nuevos derechos, no
enunciados en la Convencidn, en el régimen de proteccién que ésta esta-
blece.

6. CONCLUSIONES

38. La existencia de normas relativas a los derechos no enunciados o
no enumerados en la Constitucién, a efectos de asegurar su garantia y
proteccién, cuando poseen determinados elementos o caridcter —que va-
rian segun las diferentes constituciones—, es una caracteristica del De-
recho Constitucional comparado americano. Pocas excepciones pueden se-
flalarse. Pero incluso en algunas de ellas —quizds en los casos mds
interesantes politica e ideol6gicamente— esa inexistencia de disposicio-
nes al respecto estd en contradiccién con una tradicién constitucional an-
terior, que era andloga y paralela a la de la gran mayoria de los paises
americanos.

La presencia de este tipo de normas es una consecuencia de la filosofia
jusnaturalista en cuanto fundamento de los Derechos Humanos, inmanentes
a la naturaleza humana, resultantes de la dignidad de la persona, anteriores
al Estado y a la Constitucién, que ésta se limita a definir, precisar, garan-
tizar y proteger.
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Incluso en algunas constituciones en que no hay disposiciones expresas
sobre los derechos no enunciados o no enumerados, es posible llegar a
igual conclusién a la que se arriba en virtud de estas normas, en base a la
aplicacion de la filosofia politica que estd en la base de esas Constitucio-
nes.

Sin embargo, es util que la Constitucion encare la cuestion de los dere-
chos no enunciados o no enumerados, ya que el silencio podria ser erré-
neamente interpretado como negacién de los derechos no declarados o no
enumerados expresamente.

Es conveniente que se incluya en la prevision relativa a los casos no
enumerados o no enunciados no s6lo a los derechos sino también a las
garantias y a los deberes, como lo hacen algunas constituciones ameri-
canas.

Normas de este tipo son necesarias para asegurar la proteccién consti-
tucional de los nuevos derechos, deberes y garantias, que van surgiendo
como consecuencia de nuevas necesidades del Hombre y de la Comunidad,
cada dia mas acuciantes, y de mas compleja satisfaccion.

Hoy —ademas de la referencia a la soberania del pueblo, a la dignidad
de la persona, a sus derechos inherentes, al sistema politico constitucional,
a la Democracia o a la forma de gobierno como elementos de los que de-
rivan el reconocimiento, proteccién y garantia de los derechos no declara-
dos, enunciados o enumerados constitucionalmente de manera expresa—
debe hacerse referencia a los derechos, garantias y deberes incluidos en
instrumentos internacionales.

La recepcion de la cuestién de los derechos, deberes y garantias no
enumerados o no enunciados en el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, iniciada por la Convencién Americana de Derechos Humanos,
abre un camino importante en la accién del Derecho Internacional sobre el
Derecho Interno, al mismo tiempo que permite una evolucidn progresiva y
abierta para la proteccién internacional de nuevos derechos.
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