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I. Introduccién. Art. 33 de la Constitucién Nacional.
Esta norma dice asi: ‘“Las declaraciones, derechos y garan-
tias que enumera la Constitucién, no seran entendidos co-
mo negacion de otros derechos y garantias no enumerados;
pero que nacen del principio de la soberania del pueblo y
de la forma republicana de gobierno”.

Tal clausula, llamada de los ‘“‘derechos no enumera-
dos” o de los “derechos implicitos”, ! no figuraba en el pro-
yecto constitucional de Alberdi ni en el texto constitucio-
nal sancionado en 1853. Tampoco consté en los demés do-
cumentos o iniciativas aparecidos desde 1810 hasta Case-

1 La expresién “derechos implicitos” es utilizada por Joaquin V. Gonzéilez.
Cfr. su Manual de la Constitucién Argentina, 24°. ed., Bs. As. 1951, ed. Es-
trada, p. 111,
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ros, salvo en el proyecto federal para las Provincias Unidas
de la América del Sur (1813), cuyo art. 51 incluia una nor-
ma del siguiente tenor: “...La enumeraciéon en la Cons-
titucién de ciertos derechos, no serd hecha para negar o
desigualar los otros retenidos por el Pueblo”.?

El art. 33 vigente fue sancionado por la convencién na-
cional constituyente “ad-hoc”, el 23 de septiembre de 1860;
pero proviene de la Convencién del Estado de Buenos Ai-
res —también de 1860— destinada a examinar las refor-
mas a introducir en la constitucién federal de 1853, a fin
de incorporar a la Nacién a la provincia-Estado separada
desde 1852. Para el andlisis de la clausula, se torna pues
imprescindible analizar tres documentos de la convencién
bonaerense: el despacho de la comisién examinadora de la
constitucién federal, el debate del primero de mayo de 1860
que obra en el Diario de Sesiones de la Convencién exami-
nadora, y el “Redactor’ de la Comisién ejemplar nimero 6.}

La clausula de los derechos no enumerados tiene su ori-
gen (para Agustin de Vedia, fue “calcada’) en la enmienda
IX de la Constitucién norteamericana, que reza de este
modo: “La enumeracién de ciertos derechos que se hace
en esta Constitucién no debera interpretarse como dene-
gaciéon o menoscabo de otros derechos que conserva el
pueblo”. Fue propuesta en 1789 y sancionada (como las
diez primeras reformas) dos afios después.* Forma parte,
pues, del “Bill of rights” estadounidense.

I1. Derecho Piblico Provincial. Como siempre, el de-
recho constitucional de nuestras provincias contiene dis-
posiciones de sumo interés, casi siempre ampliatorias de
la norma federal de los derechos implicitos.

2 Cfr. HELIO ZARINI, Constitucién de la Nacién Argentina concordada
con sus reformas y antecedentes (Bs. As. 1973), ed. Astrea, pp. 95-96.

3 Cfr. por ejemplo Universidad Nacional de La Plata, “Reforma constitu-
cional de 1860. Textos y documentos fundamentales”. Facultad de Humanidades
y Ciencias de la Educacién, Instituto de Historia Argentina (La Plata, 1961).
Integraron la Comisién Mitre, Sarmiento, Vélez Sarsfield, Mé&rmol, Barros
Pazo, Dominguez y Obligado.

4 Las traducciones de la enmienda IX tienen légicas variaciones. Otra
distinta a la mencionada en el texto reza asi: “La enumeracién de ciertos de-
rechos contenidos en la Constitucién no ser4 interpretada como negacién o
restriccibn de otros, retenidos por el pueblo”. V. La Constitucién de los Esta-
dos Unidos de América anotada con la jurisprudencia, trad. por Segundo V.
Linares Quintana y Mario Amadeo (Bs. As. 1949), ed. Kraft, t. I, p. 45. En
p- 43, v. la crénica de la sancién de las diez primeras enmiendas.
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En concreto, los textos locales afirman que hay de-
rechos no enumerados, aparte de los explicitos, derivados
de las siguientes fuentes:

a) forma republicana de gobierno: Mendoza, art. 47;
Corrientes, art. 29; Chaco, art. 11; Chubut, art. 5; Entre
Rios, art. 6; Formosa, art. 5; La Pampa, art. 27; Misiones,
art. 29; Neuquén, art. 63; Rio Negro, art. 24; Salta, art.
44. Algunas veces se habla de la “forma de gobierno esta-
blecida” o ‘“adoptada”, como lo hacen San Juan, art. 29;
San Luis, art. 23; Santiago del Estero, art. 27;

b) soberania del pueblo (o soberania popular, segiin
los casos): Buenos Aires, art. 43; Catamarca, art. 69; Co-
rrientes, art. 29; Chubut, art. 5; Entre Rios, art. 6; For-
mosa, art. 5; Jujuy, art. 40; La Rioja, art. 37; Neuquén,
art. 63; Rio Negro, art. 24; Salta, art. 44;

c) sistema democratico: Misiones, art. 29; Santa Cruz,
art. 8; Csrdoba, art. 42; Chaco, art. 11;

d) el espiritu de las instituciones libres: San Juan,
art. 29; de “la libertad”, indican Chaco, art. 11, y Misio-
nes, art. 29;

e) de la condicién natural del hombre: Cérdoba, art.
42; La Pampa, art. 27; Santa Cruz, art. 8; derechos ‘“‘inhe-
rentes al hombre”, sefiala Santiago del Estero, art. 27; “del
hombre en su calidad de tal”’: Buenos Aires, art. 43; Co-
rrientes, art. 29; Catamarca, art. 69; La Rioja, art. 37; En-
tre Rios, art. 6; Neuquén, art. 63; Chubut, art. 5 (la que
agrega: ‘‘como individuo y como integrante de las forma-
ciones sociales en donde desarrolla su personalidad y bus-
ca el cumplimiento de los deberes ineludibles de solidari-
dad politica, econémica y social”’. En sentido parecido, la
Constitucién de Formosa, art. 5);

f) de la seguridad y dignidad de la persona humana:
Misiones, art. 29; Chaco, art. 11;

g) justicia social: Santa Cruz, art. 8;

h) principios que inspiran a la Constitucién: Santa
Fe, art. 6 (es uno de los textos mas escuetos en la materia);

i) derechos virtualmente retenidos por el pueblo (Bue-
nos Aires, art. 43; Catamarca, art. 69; Corrientes, art. 29;
Jujuy, art. 40; La Rioja, art. 37; Tucumén, art. 22; San
Luis, art. 23, habla de derechos “retenidos por el pueblo”.
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I11. Derecho constitucional extranjero. Pacto de San
José de Costa Rica. La clausula de los derechos no enume-
rados parece comenzar en la constitucién norteamericana,
segln ya se apunt6; y no es frecuente en el derecho cons-
titucional contemporaneo, salvo el de América, que la con-
sagra con algunas variaciones, haciendo referencia a estas
fuentes de derechos implicitos:

- a) soberania del pueblo y forma republicana de go-
bierno. Es la férmula argentina, que comparten, por ejem-
plo, las constituciones de Honduras de 1936 (art. 81), Cuba
de 1940 (art. 45), Bolivia de 1945 (art. 33), Pert de 1979
(art. 4), etc.; _

b) estado social democrético de derecho: Pert de 1979,
art. 4; :

c) derechos del pueblo en una democracia: Puerto
Rico, art. II, secc. 19;

d) derechos y garantias derivados del régimen y prin-
cipios de la Constitucién: Brasil de 1969, art. 153, inc. 36;

e) derechos inherentes a la persona humana: Vene-
zuela de 1961, art. 50; Nicaragua de 1948, art. 111;

f) de la dignidad del hombre: PerG de 1979, art. 4;

g) de los principios cristianos de la justicia social:
Costa Rica, art. 74;

h) de otros derechos constitucionales de igual natura-
leza: Replblica Dominicana, constitucién de 1947, art. 7;

i) derivados de las leyes y reglas del derecho interna-
cional (Portugal de 1976, art. 16).

Interesa recordar que el Pacto de San José de Costa
Rica, o Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(vigente en nuestro pais por ley 23.054), declara también
que en la interpretacién de tal Convenio ninguna de sus
clausulas puede ser entendida para “excluir otros derechos
y garantias que son inherentes al ser humano o que se de-
rivan de la forma democritica representativa de gobier-

no”: art. 29, inc. c.

IV. Razén de ser de la clausula de los derechos impli-
citos. Parece oportuno aclarar el motivo que llevé a la exis-
tencia de la norma que comentamos. Al decir de Joseph
Story, el propésito de la enmienda IX fue evitar la aplica-
cién del principio interpretativo llamado “a contrario sen-
su”, segiin el cual si la norma enuncia algo, prohibe o im-

106



pide lo omitido: “qui dicit de uno negat de altero; inclu-
sione unius fit, exclusio alterus” (lo que se dice de una
cosa, se niega de otra; la inclusién de una excluye a la
otra).’

Tal maxima o adagio, ensefian Aftalién, Garcia Olano
y Vilanova, nada prueba, ya que si el legislador menciona
un acto o derecho, no necesariamente esta condenando otro
acto o derecho silenciado. Story agrega que, en efecto, la
aplicacién del argumento interpretativo ““a contrario sensu”
ha dado lugar a abusos ‘‘para sostener las mas extrafias y
las mas perniciosas herejias politicas”. De ahi la convenien-
cia de que el legislador constituyente definiera con claridad
el punto, como efectivamente lo hizo.

En Argentina, el trasplante de la enmienda norteame-
ricana fue reconocido expresamente por la Comisién exa-
minadora de la Convencién del Estado de Buenos Aires,
como por El Redactor, y tuvo igual motivacién. Segin
el informe de la comisién, los derechos de los hombres
no podian ser enumerados en la Constitucién de una ma-
nera precisa, porque €so era una ‘“tarea imposible”. Sar-
miento, en las sesiones de la Convencidn, agregd que siem-
pre en las constituciones habra vacios y omisiones en el
enunciado de los derechos, “porque el catalogo de los dere-
chos naturales es inmenso”; y de ahi la conveniencia de
incluir la clausula de los derechos implicitos. EI Redactor,
finalmente, aclar6 que el articulo en cuestién tenia que
cumplir el papel de auxiliar interpretativo de la ley supre-
ma: esto es, debia evitar que se entendiera que “lo que en
la Constitucién no estd expresamente dicho, no es consti-
tucional, ni tiene valor legal”.®

Un detalle digno de tenerse en cuenta son también
ciertas consideraciones peculiares que hizo Sarmiento du-
rante el debate. El distinguido sanjuanino dijo: “Ha na-
cido en los Gltimos tiempos una escuela doctrinaria, que
se atiene a los hechos, y segln ella el hecho decide del de-
recho, aunque sea contra todos los precedentes de la hu-
manidad. Asi es que es mejor reconocer estos derechos (los

5 V. sobre el problema, ENRIQUE R. AFTALION, FERNANDO GAR-
CIA OLANO y JOSE VILANOVA, Introduccién al Derecho, 5° ed. (Bs. As.
1956), ed. El Ateneo, t. I, p. 458; J. STORY, Comentario sobre la Constitucién
de EE.UU,, trad. N. Calvo, Bs. As. 1888, t. II, p. 597.

6 Universidad Nacional de La Plata, ob. cit. en nota 3, pp. 114, 210, 394.
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no enumerados) por documentos escritos, aunque no haya
necesidad de ellos; porque hay ciertos principios generales
a que obedece la razén humana”.’

En fin de cuentas, el art. 33 asumié una funcién pro-
tectora de los derechos personales, respondiendo asi a una
visién filoséfico-politica tuitiva frente al Estado. Fue san-
cionado, en efecto, “para mayor claridad, para evitar todo
avance de los poderes piblicos sobre los derechos indivi-

duales”, seglin subrayé la Comisién examinadora.

V. Su eventual redundancia. En la Convencién del Es-
tado de Buenos' Aires comisionada para revisar a la cons-
titucidén federal, el diputado Esteves Sagui opiné que los
arts. 14 y 19 de ésta resolvian con suficiencia el enunciado
de los derechos fundamentales. El art. 14, como se sabe,
alude a las principales facultades que la ley suprema re-
conoce a los habitantes; el 19, concluye que nadie esta obli-
gado a hacer lo que la ley no manda, ni privado de lo que
ella no. prohibe.

En concreto, para Esteves Sagui el nuevo articulo que
se proponia (hoy, nimero 33 de la Constitucién), impor-
taba una repeticién innecesaria. Las objeciones de este le-
gislador fueron contestadas primero por Mitre, quien apun-
té que el principio insertado en la parte final del art. 19,
y al que hicimos ya referencia, aludia a derechos individua-
les, o de cada persona; mientras que la norma proyectada
era “para los derechos del pueblo, para ese ser colectivo
que se llama humanidad”. Y para evitar que una interpre-
tacién en contrario vulnerase facultades implicitas del pue-
blo, era necesario incluir una clausula como la propuesta.

Esteves Sagui replic6é afirmando que detras de la ar-
gumentacién en pro del articulo, habia un sofisma. Si se
conceden derechos a los individuos, se otorgan esos mis-
mos derechos, simultdneamente, a la sociedad: de ahi que
la garantia final del art. 19, conferida a las personas, bene-
ficiaba al pueblo todo. En conclusién, dijo, la reforma que
se sugeria “en realidad nada agrega, ni quita nada”.

Intervino en Gltima instancia Vélez Sarsfield, quien

7 La advertencia de Sarmiento refiere quizd a la escuela histérica del
derecho, que a través de Gustavo Hugo sostuvo la creacién del derecho en la
realidad, fuera de la autoridad legislativa, que se limita a reconocerlo, como
después dird también Savigny: V. ENRIQUE AFTALION y otros, ob. cit.,
t. II, pp. 407 y 411,
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reiteré que la Gltima parte del art. 19 hacia alusién a dere-
chos individuales, en tanto que el actual art. 33 compren-
dia tanto a derechos estrictamente personales como ‘‘de los
pueblos”. Ademas, una cosa era expresar que nadie esta
obligado a hacer lo que la ley no manda, y otra —algo
mas— advertir que hay derechos no enumerados, aparte
de los ya expresamente determinados en el texto constitu-
cional.

Puesto a votacién el articulo, fue aprobado, desechan-
dose asi la objecién de Esteves Sagui. La tesis de éste conto
en su momento con la adhesién de Juan Francisco Segui,
quien opiné que “este articulo no tiene nada de malo, pero
tampoco nada de bueno”, para después llamarlo “insig-
nificante” y “redundante”, ya que “no dice nada nuevo”’;
y maés tarde con la de Perfecto Araya.® Sin embargo, esta
opinién resulta infundada. El art. 19 in fine de la Consti-
tucién sienta el principio de reserva, en virtud del cual una
persona (o grupo de personas, incluso el pueblo todo) no
esta privado de aquello que la ley no prohibe, ni compe-
lido a actuar cuando la ley no lo obliga. El art. 33, en cam-
bio, declara que hay derechos constitucionales (y no me-
ramente legales) implicitos, aparte de los derechos cons-
titucionales explicitos. Obviamente, el art. 33 refiere a una
escala juridica superior a la ley ordinaria, y apunta de
tal modo a una proteccién constitucional maés alta, im-
pidiendo que el legislador comin por via de ley cercene a
esos derechos constitucionales no enumerados.

VI. Tres dudas exegéticas: dderechos naturales o de-
rechos positivos? El art. 33 presenta varias dificultades en
su interpretacion. Las principales giran sobre su naturaleza,
su extension y su tipologia.

La primera de esas incégnitas alude al basamento filo-
sé6fico de los derechos no enumerados: esto es, si ellos son
de derecho natural o de derecho positivo. La Gltima postura
ha sido recientemente sostenida, afirméandose que el refe-
rido articulo “‘no es una remisién a derecho natural alguno,
sino una formulacién de derecho postivo”, en virtud de la

8 V. ob. cit. en nota 3, p. 211 y sigts.; PERFECTO ARAYA, Comentarios
a la Constitucién de la Nacién Argentina (Bs. As. 1908), t. I, p. 367; Instituto
Histérico de la Organizacién Nacional, Polémica sobre la Constitucién (Bs. As.

1982), p. 220, con transcripcién de los trabajos de Juan F. Segui publicados en
“El Nacional Argentino” de Parana, julio-agosto de 1860.
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cual hay un marco normativo —enunciado por los con-
ceptos de soberania del pueblo y forma republicana de
gobierno— dentro del que los poderes piblicos “deben op-
tar por las alternativas juridicas que les propone una reali-
dad social dindmica”. La norma que se comenta permiti-
ria asi la positivacién de las necesidades sociales.’

Las fuentes del articulo constitucional, en cambio, son
terminantes para acreditar que la norma hace una remi-
si6én al derecho natural. Por un lado, el despacho de la Co-
misién examinadora comienza advirtiendo que el texto pro-
puesto alude a ‘‘todos aquellos derechos, o més bien prin-
cipios, que son anteriores y superiores a la Constitucién
misma... y que ni los hombres constituidos en sociedad
pueden renunciar, ni las leyes abrogar”. Esos derechos de
los hombres, prosigue el informe, “nacen de su propia na-
turaleza” y ‘“forman el derecho natural de los individuos
y de las sociedades”. El objeto primario de los gobiernos,
reitera la Comisién, ‘‘es asegurar y garantir esos derechos
naturales de los hombres y de los pueblos”. La expresiéon
‘“‘derechos naturales” se repite también en el despacho, cuan-
do comenta que es imposible enunciar a todos de manera
explicita en la Constitucién.'®

Durante el debate en el seno de la Convencién del Es-
tado de Buenos Aires, Sarmiento puntualizé que el articulo
que tratamos procuraba resolver ‘“todas aquellas omisio-
nes de los derechos naturales”, insertando asi principios
“superiores a la Constitucién”, grabados “en la conciencia
universal de la humanidad”. Vélez Sarsfield, a su turno,
sent6 su alegato favorable a la norma, en la invocacién de
“derechos naturales”, que ‘“nacen de la naturaleza del
hombre...” 1!

Digamios, por dltimo, que la presencia de derechos
naturales (emergentes del derecho natural, desde luego, y
no simplemente del derecho positivo) en la clausula de
los derechos no enumerados, es sostenida también en los
EE.UU. (Corwin y Peltason). Nuestra Corte Suprema de
Justicia de la Nacién, por lo demaés, en la célebre causa
“Quinteros c. Cia. Anglo Argentina de Tranvias”, admitié

9 HUMBERTO QUIROGA LAVIE, Derecho Constitucional (Bs. As.
1978), ed. Cooperadora de Derecho y Ciencias Sociales, ps. 210/1.

10 Ob. cit. en nota 3, ps. 114/5.

11 Ibidem, ps. 210/1 y 214.
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que la constitucién argentina “reconoce al hombre derechos
anteriores al Estado, de que éste no puede privarlo”.!?

Los “derechos no enumerados” del art. 33 de la Cons-
titucion Nacional, por tanto, son derechos naturales posi-
tivizados por la norma constitucional. Y no hay aqui para-
doja o incongruencia alguna, ya que su status de derechos
naturales no queda perdido (antes bien, resulta reforzado)
por su recepcién en la norma positiva constitucional.'®

En conclusién, cabe admitir que el art. 33 de la Cons-
titucién es, por supuesto, una norma de derecho positivo;
pero que se remite, segin la notoria voluntad del constitu-
yente, a derechos naturales, previos y jerarquicamente mas
relevantes que la Constitucién misma. El reenvio al dere-
cho natural es aqui palmario, sin perjuicio de que en la
meritacion y aplicacién concreta del postulado constitucio-
nal, el concepto de “derechos naturales” se nutra tanto de
principios formales inmutables (como el respeto a la vida,
a la dignidad, a la familia, etc.), como de contenidos mate-
riales variables, emergentes de las necesidades sociales ac-
tuales; vale decir, de los reclamos contemporaneos que sur-

gen de “la naturaleza de las cosas”.!*

VII. Consecuencias del fundamento iusnaturalista de
los derechos no enumerados. La discusién en torno a la
base jusfiloséfica de los derechos implicitos trasciende la
especulacién tedrica y pasa al plano factico, en cuanto se
adviertan las proyecciones que enuncié la propia conven-
cién del Estado de Buenos Aires.

La Asamblea destacé varias veces que los derechos am-
parados por el futuro art. 33 de la Constitucién, por ser
naturales, no podian ser cercenados por el legislador posi-
tivo. El despacho de la comisién examinadora afirma, como
hemos visto, que aquellas facultades “son anteriores y su-
periores a la Constitucién misma” y por tanto, ‘“‘siempre

12 EDWARD CORWIN y J. W. PELTASON, La Constitucién, trad. por
IMiguel Pi de la Serra (Bs. As. 1968), ed. Bibliografica Omeba, p. 149; “Fa-
l'os” de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 179:117.

13 V. GERMAN J. BIDART CAMPOS, Los derechos del hombre (Bs.
As. 1974), ed. Ediar, p. 48.

14 V, GIUSEPPE GRANERIS, La filosofia del derecho a través de su
historia y de sus problemas, trad. de Jaime Williams Benavente (Santiago,
1979), ed. Juridica de Chile, ps. 130/1, con el anélisis de un derecho natural
“inmutable en sus principios y mutable en sus aplicaciones”, o “eterno en la
forma y temporéneo en la materia”.
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deben ser salvadas”. Toda ley que quebrantase esos dere-
chos —aclara la comision— destruiria los fundamentos de
la sociedad misma. El art. 33 apunta, por ello, a que ellos
“siempre deben. quedar firmes e inmutables”, y se dicté

“para evitar todo avance de los poderes piblicos sobre los
derechos individuales”.! '

Sarmiento fue muy explicito, precisando incluso algo
que flotaba ya en el despacho de la comisién examinadora:
que los derechos naturales son superiores a la ley ordina-
ria, y también ‘“‘superiores a la Constituciéon”. Mas toda-
via: “‘superiores a la soberania popular’. Da como ejemplo
de esa primacia la prohibicién de que el padre mate o ven-
da al hijo, aunque el derecho positivo alguna vez lo haya
permitido.'® P I5-

La doctrina de la supremacia de los derechos natura-
les por sobre nuestra ley fundamental fue remarcada por
Vélez Sarsfield, cuando explicé que ellos son “superiores a
toda Constitucién, superiores a toda ley”’, y se reitera por
El Redactor al sefialar que tales facultades “eran una limi-
tacién puesta a la soberania popular misma”’, ya que “no
pueden ser abolidas ni por la Constituciéon, ni por la vo-
luntad de pueblo alguno; pues no hay pueblo que pueda
reclamar como suyas estas conquistas, ni renunciarlas por
su voluntad”.!’

En sintesis, la ubicacién de los derechos no enumera-
dos dentro de la 6rbita del derecho natural, tal como lo pla-
ned la constitucién argentina, importa independizar tales
derechos de la voluntad del legislador ordinario, del legis-
lador constituyente y del pueblo mismo. Significa también
el propésito de petrificar un segmento de la Constitucién
—el actual art. 33— a fin de impedir que alguien, en el
futuro, pueda derogar su mensaje.

VIII. Tipo de iusnaturalismo vigente en el art. 33 de
la constitucién nacional. Es sabido que una teoria de los
derechos no enumerados de raigambre iusnaturalista, pue-
de tener distinta apoyatura doctrinaria, desde el momento
que no existe una version @nica del iusnaturalismo.

15 Ob. cit. en nota 3, ps. 114/5.
16 Ibidem, ps. 210/1.
17 Ibidem, ps. 214, 392/3.
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Baste aqui aludir a dos corrientes principales:

a) la del iusnaturalismo realista-cristiano, que finca
los derechos del hombre y del pueblo en un orden natural
objetivo, acorde con la realidad social y la naturaleza de
las cosas, orden o ley que en (ltima instancia se fundamenta
en algo absoluto, como es Dios. A este iusnaturalismo pue-

de llamaéarselo ‘“‘trascendente’ ;'8

b) el iusnaturalismo inmanentista, también llamado
“individualista”, edifica una teoria de los derechos natura-
les partiendo sélo del hombre, al que le reconoce atributos
y facultades que surgen de su propio ser, sin referencia ne-
cesaria a orden o ley objetiva natural. Aqui, el hombre es
“fuente auténoma” del derecho natural, el que se basa en
definitiva en su voluntad y razén. Esta corriente iusnatu-
ralista lleva a una concepcién subjetivista de los derechos
humanos.**

Las principales consecuencias de estas dos corrientes
estriban en que el iusnaturalismo cristiano postula derechos
naturales enmarcados bajo una ley divina, regulables pru-
dencialmente seglin exigencias del bien comin y acompa-
flados siempre por una serie de deberes, que operan como
correlato de aquellos derechos. La versiéon inmanentista, a
su turno, tiende a perfilarlos en términos mas discreciona-
les y voluntaristas, ya que su ejercicio se deposita en el li-
bre albedrio de sus portadores, quienes por lo demas po-
drian extenderlos o circunscribirlos a su parecer.?’

18 Sobre el tema, consultar en particular a CARLOS IGNACIO MAS-
SINI, Los derechos humanos en cuestién, en “Revista de Derecho pfblico”
(Santiago, 1983), Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, N°% 33/4,
p. 18 y sigts.

19 GERMAN J. BIDART CAMPOS, ob. cit.,, p. 35/6; CARLOS I. MAS-
SINI, ob. cit., p. 16 y sigts., quien advierte que esta versién del iusnaturalismo
individualista inmanente conduce en sus manifestaciones més exageradas a una
inflacién ilimitada y vacia de los derechos humanos desarraigéndolos de sus
justos limites y de los deberes que les son correlativos, de tal modo que a la
postre la doctrina sucumbe al carecer de sustento objetivo y trascendente. En
cuanto a una impugnacién de la teoria de los derechos humanos de raigambre
racionalista-iusnaturalista, GREGORIO V. ROBLES MORCHON, Anélisis
critico de los supuestos tedricos y del valor politico de los derechos humanos,
en Universidad de Murcia, “Derechos Econémicos sociales y culturales” (Mur-
cia, 1981), p. 181 y sigts.,, quien concluye que actualmente la teoria de los
derechos humanos opera como ideologia para conseguir el poder o para con-
servar el poder (ob. cit., p. 192). Por nuestra parte, adherimos a una concep-
cién realista-cristiana de los derechos naturales del hombre y de la sociedad.

20 V, también JACQUES MARITAIN, Los derechos del hombre y la
iey natural, trad. de H. Mirj (Bs. As., 1972), ed. La Pléyade, y CARLOS 1G-
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Desde luego, interésa averiguar qué posicién iusnatu-
ralista siguié la constitucién reformada en 1860, respecto
a los derechos implicitos que estamos estudiando. En rigor
de verdad, puede afirmarse que confluyeron en ese momen-
to actitudes iusnaturalistas inmanentistas y cristiano-realis-
tas, en proporcion dificil de determinar. El despacho de la
comisién examinadora, por ejemplo, habla de “los dere-
chos de los hombres que nacen de su propia naturaleza. . .
ellos forman el derecho natural de los individuos y de las
sociedades, porque fluyen de la razén del género humano,
del objeto mismo de la reunién de los hombres en una co-
munién politica. ..”, para acto seguido referirse a los mis-
mos derechos naturales de los hombres y de los pueblos
“constituidos por la Divina Providencia”. Sarmiento, refi-
riéndose a los derechos naturales, menciona normas no es-
critas como las del respeto a la vida, y dice: “ahi estan gra-
badas conjuntamente la historia del progreso humano, del
cristianismo, y aun las modificaciones que los barbaros del
Norte han introducido en la sociabilidad del mundo cris-
tiano”, para concluir afirmando que ‘“hay ciertos principios
generales a que obedece la razén humana’”. Mitre piensa
en “principios inmortales, que son de su propiedad (de la
humanidad), que son el resultado de la civilizacién”. Vélez
Sarsfield, cuando toma la palabra, se refiere a “todos los
derechos que nacen de la naturaleza del hombre y del fin y
objeto de la Sociedad y de la soberania del pueblo”. EI
Redactor, por su parte, alude a los derechos del hombre
como ‘“legado de la humanidad entera, que ningin pueblo
podria renunciar, sin renunciar a la historia y a los antece-
dentes de la civilizacién de la especie humana, y a la man-
comunidad cristiana de que formaban parte”.*

La mezcla de posturas subjetivistas, voluntaristas e
inmanentistas, donde los derechos naturales son obra de
la razén: y de posiciones objetivistas y trascendentes, don-
de esos derechos derivan de la naturaleza real del hombre
y de la sociedad, asi como de la Divinidad, es pues notoria,
y no debe llamar a asombro: es bien sabido que afios antes,
en 1852/3, la Constitucién habia amalgamado (con mayor

NACIO MASSINI, ob. cit., p. 17, donde subraya que la concepcién individua-
lista no somete a los derechos humanos naturales a ningQn orden o ley obje-
tiva natural.

21 Ob. cit. en nota 3, ps. 114/5, 210, 213, 214, 393.
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o menor éxito, segin los casos) principios racionalistas e
iluministas con postulados teistas derivados del neotomis-
mo espafiol, simbiosis que explica que nuestra ley suprema
tenga un techo ideolégico mixto, no uniforme, y que sea
portadora de ciertas contradicciones filos6fico-politicas cu-
ya dilucidacién y resolucién no es nada facil.**

IX. ¢Derechos personales o derechos del pueblo? Otro
conflicto latente en el art. 33 de la Constitucién Nacional
es el concerniente a la titularidad de los derechos no enu-
merados; esto es, si son derechos de cada uno (derechos
personales) o derechos colectivos (del pueblo).

El texto del art. 33, interpretado literalmente, parece
inclinarse hacia esta Gltima alternativa, ya que habla de
los derechos que nacen “de la soberania del pueblo y de la
forma republicana de gobierno”. En tal sentido, Mitre,
cuando contesta las objeciones de Estevez Sagui al articulo
propuesto, subraya que el “derecho moderno” legisla no
s6lo para el individuo, sino “para el pueblo como entidad
colectiva’; esto es, para ‘“‘ese ser moral que se llama socie-
dad, y que cientificamente hablando tiene derechos distin-
tos”. Segln Mitre, el art. 19 in fine de la Constitucién,
cuando enuncia el principio de que nadie esta obligado a
hacer lo que la ley no manda, ni privado de lo que ella no
prohibe, expone un ‘“‘derecho personal”; en tanto que en el
articulo de los derechos no enumerados (hoy art. 33), la
situacién es bien distinta: “esto no es para los individuos,
para las acciones aisladas, ni para los derechos del ciuda-
dano, sino para los derechos del pueblo, para ese ser colec-
tivo que se llama humanidad”.??

Sin embargo, el despacho de la comisién examinadora
evoca concretamente a “los derechos de los hombres que
nacen de su propia naturaleza”, y a ‘“los derechos de los
pueblos” (esto se reitera enseguida: “los derechos natura-
les de los hombres y de los pueblos. .. siempre deben que-
dar firmes e inmutables”). La tutela de los derechos perso-
nales, junto con los colectivos, es aqui indiscutible, ya que

22 Cfr., ARTURO E. SAMPAY, La filosotia del iluminismo y la Cons-
titucién argentina de 1853 (Bs. As., 1944), ed. Depalma, p. 7 y sigts.; NESTOR
PEDRO SAGUES, Constitucionalismo Social, en “Tratado de derecho del Tra-
bajo” dirig. por Antonio Vézquez Vialard (Bs. As., 1982), ed. Astrea, t. 2,
p. 760 y sigts.

23 Ob. cit. en nota 3, p. 213.
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ségtin la comisién, el articulo procuraba evitar “todo avan-
ce de los poderes pblicos sobre los derechos individuales”.
Vélez Sarsfield, a su vez, repite que la norma comprende
a “todos los derechos naturales de los hombres y de los
pueblos”, y El Redactor —por Gltimo— menciona a los
“/derechos adquiridos por el hombre” y a los que se “reserva
el pueblo”.?*

De los antecedentes argentinos cabe concluir pues que
el art. 33, bajo el ré6tulo de los derechos no enumerados,
abarca tanto a los derechos de las personas individuales co-
mo a los derechos de la colectividad. Su interpretacién, por
tanto, no puede ser meramente literal, sino también hist6-
rica: debe evitarse, pues, dar a la clausula un inmerecido
sentido restrictivo.?’

X. ¢Derechos politicos, o derechos politicos y civiles?
Las dudas exegéticas en torno al art. 33 prosiguen sobre el
contenido de los derechos no enumerados: dtienen éstos
raigambre exclusivamente “politica”’, o comprenden tam-
bién derechos “civiles” (en la 6rbita jusprivatista del mun-
do juridico)? Dicho de otro modo: los ‘“‘derechos implici-
tos”’, ¢son derechos del hombre o derechos del ciudadano?

Afios ha, Carlos Sanchez Viamonte objetaba la redac-
cién del art. 33 ya que éste, al afirmar los derechos no enu-
merados en la ‘‘soberania del pueblo” y en la “forma repu-
blicana de gobierno”, aludia a derechos politicos, y no a
otros derechos personalisimos relativos al &mbito de las
relaciones privadas. César Enrique Romero, profundizando
esa preocupacién, escribié también que el articulo que tra-
tamos “no puede oficiar de tonel de las Danaides”, y que
por ende, los Gnicos derechos implicitos extraibles de él,
son los consecuentes a la soberania del pueblo y la forma
republicana de gobierno. La norma constitucional, en este
punto, trataria entonces s6lo de posibilidades juridicas ati-
nentes a la Iibertad y al principio legitimador republicano
del poder politico.?®

24 Ibidem, ps. 114/5, 214, 393.

25 Con lo que el art. 33 de la Constitucién Nacional es, en alguna me-
dida, una “norma infiel” en el sentido que le da Werner Goldschmidt a esta
expresién (norma que no traduce correctamente la voluntad del legislador): V.
WERNER GOLDSCHMIDT, Introduccién filoséfica al Derecho, 4* ed. (Bs.
As., 1973), ed. Depalma, p. 197.

26 V. CARLOS SANCHEZ VIAMONTE, Juicio de Amparo, en Enciclo-

116, ‘



La tesis limitativa no es, sin embargo, la més acertada.
Por un lado, debe tenerse presente que el concepto consti-
tucional de ‘“‘régimen republicano’, acorde con su defini-
ciébn aristotélica, refiere a un sistema politico recto, vale
decir, legitimo o justo, en cuanto es una fé6rmula guberna-
tiva que apunta hacia el bien comfin. Esa justicia del siste-
ma republicano requiere desde luego la vigencia de derechos
politicos (del ciudadano), pero también de derechos civiles
(del hombre) sin los cuales no puede alcanzarse esa situa-
cién de bien coman que perfila al gobierno republicano co-
mo algo bueno.?’

Expresado de otra manera, los derechos implicitos in-
feribles de la expresion ‘“régimen republicano” mencionada
por el art. 33 de la ley suprema, son aquellos derechos poli-
ticos propios de tal clase de sistema, con mas los derechos
civiles o privados necesarios para lograr el fin de bien co-
man que integra el concepto de “Repiblica”.

Ademas de lo dicho, las fuentes del art. 33 indican que
el propésito del constituyente fue insertar aqui derechos
implicitos politicos y civiles; derechos del ciudadano y de-
rechos del habitante. El despacho de la comisién examina-
dora es definitorio cuando se refiere a los derechos naturales
que hacen “al objeto mismo de la reunién de los hombres
en una comunién politica, y del fin que cada individuo tie-
ne derecho a alcanzar”. Por lo demas, la comisién aclara
muy bien que “la enumeracién que se hace en la primera
parte de la Constitucién de la Confederacién, de los dere-
chos y garantias de los individuos, que en algunos casos se
hacen extensivos a los pueblos como entidades colectivas,
no deben tomarse sino como ejemplos para ir de lo cono-
cido y expreso, a lo desconocido o tacito...” En resumen,
el actual art. 33 se extiende a todo el cupo de derechos y ga-
rantias reconocidos en los articulos precedentes (de dere-
chos que son tanto politicos como civiles), y no solamente
a una parte de ellos (los politicos).

Sarmiento, por si hubiese dudas, fundamenta el art. 33

pedia Juridica Omeba, t. XVII, p. 200. El problema habia sido ya contem-
plado por M. A. MONTES DE OCA (Lecciones de Derecho Constitucional,
Bs. As, 1902, ed. La Buenos Aires, t. I, p. 70). Cfr. asimismo ENRIQUE CE-
SAR ROMERO, Derecho Constitucional (Bs. As., 1976), ed. Zavalia, t. II,
p. 141.

27 Cfr NESTOR PEDRO SAGUES, Ley de Amparo (Bs. As., 1979),
cd. Astrea, p. 132, °
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en la conveniencia de suplir “todas aquellas omisiones de
los derechos naturales, que se hubiese podido hacer, porque
el catilogo de los derechos naturales es inmenso”. Vélez
Sarsfield, en igual orientacién, menciona a “todos los dere-
chos naturales, de los hombres y de los pueblos”. EI Redac-
tor, a su turno, reitera que el hoy art. 33 se explica porque
una Constitucién no puede enumerar “todos los derechos

adquiridos por el hombre”.?®

En concreto, otra vez la letra del art. 33 de la Consti-
tucién Nacional refleja menos de lo que el constituyente
quiso realmente decir. La norma es entonces de algin mo-
do infiel,”® y debiendo vencer la interpretacién histérica a
la interpretacién literal, corresponde entender aqui en sen-
tido extensivo a la norma, esto es, aprecidandola compren-
siva de derechos no enumerados politicos y civiles.

XI. Sobre la existencia de Declaraciones “no enume-
radas” en la Constitucién. Sanchez Viamonte ha detectado
también una curiosa situacién que plantea el art. 33 de
nuestra ley suprema. La clausula indica que “las declara-
ciones, derechos y garantias”’ que enumera la Constitucion,
no seran entendidos como negacién de “otros derechos y
garantias” no enumerados. Literalmente, hay pues “decla-
raciones, derechos y garantias enumerados”; y “derechos y
garantias” no enumerados. No habria, entonces, “declara-
ciones” no enumeradas.*®

Es del caso averiguar si la no mencién de las “declara-
ciones” entre los conceptos ‘“‘no enumerados” en el art. 33
de la Constitucién, resulta de una omisién consciente del
constituyente, o producto de un mero error. Poco nos sir-
ven las constancias de la Convencién del Estado de Buenos
Aires, ni de la convencién nacional ad-hoc, que no disipan
esa duda.

El problema se agrava, paralelamente, porque no exis-
te consenso en nuestra doctrina sobre la distincién concep-
tual entre ‘‘declaraciones” y ‘“derechos”, méaxime cuando

28 Ob. cit. en nota 3, ps. 114/5, 210 y sigts., 392 y sigts.

29 WERNER GOLDSCHMIDT, ob. cit., p. 197, 263 y 268, quien acla-
1a que la interpretacién extensiva debe practicarse “si resulta que la norma
en su sentido lingiiistico usual se queda a la zaga de la voluntad auténtica de
su autor, hay que ensancharla para que llegue a alcanzar aquél”.

30 CARLOS SANCHEZ VIAMONTE, ob. y pég. cit.
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hay ‘“derechos” enunciados en “declaraciones”; o “decla-
raciones” de las que pueden extraerse ‘“‘derechos”.

En el despacho de la comisién examinadora y en los
debates registrados en la Convencién del Estado de Buenos
Aires, asi como en EI Redactor, quedd sin embargo deter-
minado que la norma se proponia salvaguardar derechos y
garantias naturales, civiles y politicos, personales y colec-
tivos. El art. 33 apunt6é pues a algo practico y operativo:
tutelar facultades de las personas y del pueblo. En él, por
tanto, no hay en principio “declaraciones’” implicitas, sino
atributos individuales y grupales que, aunque no indicados
expresamente en la letra de la Constitucién, fluyen de los
principios del derecho natural, de la forma republicana y
de la soberania del pueblo.

XII. Compatibilidad entre el art. 33 de la Constitucién
Nacional y el Predmbulo. Al decir de varios autores (R6-
mulo Amadeo, Pablo A. Ramella, Juan P. Casiello), existe
un conflicto intraconstitucional cuando se confronta la in-
vocacién del PreAmbulo a Dios, “fuente de toda razén y
justicia”, con el principio de ‘‘soberania del pueblo” soste-
nido por el art. 33 de la Constitucién. La oposicién estaria
aqui entre dos tesis aparentemente opuestas: el reconoci-
miento de la Divinidad como Ser Supremo, y por ello, ori-
gen de toda potestad (en el PreAmbulo), por un lado; y la
atribucién de la soberania a la comunidad (en el art. 33),
por el otro.*!

Para comprender mejor el problema, debe recordarse
que el pensamiento pontificio tradicional condené dos ver-
siones de la democracia (que llamamos ‘“democracia antro-
pocéntrica”, y “democracia totalitaria’) basadas en postu-
lados como los siguientes: que es el pueblo quien crea el
Estado y el Gobierno; que todo el poder politico deriva del
pueblo; que él es fuente de todo derecho y de toda autori-
dad; y que el pueblo puede decidir arbitrariamente lo que
quiera. Documentos como las enciclicas Diuturnum Illud,
Inmortale Dei (Le6én XIII) o el célebre Mensaje de Na-
vidad de Pio XII, perfilan con nitidez tal doctrina, que re-
chaza expresamente la nocién de ‘“soberania del pueblo”,

31 Cfr. PABLO A. RAMELLA, Derecho Constitucional, 2° ed. (Bs. As.,
1982), ed. Depalma, p. 84; JUAN P. CASIELLO, Derecho Constitucional Ar-
gentino (Bs. As., 1954), ed. Perrot, p. 279.
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entendida como que el poder reside por derecho natural
en la muchedumbre, independizada totalmente de Dios
(Inmortale Dei, paragrafo 13).%?

Para la doctrina catdlica, la democracia es un régimen
de por si legitimo, siempre que se advierta que ‘el origen
del poder civil hay que ponerlo en Dios, no en la multitud”
(Inmortale Dei, paragrafos 10 y 17); que la sociedad y el
Estado no nacen de un pacto fundado en la voluntad hu-
mana, sino que son producto natural de la sociabilidad del
hombre; y que el pueblo sélo debe resolver aquello que
“sea justo y atienda a la comln utilidad” (Diuturnum
Illud, 4). Por ello, una “soberania popular absoluta” (con-
cebida como poder popular irrestricto, ilimitado e irrepren-
sible), no es compatible con el ideario papal.®*

La solucién del conflicto que comentamos se encuentra
por varios caminos. En primer término, estan las constan-
cias de 1a convencién del Estado de Buenos Aires. EI Redac-
tor de la comisién examinadora es concluyente cuando se-
flala que las constituciones modernas son ‘“una limitacién
puesta a la soberania popular misma”, y que las declara-
ciones de los derechos fundamentales “no pueden ser abo-
lidas ni por la Constitucién, ni por la voluntad de pueblo
alguno”. En sintesis, esos pronunciamientos son “un legado
de la humanidad entera, que ningn pueblo podia renun-
ciar, sin renunciar a la historia y a los antecedentes de la
civilizacién de la especie humana, y a la mancomunidad
cristiana de que formaban parte”. El despacho de la Co-
misién, asi como las palabras de Sarmiento (quien habla
explicitamente de derechos ‘“superiores a la soberania po-
pular’) y de Vélez Sarsfield, reiteran la primacia de los de-
rechos naturales sobre cualquier derecho positivo.

En definitiva, el art. 33 de la Constitucién no abona
totalmente la tesis de una democracia antropocéntrica, da-
das las remisiones teistas expuestas en la convencién exa-
minadora (v. supra, VIII); y descarta de plano la hipétesis
de una democracia totalitaria: en este punto, la norma afir-
ma precisamente todo lo contrario a un régimen popular
despético, ya que pregona una democracia encauzada, limi-

32 Cfr. nuestro estudio Democracia y participacién politica en el pen-
samiento cristiano, en “El Derecho”, 103-1015, paréagrafo IV.

33 Por eso, Leén XIII dird que el poder politico no depende del arbitrio
de la muchedumbre (Diuturnum Illud, 17).
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tada por el derecho positivo y, lo que es mas importante,
por el derecho natural. La “soberania del pueblo” que in-
voca el art. 33 no es, entonces, la invocacién a una potestad
absoluta, sin topes, fronteras o frenos: es que, con clausulas
como la indicada, la Constitucién (como dijera el superior
tribunal de Iowa en los autos “Hunter v. Colfax”), es la
protectora del pueblo contra los agravios y dafios del pro-
pio pueblo.?*

La segunda via de compatibilizacién entre el art. 33 de
la Constitucién y el PreAmbulo viene precisamente de la
propia doctrina catélica, que contemporaneamente no ha
rechazado el empleo de la expresién ‘‘soberania del pueblo”,
rectamente entendida, desde luego. En la enciclica Redemp-
tor Hominis, Juan Pablo II destaca que el orden politico
actual “consiste en el hecho de que la sociedad y quien la
compone, el pueblo, es soberano de su propia suerte”. Otros
documentos cristianos de nuestros dias indican también que
el sano ejercicio de la soberania popular (entrevista como
derecho de la comunidad a decidir su destino, en funcién
del bien comin), “legitima la constitucién misma del Es-

tado y su ordenamiento juridico”.®

XIII. Derechos emanados del art. 33 de la Constitu-
cién Nacional: derechos naturales, derechos provenientes
de la soberania del pueblo, derechos derivados de la férmula
republicana de gobierno. De los paragrafos precedentes
queda claro que el art. 33 de nuestra ley suprema engloba
en primer lugar, y sustancialmente, a los derechos natura-
les del hombre y de la sociedad. Pero también refiere, se-
gln el texto de la norma, a derechos ‘“‘que nacen de la sobe-
rania del pueblo y de la forma republicana de gobierno”.

Esta parte final de la clausula suscita varias cuestiones.
La primera es entender qué quiere decir la Constitucién
con la expresién ‘‘soberania del pueblo”, ya que ésta puede
considerarse en el sentido rousseauniano de “soberania po-
pular” (donde el poder politico reside en cada uno, siendo
cada sujeto copropietario de una cuota parte de la sobera-

34 Cfr, BERNARD SCHWARTZ, Los poderes del Gobierno, trad. por
JYosé Juan Olloqui Labastida (México, 1966), Universidad Nacional Auténoma
de Meéxico, t. I, p. 25.

. 35 Redemptor Horninis, parigrafo 17; Conferencia Episcopal Argentina,
“Iglesia y Comunidad Nacional” (Buenos Aires, 1981), ed. Claretiana, p. 40,
nGm. 104.
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nia. Ello da derechos individuales politicos insustraibles a
cada ciudadano), o en el sentido francés revolucionario de
“soberania nacional” (aqui, la soberania reside “en blo-
que”’, indivisiblemente, en toda la comunidad nacional; los
derechos politicos emanan entonces de la Nacién en su con-
junto, y no de cada miembro de ella).?®

La norma argentina, al referirse a derechos deducidos
de la “soberania del pueblo”, parece seguir en el punto a la
redaccién de la enmienda IX de los EE.UU,, que alude a
derechos “conservados” o “retenidos” por el pueblo. Pero
en la Convencién del Estado de Buenos Aires, asi como en
la convencién nacional ad-hoc de 1860, no queda claro cuél
de las acepciones indicadas mas arriba tiene aqui la expre-
sién ‘“‘soberania del pueblo”. En el despacho de la comisién
examinadora bonaerense se habla del derecho natural “de
los individuos y de las sociedades”, de derechos naturales
“de los hombres y de los pueblos”, de “derechos y garantias
de los individuos, que en algunos casos se hacen extensivos
a los pueblos como entidades colectivas”, de “los derechos
intransmisibles de los pueblos y de los hombres”, etc., pero
sin precisarse el alcance doctrinario —en uno u otro senti-
do— de la frase ‘‘soberania del pueblo”.

También es del caso averiguar la conexién entre los
conceptos “soberania del pueblo” y “forma republicana de
gobierno”. En principio, parece no haber oposicién entre
ambas ideas, ya que uno de los ingredientes del sistema re-
publicano es la atribucién de la residencia del poder politico
en la comunidad,?’ sea originariamente, para las teorias
agnésticas; sea por delegacién divina, en las teistas (en al-
gunas versiones de estas Gltimas, la soberania del pueblo
se circunscribe a su derecho a designar al gobernante, que
recibiria el poder inmediatamente de Dios).*®

Lo que si importa destacar, en la hermenéutica del

36 Sobre los conceptos de “soberania popular” y “soberania nacional”, cfr.
MALBERG R. DE CARRE, Teoria General del Estado, trad. por José Lién
Depetre (México, 1948), ed. Fondo de Cultura Econémica, p. 872 y sigts.

37 JORGE L. GARCIA VENTURINI, Introduccién dinémica a la filosofia
politica (Buenos Aires, 1967), ed. Losada, p. 46. Histéricamente, sin embargo,
han existido repGblicas no democréticas, sino aristocriticas, como bien lo re-
cuerda la clasificacién de formas de gobierno que propone Montesquieu.

38 Sobre las teorias “de la traslacién” y ‘“de la designacién” en el pen-
samiento cristiano. Cfr. HEINRICH ROMMEN, E! Estado en el pensamiento
catblico, trad. por Enrique Tiermo Galvan (Madrid, 1956), ed. Instituto de
Estudios Politicos, p. 505 y sigts.
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art. 33 de la Constitucién Nacional, es que la idea de “sobe-
rania del pueblo” tiene que situarse dentro de la idea de
“forma republicana de gobierno”. El despacho de la comi-
sién examinadora del Estado de Buenos Aires, cuando trata
de la forma de gobierno seguida por la Constitucién, habla
de un régimen ‘“que consiste en determinados poderes limi-
tados por su naturaleza’; y El Redactor, por su parte, re-
pite la declaracién que atribuye a la Constitucién de Ken-
tucky, en el sentido que “el poder absoluto arbitrario sobre
las vidas, libertad y propiedad de los hombres, no existe
en una Repiblica, ni aun en las méas grandes mayorias” .38 ***

La “soberania del pueblo” enfaticamente sostenida por
el art. 33 de la Constitucién Nacional, es entoncés una so-
berania en el Estado republicano, encauzada dentro de las
pautas de poder moderado propias de ésta, segin el con-
cepto de repiiblica que maneja nuestra ley fundamental.

XIV. Los derechos no enumerados en nuestra juris-
prudencia y doctrina. Un balance de las puntualizaciones
anteriores permite dibujar el siguiente cuadro situacional
de los derechos constitucionales implicitos:

a) estan, en primer término, los derechos y garantias
no enumerados deducibles de las declaraciones, garantias y
derechos ya enumerados. Por ejemplo, el derecho al trato
digno en las prisiones, que se infiere del art. 18 in fine de
la Constitucién, puesto que esta norma indica que las car-
celes deben ser sanas y limpias, para seguridad y no para
castigos improcedentes; el derecho a obtener una respuesta
por parte del gobierno, que es una consecuencia del derecho
de peticionar a las autoridades; o el derecho de la “justicia
pronta” (o facultad de obtener un pronunciamiento judi-
cial en un lapso razonablemente rapido), que emerge del
principio constitucional del art. 18, de defensa en juicio
(Corte Suprema de Justicia de la Nacién, caso ‘“Mattei,
Angel”, en “Fallos”, de 1a CSJN, 272:188).

Estos derechos no derivan del art. 33 de la Constitu-
cién, sino de las otras clausulas de las que son inmediata-
mente inferidos;

b) derechos y garantias no enumerados, deducibles de
los principios de soberania del pueblo y de la forma repu-

38°%'s Op, cit. en nota 3, p. 394,
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blicana de gobierno. Estos derechos nacen especificamente
del texto del citado art. 33 de la Constitucién Nacional, y
el caso més tipico, claramente admitido por la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién, es el derecho de reunién
(por ejemplo, ‘“Campafia Popular en defensa de la ley
1420”, en “Fallos” cit., 207:251; “Faskowicz”’, idem, 240:
235);

c) derechos y garantias no enumerados, de derecho
natural, “anteriores y superiores a la Constitucién misma”,
seglin palabras de la comisién examinadora del Estado de
Buenos Aires, no incluidos en alguna de las alternativas
anteriores. Ellos nacen del art. 33 de la Constitucién Na-
cional, bien que no de su letra, sino de su espiritu (v. paréa-
grafo VI).

Importa ahora determinar en qué medida la clausula
de los derechos implicitos (letras b y c¢) se ha proyectado
en nuestra experiencia juridica; esto es, descubrir cémo se
ha aplicado en la admisién y enunciado de derechos y ga-
rantias no enumerados expresamente pero derivados de la
soberania del pueblo, de la fé6rmula republicana y de los
derechos naturales.

En el derecho norteamericano, la enmienda novena ha
sido empleada como una regla de construccién constitucio-
nal destinada a evitar una interpretacién restrictiva de los
derechos personales, y a elaborar (especialmente por via
judicial) derechos incluso no contemplados en el texto cons-
titucional, pero requeridos por una sociedad moderna y evo-
lucionada. Como aspectos no enumerados de la libertad,
pero reconocidos por la jurisprudencia, se mencionan, por
ejemplo, el derecho de los padres a ensefiar a sus hijos un
idioma extranjero (“Meyer v. Nebraska”), o de enviarlos
a una escuela privada (“Pierce v. Society of Sisters™), el
derecho a procrear (‘‘Skinner v. Oklahoma”), el derecho a
no sufrir intromisiones en el cuerpo (‘“Rochin v. Califor-
‘nia”), etc.

En “United Public Workers v. Mitchell”’, la Corte Su-
prema de Justicia federal de los EE.UU. dijo que la cliu-
sula amparaba el derecho a comprometerse en actividades
politicas, contra una legislacién regulatoria federal irrazo-
nable. En “Griswold v. Connecticut” (afio 1965), el alto
tribunal decidi6 que una ley de ese Estado que vedaba el
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uso de anticonceptivos, afectaba el derecho a la intimidad
matrimonial. Este derecho, expuso la Corte, esta “en la pe-
numbra de las garantias expresas de la Declaracién de De-
rechos”, y resultaba uno de los no enumerados, amparado
por la referida enmienda novena.

En la linea de la tutela del derecho a la intimidad, son
célebres los casos “Roe v. Wade”, referente a la inconstitu-
cionalidad de leyes de Texas represivas del aborto (la Corte
consider6 que la decisién en tal asunto correspondia a una
mujer y a su médico antes que al Estado. El tema motivé,
desde luego, una larga polémica, ya que en el fondo hizo
prevalecer —sin acierto, entendemos— el valor libertad so-
bre el valor vida) y “Stanley v. Georgia”, donde reputd
inconstitucional a la ley estadual que sancionaba la mera
tenencia en el ambito privado del propio domicilio, de
materiales obcenos.*

En la Argentina, el derecho a la intimidad es deducible
del art. 19 de la Constitucién (cuando enuncia que “las
acciones privadas de los hombres que de ninglin modo ofen-
dan la moral pablica ni perjudiquen a un tercero, estéan re-
servadas a Dios, y exentas de la autoridad de los magistra-
dos”). Esto obliga a alertar al lector, en el sentido de que el
derecho a la intimidad no es aqui un derecho “no enume-
rado” del art. 33, sino uno “no enumerado” del art. 19.

Conviene ahora recordar algunos derechos o garantias
implicitos admitidos por nuestra Corte Suprema de Justi-
cia de la Nacién.

Como pauta general, el alto tribunal expone que la
Constitucién reconoce al hombre derechos anteriores al
Estado, de que éste no puede privarlo (“Quinteros c. Cia.
de Tranvias Anglo Argentina”, en ‘“Fallos”, 179-117). En-
tre ellos, la Corte presenta el derecho a la vida, “primer
derecho natural de la persona humana, preexistente a toda
legislacién positiva’, reconocido y garantizado por la Cons-
titucién Nacional (‘‘Saguir Dib, Claudia Graciela: ‘“Fallos”,
302-1284), y el derecho a la integridad corporal, que es un
derecho de la personalidad, también preexistente a cualquier

39 Sobre el desarrollo de la enmienda IX hemos seguido en su mayor
parte a LAURENCE H. TRIBE, American Constitutional Law (Mineola, New
York, 1978), ed. The Foundation Press, ps. 570, 893 y ss., 926 y ss.; ANTONIO
LUNO PEREZ, Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucién (Ma-

drid, 1984), ed. Tecnos, ps. 330/1; y EDWARD CORWIN y J. A. PETALSON,
ob. y p. cit.
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ordenamiento estatal (voto de los Dres. Frias y Guastavino
en el caso precedente). En “S. A. Petroquimica Argentina”,
la Corte detect6 el “principio de derecho natural” de que
nadie debe enriquecerse sin causa a costa de otros, “regla
ética de proyeccién patrimonial” (“Fallos”, 297-500).

El derecho de reunién, que vimos, fue situado especi-
ficamente en el area de los derechos no enumerados “poli-
ticos”, o sea, extraible de la soberania popular y del régi-
men republicano mencionados por el art. 33 de la Consti-
tucién Nacional.

En materia de garantias no enumeradas, €l caso sin
duda mas significativo es la admisibilidad jurisprudencial
de la accién de amparo, inferida del art. 33 de la Constitu-
cién. En el célebre caso “Kot S.R.L.” (“Fallos”, 241-291).
Allj, aun ante la falta de instrumentacién legal de ese pro-
ceso, la Corte puntualiz6 que ‘‘siempre que aparezca, en
consecuencia, de modo claro y manifiesto, la ilegitimidad
de una restriccién cualquiera de alguno de los derechos
esenciales de las personas, asi como el dafio grave e irrepa-
rable que se causaria remitiendo el examen de la cuestién
‘a los procedimientos ordinarios, administrativos o judicia-
les, correspondera que los jueces restablezcan de inmediato
el derecho restringido por la ripida via del recurso de
amparo’”. : o

En el ambito de nuestra doctrina juspublicista, la teo-
ria de los derechos no enumerados ha tenido manifestacio-
nes muy valiosas. Por ejemplo, el derecho a la vida, reco-
nocido por la Corte como derecho natural implicito, es
catalogado en la misma condiciéon por Miguel S. Marien-
hoff, quien lo califica como una garantia constitucional in-
nominada y obvia, porque sin ella no es posible ejercitar
ninguno de los derechos reconocidos por la ley suprema.*’
Del derecho a la vida Marienhoff infiere también el derecho
a la integridad fisica y psiquica, y Alberto Rodriguez Va-
rela el derecho a nacer, con la consecuente inconstituciona-
lidad del aborto libre.** El derecho a la dignidad del hombre
lo hemos encontrado por nuestra parte como un enunciado
de derecho natural protegido también por el art. 33 de la

40 Cfr, MIGUEL S. MARIENHOFF, Responsabilidad del Estado por
su actividad legislativa, en “La Ley”’, 1983-B-912.

41 ALEERTO RODRIGUEZ VARELA, E! Derecho a nacer, en “El De-
recho”, 96-859.
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ley fundamental,*? y de é]l pueden desprenderse otros dere-
chos anexos a esa dignidad, como el de alfabetizacién.®?

En el orden de los derechos politicos inferibles del art.
33, como secuela de la soberania del pueblo y de la forma
republicana de gobierno, la doctrina argentina ha incluido
con frecuencia el derecho a la revolucién, facultad extrema
del pueblo que se inserta como manifestacién de otro de-
recho mas amplio, como es el derecho de resistencia a la
opresién.** El derecho a la informacién emana, igualmente,
del régimen republicano, caracterizado en nuestro pais por
estar empapado del principio de publicidad de los actos de
gobierno. Este hace nacer asimismo el derecho a la publici-
dad de las normas, que Jorge R. Vanossi extrae del men-
tado art. 33.% ,

También se ha atribuido al art. 33 el derecho al adoc-
trinamiento politico, y el derecho del pueblo a la consulta
popular, no obstante (respecto al Gltimo) la aparente prohi-
bicién que contiene el art. 22 de la Constitucién.*® El tema
ha tomado auge a raiz de la reciente convocatoria dispuesta
por el Poder Ejecutivo Nacional con referencia al caso del
canal de Beagle. Hemos indicado, al respecto, que una ver-
si6n actualizada de la democracia (y por ende, propicia pa-
ra una democracia mas participativa) puede justificar el
recurso al referéndum, pero que cabe distinguir por un lado
el derecho del cuerpo electoral a ser consultado, del dere-
cho del gobernante a consultar a la comunidad. Este Gltimo
puede en su caso emerger de otras prescripciones constitu-
cionales, pero no del art. 33 de la Constitucién, que refiere
a derechos de las personas y de los pueblos, pero no a fa-
cultades de las autoridades ptblicas.

42 PEI’RO NESTOR SAGUES, Ley de Amparo, ob. y p. cit.

43 Cfr. HUMBERTO QUIROGA LAVIE, ob. cit., p. 211, quien también
elude entre los derechos no enumerados al de la proteccién a la salud. Por su
parte, MIGUEL ANGEL EKMEDJIAN (Anélisis pedagégico de la Constitu-
cién Nacional, Buenos Aires, 1984, reimpresién, ed. Depalma, p. 60), incluye
en el mismo rubro el derecho al honor.

44 Por ej., cfrr ENRIQUE CESAR ROMERO, Gobierno Revolucionario
y declaracién de reforma constitucional, en “Jurisprudencia Argentina”, 1957-
£-151, sec. doctrina.

45 V. nuestro libro Las leyes secretas (Bs. As., 1977), ed. Depalma, p. 89.

46 V. nuestros trabajos La lJlegitimacién del reteréndum constitucional,
en “La Ley”, 1978-B; La convocatoria sobre el Beagle y la discusién sobre su
constitucionalidad, en “La Capital” de Rosario, 11/9/84.
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XV. Conclusiones. El art. 33 de la Constitucién Na-
cional es una norma de ricas proyecciones y a la vez de
dificil interpretacién.

1. El criterio hermenéutico que debe manejar aqui el
jurista tiene que ser histérico y extensivo. Vale decir, que
en primer lugar corresponde hacer prevalecer la voluntad
del legislador constituyente (en particular, segiin lo actua-
do en la Convencién del Estado de Buenos Aires de 1860)
por sobre el tenor literal del articulo. Al respecto, debe sub-
rayarse que la norma es en alguna medida “infiel”, esto es,
que dice menos de lo que el constituyente quiso decir.

2. Una exégesis histérica, extensiva y armoénica del
art. 33 de la Constitucién, empalmada con las otras pres-
cripciones constitucionales, muestra que existen ‘“derechos
no enumerados” deducibles de diversos articulos expresos
de la Constitucién; “derechos no enumerados” de tipo po-
litico, emergentes del art. 33 de la Constitucién, como con-
secuencia de los principios de soberania del pueblo y forma
republicana de gobierno; y “derechos no enumerados”, ci-
viles y politicos, rescatables del espiritu del art. 33 de la ley
suprema, que son derechos derivados del derecho natural.

3. Conforme con el mensaje del constituyente, los de-
rechos naturales del art. 33 de la Constitucién son superio-
res a la propia Constituciéon y a la misma soberania popu-
lar. Asumen pues la condicién de principios pétreos, into-
cables por el gobierno o la comunidad.

4. Los derechos no enumerados del art. 33 aluden tan-
to a derechos de las personas como a derechos de la sociedad.

5. El art. 33 de la Constitucién debe ser interpretado
flexiblemente, en el sentido de abarcar derechos personales
y grupales relativos a una versién dinamica de la soberania
popular, de la Republica y de un derecho natural que tiene
ciertos principios inmutables, pero cuyo contenido varia
en funcién de una realidad cambiante y evolutiva.

6. Es aconsejable que una futura enmienda constitu-
cional corrija los defectos de enunciado del art. 33; y con
el objeto de reflejar el verdadero mensaje del legislador
constituyente, precise que las declaraciones, derechos y ga-
rantias que enumera la Constitucién, no seran entendidos
como negacién de otros derechos y garantias naturales del
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hombre y de la sociedad, o derivados de la forma republi-
cana de gobierno.

7. El art. 33 de la Constituciéon cumple un rol funda-
mental en la arquitectura juridico-politica de nuestra ley
suprema. Implica un verdadero antidoto contra toda ten-
tacién totalitaria, ya que pone frenos al legislador ordina-
rio, al legislador constituyente y al mismo pueblo, hacién-
doles saber que hay vallas que ninguno de ellos esta consti-
tucional o éticamente autorizado a traspasar; y que existe
un derecho trascendente, superior al positivo, cuya validez
no depende de la voluntad o arbitrio de quien maneje el
Poder.

129



