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Resumen:

Abstract:

Algunas constituciones, como la brasilefia, establecen cldusulas pétreas como
limites a las reformas constitucionales. Las cldusulas pétreas son concebidas
para garantizar, de forma avin mds firme, el ordenamiento constitucional y su
necesaria estabilidad. Por eso, las cldusulas pétreas son consideradas obstdcu-
los que solo pueden ser superados a través del rompimiento del orden constitu-
cional vigente. Este estudio busca justificar y demostrar la posibilidad de supe-
rar juridicamente las cldusulas pétreas, sin que haya la necesidad de elaborar
un nuevo texto constitucional, evitindose asi, los desgastes y los riesgos inhe-
rentes a la sustitucion del ordenamiento juridico.

Some constitutions, such as the Brazilian one, establish immutable clauses as
limits on constitutional reforms. The immutable clauses are made to
guarantee, in a stronger form, the constitutional ordering and its needed
stability. Hence, the immutable clauses are considered as obstacles that can
only be overcome through the breaking act of the current constitutional order,
in front the elaboration of a new Constitution. This research analyses the
possibility of juridical surpassing the immutable clauses, without the necessity
of making a new constitutional text, avoiding this way the risks resulted from
the substitution of the juridical order.
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242 Adriano Sant’ Ana Pedra

1. INTRODUCCION

Las transformaciones constitucionales son necesarias para acomodar en
las constituciones, los cambios que ocurren en la sociedad. Algunas veces,
sin embargo, ellas encuentran obstaculos en los limites materiales estableci-
dos por el poder constituyente -las cldusulas pétreas- como ocurre en la
Constitucién de Brasil y de otros paises.

Las clausulas pétreas son consideradas cldsicamente como obstaculos
insuperables en una reforma constitucional, que s6lo pueden ser superados
a través del rompimiento del orden constitucional vigente, mediante la ela-
boracién de una nueva Constitucion.

A pesar de que las cldusulas pétreas se hayan concebido para garanti-
zar, de forma acentuada el ordenamiento constitucional y su necesaria esta-
bilidad, la rigidez que ellas proporcionan, muchas veces no atienden las de-
mandas de la sociedad. Para que una Constitucion alcance la longevidad
que de ella se espera, no se puede dejar que el hiato existente entre la Cons-
titucion y la sociedad exija la elaboracién de un nuevo texto constitucional.
De esta forma se justifica la profundizacién de los estudios sobre la posibili-
dad de realizar ciertas mudanzas constitucionales, a pesar de los limites im-
puestos por las clausulas pétreas, cuando tales cambios sean necesarios para
acompafiar la evolucién de la sociedad.

2. RIGIDEZ Y EVOLUCION CONSTITUCIONAL

Uno de los instrumentos para lograr la necesaria estabilidad de la Cons-
titucién es la rigidez constitucional, la cual estd relacionada con las limita-
ciones del poder reformador, que se presenta como un importante instru-
mento de limitacién juridico del poder. Una Constitucion rigida prevé un
procedimiento engorroso, en relaciéon con el procedimiento previsto para las
leyes infraconstitucionales, para la adicién, supresion o alteracion de su tex-
to. La rigidez no significa que la Constitucién no pueda ser modificada; sig-
nifica que ella solamente sera reformada delante de ciertas exigencias que la
propia Constitucion establece..

1 F. HAMON, M. TROPER y G. BURDEAU, Droit constitutionnel, LGDJ, 27° ed., Parfs,
2001, p. 40.
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Un andlisis sobre la intangibilidad de las cldusulas pétreas 243

Pero la Constitucion debe estar en armonia con la realidad y debe man-
tenerse abierta y dindmica a través del tiempo. Y debe ser asi, porque una
Constitucién no se hace en un momento determinado, pero se materializa y
actualiza constantemente. Las mudanzas constitucionales son necesarias co-
mo medio de preservaciéon y conservacioén de la propia Constitucion, permi-
tiendo su perfeccionamiento, buscando, en un proceso dialéctico, alcanzar la
armonia con la sociedad. Si la sociedad evoluciona, también el Estado debe
evolucionar.

La Constitucién no puede ser considerada perfecta y acabada, estando
constantemente en una situacién de mutua interaccion y dependencia. Co-
mo dice Karl Loewenstein, la Constitucion es un organismo vivo. Cada
Constitucion integra tan solo el status quo existente para el momento de su
nacimiento, no pudiendo prever el futuro.

Cada constitucion es un organismo vivo, siempre en movimiento como
la vida misma, y esta sometido a la dindmica de la realidad que jamas puede
ser captada a través de férmulas fijas. Una constitucion no es jamés idéntica
consigo misma, y estad sometida constantemente al panta rhei heraclitiano de
todo o viviente’.

Asi, cuando la Constitucion es redactada inteligentemente, puede inten-
tar llevar en consideracion, desde el principio, necesidades futuras por me-
dio de mecanismos cuidadosamente colocados. No obstante, una redaccién
demasiada elastica, podria perjudicar la seguridad juridica.

La rigidez de la Constitucién es importante al haber establecido un pro-
cedimiento maés dificil para que ella sea modificada, de modo que no quede
a merced de modificaciones temerarias que permitan su aniquilacién o has-
ta su misma sustitucién por otra. Es por eso que aun en los paises donde no
existen clausulas pétreas en la Constitucién, como en el caso de Chile, la ri-
gidez se hace necesaria, como dice Alejandro Silva Bascufidn.

Sino hay en nuestra Carta, como en la propia de otros Estados, materias
respecto de las cuales se imponga, explicitamente, por excepcién su irrefor-
mabilidad -llamadas cldusulas pétreas-, la adopcion de tan altos quérum
para modificarla por la nuestra representa, entre tanto, la voluntad del Po-
der Constituyente originario de que no se altere el ideal de derecho inicial,
sino en la medida en que el s6lido consenso de una sustanciosa porcién del

? K. LOEWENSTEIN, Teoria de la constitucion, trad. de Alfredo Gallego Anabitarte,
Ariel, Barcelona, 1976, p. 164.
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querer nacional, representado por tan alto namero de mandatarios elegidos
por la ciudadania, favorezca las alteraciones que se estd proponiendo’.

En lo que concierne a las clausulas pétreas, se sabe que éstas son conce-
bidas para garantizar el ordenamiento constitucional y su necesaria estabili-
dad, de forma maés acentuada. Sin embargo, cuando estas limitaciones mate-
riales impiden a la Constitucién acompafiar la evolucién social, acabaran
por cumplir exactamente el papel contrario a aquel que prestaba; una vez
que la ruptura del ordenamiento se hace inevitable, entonces, sobreviene el
abandono del texto constitucional y la inestabilidad social.

En ese sentido nos ensefia Jorge Reinaldo A. Vanossi:

“, oz

La existencia en las constituciones de clausulas “pétreas” o irreformables es -
con el tiempo - una invitacion y una incitacion a practicar la gimnasia de la
revolucion, para poder obtener asi la modificacion ansiada de los contenidos
prohibidos. De donde resulta que en el plano de la dindmica constitucional,
tanto la excesiva “rigidez” (cuando los mecanismos de reforma son excesiva-
mente complicados) como la pretendida “eternidad” de ciertas cldusulas, vie-
nen a servir al extremo opuesto de su original finalidad: no evitan los cambios,
sino que favorecen la consumacion de esos cambios por vias revolucionarias, es
decir, al margen o en oposicion al estilo evolucionista que caracteriza al pensa-
miento del constitucionalismo®.

Gilmar Ferreira Mendes explica que la aplicacién “ortodoxa de esas
clausulas, al contrario de asegurar la continuidad del sistema constitucional,
puede anticipar su ruptura, permitiendo que el desarrollo constitucional se
realice fuera de una eventual camisa de fuerza, del régimen de inmutabili-
dad”®. De esta forma, paraddjicamente, las clausulas pétreas, cuando son
concebidas como absolutas, se convierten en un obstaculo para la propia es-
tabilidad que pretendian asegurar, provocando inestabilidad y sacrificios
mayores con la elaboracién de un nuevo texto constitucional del que ocurri-
ria con alteraciones puntuales a través de enmiendas constitucionales.

Si por un lado la rigidez constitucional es imprescindible para mantener
la estabilidad constitucional, por otro, tal rigidez debe permitir que la evolu-
cion de la sociedad sea acompafiada por la evolucion de la Constitucion.

® A.S.BASCUNAN, Tratado de derecho constitucional, Editorial Juridica de Chile, Santia-
go, 2004, t. X, p. 260.

*  JR.A. VANOSSI, Teoria constitucional, Depalma, 2* ed., Buenos Aires, 2000, v. I, p. 188.

> G. F. MENDES, “Limites da revisdo: clausulas pétreas ou garantias de eternidade -
possibilidade juridica de sua superacao”, Cadernos de Direito Tributirio e Financas Puiblicas. a. 2,
n. 6. jan-mar 1994, Sao Paulo: RT, 1994, p. 17.
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3. LAS CLAUSULAS PETREAS EN LA CONSTITUCION BRASILENA
DE 1988

Las cldusulas pétreas constituyen un ntcleo intangible que se prestan
para garantizar la estabilidad de la Constituciéon y preservarla contra altera-
ciones que aniquilen su ntcleo esencial, o causen ruptura o eliminacién del
propio ordenamiento constitucional, siendo la garantia de la permanencia
de la identidad de la Constitucion y de sus principios fundamentales.

Jorge Reinaldo A. Vanossi ensefia que las cliusulas pétreas, intocables,
irreformables o eternas son “limites fijados al contenido o sustancia de una re-
forma constitucional, o sea, que operan como verdaderas limitaciones al
ejercicio del poder constituyente reformador o ‘derivado’.”® Con esto, se
busca asegurar que las conquistas juridico-politicas esenciales no serdn sa-
crificadas en épocas venideras.

Las clausulas pétreas también estan presentes en otros paises, como en
Francia, tal como dice Francis Hamon, Michel Troper y Georges Burdeau:

Los limites de fondo consisten en la prohibicién de modificar la Consti-
tucién en ciertos puntos. En Francia, por ejemplo, estd vedado modificar la
forma republicana del régimen, pero también es vedado afectar el cardcter
socialista de la economia o ciertos derechos fundamentales o el carécter fe-
deral del Estado’.

Karl Loewenstein®, al tratar las disposiciones intangibles de una Consti-
tucion, distingue dos situaciones. Por un lado, existen medidas para prote-
ger instituciones constitucionales concretas - intangibilidad articulada. Por
otro, existen aquellas que sirven para garantizar determinados valores fun-
damentales de la Constitucién que no deben estar necesariamente expresa-
dos en dispositivos o en instituciones concretas, siendo implicitos, inmanen-

¢ J.R. A. VANOSS]I, Teoria constitucional, Depalma, 2* ed., Buenos Aires, 2000, v. I, p.
186-187.

7 Para su comprobacion, se trae el texto original en francés: “Les limites de fond consis-
tent dans l'interdiction de modifier la constitution sur certains points. En France, par exam-
ple, il est interdit de modifier la forme républicaine du régime. Mais on peut interdire aussi
de porter atteinte au caractére socialiste de I"économie ou a certains droits fondamentaux ou
au caractere fédéral de 'Etat”. Cf. F. HAMON, M. TROPER y G. BURDEAU, Droit constitutio-
nnel, LGDJ, 27% ed., Paris, 2001, p. 41.

8 K. LOEWENSTEIN, Teoria de la constitucion, trad. de Alfredo Gallego Anabitarte,
Ariel, Barcelona, 1976, p. 189.
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tes o inherentes a la Constitucién. En el primer caso, determinadas normas
constitucionales se substraen de cualquier enmienda por medio de una pro-
hibicion juridico-constitucional y, en el segundo caso, la prohibicién de re-
forma se produce a partir del “espiritu” o telos de la Constitucién, sin una
proclamacion expresa en una proposicion juridico-constitucional’.

La Constitucién brasilefia de 1988 ampli¢ sobremanera el campo cubier-
to por las clausulas pétreas, en relacion al ordenamiento constitucional ante-
rior, que apenas excluia del alcance del poder reformador, la abolicién de la
Federacion y de la Reptblica. Las limitaciones materiales explicitas a la acti-
vidad reformadora estan establecidas en los articulos 60, § 4°, del texto cons-
titucional brasilefio. El referido dispositivo establece que “no sera objeto de
deliberaciéon la propuesta de enmienda tendiente a abolir la forma federati-
va del Estado; el voto directo, secreto, universal y periddico; la separaciéon
de los Poderes; y los derechos y garantias individuales”. La Constitucién ac-
tual contiene el rol més extenso a los limites materiales expresos en el &mbi-
to de la evolucién constitucional brasilefia. La Carta de 1824 no contenia
ninguna limitacién material expresa. La Constitucion de 1891 (articulo 90, §
4°) contenia la prohibicién de abolir la Republica, la Federacién y la igual-
dad de la representacion de los Estados en el Senado Federal™. La Constitu-
cion de 1934 (articulo 178, § 5°) preveia como limitaciones materiales expre-
sas, la Republica y la Federacién. La Constitucion de 1937 repitié a la de
1824, no presentando ninguna limitaciéon material expresa. La Constitucion
de 1946 (articulo 217, § 6°), nuevamente protegia a la Reptblica y a la Fede-
racion, lo que vino a ser mantenido por la Constitucién de 1967-1969.

El enunciado de la norma contenida en el articulo 60, § 4°, de la Consti-
tucion brasilefia, al utilizar la expresion “abolir”, o mejor, “tendiente a abo-
lir”, quiso preservar en cualquier hipétesis el ntcleo de la Constitucion, evi-
tando que sean siquiera apreciadas y votadas por el Congreso Nacional, no

°  Segun Karl Loewenstein, “de lo que aqui se trata, en el fondo, es de un renacimiento

del derecho natural, emprendido como defensa frente al positivismo juridico, especialmente
de la escuela vienesa de Kelsen, que predominé durante los afios 20, aunque su influencia se
deja sentir mucho antes”. Cf. K. LOEWENSTEIN, Teoria de la constitucion, trad. de Alfredo
Gallego Anabitarte, Ariel, Barcelona, 1976, p. 192.

1 La Constitucién brasilefia de 1988 no prevé expresamente la prohibicion de alteracion
de la igual representacién de los Estados miembros en el Senado Federal. Algunos sostienen
que esta representacioén igual sea un principio basico de Federalismo y por tanto el manteni-
miento de la Federacion comprenderia también esta igualdad; no obstante, conviene recordar
que en la Federacién alemana los Estados no tienen igual representacién en el Senado.
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Un andlisis sobre la intangibilidad de las cldusulas pétreas 247

solamente las propuestas de enmienda que vengan a suprimir cualquiera de
los principios distinguidos como cldusulas pétreas, sino que también aque-
llas que vengan a afectarlos de forma equivalente, revelando una tendencia
hacia su abolicién, o también hiriendo su contenido esencial.

Conforme al alcance dado a la expresiéon “tendiente a abolir”, serian
prohibidas tanto las propuestas de enmiendas constitucionales que lesionen
directamente a las clausulas pétreas, como las que perjudiquen indirecta-
mente tales puntos. Sin embargo, la expresion “tendiente a abolir” permite
la propuesta de enmiendas que vengan a ampliar las previsiones contenidas
en el § 4° del articulo 60 de la Constitucién brasilefia.

La doctrina en su mayoria también reconoce la existencia de limitacio-
nes implicitas, a despecho de importantes posiciones en sentido contrario,
como el de Manoel Gongalves Ferreira Filho. En su magisterio, si la Consti-
tucién explico cuales son sus puntos intocables, se puede cuestionar si es po-
sible que haya clausulas pétreas implicitas. “Es dificil admitir que el consti-
tuyente al enunciar el nicleo intangible de la Constitucion, lo haya hecho de
modo incompleto, dejando en silencio una parte de él, como para excitar la
capacidad investigativa de los juristas”".

Acerca de las limitaciones implicitas, el magisterio de Joaquim José Go-
mes Canotilho' hace distincion entre limites textuales implicitos, deducidos
del propio texto constitucional, y limites tacitos, inmanentes en un orden de
valores pre-positivos. Pero ocurre que la doctrina no registra unanimidad
acerca de cuales serian exactamente esas limitaciones implicitas. Entonces
los limites expresos presentan ventaja, pues el registro textual impide con-
troversias al respecto de cuéles son los limites de la reforma constitucional.

Sin embargo, no nos podemos abstener de identificar los limites implici-
tos en el derecho constitucional brasilefio.

De acuerdo con la doctrina de Nelson de Sousa Sampaio® las normas
constitucionales que estan implicitamente fuera del alcance del poder de re-
forma, pueden ser clasificadas de la siguiente manera: las que hablan res-
pecto a los derechos fundamentales, las concernientes al titular del poder

' M. G. FERREIRA FILHO, “Significagdo e alcance das clausulas pétreas”, Revista de Di-
reito Administrativo, nam. 202. out./dez. 1995, 1995, p. 14.

12 7. J. G. CANOTILHO, Direito constitucional e teoria da constituicio, Almedina, 5* ed.,
Coimbra, 2002, p. 1049.

B N. S. SAMPAIO, O poder de reforma constitucional, Nova Alvorada, 3* ed., Belo Hori-
zonte, 1994, pp. 95-108.
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constituyente, las relativas al titular del poder reformador y las referentes al
proceso de la propia enmienda o revisién constitucional. Cabe destacar que
el poder reformador no puede restringir ni mucho menos abolir los dere-
chos que se entienden como fundamentales, pero puede ampliarlos. Con-
temporaneamente, el respeto a los derechos fundamentales como limitacién
al poder reformador pasa a ser defendido bajo los postulados del derecho
internacional, que para Edvaldo Britto, “son limites trascendentes al orden
constitucional positivo y asi, son eficaces en la limitacion del ejercicio de la
competencia reformadora”’*. El poder reformador tampoco puede alterar
las reglas concernientes al titular del poder constituyente, que es el pueblo.
Siendo poder constituido, si asi lo hiciera, estaria realizando un verdadero
fraude a la Constitucion, considerando que el poder reformador no fue esta-
blecido para mudar la Constitucién en un punto tan sensible. Las normas re-
lativas al titular del poder reformador son irreformables porque él no puede
renunciar o transferir un poder que le fue delegado por el poder constitu-
yente y que, de esa forma, no le pertenece. Otro limite implicito apuntado
por Nelson de Sousa Sampaio es la prohibicion de la alteracién de las reglas
que disciplinan formalmente el procedimiento de alteracién constitucio-
nal®.

Respecto a la imposibilidad de alterar el procedimiento formal de mu-
danzas en la Constitucion, conviene traer la tesis de Alf Ross'®, para quien la
alteracion de la regla reguladora de la enmienda a la Constitucién es un ab-
surdo en sana ldgica, configurandose un problema de auto-referencia. La
idea desarrollada por Alf Ross apunta que la reforma de la clausula consti-
tucional que regula la propia reforma, ademéas de implicar una inferencia en
la cual la conclusién contraria una de sus premisas, ocasiona también confe-
rir a la disposicion sobre reforma una auto-referencia inadmisible l6gica-
mente.

De esta forma, puede ser considerada como una limitacién implicita,
aquella atinente a la supresién del propio articulo 60, § 4° de la Constitucion
brasilefia.

Otra prohibicién implicita es la reforma constitucional que disminuye la
competencia de los Estados-miembros, pues esto tiende a abolir la Federa-

14

E. BRITO, Limites da revisio constitucional, Sergio Antonio Fabris, Porto Alegre, 1993, p. 98.
M. G. FERREIRA FILHO, O poder constituinte, Saraiva, 3* ed., Sdo Paulo, 1999, p. 121.
16 A. ROSS, Direito e justica, trad. de Edson Bini e Alysson Leandro Mascaro, Edipro,
Bauru, 2000, p. 106-107.
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cién. Asi mismo es vedado implicitamente, la alteracion constitucional que
permite la perpetuidad de los mandatos. También estarian fuera del alcance
del poder de reforma, las normas constitucionales concernientes al titular
del poder constituyente -visto que una reforma constitucional no puede
mudar el titular del poder constituyente, que crea el propio poder reforma-
dor-, las concernientes al titular del poder reformador -porque seria un des-
propésito que el legislador reformador estableciese un nuevo titular de un
poder derivado, sélo de la voluntad del constituyente originario-, y las rela-
tivas al proceso de la propia enmienda". Igualmente deben ser consideradas
limitaciones materiales, la forma republicana de gobierno y el sistema presi-
dencialista'®, pues corresponden a la voluntad expresa y directamente mani-
fiesta del titular del poder constituyente, con base a la consulta popular efec-
tuada el 21 de abril de 1993.

También existen autores" que incluyen los derechos fundamentales so-
ciales en el elenco de los limites materiales (expresos o implicitos). Ingo
Wolfgang Sarlet defiende que la abolicién de los derechos fundamentales
sociales “acabarian por redundar en la propia destruccién de la identidad
de nuestro orden constitucional, lo que, evidentemente, se encuentra en fla-
grante contradiccion con la finalidad esencial de los limites materiales””.
Por el enunciado literal del articulo 60, § 4°, IV, se llega a la conclusiéon de
que solamente los “derechos y garantias individuales” se encuentran inclui-
dos en el rol de las cldusulas pétreas de la Constitucion brasilefia. Esta inter-
pretacion restrictiva estaria excluyendo de la proteccion otorgada por la
norma contenida en el articulo 60, § 4°, IV, de la Constitucion brasilefia, no
solo los derechos sociales (articulos 6° al 11), sino también los derechos de
nacionalidad (articulos 12 y 13), asi como los derechos politicos en general
(articulos 14 al 17), con reserva, para éstos ultimos, del sufragio universal y
secreto garantizado en el articulo 60, § 4°, 1II, de la Constitucién brasilefia.
Tampoco serian merecedores de dicha proteccion, los derechos de expresion

7 J. A. SILVA, Curso de direito constitucional positivo, Malheiros, 20* ed., Sdo Paulo, 2002,
p- 68.

18 R.M. HORTA, Estudos de direito constitucional, Del Rey, Belo Horizonte, 1995, p. 95-96.
R. M. HORTA, Direito constitucional, Del Rey, 3? ed., Belo Horizonte, 2002, pp. 88 e 114.

¥ 1. W. SARLET, “Os direitos fundamentais sociais como clausulas pétreas”, Interesse
Piiblico, nam. 17. jan./fev. 2003, Sdo Paulo: Notadez, 2003, p. 56-74.

% 1. W. SARLET, “Os direitos fundamentais sociais como limites materiais ao poder de
reforma da Constitui¢do: contributo para uma leitura constitucionalmente adequada”, Revis-
ta Latino-Americana de Estudos Constitucionais, nam. 1. jan./jun. 2003, 2003, p. 667.
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colectiva. En efecto, para Ingo Wolfgang Sarlet”, las clausulas pétreas nece-
sariamente incluyen los derechos fundamentales sociales, sea por fuerza del
articulo 60, § 4°, IV, de la Constitucion brasilefia, sea por la condicién del li-
mite implicito, debido a los efectos del reconocimiento de su proteccién con-
tra una eventual enmienda.

Raul Machado Horta* también entiende que, ademas de las limitacio-
nes materiales del § 4° del articulo 60 de la Constitucion brasilefia, atin exis-
ten otras limitaciones implicitas difundidas en las reglas constitucionales,
que son: los fundamentos del Estado Democratico de Derecho (articulo 1°, I
a V), el pueblo como fuente de poder (articulo 1°, paragrafo tinico), los obje-
tivos fundamentales de la Republica Federativa (articulo 3°, I a IV), los prin-
cipios de las relaciones internacionales (articulo 4°, I a X, pardgrafo tnico),
los derechos sociales (articulo 6°), la definicion de la nacionalidad brasilena
(articulo 12, 1, “a”, “b” y “c”, 1, “a” y “b”), la autonomia de los Estados Fe-
derados (articulo 25), la autonomia de los Municipios (articulos 29; 30, I, IT e
I1I), la organizacién bicameral del Poder Legislativo (articulo 44), la inviola-
bilidad de los Diputados y Senadores (articulo 53), las garantias de los jue-
ces (articulo 95, I, II e III), la permanencia institucional del Ministerio Pabli-
co (articulo 127) y sus garantias (articulo 128, § 5°, I, “a”, “b” y “c”), las
limitaciones del poder de tributar (articulo 150, I, Il e I1I, “a”, “b” y “c”, 1V, V
y VI, “a”-"d”, articulo 151), y los principios de orden econémico (articulo
170, I a IX, paragrafo tinico).

En lo que concierne a los derechos individuales, ademas de los derechos
explicitos y de los implicitos, es posible todavia, destacar una tercera catego-
ria. José Afonso da Silva®” distingue los derechos individuales en tres gru-
pos: derechos individuales expresos, aquellos explicitamente enunciados en la
Constitucion brasilefia; derechos individuales implicitos, aquellos que estan so-
breentendidos en las reglas de garantias, tales como el derecho a la identi-
dad personal, ciertos desdoblamientos del derecho a la vida, el derecho a la
actuacion general (articulo 5° 1II, de la Constitucién brasilefia); y los derechos

2 T. W. SARLET, “Os direitos fundamentais sociais como limites materiais ao poder de

reforma da Constitui¢do: contributo para uma leitura constitucionalmente adequada”, Revis-
ta Latino-Americana de Estudos Constitucionais, nam 1. jan./jun. 2003, 2003, p. 679.

%2 R.M. HORTA, Estudos de direito constitucional, Del Rey, Belo Horizonte, 1995, p. 95. R.
M. HORTA, Direito constitucional, Del Rey, 3* ed., Belo Horizonte, 2002, p. 88.

B J. A.SILVA, Curso de direito constitucional positivo, Malheiros, 20* ed., Sdo Paulo, 2002,
p- 193.
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individuales resultantes del régimen y de los principios adoptados por la
Constitucién, asi como en los tratados internacionales en que la Reptublica
Federativa de Brasil sea parte. Los derechos individuales resultantes no estan ni
implicita ni explicitamente enumerados, proviniendo, viniendo o pudiendo
proceder del régimen adoptado; como el derecho a la resistencia, entre otros
de dificil interpretacion a priori.

Segun entiende Luiz Pinto Ferreira®, las clausulas pétreas se constitu-
yen de pocos articulos en las constituciones de los paises desarrollados o
primer-mundistas, donde sobrevive el respeto a la ley, siendo mas amplio
en los paises sub-desarrollados o en desarrollo, los llamados paises tercer-
mundistas, donde este ntcleo intangible es irrespetado por los poderes
constituidos en la gran mayoria de las veces. Extender la relacién de las
clausulas pétreas con el propésito de proteger muchos puntos de la Consti-
tucion, es extremadamente peligroso. Como dice Karl Loewenstein® “en
una palabra: ante las disposiciones de intangibilidad de la Ley Fundamental
de Bonn hay que decir, desgraciadamente: seguro que son productos de la

a4

buena fe, pero ‘quien mucho abarca, poco aprieta’.”.

4. ACERCA DE LA (IN)TANGIBILIDAD DE LAS CLAUSULAS PETREAS

Las limitaciones materiales siempre proporcionan momentos paraddji-
cos, pues, si por un lado protegen el ordenamiento juridico contra investidas
ilegitimas, por otro impiden que este mismo ordenamiento juridico evolu-
cione. En ese sentido, esta intangibilidad de ciertos dispositivos constitucio-
nales, merecen una profunda reflexion.

La existencia de dispositivos intangibles a lo largo del tiempo, sirve pa-
ra preservar derechos duramente conquistados. Sin embargo, también pue-
den contribuir para perpetuar injusticias sociales. Joaquim Benedito Barbosa
Gomes ve “con cierta desconfianza, la aplicacion irreflexiva de la teoria de
las clausulas pétreas en una sociedad con las caracteristicas brasilefias, las

% L.P. FERREIRA, “As emendas a Constituigao, as cladusulas pétreas e o direito adquiri-

do”, Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais, nam. 1. jan./jun. 2003, Belo Horizon-
te: Del Rey, 2003, p. 216.

» K. LOEWENSTEIN, Teoria de la constitucion, trad. de Alfredo Gallego Anabitarte,
Ariel, Barcelona, 1976, p. 192.
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que se singularizan por la desigualdad y por las iniquidades de toda suer-
te”?. A este respecto, también son precisas las palabras de Norberto Bobbio:

Vale la pena recordar que histéricamente, la ilusién de un fundamento
absoluto de algunos derechos establecidos, fue un obstaculo para la intro-
duccién de nuevos derechos, total o parcialmente incompatibles con aque-
llos. Basta pensar en los obstaculos opuestos al progreso de la legislacién so-
cial, por la teoria derecho-naturalista del fundamento absoluto de la
propiedad: la oposicién de casi un siglo contra la introduccién de los dere-
chos sociales fue hecha en nombre del fundamento absoluto de los derechos
de libertad. El fundamento absoluto no es apenas una ilusion, en algunos ca-
sos, es también un pretexto para defender posiciones conservadoras?.

En lo que concierne a las limitaciones materiales impuestas por las cir-
cunstancias histdricas, en la medida en que los motivos que ocasionaran las
clausulas pétreas quedaran superados, principalmente en razén de la evolu-
cion de la sociedad y no estando presentes las situaciones coyunturales que
las reclamaron, deberia ser posible la superacién de tales obstaculos, sin la
ruptura del orden constitucional vigente.

Ademas de eso, los contornos delineados por las clausulas pétreas no
implican que ellas sean intocables. Al respecto, son pertinentes las palabras
de Ingo Wolfgang Sarlet®.

La mera modificacion en el enunciado del dispositivo no conduce nece-
sariamente a una inconstitucionalidad, siempre que quede resguardo el sen-
tido del precepto y no se afecte la esencia del principio objeto de la protec-
cion. De cualquier modo, es posible comulgar con el entendimiento de que
la proteccion de las “clausulas pétreas”, no significa la absoluta intangibili-
dad del bien protegido, por lo menos, en el sentido de impedir cualquier ti-
po de restriccion. No se puede descuidar en este contexto, que los derechos
y garantias fundamentales (a despecho que constituyan limites materiales a
la reforma) puedan ser objetos de restriccion por el legislador infraconstitu-
cional, siempre preservando las exigencias de la reserva legal (si fuera el ca-

% Brasil. Supremo Tribunal Federal. Accion Directa de Inconstitucionalidad - ADIn n.

3.105-8/DF.

¥ N. BOBBIO, A era dos direitos, trad. de Carlos Nelson Coutinho, Campus, Rio de Janei-
ro, 1992, p. 22.

% 1. W. SARLET, “Os direitos fundamentais sociais como limites materiais ao poder de
reforma da Constitui¢do: contributo para uma leitura constitucionalmente adequada”, Revis-
ta Latino-Americana de Estudos Constitucionais, nam. 1. jan./jun. 2003, 2003, p. 669.
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s0), asi como también, salvaguardando el nicleo esencial del derecho res-
tringido y observados los dictimenes de la proporcionalidad, de tal suerte
que no parece aceptable la tesis de que el poder reformador (aunque siem-
pre limitado), pueda menos que el legislador ordinario.

El sentido conferido a los limites materiales de la reforma constitucional
ha sido una vaexata questio que divide a los constitucionalistas hace cerca de
100 afios. Tres lineas de pensamiento principales se manifiestan®. La prime-
ra de ellas consideran tales limites como imprescindibles y insuperables. La
segunda impugna su legitimidad o su eficacia juridica. En la tercera corrien-
te, admitiendo tales limites, los toman tan s6lo como relativos, susceptibles
de remision a través de la doble revision o del doble proceso de revision.

Algunos juristas defienden que las clausulas pétreas pueden ser modifica-
das o abolidas, entendiendo que es absurda la prohibicién de mudanzas de las
normas de la Constitucién de acuerdo con el derecho. El significado real seria un
agravamiento de la rigidez, siendo que las materias contempladas en las cldusu-
las pétreas, estarian doblemente protegidas. En el entender de Jorge Miranda las
clausulas de limites materiales son posibles, le es legitimo al poder constituyente
(originario) decretarlas y es obligatorio que sean cumplidas mientras estuvieran
en vigencia. Mas atn, son normas constitucionales como cualquier otra y pue-
den asi mismo, ser objeto de revision, con las consecuencias pertinentes™.

De acuerdo con esta linea de pensamiento, en razén de esta doble pro-
teccion, seria necesario primeramente revocar la cldusula que impone la li-
mitacion material, para después alterar las disposiciones sobre la materia en
cuestion. La tesis de la doble revision es defendida por Jorge Miranda:

Las normas de limites expresos, no son ni légica ni juridicamente nece-
sarias. Necesarios son los limites. [...] Ellas son revisables del mismo modo
que cualquier otra norma; son susceptibles de enmienda, adicién o elimina-
cion y hasta pueden venir a ser suprimidas a través de la revisién. Ellas no
son propiamente limites materiales. Si fueren eliminadas clausulas concer-
nientes a los limites del poder constituyente (originario) o a los limites de re-
visién propios o de primer grado, ni atin asi, tales limites dejardn de impo-
nerse al futuro legislador de la revisién. Ellos quedardn menos ostensivos y
por lo tanto, menos guarnecidos, por faltar, de ahora en adelante, la interpo-

¥ J. MIRANDA, Manual de direito constitucional, Coimbra, 3* ed., Coimbra, 1996, t. II, p. 190.
J. MIRANDA, Teoria do Estado e da Constituigdo, Forense, Rio de Janeiro, 2002, p. 413.
% J.MIRANDA, Teoria do Estado e da Constituigio, Forense, Rio de Janeiro, 2002, p. 416.
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sicién de preceptos expresos en declararlos. Asi, solamente habra revision
constitucional, y no exceso del poder de revisién, si contintan siendo cum-
plidos. Si fueren eliminadas cldusulas de limites impropios o de segundo
grado, como son las que se constituyen como limites, tal acto acarreard por
lo consiguiente y de manera automatica la desaparicion de los respectivos li-
mites, que, de este modo, en una préxima revisién, ya no tendran que ser
observados. Es s6lo en este sentido que se puede hablar de “doble revisiéon”.
Pese a las razones presentadas por el jurista portugués, Louis Favoreu y
otros entienden que la propuesta de la doble revision procede de un racioci-
nio equivocado®. Para Louis Favoreu®, las prohibiciones de revisar pueden
parecer paraddjicas a ciertos autores que la consideran tan sélo obstaculos
condicionales, pues, para ellos, si no es posible revisar la forma republicana
de gobierno, es perfectamente posible revisar primero el articulo 89 (5) del
texto constitucional francés®, para en seguida modificar la forma de gobier-
no. Minoritariamente la misma posiciéon fue sustentada en Alemania. Para
Louis Favoreu este argumento estd equivocado, pues desencadenaria una
regresion al infinito. Si fuese licito revisar primero el articulo 89 (5) del texto
constitucional francés, el constituyente podria directamente prohibir su mo-
dificacion. Si fuese entonces licito revisar esta prohibicién, podria ser prohi-
bido revisar tal prohibicién de prohibir etc. El argumento se reduce enton-
ces a la afirmacién de que el texto puede ser considerado como no escrito.
Vital Moreira™ prefiere designar la tesis en comento como “teoria de la
revisibilidad de las clausulas prohibidas de revisiéon”. Mas atn, “es una tesis
que aparenta tedricamente ser inconsistente, I6gicamente insostenible y juri-
dicamente indefendible”. En primer lugar, porque la norma prohibitiva es

' Defienden la tesis de la doble revision, entre otros, Jorge Miranda y Paolo Biscaretti Di Ru-

ffia. La rechazan, entre otros, José Joaquim Gomes Canotilho y Carl Schmitt. Cf. U. L. BULOS,
“Dez anos de Constitui¢do: em torno das clausulas de inamovibilidade”, Revista de Direito Admi-
nistrativo, nam. 217. jul./set. 1999. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 130: “Nos parece inviable el le-
gislador reformador, por intermedio de doble revisién, suprimir los limites procedimentales, ni
siquiera a través de la consulta popular, sea a través de plebiscito, sea a través de referendo”.

% Cf. L. FAVOREU, P. GAIA, R. GHEVONTIAN, J. L. MESTRE, O. PFERSMANN, A.
ROUX y G. SCOFFONI, Droit constitutionnel, Dalloz, 5% ed., Paris, 2002, p. 108.

% In verbis: “La forma Republicana de gobierno no puede ser objeto de revision”.
Adiciona el autor: “serfa lo mismo que admitir que un automovilista, no obstante debien-
do respetar una sefal en sentido de prohibicién, se pueda bajar, retirar la sefial y consiguiente-
mente avanzar... legalmente! La naturaleza fraudulenta de tal recurso salta a la vista”. Cf. V.
MOREIRA, Constituigio e revisdo constitucional, Editorial Caminho, Lisboa, 1980, pp. 106-108.

34
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dirigida por el poder constituyente al poder de revisién constitucional. En
segundo lugar, si el sentido de la referida norma fuese apenas de hacer ne-
cesaria una “revisién en dos vueltas”, entonces la Constitucién lo habria di-
cho. En tercer lugar, porque no tiene sentido admitir que el poder constitui-
do pueda reconsiderar el sistema esencial de los valores de la Constitucién,
tal como fue explicado por el poder constituyente. En cuarto lugar, admitir
la doble revision significa admitir que una Constitucién puede ser subverti-
da y transformada en otra, y atn sustituida, a través de sus propios meca-
nismos, sin solucién de continuidad constitucional. Concluye que “la teoria
de la doble revision es, en un tltimo analisis, un expediente para intentar le-

7

gitimar y ‘constitucionalizar’ una ruptura constitucional ‘en frio”.”.

Para Carlos Ayres Britto, la técnica de la doble revisién es “lo mas anti-
técnico que hay a la luz de una depurada Teoria de la Constitucion”®. Al
fin, si fuese posible reformar las clausulas constitucionales de reforma, en-
tonces la Constituciéon podra perder su caracter rigido. Y sin rigidez formal,
no hay como preservar la superioridad jerarquica de la Constitucion sobre
las otras formas normativas.

No obstante, Manoel Gongalves Ferreira Filho®™ argumenta que no es
fraude en la Constitucién, admitir la supresion de clausulas pétreas, pues no
son intocables las reglas que disciplinan las alteraciones de la norma consti-
tucional. “Esto se tomaria en cuenta, si la Constitucién contemplase entre
sus ‘clausulas pétreas’ el proceso de modificacion constitucional que consa-

U

gro”.

Para José Carlos Francisco” la posibilidad de una doble enmienda “es
mas que una salida honrosa’” para la paradoja creada por las limitaciones
materiales, pero un criterio que se legitima no por el procedimiento sino por
la amplia discusién a que estd sujeto el tema sobre el cual versa”. Con la do-
ble enmienda se evita los riesgos y las inestabilidades institucionales proce-
dentes de un amplio proceso constituyente y los prejuicios provenientes del
abandono de una Constitucién perfeccionada con el tiempo.

Como se ve, varias son las tentativas de elaborar propuestas sustentado
que las cldusulas pétreas no pueden ser entendidas como limites absolutos a

¥ C. A. BRITTO, Teoria da Constituigio, Forense, Rio de Janeiro, 2003, p. 76.

% M. G. FERREIRA FILHO, “Significagdo e alcance das clausulas pétreas”, Revista de Di-
reito Administrativo, nam. 202. out./dez. 1995, 1995, p. 15.

% J. C. FRANCISCO, Emendas constitucionais e limites flexiveis, Forense, Rio de Janeiro,
2003, p. 98.
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la reforma constitucional, pues es imprescindible un cierto equilibrio entre
la indispensable estabilidad constitucional y la necesaria adaptabilidad de la
Constitucién a la realidad social.

Otra propuesta que se hace, es comprender la posibilidad de superar ta-
les limitaciones materiales dentro de un paradigma de un Estado democrati-
co-participativo, sin recurrir a las ideas lanzadas anteriormente, tomando en
consideracion la participaciéon directa del pueblo en el proceso de reforma
de la Constitucion®. Un proceso mas intenso, con amplia participacion po-
pular, podria proporcionar la adecuacién de la Constitucién al proceso de
mutacion social, sin defraudar la Constitucion, la realidad y la voluntad po-
pular.

Céarmen Lucia Antunes Rocha se posiciona a favor de la revisiéon de las
clausulas sobre los limites a la reforma constitucional, siempre y cuando sea
viable la participacién directa del pueblo, en su condicién de titular del po-
der constituyente en este proceso, lo que otorgaria a las reformas, un cierto
grado de legitimidad.

Pienso -cambiando la opinién que anteriormente llegué a exteriorizar-
que las clausulas constitucionales que contienen los limites materiales ex-
presos, no pueden ser consideradas absolutamente inmutables o dotadas de
una naturaleza tal, que impida el ejercicio del poder constituyente derivado
de la reforma. Por lo menos en uno u otro punto. [...] Por otra parte conside-
ro imprescindible que, en un sistema democratico, la reforma de este punto
central intangible, inicialmente, al reformador dependera, necesaria e im-
prescindiblemente, de la utilizacién de instrumentos concretos, serios y efi-
caces de medicion de la legitimidad de la reforma, instrumentos éstos de de-
mocracia directa, pues, entonces ya no se podra reflexionar sobre la reforma
hecha segtin los parametros normativos previamente fijados, pero de modi-
ficaciones de gravedad y consecuencias inmediatas para un pueblo, que se
subleva y decide alterar lo que se preestablecié como, en principio, inmodi-
ficable™.

En ese sentido, no obstante valorice la existencia de las limitaciones ma-
teriales, Carmen Licia Antunes Rocha cree en su relativa naturaleza, permi-

% A.S.PEDRA, A Constituigio viva: poder constituinte permanente e cldusulas pétreas, Man-

damentos, Belo Horizonte, 2005.

¥ C.L. A. ROCHA, “Constitui¢do e mudanca constitucional: limites ao exercicio do po-
der de reforma constitucional”, Revista de Informagio Legislativa, nam. 120. out./dez. 1993, p.
181-182.
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tiendo acompafar las modificaciones ocurridas en razén del proceso de
transformacion social.

José Carlos Francisco® también defiende “mecanismos agiles y econ6-
micos de alteracién del nucleo de las constituciones sin el recurso de elabo-
racion de toda una nueva Constitucion”, enfatizando la necesidad de legiti-
midad “para convalidar el empleo del poder constituyente hibrido o mixto
y de la doble revision”.

En ese mismo sentido estd Gilmar Ferreira Mendes, quien entiende que
es posible la superacién de las limitaciones materiales impuestas al poder
reformador, a través de la realizacién de una revision efectiva y ejecutada
por mecanismo especial y democratico. De ese modo, se deduce que la
Constitucion trae implicitamente la posibilidad de su superacién, mediante
proceso especial que cuente con la participacién del pueblo.

Si se entiende -lo que parece bastante razonable- que la revision total o la
revision parcial de las clausulas pétreas estan implicitas en la propia Constitu-
cion, se puede pensar -mediante la utilizaciéon de un proceso especial que
contase con la participacion del pueblo- incluso la alteracion de las disposicio-
nes constitucionales relacionadas con el procedimiento de enmienda constitu-
cional con el propoésito de hacer explicito la idea de la revision total o especifi-
ca de las clausulas pétreas, permitiendo, asi, que se reglamente juridicamente,
la alteracién de las cldusulas pétreas o, del mismo modo, la sustitucion o la su-
peracion del orden constitucional vigente por otro*.

Joaquim Benedito Barbosa Gomes* ve la teoria de las clausulas pétreas,
con la amplitud que se les atribuye, como una construccién conservadora,
antidemocrética, no razonable, con una propensién oportunista y utilitaria
al hacer abstraccion de otros valores igualmente protegidos por la Constitu-
cion. Segun €, la teoria de las cldusulas pétreas impone la perpetuacion de
la desigualdad.

], C. FRANCISCO, Emendas constitucionais e limites flexiveis, Forense, Rio de Janeiro,

2003, p. 168.

# G. F. MENDES, “Limites da revisdo: clausulas pétreas ou garantias de eternidade -
possibilidade juridica de sua superacao”, Cadernos de Direito Tributdrio e Financas Puiblicas. a. 2,
nam. 6, jan-mar 1994, 1994, p. 18-19.

# Brasil. Supremo Tribunal Federal. Accién Directa de Inconstitucionalidad - ADIn n.
3.105-8.

ISSN: 1133-0937 DERECHOS Y LIBERTADES
Ntmero 22, Epoca II, enero 2010, pp. 241-260

{

M



258 Adriano Sant’ Ana Pedra

5. CONCLUSION

Las clausulas pétreas representan un esfuerzo del legislador constitu-
yente para asegurar la integridad de la Constitucion, impidiendo que even-
tuales alteraciones provoquen su destruccion, conservando su ntcleo esen-
cial, siendo la garantia de la permanencia de la identidad de la Constitucién
y de sus principios fundamentales. Merece ser destacado que el enunciado
de la norma contenida en el articulo 60, § 4°, de la Constitucion brasilefia
quiso preservar el corazén de la Constitucién, vedando inequivocadamente
que sean siquiera examinadas y votadas por el Congreso Nacional, no sola-
mente las propuestas de enmiendas constitucionales que vengan a suprimir
cualquiera de los principios distinguidos como clausulas pétreas, sino que
también, aquellas que vengan a afectarlos de forma equivalente, revelando
una tendencia a su abolicién o hiriendo su contenido esencial.

Pero, como la Constitucién debe estar en armonia con la realidad, se de-
be mantener abierta y dindmica a través de los tiempos. Las mudanzas cons-
titucionales son necesarias como medio de preservacion y conservacion de
la propia Constitucién, permitiendo su perfeccionamiento, buscando, en un
proceso dialéctico, alcanzar la armonia con la sociedad.

En ese sentido, no obstante que la redaccion del texto constitucional sea
la mas adecuada en el momento de su elaboracién, muchas veces son exigi-
das transformaciones constitucionales que vienen a adecuar la Constitucion.
Mientras tanto, atn y cuando las clausulas pétreas hayan sido concebidas
para garantizar, de forma atin més agravada, el ordenamiento constitucio-
nal y su necesaria estabilidad, cuando estas limitaciones materiales impiden
a la Constitucion acompanar la evolucion social, acaban por cumplir exacta-
mente el papel contrario a aquel que sirven.

Con esto, paraddjicamente las cldusulas pétreas, cuando concebidas co-
mo absolutas, se tornan obstaculos para la propia estabilidad que preten-
dian asegurar, provocando instabilidad y sacrificios mayores con la elabora-
cion de un nuevo texto constitucional, lo que impone una profunda
ponderacion al respecto. Es claro que hay cldusulas pétreas que no son sus-
ceptibles de ser superadas, como los derechos fundamentales, visto que re-
presentan un ntcleo de valores que no pueden ser apartados ni siquiera con
al voluntad de una irrefutable mayoria.

Finalmente, merece registrarse que las ideas aqui lanzadas no tienen co-
mo objetivo procurar mecanismos para abolir la identidad de la Constitu-
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cion y, con ella, la continuidad del orden juridico de la colectividad. Nada
podria estar més distante de las presentes reflexiones. Por el contrario, se
busca encontrar medios juridicos para no dejar la Constituciéon apartarse de
la realidad social, que estd en permanente evolucién, aunque para eso sea
necesario superar dispositivos constitucionales considerados intangibles. Si
la sociedad no acepta mdas determinada norma constitucional, se debe per-
mitir la mudanza en la Constitucién, su adaptacién a las nuevas necesidades
de la sociedad, a los nuevos impulsos, a las nuevas fuerzas, sin que para eso
sea necesario recurrir a una revolucion, lo que provocaria una ruptura en el
ordenamiento juridico y una nueva Constitucién. La convocacién de una
nueva Asamblea Constituyente, incluso a guisa de establecer avances, po-
dra producir profundos dafos a la sociedad, una vez que los trabajos de ela-
boracién de un nuevo texto constitucional no siempre se limitan a los pun-
tos que ocasionaron el proceso constituyente, pudiendo conducir los
debates a puntos distintos de los necesarios a la nueva realidad social.
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