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RESUMEN

En el presente ensayo se pretende indagar, partiendo de una investigacion de tipo
documental, los origenes del concepto de mutacion constitucional, asi como las
diferentes perspectivas o dimensiones mediante las cuales ha sido observado desde el
ejercicio de la actividad del Estado a través de sus distintos poderes publicos, para
esbozar como reflexion de cierre, la inexistencia de un concepto univoco de mutacion
constitucional, estableciendo una clasificacion de los procesos o vias a través de los
cuales se produce la mutacion surgida desde la practica constitucional.

Palabras Clave: Mutacion Constitucional. Transformacién informal de la Constitucién,
Adecuacion Normativa a lo Factico.

ABSTRACT

In the essay that is addressed, it is intended to investigate, based on a documentary
investigation, the origins of the concept of constitutional mutation, as well as the
different perspectives or dimensions through which it has been observed since the
exercise of State activity, through its different public powers, to outline as a closing
reflection, the non-existence of a unique concept of constitutional mutation, since a
classification of the processes or ways is established through of which the mutation
arises from the constitutional practice.

Keywords: Constitutional Mutation. Informal transformation of the Constitution,
Regulatory Adaptation to the Practical.

INTRODUCCION

La teoria del constitucionalismo moderno parte del principio de la supremacia
constitucional que implica no solo su acatamiento por parte de todos los 6rganos de los
poderes publicos y de los ciudadanos, sino que se constituye en un pilar fundamental
de la proteccion a las libertades ciudadanas reconocidas.

Desde la perspectiva filosofica del constitucionalismo moderno, el principio de
supremacia constitucional debe coexistir con la estabilidad politica, social y econdémica
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gue debe emanar de la Carta Fundamental, lo que constituye su principal finalidad,
siendo una de las consecuencias de tal supremacia: la rigidez de la norma
constitucional, lo que implica que las modificaciones a su texto, s6lo pueden realizarse
mediante los procedimientos formales y solemnes previamente establecidos. A pesar
de la rigidez referida, se hace necesaria en muchos casos la flexibilizacion de la norma
para adaptarla a las realidades cambiantes de la convivencia diaria, sin que ello
signifique el infringir o desacatar la norma constitucional.

Uno de los mecanismos de flexibilizacion de la norma es la interpretacion jurisdiccional,
mecanismo que permite al operario normativo establecer el significado o alcance de la
norma y de los conceptos que forman parte de un ordenamiento juridico, mas, sin
embargo, al momento de concretar en qué consiste esta labor o actividad interpretativa
jurisdiccional, las divergencias se hacen presente en las distintas opiniones. ¢ Se trata
de descubrir, atribuir o precisar significados empleados por el legislador? ¢ Es el
intérprete el verdadero creador del derecho al efectuar su labor de subsumir la realidad
en el silogismo juridico para aplicar la consecuencia juridica? ¢ El alcance normativo
establecido mediante la interpretacion es el que debe imperar en forma obligatoria?

¢ Es posible que la interpretaciéon modifique el contenido normativo? ¢ Es factible mutar,
modificar o transformar la norma constitucional a través de las interpretaciones
vinculantes dictadas por el 6rgano jurisdiccional competente?

Es de acotar que la interpretacion jurisdiccional genera, ademas, una cierta tirantez
entre el poder constituido legalmente con competencia para establecer el alcance y
sentido de la norma constitucional, como son los tribunales de la Republica y, la nocion
del sistema democratico que entrafia la facultad del pueblo de definir y redefinir los
preceptos juridicos fundamentales que rigen su convivencia, mediante sus
representantes legitimamente electos y procedimientos legislativos democraticamente
reconocidos.

Si bien, son variados los cuestionamientos sobre la labor interpretativa de los jueces en
su actividad de desarrollo jurisprudencial, no cabe la menor duda de su necesidad a fin
de flexibilizar la rigidez normativa y dinamizarla para adaptarla a las realidades de un
tiempo y lugar determinado. La mutacion como fendmeno surgido desde lo factico,
tiende a evitar que la norma constitucional se convierta en un documento normativo
obsoleto, permitiendo su adecuacién paulatina a las nuevas realidades sin que sea
alterado el texto escrito, convirtiéndose asi en un mecanismo de adaptacion gradual de
la Constitucion mediante un procedimiento no formal, con la finalidad de hacerla viva,
presencial, vigente en el sentir de la sociedad a la cual rige.

Ante esta necesidad de flexibilizacién de la aplicacion de la norma a las realidades,
surge en el ambito del Derecho Constitucional la figura de la “mutacién” como un
mecanismo para dar respuesta a la eventual tension producida, que consiste en una
modificacion no formal de la norma constitucional la cual, conservando su mismo texto
originario, se le otorga un alcance y sentido distinto al establecido por el
constituyentista originario, sentido que siempre debera estar circunscrito o en
conformidad con el marco de los valores y principios que lo inspiraron como es, el
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estado de derecho propugnado por la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela.

En el ensayo que se aborda se pretende indagar, partiendo de una investigacion de
tipo documental, los origenes del concepto de mutacién constitucional, asi como las
diferentes perspectivas o dimensiones mediante las cuales ha sido observado el
fendmeno, para precisar una conceptualizacion certera sobre su alcance y valor
juridico.

LA MUTACION CONSTITUCIONAL: ORIGENES

La mutacion constitucional es un fenémeno juridico que tiene sus inicios como
consecuencia de un conflicto de poderes surgido entre la monarquia y el parlamento de
Prusia, a mediados del siglo XIX, originado en el ambito del derecho presupuestario,
cuando en el afio 1860, el recién sucesor al trono Guillermo | presento, a la cAmara de
representantes un proyecto de reforma militar a fin de otorgar al ejército de Prusia un
incremento proporcional al de su poblacion y al desarrollo industrial vigente en aquél
momento.

No obstante, el proyecto de reforma militar presentado por el Ejecutivo (Monarquia), es
rechazado por la cAmara de representantes, sugiriendo al rey una propuesta de
modificaciones referidas a la disminucion en los costos de la reforma a ser
implementada. Ante la propuesta realizada por la camara, el gobierno monarquico
retira su proyecto, pero en la practica implementa la ejecucion de las reformas
proyectadas, que habian sido rechazadas.

Ante esta situacion, se observa por primera vez y de forma, la dificultad en la practica
de conjugar la supremacia de la norma constitucional, la obligatoriedad de someter a
consideracion y aprobacién de la reforma por el parlamento, con su adecuacion a la
realidad en un momento determinado, por cuanto la monarquia requeria de un aumento
presupuestario inminente para los militares que permitiera afrontar un cercano conflicto
bélico con Austria, aumento que acordo la monarquia sin cumplimiento de los
parametros autorizatorios por parte del parlamento, conforme a la constitucion vigente
para la época, en Prusia.

Ante el desacato del gobierno monarquico, la camara de representantes, al serle
sometido a su consideracion la ley del presupuesto anual, se niega a considerar si
quiera el capitulo correspondiente a los “gastos ordinarios del presupuesto de la guerra
de crédito necesarios para la reforma militar que no habian aprobado” (Laband, 1977,
p. XXXI).

Surge asi en un conflicto de poderes entre el Rey Guillermo | y la Camara de
Representantes, que genera como consecuencia que la camara sea disuelta a
principios del afio 1862 por el Rey, sin embargo al ir a nuevas elecciones
parlamentarias la camara de representantes obtiene una mayoria significativa contraria
a la Monarquia, por lo que el conflicto continta y se profundiza en septiembre de 1862
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cuando el jefe de gobierno de ese momento Otto Von Bismarck, “se compromete a
hacer aceptar la ley y a gobernar si fuera preciso en contra del Landttag (Camara) bajo
la divisa por el «Rey contra la soberania del Parlamento»”; pocos dias mas tarde,
Bismarck retiraria el proyecto de presupuesto” (Laband, 1977, p. XXXII).

Esta anécdota del conflicto surgido entre el gobierno monarquico prusiano y el
parlamento, pone en evidencia el problema constitucional tildado para la época como la
“practica Bismarck” expuesta por el propio Bismarck en su discurso de fecha 7 de
octubre de 1862, y resefiada por Laband (1977) al indicar “estamos en desacuerdo
sobre dos puntos que no son necesariamente conexos: la organizacion del ejército y la
cuestion de la competencia constitucional de los diferentes poderes del estado en lo
que respecta a la fijacion del presupuesto (...)"(p. XXXII). Este argumento discursivo
de Bismarck lo que hace es reconducir el conflicto del problema factico de hechos
politicos surgido como un conflicto de poderes entre el poder ejecutivo y el legislativo, a
un problema juridico constitucional, transformandolo desde un problema de derecho
presupuestario a un planteamiento a ser explicado desde el ambito del derecho publico.

Posteriormente y ante la presion de la opinién publica y varios acontecimientos bélicos
con Austria, que finaliza con la victoria de Prusia en Sadowa en julio de 1866, cede
ante el conflicto la cAmara de representantes y se acuerda una transaccion mediante la
cual la camara dicta un “Bill de Indemnidad” autorizando el descargo del gobierno por
los gastos militares efectuados desde 1862 sin presupuesto regular y, el gobierno se
compromete a su vez, a someter a su autorizacion, en tiempo oportuno, el presupuesto
para el afio siguiente, es decir el 1867.

Observamos asi, que el conflicto constitucional de facto entre los poderes habia
terminado, pero evidenciaba un conflicto propio del Derecho Publico que ya habia
puesto de manifiesto Lasalle (2018), en la conferencia dictada en abril de 1862, al
indicar

“(...) hemos visto, sefiores, qué relacion guardan entre si las dos Constituciones
de un pais, esa Constitucion real y efectiva, formada por la suma de factores
reales y efectivos que rigen en la sociedad, y esa otra Constitucién escrita, a la
gue, para distinguirla de la primera, daremos el nombre de la hoja de papel” (p.
47), “de nada sirve lo que se escriba en una hoja de papel, si no se ajusta a la
realidad, a los factores reales y efectivos de poder” (p.62) concluyendo que “Los
problemas constitucionales no son, primariamente, problemas de derecho, sino
de poder, la verdadera Constitucion de un pais solo reside en los factores reales
y efectivos de poder que en ese pais rigen” (p. 64).

En resumen, el problema que da origen al concepto de mutacion constitucional ideado
por la dogmaética alemana de finales del siglo XIX e inicios del XX, como refiere
Sanchez (2000), es “la ausencia de coincidencia entre la «realidad constitucional» y la
Constitucion formal. La rigidez constitucional, es decir, la existencia de mecanismos
agravados para la reforma de la Constitucion, se presentaba como una garantia
insuficiente para prevenir su modificacion informal” (p. 134).
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DIMENSIONES DE OBSERVACION DE LA MUTACION CONSTITUCIONAL

Desde el primer concepto de mutacion constitucional observado proveniente de los
conflictos generados entre la practica constitucional desarrollada por la actividad de los
distintos poderes publicos que conforman el Estado y la normativa constitucional, el
fenémeno juridico de la mutacion ha sido observado desde diferentes perspectivas o
dimensiones:

La mutacién constitucional como practica constitucional, observada desde la
dimensién del ejercicio de la actividad del Estado.

Lasalle (2018) refiriendose a los usos de los poderes publicos alejados de la prevision
normativa constitucional y, concretamente al conflicto de Prusia, los considera como
simples proyecciones sobre la realidad y sobre los cuales el gobierno no podria, en
modo alguno, abrazar un divorcio sincero y franco de la norma con la realidad social,
concluyendo que: “violado el derecho constitucional de aprobar los presupuestos,
queda violada toda la Constitucion y, abolida ésta, no reporta ventaja ninguna para el
pais mantener la mera apariencia de que subsiste” (p.105), concluyendo que tales
practicas serian inconstitucionales.

Ante el conflicto surgido entre el Rey Guillermo | y el parlamento en relacion al
presupuesto, el concepto introducido por Bismarck de “practica constitucional”, y el
contundente rechazo de Lasalle sefialdndolas como préacticas inconstitucionales,
Laband partiendo del concepto de rigidez constitucional, en su conferencia dictada el
16 de marzo de 1895, plantea como un problema propio del derecho publico las
modificaciones constitucionales por procedimientos distintos al formalmente concebido
en el texto constitucional, pero no las tilda de practicas inconstitucionales. Por el
contrario, afirmaba que, aunque las constituciones son normas juridicas en sentido
estricto, la accion del Estado puede transformarlas sin necesidad de su modificacion
formal.

Si se adquiere un conocimiento mas preciso del contenido de las constituciones, se
convence de que, por un lado, contienen numerosas disposiciones de importancia
subordinada o temporal, en las que para la poblacion no puede ser de interés
destacado y, por otro lado, el verdadero status legal del Estado. Este puede
experimentar los cambios mas drasticos y significativos sin que esto se refleje en el
texto de la Constitucién. Porque a menudo existe tal diferencia entre el estado
constitucional real de un Estado y las reglas formuladas en el documento
constitucional, de que el primero puede experimentar los mayores cambios sin tener
gue cambiar la redaccion de la ley constitucional (Laband 1895, p. 2)

Refiere a la transformacion informal de la Constitucion por distintas vias de accion del
Estado, refiriendo como una de ellas por alteracion de los elementos centrales del
Estado por medio de usos y costumbre de los poderes publicos.
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Por otra parte, en el afio 1906 se introduce a la discusion, una nueva conceptualizacidn
denominada “convenciones constitucionales” empleadas en el ambito de las relaciones
politicas, sobre el fendmeno ya tildado de practicas constitucionales de modificacion
informal de la constitucion, originado en conflictos en la actividad de los distintos
poderes publicos que conforman el Estado. Este concepto de “convenciones
constitucionales” es introducido por Jellinek (1991) definiéndolas como el “derecho en
cuanto contienen normas reconocidas y garantizadas para el ejercicio del poder estatal,
aunque en la mayoria de los casos no tienen caracter vinculante sino flexible, porque
se adaptan siempre a las relaciones politicas, que cambian continuamente” (p. 39).

Explica que las constituciones se conciben como “leyes fundamentales, inconmovibles,
dificiles de cambiar”, que deben dirigir “la vida estatal en virtud de su fuerza irresistible
hasta tiempos lejanos” (p.5), siendo una mezcla de un Derecho compuesto ademas de
reglas convencionales, que regulan el ejercicio del poder estatal, aunque en la mayoria
de los casos no tienen caracter vinculante sino flexible, porque se adaptan siempre a
las relaciones politicas que cambian constantemente, por lo que las reglas
convencionales integran un “derecho constitucional flexible, que llena, como elemento
fluyente, los amplios espacios que ofrecen las normas constitucionales escritas”(p. 43).

En esta discusion sobre la naturaleza juridica de la mutacion constitucional HstDadLin
para el aflo 1932, refiere a la existencia en el @mbito juridico de una disociacion entre la
norma constitucional y la realidad, siendo ello “el nucleo de lo que caracteriza la
mutacion constitucional” definida “como una incongruencia entre las normas
constitucionales y la realidad” DailLin (1932 citado en Sanchez, 2000, p.126). El autor
sostiene que una mutacion constitucional puede ser causada por una praxis estatal que
esta en clara contradiccion con la letra de la Constitucion, sea por una “revision
material” de la Constitucion o por medio de la legislacion ordinaria. La mencionada
revision material implica leyes aprobadas por el procedimiento de revision, pero que no
modifican el tenor literal de la Constitucion. (DalLin 1932 citado en Castro 2017,
p.311).

Lo desarrollado anteriormente corresponde a los criterios iniciales de los primeros
autores que trataron el tema de la mutacién constitucional a raiz del conflicto de Prusia
Lasalle, Laband, Jellinek y DadLin, observando la mutacion constitucional desde la
dimension del ejercicio de la actividad del Estado a través de sus distintos poderes
publicos, concepto que pasa por ser considerado como absolutamente inconstitucional
por Lasalle, a un fendmeno de transformacion informal de la Constitucién por Laband, a
convenciones constitucionales en el ambito de las relaciones politicas por Jellinek, y
como via de adaptabilidad de las instituciones ante la aplicabilidad de normas estaticas
a la realidad cambiante que regulan o praxis contraria a la Constitucién que no la
modifican literalmente DaulLin.
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Mutacién Constitucional como transformacion informal de la Constitucion
originada por el desarrollo legislativo.

Una segunda dimension desde la cual se observa el fendmeno de mutacion
constitucional es a partir de la practica parlamentaria, originandose esta perspectiva al
dictar leyes sobre aspectos no previstos en la Constitucion o cuando se dictan leyes
gue contradicen el contenido de la Constitucion, refiriendo asi a la transformacion
constitucional por la practica legislativa parlamentaria mediante la cual el legislador
desarrolla el texto constitucional mediante leyes especiales, ordinarias o reglamentos
parlamentarios.

Sobre esta dimension de entendimiento de la mutacion constitucional, Laband al
intentar dar una explicacion desde el ambito del derecho publico y del derecho
presupuestario al conflicto surgido en Prusia entre la monarquia y el parlamento,
encuadra la practica parlamentaria de mutacion a través del desarrollo legislativo,
refiriendo dos vias adicionales mediante la cual se puede originar la transformacion
informal de la Constitucion, por regulacién legislativa de elementos centrales del
Estado no previstos o previstos de manera colateral por la Constitucion y, por
modificacion de elementos centrales del Estado por medio de leyes que contradicen el
contenido de la Constitucion (Laband 1977, citado en Sanchez p. 108). Indicando que
existe una posibilidad de control juridico a tales cambios, al sostener: “(...) la regla
segun la cual las leyes ordinarias deben estar siempre en armonia con la Constitucion,
constituye un postulado de politica legislativa, pero no un axioma juridico...” (Laband
1977, citado en Sanchez p. 110).

Es de observar que Jellinek (1991) también refiere a las “convenciones
constitucionales” indicando que pueden originarse desde la dimension legislativa ya
que a su decir las leyes expresan el “deber ser cuya transformacion en ser nunca se
consigue plenamente porque la vida real produce siempre hechos que no corresponde
a la imagen racional que dibuja el legislador” (p.6).

Mutacion Constitucional generada por la interpretacion transformadora de la
Constitucion por parte de los poderes constituidos.

La mutacion constitucional no solo es observada desde la perspectiva del desarrollo
legislativo, cuando el legislador en su interpretacion de la Constitucion la desarrolla
mediante leyes ordinarias o reglamentos parlamentarios, sino que también las
autoridades administrativas, las gubernamentales y los jueces en su accion
jurisdiccional emprendida por los tribunales deben interpretar las normas
constitucionales y las leyes que desarrollan e interpretan la constitucion, lo que puede
provocar que la ley adquiera un significado diferente al que tenia al momento de su
conformacion.

A este respecto HsuiDau-Lin, aborddé mas extensamente la mutacion generada desde la
perspectiva de la interpretacion transformadora de la Constitucion llevada a cabo por el
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poder judicial, concretamente por la labor decisoria de los tribunales, indicando que
éstas ocurren cuando las prescripciones constitucionales son interpretadas de acuerdo
con las cambiantes concepciones y necesidades de la época, sin atenerse al tenor
literal de la Constitucién o sin tener en cuenta el sentido con el que doté originalmente
el legislador constitucional a las normas en cuestion. Para el citado autor pueden existir
distintas relaciones entre las normas constitucionales y la realidad, la primera que
exista una plena congruencia entre ambas, la segunda que exista una disociacion entre
la norma constitucional y la realidad, la mutacion constitucional se constituye por “una
incongruencia entre las normas constitucionales y la realidad” (1932 citado en Sanchez,
2000, p. 31y ss.).

Expone este autor que el problema no son las mutaciones formales en si mismas que
amplian o complementan el texto constitucional, aun en contra de su letra, pero de
conformidad y sin sobrepasar el sentido constitucional de las instituciones. Estas
mutaciones constitucionales en sentido formal son “permitidas y exigidas por la
Constitucion. Son, precisamente, complemento y ampliaciones del sistema significativo
propuesto por ella de manera ideal” (p. 164).Por el contrario, el verdadero problema es
“‘la mutacién en sentido material, transformacién del sistema o su significado” que se
produce cuando, con independencia de que haya o0 no desviacion respecto de la
literalidad de normas constitucionales concretas, surge una incongruencia con el
“sistema de la Constitucion”, una falta de concordancia con su “intencion valorativa, no
importa si esta inscrita 0 no en proposiciones juridicas o no” (p. 176).

En este sentido Jellinek (1991), refiere en un modo méas amplio a todos los poderes
constituidos que tanto las autoridades administrativas, como las gubernamentales y los
tribunales deben interpretar las normas constitucionales, pero si bien a veces dichas
mutaciones completan la Constitucién colmando sus lagunas, otras veces constituyen
una “mutacion ilegal” debido a una interpretacion ilegitima contra la que no hay defensa
(p. 20). En cuanto a la mutacién por el poder judicial, coloca al juez de la
constitucionalidad como ocupante del lugar del legislador constitucional, como si fuera
una “tercera camara”. El juez “al decidir sobre la constitucionalidad de las leyes bajo la
presién enorme de la opinién publica, a menudo escindida en partidos, suele tener su
opinion sobre la ley en cuestion «tefiida politicamente»” (p. 26). Se plantea, por tanto,
el eterno problema: “Quiscustod et custode” (quien vigila a los vigilantes).

Ante la problematica planteada de cudles serian los limites a esa labor interpretativa de
los funcionarios de los poderes constituidos, Loewenstein (1969) en su obra
“Constituciones y Derecho Constitucional en Oriente y Occidente” refiere a que la
experiencia funcionarial no es algo a lo cual deba restarsele importancia, al indicar que
la aplicacion y, eventualmente, “la interpretacion de las normas constitucionales es una
tarea de las autoridades gubernamentales, en especial de sus funcionarios y no es
menor la importancia de la experiencia empirica procurada por las instancias ejecutiva,
legislativa y judicial” (p.20), lo que si mantiene es que en la interpretacidn constitucional
ha de establecerse parametros claros de técnicas de interpretacion.
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Esta perspectiva de mutacién constitucional a través de la interpretacion
transformadora de la Constitucion por parte de los poderes constituidos, lleva a
considerar otra problematica insista a aquella, como son los limites de la actividad
interpretativa como elemento inseparable de la transformacion informal de la
Constitucion para ser considera valida dentro del sistema normativo.

Sobre este aspecto de los limites de la actividad Hesse (1992) desde su perspectiva de
“realidad constitucional” situa la mutacion en el campo de la interpretacion
constitucional de tal forma que su limite sea el texto de la Constitucion, sostiene que el
limite de la mutacion constitucional es la Constitucion misma, lo que implica que no
puede estar en contradiccion con la Constitucion ni con su fin fundamental. No toda
interpretacion de la Constitucion es mutacion de la misma, pero toda mutacion
constitucional presupone una cierta interpretacion constitucional. Interpretacion y
mutacion constitucionales son inescindibles y la problematica de la segunda no puede
resolverse sin atender a los limites de la primera. La “funcién racionalizadora,
estabilizadora y limitadora del poder que le corresponde a la Constitucién” exige que la
Constitucion escrita se convierta en limite infranqueable de la interpretacion
constitucional alli donde el intérprete se impone a la Constitucion deja de interpretarla
para cambiarla o quebrantarla (p.52).

Por ultimo, sefala Rollnert (2014), en la interpretacion jurisdiccional se concentra la
génesis de toda mutacion constitucional y, desde esa base, “defiende la centralidad de
la interpretacion jurisdiccional” como origen de toda mutacion constitucional y “(...) la
naturaleza esencialmente hermenéutica de toda operacién de modificacion informal de
la Constitucion”, realzando el protagonismo absolutamente determinante de la
jurisdiccién constitucional en la consolidacion de eventuales mutaciones (p.126).

Mutacién Constitucional originada en lagunas constitucionales.

El fendmeno de la transformacién informal de la Constitucion también ha sido
observado desde la perspectiva de la necesidad de llenar los vacios de regulacién de la
norma fundamental. Asi, entre las distintas vias de transformacion informal de la
Constitucion Laband (1895), ya referia a la regulacion por parte de las leyes del Imperio
Aleman de elementos centrales del Estado no previstos o previstos de manera colateral
por la Constitucion del Reich, es decir, a las lagunas constitucionales o aquellos
supuestos no previsto por la Ley Fundamental.

“(...) En este sentido, casi cada ley del imperio (Reichsgesetz) representa un
cambio del estado de la Constitucion al efectuar las atribuciones
correspondientes al Imperio (poder centralizado), crear instituciones para la
realizacion de las tareas politicas centrales, producir nuevas reglas mediante las
cuales se delimiten las esferas de derecho y libertad del individuo frente al
Estado o las entidades federales frente al Imperio”. (p.4)

Es de aclarar que esta especifica dimension de la mutacion es referida igualmente por
Jellinek, G. (1991), al reiterar su critica al racionalismo, indicando que es imposible que
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el Derecho que quiere conscientemente operar en el futuro, pueda disponer de normas
para regular todos los acontecimientos venideros imprevisibles. Por eso se desprende
de la experiencia histérica el hecho de que “toda Constitucion tiene lagunas que sélo se
manifiestan a menudo después de mucho tiempo y no pueden colmarse mediante los
medios convencionales de la interpretacion y de la analogia” (p. 55-56).Estas lagunas
pueden producir una mutacion de la Constitucion si la situacién factica induce a un
reconocimiento del derecho consuetudinario; pero, advierte que, por regla general, la
reforma de la Constitucion es el camino mas seguro para colmarlas (pag. 56).

Por su parte, Dau-Lin, H. (1932) en la clasificacion a los medios que pueden constituir
mutacién constitucional prevé la practica estatal que, sin violar la Constitucién y sin
dejar de observar una norma constitucional, surgen relaciones juridicas no previstas o
no reguladas en las prescripciones constitucionales, es decir, se cubren las lagunas o
vacios normativos de la ley fundamental (1932 citado en Sanchez, 2000, p. 31y ss.).

Igualmente refiere Kelsen (1934) a estas situaciones de lagunas admitidas por el
legislador, al indicar que “es evidente que el legislador se encuentra incapacitado para
determinar previamente los casos en que el juez debera sustituirlo” (p.176). Para este
autor el centro de gravedad de la creacion del derecho, podria tender a pasar desde “el
legislador, autor de las normas generales, a las autoridades, que estan encargadas de
aplicarlas” (p.177), asi sostiene que antes que poner en peligro al estado de derecho,
el juez debe ser inducido a pensar que no tienen facultad, por si mismo para determinar
en qué casos puede sustituirse al legislador, lo cual debe ser de muy rara ocurrencia y
cuando exista una “fuerte divergencia entre la ley y su propia concepcion de justicia, es
decir, si él puede considerar que el caso no ha sido previsto por el legislador y no esta
en consecuencia regulado por ley” (p.177).

Mutacién Constitucional por desusos de facultades estatales.

Una quinta dimension de observacion del fendmeno de la mutacion constitucional la
constituye el desuso de facultades estatales, derivada de la falta de ejercicio de una
competencia establecida a los poderes constituidos o por el desuso de la competencia
atribuida constitucionalmente. En este supuesto, las potestades que determinadas
normas atribuyen a los poderes constituidos decaen a causa de la imposibilidad de su
ejercicio por el desuso, motivo por el cual las previsiones normativas de la Constitucion
dejan de responder a la realidad juridica. Se establece asi una modalidad de
observacion de la mutacién, desde la perspectiva de la no aplicacion de la Constitucion,
por decaimiento de la utilidad de la norma constitucional o por desusos en las
facultades otorgada a los poderes constituidos.

Sobre estos supuestos de observacion de la mutacion, Jellinek (1991) afirma que dado
gue la Constitucion se transforma segun el modo como se ejerce el poder estatal,
puede ocurrir algo analogo cuando no se ejerce una competencia de dicho poder. Por
su parte, Dau-Lin, H. (1932), refiere al supuesto de la imposibilidad de ejercicio de
determinadas atribuciones previstas constitucionalmente, advirtiendo que, en muchos
casos, no es que no se ejerce la competencia atribuida, sino que resulta sobrevenida la
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imposibilidad de ejercicio de atribuciones de poder que constituyen el contenido de
determinadas prescripciones constitucionales.

Mutacién Constitucional como un concepto diferenciado de la reforma
constitucional.

Una de las distintas perspectivas de observacion de la mutacién constitucional, es a fin
de diferenciarla de la conceptualizacion de reforma constitucional, aunque por lo
general aquella suele ser el paso previo a la consolidacién de la segunda, la primera
como mecanismo informal de transformacion, la segunda como el mecanismo
formalmente reconocido por la propia constitucion, para su modificacion. Esta
dimension de observacion lleva a incorporar al concepto de la mutacion como un
mecanismo de adaptabilidad o agilidad de la norma constitucional a la realidad.

Asi, la mutacion constitucional es conceptualizada como “la modificacion que deja
indemne su texto sin cambiarlo formalmente que se produce por hechos que no tienen
que ir acompafiados de la intencion, o consciencia, de tal mutacion” y la reforma como
“‘modificacion de los textos constitucionales por acciones voluntarias e intencionadas”
(Jellinek, 1991, pag. 7).Se plantea aqui una notable diferencia con la afirmacién de la
Lasalle (2018), ya que éste asegura que la transformacion informal de la Constitucion
implica siempre una violacién de la Constitucion, por lo que toda mutacion es
inconstitucional y, una vez violada la Constitucion queda abolida, por lo cual lo que
existia era una mera apariencia de su subsistencia, sin embargo Jellinek (1991), refiere
a las mutaciones como mecanismo de adaptabilidad de la norma fundamental mientras
se logra o se somete al procedimiento formal de reforma de la constitucion, lo que
permite la agilidad normativa del texto fundamental.

Loewenstein (1969), por su parte afirma que la Constitucién es un organismo vivo,
sujeto, como la vida misma, a cambio constante. Tal inevitable transformacion es
atendida en el Estado constitucional por dos procedimientos, a saber: el formal ajuste
texto al llamado revisidn constitucional o enmienda constitucional y la adaptacion
imperceptible, no articulada u organica, al cambio, conocida en la teoria constitucional
como transformacién constitucional (p.19). Esta transformacion imperceptible por los
usos constitucionales, indica, son observables en los Estados con constituciones
escritas. Bajo Weimar, sefala, “el articulo 48, proyectado originariamente solo como
una extension del poder policiaco para la restauracion de la ley y el orden, se convirtio
en la base legal de la dictadura de Hitler” (p. 20).

A pesar de la advertencia anterior, sefiala que “al leer el texto de su Constitucion, el
ciudadano interesado debiera encontrarse en la situacion de saber cuales son las
normas constitucionales que gobiernan su vida. Apenas alguna Constitucion de hoy
cumplira el fundamental requisito de inteligibilidad inmediata” (p. 30), es decir, expone
una evidente contradiccion al indicar por un aparte que es inevitable la transformacion
de la Constitucién instrumento politico, destinado al proceso politico, y por el otro
invoca la seguridad juridica que debe emanar hacia el ciudadano quien debiera
conocer y saber los limites de las normas constitucionales que lo gobiernan (p.20).
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Por su parte De Vega (1985) plantea la diferencia entre mutacion y reforma, indicando
gue caracteristico de la mutacién seria que, puesto que se trata de una modificacion del
ordenamiento constitucional al margen del procedimiento formal de la reforma, los
textos de la norma constitucional permanecen invariable (p. 180), coincidiendo con
Hesse, K. (1983) que refiere a la mutacion como la manera de modificar el contenido
de la norma conservando el mismo texto, pero recibiendo una significacion diferente (p.
91); en cambio la reforma responde “al ejercicio de competencias y facultades
establecidas y reconocidas en la propia Constitucion” (De Vega, p.61) por lo que el
principio de supremacia de la constitucional aparece consagrado en su maxima
plenitud. Considera De Vega (1995) que, a través de la reforma constitucional, queda
zanjeado el conflicto y la contradiccion entre el principio politico de la soberania popular
y el principio de la supremacia constitucional (p. 60). Lo que interesa, opina, es dejar
claro el hecho de que el reconocimiento de la realidad constitucional, como una
realidad englobante y superior, supone la asimilacion y la justificacion dentro de ella de
las mutaciones constitucionales, pero ello no elude el problema de los limites, que es lo
gue mas preocupa a este autor, advirtiendo otro peligro preguntandose ¢ hasta qué
punto el Estado constitucional puede tolerar las practicas convencionales, que dan
lugar a la mutacién, sin que se destruya la logica y la racionalidad interna del sistema?
(De Vega, P. 1995, p.214).

Por ultimo, refiere a que el problema de los limites de la mutacién comienza cuando la
tension entre los hechos y la normatividad se convierte social, politica y juridicamente
en un conflicto que pone en peligro la nocién misma de supremacia. La posible
solucion a tal problema es el convertir la practica convencional (la mutacién) en norma
a través de la reforma, o bien negar el valor juridico de la mutacion, en nombre de la
legalidad existente (De Vega, P. 1995, p. 215); es decir, la mutacién seria el paso
previo a la formalidad de incorporar el cambio a través de la via formal de la reforma
constitucional, ello a fin de garantizar el principio de legalidad y la confianza legitima en
el sistema normativo constitucional existente.

Por su parte Hesse (1992) refiere a que, si se dificultan las reformas constitucionales
en una Constitucion se deja poco espacio a la mutacion constitucional, entonces se
convierte en una norma rigida, y no cumplira su cometido en la realidad histérica, pero
advierte que tampoco conviene posibilitar que la Constitucién deje mucho espacio a la
mutacion porque se hace “movible” posibilitando la reforma en cualquier momento y sin
obstaculos, hay mayor adaptacion, pero no cumple su labor en el orden juridico
fundamental de ser estabilizadora (p.24). Este autor atiende a la idea y al cometido
gue la Constitucion establezca en su texto los limites de la mutacién, a la vez que se
ponen obstaculos a la reforma constitucional operando simultaneamente a su decir, esa
relativa elasticidad y esa relativa estabilidad necesaria para el cumplimiento del
cometido de la Constitucion (p.25). Considerando como necesario equilibrio entre la
elasticidad en la adaptacion de los preceptos constitucionales a la realidad historica y la
estabilidad como cometido Constitucional.
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Mutacion Constitucional observada desde la perspectiva de la seguridad juridica.

A partir de la observacion del fenomeno como concepto diferenciado de la reforma
constitucional, surge como consecuencia, la perspectiva de analisis del fenomeno
desde el punto de vista de la seguridad juridica y la afectacion de los derechos
estatuidos en la Carta Fundamental, surgiendo asi un aspecto crucial de las
mutaciones constitucionales, como una advertencia, precisamente de su incidencia
sobre las libertades ciudadanas y la seguridad juridica que debe emanar de las normas
constitucionales y su eventual transformacion.

Sobre este aspecto de la seguridad que debe emanar de la estabilidad de las normas
constitucionales, Loewenstein (1969), hace especial mencion a lo ocurrido en
Alemania, bajo la Constitucion imperial de 1871, asi como bajo la Constitucion de
Weimar, que ilustra el peligro que este supuesto puede llegar a representar, indicando:

“(...) En Alemania, bajo la Constitucion imperial de 1871, asi como bajo Weimar,
se desarroll6 la desafortunada préactica llamada enmienda constitucional
«silenciosa» o «tacita». Si la ley parlamentaria que cambiaba la Constitucion
afirmaba en su preambulo que habia sido establecida por las mayorias
requeridas constitucionalmente de ambas Camaras, no se consideraba requisito
gue se registrase en el texto mismo del documento. El resultado fue que en 1933
la Constitucion habia sido alterada en tal medida que incluso los expertos eran
incapaces de afirmar si los singulares preceptos eran todavia ley positiva, y
hasta qué punto. Particularmente perniciosa fue la practica de hacer excepcion,
por razones politicas, a la norma constitucional que, por otra parte, seguia sin
cambiar y plenamente operativa: la llamada «perforacion» de la Constitucion
(Verfassungsdurchbrechung/Constitucion perforacién), fenébmeno limitado en
amplia medida al medio politico germano. Lo que era objetable era la
deshonestidad del cambio clandestino, esto es, no articulado textualmente, de la
norma. Practica: que habia de minar la confianza publica en el proceso
constitucional en su conjunto” (Loewenstein 1969, p.24).

Advierte asi sobre el peligro de las mutaciones constitucionales que no llegan a
consolidarse en reformas, causando mella en la confianza publica y certeza juridica de
las normas constitucionales que afectan al ciudadano.

Mutacion Constitucional observada desde la perspectiva del vicio de abuso o
desviacion de poder.

Como una consecuencia de la perspectiva referida en el acapite anterior y como una de
las causas que puede generar inseguridad juridica, se analiza el fendmeno de la
mutacion constitucional desde la dimension negativa del abuso o desviacion de poder.

Es de advertir que todas las formas de la accion del Estado estan sujetas al respeto de

la regla de derecho, lo que se denomina la sujecion al principio de la legalidad, sin

embargo en determinadas situaciones los poderes publicos constituidos, actuando con
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apariencia de legalidad, acomoda su obrar a la norma, pero la desvirtla utilizandola
para un fin distinto por el cual ésta le ha sido conferida o ejerce sus facultades
discrecionales en forma irrazonable o con abuso o exceso en la finalidad del acto,
constituyéndose, en ambos casos, lo que se denomina la desviacién de poder, vicio
gue resulta ser una especie dentro del género exceso o extralimitacion de poder (excés
de pouvaoir).

Sobre este aspecto sefiala Loewenstein (1969), que alarmante como es esta situacion,
se combina la desviacion de poder con el desacato que los mismos gobernantes
ostentan a veces frente a la Constitucion, lo cual, naturalmente, si sirve a sus fines
politicos, es practica usual entre los paises sin tradicion constitucional (p. 27), refiere:

(...) En los paises occidentales, donde las instituciones democraticas estan
fundadas en una larga tradicion popular, las constituciones son estrictamente
normativas. Sus normas juridicas son lealmente observadas por gobernantes y
gobernados. Las desviaciones ocasionales estan justificadas por referencia a la
interpretacion constitucional u otros usos no articulados del proceso politico. En
la dérbita oriental, la Constitucion tiene caracter semantico; el proceso politico
esta congelado en beneficio del partido comunista y su aparato. La justificacién
esta en la presuncién dogmatica de que el partido comunista es el instrumento
designado constitucionalmente para la ejecucion de la revolucion, socialista. Sin
embargo, las constituciones semanticas no estan confinadas en el medio
socialista. (...) 10) En conformidad con la estructura basica de los documentos
constitucionales, el derecho constitucional en occidente es una ciencia especial
gue permite diferentes opiniones en la interpretacién de su sustancia y
procedimiento. En el reino socialista, el derecho constitucional representa sélo
un papel subordinado en el que el partido Unico tiene el monopolio de la
interpretacion y aplicacion constitucionales (p.41-42).

Conforme a lo antes expuestos el autor llama la atencion sobre el peligro de la
mutacion clandestina de la Constitucién cuando se efectlia en aras a garantizar
beneficios particulares, del partido politico gobernante y de instrumento constitucional
para la ejecucion de fines partidista, estableciendo que ello conlleva a una Constitucién
semantica, es decir que se aplica en forma contraria a lo estatuido en la norma
fundamental, lo que implica en consecuencia, su desconocimiento.

Por su parte Brewer (2014), desde el analisis del caso especial de Venezuela,
considera que el Juez Constitucional mediante las “mutaciones constitucionales”
efectuadas por la via de la “interpretacion” constitucional, sin cambiar formalmente el
texto de la Constitucién, en diversas e ilegitimas sentencias dictadas a partir de 2008,
ha modificado el contenido de las normas constitucionales pertinentes, y ha resuelto al
contrario de lo establecido en la Constitucion, como en el caso, refiere, a las sentencias
dictadas por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia sobre la
“‘competencia exclusiva” de los Estados lo cual dejan de ser competencia exclusiva,
para transformarlas por mutacion a competencias concurrentes y sujeta a la voluntad
del Ejecutivo Nacional con facultad éste ultimo de intervenirla y reasumirla; o cuando se
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decide que la prohibicién de financiar con fondos publicos a las asociaciones con fines
politicos, ya no es tal, reduciendo la prohibicion de la norma a sdlo financiar el
“funcionamiento interno” de los partidos, pero estableciendo, en cambio, que las
actividades electorales de los mismos si son financiables por el Estado, por lo que la
norma deja entonces de ser prohibitiva; o el criterio explanado de que los tratados
internacionales sobre derechos humanos no tienen prevalencia sobre el derecho
interno sino sélo cuando la Sala Constitucional lo decida y, que no tienen aplicacion
inmediata por los jueces; que solo los tribunales nacionales pueden controlar las
violaciones a derechos humanos, siendo las sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos inejecutables en Venezuela; y que el referendo revocatorio ha
pasado a ser un “referendo ratificatorio” no previsto en la Constitucion.

Concluye indicando que al dictar las sentencias mencionadas la Jurisdiccion
Constitucional no so6lo desconoce el principio de la supremacia constitucional que se
impone a todos los 6rganos del Estado, incluyendo al Juez Constitucional, sino que
ejerce ilegitimamente su potestad de interpretacion de la Constitucion para mutarla, es
decir, modificarla sin alterar su texto (p.15). “Todo ello demuestra cobmo en un sistema
donde no hay control del poder, no puede haber Estado de derecho ni democracia; y
cémo, cuando quien esta llamado a controlar el poder que es la Jurisdiccion
Constitucional, esta controlada politicamente y esta al servicio del mismo, de nada
valen los principios de la Constitucion, ni su supremacia ni su rigidez, que pasan a ser
pura retérica, como actualmente ocurre en Venezuela” (p.48); encuadrando asi el caso
concreto de las decisiones referidas como mutaciones constitucionales cuya finalidad
es el beneficio politico, por lo que al buscar una finalidad egoista, particular distinta al
bien comun, se estaria incurso en el vicio de desviacion de poder.

Mutacién Constitucional como elemento normativo de la Constitucion, integrado
a la Constitucion.

La mutacion constitucional también es observada desde la perspectiva de elemento
normativo incorporado o integrado al texto Constitucional, es decir, como un
mecanismo de transformacion de la constitucion permitido y reglado por el propio Texto
Fundamental, lo cual ha sido un mecanismo de incorporacion y reconocimiento del
fendmeno en las constituciones modernas o de finales del siglo XX.

Asi lo refiere Sanchez (2000) al indicar que solamente puede inferirse cambios
informales a la Constitucion a partir de su concepcidén normativa, es decir, solo desde la
concepcién de la Constitucion en cuanto ordenacion del sistema politico y normativo
puede plantearse una teoria de la Constitucion que integre a la mutacién como uno de
sus elementos (p.106).

Asi se observa que en la Constitucion de 1999 venezolana existe la incorporacion de la
mutacion a partir de la normativa contenida en el articulo 335, donde se prevé el
cambio informal a la Constitucidn como consecuencia de la interpretacion de las
normas constitucionales al indicar textualmente:
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Articulo 335. El Tribunal Supremo de Justicia garantizara la supremacia y
efectividad de las normas y principios constitucionales; sera el maximo y ultimo
intérprete de esta Constitucion y velara por su uniforme interpretacion y
aplicacion. Las interpretaciones que establezca la Sala Constitucional sobre el
contenido o alcance de las normas y principios constitucionales son vinculantes
para las otras Salas del Tribunal Supremo de Justicia y demas tribunales de la
Republica. (Resaltado propio)

Cambios informales que no constituyen mutacion constitucional.

Otra perspectiva de observacion del fenomeno lo ha sido desde identificar aquellos
supuestos que no constituyen una transformacién informal de la Constitucion, lo cual se
lograria identificar por interpretacion en contrario y estableciendo una clasificacion de lo
gue no constituye una mutacion.

Sobre esta dimension de la observacién del fenébmeno, Béckenforde (2000) establece
un mecanismo de identificacion de mutaciones constitucionales partiendo de definir
aquello que no constituye cambios informales de la constitucién, refiriendo a una
clasificacion de tales situaciones:

1.

Cuando se modifican los supuestos de hecho incluidos en la figura que tipifica
una norma constitucional o bien una garantia juridico-fundamental. Supuesto en
gue no se modifica el contenido de la norma constitucional (sea, su programa
normativo), sino el contenido de aquello que se toma como referencia para la
norma por considerarlo juridicamente relevante, esto es, el ambito de realidad o
de la vida que abarca la regulacion de la norma.

Cuando las normas constitucionales admiten, dentro de criterios limites, la
posibilidad de configurar de modos diferentes un ambito de la realidad y de la
vida, y el legislador hace uso de esta posibilidad. En tal caso, la modificacion de
su configuracién legal, que puede llevar a cambios considerables en la realidad
juridica, no modifica las normas constitucionales mismas, sino soélo el
ordenamiento juridico legal que se mantiene bajo la cobertura de unas normas
constitucionales que permanecen idénticas.

Cuando se producen cambios al aplicar los conceptos constitucionales
indeterminados que forman parte de una norma constitucional. Tales conceptos
son susceptibles de una concrecion mas detallada.

Cuando una norma constitucional remite en sus conceptos a circunstancias
extrajuridicas -como podrian ser, por ejemplo, concepciones sociales, éticas o
de ideologia politica-, y las incorpora con su contenido cambiante.

Cuando se trata del desarrollo juridico del derecho constitucional, que supone la
tarea de completar y perfeccionarlo, diferencidndolo y enrigueciéndolo mediante
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una interpretacion y unas aplicaciones practicas que obtengan reconocimiento.
(p.386)

REFLEXIONES DE CIERRE

Se observa de lo expuesto que la mutacion constitucional ha sido conceptualizado
desde su origen, que se remonta al conflicto Bismarck surgido en Prusia en el afio
1861, con Lasalle (2018) y Laband (1895), conceptualizandose como una
transformacion informal de la Constitucion, siendo que su desarrollo conceptual ha sido
abordado desde los procedimientos facticos a través de los cual se concreta, cuya
finalidad es la adaptacion agil y oportuna del texto constitucional a la realidad que
regula en una época determinada.

No existe un concepto univoco de mutacion constitucional, ni se ha precisado una
tipologia Unica y certera sobre su alcance y valor juridico ya que se establece una
clasificacion de los procesos o vias a través de los cuales se produce la mutacién
surgida de la préactica constitucional, observada desde distintas dimensiones como son:

1. Desde el ejercicio de la actividad del Estado, a través de sus distintos poderes
publicos,

2. Como transformacion informal de la Constitucién originada por el desarrollo
legislativo,

3. Mutacién generada por la interpretacion transformadora de la Constitucion por

parte de los poderes constituidos,

Mutacion de la Constitucion originada en lagunas constitucionales,

Mutacion constitucional por desusos de facultades estatales,

Mutacion constitucional como un concepto diferenciado de la reforma

constitucional,

Mutacion constitucional observada desde la perspectiva de la seguridad juridica,

Mutacion constitucional observada desde la perspectiva del vicio de abuso o

desviacion de poder.

9. Mutacion Constitucional como elemento normativo de la Constitucion, integrado a
la Constitucion vy,

10. Como cambios informales que no constituyen mutacion constitucional; de lo que
si se esta conteste es que realmente el fenébmeno lo encontramos desde que
existe la Constitucion como mecanismo regulatorio.

o g b

© N

De las distintas dimensiones del fenbmeno se evidencia que la metodologia utilizada
para su analisis ha sido una observacion desde lo factico, de las actividades ejecutada
por los poderes constituidos, efectuando una comparacion entre lo establecido en la
norma constitucional y la actividad realizada, para posteriormente establecer
pardmetros en las cuales se concreta el fenomeno de la transformacion informal de la
constitucion, por lo que el estudio se efectia desde la descripcidon pormenorizada de
las distintas modalidades que la producen.
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