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CAPITULO SEGUNDO

LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO

1. GENERALIDADES

La expresion constitucionalizacion del derecho es de uso reciente
en la terminologia juridica y podra comportar multiples sentidos.
A través de ella se intenta caracterizar, por ejemplo, cualquier or-
denamiento juridico en el cual hubiera una Constitucion dotada de
supremacia. Como esa es una caracteristica comun de un signifi-
cativo nimero de sistemas juridicos contemporaneos, faltaria es-
pecificidad a la expresion. No es, por tanto, en ese sentido que en
nuestro trabajo la utilizamos, ella podria servir para identificar,
ademas, el hecho de que la Constitucion formal incorpora en su
texto varios temas pertinentes a las ramas del derecho infraconsti-
tucional. Se trata del fenomeno que empezo, de cierta forma, con
la Constitucion portuguesa de 1976, que tuvo continuidad a través
de la Constitucion Espanola de 1978 y, llevado al extremo, por la
Constitucion brasilefia de 1988. Aunque esta sea una situacion im-
buida de caracteristicas propias, no es desde ella que, especifica-
mente, se estara analizando en este trabajo.*

La idea de constitucionalizacion del derecho aqui explorada
esta conectada con el efecto expansivo de las normas constitucio-
nales, cuyo contenido material y axiologico se irradia, con fuerza

26 Aunque no se pueda negar que la presencia, en la Constitucién, de nor-
mas cuyo contenido pertenece a otras ramas del derecho (civil, administrativo,
penal) influya en la interpretacion del derecho infraconstitucional correspon-
diente. Volveremos a ese punto especifico mas adelante.
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20 EL NEOCONSTITUCIONALISMO

normativa, por todo el sistema juridico.?” Los valores, los fines
publicos y los comportamientos contemplados en los principios y
reglas de la Constitucion empiezan a condicionar la validez y el
sentido de todas las normas del derecho infraconstitucional. Es
intuitivo que la constitucionalizacion influya sobre la actuacion
de los tres poderes, incluso, principalmente, en sus relaciones es-
tablecidas con los particulares. Pero, mas original atn, influye,
también, en las relaciones entre los particulares. Fijese como di-
cho proceso, relacionado con otras nociones tradicionales, inter-
ferira en las relaciones arriba referidas.

En relacion al Legislativo, la constitucionalizacion: 7) limita
su discrecionalidad o libertad, y i7) impone determinados deberes
ala actuacion para la realizacion de derechos y programas consti-
tucionales. Tomando en perspectiva la administracion publica,
ademas de igualmente limitar su discrecionalidad e imponerle
deberes de actuacion, atn fornece fundamento de validez para la
practica de los actos de aplicacion directa e inmediata de la Cons-
titucion, independientemente de la interposicion del legislador
ordinario. En cuanto al Poder Judicial, sirve de parametro para
el control de constitucionalidad por el desempenado (difuso y
concentrado), asi como condiciona la interpretacion de todas las

27 Algunos autores han utilizado los términos impregnar e impregnacion,
que en el idioma portugués pueden adquirir una connotacion peyorativa. Véase
Louis Favoreu —notable divulgador del derecho constitucional en Francia, fa-
llecido en 2004—, “La constitutionnalization du droit”, en Mathieu, Bertrand y
Verpeaux, Michel, La constitutionnalisation des branches du droit, 1998, p.
191: “Se quiere designar aqui, principalmente, la constitucionalizacién de los
derechos y de las libertades, que nos conduce a una impregnacion de las ramas
del derecho, al mismo tiempo que llevan a su transformacion”. Y, también,
Guastini, Ricardo, op. cit., nota 7, p. 49: “Por «constitucionalizacion del orde-
namiento juridico» propongo entender un proceso de transformacion de un or-
denamiento al término del cual el ordenamiento en cuestion resulta totalmente
«impregnado» por las normas constitucionales. Un ordenamiento juridico cons-
titucionalizado se caracteriza por una Constitucion extremamente invasora, en-
trometida (pervasiva, invadente), capaz de condicionar tanto la legislacion co-
mo la jurisprudencia y el estilo doctrinal, la accion de los actores politicos, asi
como las relaciones sociales”.
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demas normas del sistema. Por fin, en lo que respecta a los particu-
lares, establece limitaciones a su autonomia de la voluntad, en
dominios como el de la libertad de contratar o del uso de la pro-
piedad privada, subordinandolos a los valores constitucionales y
al respeto de los derechos fundamentales.

II. ORIGEN Y EVOLUCION DEL FENOMENO

El estudio que se viene desarrollando hasta ahora demuestra la
evolucion del derecho constitucional en Europa y en Brasil a lo
largo de las ultimas décadas. Este proceso, que pasa por los marcos
histdricos, filoséficos y tedricos anteriormente expuestos, condu-
ce al momento actual, cuya caracteristica distintiva es la constitu-
cionalizacion del derecho. La aproximacion entre constituciona-
lismo y democracia, la fuerza normativa de la Constitucion y la
difusion de la jurisdiccion constitucional fueron los ritos de paso
para el modelo actual.?® El lector atento ya habra percibido, sin
embargo, que la secuencia historica presentada y las referencias
doctrinarias sefialadas no son validas para las tres principales ex-
periencias constitucionales: la del Reino Unido, la de los Estados
Unidos y la de Francia. El caso francés sera objeto de analisis mas
adelante. Sobre los otros dos, hacemos ahora una sintesis breve.

En relacion al Reino Unido, los conceptos no se aplican. Aun-
que haya sido el Estado precursor del modelo liberal, con la con-
secuente limitacion al poder absoluto y la afirmacion del rule of
the law, necesita una Constitucion escrita y rigida, que es uno de

28 Algunos autores procuran elaborar un conjunto de condiciones para la
constitucionalizacion del derecho. Es el caso de Guastini, Ricardo, op. cit., nota
7, pp- 50 y ss., que incluye entre ellas: /) una Constitucion rigida; i7) la garantia
jurisdiccional de la Constitucion; iii) la fuerza vinculante de la Constitucion;
iv) la “sobreinterpretacion” de la Constitucion (su interpretacion extensiva, con
el reconocimiento de sus normas implicitas); v) la aplicacion directa de las nor-
mas constitucionales; vi) la interpretacion de las leyes conforme a la Constitu-
cién, y vii) la influencia de la Constitucion sobre las relaciones politicas.
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los presupuestos, como el propio nombre sugiere, de la constitu-
cionalizacion del derecho. Se podria argumentar, es verdad, que
existe entre los britdnicos una Constitucion historica y que ella
es, incluso, mas rigida que la mayoria de las Constituciones escri-
tas existentes en el mundo. O podriamos reconocer el hecho de
que el Parlamento Inglés adoptd, en 1998, el Human Rights Acts,
incorporando al derecho interno la Convencion Europea de los
Derechos Humanos,? no seria posible soslayar un argumento
mas: la inexistencia del control de constitucionalidad y, méas pro-
piamente, la existencia de una jurisdiccion constitucional en el
sistema inglés.*® En el modelo britanico vale la supremacia del
Parlamento y no la de la Constitucion.

Yaenrelacion a los Estados Unidos, la situacion es diametral-
mente opuesta. Cuna del constitucionalismo escrito y del control
de constitucionalidad, la Constituciéon americana —que es la
misma desde 1787— tuvo desde sus primeros momentos el ca-
racter de documento juridico y, por tanto, siempre fue posible su
aplicacion directa e inmediata por parte el Poder Judicial. De he-
cho, la normatividad amplia y la judicializacion de las cuestiones
judiciales poseen sus bases en la doctrina de El Federalista y su
precedente jurisprudencial consolidado desde 1803, fecha del
juzgamiento del caso Marbury vs. Madison por la Corte Suprema
estadounidense. Por dicha razén, la interpretacion de todo el de-
recho desde la optica de la Constitucion es una caracteristica his-
torica de la experiencia americana, y no puede ser considerada
como una singularidad contemporanea.’! El gran debate doc-

29 Lanueva ley entrd en vigencia solamente en 2000.

30 Sobre esto, y en desarrollo en cierto modo sorprendente, debe registrarse
la aprobacion del Constitutional Reform Act, en 2005, que previo la creacion de
una Corte Suprema (www.opsi.gov.uk/acts/acts2005/20050004.htm, 8 de agos-
to de 2005). Sefidlese la curiosidad de que, no obstante, fue aprobado —aunque
no existiera una Constitucion escrita— un acto que la reforma.

31 Vease, a éste propdsito, como ejemplos, la jurisprudencia que se produjo
en materia de derecho procesal penal, por la sumision del commow law de los
estados a los principios constitucionales. En Mapp v. Ohio, 367 U.S. 643,



LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO 23

trinario es acerca de la legitimidad y de los limites de la actuacion
del Poder Judicial en la aplicacion de valores sustantivos y del re-
conocimiento de los derechos fundamentales que no se encuen-
tran expresos en la Constitucion.

Existe razonable consenso de que el marco inicial del proceso
de constitucionalizacion del derecho fue establecido en Alema-
nia. En ese pais, bajo el régimen de la Ley Fundamental de 1949 y
consagrando desarrollos doctrinarios que ya venian de mas lejos,
el Tribunal Constitucional Federal consolidé que los derechos
fundamentales, mas alla de su dimension subjetiva de protec-
cion de las situaciones individuales, desempefian otra funcion:
la de instituir un orden objetivo de valores.*? El sistema juridico
debe proteger determinados derechos y valores, no solamente
por el beneficio que puedan traer a una o a algunas personas, si-

1961, se consider¢ ilegitima la busqueda y aprehension hecha sin autorizacion
judicial, como exige la 4a. enmienda. En Gideon vs. Wainwright, 372 U.S. 335,
1963, se entendi6é que la 6a. enmienda aseguraba para todos los acusados en
procesos criminales el derecho a un abogado. En Miranda vs. Arizona, 384
U.S. 436, 1966, se impone a la autoridad policial, ante el abordaje a un sos-
pechoso, que se le comunique que a) tendra el derecho de permanecer calla-
do; b) todo lo que hable podra ser utilizado en contra de ¢l mismo en un tribu-
nal; ¢) tendra el derecho a consultar un abogado antes de ser interrogado y éste
podra estar presente durante el interrogatorio, y d) en el caso de que no tenga
condiciones financieras para soportar los costos de un abogado, el Estado se lo
asignara uno. Véase Hall, Kermit L., The Oxford Guide to United States Supre-
me Court Decisions, 1999; Bartholomew, Paul C. y Menez, Joseph F., Summa-
ries of Leading Cases on the Constitution, 1980; Lockard, Duane y Murphy,
Walter F., Basic Cases in Constitutional Law, 1992. Para un analisis objetivo e
informativo sobre este y otros aspectos, en lengua portuguesa, Véase Oliveira
Baracho Junior, José Alfredo de, “Interpretagcdo dos direitos fundamentais na
Suprema Corte dos EUA e no Supremo Tribunal Federal”, en Leite Sampaio,
José Adércio, Jurisdi¢do constitucional e direitos fundamentais, 2003.

32 Sobre la cuestion de la dimension objetiva de los derechos fundamenta-
les en la literatura en lengua portuguesa, véase Vieira de Andrade, José Carlos,
Os direitos fundamentais na Constitui¢do portuguesa de 1976, 2001, p. 149;
Ferreira Mendes, Gilmar, Direitos fundamentais e controle de constitucionali-
dade, 1998, p. 214, y Sarmento, Daniel, Direitos fundamentais e relagcées pri-
vadas, 2004, p. 371.
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no por el interés general de toda la sociedad en su satisfaccion.
Tales normas constitucionales condicionan la interpretacion de
todas las ramas del derecho, sea publico o privado, y vinculan a
los poderes estatales. El primer gran precedente en la materia fue
el caso Luth,*? fallado el 15 de enero de 1958.3

33 Los hechos subyacentes eran los siguientes. Erich Liith, presidente del
Club de prensa de Hamburgo, incitaba el boicot a una pelicula cuyo director
era el sefior Veit Harlan, cineasta que mantenia relaciones con el régimen nazi
en el pasado. La productora y la distribuidora de la pelicula obtuvieron, en la
jurisdiccion ordinaria, decision favorable a la cesacion de dicha conducta, por
considerar que violaba el § 826 del Cédigo Civil (BGB) (“Quien, de manera
atentatoria a las buenas costumbres, dafie a alguien esta obligado a la repara-
cion de los dafios causados”). El Tribunal Constitucional Federal reformé la
sentencia, en nombre del derecho fundamental a la libertad de expresion, que
deberia influenciar la interpretacion del Cédigo Civil.

34 BverfGE 7, 198. Traduccion libre y editada a partir de la version publi-
cada en Schwabe, Jirgen, Cincuenta arios de jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Federal alemdn, 2003, p. 132-37. “Los derechos fundamentales
son, antes de todo, derechos de defensa del ciudadano ante el Estado; sin em-
bargo, las disposiciones de derechos fundamentales de la ley fundamental se
incorporan también a un orden objetivo de valores, que como decision funda-
mental es valida para todos los ambitos del derecho... ese sistema de valores
—que encuentra su punto central en el seno de la comunidad social, en el libre
desarrollo de la personalidad y de la dignidad humana...— ofrece direccion e
impulso para el Legislativo, la administracion y para el Poder Judicial, proyec-
tandose, también, sobre el derecho civil. Ninguna disposicion del derecho civil
podra contradecirlo, debiendo ser interpretadas de acuerdo a su espiritu... La
expresion de una opinion, que continie una invitacién a un boicot, no esta en
contradiccion, necesariamente, con las buenas costumbres, en el sentido del §
826 del Codigo Civil (BGB). Puede encontrar justificacion constitucional en la
libertad de expresion, desde que sean ponderadas todas las circunstancias del
caso”. Esa decision es bastante comentada por numerosos autores nacionales,
véase Ferreira Mendes, Gilmar, Direitos fundamentais e controle de constitucio-
nalidade, 1998, p. 220-2, quién describe brevemente otros dos casos: “Blinkfiier”
¢ “Wallraff’; Sarmento, Daniel, op. cit., nota 32, pp. 141 y ss.; Gongalves Perei-
ra, Jane Reis, Direitos fundamentais e interpretagdo constitucional: uma con-
tribui¢do ao estudo das restrigoes aos direitos fundamentais na perspectiva da
teoria dos principios, pp. 416 y ss.; Steinmetz, Wilson, 4 vinculagao dos parti-
culares a direitos fundamentais, 2004, pp. 105 y ss.
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A partir de dicho precedente, basandose en el conjunto de de-

rechos fundamentales de la Constitucion alemana, el Tribunal

Constitucional promovi6 una verdadera “revolucion de ideas”,?*

especialmente en relacion al derecho civil. De hecho, a lo largo
de los afios subsecuentes, la Corte invalidé dispositivos del BGB,
impuso la interpretacion de sus normas de acuerdo a la Constitu-
cion y determind la elaboracion de nuevas leyes. Asi, por ejem-
plo, para dar eficacia al principio de la igualdad entre hombres y
mujeres, se introdujeron cambios legislativos en materia de régi-
men matrimonial, derecho de los ex conyuges después del divor-
cio, poder familiar, nombre de la familia, y con relacion al dere-
cho internacional privado. De la misma manera, el principio de la
igualdad entre los hijos legitimos y naturales gener6 reformas en
el derecho a la filiacion.*® Fueron proferidas, también, decisiones
interesantes en el tema de las uniones homosexuales (homo-afec-
tivas)’’ y en el derecho de los contratos.?®

35 Corneloup, Sabine, “Table ronde: le cas de I’alemagne”, en Verpeaux,
Michel, Code Civil e Constitution(s), 2005, p. 85.

36 Ibidem, pp. 87-8, con identificacion de cada una de las leyes. La juris-
prudencia a la cual se refiere en la secuencia del parrafo fue localizada a partir
de referencias contenidas en ese texto.

37 En un primer momento, en nombre del principio de la igualdad, una ley
del 16 de febrero de 2001 disciplind las uniones homosexuales, terminando con
la discriminacion existente. En un segundo momento, esa ley fue objeto de una
verificacion de inconstitucionalidad, bajo el fundamento de que estaria en con-
tradiccion con el articulo 60., I de la Ley Fundamental, por lo cual “el matri-
monio y la familia son puestos bajo la proteccion particular del Estado”, al le-
gitimar otra especie de institucion de derecho de familia, paralela al matrimonio
heterosexual. La Corte no acogio6 el argumento, sosteniendo que la nueva ley no
impedia el matrimonio tradicional y tampoco concedia a la uniéon homosexual
cualquier modalidad de privilegio en relacion a la unién convencional. 1
BvVF/1/01, del 17 julio de 2002, con votos disidentes de los jueces Papier y
Hass, véase www.bverfg.de (4 agosto 2005).

38 Un contrato de fianza prestado por la hija, en favor de su padre, que te-
nia por objeto cantidades muchas veces superiores a su capacidad financiera
fue considerado invalido por ser atentatorio a la moral (BverfGE t. 89, p. 214,
apud) Corneloup, Sabine, “Table ronde: le cas de I’alemagne”, en Verpeaux,
Michel, Code Civil e Constitution(s), 2005, p. 90; un pacto nupcial en que la
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En Italia, la constitucionalizacion entro en vigencia el lo. de
enero de 1948. El proceso de constitucionalizacion del derecho,
sin embargo, solamente empezo en la década de los sesenta, con-
sumandose en la década siguiente. Acordémonos que la Corte
Constitucional italiana sélo se instaldé en 1956. Antes de eso, el
control de constitucionalidad fue ejercido, por fuerza de la dispo-
sicion constitucional transitoria VII, por la jurisdiccion ordina-
ria, que no le proporciond la vitalidad necesaria. Por el contrario,
en ese periodo hubo la formulacion, por la Corte de Casacion, de
la distincion entre las normas preceptivas, de caracter vinculante
y aplicables por los tribunales, y de las normas de principio o
programaticas, destinadas solamente al legislador y no aplica-
bles directamente por el Poder Judicial. Asi, durante los nueve
primeros afios de su vigencia, la Constitucién y los derechos fun-
damentales en ella previstos no repercutieron sobre la aplicacion
del derecho ordinario.*

Soélo con la constitucion de la Corte Constitucional —y, por
cierto, desde su primera decision— la normas constitucionales
relacionadas a los derechos fundamentales empezaron a ser di-
rectamente aplicables, sin intermediacion del legislador. La Cor-
te desarrolld un conjunto de técnicas de decisiones,*’ habiendo

mujer, embarazada, renunci6 a los alimentos en nombre propio y en nombre de
su hijo fue considerado nulo, pues se consider6é que no puede prevalecer la li-
bertad contractual cuando hay dominacion de una parte sobre la otra (1 BVR
12/92, del 6 febrero de 2001, unanime, véase www.bverfg.de, visitado el 4 de
agosto de 2005); un pacto sucesorio que imponia al hijo mayor del emperador
Guillermo II el deber de casarse con una mujer que presentase determinadas
condiciones alli impuestas fue considerado nulo por violar la libertad de matri-
monio (1 BvR 2248/01, del 22 marzo de 2004, unanime, véase www.bverfg.de,
4 de agosto de 2005).

39 Sobre el tema, véase Crisafulli, Vezio, La Costituzione e le sue disposi-
zione di principio, 1952; Silva, José Afonso da, Aplicabilidade das normas
constitucionais, 1968; Guastini, Ricardo, op. cit., nota 7, Di Manno, Therry,
“Code Civil e Constituion en Italie”, en Verpeaux, Michel (org.), Code Civil e
Constitution(s), 2005.

40 Ademas de las decisiones declaratorias de inconstitucionalidad, la Corte
emplea diferentes técnicas, que incluyen: 1) decisiones interpretativas, que co-
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enfrentado, durante los primeros afios de su actuacion, la arraiga-
da resistencia de las instancias ordinarias y, en especial, de la
Corte de Casacion, generando una disputa denominada, en cierta
época, como “la guerra de las cortes”.*! Como ejemplo de lo ocu-
rrido en Alemania, la influencia de la constitucionalizacion del
derecho y de la propia Corte Constitucional se manifesto en deci-
siones de inconstitucionalidad, en llamados a la actuacion del le-
gislador y en la reinterpretacion de las normas infraconstitucio-
nales vigentes.

De 1956 a 2003, la Corte Constitucional profiri6 349 decisio-
nes involucrando cuestiones constitucionales relacionadas con el
Cadigo Civil, de las cuales 54 declararon la inconstitucionalidad
de dispositivos de aquél, en decisiones de la siguiente naturaleza:
8 de invalidacidn, 12 interpretativas y 34 aditivas*? (sobre las ca-
racteristicas de cada una de ellas, ver nota del parrafo anterior).
Fueron producidos fallos en temas que incluian adulterio,** uso

rresponden a la interpretacion conforme a la Constitucion, con la posibilidad de
ser establecida a) con el rechazo de la verificacion de inconstitucionalidad, pero
con la afirmacion de una interpretacion compatible o b) con la aceptacion de la
verificacion de inconstitucionalidad, con declaracién de inconstitucionalidad
de la interpretacion que venia siendo practicada por la jurisdiccion ordinaria,
permaneciendo vigente, en ambos casos, la disposicion atacada; 2) decisiones
manipuladoras, en las cuales la aceptacion de la verificacion de inconstitucio-
nalidad y, ademas de la declaracion de invalidez de la disposicion, la Corte va
mas alla, profiriendo @) sentencia adictiva, exponiendo la norma a la situacion
originariamente no contempla en la misma, cuando la omisién implique viola-
cion al principio de igualdad; y b) sentencia sustitutiva, por la cual la Corte no
solamente declara la inconstitucionalidad de determinada norma, como también
introduce en el sistema, a través de declaracion propia, una norma nueva. Sobre
el tema, véase Guastini, Ricardo, op. cit., nota 7, p. 63-7.

41 Di Manno, Thierry, “Table ronde: Le cas de I’Italie”, en Verpeaux, Mi-
chel (org.), op. cit., nota 39, p. 107.

42 Jbidem, p. 103.

43 Sentencia 127/1968, j. 16 de diciembre de 1968, Rel. Bonifacio, véase
www.cortecostituzionale.it (4 de agosto de 2005). La Corte invalidé el articulo
del Cédigo Civil que trataba de manera distinta el adulterio del marido y de la
esposa. El realizado por la esposa siempre seria causa suficiente para la disolu-
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del nombre del marido* y derechos sucesorios de hijos ilegiti-
mos,* en medio de otros. En el plano legislativo, bajo la influen-
cia de la Corte Constitucional, fueron aprobadas, a lo largo de los
afos, modificaciones profundas acerca del derecho de familia,
inclusive en relacion al divorcio, al derecho a la adopcion y al de-
recho al trabajo. Dichas alteraciones, llevadas a cabo por las le-
yes especiales, provocaron la denominada descodificacion del
derecho civil.*®

En Francia, el proceso de constitucionalizacion del derecho tu-
vo un inicio mucho mas tardio y todavia experimenta una fase de
afirmacion. La Constitucion de 1958, como se sabe, no previo el
control de constitucionalidad, ya sea en el modelo europeo, o en
el modelo estadounidense, habiendo elegido una formula diferen-
ciada: la del control previo, ejercido por el Consejo Constitucional
en relacion a algunas leyes, antes de que éstas fueran vigentes.*’

cion de la unioén conyugal, en cambio el hecho por el marido solamente seria la
sencilla hipotesis de “injuria grave a la mujer”.

44 Sentencia 128/1970, j. 24 de junio de 1970, Rel. Mortati, véase
www.cortecostituzionale.it (4 de agosto de 2005). La Corte profirié sentencia
adictiva para permitir que la mujer excluyera el nombre de su marido después
de la separacion (ocurrida por culpa del marido), prerrogativa que no estaba
prevista en el articulo 156 del Codigo Civil.

45 Sentencia 55/1979, j. 15 de junio de 1979, Rel. Amadei, véase www.cor
tecostituzionale.it (4 de agosto de 2005). La Corte declaro la inconstitucionali-
dad del articulo 565 del Codigo Civil, en la parte que excluia del beneficio de
la sucesion legitima a los hijos naturales reconocidos.

46 1Irti, L etd della decodificzione, 1989; Perlingieri, Pietro, Perfis do direi-
to civil, 1997, p. 5.

47 En su concepcion original, el Consejo Constitucional se destinaba, sobre
todo, a preservar las competencias de un Poder Ejecutivo fuerte contra las inva-
siones del Parlamento. Sus principales funciones eran tres: @) el control de regi-
mientos de cada una de las camaras (Asamblea Nacional y Senado), para impedir
que se invistiesen de poderes que la Constitucion no les asigna, como sucedio en
la III e IV Republicas; b) el papel de la “justicia electoral”, respecto a las elec-
ciones presidenciales, parlamentarias o a los referendos; c) la delimitacion del
dominio de la ley, fiscalizando la adecuada division entre las competencias le-
gislativas y reglamentares. Esta altima funcion se ejercia en tres situaciones: la
del articulo 41, asociada a la invasion por la ley parlamentar de competencia
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De ese modo, no existe en el sistema francés, en términos técnicos,
una verdadera jurisdiccion constitucional. No obstante, algunos
avances significativos y constantes vienen ocurriendo, empezando
por la decision del 16 de junio de 1971.%% A ella le sigui6 la refor-

propia del gobierno; la del articulo 61, alinea 2, que permitia al primer ministro
provocar el control acerca de la inconstitucionalidad de una ley, después de su
aprobacion, pero antes de su promulgacion; y la del articulo 37, alinea 2, relativa
a modificacion, a través de la via del decreto, de las leyes que poseian caracter
reglamentar. Con la reforma constitucional del afio de 1974, el control de consti-
tucionalidad de las leyes empezo a ser la actividad principal del Consejo, aproxi-
mandolo de una corte constitucional. Véase Favoreu, Louis, La place du Conseil
Constitutionnel dans la Constitution de 1958, www.conseil-constitutionnel. fr, 26
de julio de 2005; Luchaire, Frangois, Le Conseil Constitutionnel, 3 vols., 1997;
Bell, John, French constitutional law, 1992.

48 De manera objetiva, la decision nim. 71-44 DC, del 16 de julio de 1971,
www.conseil-constitutionnel fi/decision/1971/7144dc.htm (26 de julio de
2005), consider6 que la exigencia de autorizacion previa, administrativa o judi-
cial, para la constitucion de una asociacion violaba la libertad de asociacion. Su
importancia, sin embargo, fue el reconocimiento de que los derechos funda-
mentales previstos en la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciuda-
dano, de 1789, y en el preambulo de la Constitucion de 1946, se incorporaba a
la Constitucion de 1958, por fuerza de la referencia constante en el preambulo
de esa, figurando, por tanto, como parametro para el control de constitucionali-
dad de las leyes. Esa decision reforzo el prestigio del Consejo Constitucional,
que empezod a desempeiiar el papel de protector de los derechos y de las liberta-
des fundamentales. Ademas, consagré el “valor positivo y constitucional” del
preambulo de la Constitucion y asentd la idea del “bloque de constitucionali-
dad”. Esa expresion significa que la Constitucion no se limita a las normas que
son contenidas o que pueden ser extraidas, sino que incluye otros textos norma-
tivos de su texto, que en el caso eran la Declaracion de los Derechos del Hom-
bre y del Ciudadano de 1789, y en el preambulo de la Constitucion de 1946, asi
como los principios fundamentales de las leyes de la Republica, a los cuales el
referido preambulo hacia referencia. Sobre la importancia de esa decision, véa-
se Hamon, Léo,” Contréle de constitutionnalité et protection des droits indivi-
duels”, Dalloz, 1974, p. 83-90; Haimbowgh, G., “Was it France’s Marbury v.
Madison?”, Ohio State Law Journal, 35:910, 1974; Beardsley, J. E., “The
Constitutional Council and Constitutional Liberties in France”, American Jour-
nal of Comparative Law, 1972, p. 431-52. Para un analisis mas detallado de la
decision, véase Favoreu, L. y Philip, L., Les grandes décisions du Conseil
Constitutionnel, 2003. Especificamente sobre el tema, véase Villiers, Michel
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ma del 29 de octubre de 1974, ampliando la legitimidad para pro-
vocar la actuacion del Consejo Constitucional.** Vagarosamente,
empiezan a incorporarse al debate constitucional francés temas
como la impregnacién del orden juridico por la Constitucion, el
reconocimiento de la fuerza normativa de las normas constitucio-
nales y el uso de la técnica de interpretacion conforme a la Cons-
titucion.® El proceso de constitucionalizacion del derecho, vale
la advertencia, enfrenta una vigorosa resistencia de la doctrina
mas tradicional, que ante dicho proceso verifica diversas amena-
zas, y también la usurpacion de los poderes del Consejo del Esta-
do y de la Corte de Casacién.’!

de, Dictionaire du Droit Constitutionnel, 2001; Duhamel, Olivier y Mény,
Yves, Dictionnaire Constituionnel, 1992.

49 Desde entonces, el derecho de provocar la actuacion del Consejo Consti-
tucional, que antes era prerrogativa solamente del presidente de la Republica,
del primer ministro, del presidente de la Asamblea Nacional y del presidente del
Senado, se extendi6 también, a sesenta diputados o a sesenta senadores. El con-
trol de constitucionalidad se tornd en un importante instrumento de actuacion
de la oposicion parlamentaria, Entre los afios de 1959 y 1974, fueron proferidas
solamente 9 (nueve) decisiones acerca de leyes ordinarias (por iniciativa del
primer ministro y del presidente del Senado) y 20 (veinte) acerca de las leyes
organicas (pronunciamiento obligatorio) De 1974 hasta 1998, hubo 328 provo-
caciones (saisine) al Consejo Constitucional. Los datos constan en Favoreu,
Louis, La place du Conseil Constitutionnel dans la Constitution de 1958.
www.conseil-constitutionnel fi (26 de julio de 2005).

50 Véase Favoreu, Louis, “La constitutionnalisation du Droit”, en Mathieu,
Bertrand y Verpeaux, Michel, La constitutionnalisation des branches du droit,
1998, p. 190-2.

51 Véase la discusion del tema en Drago, Guillaume et al. (org.), La légiti-
mité de la jurisprudence du Conseil Constitutionnel, 1999. En la conclusion del
libro, que documenta el Coloquio de Rennes, en septiembre de 1996, Frangois
Terré, al presentar lo que corresponderia a la conclusion del evento, formulo
aspera critica al ascenso de la influencia del Consejo Constitucional: “Les per-
pétuelles incantations que suscitent 1’Etat de droit, la soumission de 1’Etat a des
juges, sous I’influence conjugée du kelsénisme, de la mauvaise conscience de
I’Allemagne Fédérale et de I’americanisme planétaire sont lassantes. Des con-
trepoids s’imposent. Puisque le Conseil constituionnel est une juridiction, puis-
que la régle du double degré de juridiction e le droit d’appel sont devenus paro-
les d’evangile, il est naturel et urgent de faciliter le recours au referendum afin
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III. LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO
EN BRASIL

1. El derecho infraconstitucional en la Constitucion

La Carta de 1988, como se ha consignado anteriormente, po-
see la virtud suprema de simbolizar el retorno de la democracia
en Brasil y también de haber contribuido de forma decisiva para
el mas largo periodo de estabilidad politica de la historia del pais.
Es de puntualizar que éste hecho significa mucho, pero no se tra-
ta, por supuesto, de la Constitucion de nuestra madurez institu-
cional, sino que debe ser considerada como la Constitucion de
nuestras circunstancias. Por los vicios y por las virtudes, su texto
final expresa una heterogénea mezcla de intereses legitimos de
los trabajadores, clases econdmicas y categorias funcionales,
afadidos a paternalismos, reservas del mercado y corporativis-
mos de distintos géneros. La euforia constituyente —saludable e
inevitable después de tantos afnos de exclusion de la sociedad ci-
vil— llevé a una carta que, ademas de analitica, puede ser consi-
derada como detallada y corporativa.*?

En cuanto al punto relevante para el trabajo, conviene notar
que todas las principales ramas del derecho infraconstitucional
tuvieron aspectos suyos, de mayor o menor relevancia, tratados
por la Constitucion. La catalogacion de dichas previsiones em-
pieza por reglas generales y llega hasta reglas extremadamente
especificas, que llevan al lector del espanto al hastio. Asi ocurre
con el derecho administrativo, civil, penal, laboral, procesal ci-
vil o penal, financiero y presupuestario, tributario, internacio-
nal y, ademas, hay, de igual manera, un titulo dedicado al orden
econdémico, en el cual se incluyen normas sobre la politica urbana,

de permettre plus facilement au peuple souverain de mettre, 1& cas échéant, un
terme aux errances du Conseil Constitutionnel” (p. 409).
52 Sobre el tema, véase Barroso, Luis Roberto, op. cit., nota 2.
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agricola y sistema financiero. Y otro dedicado al orden social, di-
vidido en varios capitulos y secciones, que empieza por el tema
de la salud y llega hasta el tema de la proteccion y derechos de
los indigenas.

Aunque el fenomeno de la constitucionalizacion del derecho,
tal y como se analiza en este trabajo, no pueda ser confundido con
la presencia de normas de derecho infraconstitucional en la Cons-
titucion, existe un espacio natural de superposicion entre los dos
temas. En efecto, en la medida que los principios y reglas especifi-
cos de una disciplina ascienden a la Constitucion, su interaccion
con las demas normas de su respectivo sistema cambia de cualidad
y empieza a tener un caracter subordinante. Se trata de la constitu-
cionalizacion de las fuentes del derecho dentro de aquélla materia.
Dicha circunstancia no siempre es deseable,>® interfiere en los li-
mites de la actuacion del legislador ordinario y también en la lectu-
ra constitucional que serd hecha por el Poder Judicial en relacion al
tema que fue constitucionalizado.

2. La constitucionalizacion del derecho infraconstitucional

En los Estados de constitucionalizacion mas tardia, como Por-
tugal, Espafa y, sobre todo, Brasil, la constitucionalizacion del
derecho es un fendmeno mas reciente, aunque sea también bas-
tante intenso. Se verificd, entre nosotros, el mismo movimiento
traslativo ocurrido inicialmente en Alemania y, en seguida, en
Italia, el paso de la Constitucion al centro del sistema juridico. A
partir de 1988, y mas precisamente en los ltimos cinco o diez
anos, la Constitucién empez6 a disfrutar no solamente de una su-
premacia en sentido formal, sino de una supremacia material,
axioldgica, potenciada por la apertura del sistema juridico y por

53 Tanto la doctrina como la jurisprudencia, en el plano del derecho penal,
han condenado, por ejemplo, la constitucionalizacion de los “crimenes hedion-
dos” (articulo 50., XLIII). Véase Leal, Jodo José, Crimes hediondos — A Lei
8.072 como expressdo do direito penal da severidade, 2003.
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la normatividad de sus principios. Con gran impetu, exhibiendo
su fuerza normativa sin precedentes, la Constitucion ingreso en
el paisaje juridico del pais y también en el discurso de los opera-
dores del derecho.

En el centro del ordenamiento juridico ya no se encuentra ubi-
cado el viejo Codigo Civil. Fijese que el derecho civil desempeiid
en Brasil —como en otros paises— el rol de un derecho general,
que precedié muchas areas de especializacion, y que confirid
cierta unidad dogmatica al ordenamiento. La propia teoria gene-
ral del derecho era objeto de estudio dentro del derecho civil, y
solo en épocas mas recientes adquirié autonomia didactica. En el
caso brasilefio, se debe registrar, el Codigo Civil ya venia per-
diendo influencia en el ambito del propio derecho privado. Lo
que sucede es que, a lo largo del tiempo, en la medida que el C6-
digo envejecia, innumerables leyes fueron editadas, empezando
a formar microsistemas autonomos en relacion al propio Codigo,
en temas como alimentos, sociedades empresariales, filiacion,
locacion, consumidor, nifios y adolescentes y sociedades mer-
cantiles, un ejemplo es el caso italiano, y también entre nosotros
ocurrié la “descodificacion” del derecho civil,’* fenémeno que
no fue afectado sustancialmente por la promulgacion del nuevo
Codigo Civil de 2002, con vigencia a partir de 2003.%

54 Sobre el caso italiano, véase Pelingieri, Pietro, Perfis do direito civil,
1997, p. 6. “El Codigo Civil, con seguridad, perdio su centralidad que tenia an-
teriormente. El papel unificador del sistema, tanto en sus aspectos mas tradicio-
nalmente civilistas como en aquellos de relevancia publicista, es desempefiado
de manera cada vez mas incisiva por el texto Constitucional”. Sobre el caso
brasileno, véase, entre otros, Tepedino, Maria Celina B. M., “A caminho de um
direito civil constitucional, Revista de Direito Civil, 65:21; Tepedino, Gustavo,
O Codigo Civil, os chamados microssistemas e a Constitui¢do: premissas para
uma reforma legislativa, en id. (org.), Problemas de direito civil-Constitucio-
nal, 2001.

55 El nuevo Codigo Civil, cuya vigencia tuvo inicio en 2003, fue severamen-
te criticado por sectores importantes de la doctrina civilista. Gustavo Tepedino se
refiri6 a ¢l como “retrogrado y demagdgico”, afiadiendo: “De parte del presiden-
te se espera el veto; del Poder Judicial, que atente el desastre”, Revista Trimes-
tral de Direito Civil, 7, 2001; Luiz Edson Fachin y Carlos Eduardo Pianovski



34 EL NEOCONSTITUCIONALISMO

En ese ambiente, la Constitucion empieza a no ser considerada
s6lo como un sistema en si mismo —con su nuevo orden, unidad
y armonia— sino como una nueva manera de mirar e interpretar
todas las demas ramas del derecho. Dicho fendmeno, denomina-
do por algunos autores como filtraje constitucional, consiste en
que todo orden juridico debe ser leido y analizado bajo la lente de
la Constitucion, a manera de implementar los valores en ella con-
sagrados. Conforme lo sefialado anteriormente, la constituciona-
lizacion del derecho infraconstitucional no tiene como su carac-
teristica principal la inclusion en la ley mayor de normas propias
de otros dominios, sino la reinterpretacion de sus institutos bajo
una nueva Optica constitucional >

A partir de tales premisas, toda interpretacion juridica puede
ser considerada también como interpretacién constitucional.
Cualquier operacion de concrecion del derecho involucra tam-
bién la aplicacion directa o indirecta de la ley mayor. Es posible
la aplicacion de la Constitucion:

a) Directamente, cuando una pretension se basa en una nor-
ma del propio texto constitucional. Por ejemplo, la solici-
tud de una inmunidad tributaria (CF, articulo 150, VI) o
el pedido de nulidad de una prueba obtenida a través de
un medio ilicito (CF, articulo 50., LVI).

Ruzyk, consideran inconstitucional el proyecto del Codigo Civil, en dictamen
publicado con el titulo de “Um projeto de Codigo Civil na contramao da Consti-
tuicdo”, Revista Trimestral de Direito Civil, 4:243, 2000, por no traducir la su-
premacia de la dignidad de la persona humana frente a los aspectos patrimoniales
y por violar el principio de la prohibicion del retroceso. En sentido opuesto, véa-
se Martins Costa, Judith, O direito privado como um “sistema em construgdo”,
www.jus.com.br (4 de agosto de 2005); Reale, Miguel, Visdo geral do novo Co-
digo Civil, www.jus.com.br (4 de agosto de 2005); O novo Codigo Civil e seus
criticos, en www.jus.com.br (4 de agosto de 2005).

56 “La principal manifestacion de preeminencia normativa de la Constitu-
cion consiste en que todo orden juridico debe interpretarse bajo la luz de ella y
sometida a su filtraje”, Gomes Canotilho y Moreira, op. cit, nota 8, p. 45; véa-
se, ademas, Schier, Paulo Ricardo, Filtragem constitucional, 1999.
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b) Indirectamente, cuando una pretension se funda en una
norma infraconstitucional, por dos razones:

i) Antes de aplicar la norma, el intérprete debera verificar
si ella es compatible con la Constitucion, porque, en el
caso negativo, no debera hacerla incidir en el caso. Esta
operacion estard siempre presente en el razonamiento
del operador juridico, aunque no sea por ¢l referida.

ii) Al aplicar la norma, el intérprete deberd orientar su
sentido y alcance a la realizacion de los fines constitu-
cionales.

En sintesis, la Constitucion se ubica en la actualidad en el cen-
tro del sistema juridico y, por ende, irradia su fuerza normativa,
imbuida de supremacia formal y material. De esa manera, funcio-
na no solamente como pardmetro de validez para el orden infra-
constitucional, sino también como vector de interpretacion de to-
das las normas del sistema.

3. La constitucionalizacion del derecho y sus mecanismos
de actuacion practica

La constitucionalizacion del derecho, como ya se ha anticipado,
posee repercusiones sobre los diferentes poderes estatales. Al legis-
lador y al administrador se les imponen deberes negativos y positi-
vos de actuacidn, en orden a que observen los limites y promuevan
los fines dictados por la Constitucion. Por otro lado, la constitucio-
nalizacion es un elemento generado directamente por la jurisdic-
cion constitucional, que en Brasil puede ser ejercida, difusamente,
por los jueces y por los tribunales, y de manera concentrada por el
Supremo Tribunal Federal. Esta realizacion concreta de suprema-
cia formal y axiologica de la Constitucion involucra diferentes téc-
nicas y posibilidades interpretativas, que incluyen:
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a) El reconocimiento de la revocacion de las normas infra-
constitucionales anteriores a la Constitucion (o a la en-
mienda constitucional), cuando sean incompatibles.

b) La declaracion de inconstitucionalidad de las normas
posteriores a la Constitucion, cuando sean incompatibles.

¢) La declaracion de inconstitucionalidad por omision, con la
consecuente convocatoria a la actuacion del legislador.’’

d) La interpretacion conforme a la Constitucion, que podra
significar:

i) La lectura de la norma infraconstitucional de la forma
que mejor realice el sentido y el alcance de los valores
y fines constitucionales en ella subyacentes.

if) La declaracion de inconstitucionalidad parcial sin re-
duccion de texto, que consiste en la exclusion de una
determinada interpretacion posible de la norma —gene-
ralmente la mas obvia— y la afirmacion de una inter-
pretacion alternativa, compatible con la Constitucion.*®

Debemos, todavia, profundizar un poco mas el argumento, es-
pecialmente con relacion a la interpretacion conforme a la Cons-
titucion. El control de constitucionalidad es una modalidad de in-
terpretacion y aplicacion de la Constitucion. Mas alla de otras
especulaciones, hay consenso de que el papel del Poder Judicial
es pronunciar la invalidez de enunciados normativos incompati-
bles con el texto constitucional, negandoles eficacia. Si asi no
fuera, en la linea del conocimiento convencional, é]l no podria in-
novar en el orden juridico, creando un dispositivo hasta entonces
inexistente. Dicho en otros términos, el Poder Judicial estaria au-

57 Cuando el Supremo Tribunal Federal no prefiere producir una decision
integrativa, como, por ejemplo, la sentencia adictiva del derecho italiano. Esta
actuacion involucra siempre la controvertida cuestion de la actuacion en la cua-
lidad de legislador positivo.

58 Con respecto a la segunda posibilidad, véase Barroso, Luis Roberto, op.
cit., nota 16, p. 189.



LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO 37

torizado a producir la invalidacion de un acto del Poder Legislati-
vo, pero no podra reemplazarlo por un acto suyo.*’

Ahora bien, las modernas técnicas de interpretacion constitucio-
nal —como es el caso de la interpretacion conforme a la Constitu-
ciébn— contintian vinculadas a ese presupuesto, al cual agregan un
elemento inexorable. La interpretacion juridica dificilmente es
univoca, ya sea porque un mismo enunciado, al afectar diferentes
circunstancias de hecho, puede producir normas diversas,®® o bien
porque, aun tedricamente, un enunciado puede admitir varias inter-
pretaciones, en razon de los multiples significados que poseen sus
términos. La interpretacion conforme a la Constitucion, por lo tanto,
puede involucrar: i) una simple determinacion del sentido de la
norma, i7) su no incidencia a una determinada situacion de hecho,

59 En ese sentido, véase STF, DJU 15 abr. 1988, Rp 1.417-DF, Rel. Min.
Moreira Alves: “Al declarar la inconstitucionalidad de una ley en tesis, el STF
—en su funcion de Corte Constitucional actia— como legislador negativo, pe-
ro no tiene el poder de actuar como legislador positivo, en orden a crear una
norma diversa de la instituida por el Poder Legislativo”. Se soslaya, en esta ins-
tancia, la discusion minuciosa del tema, que abriga innumeras complejidades,
incluso y notadamente en razon del reconocimiento de que jueces y tribunales,
en multiples situaciones, desempefian una actividad de coparticipacion en la
creacion de la norma.

60 La doctrina mas moderna ha establecido una distincion entre enunciado
normativo y norma, basandose en la premisa de que no hay interpretacion del
texto en abstracto. Enunciado normativo es el texto, el relato contenido en el dis-
positivo constitucional o legal. Norma, a su vez, es el producto de la aplicacion
del enunciado a una determinada situacion, es decir, la concretizacion del enun-
ciado. Desde un mismo enunciado es posible extraerse diversas normas: Por
ejemplo: del enunciado del articulo 5o., LXIII de la Constitucion —el preso tiene
el derecho de permanecer callado— se extraen normas diversas, incluso las que
aseguran el derecho a no auto-incriminacion del sospechoso en general (STF,
DJU 14 dez. 2001, HC 80.949, Rel. Min. Sepulveda Pertence) e incluso, es
deponente en la CPI (STF, DJU 16 fev. 2001, HC 79.812, Rel. Min. Celso de
Mello). Sobre el tema véase Larenz, Karl, Metodologia da ciéncia do direito,
1969, pp. 270 y ss.; Miiller, Friedrich, “Métodos de trabalho do direito constitu-
cional”, Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Edi¢do Especial Comemo-
rativa dos 50 Anos da Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha,
1999, pp. 45 y ss.; Guastini, Riccardo, Distinguendo. Studi di teoria e metateoria
del diritto, 1996, p. 82-3; Avila, Humberto, Teoria dos principios, 2003, p. 13.
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o ii7) la exclusion, en virtud de configurarse como inconstitucional,
de una de las normas posibles de ser extraidas del texto. En cual-
quiera de dichos casos, no hay declaracion de inconstitucionalidad
del enunciado normativo, permaneciendo la norma en el ordena-
miento. A través de ese mecanismo se reconcilian el principio de la
supremacia de la Constitucion y el principio de la presuncion de
constitucionalidad. Naturalmente, el limite de la interpretacion esta
en las posibilidades semanticas del texto normativo.°!

IV. ALGUNOS ASPECTOS DE LA CONSTITUCIONALIZACION
DEL DERECHO

1. Derecho civil

Las relaciones entre el derecho constitucional y el derecho ci-
vil®? pasaron, en los ultimos dos siglos, por tres fases distintas,

61 En la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Aleman. “Al juez no
le es permitido mediante “interpretacion conforme a la Constitucion” generar
un significado diferente a una ley cuyo contenido y sentido resultan eviden-
tes” (1 BvL 149/52-33, 11 jun. 1958); en la del Supremo Tribunal Federal brasi-
lefio: “Si la unica interpretacion posible para adecuar la norma a la Constitucion
contraria el sentido univoco que el Poder Legislativo pretendid darle, no se pue-
de aplicar el principio de la interpretacion conforme a la Constitucion, que impli-
caria, en realidad, la creacion de la norma juridica, que es privativa del legislador
positivo” (STF, DJU 15 abr. 1988, Rp 1.417-7/DF, Rel. Min. Moreira Alves).

62 Perlingieri, Pietro, Perfis de direito civil, 1997; Bodin de Moraes, Maria
Celina: A caminho de um direito civil constitucional, Revista de Direito Ci-
vil 65:23, 1993; “A constitucionalizagdo do direito civil”, Revista de Direito
Comparado Luso-brasileiro, 17:76, 1999; Danos a pessoa humana: uma leitura
civil-constitucional dos danos morais, 2003; “Conceito de dignidade humana:
substrato axioldgico e conteudo normativo”, en Sarlet, Ingo Wolfgang, Consti-
tui¢do, direitos fundamentais e direito privado, 2003; Tepedino, Gustavo, Temas
de direito civil, 2004; id., Problemas de direito civil constitucional, 2000; “O
direito civil e a legalidade constitucional”, en Revista del Rey Juridica, 13:23,
2004; Fachin, Luiz Edson (coord.), Repensando fundamentos do direito civil
brasileiro contempordneo, 1998; Teoria critica do direito civil, 2000; Barboza,
Heloisa Helena, “Perspectivas do direito civil brasileiro para o proximo sécu-
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que van desde la indiferencia a la convivencia intensa. El marco
inicial de esa trayectoria fue la Revolucion francesa, que genero
para cada uno de ellos su objeto de trabajo: al derecho constitu-
cional, una Constitucion escrita, promulgada en 1791; al derecho
civil, el Codigo Civil napolednico, de 1804. A pesar de la con-
temporaneidad de los dos documentos, derecho constitucional y
derecho civil no se relacionaban y tampoco se comunicaban entre
si. Obsérvese cada una de las etapas de ese proceso de aproxima-
cion lenta y progresiva:

A. Primera fase: mundos apartados

Alinicio del constitucionalismo moderno, en Europa, la Consti-
tucion era vista como una Carta Politica, que servia como referen-
cia para reglamentar las relaciones entre Estado y ciudadano, vy,
por otro lado, el Codigo Civil era el documento juridico que regla-
mentaba las relaciones entre particulares, habitualmente mencio-
nado como la “Constitucion del derecho privado”. En esa etapa
historica, el papel de la Constitucion era limitado, funcionando co-
mo una mera invitacion a la actuacion de los poderes publicos, y su
concretizacion dependia, como regla general, de la intermediacion
del legislador. Sin fuerza normativa propia, no tenia aplicabilidad
directa e inmediata. El Codigo napoleodnico, a su vez, realizaba
adecuadamente el ideal burgués de proteccion de la propiedad y de
la libertad de contratar, generando seguridad juridica a los prota-
gonistas del nuevo régimen liberal: el contratante y el propietario.
Ese modelo inicial de comunicacion rota fue siendo paulatinamen-
te superado.

lo0”, Revista da Faculdade de Direito, UERJ, 1998-99; Negreiros, Teresa, Fun-
damentos para uma interpretac¢do constitucional do principio da Boa-fé, 1998;
Teoria do contrato: novos paradigmas, 2002; Martins Costa, Judith (org.), 4
reconstrugdo do direito privado, 2002; Neto Lobo, Paulo Luiz, “Constituciona-
lizagdo do direito civil”, Revista de Direito Comparado Luso-brasileiro 17:56,
1999; Renan Lotufo, Direito civil constitucional, cad. 3, 2002; Michel Ver-
peaux (org.), Code Civil et Constitution(s), 2005.
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B. Segunda fase: publicizacion del derecho privado

El Cédigo napolednico y los respectivos modelos que él inspi-
r6 —incluso el brasilefio— tenian sus fundamentos en la libertad
individual, en la igualdad formal entre las personas y en la garan-
tia absoluta del derecho a la propiedad. A lo largo del siglo XX,
con el advenimiento del Estado social y la percepcién critica de
la desigualdad material entre los individuos, el derecho civil em-
pieza a superar al demasiado individualismo, ya no siendo el rei-
no soberano de la autonomia de la voluntad. En nombre de la so-
lidaridad social y de la funcion de las instituciones como la
propiedad y el contrato, el Estado empieza a interferir en las rela-
ciones entre particulares, a través de la creacion de las normas de
orden publico. Dichas normas se destinan, sobre todo, a la pro-
teccion del lado mas débil de la relacion juridica, como el consu-
midor, el locatario, el empleado. Es la fase del dirigismo contrac-
tual, que consolida la publicizacion del derecho privado.®

C. Tercera fase: constitucionalizacion del derecho civil

“Ayer los codigos; hoy las Constituciones. La revancha de Gre-
cia contra Roma”.** La fase actual es marcada por el paso de la
Constitucion para el centro del sistema juridico, desde donde pasa
a actuar como filtro axiologico mediante el cual debe leerse el de-
recho civil. Hay reglas especificas en la Constitucion que imponen

63 Sobre el tema, véase Gomes, Orlando, Introdugdo ao direito civil,
1999, p. 26; Silva Pereira, Caio Mario da, Institui¢ées de direito civil, 2004,
vol. I, p. 18.

64 La primera parte de la frase (“ayer los Codigos, hoy las Constituciones™)
fue pronunciada por Paulo Benavides, al recibir la medalla Teixeira de Freitas,
en el Instituto de los Abogados Brasilefios, en el ano 1998. El complemento fue
hecho por Eros Roberto Grau en discurso publicado en apartado por el IAB:
“Ayer los cdodigos; hoy las Constituciones. La revancha de Grecia sobre Roma,
tal como ocurrio, en otro plano, en la evolucion del derecho de la propiedad,
antes justificado por su origen, ahora legitimado por sus fines: la propiedad que
no cumple su funcion social no merece cualquier proteccion juridica”.
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el fin de la supremacia del marido en el matrimonio; la plena igual-
dad entre los hijos; la funcion social de la propiedad, y los princi-
pios que se difunden por todo el ordenamiento, como la igualdad,
la solidaridad social o la razonabilidad. No es el caso de delinear
las multiples situaciones de impacto de los valores constituciona-
les sobre el derecho civil, especificamente, y sobre el derecho pri-
vado, en general.®® Pero hay dos desarrollos que merecen ser des-
tacados, por la dimensidn de las transformaciones que generaron.

El primero de ellos es el principio de la dignidad de la persona
humana en la nueva dogmatica juridica. Con el fin de Segunda
Guerra Mundial, se verifica el inicio de la reconstruccion de los
derechos humanos,*® que se irradian a partir de la dignidad de la
persona humana,®’ referencia que empezé a constar en los docu-

65 Para este fin, véase Tepedino, Gustavo (org.), Problemas de direito civil
constitucional, cit., nota 62, obra colectiva en la cual se discute la constitucio-
nalizacion del derecho civil en ambitos diversos, incluyendo el derecho de las
obligaciones, las relaciones de consumo, el derecho a la propiedad y del dere-
cho de familia. Sobre el tema especifico de la buena fe objetiva, véanse Judith
Martins-Costa, A boa-fé no direito privado, 1999; y Teresa Negreiros, Funda-
mentos para uma interpretagdo constitucional do principio da boa-fé, 1998.

66 Este es el titulo celebrado del célebre trabajo de Lafer, Celso, A recons-
trugdo dos direitos humanos, 1988. Sobre el tema, véase Cancado Trindade,
Anténio Augusto, 4 protecdo internacional dos direitos humanos: fundamen-
tos juridicos e instrumentos bdsicos, 1991.

67 El contenido juridico de la dignidad humana se relaciona con la realiza-
cion de los derechos fundamentales o humanos, en sus tres dimensiones: indi-
viduales, politicos y sociales. Sobre el tema, véase Barcellos, Ana Paula de, 4
eficdcia juridica dos principios: o principio da dignidade da pessoa huma-
na, 2002; Sarlet, Ingo, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais,
2004; Silva, José Afonso da, “Dignidade da pessoa humana como valor supre-
mo da democracia”, Revista de Direito Administrativo, 212:89, 1998; Antunes
Rocha, Carmen Lucia, “O principio da dignidade da pessoa humana e a exclus-
o social”, Revista Interesse Publico, 4:2, 1999. “[El] principio de la dignidad
de la persona humana esta en la base de todos los derechos constitucionalmente
consagrados, sea de los derechos y libertades tradicionales, sea de los derechos,
sea de los derechos a la participacion politica, sea de los derechos de los traba-
jadores o de los derechos a prestaciones sociales”, Vieira de Andrade, José
Carlos, Os direitos fundamentais na Constitui¢do portuguesa, 1998, p. 102; “El
principio de la dignidad de la persona humana representa el epicentro axiologi-
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mentos internacionales y en las Constituciones democraticas,®®
habiendo figurado en la Carta brasilefia de 1988 como uno de los
fundamentos de la Republica (articulo 1o., III). La dignidad hu-
mana impone limites a la actuacion positiva del Estado de suplir
las necesidades vitales basicas,® expresandose a través de dife-
rentes dimensiones.”® En el tema objeto de este trabajo, el princi-
pio promovi6 una despatrimonializacion’! del derecho civil y su
repersonalizacion,’® con énfasis en los valores existenciales y del

co del orden constitucional, irradiando sus efectos sobre todo el ordenamiento
juridico y balizando no solamente los actos estatales, sino todo el complejo de
relaciones privadas que se desarrollan en el seno de la sociedad civil y del mer-
cado”, Sarmento, Daniel, 4 ponderagdo de interesses na Constitui¢do brasilei-
ra, 2000, pp. 59y 60.

68 Como, e.g., en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, de
1948, en la Constitucion Italiana de 1947, en la Constitucién alemana de 1949,
en la Constitucion portuguesa de 1976 y en la Constitucion Espaiola de 1978.

69 “El contenido basico, el nicleo esencial del principio de la dignidad de
la persona humana, es compuesto por el minimo existencial, que consiste en un
conjunto de prestaciones materiales minimas sin las cuales no se podra afirmar
que el individuo se encuentra en una situacion de dignidad... una propuesta de
concretizacion del minimo existencial, tomando en consideracion el orden
constitucional brasilefio, debera incluir los derechos a la educacioén fundamen-
tal, a la salud basica, al auxilio en caso de necesidad y al acceso a la justicia”.
Barcellos, Ana Paula de, op. cit., nota 67, p. 305.

70 En denso estudio, Bodin de Moraes, Maria Celina, en “Conceito de dig-
nidade humana: substrato axioldgico e conteudo normativo”, decompone el
contenido juridico de la dignidad humana en cuatro principios: igualdad, inte-
gridad fisica y moral (psicofisica), libertad y solidaridad.

71 El término fue recogido en Perlingieri, Perfis do direito civil, 1997, p.
33. Aparentemente el primero a utilizarlo fue Carmine Donisi, véase “La «de-
patrimonializzazione» del diritto privato”, Rassegna di diritto civile, 80, 1980
(de acuerdo con investigacion realizada en Sarmento, Daniel, Direitos Funda-
mentais e relagoes privadas, 2004, p. 115).

72 Fachin, Luiz Edson y Pianovski Ruzyk, Carlos Eduardo, “Um projeto
de Codigo Civil na contramao da Constituicdo”, Revista Trimestral de Direito
Civil, 4:243, 2000: “(A) afericion de la constitucionalidad de un diploma legal,
ante la repersonalizacion impuesta a partir de 1988, debe tomar en considera-
cion la primacia de la proteccion de la dignidad humana en relacion a las re-
laciones juridicas patrimoniales”. En relacion a repersonalizacion del derecho
civil, véase Cupis, Adriano de, Diritti della personalita, 1982.
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espiritu, como también en el desarrollo de los derechos de la per-
sonalidad, tanto en su dimension fisica como psiquica.

El segundo desarrollo doctrinario que merece nota especial es la
aplicabilidad de los derechos fundamentales a las relaciones priva-
das.” El debate remite al caso Luth, que supero la rigidez de la
dualidad publico-privado al admitir la aplicacion de la Constitu-
cion a las relaciones particulares, inicialmente regidas por el Codi-
go Civil. El tema involucra complejidades y no sera profundizado
por nosotros en este trabajo. Las multiples situaciones susceptibles
de existencia en el mundo real no comportan solucion univoca;’
sin embargo, con excepcion de la doctrina de la jurisprudencia es-
tadounidense (y, aun asi, con atenuaciones), existe razonable con-
senso de que las normas constitucionales se aplican, en determina-
da medida, a las relaciones particulares. La divergencia en esa

73 Sobre este tema, dos tesis de doctorado desarrolladas en el 4mbito del
Programa de Postgrado en Derecho Publico de la UERJ, ambas aprobadas
con distincion y alabanza y publicadas bajo edicion comercial: Sarmento, Da-
niel, Direitos fundamentais e relagées privadas, 2004; Gongalves Pereira, Ja-
ne Reis, Direitos fundamentais e interpretagdo constitucional, 2005. Ademas,
trabajos de excelente calidad han sido producidos sobre esa materia, entre los
cuales Steinmetz, Wilson, 4 vinculagdo dos particulares a direitos fundamen-
tais, 2004; Sarlet, Ingo Wolfgang (org.), Constitui¢do, direitos fundamentais
e direito privado, 2003; Kaufmann, Rodrigo, Dimensdes e perspectivas da
eficacia horizontal dos direitos fundamentais, 2003 (tesis de maestria presen-
tada en la Universidad de Brasilia); Silva, Luis Virgilio Afonso da, 4 consti-
tucionalizag¢do do direito: os direitos fundamentais nas relagées entre parti-
culares, 2004, mecanografiado, tesis de libre-docencia presentada en la
Universidad de Sdo Paulo(USP); Vale, André Rufino do, Eficdcia dos direi-
tos fundamentais nas relagdes privadas, 2004; y Thiago, Luis Santos Sombra,
A eficacia dos direitos fundamentais nas relagées juridico-privadas, 2004.

74 Véanse, por ejemplo, algunas de ellas: a) puede un equipo de futbol
prohibir el acceso a su cancha de periodistas de un determinado vehiculo de co-
municacion que haya hecho criticas a su equipo (libertad de trabajo y de pren-
sa)?; b) puede una escuela judaica impedir el ingreso de estudiantes no judios
(discriminacion en razén de religion)?; puede el empleador prever en el contrato
de trabajo la dispensa por causa justa en caso de embarazo (proteccion de la mu-
jer y de la procreacion)?; ¢) puede un periodista ser dispensado por haber emiti-
do una opinién contraria a la del duefio del periddico (libertad de opinioén)?
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materia se encuentra, precisamente, en la determinacion de la ma-
neray de la intensidad de esa incidencia. Doctrina y jurisprudencia
se dividen en dos corrientes principales:

a) La de la eficacia indirecta y mediata de los derechos fun-
damentales, a través de la actuacion infraconstitucional y
de la atribucion de las clausulas abiertas.

b) La de la eficacia directa e inmediata de los derechos fun-
damentales, a través de un criterio de ponderacion entre
los principios constitucionales de la libre iniciativa y de
la autonomia de la voluntad, de uno de los lados, y del
derecho fundamental en cuestion, del otro lado.

El punto de vista de la aplicabilidad directa e inmediata se re-
vela mas adecuado a la realidad brasilefia y ha prevalecido en la
doctrina. En la ponderacion que debera ser emprendida, como en
la ponderacion en general, deberan ser tomados en consideracion
los elementos del caso concreto. Para la realizacidn de esa especi-
fica ponderacion entre la autonomia de la voluntad versus otro
derecho fundamental en cuestion, merecen destacar los siguien-
tes factores: @) la igualdad o desigualdad material entre las partes
(e. g., si una multinacional renuncia contractualmente a un dere-
cho, dicha situacion es distinta de aquella en la que un humilde
trabajador hace lo mismo); ) la manifiesta injusticia o la falta de
razonabilidad de un criterio (e. g., la escuela que no admite como
sus alumnos a los hijos de padres divorciados); ¢) preferencia por
los valores existenciales frente a los patrimoniales, y d) riesgo
para la dignidad de la persona humana (e. g., nadie puede sujetar-
se a sanciones corporales).”

El proceso de constitucionalizacion del derecho civil en Bra-
sil, avanzo6 de manera progresiva, siendo ampliamente absorbido
por la jurisprudencia, la doctrina, e incluso por la doctrina civilis-

75 Para una vision profundizada del tema, véase Sarmento, Daniel, Direitos
Sfundamentais e rela¢ées privadas, 2004; y Gongalves Pereira, Jane Reis, Direi-
tos fundamentais e interpretagdo constitucional, 2005.
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ta. Por cierto, la propia doctrina civilista, en gran medida, realizo
esa aproximacion inevitable.”® Todavia se levantan, aqui y alla,
objeciones de diversas naturalezas. Pero el hecho es que las resis-
tencias, basadas en una vision mas tradicional del derecho civil,
cayeron en su mayor parte. Ya no hay quien rehtse, de manera
abierta, el impacto de la Constitucion sobre el derecho privado.”
La interaccion con el derecho constitucional potencia y eleva las
dos ramas del derecho, hecho que no genera ninguna pérdida para
la secular tradicion de la doctrina civilista.

2. Derecho administrativo

El derecho constitucional y el derecho administrativo’® tie-
nen origenes y objetivos comunes: el advenimiento del libera-

76 En el caso de la Universidad del Estado de Rio de Janeiro, esta es una
de las principales lineas del Programa de Postgrado en Derecho Civil, en que
fueron pioneros los doctrinarios Gustavo Tepedino, Maria Celina Bodin de
Moraes y Heloisa Helena Barbosa. En la Universidad Federal de Parana, se
destacan los trabajos del profesor Luiz Edson Fachin. En la Universidad Fe-
deral de Rio Grande do Sul, los de la profesora Judith Martins Costa. En la
PUC de Sao Paulo, los del profesor Renan Lotufo. En la Universidad Federal
de Alagoas, Paulo Netto Lobo.

77 Al contrario del escenario de los afios 80, no hay hoy en dia civilista que
niegue abiertamente la eficacia normativa de la Constitucion y su provecho para,
al menos de manera indirecta, auxiliar en la interpretacion constructiva de la nor-
ma infraconstitucional”, Tepedino, Gustavo, “O direito civil e a legalidade cons-
titucional”, Revista del Rey Juridica, 13:23, 2004. En seguida, en preciosa sinte-
sis, el autor identifica las cuatro objeciones mas frecuentes a la aplicacion de la
Constitucion a las relaciones del derecho civil: @) no cabe al constituyente, sino
al legislador, que constituye una instancia mas proxima de la realidad de los ne-
gocios, la regulacion de la autonomia privada; b) la baja densidad normativa de
los principios constitucionales generaria excesiva discrecionalidad a los magis-
trados; c) la estabilidad milenaria del derecho civil quedaria afectada por la ines-
tabilidad del juego politico-constitucional; d) el control axiolégico de las relacio-
nes de derecho civil, mas alla de los limites claros del licito y del ilicito, podria
significar gran ingerencia en la vida privada.

78 Sobre las transformaciones del derecho administrativo en la actualidad,
véase Figueiredo Moreira Netom, Diogo de, Sociedade, Estado e administragdo
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lismo y la necesidad de limitacion del poder del Estado. Sin em-
bargo, hicieron caminos distintos, bajo la influencia del
paradigma francés. De hecho, el derecho constitucional estuvo
durante el siglo XIX y la primera mitad del siglo XX asociado a
categorias politicas, es decir, sin fuerza normativa o aplicacion
directa e inmediata. El derecho administrativo, a su vez, se desa-
rrollé como una rama del conocimiento juridico imbuida de auto-
nomia y permanecid vinculado a la disciplina de la administra-

publica, 1996; Mutagoes do direito administrativo, 2000; Direito regulatorio,
2003; Tacito, Caio, “O retorno do péndulo: servigo publico e empresa privada. o
exemplo brasileiro”, Revista de Direito Administrativo, 202:1, 1995; Grau, Eros
Roberto, A ordem econémica na Constitui¢do de 1988, 1990; Medauar, Odete,
Direito administrativo moderno, 1998; Pietro, Maria Sylvia di, Parcerias na ad-
ministragdo publica, concessdo, permissdo, franquia, terceirizagdo e outras for-
mas, 1999; Sundfeld, Carlos Ari, Direito administrativo ordenador, 2003; Patri-
cia Batista, Transformagées do direito administrativo, 2003; Juruena, Marcos,
Desestatizagdo, privatizagdo, concessoes e terceirizagoes, 2000; Modesto, Paulo,
“A reforma da previdéncia e a defini¢do de limites de remuneragdo e subsidio
dos agentes publicos no Brasil”, Direito publico: estudos em homenagem ao pro-
fessor Adilson Abreu Dallari, 2004; Avila, Humberto, “Repensando o «principio
da supremacia do interesse publico sobre o particular»”, O direito puiblico em te-
mos de crise — estudos em homenagem a Ruy Rubem Ruschel, 1999; Aragio,
Alexandre, Agéncias reguladoras, 2002; Binenbojm, Gustavo, “Da supremacia
do interesse publico ao dever de proporcionalidade: um novo paradigma para o
direito administrativo”, Revista de Direito Administrativo 239:1, 2005; Barroso,
Luis Roberto, “Modalidades de intervengdo do Estado na ordem econdmica. Re-
gime juridico das sociedades de economia mista”, Temas de direito constitucio-
nal, 2002, t. I; “A ordem econdmica constitucional e os limites a atuagéo estatal
no controle de pregos”, Temas de direito constitucional, t. 11, 2003; “Regime
constitucional do servigo postal. Legitimidade da atuacdo da iniciativa privada”,
en idem; “Agéncias reguladoras. Constituicdo, transformacdes do Estado e legiti-
midade democratica”, en idem; Para la formacion de la doctrina administrativista
en Brasil, préstesele el debido y merecido homenaje a Miguel Seabra Fagundes,
O controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario, 1957; Lopes Meire-
lles, Hely, Curso de direito administrativo brasileiro, 1964. Caio Técito, além de
escritos e inimeros pareceres, dirige desde 1993 la Revista de Direito Adminis-
trativo, la més antigua y prestigiosa publicacion en la matéria. Bandeira de Me-
llo, Celso Antdnio, Elementos de direito administrativo, 1980; Curso de direito
administrativo, tuvo influencia decisiva en el desarrollo de un derecho adminis-
trativo en la perspectiva de la ciudadania y no de la administracion.
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cion publica. La existencia de una jurisdiccion administrativa
sin relacion directa con la actuacidn judicial y el prestigio del
Consejo del Estado francés generaron al derecho administrativo
una posicion destacada en el ambito del derecho publico,” in-
volucrandolo con la continuidad y con la estabilidad de las insti-
tuciones.®® Solamente después de la Segunda Guerra Mundial,
bajo el movimiento de constitucionalizacion, dicha situacion iba
a cambiar.

No se pretende rehacer el historial de la relacion establecida
entre derecho constitucional y derecho administrativo, que sue-
len hacer los administrativistas en general,! pues desvia el obje-
to del analisis que se busca emprender. En el contexto presente,
tres conjuntos de circunstancias deben ser tomados en considera-
cion en el ambito de la constitucionalizacion del derecho admi-
nistrativo: a) la existencia de una amplia cantidad de normas
constitucionales vinculadas a la disciplina de la administracion
publica; b) la secuencia de transformaciones sufridas por el Esta-
do brasilefio en los tltimos afios, y ¢) la influencia de los princi-
pios constitucionales sobre las categorias del derecho adminis-
trativo. Dichas circunstancias se afaden para la configuracién
del modelo actual, en el cual diversos paradigmas estan siendo
superados o analizados bajo una nueva perspectiva.

La presencia de dispositivos sobre la administracion piblica en
las Constituciones modernas tiene su inicio con las Cartas italiana

79 Sobre el tema, véase Batista, Patricia, Transformagées do direito admi-
nistrativo, 2003, p. 36-7.

80 A proposito, véase el célebre articulo de Vedel, Georges, “Discontinuité
du Droit Constituionnel et Continuité du Droit Administratif”, en Mélanges
Waline, 1974. Sobre o tema, véase, también, Favoreu, Louis, “La constitution-
nalisation du droit”, en Mathieu, Bertrand y Verpeaux, Michel, La constitution-
nalisation des dranches du droit, 1998, p. 182.

81 Véase Lopes Meirelles, Hely, Direito administrativo brasileiro, 1993, p.
31. Para una vision extremamente critica del origen y evolucion del derecho
administrativo, véase Binenbojm, Gustavo, “Da supremacia do interesse publi-
co ao dever de proporcionalidade: um novo paradigma para o direito adminis-
trativo”, Revista de Direito Administrativo, 239:1, 2005.
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y alemana, en precedentes que posteriormente fueron ampliados
por los textos de Portugal y Espana. La Constitucion brasilefia de
1988 posee varios dispositivos sobre la administracion publica, in-
cluso con una censurable presencia de detalles y conteniendo un
verdadero estatuto con relacion a los servidores publicos. Por otro
lado, contiene, asimismo, algunas virtudes, como la disociacion de
la funcién administrativa y de la actividad del gobierno®? y la
enunciacion expresa de principios sectoriales de derecho admi-
nistrativo, que, en su redaccion original, eran los de la legalidad,
de la impersonalidad, de la moralidad y de la publicidad. La en-
mienda constitucional num. 19, del 4 de julio de 1998, afiadi6 a
éste conjunto el principio de la eficiencia. A proposito, la tension
entre la eficiencia,®® por un lado, y la legitimidad democratica,
por otro, es una de las marcas de la administracion publica en la
actualidad.®*

Exceptuandose esto, debe sefialarse que el perfil constitucio-
nal del Estado brasilefio, en los dominios administrativos y eco-
némicos, fue modificado por un conjunto amplio de reformas
econdmicas, llevadas a efecto por enmiendas y por la legislacion
infraconstitucional, y que pueden ser agrupadas en tres catego-
rias: la extincion de determinadas restricciones al capital extran-
jero, la flexibilizacion de los monopolios estatales y la desestati-
zacion. Tales transformaciones modificaron las bases sobre las
cuales se daba la actuacion del poder publico, tanto en lo que se
refiere a la prestacion de servicios publicos como a la explora-
cion de las actividades econdmicas. La reduccion expresiva de la

82 Véase Batista, Patricia, Transformagées do direito administrativo, 2003,
p. 74.

83 La ley num. 9.784, de 29.01.99, que reglamenta el proceso administrati-
vo en la esfera federal, enuncia como principios de la administracion publica,
entre otros, los de la legalidad, finalidad, motivacion, razonabilidad, proporcio-
nalidad, moralidad, amplia defensa, contradictorio, seguridad juridica, interés
publico y eficiencia.

84 Véase Barroso, Luis Roberto, “Agéncias reguladoras. Constituigéo, trans-
formagdes do Estado e legitimidade democratica”, Temas de direito constitu-
cional, 2003, t. 11, p. 303-4.
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actuacion emprendedora del Estado transfirid su responsabilidad
principal para el ambito de la regulacion y fiscalizacion de los servi-
cios delegados a la iniciativa privada y de las actividades econdmi-
cas que exigen régimen especial. En ese contexto fueron creadas las
agencias reguladoras, via institucional por la cual se consolido la
mutacion del papel del Estado en relacion al orden econdmico.

El fin mas decisivo que todo para la constitucionalizacion del
derecho administrativo fue la incidencia en su dominio de los prin-
cipios constitucionales, no solamente los especificos, sino, sobre
todo, los de caracter general, que se irradian por todo el sistema
juridico. También aqui, a partir de la centralidad de la dignidad
humana y de la preservacion de los derechos fundamentales, se
alter6 la calidad de las relaciones establecidas entre la adminis-
tracion y el administrado, con la superacidon o reformulacion de
los paradigmas tradicionales.®® Dentro de ellos es posible desta-
car las siguientes.

A. La redefinicion de la idea de la supremacia
del interés publico sobre el interés privado

Con relacion a éste tema, debe hacerse, en primer lugar, la dis-
tincion necesaria entre interés publico primario, es decir, el inte-
rés de toda la sociedad, sintetizado en valores como justicia, se-

85 Las agencias reguladoras, como categoria abstracta, no recibieron disci-
plina constitucional. El texto de la Constitucion, sin embargo, hace mencioén a
dos de ellas: la de telecomunicaciones (art. 21, XI) y la de petroleo (art. 177, §
2, 11I).

86 Sobre este tema especifico, véase los proyectos de doctoramiento de Bi-
nenbojm, Gustavo, Direitos fundamentais, democracia e administrag¢do publica,
2003; Corréa Fernandes, Aricia e de, Por uma releitura do principio da legalida-
de administrativa e da reserva de administragdo, 2003, ambos presentados al
programa de Postgrado en Derecho Publico de la Universidad del Estado de Rio
de Janeiro, bajo mi direccion, véase Batista, Patricia, Transformagées do direito
administrativo, 2003; Binenbojm, Gustavo, “Da supremacia do interesse publico
ao dever de proporcionalidade: um novo paradigma para o direito administrati-
vo”, Revista de Direito Administrativo, 239:1, 2005.
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guridad y bienestar social, y secundario, que es el interés de la
persona juridica de derecho publico (Union, los estados y los mu-
nicipios), mezclandose con el interés de la Hacienda Publica, es
decir, del erario.®” Pues bien, el interés publico secundario jamas
disfrutara de una supremacia a priori y abstracta ante el interés
particular. Si ambos entran en ruta de colision, le correspondera
al intérprete proceder a la ponderacion de dichos intereses, con
base en los elementos normativos y facticos relevantes para el ca-
so concreto.®

B. La vinculacion del administrador a la Constitucion
y no solamente a la ley ordinaria

En este punto se supera la idea restrictiva de vinculacion po-
sitiva del administrador a la ley, en la lectura convencional del
principio de la legalidad, por el cual su actuacion estaba basada
por aquello que el legislador hubiera determinado o autorizado.
El administrador puede y debe actuar teniendo por fundamento
directo la Constitucién y, en muchos casos, independiente-
mente de cualquier manifestacion del legislador ordinario. El
principio de la legalidad cambia, de esa forma, para el principio

87 Esta clasificacion, cuyo origen es italiano, es poco difundida en la juris-
prudencia brasilena, véase Alessi, Renato, Sistema istituzionale del diritto ad-
ministrativo italiano, 1960, p. 197, apud Bandeira de Mello, Celso Antonio,
Curso de direito administrativo, 2003, p. 57. Después de Celso Antonio, otros
autores utilizaron esta distincion. Véase Diogo de Figueiredo Moreira Neto,
Curso de direito administrativo, 1997, pp. 429 y ss.

88 Para una profundizacion de esa discusion, véase mi prefacio al libro de
Sarmento, Daniel (org.), Interesses publicos versus interesses privados: des-
construindo o principio de supremacia do interesse publico, 2000. Naturalmen-
te, el mismo libro, en el cual constan los textos de gran valia sobre el tema, es-
critos por Humberto Avila, Paulo Ricardo Schier, Gustavo Binenbojm, Daniel
Sarmento y Alexandre Aragio. El texto de Humberto Avila fue el pionero en la
discusion de la materia. Bajo otro enfoque, merece referencia el trabajo de Me-
dina Osorio, Fabio, “Existe uma supremacia do interesse publico sobre o priva-
do no direito brasileiro?, Revista de Direito Administrativo, 220:107, 2000.



LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO 51

de la constitucionalidad o, quiza mas propiamente, para el prin-
cipio de la juridicidad, comprendiendo su subordinacién a la
Constitucion y a la ley, en este orden.

C. La posibilidad del control judicial del mérito
del acto administrativo

El conocimiento convencional en materia de control del acto
administrativo limitaba la cognicion de los jueces y tribunales
de los aspectos de la legalidad del acto (competencia, forma y
finalidad) y no de su mérito (motivo y objeto), ya incluidos en
este punto la conveniencia y la oportunidad de su practica. Pero
las cosas ya no son asi. No s6lo los principios constitucionales
generales ya mencionados, sino también los especificos —como
la moralidad, la eficiencia, y, sobre todo, la razonabilidad-pro-
porcionalidad— permiten el control de la discrecionalidad ad-
ministrativa (observandose, naturalmente, la contencion y la
prudencia, para que no se sustituya la discrecionalidad del ad-
ministrador por la del juez).®

Un ultimo comentario debe sefialarse sobre este punto, ya que
hay autores que se refieren al cambio de algunos de los paradig-
mas tradicionales del derecho administrativo como caracteriza-
dores de una privatizacion del derecho publico, que empieza a
estar sometido, por ejemplo, a algunas categorias del derecho de
las obligaciones. Seria, en cierta medida, a la publicizacion del
derecho privado. En realidad, es la aplicacion de los principios
constitucionales que lleva determinados institutos del derecho
privado hacia el derecho publico. El fendmeno en cuestion, por

89 Sobre los principios constitucionales de la administracién publica, véase
Antunes Rocha, Carmen Lucia, Principios constitucionais da administragdo
publica, 1994; Bacellar, Romeu, Principios constitucionais do processo admi-
nistrativo disciplinar, 1998; Juarez Freitas, O controle dos atos administrativos
e os principios fundamentais, 1999; Espindola, Ruy Samuel, “Principios cons-
titucionais e atividade juridico-administrativa: anotagdes em torno de questdes
contemporaneas”, Interesse Publico, 21:57, 2003.
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tanto, no es el de la publicizacion de uno ni el de la privatizacion
del otro, sino el de la constitucionalizacion de ambos. Esto impli-
ca una dilucion del rigor de la dualidad derecho publico-derecho
privado, produciéndose areas de confluencia y haciendo que la
distincion pase a ser mds cuantitativa que cualitativa.”

3. Derecho penal

La repercusion del derecho constitucional sobre la disciplina
de los crimenes y de las penas es amplia, directa e inmediata,
aunque no haya sido explorada de manera vasta y sistematica por
la doctrina especializada. La Constitucion tuvo impacto sobre la
validez y la interpretacion de las normas de derecho penal, asi co-
mo sobre la produccion legislativa sobre la materia. En primer lu-
gar, por la prevision de un amplio catdlogo de garantias, inserta-
dos en el articulo 50. Ademas, el texto constitucional impone al
legislador el deber de criminalizar determinadas conductas,’’ asi

90 No es posible profundizar en el tema, que es rico e intrincado, sin un
desvio de ruta que seria largo y sin cabida bajo las circunstancias de este traba-
jo. Véase, sobre la cuestion, Perlingieri, Pietro, Perfis de direito civil, 1997, p.
17; Bodin de Moraes, Maria Celina, “A caminho de um direito civil constitu-
cional”, Revista de Direito Civil, 65:23, 1993, p. 25; Gustavo Tepedino, “Pre-
missas metodologicas para a constitucionalizagdo do direito civil”, Temas de
direito civil, 2004, p. 19: “De esa forma, la inevitable alteracion de los limites
entre el derecho publico y el derecho privado, de tal modo que la distincion de-
ja de ser cualitativa y pasa a ser cuantitativa, no siempre pudiendo definirse
cual exactamente es el territorio del derecho publico y cual es el territorio del
derecho privado. En otras palabras, pueden probablemente determinarse los
ambitos del derecho publico o del derecho privado por la primacia del interés
publico o privado, no ya por la inexistencia de la intervencion publica en las
actividades del derecho privado o por la exclusion de la participacion del ciu-
dadano en las esferas de la administracion publica. La alteracion posee enorme
significado hermenéutico, y es preciso que sea absorbida por los operadores”.

91 Como, por ejemplo, en los casos de racismo, tortura, accion de grupos
armados contra el orden constitucional, crimenes ambientales o violencia con-
tra el niflo, entre otras referencia expresas. Véase arts. So., XLI, XLII, XLIII,
XLIV, 70.,X,225,§3y227,§ 4
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como de impedir la tipificacion de otras.”? A esto se agrega la cir-
cunstancia de que algunas tipificaciones previamente existentes
son cuestionables desde la perspectiva de los nuevos valores
constitucionales y de la transformacion de las costumbres,’® asi
como pueden ser excepcion en algunas de sus incidencias con-
cretas, si alcanzan un resultado constitucional indeseable.”

La constitucionalizacion del derecho penal genera un con-
junto estimulante y controvertido de ideas, que deben someterse
al debate doctrinario y a la consideracion de la jurisprudencia.
Gran parte del pensamiento juridico no cree en las potencialida-

92 Como, por ejemplo: “Articulo 53. Los diputados y senadores son invio-
lables, civil y penalmente, por cualesquiera de sus opiniones, palabras y vo-
tos”; articulo 50. XVI —todos pueden reunirse pacificamente, sin armas, en
locales abiertos o publicos, independiente de autorizacion...; XVII— es plena
la libertad de asociacion para fines licitos, siendo prohibida la de caracter pa-
ramilitar”.

93 Es el caso de los tipos previstos en el Codigo Penal (CP), como la seduc-
cion (articulo 217), adulterio (articulo 240) o de escrito obsceno, asi descrito
“Art. 234. Hacer, importar, exportar, adquirir o tener bajo su guarda para fin de
comercio, distribucioén o de exposicion publica, escrito, dibujo, pintura, estam-
pa o cualquier objeto obsceno: Pena — detencion, de 6 (seis) meses a 2 (dos)
afios o multa”.

94 Dos decisiones del Supremo Tribunal Federal ejemplifican el argumen-
to. En la primera, se concedi6 habeas-corpus en favor de un joven acusado de
violacion, por haber mantenido relaciones sexuales con una chica de 12 afios.
Por mayoria, la Corte decidio que la presuncion de violencia articulo 224 del
CP es relativa y que el crimen no se configuraba, en base a los elementos re-
cogidos en el caso concreto —consentimiento de la victima y su apariencia de
tener mas de 14 aflos— que tornarian extremamente injusta la aplicacion lite-
ral del dispositivo del Codigo Penal (STF, DJU 20 set. 1996, HC 73662-MG,
Rel. Min. Marco Aurélio). En otro caso, la Corte suspendid la accion penal
promovida contra una ex-alcaldesa municipal, por la contrataciéon de buena
fe, pero sin concurso publico, de un unico barrendero. El fundamento utiliza-
do fue la insignificancia juridica del acto apuntado como delictuoso, gene-
rando falta de causa justa para la accion penal (STF, DJU 11 set. 1998, HC
77003-4, Rel. Min. Marco Aurélio). Sobre el tema de la interpretacion conso-
nante a la equidad, de modo a evitar la incidencia inicua de la regla, véase
Barcellos, Ana Paula de, Ponderacdo, racionalidade e atividade jurisdicio-
nal, 2005.
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des de las penas privativas de la libertad, que solamente debe-
rian ser utilizadas en hipdtesis extremas, cuando no existan me-
dios alternativos eficaces para la proteccion de los intereses
constitucionalmente relevantes.’> Los bienes juridicos constitu-
cionales tienen una ordenacion jerarquica, de manera que la gra-
vedad de la punicion debe ser graduada en funcion de esa 16gi
ca.”® La disciplina juridica vinculada con determinada infraccion
o con la pena aplicable no debe ir mds alla, pero tampoco no lle-
gar, hasta lo necesario para la proteccion de los valores consti-
tucionales en cuestion. En el primer caso, habra inconstitucio-
nalidad por falta de razonabilidad o proporcionalidad,’” en el

95 El presente parrafo se beneficia de la discusion de las ideas traidas por
Caldi de Magalhdes, Valéria, Constitucionaliza¢do do direito e controle de
constitucionalidade das leis penais: algumas considera¢ées, mecanografiado,
2005, trabajo final presentado dentro de la asignatura Interpretacion constitu-
cional del Programa de Postgrado en Derecho Publico de la Universidad del
Estado de Rio de Janeiro — UERJ. Sefial6 la autora: “Al mismo tiempo en que
lo funda y lo autoriza, La Constitucion reduce y limita el derecho penal, en la
medida en que solamente autoriza la criminalizacién de conductas que afecten
de manera sensible un bien juridico esencial para la vida en comunidad. Este es
el papel del derecho penal: actuar como tltima ratio, cuando sea absolutamente
necesario y no haya otros mecanismos de control social aptos para impedir o
punir aquéllas lesiones”.

96 “En el ambito del derecho penal, ante los objetivos del Estado democra-
tico de derecho establecidos expresamente en la misma Constitucion (erradica-
cion de la pobreza, reduccion de las desigualdades sociales y regionales, dere-
cho a la salud, proteccion al medio ambiente, proteccion integral al nifio y al
adolescente, entre otros), los delitos que deben ser penalizados con (mayor) ri-
gor son exactamente aquellos que, de una manera u otra, obstaculizan/dificul-
tan/impiden la concretizacion de los objetivos del Estado social y democratico.
Entendemos ser posible, asi, afirmar que los crimenes de defraudacion de tribu-
tos, lavaje de dinero y corrupcion (por citar solamente algunos) merecen por
parte del legislador un tratamiento mas severo que los crimenes implicados con
las relaciones meramente individuales (desde que cometidos sin violencia o
grave amenaza)”. Streck, Lénio Luiz y Feldens, Luciano, Crime e Constituig-
do, 2003, pp. 44 y 45.

97 Es el caso de la disciplina legal generada por la ley 9.677/98 (Ley de los
remedios) a la adulteracion de los cosméticos. El delito es equiparado a la adul-
teracion de medicamentos que, a su vez, prevé penas minimas superiores a la
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segundo, por omision en la forma de actuar prescripta por la
Constitucion.”®

Una hipotesis especifica de constitucionalizacion del derecho
penal suscitd candente debate en la sociedad y en el Supremo Tri-
bunal Federal (STF), la legitimidad o no de la interrupcion del
embarazo en las hipotesis de feto anencefalico. En la accion juz-
gada se pidio la interpretacion conforme la Constitucion de los
dispositivos del Codigo Penal que tipificaban el crimen de abor-
to, para declarar su no incidencia en aquella situacion de inviabi-
lidad fetal. La gran cuestion tedrica en discusion era saber si, al
declarar o no la incidencia del Codigo penal a una determinada
situacion, y debido a tal hecho generar un resultado inconstitu-
cional, estaria el STF interpretando la Constitucion —que es su
papel— o generando una nueva hipétesis de no punicion del
aborto, invadiendo la competencia del legislador.”

del crimen de homicidio, para la falsificacion, corrupcion, adulteracion o alte-
racion de producto destinado a fines terapéuticos o medicinales (CP, art. 273 ¢
§ 1, a). Sobre el tema, véase Miguel Reale Junior, “A inconstitucionalidade da
Lei dos Remédios”, Revista dos Tribunais 763:415, 1999. Otro ejemplo es el
de la Ley niim. 9437/97, que en su art. 10 prevé la punicion con penas asemeja-
das al porte de arma de fuego y de arma de juguete. Sobre la proporcionalidad
en el ambito del derecho penal, véase Sarlet, Ingo, “Constitui¢do e Proporcio-
nalidade: O Direito Penal e os Direitos Fundamentais entre Proibigao de Exces-
so e de Insuficiéncia”, Revista de estudos criminais 12:86, 2003.

98  Caldi de Magalhaes, Valéria, Constitucionalizacdo do direito e controle
de constitucionalidade das leis penais: algumas consideragdes, mecanogratia-
do, 2005, p. 15, considera de “dudosa constitucionalidad” la prevision legal de
extincion de la penalizacion de crimenes contra el orden tributario, en razon del
pago del tributo antes e, incluso, después del recibimiento de la denuncia. La
materia es disciplinada por el articulo 34 de la ley num. 9.249/95 y por el ar-
ticulo 90. de la Ley nim. 10.684/2003.

99 STF, ADPF n° 54, Rel. Min. Marco Aurélio. Por 7 votos a 4, el STF de-
cidi6 conocer la accion y apreciarle el mérito. Algunos de los argumentos pre-
sentador por la autora da accion, la Confederacion Nacional de las Trabajado-
ras de la Salud fueron los siguientes: i) atipicidad del hecho: por el derecho
positivo brasileflo, la vida se extingue; el feto anencefalico no llega siquiera a
tener vida cerebral (principio de legalidad); ii) exclusion de la potencial puni-
cion: el Codigo Penal determina la no punicién en casos de riesgo de muerte
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No es el proposito de este estudio —cuya finalidad es esta-
blecer un analisis panoramico— recorrer caso a caso el impacto
de la Constitucion sobre los diferentes segmentos del derecho.
La constitucionalizacion, como ya se ha observado, se mani-
fiesta de manera difusa por los diferentes dominios, aunque en
grados variados. Las ideas generales presentadas son validas,
por tanto, para todas las ramas, incluyéndose al derecho laboral,
al derecho comercial, al derecho ambiental, al derecho procesal
y a otros.

V. CONSTITUCIONALIZACION Y JUDICIALIZACION
DE LAS RELACIONES SOCIALES

La constitucionalizacion, en la linea del argumento aqui desa-
rrollado, expresa la irradiacion de los valores constitucionales
por el sistema juridico. Esa difusion de la ley mayor por el orde-
namiento ocurre por la via de la jurisdiccion constitucional, que
contiene la aplicacion directa de la Constitucion a determinadas
cuestiones; la declaracion de inconstitucionalidad de las normas
incompatibles; la interpretacion conforme la Constitucion, para
atribucion de sentido a las normas juridicas en general. En el caso
brasilefio, debe enfatizarse, la jurisdiccion constitucional es ejer-
cida ampliamente: desde el juez estatal al Supremo Tribunal, to-
dos interpretan la Constitucidn, con la posibilidad, incluso, de

para la madre y en caso de violacion; en dichas situaciones, por involucrar feto
con potencialidad de vida, son mas drasticas que las de la anencefalia, que so-
lamente no fue prevista expresamente debido a la inexistencia de recursos tec-
noloégicos para el diagnéstico, cuando de la elaboracion del Codigo Penal, en
1940 (interpretacion evolutiva); iii) violacion del principio de la dignidad de
la persona humana, tanto en la version de integridad fisica como psiquica, por la
imposicion de sufrimiento intenso e inutil a la mujer, obligandola a llevar al
fin un embarazo inviable.



LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO 57

rehusar la aplicacion de la ley o de otro acto normativo que consi-
deren inconstitucional '

Junto al ejercicio amplio de la jurisdiccion constitucional, hay
otro fendmeno que debe destacarse, bajo la Constitucion de 1988,
aumento de manera significativa la demanda por justicia en la so-
ciedad brasilefia. En primer lugar, por la descubierta de la ciudada-
nia y por la toma de conciencia por parte de las personas acerca de
los propios derechos. En seguida, por la circunstancia de haber
creado nuevos derechos el texto constitucional, introduciendo
nuevas acciones y ampliado la legitimacion activa para la tutela de
los intereses, mediante representacion o sustitucion procesal. En
ese ambiente, jueces y tribunales pasaron a desempefiar un papel
simbolico importante en el imaginario colectivo. Este hecho con-
duce a un tltimo desarrollo de naturaleza politica, que es analizado
en el siguiente parrafo.

Una de las novedades estimulantes en Brasil en los ultimos afios
fue el virtuoso ascenso del Poder Judicial. Con la devolucion de las
libertades democraticas y las garantias de la magistratura, jueces y
tribunales dejaron de ser un érgano técnico especializado y empe-
zaron a desempefiar un papel politico, dividiendo espacio con los
poderes Legislativo y Ejecutivo. Dicha circunstancia generd una
modificacion sustantiva en la relacion de la sociedad con las insti-
tuciones judiciales, imponiendo reformas estructurales y suscitan-
do cuestiones complejas acerca de la extension de sus poderes.

Pues bien, en razén de ése conjunto de factores —constitucio-
nalizacion, aumento de las demandas por justicia y ascenso insti-
tucional del Poder Judicial— se verifico en Brasil una expresiva
judicializacion de cuestiones politicas y sociales, que pasaron a

100 La Constitucion de 1988 mantuvo el sistema ecléctico, hibrido o mixto,
combinando el control por via incidental y difuso (sistema estadounidense),
que existia desde el inicio de la Republica, con el control por via principal y
concentrado, implementado con la EC niim. 16/95 (sistema continental euro-
peo). Véase Barroso, Luis Roberto, O controle de constitucionalidade no direi-
to brasileiro, 2004.
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tener en los tribunales su instancia decisoria final.!’! Véase aba-
jo, de manera ilustrativa, algunos de los temas y casos que fueron
objeto de pronunciamiento del Supremo Tribunal Federal o de
otros tribunales, en el periodo reciente:

a) Politicas publicas: la constitucionalidad de los aspectos
centrales de la reforma del sistema de jubilaciones y pen-
siones (contribucion efectiva de los inactivos) y de la re-
forma del Poder Judicial (creacion del Consejo Nacional
de Justicia).

b) Relaciones entre los poderes: determinacion de los limi-
tes legitimos de actuacion de las comisiones parlamenta-
res de Investigacion (como la quiebra de sigilo y la orden
de prision) y del papel del Ministerio Publico en la inves-
tigacion criminal.

¢) Derechos fundamentales: legitimidad de la interrupcion del
embarazo en determinadas hipotesis de inviabilidad fetal.

d) Cuestiones conectadas al cotidiano de las personas: legali-
dad del cobro por los planes telefonicos, el incremento del
valor de los boletos del transporte colectivo o la fijacion
del reajuste de la mensualidad de los planes de salud.

Los métodos de actuacion y de argumentacion de los 6rganos
judiciales son, como ya es sabido, juridicos, pero la naturaleza
de su funcion es innegablemente politica, aspecto que es enfati-
zado por la ejemplificacion descrita arriba; sin embargo, aun-
que el Poder Judicial también desempeiie un poder politico, tie-

101 E] tema es todavia poco explorado por la doctrina, véase, con todo, el
trabajo-investigacion elaborado por Werneck Vianna, Luiz et al., 4 judiciali-
zagdo da politica e das relagdes sociais no Brasil, 1999; otra vision puede ver-
se en Werneck Vianna, Luiz (org.), 4 democracia e os trés poderes no Brasil,
2002, e Rogério Bastos Arantes, Ministério Publico e politica no Brasil, 2002.
Para un andlisis critico de esos dos trabajos, véase Alves Maciel, Débora y
Koerner, Andrei, “Sentidos da judicializacdo da politica: duas analises”, Lua
Nova 57:113,2002.
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ne asimismo caracteristicas diversas con relacion a los demas
poderes. Es decir, sus miembros no son elegidos bajo un criterio
electoral, tampoco por procesos mayoritarios. Y es bueno que
sea asi. La mayor parte de los paises del mundo reservan una
parcela del poder para que sea desempenado por agentes publi-
cos seleccionados, basandose en el mérito y en el conocimiento
especifico. Preservado, de manera ideal, de las pasiones politi-
cas, el juez tiene la responsabilidad de decidir con imparciali-
dad, basandose en la Constitucion y en las leyes. Pero el poder
de los jueces y de los tribunales, como todo poder establecido
en un Estado democratico, es representativo, lo cual significa
decir que es ejercido en nombre del pueblo y debe rendir cuen-
tas directamente a la sociedad.

En este punto especifico hay una cuestiéon que solamente en
épocas mas recientes empieza a despertar el interés de la doctrina
en Brasil, que es el tema de la legitimidad democratica de la fun-
cion judicial, sus posibilidades y limites. Respecto al control de
constitucionalidad de las normas, ya existe alguna literatura pro-
ducida recientemente.!*? En cuanto al control de constitucionali-
dad de las politicas publicas, la tematica s6lo ahora empieza a ser

102 En el derecho comparado, en el cual el tema es debatido desde fechase
mucho, véase, por ejemplos, Hamilton, Madison y Jay, The Federalist Papers,
1981 (la publicacion original sucedio entre los afios 1787 y 1788), y, en especial,
O Federalista num. 78; John Marshall, voto en Marbury v. Madison [5 U.S. (1
Cranch)], 1803; Kelsen, Hans, Quién debe ser el defensor de la Constitucion,
1931; Schmitt, Carl, La defensa de la Constitucion, 1931; Hart Ely, John, Demo-
cracy and Distrust, 1980; Bickel, Alexander, The Least Dangerous Branch,
1986; Dworkin, Ronald, 4 Matter of Principle, 1985; Rawls, John, A Theory of
Justice, 1999; Habermas, Jiirgen, Direito e democracia: entre facticidade e vali-
dade, 1989; Ackerman, Bruce, We the people: foundations, 1993; Nino, Carlos
Santiago, La constitucion de la democracia deliberativa, 1997. En la literatura
nacional mas reciente, véase Stamato Fernandes, Bianca, Jurisdi¢do constitucio-
nal, 2005; Binenbojm, Gustavo, 4 nova jurisdi¢do constitucional Brasileira,
2004; Souza Pereira Neto, Claudio de, Jurisdi¢do constitucional, democracia e
racionalidade pratica, 2002; Leite Sampaio, José¢ Adércio, A Constituicdo rein-
ventada pela jurisdi¢do constitucional, 2002.
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estudiada.!® Es importante invertir las ultimas energias en esa
materia.

En sentido amplio, la jurisdiccion constitucional involucra la
interpretacion y aplicacion de la Constitucion, siendo como una
de sus principales expresiones el control de constitucionalidad de
los actos normativos. En Brasil, esa posibilidad existe desde la
primera Constitucion republicana (control incidental o difuso),
habiendo sido ampliada después de la enmienda constitucional
num. 16/65 (control principal o concentrado). La existencia de
fundamento normativo expreso, aiadido a otras circunstancias,
aplazo el debate en el pais sobre la legitimidad del desempefio de
la corte constitucional en un rol generalmente denominado como
contra-mayoritario:'®* 6rganos y agentes publicos no elegidos
por el pueblo tienen el poder de rechazar o conformar leyes ela-
boradas por los representantes escogidos a través de la voluntad
popular.

A lo largo de los ultimos dos siglos, se impusieron en la doctrina
dos grandes lineas de la justificacion de ese papel de las supremas
cortes/tribunales constitucionales. La primera, mas tradicional,
tiene raices en la soberania popular y en la separacion de poderes,
la Constitucion, expresion mayor de la voluntad del pueblo, debe
prevalecer sobre las leyes, manifestaciones originadas de mayo-
rias parlamentares. De esa manera, en el desempeio de su funcion
de aplicacion del derecho, debe el Poder Judicial afirmar dicha su-
premacia, rehusando la validez de una ley que se considere incons-
titucional. La segunda, que involucra la realidad mas compleja de

103 Véase Barcellos, Ana Paula de, “Neoconstitucionalismo, direitos funda-
mentais e controle das politicas publicas”, Revista de Direito Administrativo,
240, 2005; Maselli Pinheiro Gouvéa, Marcos, O controle judicial das omissoes
administrativas, 2003. Enfoques iniciales de la cuestion pueden ser encontra-
dos en Barroso, Luis Roberto, O direito constitucional e a efetividade de suas
normas, 2003; Wolfgang Sarlet, Ingo, 4 eficacia dos direitos fundamentais,
2004.

104 La expresion “dificultad contramayoritaria” (the counter-majoritarian
difficulty) fue construida por Bickel, Alexander, The Least Dangerous Branch,
1986, p. 16, cuya la. ed. es de 1962
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la nueva interpretacion juridica, busca legitimar el desempeno del
control de constitucionalidad en otro fundamento: la preservacion
de las condiciones esenciales para el funcionamiento del Estado
democratico. Al juez constitucional corresponde asegurar deter-
minados valores sustantivos y la observancia de los procedimien-
tos adecuados de participaciéon y deliberacion.!%

La cuestion del control de las politicas publicas involucra, de
manera igual, la demarcacién del limite adecuado entre la materia
constitucional y la materia a ser sometida al proceso politico ma-
yoritario. Por un lado, la Constitucion protege a los derechos fun-
damentales y determina la adopcion de politicas publicas para rea-
lizarlos; por otro, atribuye las decisiones sobre la inversion de
recursos y las opciones politicas que se deben perseguir, en cada
momento, por los poderes Legislativo y Ejecutivo. Para asegurar
la supremacia de la Constitucion, pero no la hegemonia judicial, la
doctrina empieza a volver su atencion para el desarrollo de para-
metros objetivos de control de las politicas publicas.'

El papel del Poder Judicial, de una manera general, y del Supre-
mo Tribunal, en particular, en relacion a la interpretacion y realiza-
cion de la Constitucion, es el combustible de un debate permanen-

105 Sobre el tema, veanse Claudio Pereira de Souza Neto, Jurisdicdo, demo-
cracia e racionalidade prdatica, 2002; José Adércio Leite Sampaio, 4 Consti-
tuicdo reinventada pela jurisdi¢do constitucional, 2002; Bianca Stamato, Juris-
di¢do constitucional, 2005.

106 Véase, en especial, Barcellos Ana Paula de, op. cit., nota 106. En dos
trechos, sintetiza la autora, de manera feliz, los dos polos de la cuestion: en un
Estado Democratico no se puede pretender que la Constitucion invada el espa-
cio de la politica en una version sustancialista radical y elitista, en que las deci-
siones politicas son transferidas desde el pueblo y sus representantes, a los
reyes filosofos de la actualidad: los juristas y los operadores del derecho, de una
manera general. Sin embrago, en otra parte: “Si la Constitucion contiene normas
en las cuales se establecio fines prioritarios, y si tales disposiciones son normas
Juridicas de superioridad jerarquica y de centralidad en el sistema, no habria
sentido concluir que la actividad de definicion de politicas publicas —que van o
no a realizar esos fines— debe ser totalmente ajena al control juridico. En su-
ma: no se trataba de absorcion del politico por el juridico, sino solamente de la
limitacion del primero por el segundo” (énfasis del original).
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te en la teorfa/filosofia'®’ constitucional contemporanea, en todo el

mundo. De la misma forma que las nubes, el tema ha recorrido tra-
yectorias variables, en funcion de vientos circunstanciales, y ha
adquirido las formas mas diversas: activismo versus contencion
judicial; interpretativismo versus no-interpretativismo, constitucio-
nalismo popular versus supremacia judicial. La terminologia inme-
diatamente utilizada termina por traicionar los origenes del debate,
la discusion existente acerca de la materia en los Estados Unidos,
desde los primordios del constitucionalismo en aquél pais. A conti-
nuacion, unas palabras sobre la experiencia estadounidense.

La actuacion pro-activa de la Corte Suprema, al inicio de la ex-
periencia constitucional americana, fue una bandera del pensa-
miento conservador. No hay novedad en eso, alli se encontrd
apoyo para la politica de la segregacion racial'®® y para la invali-
dacion de la legislacion social en general,!” culminando en el

107 Los conceptos de teoria y filosofia constitucional no se confunden, pero
vienen acercandose, como observo Pereira de Souza Neto, Claudio, “A teoria
constitucional e seus lugares especificos: notas sobre o aporte reconstrutivo”,
Direito constitucional contempordneo: estudos em homenagem ao professor
Paulo Bonavides, 2005, pp. 87 y ss. “Tradicionalmente, la teoria de la constitu-
cién se destinaba a la identificacion, analisis y descripcion sobre qué «es» una
constitucion. Hoy, con todo, enfoca también el ambito de las indagaciones que
versan sobre qué la constitucion «debe ser», i. e., incorpora dimensiones racio-
nal-normativas, las cuales se sitian en el espacio de lo que se ha denominado
«filosofia constitucional»”.

108 En Dred Scott vs. Sandford [60 U.S. (10 How.) 393], juzgado en 1857,
la Suprema Corte considero inconstitucionales tanto las leyes estaduales como
las federales que pretendiesen conferir ciudadania a los negros, que eran vistos
como seres inferiores y no tenian la proteccion constitucional. En la mas con-
denada decision del constitucionalismo estadounidense, la Suprema Corte se
aline6 a la defensa de la esclavitud. Muchos afios pasaron hasta que el tribunal
pudiera recuperar su autoridad moral y politica. Véase Nowack, Rotunda y
Young, Constitutional Law, 2000, p. 687.

109 A partir de fines del siglo XIX, la Suprema Corte se hizo intérprete del
pensamiento liberal, fundado en la idea de /laissez faire, por la cual el desarro-
llo es mejor fomentado con la menor interferencia posible por parte del poder
publico. La decision que de manera mas clara simbolizo ese periodo fue profe-
rida en el afio 1905 en el caso Lochner vs. New York (198 U.S. 45), en la cual,
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conflicto entre el presidente Roosevelt y la Corte.!'!° La situacion
cambi6 diametralmente a partir de la década de los cincuenta,
cuando la Suprema Corte, bajo las presidencias de Warren y Bur-
ger, empez0 a producir jurisprudencia cualificada como progre-
sista en materia de derechos fundamentales,!'! incluyendo ne-
gros, presos y mujeres, asi como las cuestiones involucradas con
la privacidad y el aborto.!!?

en nombre de la libertad de contrato, se considerd inconstitucional una ley de
Nueva York que limitaba la jornada de trabajo de los panaderos. Bajo el mismo
fundamento, la Suprema Corte invalidé inntimeras otras leyes. Ese periodo
quedo conocido como la era Lochner.

110 Elegido en 1932, después de la crisis de 1929, Franklin Roosevelt defla-
gro el New Deal, programa econdmico y social caracterizado por la interven-
cion del Estado en el dominio econémico y por la edicion de amplia legislacion
social. En base a la doctrina desarrollada en la era Lochner, la Suprema Corte
empez6 a declarar inconstitucionales dichas leyes, generando un conflicto con
el Poder Ejecutivo. Roosevelt llegd a enviar un proyecto de ley para el Congre-
so, ampliando la composicion de la Corte —Court-packing plan—, que no lo-
gr6 ser aprobado. La Suprema Corte, sin embargo, termind por cambiar su
orientacion y abdicd del examen de mérito de las normas de caracter economi-
co y social, teniendo como marco la decision proferida en West Coast vs. Pa-
rrish (300 U.S. 379) de 1937.

111 <(The Warren Court), for the first time in American history, gave progres-
sives a reason to see the judiciary as a friend rather than a foe. This had never
been a problem for conservatives. Going all the way back to the Federalist era,
conservatives had always embraced an idea of broad judicial authority, including
judicial supremacy, and they continued to do so after Chief Justice Warren took
over. For them, the problem with the Warren Court was simply that its decisions
were wrong... Beginning with Robert Bork’s 1968 attack on the Court in Fortu-
ne Magazine, many conservatives started to assail the Court using the traditio-
nally liberal rhetoric of countermajoritarianism”, Kramer, Larry D., “Popular
Constitutionalism, Circa 2004”, California Law Review, 92:959, 2004, p. 964-5:

112 Earl Warren presidi6 la Corte Suprema de 1953 hasta 1969; Warren Bur-
ger de 1969 hasta 1986. Algunas decisiones paradigmaticas de esos periodos
fueron: Brown vs. Board of Education (1954), que considerd inconstitucional la
politica de segregacion racial en las escuelas publicas, Griswold vs. Connecti-
cut (1965), que invalidé una ley estadual que incriminaba el uso de la pildora
contraceptiva reconociendo un derecho implicito a la privacidad; y Roe vs.
Wade (1973), que considerd inconstitucional ley estadual que criminalizaba el
aborto, aun antes del tercer mes de embarazo. En el dominio del proceso penal,
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En los afios siguientes, el debate central en la teoria constitu-
cional norteamericana contrapuso, de un lado, a los liberales (o
progresistas), favorables al judicial review y a algiin grado de ac-
tivismo judicial, y, de otro lado, a los conservadores favorables a
la contencidn judicial y a teorias como el originalismo y el no-in-
terpretativismo.''* Desde hace algun tiempo, en virtud del amplio
dominio republicano y conservador, con reflejos en la jurispru-
dencia de la Corte Suprema, algunos juristas liberales empiezan a
cuestionar lo que se denomina “supremacia judicial” y defen-

diendo un todavia impreciso constitucionalismo popular, con el

acto de “sacar la Constitucién de los tribunales”.!'

El debate, en su esencia, es universal y se ubica cerca de las ten-
siones y superposiciones entre constitucionalismo y democracia.
Es importante sefialar, sin embargo, que la idea de democracia no
se resume en el principio mayoritario, es decir, en el gobierno de la

fueron proferidas las decisiones contundentes ya mencionadas en casos como
Gideon vs. Wainwright (1963) y Miranda vs. Arizona (1966)

113 La critica de indole conservadora, estimulada por el largo periodo de go-
biernos republicanos, vino embalada por una corriente doctrinaria denominada
originalismo, defensora de la idea poco consistente de que la interpretacion
constitucional deberia cefiirse a la intencion original de los creadores de la
Constitucion. Sobre el tema, véase Bork, Robert, The Tempting of América,
1990; Rehnquist, William, “The Notion of a Living Constitution”, Texas Law
Review, 54:693, 1976. EN sentido opuesto, véase Horwitz Morton J., “Fore-
word: the Constitution of Change: Legal Fundamentality Without Fundamenta-
lism”, Harvard Law Review, 107:30, 1993; Tribe, Laurence, American Consti-
tutional Law, 2000, pp. 302 y ss. Para un analisis amplio de esa tematica en
lengua portuguesa, véase Stamato, Bianca, Jurisdi¢do constitucional, 2005

114 Véase algunos textos escritos en los ultimos afios. En favor del “popular
constitutionalism”, véase Kramer, Larry D., The People Themselves: Popular
Constitutionalism and Judicial Review, 2004; Tushnet, Mark, Taking the Cons-
titution Away from the Courts, 1999; Waldron, Jeremy, The Dignity of Legisla-
tion, 1999; Parker, Richard D., “Here the People Rule”: A Popular Constitu-
tionalist Manifest, 1994. En defensa de la “judicial review”, véase Eisgruber’s,
Cristopher L., Constitutional Self-Government, 2001; Chemerinsky, Erwin, “In
Defense of Judicial Review: A Reply to Professor Kramer”, California Law
Review, 92:1013, 2004; Schauer, Frederick, Judicial Supremacy and the Mo-
dest Constitution, Californa Law Review, 92: 1045.
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mayoria. Hay otros principios que deben ser preservados y hay de-
rechos de la minoria que deben ser respetados. Ciudadano es un
concepto diferente del concepto de elector; gobierno del pueblo no
es lo mismo que gobierno del electorado.!!'> En general, el proceso
politico mayoritario se mueve motivado por intereses; en cam-
bio, la logica democratica se inspira en valores. Y, muchas veces,
s6lo el Poder Judicial podra preservarlos.!'¢ El déficit democrati-
co del Poder Judicial, generado por la dificultad contra-mayorita-
ria, no es necesariamente mayor que el del Poder Legislativo, cuya
composicion puede estar afectada por disfunciones diversas, entre
las cuales estan la utilizacion de la maquina administrativa, el abu-
so del poder econdmico y la manipulacion de los medios de comu-
nicacion.'!’

115 Eisgruber, Christopher L., “Constitutional Self-Government and Judicial
Review: A Reply to Five Critics”, University of San Francisco Law Review
37:115,2002, p. 119-31.

116 La jurisdiccion constitucional se legitimo, historicamente, por el inesti-
mable servicio prestado a dos ideas centrales que se fusionaron para crear el
moderno Estado democratico de derecho: Constitucionalismo (i. e., poder limi-
tado y respeto de los derechos fundamentales) y democracia (soberania popular
y gobierno de la mayoria). El papel de la corte constitucional es asegurar que
todos esos elementos convivan en armonia, siendo su funcion, ademas, la atri-
bucion delicada de detener la mayoria cuando ella pase por encima del procedi-
miento democratico o vulnere los derechos fundamentales. Un buen ejemplo
fue la decision del STF reconociendo el derecho ptblico subjetivo, asegurado a
las minorias legislativas, de ver instaurada Comision Parlamentar de Investiga-
cion (CPI de los bingos). Ante la inercia de los lideres partidarios de indicar los
nombres de los representantes de sus agremiaciones, la Corte concedié manda-
do de seguridad para que el mismo Presidente del Senado designase los nom-
bres faltantes, véase Inf. STF 393, MS 24.831, Rel. Min. Celso de Mello, j. 22
de junio de 2005.

117 Vital Moreira, “O Futuro da Constitui¢do”, en Grau, Eros Roberto y Gue-
rra Filho, Willis Santiago, Estudos em homenagem a Paulo Bonavides, 2001, p.
323. En la férmula constitucional primordial, “todo poder reside en el pueblo”.
Pero la verdad es que, en la formulacion de Sternberger, “no todo el poder vie-
ne del pueblo”. Hay el poder econdmico, el poder mediatico, el poder de las
corporaciones sectoriales. Y, por veces, esos poderes se sobreponen al “poder
del pueblo”.
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El papel del Poder Judicial y, en especial, el de las cortes cons-
titucionales debe ser el de resguardar el proceso democratico y
promover los valores constitucionales y tribunales supremos, su-
perando el déficit de legitimidad de los demds poderes, cuando
sea el caso. Pero, por otro lado, sin descalificar su propia actua-
cion, lo que sucedera en el caso de que el Poder Judicial actie de
manera abusiva, no realizando los principios constitucionales y,
en su lugar, ejerciendo preferencias politicas.!'® Ademas, en los
paises de tradicion democratica menos enraizadas, es deber del
tribunal constitucional funcionar como garante de la estabilidad
institucional, mediando los conflictos entre los tres poderes o en-
tre éstos y la sociedad civil. Son sus dos grandes roles, resguardar
los valores fundamentales y los procedimientos democraticos,
asi como asegurar la estabilidad institucional.

En Brasil, solo en tiempos mas recientes, se empezo a estudiar
el equilibrio entre la supremacia de la Constitucion, interpretacion
constitucional por parte del Poder Judicial y proceso politico ma-
yoritario. El texto prolijo de la Constitucion, la falta de funcionali-
dad del Poder Judicial y la crisis de legitimidad que involucra al
Ejecutivo y al Legislativo hacen que su tarea se torne un tanto mas
compleja. Los otros diversos ingredientes de la vivencia brasilefia
espantan los riesgos del tedio o del marasmo, aunque provoquen
sustos paralizantes. La dificil tarea de construir las instituciones de
un pais que se atrasé en la historia exige energia, idealismo e inmu-
nizacion contra la amargura. Un hecho es irrefutable: nadie se es-
capa de su propio tiempo.

118 “Como ya referido, la Constitucion, sin embargo, no ocupa ni puede pre-
tender ocupar todos los espacios juridicos dentro del Estado, so pena de asfi-
xiar el ejercicio democratico de los pueblos en cada momento histoérico. Respe-
tadas las reglas constitucionales y dentro del espacio de sentido posible de los
principios constitucionales, el poder Legislativo esta libre para hacer las esco-
jas que le parezcan mejores y mas consonantes a los anhelos de la poblacion
que lo eligi6”, Barroso, Luis Roberto, “Disciplina legal dos direitos do acionis-
ta minoritario e do preferencialista. Constituicdo e espagos de atuacgdo legitima
do Legislativo e do Judiciario”, Temas de direito constitucional, t. 111, 2005,
pp- 314-5.





