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Introduccion

El fendmeno constitucionalista occidental
nunca ha estado tan cerca de los derechos

y garantias fundamentales como -en -

los tiempos actuales. Este movimiento
gand fuerza, sobretodo, después de la II
Guerra Mundial, y desde entonces, ha
brotado milagrosamente en un ambiente
sombrio, si se observan aspectos como
la guerra fria, los conflictos separatistas
a nivel regional, la invasion de los paises
occidentales a las naciones Islamicas, el
populismo de América Latina, la lucha
contra el terrorismo, entre muchas otras.

Las respuestas a esta paradoja son
numerosas, pero es seguro de que son
s6lo conjeturas, con mayor o menor
grado de justificacion. Politicamente,
el advenimiento de la globalizacion, el
multiculturalismo, la adhesion masiva
a los bloques econdémicos (en especial
el fortalecimiento y la ampliacién de la
Union Europea), la creacion de tribunales
internacionales para juzgar crimenes de
guerra y crimenes contra la humanidad,
y las Naciones Unidas, pueden ser
argumentos para justificar este binomio
constitucionalismo/derechos y garantias
fundamentales. En el ambito juridico, la
Ley Fundamental de Bonn!, la crisis del
positivismo? y el retorno de los elementos
metajuridicos al derecho’, asi como el
significado juridico que se ha atribuido
a las constituciones®, también se pueden
considerar algunas respuestas.

Sin mas consideraciones, este articulo
tiene como objetivo no sélo tratar de la
evolucion del constitucionalismo, el que
debido a la naturaleza de la metodologia
de articulo cientifico. Sera visto, pues,
sOlo los principales puntos de cada etapa
en la evolucion, los que seran importantes
cuando el trabajo llegar en su eje central,

que es el “constitucionalismo del futuro”
(o “constitucionalismo de venir”), y las
siete premisas desarrolladas por José
Roberto Dromi’. Por lo que se deja a
criterio de los lectores para que se formen
Sus propios juicios y argumentos en
cuanto a la comprension de este escrito.

Afirmado lo anterior, es necesario
saber como se puede ver el futuro
del constitucionalismo en un intento
de corregir los excesos y caprichos
neoconstitucionales® sin, que sea
necesario, repetir los problemas creados
porelpositivismo extremo en la aplicacion
de los derechos fundamentales. Asunto
que sera tema de otro capitulo.

Breve resumen de la evolucién del

constitucionalismo

Como fuerza de reaccion equivalente
a los movimientos absolutos de la
época medieval, y como embrion de la
concretizacion futura de los Estados-
nacion, el constitucionalismo surgio
en oposicion al caracter divino y/o
imperativo del monarca, buscando
imponer una limitacion al poder y sus
consecuencias negativas, tales como el
autoritarismo y la censura’. De hecho, a
pesar de las distintas fases a través del cual
el constitucionalismo ha pasado®, siempre
fueran sus caracteristicas comunes, en
mayor o menor grado de intensidad, la
limitacion al gobierno de los hombres, la
separacion de funciones, y la garantia de
los derechos’.

Asi, inicialmente, la primera fase es el
constitucionalismo antiguo, identificado
por Karl Loewenstein'® entre los hebreos
y las ciudades estado griegas.

Pero, en la forma mas robusta y de una
manera primaria a la que hoy vivimos, el
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constitucionalismo sélo gand fuerza en
la Edad Media, con la Carta Magna de
1215, con la Petition of Right, de 1628, el
Habeas Corpus Act, de 1679, y el Bill of

~ Rights, de 1689. La importancia de este

periodo son las primeras Constituciones
escritas, y los primeros vestigios de
proteccion de los derechos individuales.

Posteriormente, = se tiene el
constitucionalismo cldsico (o liberal),
que comienza con la Constitucion de los
Estados Unidos,en 1787, ylaConstitucion
francesa, de 1791 — esta ultima que durd
solo dos afios, y tuvo como predmbulo la
Declaracion Universal de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano, de 1789.
Durante este periodo, surge el caracter de
rigidez constitucional, y es precisamente
en esta etapa del constitucionalismo
rigido, que surge la idea de supremacia
formal de la Constitucion, lo que
provoca, por consecuencia, el “Control
de Constitucionalidad”, que aparecid en
1803, de modo difuso, en el famoso caso
Marbury vs. Madison. Ademas, junto con
la idea de supremacia constitucional, la
que se le da al juez poder para asegurarla.
Finalmente, es en el constitucionalismo
liberal que aparece la primera dimension
de los derechos fundamentales (valor
libertad), desarrollado, en Brasil, por
Paulo Bonavides.

Al fin de la Primera Guerra Mundial,
comienza el paso mas corto - pero
no sin menor importancia - del
movimiento constitucional, cual
serd: El conmstitucionalismo moderno
(o social). En efecto, el liberalismo
burgués comodo, no intervencionista
y exclusivista, resultdé inutil ante las
demandas sociales de la época, lo que
llevé a la quiebra del Estado Gendarme y
del constitucionalismo liberal, aclarando
la necesidad de una ubicuidad del Estado
en la vida cotidiana. Vale la pena recordar

que el continente Europeo fue devastado
por un conflicto de caracter internacional,
habia heridas no-curadas por la “falsa
paz” del Tratado de Versalles, y el
socialismo “soplaba del este”. Es en este
periodo que surge el positivismo juridico,
en substitucion al iusnaturalismo del
periodo anterior, causando la separaciéon
entre derecho y moral. Ademads, es
durante el constitucionalismo social
que aparece la segunda dimension de
derechos fundamentales, en su mayoria
individuales, vinculados a la igualdad,
bien como las llamadas “garantias
institucionales™".

Pero, como ya se dio, el
constitucionalismo moderno fue de corta
duracidn, ya que, entre finales de 1930 y
el inicio la década de 1940, la ascension
de las “dictaduras democraticas”, la
Nazi-fascistas llevo el mundo a ofra
Gran Guerra, la que con su fin, empieza
el constitucionalismo = contempordneo
(o “neoconstitucionalismo”) (o “post-
positivismo”), que continfla hasta
hoy. Aqui, se vuelta a la superacion la
dicotomia entre el derecho natural y
derecho positivo, conciliando los valores
“Justicia” y “seguridad juridica”. En esta
fase, también, surge la tercera dimension
delosderechos fundamentales, vinculados
alafraternidad (en sumayoria colectivos),
y el Estado Democratico de Derecho.

Acerca del  neoconstitucionalismo,
aun hay urgentes consideraciones por
realizar, y que mucho van a influir
en los argumentos de este trabajo, a
saber, la idea de la normatividad de la
Constitucion, cuyo principal exponente
es Konrad Hesse. Mejor explicando,
a través de la “normatividad”, retirase
del Texto Constitucional su contenido
eminentemente  politico para darle
sentido juridico (conforme nota n° 4),
lo que confirma la tendencia iniciada
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ya en el constitucionalismo clasico.
Asi, se solidifica la idea de superioridad
constitucional 'y las consecuencias
constitucionales de este fendmeno, como
el filtraje constitucional, la idea deflg

constitucionalizacion del derecho, la

efectividad horizontal de los derechos
fundamentales, y el fortalecimiento del
poder judicial (hoy se llegase a hablar en
“judicializacion de la politica™).

¢ Yhayalgodespuésdelconstitucionalismo
contempordneo? Discusion que se
sustenta de la siguiente manera:

Las premisas del
“constitucionalismo del futuro”,

por José Roberto Dromi

Enlineas primeras, el “constitucionalismo
del futuro” es wuna proyeccion
de lo que existiria mas allda del
neoconstitucionalismo, analizando los
cambios en esta etapa actual, las criticas
que se han hecho, y la natural evolucién
del fenomeno constitucionalista. También
llamado “constitucionalismo por venir”.
Sobre el tema se destacan las ideas de
José Roberto Dromi, jurista argentino,
que habla en un equilibrio entre los
atributos del constitucionalismo moderno
y los excesos del constitucionalismo
contemporaneo.

Para este autor, las Constituciones del
futuro tendrian siete valores supremos
fundamentales: verdad, solidaridad,
consenso, continuidad, participacion de
la sociedad en la politica, integracion,
y la unmiversalidad de los derechos
Jundamentales para todos los pueblos del
mundo'.

Los que seran estudiados a continuacion,
conforme a los planteamientos de
Dromi.

Por verdad, se entiende la preocupacion
acerca de la necesidad de promesas
factibles por el Constituyente. De
nada serviria una Carta dotada de
proteccionismo excesivo, pero carente
de viabilidad. Seria separar del Texto
Constitucional todo 1lo que puede
representar una mera carta de intenciones,
sin  cualquier fundamentacion o
profundidad cientifica. En otras palabras,
seria el equivalente a decir que “cada
Estado tiene una Constitucion que puede
tener”, eso es, respetando las normas
minimas y suficientes para proteger los
derechos fundamentales, en todas sus
subespecies (los derechos individuales,
derechos sociales, politicos, etc.), esto
impediria al constituyente de engafiar al
pueblo®.

Ademas, con esta primera caracteristica,
se puede observar un claro acoplamiento
entre los constitucionalismos moderno
y  contemporaneo, mientras  que
institucionaliza la mitigacion de la
reserva del posible como una aplicacion
basica de los preceptos magnos', sino
que conserva el minimo existencial'®,

Ya en la solidaridad, entendemos que
de este valor se extrae un triple sentido:
primero, la solidaridad entre los pueblos;
segundo,lanecesidad deaplicacién deesta
dimension de fraternidad de los derechos
fundamentales en las Constituciones de
todo occidente, algo que pocos textos
explicitamente lo hacen. La Constitucion
Brasilefia, p. ej., en cualquier momento
consagra un principio de solidaridad
expresamente, como lo hace en la
realizacion de la igualdad y la libertad'®.

El otro enfoque, la solidaridad puede ser
vista como un grito a los dias de coopera-
cion y tolerancia, tal como a la reduccion
de desigualdades étnica, religiosa, racial
etc., buscando el agrupamiento del
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pueblo, independientemente de cualquier
ideologia, bajo la misma batuta que es
una Constitucion. Las constituciones ya
no serian un mecanismo de equiparar la
igualdad entre las diferentes filosofias
"y excesivamente preocupado por las
minorias, como lo es hoy.

El consenso, a su vez, tiene gran relacion
con la solidaridad. De hecho, se sabe que
personas de diferentes tendencias politicas
se unen para hacer leyes, decretos, y,
especialmente,  constituciones.  Asf,
al pensar una decision incondicional,
con absoluta aprobacion, el consenso
no se haria necesario. La mayoria es
suficiente.

Ahora, como la mayoria de los casos, la
diversidad de argumentos y de ideologias
hace imposible una decisién unénime.
Esto es una consecuencia natural del
pluralismo politico. Aqui es donde el
consenso aparece, representando la
capacidad de hacer cumplir lo que un
grupo, 1o necesariamente una mayoria,
decidid, sinquehayarupturasenel proceso
decisorio. De esto se infiere, por tanto,
que el consenso no significa la mayoria,
como se puede pensar erroneamente. Por
el contrario, representa el mantenimiento
del orden democratico con la adhesion
de la parte que acordd, por consenso, en
favor de un mayor interés.

Asi mismo, la continuidad debe ser
analizada en dos 4ngulos distintos:
el primero es la necesidad para una
Constitucion de respetar la historia de
un pais. Las Constituciones pueden ser
consideradas los “Estatutos Actuales”
de una Nacién, pero no implican
necesariamente su surgimiento. Es obvio
que una Carta debe establecer directrices
para el pueblo que tutela, pero en ninglin
momento debe hacer caso omiso de la
historia del pais y del pueblo que por su

unidad y prosperidad tanto ha luchado.
Esto representa la continuacion del ciclo
de vida de un pais. Ya en una segunda
dimension, la continuidad puede ser
entendida como el nivel de desarrollo de
un pueblo. Es necesario buscar, siempre,
el desarrollo de derechos partiendo no de
una “hoja en blanco”, pero de derechos
que ya existen en la actualidad, siempre
tratando de mejorarlos, no empeorarlos.

En resumen, pues, debe privilegiarse
siempre la continuidad, en lugar de una
ruptura profunda o un cambio excesivo
de la Constitucion, lo que puede ser un
acto perjudicial en la violacion de esta
caracteristica'’.

La participacion se refiere a la necesidad
de influencia de la sociedad en la politica,
lo que representa un gran avance en
el proceso democratico, por incluir el
ciudadano como una voz para hacerse
oir en la toma de direcciones. En otras
palabras, mas que el derecho al voto, el
ciudadano tiene el derecho de voz.

De otra manera, esta participacion
también puede ser vista como el control
de los actos, tipicos y atipicos, realizado
por los miembros de los tres niveles de
funciones, asi como la verificacion del
cumplimiento de los principios inherentes
a la Administracion Publica.

La penultima caracteristica, integracion,
es la comunidn entre los pueblos, a través
de politicas y organismos transnacionales.
Basdndose en el acortamiento de
distancias causada por el desarrollo de
las telecomunicaciones y el transporte,
asi como el respeto para el extranjero
en favor de la reciprocidad, este valor
representa la ruptura de los feudos a que
algunos pueblos vivieron en los ultimos
tiempos, para ofrecerlos otros puntos de
vista, desde que se respetada su identidad
y cultura originales.
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Finalmente, la tltima caracteristica es la
universalidad de derechos fundamentales
para todos los pueblos del mundo. Seria
la busqueda de una “formula magica

fundamental”, con la dignidad de la

persona humana como denominador
comun, que podria ser aplicada en
cualquier parte del mundo, desde la
desarrollada Alemania, p. ¢j., a los paises
llamados subdesarrollados.

La viabilidad de un
“constitucionalismo del futuro” en

Brasil

Puesto en consideracion lo expuesto en
el apartado anterior, las siete principales
caracteristicas de “constitucionalismo
del futuro” de Dromi, Se debe responder
a las siguientes preguntas: ;Es posible un
“constitucionalismo por venir”?, ;Es una
utopia?, ;O representauna merarepeticion
de institutos que se han desarrollado en
otras etapas constitucionalistas?

A pesar del respeto a las opiniones
divergentes, hay que entenderse que
no existe un “constitucionalismo del
futuro”. No en el sentido propuesto por
su creador, por lo menos. Se tratan de
proposiciones que, o reflejan el dnimo
de la persona que las defiende, o ya
han sido institucionalizadas a través de
mecanismos similares, o son simplemente
increibles.

Es necesario entonces, explicar cada una
de ellas ahora con vision critica.

Acerca de la verdad, es un hecho que se
muestra como paso positivo no permitir al
constituyente que defina normas carentes
de compromisos concretos. El problema
es que, en Brasil, superado un momento
inicial de euforia por la reapertura politica

y la democracia plena, en que la idea de
un estado de bienestar sin condiciones,
fue defendido incondicionalmente por
la doctrina constitucional, hoy se puede
decir que las funciones del Estado
colocaron “un pie en el freno” en cuanto
a la posibilidad de alcanzar una cantidad
irrestricta de personas.

Eso demuestra la incapacidad del Estado
para satisfacer todas las necesidades
constitucionalmente = previstas. Basta
mirar a los problemas que rodean
internaciones en hospitales basadas en
comandos judiciales, la congestion del
sistema penitenciario y la consiguiente
liberacién de presos por esta razon, el
suministro de drogas y la busqueda de
criterios por la Corte Suprema ayudada por
audiencias plblicas, y asi sucesivamente.
Después de todo, ;Qué otra cosa es esto
que el compromiso con la verdad? La
certificacion estatal de incapacidad para
resolver los problemas sociales es una
prueba de la verdad, desnuda, que el
Estado no estd en todas partes como un
dia se he pensado.

En otro ambito de discusion, se sabe
que existen normas constitucionales
que carecen de  reglamentacion
infraconstitucional, 'y, entre éstas,
estan las de principios programaticos
consistentes en reglas y principios que
hacen previsién de implementacion de
politicas y programas de gobierno, y que
desde que ha perdido su connotacion
politica que casi las llevo a la “quiebra”,
viene pacificandose en cuanto a su
entendimiento, la Corte Suprema de
Justicia ha dicho que la regulacion
no puede convertirse en una promesa
imprudente del poder publico, frustrando
la expectativa de la gente. Esta es otra
demostracién del compromiso con la
verdad, que no necesariamente se produce
solo “en el futuro”.
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Sobre la solidaridad y la integracion
entre los pueblos, tales caracteristicas
tal vez podrian servir mejor en areas
delimitadas ideologicamente por el odio
entre extremistas y conservadores, chiitas
y sunitas, israelies y palestinos, indios
y pakistanies, entre otros. El Brasil es
formado por una mezcla de identidad,
no perfecta, es cierto, pero lejos de ser
un problema en nivel de beligerancia o
guerra civil interna's,

Sobre la integracion, ademas, se adopta
una politica de dialogo diplomatico,
que permite a la Nacion negociar, al
mismo tiempo, con Iran y los Estados
Unidos, p. ¢j. Eso para no hablar de las
relaciones pacificas con los vecinos del
sur, de los Andes y Caribe, y la posicion
de protagonismo y liderazgo en el
Mercosur.

De esta cuestion politica integradora
favorable, existen otros instrumentos
que se pueden extraer del principio de
solidaridad, aunque no esté lo mismo
indicado expresamente en la Constitucion,
comoeselcasodelasaccionesafirmativas,
del mecanismo de la seguridad social,
de la distribucion de competencias en
materia fiscal y tributaria.

Estos datos confirman que no se puede
dispensar la prevision de la solidaridad en
un pais como Brasil, pero no hay extrema
urgencia en su prevision como necesaria
para reducir las discrepancias

Acerca del consenso, hace mucho que
las Constituciones occidentales ya no
son sinénimo de la mayoria. Esto ocurrid
con la transicion del prisma politico a un
enfoque juridico de las Constituciones
posteriores a la Segunda Guerra
Mundial”® Porque, de lo contrario, seria
legitimar la perpetuacion de la mayoria
en el poder, la represion de las minorias

y el impedimento de la ascension de las
minorias a un nivel superior de influencia
en la toma de decisiones politicas y
administrativas patrias. Dicho esto, el
hecho es que con la transicion del politico
para el juridico, las Constituciones se
han convertido en el mecanismo para
mantener el control de estas minorias y
mayorias. En la practica, hoy en dia, una
Constitucion puede representar tanto la
voluntad de la mayoria, como la voluntad
de la minoria, asi como puede vetar tanto
minoria como mayoria.

En este sentido, se dijo que el consenso
en Dromi, no es necesariamente una
decision de la mayoria, significa que las
Constituciones actuales se han convertido
en sinénimo de consenso. Luego, no hay
que hablar del consenso como premisa
“del futuro”, si este valor es plenamente
aplicable en la actualidad occidental.

Con relacion a la continuidad, dividida
en dos enfoques en el capitulo anterior, el
autor reconoce que hay una falla en una de
sus facetas, cual sea, la que no recomienda
cambios excesivos en la Constitucion
como forma de garantizar su aplicacion
y un estado de paz a los que ella protege,
en Brasil. Desafortunadamente, esto es
una “costumbre maldita” que persiste,
a pesar de la rigidez constitucional y el
quérum especifico de Enmienda. No que
algunos cambios no eran necesarios, pero
hay aquellos que requieren un debate mas
profundo de su introduccién en la Carta
Magna del pais. No es que defendamos
el interpretativismo, pero algo hay que
aprenderse de la experiencia, exitosa y
unica, en América del Norte de 1787%.

Por  continuidad, entonces  debe
defenderse, sin embargo, que su enfoque
que indica la necesidad de una continua
expansion de los derechos y garantias,
especialmente las sociales, con un
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minimo de involuciones y demoras,
también ya es aplicado en la Constitucion
actual, de acuerdo con la prohibicion de
retroceder?!.

En cuanto a lo que se refiere a“ta-

participacion de la sociedad en la vida
politica, es necesario decir que en Brasil
ya ha efectuado numerosos mecanismos
de esta naturaleza, como es el caso del
asiento ecléctico al Consejo Nacional
de Justicia, después de la Enmienda
n® 45/2004%2, de instrumentos de la
voluntad popular, como el plebiscito, el
referéndumyy la iniciativa popular (art. 14,
I, Iy IIL, CF), y, ademas, de las acciones
constitucionales, como el Mandamiento
de Seguridad (art. 5°, LXIX, CF), el
Mandamiento de “Imjun¢do” (art. 5°,
LXX]I), el Habeas Data (art 5°, LXXII), y
la Accion Popular (art. 5°, LXXIII).

Por ultimo, segiin Dromi, la premisa
final es la universalidad de los derechos
fundamentales para todos los pueblos del
mundo. Aqui radica, en opinion de este
autor, el mayor elemento de la disidencia
como una premisa “del futuro”.

De hecho, a lo largo de este articulo, el
lector atento debe haber notado que se
ha utilizado la expresion “Constituciones
occidentales”, 'y mno “Constituciones
mundiales”, dividiendo, de manera
temeraria, el mundo en solo dos partes,
por un mero meridiano, y teniendo las
caracteristicas del constitucionalismo
exclusivamente las del oeste.

Este autor hace esto, pues tiene un
compromiso con la verdad, y no se puede
engafiar al lector sobre la posibilidad
de una homogeneidad entre Oriente y
Occidente. En efecto, los estudios de la
evolucion del constitucionalismo, hoy en
dia, se basan en los institutos de paises
que componen el bloque occidental, tales

como los EE.UU., Alemania, Inglaterra
y Francia. Por otra parte, al estudiar los
sistemas juridicos, se habla mucho del
derecho comiin anglosajon y del derecho
civil franco-romano-germanico, pero

poco o nada se dijo sobre la ley soviética,

la ley china y el derecho arabe, p. ¢j.

No es que se quiera criticar estos sistemas,
porque vale la pena reafirmar, poco se
sabe sobre ellos. Y por poco conocer de
ellos si saber que seria muy presuntuoso
extender “al lado de alld” nuestros
derechos fundamentales, en favor de una
supuesta universalizacion. Por qué la
hipocresiano se puede olvidar: al exportar
nuestros derechos fundamentales, eso
seria universalizacion; ahora, importar los
derechos fundamentales de ellos podria
considerarse una afrenta a la democracia
y a la civilizacion occidental.

Es obvia la imposibilidad de vivir con
una Constitucion Mundial dotada con
plenitud de esencia, por lo menos con una
amplia gama de derechos fundamentales.
Una Constitucion Mundial seria una
propuesta puramente teérica, carente de
aplicabilidad. ;O es posible creer que
Corea del Norte va a respetar al derecho
a la libertad de expresion? ;Que China
dejaria de ser un gran contaminador del
medio ambiente? Por otro lado, ;Sera
que aceptariamos las agotadoras horas de
trabajo Chinas como compatibles con los
derechos sociales aqui solidificados? ;O
la poligamia ‘arabe? ;Las posibilidades
de ampliar la pena de muerte? ;Qué
hariamos con el principio de igualdad?

De esto se infiere, que esta premisa
séptima del “constitucionalismo de venir”
dafia el primero, a saber, la verdad, ya
que, una vez mas, y como de costumbre,
la “comunidad global” estaria tentado a
fundamentar una proposicion ilogica y
carente de concrecion.
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Conclusiones

Por todo lo explicado, podemos extraer
las siguientes conclusiones:

1) El constitucionalismo tiene gran
importancia en la historia de la
civilizacion, ya que limita el poder
del monarca a través de la separacion
de funciones y garante la prestacion
y, sobre todo, la concrecion de los
derechos. Por lo tanto, se puede
hablar de un constitucionalismo
uno, cuyas capas  evolutivas
desarrollaran hasta la actualidad, del
neoconstitucionalismo.

2) El fenémeno constitucional no esta
lejos de equivocos, y prueba de eso es
la necesidad de reajustar algunos de
los excesos del neoconstitucionalismo.
Por lo que hay que buscar alternativas
para el futuro, entre las que se

destaca es el “constitucionalismo
del futuro” (o “constitucionalismo
por venir’), desarrollado por José
Roberto Dromi, y sus siete premisas
fundamentales: Verdad, solidaridad,
consenso, continuidad, participacion,
integracion 'y universalizacion.

3) A pesar del respeto a la posicion del
jurista Argentino, bien como por quién
la respeta, este trabajo entiende por la
imposibilidad del “constitucionalismo
del futuro” en Brasil;

La verdad es, sin embargo, que el
constitucionalismo sigue su camino, y
en este sentido, antes de pensar en un
“futuro constitucional”, es necesario
al neoconstitucionalismo reajustar los
errores que pueden causar, el futuro,
obstaculos inevitables y una crisis
irremediable. La cuestion es, por tanto,
de un “constitucionalismo del presente”,
no “del futuro”.
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1 Promulgada el 23 de mayo de 1949, fundadora de la Republica Federal de Ale-
mania, la Ley Fundamental de Bonn consistié en un paradigma innovador de la
nocion de estado de derecho. Son sus caracteristicas: “(i) a importancia dada a los
principios y valores como componentes elementares dos sistemas juridicos con-
stitucionalizados, (ii) La ponderacion como método de interpretacion y aplicacion
de principios de resolucién de conflictos entre valores y bienes constitucionales,
(iii) al comprender la constitucién como norma que irradia efectos por todo el
ordenamiento juridico, condicionando toda la actividad juridica y politica a dos
poderes del Estado y a esta misma dos particulares de relaciones privadas, (iv) el
protagonismo de los jueces en relacion al legislador en la tarea de interpretar la
Constitucion, y (v) un reconocimiento de alguna conexion entre derecho y moral”.
(Discurso pronunciado el 25 de mayo de 2009 en la Embajada de la Republica Fed-
eral da Alemania, en ocasion de los 60 afios de la Ley Fundamental de Bonn. s/n.
In hi
pdf. Recuperada e

2 Lénio Luiz Streck (2009, p. 62). “Desde la vertiente liberal, Konrad Hesse, en
bellisima leccion sefiala que la Constitucion juridica viene condicionada por la re-
alidad historica. Pero ella no es solo una expresion de la realidad de cada momento.
Gracias a su caracter normativo ordena y conforma a su vez la realidad social y
politica. De esa coordinacion correlativa entre el ser y el deber ser se derivan las
posibilidades y, al mismo tiempo los limites de la fuerza normativa de una Con-
stitucién. Y esa fuerza normativa no se basa apenas en la adaptacion inteligente a
las circunstancias: la Constitucion juridica tiene un significado auténomo, pero de
manera relativa

e noviembre de 2010.

Ver lanotan® 1.

4 Ver a Luis Roberto Barroso (2000, p. 68), en el analisis de las ideas de Konrad
Hesse: “Desde la vertiente liberal, Konrad Hesse, en bellisima leccion sefiala que
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la Constitucién juridica viene condicionada por la realidad histérica. Pero ella no
es solo una expresion de la realidad de cada momento. Gracias a su caracter norma-
tivo ordena y conforma a su vez la realidad social y politica. De esa coordinacién
correlativa entre el ser y el deber ser se derivan las posibilidades y, al mismo tiempo
los limites de la fuerza normativa de una Constitucién. Y esa fuerza normativa no
se basa apenas en la adaptacion inteligente a las circunstancias: la Constitucion
Juridica tiene un significado auténomo, pero de manera relativa

José Roberto Dromi (1997).

Ver Daniel Sarmento (2009, p. 52-53), que asesta tres golpes criticos al neocon-
stitucionalismo: a) Su fervor justicialista y antidemocrético; b Su preferencia por
principios e interpretaciones lo cual es peligroso, sobre todo en el Brasil, en razén
de las singularidades de nuestra cultura; y ¢) Que el neoconstitucionalismo pueda
generar una interpretacion del derecho que termine yendo en detrimento de la au-
tonomia publica del ciudadano y de la privada del individuo.

En este sentido, las palabras oportunas de André Ramos Tavares (2003, p. 13): En
todas sus fases sucesivas el constitucionalismo presentd una direccién constante
desde su inicio y es el de la limitacién del Gobierno por el Derecho. Son las de-
nominadas limitaciones constitucionales. Esa es a su vez la nota mas antigua y
ademds mas reciente del constitucionalismo. Oponerse, desde su origen a los gobi-
ernos arbitrarios.(grifei).

J. J. Gomes Canotilho (1999, p. 47) defiende un constitucionalismo, pero con vari-
0s “movimientos constitucionales” en su contenido: “Es preferible sostener que ex-
isten diversos movimientos constitucionales con acentos nacionales; con algunos
elementos de aproximacién entre si, entrelazando una compleja textura histérico
—cultural. En ese orden de ideas seria més riguroso referirnos a varios movimientos
constitucionales, mejor que a varios constitucionalismos porque eso nos permite
afirmar; desde ya, una Gnica nocién bésica de constitucionalismo”.

En este sentido, las palabras de Gerardo Pisarello (2007, p. 159), lo que demuestra
la preocupacién por estos temas del constitucionalismo: “En ese marco, ha supuesto
también un desafio central al paradigma constitucional entendido como sistema de
vinculos y controles a los poderes piiblicos e privados en beneficio de los derechos
de las personas”. (Grifei). En ese mismo sentido, Mario Liicio Quintio Soares
(2006, p. 48): “Tanto el Estado como el Constitucionalismo se apoyan en la ga-
rantia de los derechos fundamentales, y en la separacion de poderes, comprendidos
estos como identidad y rostro del Estado democrdtico de derecho...”.

Karl Lowenstein (1970).

Clarividente, en este periodo, la influencia de las Constituciones Mexicana, de
1917, y la de Republica de Weimar de 1919, tal como la amenaza de la revolucién
Bolchevique de 1919, lo que hizo que los derechos sociales fuesen previstos en los
Textos Constitucionales occidentales més por temor a la “Cortina de Hierro”, que
a la benevolencia en si misma.

Pedro Lenza (2009, p. 07-08) nos ofrece una breve explicacién de estos presupues-
tos: ... El constitucionalismo del futuro sin duda tendra que consolidar el respeto
a los denominados derechos humanos de tercera dimension ,incorporando a la idea
del constitucionalismo social los valores del constitucionalismo fraternal y de soli-
daridad, avanzando asi y estableciendo un equilibrio entre el constitucionalismo
moderno y algunos excesos del contemporéneo (...) Entramos en el universo de
lo por venir compuesto por los siguientes valores : verdad: la constitucién no
puede continuar generando falsas expectativas. El constituyente solo podra prom-
eter aquello que sea viable de cumplir, atendiendo la obligacién de ser transparente
y ético; solidaridad :referida a la nueva perspectiva de igualdad, enraizada en la
solidaridad de los pueblos y en la dignidad de la persona humana y la justicia so-
cial; consenso: la constitucion del futuro deberd — necesariamente- representar el
resultado de un proceso de consenso democratico; continuidad: al reformarse la
constitucién el nuevo ordenamiento no puede dejar de reflejar y tener en cuenta los
avances considerados como conquistas; participacién: efectiva de las fuerzas vi-
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vas de la sociedad y sus distintos sectores, manteniendo y afirmando el postulado
representado en la idea de la democracia participativa y el imperio del estado de
derecho democrético ; integracién: hace referencia a prever en el ordenamiento
la posibilidad de creacion de organismos caracter supranacional que posibiliten
la implementacion de una integracion espiritual, moral , ética e institucional entre
los pueblos; universalidad: entendida como la incorporacion de los derechos
fundamentales internacionales en las constituciones futuras, haciendo siempre
prevalecer el principio de la dignidad de la persona humana de manera universal
alejando asi cualquier posibilidad de deshumanizacion de la norma...” (Las ne-
grillas fueron incorporadas por el traductor Olympo Morales Benitez, curador
centotto Pereira 2011).

Ramos Tavares, A. (2003, p. 14). Ramos Tavares, A. (2003, p. 14) traza una
posicién complementaria diferente sobre la verdad: “...Es importante destacar
aqui el constitucionalismo de la verdad. Dentro de esta categoria existen dos cat-
egorias de normas que deben ser analizadas: la categoria nutrida de normas que
nunca seran programaticas y que son practicamente inalcanzables para la may-
orfa de los estados; y otro bloque de normas, que no son implementadas por la
simple falta de motivacion politica de los administradores y/o de los gobernantes
responsables de hacerlo. (...). Las que se encuentran en la primera categoria es
imperativo erradicarlas de los cuerpos constitucionales, debiendo figurar, a lo
sumo, apenas como objetivos — anhelos- a que pretenden ser alcanzados en el
largo plazo. No deben incorporarse como declaraciones de realidades que por
utdpicas no operaran.

“Las primeras precisan ser erradicadas de los ordenamientos constitucionales,
pudiendo figurar, y; de hacerlo, apenas como objetivos que se intentara alcanzar
en un largo plazo y nunca; de ser utopias, como declaraciones de realidad. No
puede insistirse en incluir lo utépico como mandato, como si fuera suficiente una
mera declaracién juridica para transformar el hierro en oro. Las segundas, por el
contrario deben ser implementadas por el poder pliblico cada vez con mayor de-
cision, lo que requiere; en muchos de los casos, de la participacion de la sociedad
en la ejecucion de las partidas presupuestales y en la actuacion de los organismos
de control y ejecucion pertenecientes al Ministerio Pablico, intentando lograr la
preservacion del orden juridico asi como la consecucion de los intereses piblicos
contenidos en las clausulas constitucionales. Esa debe ser la politica de los ad-
ministradores y de los gobernantes responsables.

Por otro lado, Andreas J. Krell (2002), p. 52-54: Segun lo expresado por el Tribu-
nal Constitucional Federal de Alemania, esos derechos y prestaciones positivas
(Teilhaberechte) estn sujetos a la reserva de los posible, es decir,de aquello que
el individuo, de manera racional, puede esperar de la sociedad. Esa posicion ju-
risprudencial imposibilita las exigencias por encima de un cierto limite basico
social. La Corte rechazo la tesis de que el estado estaria obligado a crear una
cantidad suficiente de cupos en las universidades publicas para atender todos
los candidatos (....).Pensandolo bien el condicionamiento de la realizacién de
los derechos econdmicos, sociales y culturales a la existencia de “fondos inag-
otables” del Estado significa reducir su eficacia a cero. La subordinacion a los
condicionantes econémicos vuelve relativa su universalidad y quedadn condena-
dos a ser considerados derechos de segunda categoria. En un pafs con uno de
los peores cuadros de distribucion de la renta del mundo, el concepto de redis-
tribucion (Umverteilung) de los recursos obtiene una connotacién totalmente
diferente.

Sobre el “minimo”, las palabras oportunas de Ana Carolina Lopes Olsen ( 2008,p
318):Sin perder de vista la posibilidad de que todavia la definicion de un minimo
existencial pueda variar, es posible reconocer que determinadas prestaciones ma-
teriales responsabilidad del Estado por mandato del constituyente, son esenciales
para la preservacion de la vida humana con dignidad. Siempre la vida humana es
la personificacién del ser humano, (en contraposicion a la idea conceptual del ser
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humano como cosa).Siempre que esta -(la vida humana)- se encuentre en riesgo podra el
intérprete de la norma ajustar la existencia del minimo existencial”.

La unica previsién de solidaridad en la Constitucién Federal queda el art. 3°, I: “Consti-
tuyen objetivos fundamentales de la Republica Federativa del Brasil: I - de construir una
sociedad libre, justa y solidaria”.

Ver José Dromi apud André Ramos Tavares (2003, p. 14): [...] es muy peligroso en nues-
tro tiempo concebir constituciones que produzcan una ruptura en la 1ogica de los anteced-
entes; una discontinuidad con todo el sistema precedente.

Ademds, la Constitucion Federal, en el art. 4, establece lo siguiente: “La Republica Fed-
erativa de Brasil se rigen las relaciones internacionales, tanto en los siguientes principios:
[...] IX - la cooperacion entre los pueblos para el progreso de la humanidad”. Este es otro
elemento que confirma que la solidaridad, en Brasil, no es una premisa “del futuro”.

En ese mismo sentido, ver la nota No. 4.

Cf. Elival da Silva Ramos (2010, p. 130), por interpretativismo original debe ser entendida
la teoria de la interpretacion constitucional que tiene el texto de la Constitucién de manera
textualista. La diferencia es que miran los originalistas, ademds de un lenguaje textual,
para el sentido que los constituyentes quisieran de dar al texto.

Cristina M. M. Queiroz (2002, p. 151) analiza la obra de J. J. Canotilho Gomes: “Los
derechos econdmicos, sociales y culturales, garantizados por normas de rango constitucio-
nal son vinculantes y su implementacion es obligatoria.(....) Implican, de manera general;
seglin Gomes Canotilho (....) ¢) y por ultimo, la prohibicion del retroceso social, lo que
quiere decir que una vez consagradas legalmente las “prestaciones sociales” (v.g. de asis-
tencia social), el legislador no podré eliminar el mandato sin sefialar las alternativas y las
compensaciones.

Art. 103-B. El Consejo Nacional de Justicia se compone de 15 (quince) miembros elegi-
dos cada dos afios, es admitido un nuevo nombramiento, de la siguiente manera: [...] XIII
- dos ciudadanos de notable saber juridico y reputacion intachable, indicado uno por la
Cémara y otro por el Senado.
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