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La elasticidad del texto de la Constitucion como
limite para las mutaciones constitucionales?

The elasticity of the text of the Constitution as a
limit for the constitutional mutations

Adriano Sant’Ana Pedra

ReEsuMeN: El presente estudio tiene la finalidad de analizar los limites
a los cuales son sometidas las mudanzas informales de la Constitucion.
No existe tratamiento sistematico relativo a las limitaciones a las que
se someten las mutaciones constitucionales y hay carencia de trabajos
que aborden especificamente el tema. La hiptesis propuesta es que la
mutacién constitucional debe ocurrir dentro de los limites trazados por
la fuerza normativa y por la supremacia de la propia Constitucion. El
limite identificado en este trabajo es la elasticidad del texto vy, a partir de
alli, es analizada la experiencia constitucional latinoamericana.

ParaBras craves: derechos fundamentales; interpretacion constitucional,
jurisdiccion constitucional; mutacion constitucional.

ABSTRACT: This study aims to analyze the limitations which informal
changes of the Constitution are subjected. There is no systematic
treatment about these limitations and there are only few studies that
specifically address the issue. The hypothesis is that the constitutional
mutation must occur within the limits set by the normative force and by
the supremacy of the Constitution. The limit identified in this study is
the elasticity of the text and, thereafter, the Latin American constitutional
experience is analyzed.

KEYwWORDS: constitutional —interpretation; constitutional mutation;
fundamental rights; judicial review.

1 Proyecto: “Limites y posibilidades de los cambios informales de la Constitucién”,
Facultad de Derecho deVitéria (FDV), 2011.
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Introduccion

“Nadie respeta la Constitucién,

pero todos creen en el futuro de la Nacién’

El fendmeno de la mutacién constitucional no estd expresamente
previsto en el texto constitucional, al contrario de lo que acontece con
la revisiéon (o reforma) constitucional, y, siendo asi, no existen limites
expresos en el texto constitucional para la realizacién de una alteracion
informal.

Aunque la mutacién constitucional sea recurrente en las constitu-
ciones, todavia se trata de un tormentoso tema poco enfrentado por la
doctrina juridica. De alli la relevancia de la profundizacién de los estu-
dios de este fendmeno, especialmente en lo que concierne a la cuestion
de los limites y de las posibilidades de las mudanzas informales de la
Constitucidn, lo que se justifica ante la carencia de analisis metddico de
estas limitaciones.

La hipotesis propuesta es que la mutacion constitucional debe ocur-
rir dentro de los limites impuestos por la fuerza normativa y por la
supremacia de la propia Constituciéon. A partir de alli es posible abordar
la cuestion que este trabajo pretende responder, acerca de los limites y
de las posibilidades de las mutaciones constitucionales. Tales limites a las
mutaciones constitucionales son imprescindibles, pues, si por un lado, la
Constitucién debe ajustarse a la realidad, por el otro, debe haber la pru-
dencia de asegurar la supremacia normativa de la Constitucion.

Debido a la propia naturaleza de la mutacidn constitucional, como
proceso informal de la alteracidén constitucional, se impone el texto
constitucional como su limite mis peculiar’. No la letra del texto, pero
si la elasticidad que ella permite. El texto normativo constituye el punto
de partida de la actividad interpretativa y también sefaliza su limite.

2 “;Qué pais es ese?”, musica interpretada por la banda ““Legido Urbana”, compuesta por
Renato Russo.

3 Sin embargo, es posible identificar otros tipos de limites a las mutaciones
constitucionales, que no se abordan en este estudio. Cf. v.g.: Pedra, 2009: 395-
414.
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El analisis de las mutaciones constitucionales es hecho tomandose en
consideracién principalmente el ordenamiento constitucional brasilefio,
pero sin perder de vista lo que ocurre en otros paises de América Latina.

Las alteraciones informales de la Constitucion

Es importante comprender que toda interpretacién ocurre en un de-
terminado contexto, que no puede ser desconsiderado. En verdad, no
hay texto sin contexto. La Constitucidn y la realidad social siempre se
buscan. La realidad factica y la realidad normativa se encuentran en una
relacion de reciprocidad, y no es posible separarlas, pues se encuentran
mutuamente imbricadas.

La mutacion constitucional es un proceso informal que cuida de la
alteracidon de la Constituciéon. En la mutacidn, la norma constitucional
se modifica a pesar de la permanencia de su texto, presuponiendo la no
identificacién entre la norma vy el texto. El texto es compuesto por pala-
bras cuyos significados no son Unicos y aun son cambiantes con el pasar
del tiempo.

La mutacién constitucional (Verfassungswandlungen) consiste en un
proceso informal de alteracion de la Constitucion, que no se encuentra
previsto expresamente en el texto constitucional (Pedra, 2008: 226). Tal
mudanza informal ocurre mediante el desenvolvimiento de la norma,
aunque el texto constitucional permanezca el mismo (Pedra, 2005: 154).

El fenémeno de la mutacién constitucional es una constante en la
vida de los Estados y ocurre porque la significaciéon de la Constitucion
no es dada de antemano, ya que depende del contexto en el cual es
concretizado. El sentimiento constitucional presente en cada momento
vivido pasa a permear la realizacién de la Constitucion, y la naturaleza
dindmica de la Constitucién, como organismo vivo que es, permite que
ella pueda acompanar la evolucién de las circunstancias sociales, politicas
y econdmicas.

Actualmente apartada do su pasado preponderantemente politico,

la mutacién constitucional dejé de funcionar como una influencia del
mundo factico sobre la Constitucidn y se torné legitima en la medida en

Adriano Sant'Ana Pedra, “La elasticidad del texto...” Estudio Avanzados 17 (Jun. 2012): 39-61



42

que se mantienen en los marcos normativos establecidos por la Consti-
tucion.

A pesar de las circunstancias facticas integraren la concepcion de la
norma, esto no significa afirmar que la Constitucién deba sucumbir a
las fuerzas de las circunstancias de la realidad (Pedra, 2008: 12). La idea
de Constitucién normativa exige que las normas constitucionales sean
responsables por conformar la realidad. En ese sentido, es indispensable
aproximar el mundo factico y el mundo normativo a fin de que no haya
cualquier mitigacién a la supremacia de la Constitucién, tomando en
cuenta que lo fictico no puede superar lo normativo.

La supremacia normativa de la Constitucion

Las transformaciones de la Constitucidon constituyen un tema que
nos lleva a establecer ponderaciones acerca de sus necesarias limitaciones
a fin de que sean aseguradas su supremacia y su fuerza normativa y, con
ellas, sean protegidos los valores de certeza y seguridad juridica. Se torna
imperioso, asi, superar el antiguo entendimiento acerca de las mudanzas
informales.

Laband, a pesar de resaltar y destacar la gran cantidad de cambios
informales a la Constitucidon afirmé la imposibilidad de controlarlos
juridicamente. En este sentido, sostuvo que “la regla segin la cual las
leyes ordinarias deben estar siempre en armonia con la Constitucion
y no deben ser incompatibles con ésta, constituye un postulado de
politica legislativa, pero no un axioma juridico”. Lo anterior indica que
Laband atribuia a la Constitucion fuerza normativa pero no superioridad
jerarquica sobre las leyes del Parlamento (Urrutia, 2000: 110).

Es necesario, sin embargo, que sea preservado el principio de la supre-
macia constitucional, que indica que la Constitucién es la norma mayor
del ordenamiento y que por encima de ella ninguna norma de existen-
cia concreta existe. Esto ocurre porque, como indica Pedro de Vega, el
reconocimiento de la existencia de las mutaciones constitucionales no
pueden poner en duda la caracteristica de Ley Superior de la Constitucién
(Vega, 1999: 214-215).
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El principio de la supremacia de la Constitucién significa que ésta se
coloca en el vértice del sistema juridico del pais, a que confiere validad,
y que todos los poderes estatales son legitimos en la medida en que ella
los reconozca y en la proporcion por ella distribuidos (Silva, 2002: 45).
De este principio procede la jerarquia de las normas, a partir de la nor-
ma constitucional, y el control de la constitucionalidad, que garantice la
compatibilidad de las normas que componen el sistema juridico.

Las mutaciones constitucionales pueden coexistir con el principio de
la supremacia constitucional, sin que haya detrimento de este. Pedro de
Vega (1999: 215) destaca que el problema de los limites de la mutacién
constitucional surge cuando la tension entre lo factico y lo normativo se
convierte social, politica y juridicamente en un conflicto que pone en
riesgo la propia nocién de supremacia. De alli la dificil tarea del intérpre-
te, como anota José Horicio Meirelles Teixeira (1991: 152), que tendra
como garantia, de un lado, el respeto a la Constitucidn, como expresion
maxima y solemne de la soberania nacional y, por otro, esa necesidad de
constante adaptacion de sus principios y clausulas de las supremas exi-
gencias de la paz social, de la justicia y del bien comun.

Ademas de la supremacia, debe observarse la fuerza normativa de la
Constitucion. Como recuerda Konrad Hesse (1991: 25), la Constitucion
juridica no significa simples pedazo de papel, tal como lo caracteriza
Lassalle. Mas atin segtn la leccidn del autor aleman (Hesse, 1998: 503),
la existencia de la Constitucién es, en primer lugar, una cuestion de
fuerza normativa.Y, todavia, mayor sera la disposiciéon de reconocer los
contenidos de la Constitucién como obligatorios en la medida en que el
orden constitucional corresponda a las realidades de la situacion histérica.
Y, cuanto mas firme es la determinacidén de actualizar esos contenidos,
mayor es la posibilidad de que las amenazas sean evitadas.

Cuanto mis el contenido de una Constitucién lograr corresponder
a la naturaleza singular del presente, tanto mas seguro ha de ser el
desenvolvimiento de su fuerza normativa. Tal como afirmado, constituye
requisito esencial de la fuerza normativa de la Constituciéon que ella
contemple no sélo los elementos sociales, politicos y econdémicos
dominantes, sino que también, principalmente, incorpore el estado
espiritual (geistige Situation) de su tiempo. Eso le habrd de asegurar, en
cuanto orden adecuado y justo, el apoyo y la defensa de la conciencia
general. Se supone igualmente indispensable que la Constitucion se
muestre en condiciones de adaptarse a una eventual mudanza de esos
condicionantes (Hesse, 1991: 20-21).
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La mutacién constitucional actia como mecanismo de aproximacién
entre la Constitucién y la realidad constitucional. Segin Ana Victoria
Sanchez Urrutia (2000: 106), solamente es posible inferirle mudanzas
informales en la Constitucion a partir de su concepcién normativa, y
apenas desde que la concepcidén de la Constitucién como ordenacién del
sistema politico y normativo pueda establecer una teoria de la Constitu-
ci6n que integre la mutacién constitucional como uno de sus elementos.

La mutacidén constitucional esta vinculada a la existencia de una
Constitucién dotada de fuerza normativa. La Constitucién debe ser tanto
normativa como dinidmica.Al mismo tiempo que la fuerza normativa de la
Constitucidn sera responsable por la conformacion de la vida en sociedad,
la situacién concreta conferird dinamismo a las normas constitucionales.
De alli, como escribe Pedro de Vega (1999:211), no se trata de prevalecer
el fiat jus pereat mundus, tampoco imponer lo factico, pero si encontrar la
téormula que, sin destruir ninguna, puedan coexistir la normatividad y la
dinamicidad. Esto ocurre porque, como evidencia Konrad Hesse (1991:
25),la Constitucién no esta desvinculada de la realidad histérica concreta
de su tiempo. Sin embargo, ella no esta condicionada, simplemente, por
esa realidad.

De acuerdo con Konrad Hesse (1991:22-23), el desenvolvimiento de
la fuerza normativa de la Constitucion no depende apenas de su conteni-
do, sino que de su praxis, que se efectiva por una interpretacion adecuada,
que es aquella que consigue concretizar, de forma excelente, el sentido
(Sinn) de la proposicidén normativa dentro de las condiciones reales do-
minantes en una determinada situacion.

Ya que contiene las directrices superiores de la organizacion politica
y juridica de un pueblo, la Constitucién solo se consolidard y producira
los resultados adecuados cuando sea posible su amoldamiento a las nuevas
realidades de la vida social.

La idea de Constitucién normativa exige que las normas constitu-
cionales sean responsables por conformar la realidad. En ese sentido, es
indispensable aproximar el mundo fictico y el mundo normativo a fin
de que no haya cualquier mitigacion a la supremacia de la Constitucion,
teniendo en cuenta que lo factico no puede sobrepasar lo normativo. De
esa forma, se torna necesario que la mutacién constitucional se atenga a
los limites normativos creados por la propia Constitucion.
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La elasticidad del texto

El significado de un enunciado normativo es lo que este suscita en
la mente del sujeto conocedor. Por lo tanto, cuando se afirma que el
texto posee una elasticidad de interpretacion, lo que se quiere decir es que
no se puede extraer del texto aquello que él no suscita en la mente del
intérprete.

La interpretacién de un texto normativo debe tener como parimetro
el propio texto. Esto ocurre porque “el contenido de la norma
constitucional s6lo podra modificarse en el interior del marco trazado
por el texto” (Hesse, 1992: 101) y los enunciados constituyen verdaderas
barreras interpretativas para el operador del Derecho (Tavares, 2005:
219). De esa forma, si es verdad que un texto puede tener mas de un

significado, también es verdad que no puede tener infinitos (Callejon,
1997:108-109).

Joio Mauricio Adeodato (2006: 230-231) anota que el texto de
la norma es importante en su concretizacioén, pues asume la funcién
de fijar los limites (Grenzfunktion) a partir de los cuales la norma sera
concretizada. En ese sentido, se aproxima a la “moldura” kelseniana
(Kelsen, 2007), pues el texto limita la concretizacion y no permite decidir
en cualquier direccién. Luis Roberto Barroso (2002: 148) destaca que
la interpretacién evolutiva encuentra limite en el propio texto, pues la
abertura del lenguaje constitucional y la polisemia de sus términos no
son absolutos, debiendo estancar delante de significados minimos. Ante

este cuadro, es posible decir que el texto desempena una funcion negativa
(Canotilho, 2002: 1202).

No puede haber una realidad constitucional contra constitucionem. En
razdén de la propia funcién de la Constitucidén escrita, Klaus Stern anota
que “no es posible pasar por encima del derecho constitucional escrito
reclamandose del derecho no escrito. En este sentido no puede actuar
una eventual mutacién constitucional de manera derogadora” (1987:
263). De esa forma, cuando la realidad no es reflejo de la Constitucion,
llegd el momento de reformarla. Es por esto que, para Konrad Hesse, “la
problematica de la revision constitucional comienza alli donde terminan
las posibilidades de mutacién constitucional” (1992: 24).
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Como se ha visto en otra parte, la mutacién constitucional no altera
el texto de la Constitucién?, pues solamente una revisiéon (o reforma)
constitucional puede hacerlo. Cristina Queiroz (2007: 174) enfatiza que
el texto limita de modo insuperable la capacidad de construccién del
intérprete vy, por eso, el proceso de revisidon (o reforma) constitucional
existe precisamente para sobrepasar las restricciones constantes en el tex-
to constitucional vigente. Domingo Garcia Belaunde, comentando sen-
tencia del Tribunal Constitucional peruano, dice que,

bajo ninguna circunstancia, es posible manipular el sentido de la
Constitucién y transportarla como si fuese cualquier cosa, de forma
de obligarla a decir lo que no dice. [...] No se atribuird a una cierta
palabra un sentido opuesto, violando todas las reglas de semantica y los
conceptos presentes en el diccionario (Belaunde, 2009: 38-39).

Sin embargo, se debe resaltar que, en ciertos casos, la elasticidad del
texto normativo permite la extraccién de una norma bastante distante de
la letra de la Constitucion, sin que esto implique su rompimiento.

4 En ese sentido, se discrepa aqui de la comprensiéon del Ministro Eros Grau en el
juzgamiento de la Reclamacién n® 4.335-5/AC (Supremo Tribunal Federal de Brasil,
Rel. Min. Gilmar Mendes, juzgamiento no concluido hasta la terminacién de este
trabajo), acerca del articulo 52, X, de la Constitucién brasileia: “En la mutacién
constitucional, caminamos no de un texto a una norma, por ¢l contrario, de un texto
a otro texto, que substituye al primero. De alli que la mutacion constitucional no se da
simplemente por el hecho de un intérprete extraer de un mismo texto norma diversa
de la producida por otro intérprete. Eso se verifica inveteradamente, a cada instante, en
razén de ser la interpretacioén una prudencia. En la mutacién constitucional hay mas.
En ella no sélo la norma es otra, sino que el propio enunciado normativo es alterado.
El ejemplo que hay en el caso es extremamente rico. Aqui pasamos, en verdad, de un
texto ‘compete privativamente al Senado Federal suspender la ejecucién, en todo o en
parte, de ley declarada inconstitucional por decisién definitiva del Supremo Tribunal
Federal’ a otro texto: ‘compete privativamente al Senado Federal dar publicidad
a la suspension de la ejecucién, operada por el Supremo Tribunal Federal, de ley
declarada inconstitucional, en todo o en parte, por decision definitiva del Supremo’.
Esto es precisamente lo que el eminente Ministro Relator pretende haya ocurrido,
una mutacién constitucional”. Curiosamente, en el mismo voto, algunas lineas antes,
el Ministro Eros Grau decia de forma diferente: “La mutacién constitucional es la
transformacion del sentido del enunciado de la Constitucion sin que el propio texto
sea alterado en su redaccidn, vale decir, en su dimension constitucional textual”.
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Es lo que ocurrid, por ejemplo, con el concepto de familia dado por
la Constitucidén brasilena de 1967/1969 (ya no esta en vigor), que decia
que “la familia es constituida por el casamiento y tendra derecho a la
proteccidén de los Poderes Pablicos” (articulo 167 del texto constitucional
de 1967 y articulo 175 del texto constitucional de 1969). Dentro de este
concepto, no habia la idea de proteccién a la situacién de un hombre y
una mujer que cohabitasen como conyuges, sin ser casados. A pesar de
la literalidad del dispositivo constitucional anteriormente citado, en su
proceso de concretizacidn, el Supremo Tribunal Federal entendid, en la
sentencia del Recurso Extraordinario RE n°® 60.657/GO? que, en razén
de las mudanzas en las concepciones culturales y sociales brasilenas, el
derecho deberia también proteger la relacién constituida a partir de la
convivencia, bajo el mismo techo, de hombre y mujer no casados. Se
puede decir que este hiato entre el texto constitucional — reciente en
relacion a estas decisiones del Supremo Tribunal Federal — y la realidad
brasilefia se debia, en gran parte, al hecho del referido texto constitucional
haber sido otorgado de una manera dictatorial, y no discutido en una
asamblea constituyente formada por legitimos representantes del pueblo.

Bajo la vigencia de la actual Constitucidén brasilefia de 1988, el
Gobernador del Estado de Rio de Janeiro propuso la Arguigdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF n° 132/R] (Reclamacion
de Incumplimiento de Precepto Fundamental), donde se pleitea el
reconocimiento de que el régimen juridico de las uniones estables
también se deba aplicar a las uniones homoafectivas, a pesar del texto
constitucional vigente establecer que, “para efecto de la proteccién del
Estado, es reconocida la unidn estable entre el hombre y la mujer como
entidad familiar, debiendo la ley facilitar su conversién en casamiento”
(articulo 226, § 3°). La referida ADPF todavia no ha sido juzgada por
el Supremo Tribunal Federal, mas el Abogado-General de la Unidn se
manifesto en el sentido de extraer de alli una norma mas alla del que esta
expresamente escrito en el texto constitucional:

Se puede afirmar que, a despecho de la Carta de 1988 no haber
contemplado — de modo expreso — el tratamiento juridico de las uniones
homoafectivas en el capitulo que dedica a la familia, la evolucién y la
complejidad de las relaciones humanas estin por exigir al sistema

5 Supremo Tribunal Federal. Segunda Turma. Rel. Min. Adalicio Nogueira. J.
20/11/1970.DJ] 16/12/1970.
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juridico respuestas adecuadas para la resoluciéon de esas controversias,
intimamente ligadas al pleno ejercicio de los derechos humanos
fundamentales. [...] La compresién del tema pasa, sin duda, por el analisis
de los parimetros normativos ya existentes con relacién al casamiento y
la unidn estable y de la concretizacién de los postulados constitucionales
de la igualdad, de libertad y de la promocién de una sociedad libre de
preconceptos. [...] Considerando, pues, que las relaciones afectivas, sean
homo o heterosexuales, son basadas en el mismo soporte factico, no
hay razén — bajo pena de discriminacién — para atribuirse a las mismas
tratamiento juridico diferenciado. [...] No hay esfuerzo hermenéutico,
desasistido de preconcepto, capaz de encontrar justificativa plausible para
ofrecer solucidn juridica que trate de modo diferenciado los integrantes
de uniones homoafectivas. Indudablemente, constituyen familia.

La Justicia Electoral® ya considera como cényuges, para efectos de
la inelegibilidad establecida en el articulo 14, § 7°, de la Constitucion
brasilefia, las personas del mismo sexo, bajo el fundamento de que,
viviendo en estado de casadas, deben ser tratadas como si casadas fueran,
no debiendo ser despreciado el principio de la igualdad.

José Joaquim Gomes Canotilho (2002: 1213-1214) reconoce que el
problema mas complicado es el que se suscita cuando existe una radical
mudanza de sentido de las normas constitucionales, y sefiala como
ejemplo admitir que en el articulo 36°/1 de la Constitucién portuguesa’
estan previstos los casamientos entre personas del mismo sexo.

Como observa Maria Luisa Balaguer Callején, es muy dificil establecer
hasta dénde es posible ir con la interpretacion.

Cuando se trata de un texto, reinterpretado por una nueva realidad socio-
politica, que ha destacado otro sentido de la letra escrita, el problema se

6 Tribunal Superior Electoral. Recurso Especial Electoral n°® 24.564, fallo publicado
en sesion, el 01/10/2004: “Registro de candidato. Candidata al cargo de prefecto.
Relaciéon estable homosexual con la prefecta reelecta del municipio. Inelegibilidad.
Art. 14, § 7°, de la Constitucion Federal. Los sujetos de una relacién estable
homosexual, a semejanza de lo que ocurre con los de relacion estable, de concubinato
y de casamiento, se someten a la regla de inelegibilidad prevista en el art. 14, § 7°, de
la Constitucién Federal”.

7 In verbis:*“Todos tienen el derecho de constituir familia y de contraer casamiento en
condiciones de plena igualdad”.
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convierte en una cuestion de limites de la mutacidn, y revierte asi a la
cuestiéon general, de hasta donde puede llegar a forzarse un texto, sin
incurrir en un exceso interpretativo (1997: 34)

Por ejemplo, el articulo 55 de la Constitucién Nacional argentina®
exige, para ser Senador, que se cuente con una renta anual de dos mil
pesos fuertes. Esta cantidad, que corresponderia hoy cerca de dos mil
dolares por mes (Sagiiés, 2006: 34), comporta una exigencia oligarquica
axiolégicamente inaceptable.

Es preciso distinguir las nuevas lecturas que se mantienen dentro del
espectro de los significados aceptables de un texto juridico de aquellas
otras creaciones subrepticias de nuevos preceptos, que ocurren a través de
interpretaciones que sobrepasen el sentido literal posible de los enuncia-
dos juridicos y acaban por transformar sus “intérpretes en legisladores sin
mandato” (Mendes et. al, 2008: 132).

La interpretacidn constitucional debe encontrar limite en el texto de
la Constitucidn, que merece respeto, pues es inadmisible que

el texto constitucional sea utilizado de forma irresponsable. [...]
Una cosa es interpretar, de manera sana, una norma constitucional v,
eventualmente, completarla con cuestiones menores. Otra es jugar a ser
“aprendiz de brujo”, subvirtiéndola desde adentro (Belaunde, 2009: 40).

Sin embargo, debe resaltarse que el limite para la mutacion
constitucional es la elasticidad del texto constitucional como un todo, y
no de un enunciado especifico analizado aisladamente.

La pluralidad que compone la Constitucién impide el anilisis aislado
de un determinado dispositivo. Para su comprensién mas esmerada, es
imprescindible la interpretacidn sistémica. A este respecto, Friedrich
Miiller explica el principio de la unidad de la Constitucion:

8  In verbis:*“Son requisitos para ser elegidos senador: tener la edad de treinta afos, haber
sido seis afios ciudadano de la Nacion, disfrutar de una renta anual de dos mil pesos
fuertes o de una entrada equivalente, y ser natural de la provincia que lo elija, o con
dos afios de residencia inmediata en ella”.
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Ese principio ordena interpretar normas constitucionales de tal manera
que se evite contradicciones con otras normas constitucionales y
especialmente con decisiones sobre principios del derecho constitucional.
La“unidad de la Constitucidén”, en su calidad de visién orientadora de la
metddica del derecho constitucional, debe anteponerse ante los ojos del
intérprete, como punto de partida, y, sobre todo, como representacion
del objetivo, la totalidad de la Constitucién como un sistema de normas.
Este, por un lado, no es destituido de tensiones ni esta centrado en si,
no obstante forma, por otro lado, probablemente un todo integrado con
sentido (2000: 84).

Cuando existen contextos distintos de sentido y de valor, ni siquiera
la letra es garante de certeza. La argumentacion “literal” de Porcia
contra la pretensidon de Shylock, en “El Mercader de Venecia™’, es una
demostracion clasica de esto.

Las mutaciones inconstitucionales

Si la alteracion informal de la Constitucion sobrepasa el limite refe-
rente a la elasticidad del texto constitucional, se tiene una situacidén de
mutacién constitucional inconstitucional (de ahora en adelante llamada sim-
plemente mutacion inconstitucional), que ocurre cuando el resultado de la
alteracién informal afronta el sistema constitucional.

Infelizmente la mutacién inconstitucional es verificada en la realidad
vivida en las diversas constituciones. Un ejemplo de mutacién incons-
titucional evidenciado en la historia constitucional brasilefia fue la in-
vestidura del mariscal Floriano Peixoto, entonces vice-presidente, en la
Presidencia de la Reptblica, a pesar del articulo 42 de la Constitucioén

9 El didlogo establecido en la Escena I del Acto IV de la obra de William Shakespeare
expone esta situacién: “Porcia: — Te pertenece una libra de carne de ese mercader; la
ley te la da y el tribunal te la adjudica. Shylock: — jRectisimo juez! Pdrcia: =Y podéis
cortar esa carne de su pecho; la ley lo permite y el tribunal os lo autoriza. Shylock:
— iDoctisimo juez! jHe ahi una sentencia! {Vamos, preparaos! Porcia: — Detente un
instante. Hay todavia alguna otra cosa que decir. Este pagaré no te concede una gota
de sangre. Las palabras formales son estas: ‘una libra de carne’. Toma, pues, lo que te
concede el documento; toma tu libra de carne. Pero si al cortarla te ocurre verter
una gota de sangre cristiana, tus tierras y tus bienes, segin las leyes de Venecia, seran
confiscados en beneficio del Estado.” Cf. Shakespeare, 2000, 138.
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brasilena de 1891 que prescribe que,‘“si en caso de vacante, por cualquier
causa, de la Presidencia o laVice-Presidencia, no hubiere atin transcurri-
do dos afos del periodo presidencial, se procedera a una nueva eleccion”.
A pesar del texto constitucional, el Congreso Nacional permitié que el
vice-presidente asumiese, aunque la renuncia del presidente de la Rept-
blica hubiese ocurrido antes de finalizar el plazo de dos afos.

En el sentido aqui adoptado, la mutacion inconstitucional asume una
dimension que abarca lo que la doctrina juridica llama de falseamiento de la
Constitucion o quebrantamiento de la Constitucion. Pedro de Vega concepttia
falseamiento de la Constitucion como el “fendémeno en virtud del cual se
otorga a ciertas normas constitucionales una interpretaciéon y un sentido
distintos de los que realmente tienen” (Vega, 1999: 291). Carl Schmitt
hace distinciones acerca del quebrantamiento de la Constitucidn:

Quebrantamiento de la Constitucién: Violaciéon de prescripciones
legal-constitucionales para uno o varios casos determinados, pero a
titulo excepcional, es decir, bajo el supuesto de que las prescripciones
quebrantadas siguen inalterables en lo demds, y, por lo tanto, no son
ni suprimidas permanentemente, ni colocadas temporalmente fuera
de vigor (suspendidas). a) Quebrantamiento inconstitucional de la
Constitucién: violacion a titulo excepcional de una prescripcion legal-
constitucional sin atender al procedimiento previsto para las reformas
constitucionales. b) Quebrantamiento constitucional de la Constitucion:
violacién a titulo excepcional de una prescripcién legal-constitucional
para uno o varios casos concretos, cuando, o bien es permitido dicho
quebrantamiento excepcional por una ley constitucional (por ejemplo:
art. 44, parrafo 2, C. a.), o bien se observa para ello el procedimiento
prescrito para las reformas de la Constituciéon (2006: 115-116).

Por eso es posible considerar que los falseamientos o quebrantamientos
estan comprendidos en la concepcidn de mutacién constitucional inconsti-
tucional.

La mutacién inconstitucional se revela por la prictica que venga a
violar los limites de modo manifiesto y perceptible o ain de modo des-
apercibido o poco perceptible, como el provocado por el desuso o por
la inercia.
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Los efectos provocados por las mutaciones inconstitucionales varian
en grado y en profundidad, y destruyen la vida de las normas constitu-
cionales. Pueden provocar mudanzas temporarias o permanentes y hasta
suspender los efectos de la norma constitucional, en flagrante irrespeto a
la Constitucion.

No se puede aceptar que la mutacidn constitucional produzca excesos
y promueva resultados conflictivos con el sistema. Asi como las mudanzas
formales de la Constitucién (reforma y revision) estan sujetas al control
de la constitucionalidad, de la misma forma las mudanzas informales
(mutacién) también son susceptibles de ser controladas. Las mutaciones
inconstitucionales representan un gran riesgo que una Constitucién
puede sufrir y su depuracién debe ocurrir a través de un eficiente control
de constitucionalidad. El control de la constitucionalidad “incide en
las mutaciones constitucionales de la misma forma que en los demas
preceptos normativos, tanto en la inconstitucionalidad formal como en
la material” (Agra, 2007: 17).

Con todo, Paolo Biscaretti di Rufha destaca que, casi siempre, las mu-
taciones constitucionales “se presentan de modo que no pueden ser neu-
tralizadas, jurisdiccionalmente, por vicio de inconstitucionalidad” (1984:
234). El gran problema se da cuando los limites de la mutacién constitu-
cional no son respetados por el propio guardian de la Constitucién. En
esta hipotesis, la pregunta que se hace es: ; Quis custodiet custodes?

Las mutaciones que contrarien la Constitucion pueden ciertamente
ocurrir, generando mutaciones inconstitucionales. En un escenario
de normalidad institucional, deberan ser rechazadas por los Poderes
competentes y por la sociedad. Si asi no ocurriera, se crea una situaciéon
andémala, en que el hecho se sobrepone al derecho. La persistencia de tal
disfuncién identificara la falta de normatividad de la Constitucién, una
usurpaciéon de poder o un cuadro revolucionario (Barroso, 2009: 215).

Cuando el propio Tribunal Constitucional promueve o confirma una
mutacién constitucional que excede sus limites, lo que se tiene en este
caso es una anomalia. Se trata de distorsidon habida en el proceso, generada
a partir de la violacion de sus limites, asi como ocurre v.g. en el proceso
legislativo y en el proceso de alteraciéon formal de la Constitucién, con la
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elaboracién de enmiendas constitucionales'

son peligrosas y deben ser combatidas.

.No obstante, tales anomalias

Anna Candida da Cunha Ferraz (1986:213-214) también reconoce la
existencia de mutaciones constitucionales que violan la Constitucién. La
autora hace la distincioén entre procesos manifiestamente inconstitucio-
nales — aquellos que mudan la Constitucidn contra su letra o su espiritu
—, y procesos anémalos — que producen una alteracién sobre la cual no
se puede facilmente determinar si hieren, y hasta qué punto, el espiritu
de la Constitucidn.

De hecho, habri situaciones de dificil evaluacién sobre la extrapo-
lacién de los limites que se imponen a las mutaciones constitucionales.
Como reconoce Klaus Stern, “entre la mutacién constitucional admisible
por via de interpretacidon concretizadora mediante el desarrollo judicial
del derecho y la mutacién constitucional inadmisible sélo hay un peque-
fio espacio” (1987: 339).

No se puede olvidar que, en ciertas situaciones, el Tribunal Constitu-
cional busca interpretar el propio poder constituyente originario.

La posicién pragmatica es de que el sistema del ordenamiento, como no
se reduce a una (Gnica) unidad jerarquica, no tiene estructura de piramide,
pero si estructura circular de competencias referidas mutuamente, dotadas
de cohesién. Por ejemplo, el Supremo Tribunal Federal recibe del poder
constituyente originario su competencia para determinar en tltima instancia
el sentido normativo de las normas constitucionales. De ese modo,
sus sentencias derivan de una norma constitucional de competencia,
configurando una subordinacién del STF al poder constituyente originario.
Sin embargo, como el STF puede determinar el sentido de validad de la
propia norma que le da aquella competencia, de cierto modo la validad
de la norma constitucional de competencia del STF también depende
de sus sentencias (norma), configurando una subordinacién del poder
constituyente originario al STF (Ferraz Junior, 2001: 185).

10 Vease, por ejemplo, que el Supremo Tribunal Federal decidid, en el juicio de la
ADIn n° 3367-1/DEF que “no precisa ser re-apreciada por la Camara de Diputados
expresion suprimida por el Senado Federal en texto de proyecto que, en la redaccion
remaneciente, aprobada en ambas Casas del Congreso, no perdid sentido normativo”.
Cf. ADIn 3367-1/DE Supremo Tribunal Federal, Pleno, Relator Min. Cezar Peluso.
J. 13/04/2005, DJ 13/03/2006. Cabe sefialar que el texto constitucional brasilefio
establece que, si el proyecto de ley es modificado, debe volver a la primera Casa
(articulo 65, parrafo Gnico).
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José Acosta Sanchez (1998: 85-86) trae un importante ejemplo de
modificacidon tacita de la Constitucion, llevada a cabo mediante una in-
terpretaciéon de su texto totalmente distinta de la intencion de los cons-
tituyentes. El Consejo Constitucional francés, en decisiéon proferida el
16 de julio de 1971, reconoci6 la Declaracién de Derechos del Hombre
y del Ciudadano de 1789, el preimbulo de la Constituciéon de 1946 y
los principios fundamentales reconocidos por las leyes de la Republica,
como parte de la Constitucion francesa, sin que el constituyente de 1958
hubiese expresado esta voluntad. Segtn José Acosta Sinchez, esta deci-
sién de 1971 es un acontecimiento “casi revolucionario”.

En el derecho constitucional italiano, Riccardo Guastini nos ensefna
que la Corte Constitucional fij6 el entendimiento de que algunos puntos
no son susceptibles de ser modificados por reforma constitucional, cuyo
proceso prevé una doble aprobacién por parte de las Camaras, con ma-
yoria calificada en la segunda votacidén y posibilidad de referendo popular
(articulo 138 de la Constitucién italiana).

Segtin el pronunciamiento de la Corte Constitucional, la Constitucién
italiana contiene algunos principios que no pueden ser subvertidos o
modificados en su contenido esencial, ni asi mismo por medio de revisién
constitucional (cf. Corte Cost. n® 1.146/1988). Esto significa que hay
una parte de la Constitucién que, mas que rigida, estd definitivamente
“petrificada”, o sea, no es susceptible de sufrir modificaciones de
cualquier modo (por lo menos, de algiin modo legal) (Guastini, 2007:

280).

De esa forma, “la tesis de la mutacién constitucional aboga, en Gltimo
analisis, una concepcién decisionista de la jurisdiccidon y contribuye para
la comprension de las cortes constitucionales como poderes constituyen-
tes permanentes” (Streck, et. al, 2008: 375).

José Horicio Meirelles Teixeira (1991: 147-148) trae un ejemplo
bastante ilustrativo de la tergiversacién de la Constitucién brasilena
de 1946 que, en su articulo 186!, establecia la necesidad de concurso
publico para la primera investidura en cargos de carrera y en otros

11 In verbis: “Art. 186. La primera investidura en cargo de carrera y en otros que la ley
determina se efecttia mediante concurso, precediendo la inspeccion de salud”.
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que la ley determinase. Tal dispositivo, no obstante reproducido en
las constituciones de los Estados miembros de la federaciéon y en los
Estatutos de los Funcionarios Publicos, fue frecuentemente violado por
leyes ordinarias, que habilitaban a servidores admitidos sin concurso y
consideraban como “aislados”, o sea, fuera de las carreras y cargos que
en la realidad deberian ser de este tipo, a fin de, con este expediente,
permitieran su libre nombramiento.

Otro ejemplo de este orden que puede ser apuntado en Brasil fueron
las interminables reediciones de medidas provisorias por el presidente
de la Reptblica'?, que existian antes de la Enmienda Constitucional n°
32/2001, que hacian que tales medidas dejasen de ser “provisorias”. Se
sostiene que “hubo una mutacién inconstitucional, una interpretacioén
inconstitucional de la medida provisoria, con fundamento en la costum-
bre” (Ferreira, 2000: 149) En la linea de pensamiento del Supremo Tri-
bunal Federal, la reedicién de la medida provisoria no rechazada por el
Congreso Nacional “no es dato configurador de la no ocurrencia de los
requisitos de urgencia y relevancia. Al contrario, la reedicién demuestra,
de cierta forma, la necesidad de la medida y su urgencia”'®. Sin embargo,
Clemerson Merlin Cléve anota que el Supremo Tribunal Federal elabora
“un curioso concepto de urgencia (;urgencia permanente?)” (1999: 110-
111)Y Luis Roberto Barroso, asumiendo una postura de cierta toleran-
cia, escribe que situaciones como ésta “tocan tangencialmente la linea
de frontera con la inconstitucionalidad” (Barroso, 2009: 135; 2009: 222).

Néstor Pedro Sagiiés (2006: 165-172) escribe que, a veces, ocurre una
manipulacién constitucional, esto es, la utilizacidon de la Constitucion
con un interés particular. En esta hipotesis, el manipulador, al revés de
servir a la Constitucion, se sirve de ella. Los mecanismos manipuladores
son muchos, dentro de los cuales el autor cita: (i) dar a las palabras de la
Constitucién un sentido absurdo; (i) interpretar aisladamente un articulo
de la Constitucion; (iif) realizar afirmaciones infalibles y sin necesidad
de demostracidn; (iv) practicar analogias improcedentes; (v) postular algo
como regla, pero no aplicarla siempre; y (vi) crear excepciones que la
Constitucién no prevé. El autor argentino destaca que el tema de la ma-

12 “Ha habido abuso en la utilizacién de esa especie normativa, no solo con la edicién
de innumerables medidas provisorias, sino también con sus reediciones”. Cf. Pedra,
2000:91.

13 ADInMc 1397, Rel. Min. Carlos Velloso, j. 28.4.1997, DJU 27.6.1997. RDA 210,
out/dez 1997.
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nipulacién constitucional no es nuevo, y ya aparecid en la interpretacion
del Instrument of Government inglés, de 1653. En su articulo 8° determi-
naba que el Parlamento solamente podria ser disuelto, sin su consenti-
miento, después del lapso de cinco meses a contar del dia de su primera
reunién. Se interpretd que el intervalo de tempo se referia a meses “lu-
nares”,y no meses “solares”, como era (y todavia es) cominmente usado.

Las mutaciones inconstitucionales son peligrosas y deben ser objeto
de preocupacidén. Este tema asume especial relevancia, principalmente
en razbén del efecto irradiante de la interpretacién constitucional, ya
que las lecturas no autorizadas de la Constitucién se difunden por
todo el ordenamiento juridico y en él causan lesiones, hasta que sean
debidamente corregidas.

No es admisible la imposicion de la realidad constitucional contra cons-
titutionem (Stern, 1987: 337). La mudanza de significado de un precepto
solo puede ocurrir en el marco del sentido y de la finalidad de la norma.
En el proceso de concretizacidén no hay la posibilidad de interpretarse
arbitrariamente. El irrespeto a los limites que se imponen a las mutacio-
nes constitucionales significa el abandono de una interpretacién segura y
esto es vedado al aplicador de la norma.

Consideraciones finales

Las consideraciones tejidas en este trabajo muestran que el estudio de
la mutacion constitucional llevando en consideracion la supremacia nor-
mativa de la Constitucién permite comprender su naturaleza y también
delimita sus limites y sus posibilidades.

La Constitucidn, que se encuentra en el vértice del sistema juridico a
que confiere validad, debe ser tanto normativa como dinamica. En cuan-
to la fuerza normativa de la Constitucion es responsable por la confor-
macién de la vida en sociedad, la situacidon concreta conferira dinamismo
a las normas constitucionales. Los procesos informales de alteracién de
la Constitucién no pueden generar deformaciones o subversiones trau-
matizantes en el orden establecido. Las mutaciones constitucionales so-
lamente seran consideradas legitimas si no exorbitaren los limites pro-
cedentes de la supremacia y de la fuerza normativa de la Constitucién.
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La elasticidad del texto servird de limite para que no se extraiga del
texto un significado que no le es posible. Pero debe ser destacado que
el limite es la elasticidad de todo el texto constitucional, y no de un
enunciado especifico aisladamente analizado.

A lo largo de este trabajo fueron vistos ejemplos de mutaciones cons-
titucionales en la experiencia constitucional brasilefia y extranjera. Fue
posible constatar que no siempre la mutacion constitucional obedece a
los limites que le son impuestos. La practica constitucional revela que, a
veces, las limitaciones impuestas no son observadas y las mudanzas cons-
titucionales escapan de cualquier control.

La existencia de mutaciones inconstitucionales en nada macula el
desenvolvimiento teérico aqui construido. A pesar de que las mutacio-
nes constitucionales estén prohibidas de sobrepasar los limites trazados
en este trabajo, infelizmente no hay como negar que esto ocurre. De
la misma forma, las reformas (o revisiones) constitucionales no pueden
irrespetar los limites impuestos por el texto constitucional, mas esto in-
felizmente también ocurre.

La ausencia de un efectivo control se debe a la propia naturaleza de
las mutaciones constitucionales o del modo como ocurren. En algunas
situaciones, los controles son ineficaces porque predominan sobre ellos
fuerzas politicas, presiones de grupos sociales etc., de tal suerte que la
mutacién inconstitucional se impone y genera efectos en la vida consti-
tucional del Estado.

Ademas de eso, hay situaciones de dificil afericién acerca de la extra-
polacién de los limites que se imponen a las mutaciones constitucionales,
pues entre la mutacidn constitucional admisible por via de la interpreta-
ci6n concretizadora y la mutacién constitucional inadmisible hay sola-
mente un pequefio espacio.

A pesar de la experiencia constitucional que se constata, se debe insis-

tir en los mencionados limites para las mutaciones constitucionales, bajo
pena de negarse la supremacia normativa de la Constitucién.
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