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LA APERTURA CONSTITUCIONAL
A LOSNUEVOS DERECHOS FUNDAMENTALES

1. El articulo 16, nimero 1, de la Constitucion apunta a un sentido
material de los derechos fund les: éstos no son sol
los que las normas formalmente constitucionales enuncien; son o
pueden ser también derechos provenientes de otras fuentes, en la
perspectiva mas amplia de la Constitucion material.

Asi, no se encuentra en el texto constitucional un elenco ta-
xativo de derechos fundamentales. Por el contrario, la enumera
cion (empero, sin ser, en rigor, ejemplificativa, es una enumeracion

abierta, siempre pronta a ser llenada o completada a través de
nuevas facultades mas alla de aquellas que se encuentran defini-
das o especificadas en cada momento. De ahi que se pueda llamar
al articulo 16, nimero 1, clausula abierta o de no tipicidad de los
derechos fundamentales. !

II. Como se sabe, la 9a. enmienda de la Constitucion de los
Estados Unidos es la primera y la mas importante de las clausulas
abiertas, y no deja de ser significativo que surja en referencia a la
primera Constitucion moderna, que es también el modelo histori
camente mas logrado de Constitucion liberal.

No son muchas las leyes fundamentales que consagran formulas
semejantes;? sin embargo algunos textos recientes en la tesitura

1 El articulo 32, némero 1, y el articulo 269, nimero 2, por su lado, pueden califi
carse como cldusulas abiertas especiales.

2 Articulo 50 de la Constitucién venezolana; articulo 28 de la Constitucién de Guk
nea-Bissau; articulo So., § 2o., de la Constitucién brasileda; articulo 94 de la Constitucion
colombiana; articulo 16, nim. 1, de la Constitucién de Cabo Verde; articulo 11 de la
Constitucion ucraniana; articulo 10 de la Constitucion estoniana; articulo 55 de la Consti
tucion rusa; articulo 3o. de la C titucion peruana (de 1993). Con menor claridad, articu
1o 20. de la Constitucién italiana.
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del articulo 29, nimero 1, de la Declaracién Universal, contem plan
un derecho al libre desarrollo de la personalidad.3 Curiosamente,
con todo, en Portugal, después de ser introducida en la Constitu-
cion de 1911 (articulo 40.) esta clausula transitaria a la Consti-
tucion autoritaria de 1933 (articulo 8o., § 10.), antes de llegar a la
Constitucion actual

Recuérdese también la proclamacién del articulo 2o. de la
Constitucion de 1822 (y retomada por el articulo 145, § 1o. de la car-
ta constitucional, por el articulo 90. de la Constitucion de 1838 y
por el articulo 30., numero 1, de la Constitucion de 1911), segun
el cual la libertad consistiria en que nadie puede ser obligado “‘a
hacer lo que la ley no manda, ni a dejar de hacer lo que la ley no
prohibe”’. Casi todas las Constituciones del siglo XIX de otros
paises disponian lo mismo.

Con o sin preceptos constitucionales expresos’ lo cierto es
que no solamente en los Estados Unidos, sino también en otros

3 Por cjemplo, articulo 20. de la Constitucion alemana, articulo 43 de la Constitw
cién venezolana, articulo 48 de la Constitucion paraguaya (de 1967), articulo So. dela
Constitucién griega, articulo 17 de la Constitucién angoleda, articulo 10, nimero 1, de
la Constitucion espafiola, articu lo 16 de la Constitucion colombiana, articulo 1o, nimero
3, de la Constitucion rusa.

4 Cfr. Didrio da Assembleia Constituinte, nimero 35, del 22 de agosto de 1975, pp.
941 y ss. Texto original del articulo 16, nimero 1: articulo 14 del proyecto de Constiu-
cién del Partido Popular Democritico (véase también articulo 24 del proyecto del Parido
Comunista Portugués).

Sobre el articulo 4o. de la Constitucion de 1911, véase Mamoco y Sousa, Constitui-
céo Politica da Repiiblica Portuguesa Comentario, Coimbra, 1913, pp. 204 y 205; y para
una comparacién de este precepto con los preceptos de las Constituciones posteriores,
véase Bacelar Gouveia, Jorge, Os direitos fundamentais atipicos, Lisboa, 1995, pp. 267 y
ss.. y Otero, Paulo, *Direitos histricos ¢ no tipicidade pretérita dos direitos fundamen-
. enAb Uno Ad Omnes, obra colectiva, Coimbra, 1998, pp. 1069 y ss.

5 Sobre la cldusula abierta, véase Schmitt, C., Verfassungslehre, trad. castellana
Teoria de la Constitucion Madrid, 1934, pp. 203 y ss.; Kelsen, Hans, General Theory of
Law and State, Nucva York, 1961, pp. 266-267; Abrahms, Floyd, “What are the rights
guarented by de Ninth Amendment? *, American Bar Association Journal , nimero 53, no-
fas, Allan, “Les garanties constitutionnelles
des droits de I'homme dans les pays de I'Amérique Latine (notamment en Venezuela) *,
Revue Internationale de Droit Comparé, 1977, p. 34; Pelloux, Robert, *Vrais et faux
droits de I"homme”, Revue du Droit Public, 1981, pp. 55 y ss.; Henkin, Lois, “Rights: Here
and There Columbia Law Review, 1981, p. 1587; Harrs 11, William F., “Bonding
World and Polity: the Logic of American Constitutionalism”, The American Politi cal
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paises, la jurisprudencia ha construido nuevos derechos o nuevas
facultades o especificaciones de derechos mas alla de aquellos
que se encuentran en las Constituciones escritas.®

II1. No se trata sol de la 1 ion o de la inte-
gracion del catdlogo inscrito en el texto constitucional.

Mas que eso, se trata de una manifestacion simétrica de la re-
gla del carécter restrictivo de las restricciones de derechos, liber -
tades y garantias (articulo 18, numeros 2 y 3), del principio de
libertad contrapuesto al principio de competencia-libertad de las
personas contrapuesta a la prefijacién normativa de los poderes
del Estado y de sus organos. La realizacion individual de cada
hombre o mujer no se ciiie a este o aquel acervo de derechos de-
clarados en cierto momento.”

Con esta idea se compagina la consagracion, también entre no-
sotros, desde 1997, de un derecho al desarrollo de la personalidad
en el articulo 26, niimero 1,8 teniendo por homélogo en el dere-
cho privado la tutela general de la personalidad (articulo 70 del
Cédigo Civil).®

Science Review 1982, p. 44; Ferraz Junior, Tércio Sampaio, Constituinte Assembleia,
processo, poder, 2a. ed., Sio Paulo, 1986, pp. 13 y ss.; Mota, Henrique, “Le principe de la
“liste ouverte’ en matiére de droits fondamentaux”, La justice constitutionnelle au Portu
gal, pp. 177 y ss.; Sworkin, Ronald, *Unenumerated Rights: Wether and how Roe should
be overruled *, The Bill of Rigthsin the Modern State., obra colectiva, Chicago y Londres,
1992, pp. 381 y ss.; Loureiro, Jodo, O procedimiento administrativo entre a eficiéncia e a
garantia dos particulares, Coimbra, 1996, pp. 212 y 213; Gomes Canotilho, Direito cons-
titucional e teoria da Constituigéa Coimbra, 1998, pp. 349-350 y 369-370. Cfr. ademas,
sobre el “nimero” de libertades, Gros Francesco, | diritti di liberta ad uso i lezio
ni, 1 1, Turin, 1991, pp. 167y ss.

Véase, por cjemplo, con respecto a Suiza, Miiller, Jorg Paul, Elements pour une
théorie suisse des droits fondamentaux , Berna, 1983, pp. 24 y ss.; y por cuanto se refiere a
Ttalia, Ponthoreau, Marie-Claire, “Le article 2 de la Constitution italienne et la conaé
tion de droits non-éerits”, Annuaire International de Justice Constitutionnelle, 1989, pp.
97y ss. Por otro lado, con relacion a Francia, Favoreau, Louis et al., Droit constitutionnel ,
Paris, 1998, p. 793.

7 Cfr. para todos, Modugno, Franco, | “nuovi diritti * nella giurisprudenza costitu
zmnale Turin, 1995, pp. 7-8 y 92.

Véase Didrio da Assembleia da Republica 7a. legislatura, 2a. sesién legislativa,
la. seric, niimero 94, reunion del 15 de julio de 1997, pp. 3380 y 3395 y ss.

9 Cfr. de las diferentes opticas en los Gltimos afios: a favor, Carvalho, Orlando de,
Os direitos do homen no direito civil portugués, Coimbra, 1973, pp. 23 y ss.. princip al-
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Mas alla de eso, en la medida en que las personas colectivas y
entidades no personalizadas se entiende que estan al servicio, en
el ultimo andlisis, de las personas humanas que las integran, pue-
de también concebirse que éstas reciben derechos fundamentales
no formalmente constitucionales. 1

1V. ;Vale la regla también en lo concerniente a los derechos
econdmicos, sociales y culturales?

Podria suponerse que no, ya que los derechos sociales impli-
can intervenciones del Estado, restrictivas o potencialmente res-
trictivas de los derechos de libertad. Ahora bien, solamente ten -
dria sentido aumentar la libertad mas alla de la Constitucién (y de
la ley), no ampliarla a otros intereses y aspiraciones; sélo tendria
sentido buscar una mayor limitacion del poder publico, no esti-
mular una mayor accién de ese poder. !!

No seguimos esta opinion. A nuestro entender, porque vivi-
mos, no en un Estado liberal, sino en un Estado social de dere-
cho, los derechos econdmicos, sociales y culturales (o los dere-
chos que en ellos se comprenden) pueden y deben ser ampliados
o aumentados r alla de los que se encuentren declarados en
cierto momento historico precisamente en la medida en que la so-
lidaridad, la promocion de las personas, la conciencia de la nece-

sidad de la correccion de las desigualdades (como se quiera) va

mente 31 y 32; Vicira de Andrade, Os direitos fundamentais na Constituigéo Portuguesa
de 1976, Coimbra, 1983, p. 87; Antunes Varela, “Alteragdes legislativas do direito ao
nome *, Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia, niimero 3710, septiembre de 1983, pp.
143y 144; Mota Pinto, Paulo, “O direito & reserva sobre a intimidade da vida privada’,
Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 1993, pp. 490 y ss.;
bindranath Capelo de Sousa, O direito geral de personalidade Coimbra, 199
Penha Gongalves, Direitos de personalidade e sua tutela, Luanda, 1974, pp. 22 y 23; Oli
veira Ascenso, Teoria geral do direito civil , I, Coimbra, 1997, pp. 78 y ss.

10 Cfr. Gomes Canotilho, Direito constitucional .. cit. p. 12.

11 En este sentido, criticando el articulo 16, nimero 1, Mota, Henrique, op. cit, pp.
197 y ss.; Casalta Nabais, Os direitos fundamentais na Constituigéo Portuguesa Lisboa,
1990, p. 10, nota y O dever fundamental de pagar impostos, Coimbra, 1997, p. 118, nota.
A favor de la aplicacion de los derechos economicos, sociales y culturales, Gomes Can o-
tilho y Vital Moreira, Fundamentos da Constitui¢&o, Coimbra, 1991, pp. 116 y 117; Bace-
lar Gouveia, Jorge, 0. Git.., pp. 362-362; Otero, Paulo, Direitos., cit., p. 1073
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creciendo y penetrando en la vida juridica. Y porque esos dere
chos (o gran parte de ellos) emergen como instrumentos con rela-
cion a los derechos, libertades y garantias, no hay entonces que
temer por la libertad: en tanto que no se pierda, en ningtn caso, el
punto firme que representan los derechos, libertades y garantias
asegurados por la Constitucion, mientras mas solidaridad mas se-
guridad, y mientras mas condiciones para la libertad, habra mas
adhesion a la libertad.

Un ejemplo basta para comprobarlo. El articulo 74, nimero 2,
parrafo ‘a’, de la Constitucion, incumbe al Estado el asegurar la
enseflanza basica universal, obligatoria y gratuita. Ahora bien, no
solamente la duracion de la ensefianza basica ha sido alargada a
lo largo de la vigencia de la Constitucién,'? y no podria conside-
rarse inconstitucional la obligatoriedad de la ensefianza secunda-
ria o de la educacion preescolar. Y otro ejemplo se encuentra en
el rendimiento minimo garantizado creado por la Ley namero 19-
A/96, del 23 de junio.

Ademas, la realizacion de los derechos economicos, sociales y
culturales no depende solamente del Estado. Depende también de

idades, grupos y iaci de la capacidad de organi-
zacion de los propios interesados y del empefio participativo que
pongan en la accion. Pedir mas derechos no es lo mismo que re-
clamar mas interferencia del Estado o més burocracia. Por el con-
trario, por lo menos en la logica de la Constitucion portuguesa,
pedir nuevos o mas extensos derechos econdémicos, sociales y
culturales equivale a pedir mas derechos de participacion de las
personas y de los grupos sectoriales dentro de la sociedad civil.

V. De todos modos, el problema que asi queda manifestado es
real: cuando es creado o atribuido un nuevo derecho, éste nunca
deja de tener implicaciones en los derechos ya existentes de la
misma persona o categoria de personas o en los de otras perso-
nas; no pueden ser previstos por la ley ordinaria tantos o tales de-

12 Actualmente es de nueve aios (articulo 60. de la Ley nimero 46/86, del 14 de
octubre).
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rechos que rifian con los derechos constitucionalmente consagra-
dos; no pueden ser agregados nuevos derechos indefinidamente. 3

Este problema no se suscita, con todo, solamente a proposito
de los derech: 0 sociales y culturales; se suscita en
las relaciones entre ellos y los derechos, libertades y garantias, y
se suscita en las relaciones entre estos y aquellos derechos, liber -
tades y garantias. Es un problema que se reconduce a la tematica
general de la colision de derechos, a prevenir o a resolver, en to-
dos los casos, en armonia con los criterios generales y teniendo
en cuenta, en el ultimo analisis, que una norma legal que institu-
ya un derecho contrario o, en la practica, subversivo de un dere-
cho que consta en la norma constitucional no puede tener prece
dencia y debe ser juzgado de inconstitucional por los tribunales.

Una cosa es la ilimitabilidad de la personalidad humana'* y
otra cosa es la ilimitabilidad de la lista de derechos en que se
concretice. Ninglin derecho es absoluto o ilimitadamente eléstico,
y cada nuevo derecho ha de coexistir con los demas derechos, sin
quebranto de la unidad (ademds, mas valorativa que logica) del
sistema. La apertura a nuevos derechos es siempre dentro del sis-
tema constitucional, por mas abierto que éste sea ante las trans-
formaciones sociales, culturales, cientificas, y técnicas de nuestro
tiempo.

VI. Ningiin obstaculo existe en admitir derechos fundamenta-
les de naturaleza andloga a los derechos, libertades y garantias
solamente previstos en la ley (o en fuentes de derecho internacio-
nal): en tanto que sean derechos fundamentales para el efecto del
articulo 16, también lo pueden ser para efecto del articulo 17.15

13 Cfr. las preocupaciones de Vieira de Andrade (al igual que las de Barbosa de
Melo y Cardoso da Costa), en Estudo e projecto de revisio da Constituico, Coimbra,
1981, p. 37; De Oliveira Ascenso, Teoria geral, cit., p. 68; o de Martinez de Pison, José,
Derechos humanos; historia, fundamemoy realidad, Zaragoza, 1997, pp. 52 y 252

14 Orlando de Carvalho, op. cit, p. 23.

15 La supresion de la referencia a la “ley > en 1982, fue, por lo tanto, irrelevantc,
Todavia en el proyecto de revision constitucional del Partido Social-Democrata de 1986
s6lo se admitia la extension del regimen de los derechos, libertades y garantias a der echos
de naturaleza andloga previstos en la Constitucion, lo cual seria diferente.
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Pero, obviamente, no tendria sentido aplicar a esos derechos el
régimen relativo a la competencia parlamentaria, ni el de los li-
mites materiales de revision constitucional.

4Y en cuanto al régimen material? ;Participan los derechos, li-
bertades y garantias creados por ley del estatuto, especialmente
consistente, de los articulos 18, 19 y 21 de la Constitucion?

Nos parece que lar debe ser mitigad: positiva.

Prima facie se dice que si un derecho es creado por ley, tam-
bién por ley puede ser extinguido.'® Esto cambiaria, como se trata

de un derecho fundamental, por reflejar el sentido propio de la
Constitucion material, y como su formulacién representa mas un
paso en la realizacion de ésta, se vuelve inadmisible o extremada-
mente dificil de concebir que con posterioridad venga a ser supri-
mido, salvo, acaso, en situacion excepcional!” o por revision
constitucional.'®

Mucho menos seria de admitirse frente al sistema de relacion
entre derecho internacional y derecho ordinario interno (articu-
lo 81) que un derecho creado por tratado pudiera ser afectado
por ley.

Claro que por lo que se refiere a la subsistencia, no se ve por
qué motivo no se debe extender — si es de naturaleza aniloga a
los derechos del titulo segundo de la parte primera de la Constitu-
cién— el régimen de los derechos, libertades y garantias.! Por
menos exigente que se sea en cuanto a la medida en que el régi-
men constitucional es aplicable a los derechos analogos de origen
legal, siempre quedara como un minimo irremisible la prohibi-
cién de restricciones injustificadas o desproporcionadas.?

16 Cfr. el acuerdo 174/87 del Tribunal Constitucional del 20 de mayo, en el Diario
da Repblica 2a. serie, nimero 159, del 14 de julio de 1987

17 Cfr. ¢l acuerdo 51787, del 4 de febrero, ibidem, 2a. seric, nimero 83, del 9 de abril
de 1987,

18 Nos acercamos aqui, por lo tanto, a la p

6n de Mota, Henrique, Op Cit, pp.
205 yss
19 En este sentido, Vieira de Andrade, op. Gt.. pp. 79 y 80; y, en cierto modo, Albino
de Azevedo Soares, Legdes dedireitointernacional piblica 4a. ed.. Coimbra, 1988, p. 10 1.
20 Acuerdo 109/85 del 2 de julio, en el Diario da Repiblica 2a. serie, nimero 108,
del 10 de septiembre de 1985, p. 8455
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VII. Una cuestion distinta consiste en saber si puede haber re-
glas, obviamente, solamente reglas materiales, sobre derechos
fundamentales que se deriven solamente de la ley.

Sin duda, pueden existir, en tanto que tampoco ellas contradi-
gan a las normas constitucionales. Es el caso de algunas reglas
del estatuto del Proveedor de Justicia (hoy, ley 9/91, del nueve de
abril, y ley 30/96, del 14 de agosto) y es el caso de la responsabi-
lidad criminal de los titulares de cargos politicos por violacion de
derechos, libertades y garantias (ley 34/87, del 16 de julio, con
fundamento en el articulo 117 de la Constitucion).

Por lo que se refiere a las reglas derivadas de las normas inter -
nacionales, son particularmente relevantes las que derivan de la
Convencion Europea de Derechos del Hombre y de sus protoco -
los adicionales, al prever el acceso de los individuos al Tribunal
Europeo.

VIIL Ley, para efecto del articulo 16, nimero uno, se refiere a
cualquiera de los tipos constitucionales de actos legislativos del
articulo 112. Solo ha de ser ley de la Asamblea de la Repiiblica
cuando la creacion de un nuevo derecho repercuta, directa o indi-
rectamente, en alguno de los derechos, libertades y garantias del
titulo IT de la parte I de la Constitucion.

Pero Ley comprende también el acto legislativo equiparable,
sea cual fuera el nombre, a la sombra de las leyes constituciona
les anteriores (v. g. el Decreto-ley 47,344, del 25 de noviembre
de 1966, de aprobacion del actual Cédigo Civil)2! naturalmente,
en tanto su contenido sea conforme con la Constitucion de 1976
(articulo 290).

Por reglas de derecho internacional se entienden las normas

Jjuridico-i 1 incul para el Estado portugués
abarcadas por el articulo 8o. derecho internacional general o

21 Esalgo parecido a lo que pasa en el articulo 280, namero 3, con el recurso obliga
torio para el Tribunal Constitucional, con respecto al Ministerio Piblico, de decisbnes de
inconstitucionalidad sobre ciertas categorias de actos. Véase nuestro Manual de direito
constitucional, I1, 3a. ed., Coimbra, 1991, p. 251
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comun, convencional y derivado de organizaciones internacio-
nales.?

Para Paulo Otero?2? el articulo 16, nimero uno, contendria
también una verdadera cldusula de ampliacion pretérita de las
fuentes del sistema constitucional. Habria que tener en cuenta la
aplicacion ““pacifica™ de las respectivas normas y el paralelo con
la salvaguarda de los efectos juridicos de las normas de derecho
ordinario contrarias a la Constitucion admitida en el articulo 282,
nameros 3y 4.

No aceptamos esta interpretacion. No vemos como en el inte-
rior del mismo ordenamiento puedan subsistir dos ideas de dere-
cho diversag* — principalmente en el caso portugués, ante la rup-
tura ocurrida en 1974—-. Ni se pueden extrapolar las reglas del
articulo 282, nimeros 3 y 4 — reglas que son correctivas y de am-
bito bien circunscrito, si no excepcional— para una derogacion
del articulo 290, niimero dos, a titulo permanente?®

También hay quienes sustentan que el articulo 16, namero
uno, abarca Iquier fuente infraconstitucional,® a saber: los re-
glamentos del gobierno producidos al amparo del articulo 199,
parrafo g), de la Constitucion.?”

Pero no advertimos tampoco como tal cosa pueda verificarse
como los conti

en sistemas tan fuertemente jeray

22 Con respecto al derecho comunitario, asi es, por ejemplo, en Duarte, Luisa, Ali-
berdade de circulagéo de pessoas e a ordem publica no direito comunitario, Lisboa,
1989, p. 134,

23 Direitoshistoricos, cit., pp. 1065 y s

24 Como sugiere en la p. 1088.

25 Las tres hipotesis expuestas son explicables sin necesidad de apelar a ningin dere
cho " histrico ™: con respecto a los privilegios ¢ inmunidades de los agentes diplomit icos
y sus familias (es decir, situaciones funcionales, y no derechos fundamentales), éstos pro-
vienen del derecho internacional general o comin; con respecto a la “perrogativas” y

“privilegios” concordatarios de la Iglesia catdlica, éstos (o algunos de éstos) no serdn in-
constitucionales en la medida en que pudieran ser extensivos, proporcionalmente a otras
confesiones; y, con respecto a la discrecién de propiedad de farmacia de los farmacéut i
cos, existen fuertes argumentos en el sentido de no contradecirse con la Constitucién [vé
se “Propiedade e Constituigo (a proposito da lei da propiedade da farmécia)”,O Direito,
1974-1987, pp. 75 y ss.]

26 Bacelar Gouveia, Jorge,Osdireitos..., cit., p. 354.

27 Oteiro, Paulo, Osdireitos.., cit., pp. 1075 y ss.

¥ 1082y
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Si puede haber derechos objeto de reglamentos (v. g. universita-
rios o de prisiones), éstos no adquieren, ciertamente, la naturaleza
de derechos fundamentales.

En contrapartida, no excluimos a priori la posibilidad de dere-
chos fund les de origen dinario — por coherencia
con nuestra posicion del principio favorable a la costumbre cons-
titucional— .% Simplemente al haber tales derechos (lo que pare-
ciera una hipotesis casi académica), éstos no se cimentarian en el
articulo 16, nimero 1;% extraerian su propia fuerza de esa fuente.

IX. Por su naturaleza, no pueden ser considerados derechos
fundamentales todos los derechos, individuales o institucionales,
negativos o positivos, materiales o procedimentales, provenientes

de fuentes internas e internacionales.

Solamente algunos de esos derechos lo pueden ser: solamente
algunos de ellos, por su finalidad o por su fundamentalidad, por
la conjugacion con derechos fundamentales formales, por la natu-
raleza analoga a éstos €fr. también el articulo 17), o que por su
di les se sitiien al nivel

devenir i de principios consti
de la Constitucion material.

Jorge Bacelar Gouveia habla, respecto del articulo 16, nimero

1, de derechos fundamentales atipicos. Ahora bien, no solamente

consideramos inadecuado el nombre, sino que no vislumbramos

it ds d d do es el nombre, por-

que, siendo el tipo un concepto de orden a través del cual se des-

criben realidades por medio de sus elementos mas significati-

vos,? también los pretendidos derechos atipicos corresponden a

tipos, pues las fuentes infraconstitucionales donde constan no

interés en la

28 Véase Manual..., IL, cit, pp. 116 y ss.

29 En este sentido, Bacelar Gouveia, Jorge, op cit, pp. 154 y 364-365. En sentido
diferente, Otero, Paulo,0p Git, pp. 1077y ss.

30 En este sentido, Vicira de Andrade, Op cit., pp. 87-88; Cardoso da Costa, A hie-
rarquia das normas constitucionais e a sua fungéo na protegéo dos direitos fundamentai s,
Lisboa, 1990, pp. 8 y 15; Gomes Canotilho y Vital Moreira, Constituicéo da Republica
Portuguesa anotada , 3a. ed., Coimbra, 1993, p. 137; Sarlet, Ingo Wolfgang, A eficacia
dos direitos fundamentais Porto Alegre, 1998.

31 Osdireitos... cit., pp. 56 y 57.
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permiten definirlos.® Sin interesar la concepcion, porque ni tipo-
logia equivale a tipicidad, ni queda clara la naturaleza de esos de-
rechos.®

X. Teniendo en cuenta la extension de d
de la parte I y la tendencia (criticable) de sucesivas revisiones
para constitucionalizar derechos de base legal o internacional,
son pocos los derechos nuevos que se manifiestan que se encuen -

hos fund 1

tran hoy en normas infraconstitucionales. Son mas numerosos los
desdoblamientos y desarrollos de aquellos derechos o las nuevas
facultades que se explicitan.

Los d hos fund: les sol de origen legal inclu-
yenentonces:

— El derecho al nombre (articulo 77 del Cédigo Civil), una de
las explicitaciones del derecho a la identidad personal (ar-
ticulo 26 numero 1, de la Constitucion); las garantias en
cuanto a interdi p lia psiquica, sord: dez o
ceguera (articulos 138 y siguientes del Codigo Civil); el de-
recho de la fundacion (amculos 185 y slgulenles) el derecho
a rechazar exa y italarios (articulos
80 y 82 del Estatuto Hospitalario, aprobado por el Decreto-
ley 48,357, del 27 de abril de 1968); el derecho a la asisten -
cia religiosa en los hospitales (articulo 80, nimero 4, del
mismo Estatuto); los derechos de argiiir en el procedimiento
disciplinario del trabajo (articulo 31 del régimen de contrato
individual del trabajo, derivado del Decreto-ley 49,408, del
24 de noviembre de 1969); el derecho de los trabajadores a la
manutencion de la categoria profesional [articulos 21, nime-
ro uno, parrafo d, y 23]; la libertad de asociacion patronal
[Decreto-ley 215-C/75, del 30 de abril]; los derechos funda-
mentales de los reclusos, como el derecho al trabajo remune-
rado (articulos cuarto, nimero uno, y 63 y siguientes del De-
creto-ley 265/79, del primero de agosto), el derecho a la

32 Como, por otra parte, lo reconoce el autor, ibidem, p. 75
33 Ibidem pp. 306y 316,50y 402y ss
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visita (articulos 22 y siguientes), el derecho de correspon-
dencia (articulos cuarenta y siguientes), la libertad de revi-
sion y culto y el derecho a la asistencia moral y espiritual

(articulos 89 y siguientes) y el derecho de consentir al tra-
tamiento médico que favorezca la reinsercion social (articulo
99); el derecho de constitucion de comisiones de trabaja-
dores en la funcion publica (articulo 41 de la ley 46/79, del

12 septiembre); el derecho de renuncia a la ciudadania

portuguesa (articulo 8 de la ley 37/81, del 3 de m.tubre) el

derecho de audi delos i s en el p: di -
to administrativo antes de que sea tomada la decisién final
(articulo 100 del Codigo de Procedimiento Administrati-
vo); el ya referido derecho al rendimiento minimo garanti-
zado (ley 19-a/96, del 29 de junio, y Decreto-ley 196/97,

del 31 de julio); los derechos de las personas portadoras de
anomalia psiquica en caso de internamiento obligatorio
(articulos 10, 11 y 31 de la ley 36/98, del 26 de julio); el

derecho al reagrupamiento familiar de extranjeros (articu-
los 56 y 57 del Decreto-ley 244/99, del 8 de agosto).

Entre los provenientes de convenciones internacionales, se in-

dican:

— El derecho de no sujecion a experimentos médicos o cien-
tificos sin consentimiento del involucrado (articulo 7o., se -
gunda parte, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos); los derechos relativos al régimen penitenciario
(articulo 10), la prohibicion de la prision por deudas (articu -
los 11y lo. del protocolo adicional nimero 4 a la Conven -
cion Europea de los Derechos del Hombre), el derecho al
conocimiento de la lengua en el proceso penal [articulo 14,
namero 3, parrafos a) y b), y articulos 5o0., nimeros dos y
seis, niimero 3, parrafos a) y e), de la Convencion Euro-
pea), el derecho de los padres de asegurar la educacion y
ensefianza de los hijos de acuerdo con sus convicciones re-
ligiosas y filosoficas (articulo 20. del Protocolo Adicional
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Numero Uno a la Convencién Europea), los derechos co-
rrespondientes a la “ciudadania europea’ (articulos 17 y
siguientes del Tratado de Roma, seguido del Tratado de
Amsterdam de 1997)34%

XI. Tal como en otros paises, la jurisprudencia constitucional
también ha contribuido a agregar nuevos derechos o desarrollos
de derechos:

— El derecho de recurso o de segundo grado de jurisdiccion
en el proceso penal (acuerdo 31/87 del Tribunal Consmu-
cional); el derecho al i al bleci de
la paternidad (acuerdos 99/88 y 694/95), el derecho de opo-
nerse a la utilizacion del propio cadaver, por razones éti-
cas, filosoficas o religiosas (acuerdo numero 130/88);7 la
garantia del secreto bancario (acuerdo 278/95).

XII. Tanto en la Asamblea Constituyente en 1975% como en la
primera, en la segunda y la tercera revisiones constitucionales,®
se propuso, sin éxito, que en el articulo 16, niimero uno, de la
Constitucion, se hiciese referencia expresa a los derechos inhe
rentes a la “‘inviolabilidad de la persona humana , con lo quese

34 Véase Manual..., 111, 4a. ed., Coimbra, 1998, pp. 158 y ss.

35 Antes de 1982, también eran derechos fundamentales consignados en la ley, el
derecho a la imagen (articulo 79 del Cédigo Civil) y el derecho a la coadministracion en
el sector empresarial del Estado (articulos 30 y 31 de la Ley 46/79, del 12 de septiembre);
y antes de 1997, el derecho a decision en plazo razonable en los procesos civiles, un d ere-
cho fundamental consignado en norma internacional (articulo 6o., nimero 1, de la Con-
vencién Europea)

36 Cfr. Ponthoreau, Marie-Claire, La reconnaissance de droits non-écrits par les
Cours Constitutionnelles italienne et francaise, Paris, 1994; Nuno Pigarra, “A competén-
cia do Tribunal de Justiga das Comunidades Europeias para fiscalizar a compatibilid ade
do direito nacional com a Convengdo Europeia dos Direitos do Homen *, Ab uno ad om
nes, obra colectiva, pp. 1395 y ss.

37 Cfr. Cardoso da Costa, op. cit., pp. 15y 16.

38 Articulo 130 del proyecto de Constitucién del Partido Popular Democrtico, reto-
mado en la discusién del informe de la Comisién de Derechos, Libertades y Garantias.

39 Proyectos de revision constitucional nimeros 2-11, 1y 4/V y S/VIL

40 Un antecedente de la propuesta fue el proyecto de revision constitucional nimero
6/X presentado en 1970 por los diputados Sa Carneiro y otros (Didrio das Sessdes da As-
sembleiaNacional , suplemento en el nimero 5 0, del 19 de diciembrede 1970, pp. 1236-
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pretendia, simultineamente, obtener una clausula general de tute-
la de la personalidad y un sistema abierto de declaracion de dere-
chos, cimentado en la persona como tal, en su devenir historico.*!

Contra la iniciativa se adujeron en la Asamblea Constituyente
argumentos de caracter primordialmente ideoldgico,2 y en la
Asamblea de la Republica, argumentos de caracter mas lecmco a8
La cir ia de haber sido rechazado en cuatro no
permite extraer ninguna conclusion a contrario sensu visto que,
en rigor, objetivamente, la mencion no traeria nada que no estu-
viese ya prendido en la procl: ion de la ““dignidad de la per-
sona humana’ por el articulo 1o., en la recepcion de la Declaracion
Universal, por el articulo 16, nimero dos, en lo tocante al derecho y
desarrollo de la personalidad del ahora articulo 26, niimero uno, o
en el régimen de los derechos, libertades y garantias.*

La alusion a la “inviolabilidad de la persona humana’ aclara-
ria tal vez un poco mas el sentido del mismo articulo 16, nimero
1. Pero aunque fuese aprobada no podria actuar de por si; carece-
ria siempre de la mediacion de la ley, del tratado o de la jurispru-
dencia.

2): en el articulo So., § lo., de la Constitucion de 1933, ya se mencionan también los
derechos “derivados de la naturaleza y dignidad de la persond”

41 Cf. Vieira de Andrade (Estudo e projecto ... cit.. pp. 38 y 45) que asocia la refe-
rencia a la inviolabilidad al cardcter personal (individual) de los derechos fundanentales.

42 Véase el debate en Didrio, nimero 35, del 22 de agosto de 1975, pp. 941 y ss.

43 Con respecto a la primera revisién, véase Didrio, 2a. legislatura, la. sesion legis-
lativa, 2a. serie, So. suplemento en el niimero 108, pp. 3332 (105) y ss. A favor, se dice
reputadamente, que se trataba de reconocer a*1a persona humana como matriz dindmic a,
creadora de derechos” [diputado Costa Andrade, p. 3332 (105)]. En contra, que podrian
“crearse derechos por via interpretativa o alterarse el estatuto de los derechos ya existerr
tes o darscles un contenido diferente al cual ticnen hoy en nuestra Constitucion sin ningin
control sobre ello [diputado Nunes de Almeida, p. 3332 (109). En relacién con la segun-
da revision constitucional, véase Didrio, Sa. legislatura, 2a. sesion legislativa, 1a. serie,
nimero 64, reunion del 14 de abril de 1989, pp. 2205 y ss. A favor, se destact que la idea
de inviolabilidad tenia una connotacién directa con el sentido pre- y metaconstitudonal de
los derechos fundamentales (diputada Maria de Assungo Esteves, p. 2205). En contra, qie
serfa un concepto relativamente indeterminado y que podria servir para justificar restric-
ciones (diputado José Magalhes, p. 208).

44 Sostenemos en lo esencial, lo que escribimos en A Constituicio de 1976 Lisboa,
1978, p. 483
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