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LOS DERECHOS “NO ENUMERADOS” EN SU RELACION
CON EL DERECHO CONSTITUCIONAL
Y EL DERECHO INTERNACIONAL

German J. BART CAMPOS
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de los derechos no enumerados

|. ANTECEDENTES

1. Desde que la Constitucion de Filadelfia en su texto originario dic
inicio al constitucionalismo moderno hubimos de sorprendernos porqu
carecia de una declaracion de derechos. Las diez primeras enmien
vinieron poco después a llenar el vacio.

¢Por qué hablamos de sorpresa? Porque acostumbrados como esta
a que los textos constitucionales contengabhillime derechos, nos cues-
ta imaginar que el articulado s6lo se ocupe de la organizacién del podk
Pero, méas alla de lo que puede leerse o de lo que puede faltar en
“letra” de la Constitucion, tomamos en cuenta la razén por la cual e
los Estados Unidos su primer documento de 1787 carecié de declaraci
de derechos: la tradicién y la cultura de su tiempo la consideraban i
necesaria y redundante, y daban por obvia su inclusiphicita.

Quiere decir que la omisién, muy lejos de responder a olvido o
menosprecio, era mas bien la reafirmacion de que en un Estado den
cratico no es imprescindible que los derechos consten por escrito, porg
hacen a su esencia constitutiva.

2. A la inversa, inmersos como estamos nosotros ancestralmente
culturas de derecho escrito, somos muy aficionados a abundar en |
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enumeraciones detallistas. Y no estd mal, si es que conviene reflejar
la Constitucion las valoraciones colectivas de la sociedad. Cuando nue
tra seguridad reclama que nuestros derechos se hallen reconocidos
las normas de la Constitucion para que no nos sean negados ni violad
debemos consentir que ella los incorpore y los enuncie.

3. Pero ¢qué nos queda como saldo cuando, por un lado, nos par
bien que la Constitucion de Estados Unidos omitiera declarar los der
chos porque la cultura social los daba por evidentes, y por el otro prt
piciamos que alli donde la sociedad se aferra al derecho escrito se
tisfaga su adiccion con un texto declarativo? Como en un punto med
de equilibrio nos queda una conclusién y una reserva: tratemos de cc
signar los derechos del mejor modo posible para promover su funci
nalidad efectiva, pero a la vez reivindiguemos con ahinco el principic
elemental que reconoce y admiterechos innominado¥n definitiva,
gueremos decir que hay derechos “con normas” y “sin normas” porqu
los derechos no se agotan en el catdlogo escrito. Fuera de él, la Co
titucion les depara hospedaje en la medida que su sistema axiolégi
sea democraticamente generoso.

La leccion constitucional que rescatamos nos ensefia por ende a
clausurar los derechos en casilleros rigidamente cerrados, porque el riti
creciente de las necesidades y las valoraciones sociales demanda la |
vilidad de continuas afiadiduras complementarias. Para darles respue:s
los derechos nuevog los contenidos nuevos en derechos vigiaisan
gue la interpretacidde laConstitucion y la integracion de sus lagunas
normativas escarben en profundidad y sin hermetismo las implicitude
de la constelacion de principios y de valores.

Il. LOS DERECHOS NO ENUMERADOS

4. Cuando hablamos de derechos no enumerados tenemos, por €
gue afrontar una doble implicitud: la de los derechos que no tienen norn
de constancia, y la de muchos contenidos que confieren desarrollo
derechos enumerados, y que van sumandose a los contenidos tradic
nalmente conocidos. En este Ultimo espacio de los contenidos implicite
siempre ponemos como ejemplo el de la libertad de prensa, que ya
puede limitarse a los medios gréficos, sino que ahora acopla todos |
gue el avance tecnoldgico va aportando aceleradamente, mas la busque
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la recepcion y la difusion de informacion, hasta cubrir cuanto la comu
nicacion social pone en circulacion el circuito de la expresion libre.

5. El tema de los derechos implicitos como un capitulo del sistem
axiolégico se combina con el de lesloresimplicitos y losprincipios
implicitos

Hay Constituciones que enumeran valores y mencionan principios. E
ejemplo quiza mas conocido nos lo brinda Espafa. Pero también las h
gue no emplean en sus normas la palabedotes y sin embargo los
contienen. Todo esto tiene que ver con las implicitudes en los dos s
puestos recién recordados: si la Constitucion cita valores apelando a e
denominacion, nos sugiere pensar que implicitamente reconoce otros ¢
no nombra; y si ni siquiera habla de valores, también nos invita a de
cubrirlos mediante un hilvan con los fines y objetivos que surgen de
modelo y del programa politicos que esa Constitucion propugna. El ejen
plo de este supuesto lo daria la Constitucion argentina, tanto antes col
después de su reforma de 1994.

Principios que las mas de las veces también permanecen implicitt
pueden ser: el principipro homine el principio pro actiongel principio
non laedere(no dafar a otro), el principio d&vor debilis etc. El li-
gamen de estos principios con muchos de los derechos que suelen e
enumerados vuelve a mostrarnos las bisagras que unen lo implicito ¢
lo explicito, y los valores y principios con los derechos. Todo en I
unidad coherente del sistema axioldgico.

6. Nos queda otro gozne, esta vez para trabar relacion cbretes
juridicos que, en general sin denominacion explicita, tienen recepcid
constitucional. La lista incluiria a la vida, la salud, la propiedad, el am
biente, el mercado de bienes y servicios, la legalidad constitucional, et

En muchos casos, algunos de estos bienes presentan o adquieren
dimension pluri o supraindividual que los erigeb&nes colectivosNo
hay duda de que este caracter aparece en el ambiente, en el merc
de bienes y servicios, y en muchos supuestos de la salud (por ejemf
cuando se la protege a favor del conjunto social frente a males panc
micos como la drogadiccion y el virus H.L.V.)

No ha de resultar extrafia la referencia a bienes colectivos desde ¢
tenemos bien asimilada en el derecho constitucional actual la exigenc
deintereses difusos, intereses colectjwos—en terminologia de la Cons-
titucion argentina—"derechos dacidencia colectiva ¢Qué cosa, Si
no son bienes colectivos, estan haciendo presencia en tales situacion
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Acé también, una vez més, la existencia de estos intereses y derecl
colectivos no exige que el Iéxico normativo consigne sus denominacic
nes, lo que nuevamente nos remite a los contenidos constitucionales i
plicitos.

lll. EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

7. Hemos ahora de hacer el nexo codegkcho internacional de los
derechos humanpsjue no ignora la existencia de derechos implicitos.

Los tratados de derechos humanos contienen, individualmente, un i
tado de derechos enumerados, sea con caracter general como el Px
de San José de Costa Rica en el sistema interamericano, o el Pacto
Naciones Unidas de Derechos Civiles y Politicos en el sistema univers:
sea enfocando aspectos especificos o parciales como el Pacto de Na
nes Unidas de Derechos Economicos, Sociales y Culturales o la Co
vencién sobre Derechos del Nifio. Pero son varios los tratados que tal
bién incluyen clausulas facilmente enrolables como de derecho
implicitos. De un tenor o de otro segun la formula que emplean, hace
reenvios hacia fuera de sus textos para que por virtud de tal dispositi
gueden reconocidos y a salvo otros derechos que ellos no contienen
su articulado, o que contienen con menor amplitud.

8. Una aclaracion ejemplificativa nos obliga a interrumpir las citas
gue de inmediato haremos. Desde nuestra personal perspectiva, cual
una Constituciébn hace alguna referencia a tratados internacionales
derechos humanos nos permite respaldar la idea de que esos derec
que constan en normas que se hallan fuera de la Constitucion deb
meritarse como derechos implicitos en el hospedaje de esa Constitucit
A la inversa, cuando un tratado queda abierto a mejores derechos ¢
surgen de otra fuente internacional o del derecho interno de un Estac
también esta significando que en su articulado valora como implicito
los derechos que se sitian fuera de él.

En suma, lo explicito de las dos fuentes (interna e internacional) al
menta lo implicito también en las dos, componiendo un mismo conjunt
de derechos. Esto nos ayuda a corroborar que los derechos que cuel
con norma explicita han de interpretarse de tal modo que no signifique
negacién de los que carecen de normativa propia.

Ahora, el retorno a los ejemplos.
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9. El Pacto de San José de Costa Rica establece en su articulo
las reglas para su interpretacion, mencionando tres pautas que consi
ramos alusivas a derechos implicitos. Son los incisos b, ¢, y d, que dic
lo siguiente:

ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser interpretada en
sentido de: b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad qu
pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Esta
partes o de acuerdo con otra convencién en que sea parte uno de dicl
Estados; c¢) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser |
mano o que se derivan de la forma democratica representativa de gobierr
y d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracién Americane
de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misr
naturaleza.

En el inciso b deja a salvo de limitaciones los derechos que tenge
fuente en el derecho de un Estado parte o en una convencion en ¢
sea parte ese Estado. El inciso ¢ impide excluir derechos inherentes
la persona o derivados de la democracia. El inciso d prohibe excluir
limitar el efecto que surge de los instrumentos internacionales alli mer
cionados.

En los tres incisos el Pacto esta adicionando a los derechos, libertac
y garantias que son explicitos en su articulado, todo un arsenal que p
viene de otras fuentes y al que se da recepcion complementaria. M
all4 del vocabulario empleado en la cita transcrita, no vacilamos en afil
mar que hay alli un plexo de derechos implicitos.

10. El articulo 50. del Pacto Internacional de Derechos Economicos
Sociales y Culturales es muy expresivo en su apartado 2, que dice &

No podrd admitirse restriccion o menoscabo de ninguno de los derechos h
manos fundamentales reconocidos o vigentes en un pais en virtud de ley
convenciones, reglamentos o costumbres, a pretexto de que el presente Pz
no los reconoce o los reconoce en menor grado.

Norma equivalente, casi del mismo tenor, contiene el articulo 5.2 de
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Leemos en el articulo 41 de la Convencion sobre Derechos del Nif
gue “Nada de lo dispuesto en la presente Convencién afectara a |
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disposiciones recogidas ea) el derecho de un Estado parteb)el
derecho internacional vigente con respecto a dicho Estado”.

Como ultimo ejemplo, veamos el articulo 23 de la Convencion so
bre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminaciéon contra I:
Mujer:

Nada de lo dispuesto en la presente Convencién afectara a disposicion algL
gue sea mas conducente al logro de la igualdad entre hombres y mujeres
que pueda formar parte d#):la legislacion de un Estado partey)acualquier

otra convencion, tratado o acuerdo internacional vigente en ese Estado.

11. Todo este bagaje normativo es sumamente expresivo, porque
sipando toda interpretacion reduccionista da albergue a un posible arse
de derechos que no estan enumerados en el respectivo tratado sino
surgen de una fuente ajena a él, pero que €l mismo acoge como implici
en su sistema.

Esta tendencia del derecho internacional de los derechos humanos
un llamado de atencion para que a la hora de interpretar y aplicar
sistema de derechos propio de un Estado democratico, seamos cape
de reconocer y tutelar determinados derechos aunque no contemos
una norma de constancia expresa que los enumere, y sepamos acudi
receptaculo de los innominados.

Ahora estamos por eso en condiciones de sostener que cualquier |
tado que es parte de un tratado que contiene una clausula sobre derec
implicitos, pero que carece de ella en su Constitucion, tiene que integr
su plexo con derechos no enumerados en medida equivalente a la de
referida clausula internacional, que lo obliga por virtud del tratado qu
el Estado en cuestion tiene ratificado internacionalmente.

Otro curioso caso a proponer puede ser éste: cuando una Constituci
como la espafiola carece de una norma constitucional sobre derect
implicitos, pero contiene otra que expresamente prescribe que las norn
sobre derechos fundamentales y libertades reconocidos constitucion
mente, se interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal
los tratados ratificados por el Estado, se nos hace posible proponer ©
la remision a esas fuentes internacionales atrapa a cuantos derechos
plicitos pueden surgir de ellas, y los agrega a la Constitucion. Otra ve
entonces, parece que la ausencia en la Constitucion de una norma sc
derechos no enumerados es susceptible de suplirse acudiendo al dere
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internacional que ese Estado debe tomar como parametro de interpre
cién en su sistema de derechos.

IV. LOS CASOS DEVENEZUELA, ECUADOR Y COLOMBIA

12. Un somero repaso de unas pocas Constituciones recientes ofre
rico material para la reflexion. Asi, la Constitucion de Venezuela de
1999 aglutina a los derechos y garantias que ella enuncia y a los cc
tenidos en instrumentos internacionales sobre derechos humanos, y
ahi en més afiade que esa dualidad normativa no se debe entender c
negacién de otros derechos y garantias que no figuren en ella (art. 2
De modo similar, la Constitucion de Ecuador de 1998 dice que los de
rechos y garantias sefialados en su texto y en los instrumentos inter
cionales no excluyen otros que se deriven de la naturaleza de la perst
Yy que son necesarios para su pleno desenvolvimiento. Por fin, Colomb
en su Constitucion de 1991 consigna una norma equivalente.

Este triptico americano admite resumirse asi: clausulas como las ¢
tadas que reconocen como implicitos a los derechos que no se hall
enumerados ni en la Constitucién ni en los tratados vigentes, dejan pe
cibir que todo cuanto esas dos fuentes contienen en forma explicita |
niega otros derechos que no constan en ninguna de ambas fuentes.
otra version, diriamos que lo que se unifica como explicito en las dc
fuentes (interna e internacional) transfiere también a ellas el remaner
implicito. Quiere decir que hay equiparacion o igualdad en el conjunt
de derechos enumerados que como producto surge de la Constitucién y
los tratados, y que tal igualdad se visualiza a su vez en la sumatol
implicita que las dos fuentes reconocen como saldo.

¢Acaso este paisaje no nos esta disefiando una paridad entre las C
tituciones que hemos ejemplificado y los tratados de derechos human
a los que ellas hacen referencia? Nos resulta facil contestar afirma
vamente.

Mucho mas seguro es responder de igual modo en el caso de u
Constitucion que, como la argentina reformada en 1994, confiere jera
quia constitucional a determinados instrumentos internacionales de d
rechos humanos.

13. La réapida mencion que antes habiamos hecho del principio pr
hominenos da oportunidad para reiterar ahora su aplicacién, y comprel
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der que hay que buscar siempre en las dos fuentes la horma mas be
ficiosa y favorable, y ello aun en el supuesto de que los instrumentc
internacionales de derechos humanos no posean el mismo rango de
Constitucion. Valga también imaginar todavia que a falta de una norn
expresa sobre derechos implicitos en la Constitucién, hay que ingeniar
para fundamentar la idea de que su existencia ha de tenerse como |
plicita. De ser asi, la ausencia constitucional de una clausula de admisi
de derechos innominados se superaria al considerar que esta implic
en el sistema axiolégico. Todo para arrimar cuanto sea capaz de confe
acrecimientos favorables al plexo de derechos de la Constitucion dem
crética.

14. Discurrir de la forma que hasta aca lo hemos hechos merece U
explicacion final. Por un lado, lo que se vuelve mas visible en nuestr
comentario es la promocion de los derechos humanos, esta vez en
rubro de los innominados. En este sentido, quisimos revalorizar el plex
implicito para darle presencia efectiva también en las Constituciones qu
como la de México, carecen de una clausula alusiva. Pero esta cara
propésito que nos llevd a elegir el tema de los derechos implicitos n
es, quiza, ni la unica ni la méas importante. ¢Cual es la otra, tal vez
mas oculta?

Hemos querido sacudir los apegos a lo que llamariapasitivismo
de la normatividad escrita”. Se trata del enfoque que agota al derecl
en la formalidad las normas escritas, de modo que lo que no podem
leer en una norma o en un texto carece de existencia juridica. Cabl
hablar en sinonimia de positivismo legalista, todo lo cual en materi
constitucional de derechos humanos equivale, poco mas o menos, a s
tener que los derechos solo ‘que elEstado define&como tales”, y fos
gue elEstado escribeen una norma de constancia”. En suma, un deci-
sionismo voluntarista que en lo politico acerca reminiscencias de Ca
Schmitt, y en lo juridico se parece al formalismo de una teoria “pura
de cufio kelseniano.

Extremando la postura y aplicAndola a los derechos humanos, sigr
ficaria que su sistema juridico es completo y exhaustivo, no solamen
porque no tiene lagunas o carencias, sino porque no hay mas derecl
gue los que cuentan con una norma que es creacion del Estado y ¢
estd formulada explicitamente.
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V. LA INCORPORACION CONSTITUCIONAL DE LOS DERECHOS
NO ENUMERADOS

15. No es menester acudir al iusnaturalismo para hacer la critica. Bas
inclinarse, desde cualquier linea iusfiloséfica, a una nocién que adscrit
los derechos al ser humano con independencia de que estén expresam
reconocidos o consignados en una férmula normativa de origen estat
En otros términos, aqui subyace una aficion axioldgica que descub
valores objetivos (morales o juridicos segun la escuela de que se tra
y que desde ese nivel da razén de lo que son los derechos, para
sirven, y qué ascendencia tienen (extra o supranormativa).

Que los derechos se incorporen a la Constitucion reviste sin duc
trascendencia institucional, porque su positivizacién implica insertarlo
en el ordenamiento juridico desde su cuspide, lo que se fortalece a
mas si afiade el aval del derecho internacional de los derechos humar
Pero de esto a postular que proceden de la positividad como Unica fuel
cuando el Estado tiene la generosidad de enumerarlos, hay una distar
tal que los rebaja al ras de la voluntad politica y que renuncia a explic
gué es lo que los legitima. En una sola frase nos atrevemos a decir ¢
la validez del sistema de derechos no resiste esta atadura a la positivic
como explicacién Unica. Si los derechos consisten solamente y esenci
mente en normas, corremos ademas un riesgo factico (mas alla del er
filosofico), porque entonces identificamos al sistema juridico con el de
recho estatal y lo hacemos maleable a decision del poder. Y al val
justicia lo degradamos con un relativismo escéptico desprovisto de to
parametro objetivo, porque la Ultima respuesta a los derechos la estan
dando desde dentro del Estado mismo.

16. Dos expresiones que tenemos acufiadas hace tiempo dicen :
“hay derechogon normasy sin normas, y “los derechoso estanen
las normas”. Una y otra convergen a una idea comun: la que conside
a las normas como entes légicos y, por ende, no tolera enfeudar a |
derechos en el espacio de la logica, asi sea la légica juridica.

De ahi que si los derechos, para ser ontolégicamente tales, exig
siempre estar enunciados en una norma de origen estatal, “derechos
manos, Estado y derecho escrito”, vendrian a confundirse en una eq
vocada trilogia.

Util ha sido, como herramienta, el tema de los derechos implicito
porque tiende un puente hacia la iusfilosofia, y nos desembaraza

DR © 2002. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www. juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/cX7VjY

112 GERMAN J. BIDART CAMPOS

aquello que habiamos denominado “positivismo de la normatividad es
crita”.

Derechossin normas sorderechos no enumerados o innominados
que tienen recepcion constitucional e internacional a pesar de que
orden de normas sea alli lagunoso, que no lo es el sistema axiol4gi
del Estado democratico cuando remonta mas all y fuera de lo que e
escrito. Derechos qu® estan en las normas (tanto si hay normas comc
si no las hay) son derechos que, a la manera como lo refieren las clz
sulas constitucionales sobre derechos implicitos, reenvian a la dignid
humana, a la personalidad humana, a la naturaleza humana, a la for
democratica de Estado, fundamentos todos que trascienden a la norr
tividad, al voluntarismo politico al hermetismo estatal.

17. Como la serie de los derechos implicitos carece de norma, la i
tegracion de ese vacio normolégico consigue colmarlo por distintas via
puede ir a la analogia, como lo hace la Constitucion de la Republic
Dominicana de 1994 cuando, en alusion a los derechos no enumerad
remite a los que son de igual naturaleza que los enumerados, pue
recurrir a los principios y valores del sistema constitucional; y si ningun:
de ambas vias le aporta solucion, ha de emigrar de la positividad
plexo de valores, solucion ésta que vuelve a ratificarnos que fuera d
ordenamiento hay “algo” (valores) con entidad independiente y con ciel
ta objetividad trascendente.

18. Esta apertura hacia los derechos implicitos evita estancarse en
determinado tiempo, que pudo ser el de la sancion de la Constitucié
supera lo que en ese momento no fue previsto o fue objeto de olvic
0 ignorancia, ahorra reformas frecuentes para actualizar el texto cons
tucional y, en una sola palabra, es un antidoto contra el anquilosamien

La creatividad que a la fecha se moviliza al ritmo acelerado de la
nuevas necesidades y de los avances cientifico-tecnoldgicos, con mas
gue de bueno y favorable es capaz de brindar la globalizacion en
campo de la cultura, de la economia, de las relaciones internacional
etc., hacen impacto en el sistema de derechos para demandarle contin
reacomodamientos en lo que ya mencionamos caraeos derechog
contenidos nuevos en derechos viefdstodo debiera estar escrito en
el orden normolégico acumulariamos atrasos y carencias. Los derech
innominados son —por eso— una valvula que da entrada a la oxigen
cion progresista y maximizadora. Hemos de saber aprovecharlos con \
loraciones fecundas.
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19. Pese a ello, hace falta una buena y amplia cosmovision filosof
co-politica en el plano constitucional e internacional. El catalogo decls
rado normativamente ha de dar por verdad que no todo puede estar
esta dicho o escrito, o que deja en claro que el ambito residual de ©
rechos no enumerados responde a un principio cardinal y basito de
exclusion los derechos que cuentan con norma no excluyen (no niegal
a otros que gquedan en silencio, sin nombre. Pero se trata, por cierto,
un silencio normativpno silencio axiolégico
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