Crisis y mutacion constitucional

Lo que actualmente conocemos como "Esta-
do Constitucional" o "Estado de Derecho” es un
concepto relativamente nuevo en comparacion a
otras instituciones juridicas dec las distintas ramas
del Derecho. Y no solamente ¢so, sino que desde
sus primeras manifestaciones cn las constituciones
modernas y précticas politicas hasta el dia de hoy,
tal institucién ha evolucionado, o por lo menos va-
riado, hacia nucvas conceptualizaciones como con-
secuencia de la dindmica de la sociedad occidental.

Pero no sc podria entender a cabalidad este
fendmeno si no s¢ tienc cn consideracion que la
evolucion a la que aludimos es paralcla y acompaia
a la que se produce en la familia juridica de la que
formamos parte, cicrtamente a través de las parti-
cularidades que sc presentan en los distintos siste-
mas juridicos que se adscriben a ella.

Pero concretando nuestra intencion, direcmos
que el Estado Constitucional Moderno tal como fue
conceptuado en los dos pasados siglos, sufre su pri-
mera "crisis estructural” a raiz y luego de la Primera
Gucrra Mundial, ya que todo el conjunto de princi-
pios y fundamentos de caricter axioldgico acumula-
dos por la doctrina y tradicioncs juridicas y recogi-
dos en la mayoria de las cartas fundamentales, coli-
sionan con realidades sociales en conflicto o cuan-
do menos con situaciones de creciente demanda y
nccesidad. Es asi que muchos de estos principios
que se habian erigido inflexibles siglos atrds, se ven
ampliamente rcbasados, y con ello, la propia logica
del sistema: el por qué de la distancia del "ser” y
"debe ser” juridicos y mis precisamente, la vigencia
real de la Constitucion y de sus postulados ! Ensu-

1 El fenémeno que se produce pucde ser analizado desde
diversas 6pticas. Una apreciacidn dirigida al 4mbito filo-
séfico-juridico nos llevaria a pensar que estamos ante la
crisis del Positivismo como criterio de aplicacién logico-
juridico de las normas a la realidad. Una 6ptica sociol6gi-
ca o netamente politica nos remitiria a la crisis del Libe-
ralismo y de sus expresiones juridica o politicas. O quizds
la perspectiva econémica nos hablaria de los sintomas
del agotamiento del sistema capitalista, etc.
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ma, podrfamos decir que las estructuras constitu-
cionales sobre las cuales las democracias europeas
occidentales se veian sustentadas son severamente
cueitionadas y las consecuencias de ello son diver-
sas .

Sin embargo, hay un fenémeno juridico que
comienza a desarrollarse en la practica politica y
constitucional europea a partir de la propia inter-
pretacién de la Constitucion, y en relacién a las
nuevas condiciones sociales y politicas: las normas y
principios constitucionales, inclusive los tradicio-
nalmente consagrados desde la Declaracién Uni-
versal de los Derechos Humanos, requerian ade-
cuarse a las nuevas situaciones. La inflexibilidad y ¢l
caracter de la Constitucion en algunos casos, y/o cl
exceso de formalismo o procedimentalismo para re-
formar sus textos en otros, impedian que su objeto
como norma politica, que pretendia llevar a la prac-
tica un conjunto de principios fundamentales en lo
social, econ6émico y en cl ejercicio del poder politi-
co, cobrara vigencia.

Es en este contexto que surge la Mutacién
Constitucional tanto en la praxis constitucional co-
mo en su estudio doctrinario... "como un principio
rector que permite la variacion historica del texto
constitucional sin necesidad de pasar por el trauma
de la reforma total o parcial del propio texto nor-
mativo de la Constitucion. Por ello, el principio dc
la Mutacién Constitucional es un elemento impres-
cindible en la moderna hermenéutica constitucional
y permite la aplicacién de los sistemas axiolégicos y
politicos que van cambiando con la realidad din4-
mica de una nacién" ~.

Al anilisis de este fendmeno nos dedicaremos
a continuacién.

2. Ciertamente nos referimos a las consecuencias en ¢l cam-
po del Derecho. Asi tendriamos que analizar el surgi-
miento -por ejemplo- del Derecho del Trabajo como una
rama auténoma del Derecho.

3. Quiroga Ledn, Anibal: "La Justicia Constitucional”, en
Revista de Derecho N%41; PUC; Lima, 1987,
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En términos gencrales la doctrina conceptia
a la Mutacién Constitucional como el proceso por
el cual un precepto constitucional expresado en cl
texto de la Carta, varia cn cuanto a sus alcances y a
su significado, mas no ¢n ¢l texto mismo. Sin cmbar-
go, una definicién de la Mutacion Constitucional
requicre de una mayor precision, para lo cual ¢s im-
prescindible abordar una diferencia fundamental
con la Reforma Constitucional; asimismo cstablecer
¢l ambito juridico en el que s inscribe cste fendéme-
no; y por dltimo los limites que comporta el desa-
rrollo y practica constitucional dcl mismo.

En relacién a lo primero, como bien seialan
Ferndndez Maldonado y Mclo-Vega Castro "La
Mutacién Constitucional ¢s c¢n rigor la reforma
constitucional no formal... (..). En tal scntido, am-
bas (reforma y mutacion) responden a una exigen-
cia del propio sistema constitucional y resultan
complementarias, aunque su actualizacidn suponga
una eleccion que de algiin modo debe excluir la
otra opcion. Esto sucede asi porque picrde todo
sentido la Mutacidon Constitucional alli donde las
rcformas sc rcalizan con relativa frecuencia, y en ¢l
caso inverso, cuando la rigidez y complejidad son
propios de una reforma, estos y los imperativos pa-
ra cl acople a la realidad politica seran los que mo-
tiven como alternativa la pucsta en prictica de la
Mutaci6én Constitucional...” .

Consideramos acertada esta afirmacién en el
sentido de ser fendmenos que por su naturaleza de-
berian considerarse como alternativos. Y de hecho
¢s asi, cuando sc constata cn la mayoria de textos
constitucionales la existencia tanto de 6rganos co-
mo de mecanismos procesales especiales para la re-
forma constitucional, lo que contribuye a incremen-
tar de mancra significativa la existencia de Mutacio-
nes Constitucionales. Fendmeno contrario se pro-
duce en paises dondc ya sea la practica politica o la
tradicion constitucional han permitido una dindmi-
ca de constante reformulacion de principios basicos
quc sc expresan en la Carta Fundamental.

Adicionalmente habria que senalar dos cues-
tiones en relacion a este punto. La primera es que
en la actualidad, asi presentadas las cosas, la Muta-
cion Constitucional se configura como un fenémeno
previo o intcrmedio dentro del proceso histérico de
reforma constitucional proceso que no necesaria-
mente implica un periodo a largo plazo sino que in-
clusive las propias condiciones sociales pueden ha-
cer viable dicha reforma dentro del lapso de un pe-
riodo politico relativamente corto en relacién al

4. En Prensa; Ferndndez Maldonado, Guillermo y Melo-
Vega Castro, Jorge: "Las Propuestas de Reforma Consti-
tucional”; pp. 17; en "A Diez Anos de La Constitucién
Peruana; Ed. Centro Constitucién y Sociedad.
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ticmpo de vigencia del texto constitucional s,

La cxigencia de modernizar la Constitucion,
su adecuacion a la cambiante realidad, y en definiti-
va, su propia supervivencia fortificada por el paso
del tiempo, pero a la vez la necesidad de garantizar
la estabifidad y continuidad juridico-politica de la
nacion, hacen que la Mutacion Constitucional se
convierta en la practica en un puente de vinculacion
de estos factores y la reforma se constituya, en re-
curso ulterior al cual acudir, previo agotamiento de
la Mutacion como herramienta constitucional.

La segunda es que sicndo coherentes con lo
anterior, la reforma de la Constitucion, puede ser
entendida como un primer pardmetro o limitc a la
Mutacién Constitucional, en tanto la variacioén que
se presenta no pucde ser opuesta a la letra del texto
mismo. Si se aceptara csa supuesta Mutacién, en re-
alidad estariamos ante una reforma constitucional
que no sigue los procedimientos especiales que la
misma Carta consagra para tal cfecto. Podriamos
concluir cntonces que la Mutacidon Constitucional
no implica Reforma Constitucional. La Reforma es
el primer gran pardmectro a la Mutacién Constitu-
cional.

En lo que respecta al dmbito juridico en el
que se inscribe la Mutacion Constitucional, podria-
mos distinguir siguicndo a Fernandez Maldonado y
Melo-Vega Castro, dos ambitos o espacios cn los
que se puede entender y desarrollar este fenémeno.
La Mutaciéon Constitucional puede surgir como
consecucncia de una interpretacién normativa y cn
funcion a la natural variacion historica que sufren
las palabras frecucntemente. Pero también... "cuan-
do la dindmica politica incluyc pricticas y conduc-
tas que gozan de un consentimicnto amplio a pesar
de estar en franca contradiccion con ¢l texto consti-

n O

tucional"”.

Si bien podemos cstar de acuerdo con csta
distincion, la precision del dmbito y limites de la
Mutacidn no sc agota cn clla.

En efccto, para Hesse, no se puede prescindir
de los limites de la Mutacion para cl desarrollo de
la Mutacion Constitucional: "Cuando tales pardme-
tros faltan, cntonces no cabe distinguir ya cntre ac-
tos constitucionales ¢ inconstitucionales porque la
afirmacion siempre posible de la existencia de una
Mutacion Constitucional no puede probarse ni re-
futarse. Esto obliga a plantcar la cuestion relativa a

5. En el caso nuestro, hemos constatado que en el lapso de
dos periodos gubernamentales (1980-90) s¢ han presen-
tado diversas iniciativas de reforma constitucional, verbi-
gracia, reestablecimiento de la Pena de Muerte, Reelec-
cién presidencial, etc.

6. Ibidem, pp. 19.



los limites de la Mutacion Constitucional, la cual no
puede formalmente separarse de la cuesti6n relati-
va al fen6meno mismo de la Mutaci6n Constitucio-
nal." .

A rafz de esta afirmacién Hesse explicita el
tratamicnto que la doctrina alemana ha desarrolla-
do respecto del fen6meno de la Mutacién Constitu-
cional (Verfassungswandlung). Queda claro para
este autor que hay dos maneras de entender el sen-
tido de aquella. Una primera como fenémeno que
se origina fuera del texto constitucional y que se in-
corpora al mismo por la "fuerza de los hechos" (Fait
Acompli). Y una segunda como fenémeno que es
abarcado, previsto, y por lo tanto, interno a la es-
tructura normativa, cayendo el fenémeno dentro
del 4mbito de la interpretacién constitucional.

En la segunda corriente se ubica el propio
Hesse, mientras que autores como Muller Laband,
G. Jellinek y Hsu-Dau-Lin se ubican en la primera.

Se desprende del anilisis especifico de varios
casos de Mutaciones Constitucionales que realiza
Laband, la inexistencia de pardmetros a la misma:
"La Mutacién Constitucional es el resultado de
fuerzas irresistibles cuyo sometimiento al Derecho
seria un esfuerzo inatil" 8, contando Gnicamente su
imposicién de hecho.

Por otro lado, G. Jellinck 9, se refiere a la Ne-
cesidad Politica como motor fundamental de la
Mutacién Constitucional, pudiendo también ser
causal de la misma, la intcrpretacién incorrecta de
las normas constitucionales en la praxis de los par-
lamentos, gobiernos o tribunales; y finalmente, co-
mo producto de elementos convencionales previos
a la misma que la posibilitan en virtud de un Dere-
cho Constitucional acomodaticio, como por cjem-
plo, cuando hay desuso de compctencias estatales o
para los casos de cubrir lagunas constitucionalcs.

Hsu-Dau-Lin 1°, incorpora una nueva pers-
pectiva luego de analizar la naturaleza de la Consti-
tucion. Para este autor, las normas constitucionales
comportan un caracter inacabado y de elasticidad
suficiente para afrontar las necesidades vitales del
Estado. Por cllo, la Carta Fundamental no pucde
quedarse atrds respecto a un Estado en continuo
avance. Produciéndose asi la Mutacion, ya que el

7. Hesse, Konrad: "Escritos de Derecho Constitucional”,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1987, pp.
91

8. En "Die Wandlungen der deutschen Reichsverfassung”

(1895). Citado por Hesse; Ibidem, pp. 95.

9. En "Verfassung Sanderung und Verfassungswandlung”
(1906); citado por Hesse; Ibidem pp. 96.

10.  En "Die Verfassungswandiung® (1932); Citado por Hes-
se, Ibidem, pp. 100.
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sentido de la Constitucioén es la comprensién del
Estado como totalidad vital, mas no la fijacién de
algunos preceptos heter6nomos sin vigencia real;
las tarcas impuestas por la necesidad entran nece-
sariamente en ¢l ambito del sentido de la Constitu-
cién.

Por ello para Hsu-Dau-Lin, la realidad es in-
corporada a la Constitucion bajo la forma de "Ne-
cesidad Politica". El sentido global de la Constitu-
cion serd el de responder a las necesidades vitales
del Estado. Heller “, ubiciandose en la corriente
contraria a los anteriores autores, sostiene como
base del analisis, la supuesta separaci6n entre "nor-
malidad y normatividad". Manifiesta como elemen-
to central el hecho que la normalidad social esté in-
corporada a la normatividad estatal. La normalidad
sufre variaciones. Estas variaciones le van a senalar
cambios a la normatividad, los mismos que pueden
irse configurando hist6ricamente. Esto es asf, por-
que ambos conceptos no pueden verse por separa-
do en tanto entrafan una mutua adaptabilidad y co-
rrelatividad. En tal sentido, la Mutacién Constitu-
cional encontrara su limite en la normatividad mis-
ma de la Constitucién dada la estrecha correlacién
entre situacion constitucional y normatividad cons-
titucional,

Finalmente, Hesse desarrolla su critica_a la
posici6n tanto de Laband como de Jellinek 2 ba-
sandose en el hecho que las mismas al hacer una es-
tricta separacién entre normatividad y normalidad
constitucionalidad, llevan al reforzamiento de la se-
gunda en desmedro de la primera, lo que finalmen-
te significaria la expresa aceptacion de la capitula-
cién de la primacia y la fuerza de la constitucionali-
dad frente a la fuerza de los hechos. Aspecto que
para Hessc ¢s inaceptable desde todo punto de vis-
ta.

Por otro lado, refiere ante la posicion de Hsu-
Dau-Lin 1 que las "necesidades vitales” del Estado
Constitucional no sélo se reducen a lo requerido
por la"practica politica; también forman parte de
esas necesidades la funcion racionalizadora, estabi-
lizadora y limitadora del poder que asume la Cons-
titucion de manera vinculante y general para todos,
incluyendo a los que disponen de fuerza para impo-
nerse renunciando al texto constitucional. Entender
lo contrario seria aceptar que una funci6n vital del
Estado Constitucional se impondria sobre otra ne-
cesidad vital.

Hessc también se ubica dentro de la linea

11.  En "Staatslhre” (1934) o "Gesammelte Schriften” (1971).
Citado por Hesse; Ibidem, pp. 103.

12. Ididem, pp. 106.
13. Ibidem, pp. 103y 106.
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planteada por Heller, pero complementando el as-
pecto de los limites de la Mutacién Constitucional.
Para Hesse, la Mutacién Constitucional debe ser
entendida como modificacion del contenido en el
"interior" de la norma constitucional, y no fuera de
ella. Cita por ello a Muller * en el sentido que "el
4mbito normativo es parte del "programa normati-
vo". De otra forma el cambio de lo f4ctico s6lo obli-
garé al cambio del sentido normativo, si dicho 4m-
bito se correlaciona estrechamente con el programa
normativo. Por esta razén el fen6meno de la Muta-
ci6n Constitucional quedara restringido al campo
de la interpretacién constitucional.

De la descripcién de todas estas posiciones
doctrinarias es importante resaltar las siguientes
cuestiones.

Lo primero seria la necesaria afirmacién del
hecho que la rigidez constitucional no puede ser tal,
que haga inviable su propia posibilidad de vigencia.

Quizés la primera y m4s importante explica-
cién de la existencia de la Mutacién Constitucional
esté dada, no por la distancia entre normatividad y
normalidad constitucional sino por la contradiccién
que entre ellas se pueda presentar a raiz de la infle-
xibilidad de la primera. En otras palabras, nadie
niega que la "necesidad politica” pueda o deba estar
prevista en el sentido de la Constitucion; lo objetivo
es que la Mutacion se presenta como demanda
cuando hay una concreta colision entre el dmbito
normativo o normalidad (por su variacién) con el
programa normativo o sentido de la norma consti-
tucional.

14.  Ibidem, pp. 107.
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En segundo lugar, creemos sin embargo, que
los limites de la Mutacién Constitucional son ele-
lentos totalmente necesarios.

Las normas constitucionales de por sf com-
portan ¢l carécter de la generalidad y en la mayoria
de los casos nos encontramos con normas declara-
tivas o programéticas pero con vocacién de vigen-
cia. En tal raz6n no cualquier variaci6n en el 4mbi-
to normativo tendré una correlativa variacion en el
contenido de la norma. Aceptar lo contrario signifi-
caria (y en esto creemos correcta la afirmacién de
Hesse) el fin de la constitucionalidad como instru-
mento de racionalizacion y armonizaci6n de las re- .
laciones politicas, sociales y econémicas de una na-
cién. Y para ello ser4 imprescindible, partir de la
propia interpretacién de la norma constitucional,
tratando de regular la variacion del 4mbito normati-
vo en el propio programa normativo, constituyén-
dose este ultimo en su limite final.

Por dltimo, diremos, como lo afirma Hesse,
que la cuestion especifica de la Mutacién Constitu-
cional estriba en el conflicto que se genera entre las
funciones basicas de la Constitucién: vigencia de un
conjunto de preceptos consagrados en su texto via
la accién politica de un Estado eficaz y operativo, y
por otro lado, la actuacién estabilizadora, racionali-
zadora1 J limitativa del poder en la vida de la comu-
nidad ™.

La opci6n entre una u otra serd determinante
en la utilizacién y entendimiento de la Mutacion
Constitucional como instrumento juridico-politico.

15.  Ibidem, pp. 110.
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