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Un pensamiento de Rousseau sobre el Estado de Derecho

AY UN PEMNSAMIENTO de Bousseau en una carta dirigida al Conde
de Mirabeau, que constituye la esencia de su obra El Contrato
Social, ¥ que llama la atencién por su clarividencia: “El gran problema
politice que yo comparo a la cuadratura del circulo en geometria es . .
pensar una forma de gobiermno que ponga 2 la ley por encima del hom-

bre".

La réverfe o divagacion del publicista ginebrino tiene un punto de
ironia. Fsta es el arte de pensar lo que no sc dice v decir lo que no se
piensa, La referencia a la cuadratura del circulo es una alusién a algo
concehido en el pensamicnto; ¥ no en la realidad prictica.

Esa forma de gobierno que pone a la ley por encima del hombre es
progresivamente consagrada por ¢l Estado de Derecho, con el régimen
constilucional estableciendo el equilibrio entre ¢l poder, el orden v la
libertad: colocando al ciedadano por encima del Estado,

%) Traduccide del portageés por la Bachiller en Dereche Monics M. Radriguez Nario. Revisién
iEenics dal Di. Damings Ganels Belawnde,



Lot pensadores politicos, los juristas v los legisladores son los arqui-
tectos de lag almas v de las nacionalidades. Ellos no son una simple sensi-
bilidad escondida en una torre de cnstal, sino por el contrario, reflejan

el mundo social y plasman el cardcter de las personas y de las naciona-
lidades.

El pobierno de los hombres ¢s un régimen de voluntades; el gobierno
de las leyes es ¢l de un Estado de Derecho. Hegel dice en una frase: *La
historia no es el palco de la felicidad humana. Los periodos de la felicidad
estdn en las hojas sueltas’”. Por ello la humanidad sigue progresando;
esta es parte de su ley evolutiva enunciada en su libro Lecciones de Filo-
sofia de la Historia: “La historia es la conciencia progresiva de la liber-
tad”. El Estado democritico de derecho ¢s la concrecién de esa libertad.

1
Las constituciones como cartas de libertad

Las constituciones son cartas de libertad, normmas de contencidn al
Estado sbsolutista. La primera ley constitucional cscrita del mundo. la
Magna Carta Libertatum, surgid como un conjunio de reglas limitativas
del poder estatal,

La Constitucion es el orden juridico fundamenta]l del Estado. Ella
cnumerd el elenco de derechos humanos v formalize un instrumento de
gobiemo. La Constitucidon es una hoja de papel donde se hallan escritos
los derechos del pueblo ¢ instrumentalizada una forma de gobiemo v
de Estado, Es el acto del poder constiluyente, Es ¢l texto legal en el que se
enuncian y garantizan determinados derechos y se prescribe como se
forma ¢l orden estatal y se separan los poderes.

Las constituciones no sOlo enuncian las libertades humanas, sino
los remedios aseguradores de tales derechos, frecuentemente acoplande

el derecho con la garantia, pues innumerables veces éste ha de ser atacado
y violado,

Rui Barbosa sefialard, con correcciom, gue una cosa son los derechos
v otra las garantfas, Deben ser separadas “en el texto de la ley fundamen-

tal, las disposiciones meramente declaratorias, que son las que imprimen
existencia legal a los derechos reconocidos, v las disposiciones asegura-
doras que son las que, en defensa de los derechos, limitan el poder, Aque-
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llas instituyen los derechos; éstas, los govantizs; no es un hecho raro
que g junten, cn la misma dizposicidn constitucional, lo legal, el estable-
cimiente de la garantia, con la declaracion del derecho™. (1)

Por eso, afimmard Sampaio Doria, que no son precisas las lineas
divisorias entre derechos y garantias, porgue “los derechos son garantias,
¥ las parantias son derechos’. 2 Queda asi a la doctrina Indagar donde
se encuentran las garantiag v dénde se hallan los derechos, en el enunciado
del Titulo 11 de la Constitucidon (brasilefia) de 1985: De los Derechos y

Garantias Fundamentales,

En &l derecho constitucional clisico son diversos los esfuerzos
para desprender los elementos de la personalidad del hombre en la propia
persona, en las cosas y en las accliones. Blackstone los Hamaba derechos
individuales o absolute rights of fndividuals, término éste més o menos
equivalente a los individual rights de Cooley o, los rights of individuals
de Dillon. Von Holst (3) los apellida Reche Einzefner; Stier-Somlo se
refliere o los Grundrechte der Einzelperson, Biscaretti di Ruffia menciona
los diritri individuali, en tanio que Posada orienta su preferencia por el
término derechos individuales, a pesar de reconocer la impropiedad de

tal denominacion. (4)

Celso Ribeiro Bastos en su Curso de Direito Constitucional (Sdo
Paulo, 1989, Saraiva, p. 151) precisa que: “Se da el nombre de libertades
publicas, de derechos humanos o individuales. a ague llas prerrogativas que
tiene el individuo dentro del Estado. Es uno de los componenles minimos

del Estado constitucional o del Estado de Derecho™.

También son ueadas las expresiones libertades fundamentales v
libertades piblicas para referirse a los derechos fundamentales. La primera
expresion es limitativa, pues se reficre apenas a algunas libertades. La
Gltima fue adoptada por los doctrinarios franceses, procurando darle un

Remiblica: e fHew fTexros doulrindrios mbve direifos hmeos ¢ politicos
SR F:m“m}ﬂrmw da Repiiblica, Selegdo ¢ contdenagio de Hilton Rochal,
Petrfpabes/Brasitia, Vozes, Clemara des Depulados, 1978, p. K21y 114,

() Sempalo Db, Dircita Constitucional, S50 Paule, 1953, Ju. ed_,v. 11, p., 257,

1) Vol Holst, Dot Sragisrecht der Fereinigren Stosten von America, § 84, p. 135, apud Rui
f Barbosn, Comentirios d Constinsiplo Federal Bresileira, Rio de Jameira, 1931, v. 5, p.186.

Sticr-Somin, Frefheitsrechy, in “Handwoertérbuch der Rechtuwissesschalten”, Bedim-Leiprig.
I‘H:!- W l;:p !l}-;;?rmm Derecho conslitncion comparod, Madoid, 1894, p. 397,

A0, 419, 421,
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llas instituven los derechos; éstas, las garantias; no es un hecho raro
que s junten, en la misma disposicion constitucional, 1o legal, el estahble-
cimiento de la garantia, con la declaracién del derecho™, (1)

Por eso, afirmard Sampaio Doria, que no son precisas las lineasg
divisorias entre derechos v parantfas, porque “los derechos son garantias,
v las parantias son derechos”,. (2) Queda asi a la doctrina indagar dénde
se encuentran las garantias y donde se hallan los derechos, en el enunciado
del Titulo I1 de la Constitucidn (brasilefia) de 19588: De los Derechos y

Garantias Fundamentales.

En el derecho constitucional clisico son diversos los esfuerzos
para desprender los elementos de la personalidad del hombre en la propia
persona, en las cosas v en las acciones, Blackstone los llamaba derechos
individuales o absolute vights of individuals, término éste mis o menos
equivalente a los fndividual rights de Cooley o, los rights of individuals
de Dillon. Von Holst (3) los apellida Rechr Einzelner; Stier-Scmlo se
reficre a los Grundrechte der Einzelperson, Biscaretti di Ruffia menciona
los diritsi individuali, en tanto que Posada orienta su preferencia por <l
término derechos individuales, a pesar de reconocer la impropiedad de

tal denominacion. (4)

Celso Ribeiro Bastos cn su Curso de Direito Constitucional (Sdo
Paulo, 1982, Saraiva, p. 151) precisa que: “Se da el nombre de libertades
pliblicas, de dereches humanos o individuales, a aquellas prerrogativas que
tiene el individuo dentro del Estado. Es uno de los componentes minimos
del Estado constitucional o del Estado de Derecho™.

También son usadas las expresiones libertades fundarmentales y
libertades priblicas para referirse a los derechos fundamentales. La primera
expresion es limitativa, pues se refiere apenas @ algunaz libertades, La
iltima fue adoptada por los doctrinarios franceses, procurando darle un

Ly ¥ i fg ¢ prdfica (Textos dowtrindrios cobree direltor kiimanos ¢ paliticos
= rmfﬁp:ﬁmfﬁuﬂmm oy Repdiblica, Seleqg®o e coordemagio de Hilton Rocha),
Petrdpoles/Brasilia, ¥ ozes, Chmara dos Depa tados, 1976, p. 121 v 134
{2) Sampado Dérk, Dircite Constinelonal, Sio Paulo, 1933, 3u. ed., ¥ 11, p. 237,

{3} Vol Holst, Dux Staarerechs der Vereiniglen Staaten van Anrerica, § 84, p. 135, apud Roi
lq_rbo:lu_s r.p.:wu.;f‘m & Cowstituipdo Fraerel Srasfeira, Rio de Jancino, 1932, v, 5, p.1B6,

i) Stier-Somila. Fredweitrechy, in “Handwoerterbuch der Rechtowissenschaften”, Bedim- Leipzip,
:l;?g, :Igu:;h 5q}_|5‘_:,t;'rpm.n, Derpcivo eowrirucional comparada, Madeld, 1894, p, 397,

400, 419, 421,
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sentido mds amplie, comprendiendo los derechos fundamentales en
general, ¥ los conceplos de fibertad—autonomia Wentificado con los
derechos individuales  clisicos vy liberfod=—participacidn, que som los
derechos o libertades politicas. (5) En la libertad de participacidn no se
incluyen los derechos econdmicos y sociales,

Actualmente los derechos del hombre tienen un significado mas
amplio. Sin dejar de lado los derechos clasicos tradicionales, surgirdn
los dercchos sociales, bien sea como derechos socio—culturales v econd-
micos, cuya formulacidén enriquecerd la enunciaciom clizica de tales
derechos.

11}
Clasificacion de los dereches humanos

Diversas clasificaciones han sido propuestas para los derechos del
hombre. El profesor Schmitt, en su Verfassungslefire, distingue cuatro
grupos de¢ derechos del hombre, a saber, los derechos de libertad del
individue aislado (libertad de conciencia, libertad personal, propiedad
privada, inviclabilidad de domicilio, secreto de la correspondencial, &
los cuales se suman los derechos de libertad del individuo ¢n relacién con
otros (libertad de manifestacion de opinidn, de expresion, de imprenta,
de culto, de reunidn v de asociacidn); acompatados de los clisicos deres
chos politicos del ciudadane en el Estado (igualdad ante la ley, derecho
de peticion, de sufragio, acceso a los cargos pablicos) v, finalmente,
los “derechos y pretensiones socialistas” (derccho al trabajo, a la asisten-
cia, socorro, educacion e instruccion), (6)

El andlisis de Stier-Somlo, en sus trabajos intitulados Grendund
Freiheitsrecht im einzelne y Socialisierung, refucrza esas conclusiones,
tras diferenciar los siguientes grupos de derechos fundamentales: a) dere-
chos fundamentales del individuo (Grundrechte der Einzelperson); b)
derechos €lico—sociales (sozial—etische Grundrechte); c) derechos poli-

(3} Coorges Burdsau, Le Liberids Aubliguer, Paris, Librairie Générale de Droil et de Jurimmidescs
1972, p 10, Clawsde ATberi Coltiard, Liherrds Publipues, Parls, Dallce., |I]'I'EI']l_ P jgu_I}T“ il

(6} Schmitt, Ferfesningnlofive, Muenclsn —Luipzig, 1928,
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ticos (polftische Gemeinschafisrechte); y d) Derechos socialistas (Grend-
rechie, die Sozialisierung betreffen), (7)

La Constitucion italiana de 1948 enumera cualro clases de dercchos
del hombre, segin ¢l tipe de relacién en que ellos se basen: a) derechos
que establecen las relaciones civiles, que cormesponde a los cldsicos dere-
chos individuales: b) derechos basados en las refaciomes éffico-sociales;
¢} Ios derechos basados en las relaciones econdmicas; d) derechos fun-

dados en relaciones politicas.

El profesor José Afonso da Silva clabora una clasificacion conforme
a nuestro derecho constitucional, relirgndos: a su contenido, a la natura-
leza del bien protegido y al objeto tutelado. (8) En sintesis, basindose
en la Constitucién bragilefia de 1988, clasifica & los derechos lundamen-
tales en cinco grupos, a saber: L- derechos individuales (art, 5), que son
también las libertades civiles o liberfad—autforarmia, como son designadas
en Francia; II.— derechos colectivos {art. 3), que son los derechos funda-
mentales del hom bre—~miembro de una colectividad; 111.- derechos sociales
(art.6) y otros de la Constitucién (arts. 193 y ss); IV - derechos a 1a nacio-
nalidad (art. 12); V.- derechos politicos (arts. 14 al IT).

Recordemos que la Constitucion no incluye 108 derechos econdmicos
entre los derechos sociales fundamentales, a pesar de que ellos existen,
como puede apreciarse en la parte relativa al Orden econdmico y finan-

ciero (arts. 170 al 192). (8)

Gran parte de la doctrina brasilefia, como Sampaio Doria y José
Afonso da Silva, sefialan que las garantias constitucionales son también
derechos, que si bien no proceden por ahora a olorgar un bien o una
ventaja por & solos, son considerados, por el segundo de los autores
citados, como derechos instrumentales, porque permilen futelar un
derecho principal. (9)

(71 Stier-Sombs, Grmamd Freteetorecht im ciwetoe, in "Hwh, der Reoches™, ¢y, v 3, p. 50-3,

(B Josi Afonso da Silva, Curso de Direite Conriinecionsl Pesitive, S50 Paulo, 1989, Sa. =,
p. 6%,

(%) Jos Afomo da Silva, G, p. 360,
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v
El binomie libertad vs. poder

En &l binomio poder versus libertad, o viceversa, la libertad preva-
lece. El dereche constitucional clisico daba primacia a la organizacion
de los poderes, que eran colecados con anterioridad a la declaracion de
derechos. Actualmente encontramos un cambio de orientacidn, pues
diversaz constituciones como la de Alemama, Italin o del Brasil dan
prevalencia a las declaraciones de derechos, las cuales se encuentran
inmediatamente  después del predmbulo, tomando el lugar anterior
mente dedicado a la organizacion del Estado,

El texto de la declaracion de derechos ha trasladado su topografia.
v ha pasado a encabezar el listado de las nommas constitucionales, Tal
transformacion  tiene un evidente significado: el reconocimiento de la
importancia bdisica que la declaracidn de derechos tiene en el sistema
ordenado por el derecho.

Es el propio principio de la libertad pluralizado en las diversas
clases de derechos humanos, el que condicionz lode el orden constilu-
cional ¥ objetiva su supremacia.

¥
Aplicacion inmediata de los derechos fundamenzales

Conviene también sefialar otra innovacion importante en la gistemi-
tica de los derechos y deberes individuales v colectivos, 1a cual se basa
en el principie previsto en el articulo 5, LXXXVII, § Vo, in verbis: “Las

normas que establecen derechos v garantias fundamentales tienen aplica-
citm inmediata’™,

Es de¢ observarse que el pardgrafo limita la aplicacion inmediata a
los “derechos y garantias fundamentales™, esto es, a los derechos ¥ garan-
tias enunciados en ¢l Tiulo 11 de la Constitucian (del Brasil),

La idea de aplicacion inmediata, que es una buena intencién del
legislador constituyente, debe ser spreciada en una forma critica. Con-
forme 3 las ensefanzas de Cooley, en orientaciones divulgadas en el
Brasil por Rul Barbosa, las nonmas constitucionales son suto—cjccutables
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{self—executing provisions) cuando son completas y plenas tanto en su
aplicacion como en su hipdiesis. De ellas se exiracn reglas por las cuales
laz pesonas pueden usufructuar del derecho otorgado o ampararse en el
caso de los derechos instrumentales, De otro lado, existen normas que
no son aulo—ejecutables (nor self—executing provisions). Estas (ltimas
son normas incompletas, pues, seglin Rui Barbosa, “no revisten de medios
de accién esenciales que los derechos otorgan, o los encargos que impo-
nen: establecen competencias, atribuciones, poderes, cuyo gjercicio
tiene que aguardar a que el legislador, segln su criterio, los habilite para
ejercerse™, (Ver al respecto: Manosl Gongalves Ferreira Filho, Os princi-
pios do Direito Constitucional ¢ o art. 192 da Carta Magna, RDFP, BE:
162).

Evidentemente hay una contradiccion en el legislador constituyente
cuande habla de la aplicacion inmediata de los preceptos constitucionales.
La propia Constitucién se refiere al mandato de injuncién (mandado de
injurgac) 4 falta de la norma reglamentaria, posibilitando también aludir
a los casos de inconstitucionalidad por omisién. El propic texto constitu-
cional estd lleno de casos de remision a la legislacién infraconstitucional
en =l art. §, como se ve en los incisos VII, XV, XVIII, XXIV, XXVI,
XNEVIL XXV XXIX, XLVI, LX.

Al respecto, escribid Kelsen, en su Teoria General del Estado (traduc-
cidm espaficla, 15a. ed., México, p. 204): “La regulacidn de los derechos
e libertad no tiene relevancia juridica méds que en el caso de que tenga
el caricter de ley constitucional formal, es decir, cuando la modificacion
de las normas reguladoras de dichos derechos no es posible mis que bajo
ciertas condiciones gravosas (por ejemple, mediante una resolucion
parlamentaria adoplada por un guerum especial). Entonces, la facultad
legal de invadir la esfera protegida de libertad no puede realizarse sino
como revision constitucional, por tanto, con mayores dificultades que
una ley ordinaria; y asi, la esfera de libertad goza, de hecho, de una cicrta
proteccién juridica preferente, sin llegar por eso a convertirse en derecho.
Pero la garantia constitucional de los derechos de libertad no pueden
realizarse segin la forma usual, declarando que la propiedad es inviolable
v que la expropiacion solo serd posible en virtud de una ley, o que la libre
emision del pensamiento sdlo puede ser limitada por ley; pues en ese
caso la garantia constitucional desaparece desde el momento que la
Constituciém delega en la legislacion ordinaria las invasiones en la esfera
de la libertad™.

El texto de nuestra Constituciém que da aplicacién inmediata a los
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preceptos de los derechos fundamentales, procede de la Constitucion
alemana de 1949, en su art. lo.

“articulo | (Proteccitn de la dipnidad del hombre)

(1) La dignidad del hombre es intangible. Respetarla v
protegerla es obligacion de todo poder piblico.

{2) El pueblo alemin reconoce, por tanto, los derechos
inviolables e inalicnables del hombre como fundamento de
cualquier comunidad humana, de la paz v de la justicia en
el mundo,

(3) Los derechos fundamentales que a continuacion se deta-
Nan constituyen derechos directamente aplicables para los
poderes Legislativo, Ejccutivo y Judicial™.

El texto en alemdn del articulo 1, inciso 3 cs el siguiente: *Die
nachfoigenden  (rundrechte binden Gesetzgebung, Verwaltung und
Reclusprechung als unmitielbar geltendes Reche™ (10). En Brasil es
loable la tesis de la inmediatez en la aplicacion de las normas reculadoras
de los derechos fundamentales, pero son de dificil realizacion prictica

en nuestra vida real, o que nos lleva 8 recordar Ia feoriz de las ilusiones
constitucionales.

¥i

El aspecto analitico de la nueva Constitucion Federal brasileiia
de 1988

La nueva Constitucion Faleral de 1988, con 315 articulos, de los
cuales la mitad remiten a la legislacidn infraconstitucional, 33 leves
complemeniarias ¥ 124 leyves ordinarias, pertenece a la lamilia liberal
de las constituciones analiticas propias de los paises on desarrollo. Ella
dedica gran parte de su contenido a los derechos humanos, nueva expre-
sion de los derechos naturales del hombre v del ciudadano de la Revolu-
cion Francesa. Expresién sun mds amplia porque comprende a los
derechos individuales, los intereses difusos v colectivos, asi como los

derechos sociales, econfmicos v laborales que la modernizan como un
mstrumento de cambio social,

i E-l:_n:, Crrundrechie g fieer die brdesrem B Destrohiomd, Francoforiz, 1958, p. 13-
Fiir Verwaltung und Rochtsprechung habén die Grundrech i alle Repel und rechisvesma-
iich aktuelle, dh. anmitielbar verbimdibche und vorpfchtends wirknng™,
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La Constitucion es una Conglilucion a medias, pues depende de una
gran cantidod de procesos legislativos para su cumplimiento integral, y
es, especialmente en el campo de los dercchos laborales v ccondmicos, de
dificil aplicacion.

Con todo, ¢l trabajo es una de las fuentes principales de riqueza de
las naciones. El tmbajo todavia tiene, cn gran parte del pafs, un sentido
humillante y triste; en un mundo saturado de injusticias, de contrastes

chocantes, envuelto en una onda de pesimismo.
vl
Las ilusiones constitucionales

Las constituciones del Brasil han sido grandes ilusiones constitu-
cionales, La mayoria de sus disposicioncs no han tenido cumplimienta,
tampoco exizte €l culto a la legalidad v a la Constitucidn,

Pontes de Miranda, stento n  csas ilusiones constitucionales, decfa
en sus Comentdrios & Constituigao dos E.U. do Brasil (Rio de laneiro,
1935, 2 v., I, p. 89): “La Constitucién de hoy no puede ser abstracta,
vaga, simple formalismo sin sustancia. Tiene que ser viva, palpable, nor-
mativa, atenta a los intereses ¥ a la legislacion con la que tiene que vivie™,

“Nada hay mis peligrose que hacer una Constitucibn sin ¢l proposito
dv cumplirle, 0 gque solo se cumplan los preceptos que se necesilun, o s
entiendan que ‘deben’ ser cumplidos, lo que ¢s peor™,

“No cumplirls es estrangularla al nacer”, (Comentirios, 1935, 1,
g 13).

Pontes de Miranda constata gue nuestro constitucionalismo estd
leno de “intenciones ideoldgicas’”, “que estin en un terreno élico, cas
siempre en (Ormulas expresamente vagas ¢ ingenuas”. (Comentirios,
1935, p. 13y 14).

Las palabras Husidn consiitugional fueron usadas por primera vez
por Marx cn Nucva Gaceta Renana (Newe Rheinische Zeitung, del 14.9,
1848} ¥ Fue asi incorporada al arsenal Tilosafico del marsismio, ¥Sc da
¢l nombre de Husidn constitucional al error politico que consiste en
tener como existente un orden moral, juridico, legal, en una palabra,
‘constitucional” cuando ese orden enverdad no existe™.
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Envolvamos carifosamente tales constituciones en la mortaja
plrpura en que duermen lss leyes muerias

Se puede decir de esas constituciones lo que Marx afirmb en su libro
El 18 Brumario de Luis Bonaparte, sobre la Constitucion francesa de
1848: “Todo dispositivo de la Constitucion contiene, de hecho, su propia
antitesis: En la disposicidn liberal, la libertad; en el adicional, la anulacién
de la libertad”.

El mismo Marx en su folleto sobre La Comuna de Paris, publicado

enn 1871, afirma con ironia: *S¢ puede colocar en la Constitucion todo
lo que se quiera, con tal de que no se aplique™,

Cabe finalmente recordar aquella apreciacién enunciada por Duguit
en su Tratado de Derecho Constitucional (edicitén francesa, 11, p. 835}

“La etema gquimera de los hombres es querer colocar en las constituciones
la perfecciom que ellos mismos no tienen™.

vin
1 os derechos instrumentales

Despuds de mas de 20 afios de asfixia de los derechos clodadanos
por causa del bonapartismo autoritario, la Constitucion brasilefiz del §
de octubre de 1988 trae un importante avance en lo que se refiere a los
derechos del hombre, aungue eon ungs fuerte desis de romanticismo,

A cstos derechos se yuxtaponen los nuevos instrumentos sociales
para garantizarios, llamados también derechos instrumentales, como el
mandato de seguridad colectivo (mandado de seguranga coletivo), «l
habess data, el mandato de injuncién (mandedo de infuncao), la accion
de inconstitucionalidad, la accién civil pablica que toma caricter cons-

titucional, ya que éstas sblo existfan antes en la legislacidn infraconsti-
tucional,

El mandato de seguridad colectivo es utilizado pars proteger dere-
chos liquidos y clerios no protegidos por el habeas corpus ¥ puede ser
interpuesto por partidos politicos con representacién en el Congreso
Nacional, por una organizacion sindical, entidad de clase o ssociacién
legalmente constituida o en funcionamiento de por lo menos un sfio,
en defensa de los intereses de sus miembros.
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El habeas data puede ser interpuesto por cualquier persona para
asegurarle el derecho de conocer o rectificar informaciones que le con-
Ciernan, existentes en bancos de datos puberpamentales o de cardicter
pihlico.

El mandato de imjuncidn, similar al mandotory injunction del
derecho norteamericano, que conoce oche fipos de mandatos de injun-
cifm, puede ser interpuesto por cualquisr persona siempre que, por falta
de norma reglamentaria, no pueda ejercer un derecho ascgurado por la
Constitucion, La Constitucidn estatove en clerto sentido un mandato
de mjuncion colectivo. A falis de normas reglamentarizs, sirve para
parantizar las libertades constitucionales v las prerrogativas inherentes
a la macionalidad, soberania v ciudadania.

La accidm civil piblica, de otro lado, prevista por ley federal de
1985, pant fuerza constitucional y sitve para la defensa de los derechos
difusos e intereses colectives, del patrimonic histérico y del propio mundo
ecolomico: tiene =su origen en la ofass action del derecho norteamericanc,

La accion civil pdblica permite ¢l pronto resguardo de los Hamados
interesas difusos. “Los intereses difusos constituyen valores cuya titula-
ridad trasclende la esfera meramente individual de las personas. Son
derechos que perienccen a todos, reunidos en una comunidad social,
De clos, ninguno aisladamente, es ¢l sujeto™, (José Celso de Mello Filho,
Constituicio Federal Anotada, Sio Paulo, 1986, p. 433).

La accién civil piblica permite la proteceidn jurisdiccional de los
intereses relativos al medio ambiente, gl consumider v a los bienes de valor
artistico, estético, histbrico, politico v paisajistico; pusde ser interpussta:
por el Ministerio Piblico, por Ia Union Federal, por los Estados miembros,
por las Municipalidades, autoridades autonomas y entidades para-estatales
{entre estas (ftimas, las sociedades de economia mixta y las empresas
piiblicas), también por fundaciones y, finglmente, por las asociaciones
comunitarias; €stas mediante dos requisites, a saber: que estén consti-
tuidas por lo menos un afio o tengan enire sus objetivos institucionales
la proteceitn v I preservacion de los intereses difusos.

Se debe distinguir entre intereses colectivos e intereses difusos.

El interés colective concurre cuando existe un vinculo juridico que
une a las personas del grupo entre sf, como un sindicato legitimado en
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una accidén colectiva de los trabagjadores o ¢l acclonista legitimo que
demanda la declarecion de nulidad de la Asamblea General,

Los intereses difusos “son los que tenen como titular a una cadena
abstracta de personas, ligadas por vinculos ficticos surgidos de alguna
circunstancia similar de situaciones, pasibles de lesidn sobre todos ellos.
de manera poco determinads en el cuadre de crecientes confllicios”,
(Péricles Prats, apud, Diomar Ackel Filho, Writs Constitucionais, 550
Paulo, 1988, p. B4 v B53011)

x
La nueva dimension del derecho constitucional de la libertad

La Ley fundamental vigenie consapra una nueeva dimension constitu-
cional del derecho de libertad come fundamento del régimen constitu-
cional. El derecho constitucional anferior postulaba, por el contririo, un
Estadlo autaritario,

La dictadura monopoliza ¥y concentra 1odos los poderes en manos
de un solo poder, que es generalmente el Poder Ejecutivo, como bicn
precisaban Schmitt en su Teoria de la Constitucion v Lenin en sy obra
El Estado y In Revolueion, La dicladurs se basa en el miedo, Lo dema-
cracia constitecional tiene. como hase la libertad v la toleranclay &n un
régimen de separacion de poderes,

Toda dictadur conslitiye und prosion para el pueblo, sepuliz a uns
nacion entre pledras v fierros. Parece elerna v oge bafia con la sangre de
los mirtires y rebeldes. Es por ello una ilwsion, Caerd, como In Basiilla
y sebre sus muros el pueklo danzard; profetiza Potiguar Matos; "¢l puehlo
cantard al cintico de la libertad™,

Toda dictadura transforma la Constitucidn en un harapo de papel;
desencadena el terror policial, ol asesinato, lo torturn, caltiva el hambre.

el miedo ¥ la miseria del pueblo, Estimula la sumisidn suicida, el espiritu
de casta v el servilismo,

(11} Estudian tambidn ol tema de los depechos fondamentalns bos sipukentes aulones, en sus beos
de fexto: Oolso: Ribelvo Bastos, Curs o Direiro Conrtiiuciongf, Sho Paulo, Sarsiva, 1979
Munoel Longalves Fegrebra Filho, Qe de Direite Constitveionel, 530 Panln, Sarabva, 1989,
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La libertad es la facultad de obedecer a la ley wotada libremente
por el Consenso comiin.

La legalidad no se confunde con la legitimidad, pues ésta sc funda-
menta en el consenso ¥ en la justicia soclal.

La lepalidad fascisia no s confunde, evidentemente, con la teoria
de los derechos publices subjetivos de la democracia oecidental. El positi-
vismo juridico desarrolla esta tesis: el derecho es el que el Estado estable-
ce como derecho. Y cuando Hitler proclamd que el Estado era la Nacion,
que la Nacitn era el partido, que el partido era él, era el dictador, cra el
Fuehrer, el derecho se vio transformado en €l mds delirante arbitrio de
un paranoico. De repente la tesis del positivemo desencadend en el
absolutismo, afirmaria Djacir Menezes.

El Estade debe establecer ¢l orden en la libertad. Roussean escribid
en ¢l Contrato Social: “La obediencia a la ley que estd prescrita es la
libertad™. (L'obeissance a fa loi quon s'est prescrit est la liberté). Kant
comentd: “Rousseau me abrio los ojos, ensefiindome a honrar a los
hombres™. El pensamiento de los genios muertos, es lo méds vivo que existe
en el mundo,

Kant en la Metafisica de las Costumbres so inspird en Rousseau
cuando define “la libertad como facultad de desobedecer a otra ley que
no sea aquella a la que el ciudadano prestd su consentimiento’.

El inolvidable Teixeira de Freitas en Consolidagho das Leis Civis
(1865) bien proclamé: “El cardcter esencial del Derecho, que constituye
su santidad, no estd en la voluntad caprichosa de quien manda; estd en
lps fines racionales del ser humano, en los principios de equidad y de
justicia’.

Aquellos hombres, ideflogos y revolucionarios, que en el mundo
construirdn la democracia, defenderin la libertad y la justicia social,
consolidardn el desarrollo del régimen constitucional, afirma Brandeis,
acreditaban ser la finalidad del Estado volviendo libres a los hombres
para que desarrollen todas sus facultades. Acreditaban que la liberted
ez ¢l secreto de la felicidad, v el coraje el secreto de la libertad, entendida
coma la tranquilidad que da la paz, Acreditaban ser la libertad de pensar
como se quisiera ¥ de hablar come se piensa, como el necesario instru-
mento para la consolidacién de la verdadera polftica.
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La discusidn szin libertad de palabra v de reumidm es fatal para el
Estado y constituye la mayor amenaza 2 la libertad de un pueblo. El
orden pldblico no puede ser asegurado solamente por el miedo a la repre-
sitn. Por el contrario, siempre es peligroso quitar la esperanza v la imagi-
naciom, pues la verdad €s que el miedo genera 1a represidn, que la repre-
sibn genera el odio, el odio amenaza la estabilidad del gobierno, v el
camino de la seguridad estd justamente en la posibilidad de discusidn
y de didlogo. La funcién de la palabra no es la de ocultar el pensamiento
ni engafiar al puchlo, sino liberar a los hombres libres del juego del miedo
irracional. El remedio a ser aplicado no es el silencio forzado, sino la
libertad de palabra (Holmes), la plenitud de la Constitucitn.

fd



	000040
	000041
	000042
	000043
	000044
	000045
	000046
	000047
	000048
	000049
	000050
	000051
	000052
	000053
	000054

