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envuelven: ley de revision, ley constitucional y enmienda cons-
titucional. II. Distincion entre la “enmienda constitucional de
revision” y la “enmienda constitucional”. III. El caso de los tra-
tados internacionales con jerarquia constitucional. IV. Etapas
del procedimiento para la alteracién constitucional. V. Dere-
chos fundamentales como limites a la reforma constitucional.
VI. Mudanza constitucional para superar la declaracion de in-
constitucionalidad. VII. Conclusiones.

I. APORTES INTRODUCTORIOS SOBRE
LAS EXPRESIONES QUE ENVUELVEN: LEY DE REVISION,
LEY CONSTITUCIONAL Y ENMIENDA CONSTITUCIONAL

Este trabajo es un reporte de la exposicion hecha por dos auto-
res en el seminario final del Curso de Alta Formacion en Justi-
cia Constitucional y Tutela Jurisdiccional de Derechos realizado
en la ciudad de Pisa, Toscana, el 31 de enero de 2020. En ese
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momento, profesores de distintas nacionalidades abordaron el
tema central del seminario: revisione costituzionale, abordando
el estudio de los limites y de la proteccion de los derechos fun-
damentales en procesos de mudanza constitucional. Siguiendo
las orientaciones del editor, el presente texto, escrito sin pie de
paginas, tiene como fin elucidar el debate brasilefio acerca del
asunto principal del Seminario, manteniendo la estructura de
una presentacion oral. De esta forma, el objetivo de este docu-
mento consiste en reportar y describir como funciona el proceso
de alteracion de normas constitucionales en Brasil y cudl es el
tratamiento que le da la Constitucion federal de 1988 a las en-
miendas constitucionales.

Inicialmente, es necesario hacer una aclaraciéon a respecto
de la semantica que posee la expresion “revisione costituzionale”,
tema del seminario final, puesto que posee significados diferen-
tes tanto en Brasil como en Italia. Ciertamente, la Constitucion
italiana prevé, en su articulo 138, la posibilidad de su altera-
cion por medio de: a) “leyes de revision de la Constitucion”, y
b) “otras leyes constitucionales”. Como se observa, el tratamien-
to constitucional hace una distincion entre estas dos posibili-
dades de alteracion de la Constitucion, en donde la expresion
“revision constitucional” es utilizada para designar los cambios
constitucionales con alteracion de la redaccion del texto origi-
nal de la Constitucion. Es ese sentido, la Constituciéon, como do-
cumento Unico, codificado, serd reescrita por leyes de revision.
En relacion con “otras leyes constitucionales” son utilizadas con
funcion integradora, pero sin la alteracion del texto constitucio-
nal. Son normas de jerarquia constitucional, pero no estin in-
corporadas en el texto de 1948. Como ejemplos de ello, las leyes
constitucionales que crearon los estatutos especiales de Cerdena,
Sicilia o el Valle de Aosta (art. 116), inclusive, 1a ley constitucio-
nal que reglamenta el ejercicio del control constitucional por la
Corte Constitucional Italiana (art. 137).

De esta forma, las leyes constitucionales italianas serian equi-
valentes a las enmiendas constitucionales americanas: existen
como normas con sus respectivas individualidades, no incorpo-
radas al texto original de 1787 y que disciplinan asuntos de jerar-
quia constitucional. Mientras que las leyes de revision constitu-

| 292

DR © 2021. Instituto de Estudios Constitucionales
del Estado de Querétaro



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https://www juridicas.unam.mx/ https://revistas.juridicas.unam.mx/ Libro completo en
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/4fy5p7nd

Modificacion de las normas constitucionales en Brasil

cional alteran el propio texto constitucional original. En ambos
casos, el procedimiento de aprobacion es el mismo, regido por el
articulo 138 de la Constitucion italiana.!

En el caso de Brasil, 1a expresion adoptada por 1a constituyen-
te de 1988 fue la de “enmiendas a la Constitucion”, como especie
normativa que integra el proceso legislativo (art. 59). La practica
adoptada en el caso brasilefio, para la alteracion de la Constitu-
cion, es la de hacer modificaciones del texto original por via de la
enmienda constitucional (similar al de la revision italiana). Asi,
si alguien desea conocer cudles son las normas constitucionales
brasilefas, basta apenas consultar el texto de la Constitucion de
1988, en donde encontrard la redaccion inicial con sus respec-
tivas reformas incorporadas. Hay pocas excepciones que huyen
a esa logica, momento en el cual el intérprete tendra que con-
sultar la propia enmienda (y no la Constituciéon) para conocer
la eventual norma no incorporada. Este es el caso del articulo 2
de la enmienda constitucional 32, de 2001, que establecio la re-
gla sobre los decretos-ley (Medidas Provisérias) no incorporados
en el texto constitucional. Asi también sucede con el articulo 1
de la enmienda constitucional nimero 2, de 1992, que modifico
la fecha constitucional para la realizacion del plebiscito sobre la
forma y el sistema de gobierno en Brasil.

El texto original de la Constitucion continua con la fecha an-
terior. Es decir, la alteracion constitucional no fue incorporada al
texto primitivo, permaneciendo como regla paralela a la Consti-
tucion. También se encuentra el caso de los tratados internacio-
nales sobre derechos humanos aprobados con el mismo quérum
de las enmiendas que vienen a ser reconocidas como normas
constitucionales (o de jerarquia constitucional), sin ser incor-
poradas al texto de la Constitucion de 1988. Sobre este ultimo
aspecto se tratard mas adelante.

Considerando lo expuesto anteriormente, puede entenderse
que: en el campo normativo italiano, la ley de revision y la ley
constitucional son instrumentos normativos destinados a crear

1 Sobre el asunto, véase Gambino, Silvio y D’Ignazio, Guerino, La Revisione
Costituzionale e suoi limiti: Fra teoria costituzionale, diritto interno e espe-
rienze straniere, Milan, Giuffré Editore.
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normas constitucionales, donde la primera altera el texto consti-
tucional primitivo, mientras que la segunda crea un texto nuevo,
no codificado al texto constitucional original. El uso de la expre-
sion “ley” constitucional no significa decir que son normas de
jerarquia legal. Todo lo contrario, poseen una jerarquia consti-
tucional.

Es importante decir que también est4 prevista en el derecho
constitucional brasilefo, la expresion “revision constitucional”,
pero con un sentido divergente al de la revisione costituzionale
italiana; tema que sera explicado a continuacion.

II. DISTINCION ENTRE LA
“ENMIENDA CONSTITUCIONAL DE REVISION”
Y LA “ENMIENDA CONSTITUCIONAL”

La Constitucion brasilefia regula, en su articulo 59, las denomina-
das “especies normativas” que pasan por un proceso legislativo
con deliberacion publica y con la posibilidad de un acompafa-
miento popular. Existen varias especies normativas alli previstas,
cada cual con su objetivo especifico. Entre ellas, se encuentra la
llamada “enmienda constitucional” aplicada en los momentos en
que se proceda a reformar la Constitucion.

La Constitucion de 1988 es rigida y exige un procedimien-
to riguroso para su alteracion. Consecuentemente, mientras una
ley ordinaria es aprobada por la mayoria parlamentaria con los
votos presentes en una sesion del Congreso Nacional (mayoria
simple), una enmienda constitucional posee requisitos mas ri-
gidos para su aprobacion, como por ejemplo, el quérum de tres
quintos, y dos turnos de votacion en cada casa (mayoria absolu-
ta). Las enmiendas también reciben un numero de orden con-
tinuo (no se renueva anualmente). La enmienda constitucional
numero 1 es de 31 de marzo de 1992, mientras que la tltima
aprobada fue la enmienda constitucional nimero 107, de 2 de ju-
lio de 2020. El hecho de que la Constitucion brasilefia tenga mas
de 100 enmiendas constitucionales editadas naturalmente, no le
retira la caracteristica de ser una Constitucion rigida, puesto que
la flexibilidad o rigidez constitucional estd definida en términos
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comparativos: debe haber un procedimiento diferente y comple-
jo para la alteracion de normas constitucionales en comparacion
con el procedimiento de aprobacion de la legislacion ordinaria.

Ademas del procedimiento de las enmiendas constituciona-
les, establecido en el articulo 60 de la Constitucion de 1988, el
constituyente brasilefio también cre6 un segundo procedimien-
to de alteracion del texto constitucional, mas practico, llamado
de “revision constitucional”, que también opera por la especie
normativa de “enmienda constitucional”, solo que su tratamiento
lo contempla el articulo 3 del acto de las disposiciones constitu-
cionales transitorias (ADCT), previsto que ocurra dentro de un
tiempo determinado por la propia Constitucion. Es decir, ocurre
en tan solo un tinico momento. No se trata de una posibilidad de
alteracion continua o que suceda tal modificacion suceda con fre-
cuencia. De esta forma, el constituyente brasileno de 1988 mar-
c6 un plazo de cinco afios, contados a partir de la vigencia de la
Carta, para que el Congreso Nacional pudiese reunirse y evaluar
las normas constitucionales que pasarian por ajustes. Esta es la
redaccion del ADCT: “Art. 3°. La revision constitucional sera rea-
lizada después de cinco afos, contados desde la promulgacion de
la Constitucion, por el voto de la mayoria absoluta de los miem-
bros del Congreso Nacional, en sesion unicameral.”

El objetivo de la revision constitucional brasilefia (que no
guarda cualquier relacion con la revision constitucional italiana)
parte de la siguiente premisa: cuando una novedad se pone en
uso, puede que, después de algin tiempo preestablecido, necesi-
te ajustes particulares que antes no eran previsibles dejandolo en
evidencia por la experiencia de su propio uso. De esta forma, la
propia Constitucion crea una cldusula de revision, indicando que
después del periodo de vigencia (de 5 afios) habrd un momento
especifico para realizar ese ajuste, trabajando con la logica de un
balance en el cual estén siendo aplicadas sus normas y, asi en-
tonces, proceder con las alteraciones necesarias. De esta forma,
la propia Constitucion de 1988 flexibiliz6 su procedimiento de
alteracion constitucional, al decir que las enmiendas constitucio-
nales de revision serian aprobadas por mayoria absoluta (ya no
por tres quintos de los parlamentares) en votacion tnica y unica-
meral (tampoco con doble votacion de Cimara y Senado).
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La prevision constitucional de un proceso de revision con
plazo determinado que debia ocurrir (después de 5 afnos conta-
dos a partir de la promulgacion de la Constitucion de octubre de
1988) estaba justificado de forma indirecta a partir de otro dis-
positivo constitucional con plazo preestablecido: el articulo 2 del
ADCT habia previsto un plebiscito que ocurriria 5 afios después
de la vigencia de la Constitucion. Asi quedo la redaccion de refe-
rido dispositivo constitucional: “el dia 7 de septiembre de 1993
el electorado definira, a través de un plebiscito, la forma (repu-
blica 0 monarquia constitucional) y el sistema de gobierno (par-
lamentarismo o presidencialismo) que debian vigorar en el Pais.”
El plebiscito sucedi6 en abril de 1993 y la votacion popular pidio
la manutencion de la republica presidencialista. En 1a hipotesis
de que hubieran sido victoriosas las figuras de 1a monarquia y el
parlamentarismo, tendrian que haberse hecho readaptaciones a
la Constitucion sobre la forma y sistema de gobierno.

De hecho, la revision constitucional de 1993 no fue tan signi-
ficativa. Tal vez porque en aquel momento el indice de alteracion
de la Constitucion atn era menor (la primera alteracion consti-
tucional solamente fue efectuada en 1992, casi tres afios y medio
posteriores a la promulgacion de la Constitucion de 1988). Aun
asi, fueron producidas seis enmiendas constitucionales de revi-
sion, publicadas en la misma fecha del 9 de junio de 1994, ha-
ciéndole alteraciones puntales en materia de prerrogativas par-
lamentares, doble ciudadania y tiempo de duracion del mandato
presidencial. Con estas modificaciones meramente puntuales, no
se puede decir que hubo una mudanza del perfil del texto apro-
bado en 1988.

Asi, considerando lo expuesto, puede concluirse, en relacion
a este topico, que Brasil adopta la especie normativa llamada
de “enmienda constitucional” para ser utilizada cuando el par-
lamento entienda que deba hacerse mudanzas en alguna norma
constitucional. Sin embargo, hay dos tipos de enmiendas consti-
tucionales: las enmiendas constitucionales del articulo 60 (con
un total de 107 producidas a lo largo de 32 afios de vigencia de la
Constitucion federal de 1988) y las enmiendas constitucionales
de revision del articulo 3 del ADCT (con un total de 6, realiza-
das de una sola vez, después de 5 afos de la promulgacion de la
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Constitucion, en 1994). Ha de resaltarse, finalmente, que estas
ultimas ya agotaron su capacidad normativa cuando fueron pro-
ducidas, siendo imposible la realizacion de una nueva revision
constitucional.

III. EL CASO DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES
CON JERARQUIA CONSTITUCIONAL

En 2004 fue promulgada la enmienda constitucional nimero 45,
que complemento al articulo 5 de la Constitucion con la siguiente
norma: “§ 3° Los tratados y convenciones internacionales sobre
derechos humanos que sean aprobados, en cada Casa legislativa
del Congreso Nacional, tramitado en dos turnos, por tres quintos
de los votos de sus respectivos miembros, seran equivalentes a
las enmiendas constitucionales”.

Esa importante novedad viabilizé el aumento del bloque de
constitucionalidad brasilefio en la medida en que los tratados
internacionales sobre derechos humanos han sido incorporados
con jerarquia constitucional.

En ese caso, no se utiliza 1a especie normativa “enmienda
constitucional”, sino los decretos legislativos. Esa especie norma-
tiva, a su vez, estd prevista en el inciso VI del articulo 59 de la
Constitucion.

Tradicionalmente, el proceso de aprobacion de los decretos
legislativos es bastante simple. Tal especie normativa es habitual-
mente utilizada para regir los asuntos de competencia del propio
parlamento, de forma que ni siquiera existe sancion presidencial
para ese tipo de proceso legislativo. El quérum de aprobacion
también es el menor posible: mayoria simple (la mayoria de los
alli presentes).

Sin embargo, cuando el decreto legislativo se utiliza para la
aprobacion interna de un tratado internacional sobre derecho
humanos y es celebrado por el jefe del poder Ejecutivo, suce-
de un cambio significativo en el procesamiento de tramitacion y
aprobacion: una vez celebrados por el presidente de la republi-
ca, los tratados necesitan la aprobacion legislativa para que pue-
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dan ser aplicados en Brasil. Esa aprobacion parlamentaria se da
mediante un proceso legislativo que utiliza las mismas formalida-
des de las enmiendas constitucionales: dos votaciones en la Cé-
mara de Diputados y dos votaciones en el Senado, con quérum
de tres quintos de los miembros de cada casa parlamentaria. Tan
pronto se aprueba, el decreto legislativo que internaliza el tratado
internacional, comienza a ocupar el status de enmienda consti-
tucional, ya que se adopt6 el mismo procedimiento para tal fin.

La insercion del paragrafo tercero del articulo 5, transcrito
anteriormente, termind por crear dos procesos distintos para la
aprobacion de los decretos legislativos: uno general, con quérum
de mayoria simple, y otro especifico para tratados, con quérum
de enmiendas. Hasta el momento fueron dos tratados aprobados
por decretos legislativos que utilizaron el proceso legislativo si-
milar al de las enmiendas constitucionales: el decreto legislativo
numero 186, de 9 de julio de 2008, que aprob6 la Convencion
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD),
firmada en Nueva York, y el decreto legislativo nimero 261, de
25 de noviembre de 2015, que aprueba el testo del Tratado de
Marrakech referente facilitar la lectura a personas ciegas o con
discapacidad para acceder al texto impreso, firmado en Marra-
kech, el 28 de junio de 2013.

Como puede observarse, tan solo dos tratados que versan
sobre derechos humanos (ambos relacionados con derechos de
personas con discapacidades) fueron aprobados internamente,
siguiendo el mismo procedimiento de aprobacion de las enmien-
das constitucionales. Esto hace que las centenas de normas de
estos tratados sean consideradas normas de porte constitucional
en Brasil. El bloque de constitucionalidad que, antes de la pre-
vision del articulo 5, § 3, estaba compuesto apenas de normas
del texto original de la Constitucion, adicionado de normas de
enmiendas constitucionales (de revisién o no), ahora comienzan
a ser integradas por normas de tratados internacionales sobre de-
rechos humanos que se sitian en el mismo plano jerarquico de la
Constitucion federal.

Se puede resumir entonces, que las normas constitucionales
brasilefias son provenientes de cuatro procesos de formacion dis-
tintos: a) normas de redaccion original que se remontan al pro-
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ceso constituyente; b) normas provenientes de enmiendas cons-
titucionales; ¢) normas oriundas de enmiendas constitucionales
de revision, y d) normas resultantes de decretos legislativos que
aprueban tratados internacionales sobre derechos humanos.

IV. ETAPAS DEL PROCEDIMIENTO PARA
LA ALTERACION CONSTITUCIONAL

Vamos a sujetarnos ahora a elucidar la experiencia brasilefia so-
bre el proceso de presentacion, deliberacion y aprobacion de una
enmienda constitucional (item “b” supra). No vamos a sujetar-
nos al proceso de elaboracion de la propia Constitucion (inciso
a), supra), ya que el tema central de este Seminario versa sobre
la revisione costituzionale. Tampoco vamos a atenernos al proceso
de celebracion de tratados internacionales sobre derechos hu-
manos con status de enmienda constitucional (inciso d), supra),
pues, a pesar de que estos tratados tengan jerarquia constitucio-
nal, no poseen el objetivo de revisar la Constitucién; tampoco
vamos a remitirnos al proceso e enmiendas constitucionales de
revision del articulo 3 del ADCT (inciso c), supra), teniendo en
cuenta que esas enmiendas de revision tenian una fecha deter-
minada para haber sido realizadas (1993), ya fueron hechas y el
efecto normativo del dispositivo constitucional que autorizaba su
produccion estd, por tanto, completamente agotado.

En la praxis constitucional brasilefia, cuando hay necesidad
de ser creada una norma constitucional (bien sea para integrar
y alterar la redaccion de la Constitucion, o bien, para disciplinar
algin tema con jerarquia constitucional), se utiliza el procedi-
miento del articulo 60. Dicho procedimiento posee basicamente
tres etapas, considerando su proceso legislativo. La primera de
ellas es la de la iniciativa. La segunda, la deliberativa. Y la tercera,
la de promulgacion.

En la primera fase se indaga: ;quiénes serian los sujetos con
capacidad para proponer la alteracion constitucional? Esta res-
puesta se encuentra en los incisos del articulo 60. La Constitu-
cion podra ser emendada por la propuesta: a) de un tercio de los
miembros de la Camara de los Diputados o del Senado Federal;
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b) del presidente de la republica, y ¢) de mas de la mitad de las
asambleas legislativas de los estados.

A partir de la regulacion constitucional de la fase iniciativa
de las enmiendas constitucionales, algunas lecciones pueden
ser extraidas: no le es posible al parlamentar de forma indivi-
dual proponer una enmienda constitucional (él debe suscribir la
propuesta con por lo menos un tercio de la firma de sus pares).
Es decir, considerando que la Cdmara de Diputados posee 513
miembros, el nimero minimo para la presentaciéon de una pro-
puesta de enmienda a la Constitucion (PEC) sera de 171. Yaen el
Senado Federal, considerando que son 81 Senadores, el nimero
minimo sera de 27.

Ya en el caso del presidente de la republica existe la posibili-
dad de ser presentada por el ejecutivo de forma individual. Esto,
incluso, es un indicativo de la hipertrofia que el presidencialismo
brasilefio vivio en las tltimas décadas del siglo pasado. Puesto
que la Constitucion de 1946, en su articulo 217, no se permi-
tio que el Presidente de 1a Republica estuviera legitimado para
la presentacion de propuestas de alteracion constitucional. En el
caso de la Constitucion de 1967 fue incluida, en el articulo 59,
I1, 1a legitimacion del jefe del Ejecutivo para la presentacion de
propuesta de enmienda, posibilidad actualmente mantenida por
la Constitucion de 1988.

Finalmente, en relacion a la primera fase, de iniciativa, hay
una clausula tipicamente federalista que permite la participacion
de los entes sub-nacionales en la propuesta de alteracion consti-
tucional. Los poderes legislativos de los estados miembros puede
presentar una propuesta de alteracion constitucional, desde que
lo hagan en mas de la mitad de las asambleas legislativas de los
estados de la federacion brasilefia. Aun hay una segunda regla
constitucional: la deliberacion en cada Asamblea puede ser to-
mada por la mayoria relativa o simple.

Con esto, se encierra el rol de los legitimados para la presen-
tacion de una alteracion constitucional. Ha de observarse que no
hubo prevision para que la iniciativa popular pudiera presentar
una enmienda constitucional. Sin embargo, hay una posibilidad
para la presentacion de proyectos de ley por medio de la ini-
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ciativa popular (art. 61, § 2). Esta iniciativa popular existe en
algunos estados de la federacion, pero solo para la presentacion
de propuestas de enmienda a la Constitucion del estado, no la
Constitucion federal. Como el caso del estado de Amapa. La Su-
prema Corte brasilefia examiné si un estado podria contemplar
esta prevision (de la iniciativa popular a través de enmiendas),
aun en la ausencia de este parametro similar al plano federal. La
postura de la Corte fue en el sentido de permitir que los esta-
dos incluyeran esa innovacion. El caso fue apreciado mediante
la accion directa de inconstitucionalidad 825, STF, juzgada en
octubre de 2018. En el plano federal, se mantiene dicha imposi-
bilidad, en razon de la ausencia de prevision normativa consti-
tucional.

Superada la fase de iniciativa, se llega a la etapa deliberativa.
La PEC esta puesta para la discusion y votacion en cada una de
las casas (Camara de Diputados y Senado Federal). Después de
pasar por las comisiones tematicas relacionadas a su materia, se
llega a la plenaria, con el desafio de obtener tres quintos (60%)
de los votos de los parlamentares de su respectiva casa. Esto es,
para obtener la aprobacién en la Cdmara de Diputados, debe re-
cibirse la aprobacion de 308 de 513 miembros. Ya en el Senado,
debe recibir la aprobaciéon de 49 de 81 de sus miembros. Es un
quoérum cualificado de votacion.

En el proceso de deliberacion y votacion legislativa, quérums
calificados pueden privilegiar el interés de grupos minoritarios.
En ese sentido, en la votacion de una propuesta de enmienda
constitucional, la minoria parlamentar puede salir vencedora en
la arena decisoria. Explicandolo de otra forma, puede conside-
rarse que haya una necesidad de aprobacion del 60% de los par-
lamentares, si eventualmente el 41% no desea la alteracion cons-
titucional, su voluntad, aun como minoria, sera la de prevalecer
sobre el 59% de los que pretendan tal alteracion constitucional.
Por tanto, es vencedora la minoria.

Si eventualmente la mayoria de 60% obtiene la victoria, aun
asi la materia no sera aprobada. Esto se debe a que la Constitu-
cion federal determina que la propuesta de una enmienda a la
Constitucion necesita dos votaciones en cada una de las casas.
Esto es, que para aprobar una alteracion constitucional, son ne-
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cesarias 4 votaciones. Debe destacarse que entre la primera y
la segunda votacion de cada casa debe existir un lapso de tres
sesiones ordinarias, con la finalidad de hacer que el proceso
de alteracion constitucional sea madurado y no apresurado. La
regla del intersticio no es constitucional, y si del regimiento in-
terno del legislativo.

Al final del proceso deliberativo, habiendo sido aprobada la
propuesta de enmienda constitucional en las dos votaciones de
Camara de Diputados y en las dos votaciones del Senado Fede-
ral, se prosigue con la tercera etapa del proceso legislativo de en-
miendas constitucionales, que es justamente la fase de 1a promul-
gacion. Es una etapa formal, realizada por las mesas de la Cimara
y del Senado, donde se registra que se realiz6 el tramite con el
justo y debido proceso legislativo, y que la materia aprobada deja
se ser tan solo una propuesta de enmienda y pasa a tornarse ver-
daderamente una enmienda constitucional.

Es en ese momento que la enmienda constitucional recibe
su respectivo numero de orden, que es continuo (no se reini-
cia iniciarse cada afo). Con esto, el ciudadano puede acompanar
cuantitativamente la evolucion de la alteracion constitucional de
su pais.

Finalmente, debe decirse que, al contrario de los demas pai-
ses, la enmienda constitucional brasilefia, al ser aprobada en el
parlamento, no necesita de un referendo popular para su eficacia.
Tampoco necesita del aval del pueblo. El recurso a la democracia
directa no estd previsto en ese caso, pensando mas en una demo-
cracia representativa.

Estas son, de manera general, las reglas que definen el trata-
miento del proceso de presentacion, deliberacion y promulga-
ci6én de una enmienda constitucional en Brasil.

V. DERECHOS FUNDAMENTALES COMO
LIMITES A LA REFORMA CONSTITUCIONAL

La mudanza de la Constitucion en Brasil tiene sus limites im-
puestos de forma expresa, dentro del propio texto constitucional,
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ademas de poseer también limites implicitos. Para sumergirse en
el asunto a partir del caso brasilefio, véase el libro de Gustavo Just
da Costa e Silva, titulado Limites al poder de la reforma constitucio-
nal. La combinacién de los limites explicitos con los implicitos no
es, ciertamente, una cuestion meramente brasilefa. En Italia, por
ejemplo, se previo expresamente un limite de reforma a través
de la clausula republicana (art. 139). Ya en Brasil no se previno
un limite de modo explicito, sin embargo hay quien sustente que
exista, de forma implicita: el argumento usado es aquel que dice
que si la clausula republicana fue puesta, por el constituyente
originario, a la decision popular, por medio de la prevision del
plebiscito de 1993 (art. 2 ADCT), entonces no puede decirse hoy
que el parlamento irrespeta la decision del pueblo previamente
tomada (la autoridad popular en ese asunto fue una eleccion de
la propia Constitucion federal).

En lo que respecta a los derechos fundamentales, atin existe
una discusion que afecta parcialmente el asunto de los limites
implicitos. Vamos a explicarlo mejor: el texto de la Constitucion
de 1988 estableci6 cuatro limites materiales explicitos. Dijo el
constituyente que no serian admitidas discusiones de propuestas
de enmiendas que estuvieran apoyadas a la derogacion de: a) la
forma federativa de Estado; b) el voto directo, secreto, universal
y periodico; ¢) la separacion de los poderes y, por altimo, d) los
derechos y garantias individuales. Ese rol de proteccion, también
llamado de clausulas pétreas, se encuentra previsto en el articulo
60, § 4 de la Constitucion de 1988.

Como puede observarse, el asunto relativo a los derechos se
encuentra previsto como limite explicito. Sin embargo, la expre-
sion utilizada por la Constitucion fue el de “derechos individua-
les”. Es de esta situacion que surge el problema para saber si los
demas derechos, que no sean individuales, estarian también in-
cluidos en el rol de proteccion constitucional contra el poder de
reforma.

De hecho, es importante regresar un poco en la topografia
constitucional, y salirnos del articulo 60, para ir al comienzo del
texto de 1988. Por primera vez, una Constitucion brasilena utili-
za la expresion “derechos fundamentales” y, curiosamente, tam-
bién por la primera vez el espacio dedicado por el constituyente
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a los derechos fue fijado al inicio del texto. En otras constitu-
ciones estaban previstos los derechos en la mitad o al final de la
Carta, privilegiando a los primeros articulos y titulos siempre en
la parte organica (organizacion de poderes y definicion de com-
petencias entre las unidades de la federacion). El constituyente
de 1988, al organizar un titulo entero dedicado a los derechos
fundamentales, utiliz6 las nomenclaturas segun la relacion de gé-
nero y especie, a partir de la organizacion de titulos y capitulos.
De esta forma, el titulo II de la Constitucién posee la redaccion
“de los derechos y garantias fundamentales”. Ese titulo II se sub-
divide en varios capitulos, cada cual poseyendo un nombre re-
lativo a una especie de derecho fundamental. Asi, el capitulo I
habla de los “derechos y deberes individuales y colectivos”. En el
capitulo II son mencionados los “derechos sociales”. El capitulo
I11, “la nacionalidad”. E1 1V, “los derechos politicos y, por ultimo,
el V, “de los partidos politicos”.

Por esta logica, es posible dogmaticamente sustentar que todo
derecho individual es un derecho fundamental, pero no todo de-
recho fundamental es un derecho individual. El mismo racioci-
nio se aplica a los derechos sociales, politicos y de nacionalidad,
especies que son del género “derechos fundamentales”.

Pero ;por qué esto es importante para el debate aqui pro-
puesto? Es relevante en la medida en que la clausula pétrea del
articulo 60 § 4 habla de la imposibilidad de reforma de los de-
rechos “individuales”. Una lectura literal del texto constitucio-
nal podria de forma errénea llevar al intérprete a pensar que los
derechos sociales, politicos o de nacionalidad no estarian pro-
tegidos contra la fuerza erosiva del legislador ordinario, al no
estar abarcados dentro del concepto de clausula pétrea. Y es jus-
tamente en ese punto que los limites explicitos se articulan con
los implicitos.

Para tanto, es importante comprender que el objetivo mayor
de una cldusula pétrea no es otro sino el de proteger la identidad
de la propia Constitucion, que no puede ser desfigurada en su
cuore. Y siendo el Estado brasilefio, segan propio el articulo 1,
que menciona a un Estado democratico y “social” de derecho, no
se puede admitir una exégesis que permita la desconstitucionali-
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zacion de los derechos sociales. Permitir, por ejemplo, que sean
retirados los derechos sociales por medio de enmiendas sobre el
argumento de que la expresion literal de 1a clausula de proteccion
comprende apenas los “derechos individuales”, seria equivalen-
te a permitir que la identidad central del Estado constitucional
brasilefio sea completamente desfigurada. Ese entendimiento va
completamente en contravia del concepto de clausula pétrea, que
como clausula de proteccion, se entiende como el mas valioso e
identitario trabajo del constituyente.

En ese sentido, puede decirse que hay una prevision expli-
cita de imposibilidad de retirada de derechos individuales e im-
plicita de los demds derechos fundamentales, que se encuentran
blindados constitucionalmente. Ademas de esto, al considerarse
que los derechos fundamentales son interdependientes unos con
los otros y no pueden ser analizados en perspectiva fragmenta-
da, la eventual retirada de los derechos sociales del texto cons-
titucional afectarian de forma relevante los propios derechos
individuales, o como lo dice el masico Humberto Gessinger, en
su cancion Infinita Highway: “Todo bien chica, de nada sirve ser
libre si tanta gente vive sin tener qué comer”.

Asi también pens6 el Supremo Tribunal Federal brasilefio al
sistematizar, en la accion directa de inconstitucionalidad 3685
de 20006, que la enmienda constitucional 52, al innovar en las
coligaciones partidarias, deberia obedecer al limite del principio
de anualidad (apenas debiendo ser aplicada en el afio posterior
al de su entrada en vigor).

Esto es, la Corte controld6 una enmienda constitucional en
razon del limite verificado en el derecho politico y no en el de-
recho individual. En el caso de que prevaleciera la tesis segun la
cual, tan solo los derechos individuales fuese clausulas pétreas,
no podria la Corte haber controlado una enmienda con base en
una norma parametro del derecho politico del articulo 16 de la
Constitucion de 1988.

Debe destacarse que la Corte puede controlar la constitucio-
nalidad de las enmiendas constitucionales, ya sea por vicios ma-
teriales (cuando ocurre una colision con el contenido de alguna
clausula pétrea), como también por vicios formales (cuando se
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incumple una regla procedimental en el proceso legislativo de
deliberacion y aprobacion de una enmienda).

En fin, 1a discusion sobre los limites explicitos se desarrolla,
en el caso brasilefio, con menos dudas que la discusion sobre la
existencia de limites implicitos que, en ocasiones, se deriva de
la necesidad de un fundamento sociolégico de la propia Constitu-
cion, o tal vez por cuestiones interpretativas a partir de los textos
imprecisos llevados a cabo por el constituyente originario.

VI. MUDANZA CONSTITUCIONAL
PARA SUPERAR LA DECLARACION
DE INCONSTITUCIONALIDAD

Como ultimo tépico de este ensayo sobre la experiencia de las
mudanzas constitucionales y de reforma de la Constitucion, im-
porta identificar cudl es la relacion construida entre el parlamen-
to y la suprema corte en la narrativa constitucional de Brasil.

Cuando el Supremo Tribunal Federal declara la inconstitucio-
nalidad de alguna ley, lo hace utilizando una norma constitucional
como parametro. La relacion paramétrica es indispensable para
que los jueces puedan identificar lo que efectivamente fue violado
y cudl es la caracteristica transgresora de la norma indicada en el
ambito de control de constitucionalidad.

Nos preguntamos si la norma pardmetro constitucional uti-
lizada para fundamentar la declaracion de inconstitucionalidad
puede ser alterada por medio de una enmienda constitucional,
de forma que se maniobre el control de constitucionalidad. En
la practica, esto equivale a una especie de constitucionalizacion
superviniente por medio de una enmienda constitucional (sin
aprovechamiento de la norma constitucional, claro esta).

En la experiencia brasilena y de la jurisprudencia de la Su-
prema Corte, desde que no sean alteradas las cldusulas pétreas,
es posible hacer la mudanza constitucional para superar la de-
claracion de constitucionalidad. La previsién de la declaracion
de inconstitucionalidad realizada por el articulo 103 de la Cons-
titucion de 1988, deja bastante claro que el efecto vinculante de
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la decision de la Corte no afecta al poder legislativo. Es decir que
frente a una eventual declaracion de inconstitucionalidad de una
ley, el propio poder legislativo, en el ejercicio de su funcion tipica
de legislar, no se encuentra adscrito a los efectos de la decision,
pudiendo inclusive elaborar otra norma idéntica a la que habria
sido declarada inconstitucional.

Si esto es posible en relacion a la ley infra constitucional, lo
es mas aun en relacion a las normas de enmiendas constitucio-
nales destinadas a superar declaraciones de inconstitucionalidad.
En 2016, la Corte enfrent6 esa experiencia en la accion directa
de inconstitucionalidad 4983, al declarar inconstitucional una
ley del estado de Ceara que disciplinaba la practica del coleo de
reses, denominado vaquejada, como practica deportiva y cultu-
ral. La Corte entendié que ese deporte promovia la crueldad con
los bovinos. La practica de 1a vaquejada es mas habitual en el Nor-
deste del pais (asi como la practica de las corridas de toros en el
Sur de Espana).

Ocurre que hubo una enorme resistencia de los estados nor-
destinos contra la decision del Supremo Tribunal Federal. Diver-
sos argumentos fueron utilizados, dentro de los cuales uno orden
econémica (la vaquejada incentiva la economia del interior del
estado, uno de los mas pobres). Por lo tanto, para legitimar la
practica de la vaquejada, los parlamentares aprobaban la enmien-
da constitucional niumero 96, de junio de 2017, estableciendo
que “no se consideran crueles las practicas deportivas que utili-
cen animales, desde que sean manifestaciones culturales, confor-
me el § 1° del art. 215 de esta Constitucion federal, registradas
como bienes de naturaleza inmaterial integrante del patrimonio
cultural brasilefio, debiendo por tanto ser reglamentadas por ley
especifica que asegure el bien estar de los animales involucra-
dos”. Esa reaccion fue encajada en el texto constitucional bra-
silefio justamente como forma de oponerse a la declaracion de
inconstitucionalidad.

Por tanto, y por ultimo, considerando la ausencia de efecto
vinculante al Legislativo de la declaracion de inconstitucionali-
dad protagonizada por la Corte, se entiende que los diputados
y senadores pueden superar la decision de la corte produciendo
una nueva regla constitucional.
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VII. CONCLUSIONES

De todo lo expuesto hasta aqui y a la luz de la experiencia brasi-
lefia, podemos concluir, considerando el tema central del Semi-
nario, que la expresion revision constitucional en Italia posee un
significado diferente de la misma expresion utilizada en Brasil.
La alteracion de normas de la Constitucion federal de 1988 se
procesa mediante las enmiendas constitucionales que, por regla,
se incorporan al texto primitivo y originario para reescribirlo.
Esto no significa decir que estd sucediendo una revision consti-
tucional, y si una reforma constitucional.

El concepto de revision constitucional posee otra aplicacion
en Brasil: se trata de un momento, previamente establecido por el
constituyente originario, para verificar si hay ajustes necesarios
en el texto constitucional que se volverdn imperativos en razon
del uso inaugural del texto. La revision constitucional brasilefia
se dio en 1994, y no puede volver a ocurrir.

La composicion del bloque formal de constitucionalidad bra-
silefio (como normas de jerarquia constitucional) también in-
cluyen los tratados internacionales sobre derechos humanos, los
cuales son aprobados por medio de decretos legislativos, utilizan-
do los mismos procedimientos de aprobaciéon de una enmienda
constitucional. Eso hace con que nuestra “Constituciéon” de un
salto significativo sobre el aspecto cualitativo (dispositivos nor-
mativos con jerarquia constitucional).

Respecto al procedimiento para la aprobacion de una en-
mienda constitucional, existen unas reglas constitucionales es-
pecificas, ordenadas en tres etapas: iniciativa, deliberativa y de
promulgaciéon. La Constitucion brasilefia destaca las enmiendas
estableciendo, en el contenido de su proceso legislativo, un regla-
mento aparte para esa especie normativa. Estos procedimientos
son igualmente requeridos por la Corte, pudiendo ejercer el con-
trol de constitucionalidad.

El ejercicio del control de constitucionalidad de enmiendas
constitucionales operado por el Supremo Tribunal Federal de-
pende de forma especial de la capacidad de identificacion de
los limites implicitos y explicitos al poder de reforma. En lo que
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respecta a los derechos fundamentales, se encuentra expresa la
prevision de clausulas pétreas como derechos individuales, des-
de que se pueda ampliar ese concepto para los propios derechos
fundamentales.

Por ultimo, el papel de la Corte en la delimitacion del espacio
de las enmiendas constitucionales es, sin lugar a dudas, un pa-
pel relevante, mereciendo destaque el que la decision de la Corte
pueda ser sometida por el Parlamento, mediante la elaboracion
de una nueva norma, desde que, por obvio, no se violen las clau-
sulas pétreas. El fundamento para que esto ocurra esta en la pro-
pia Constitucion federal, cuando afirma que el efecto vinculante
de la decision de inconstitucionalidad no se aplica al poder legis-
lativo en el desempefio de su funcion de legislar.

La experiencia brasilefia de alteracion constitucional de-
muestra que, a pesar de todos los obstaculos y procedimientos
rigidos para mudanza, Brasil tiene una Constituciéon dindmica y
un parlamento actuante en lo que respecta a la produccién de
normas constitucionales. Hasta el dia de hoy, se contabilizan 107
enmiendas y 6 enmiendas de revision, ademads de los tratados in-
ternacionales sobre derechos humanos internalizados con rango
constitucional. Todo esto es la gran “masa constitucional” que va
creciendo con el pasar de los afios y que no puede ser descuidada
para la buena aplicacion del derecho en Brasil.
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