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RESUMEN: Partiendo de los conceptos de mutacion constitucional y constitucionalismo viviente, se
procura detectar sus semejanzas y diferencias, repasando las distintas variantes doctrinales que existen
respecto a cada uno de ellos, lo que complica notoriamente su estudio. Luego de la reseiia conceprual
se plantean ciertas bases para el andlisis de estos temas, y se traslada el estudio a los articulos 72 y 216
de la Constitucidn uruguaya. El autor concluye que respecto al articulo 72 se ha producido una evolu-
cidn interpretativa propia de la nocion de la constitucion viviente, pero sin llegar a una mutacién en
sentido estricto. Distinto es el caso del articulo 216 respecto al cual si se presenta un caso de mutacidn,
aunque con algunos problemas.

ABSTRACT: Based on the concepts of constitutional mutation and living constitutionalism it is
intended to identify their similarities and differences, reviewing the various doctrinal variants that
exist with respect to each of them, which significantly complicates their study. After the conceptual
review raised some bases for the analysis of these issues and the study moves to Articles 72 and 216
of the Uruguayan Constitution. The author concludes that regarding Article 72, there has been an
interpretative evolution of the notion of the living constitution, but without a mutation in strict sense.
Unlike the case of Article 216 in respect of which a case of mutation occurs, albeit with some problems.
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INTRODUCCION

Decir que los cambios en nuestros tiempos se suceden a un ritmo vertiginoso
es sin duda un lugar comun, tanto la afirmacién general, como una particular
referida al Derecho. Especialmente en Derecho Constitucional el ritmo de cam-
bios es tal que cuando atin no hubo tiempo de procesar y comprender algunos
de ellos, ya aparecen nuevas cuestiones.
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Dentro de la polémica y criticable expresién de “neoconstitucionalismos”
encontramos cambios que no significan mds que una forma de aproximacién a la
interpretacion constitucional! (basada en nuevas visiones del fenémeno constitucio-
nal), con consecuencias trascendentes. En esta linea podria mencionarse al “Estado
constitucional de Derecho™. Pero también aparecen nuevos constitucionalismos
que requieren reformas constitucionales poniendo en tela de juicio, a veces en
forma novedosa y otras con mds insistencia, ciertos paradigmas que parecian con-
solidados, como el principio de separacién de poderes cldsico, el control judicial
de la actuacién de los gobernantes, en especial respecto a las leyes y a la posibilidad
de que sean desaplicadas sin son consideradas inconstitucionales, etc. El Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, por su parte, ha impactado fuerte en el
Derecho Constitucional, cambiando la relacién de éste con el internacional, alterando
el principio de jerarquia normativa, desarrollando jurisdicciones internacionales o
supranacionales en materia de Derechos Humanos, entre otros cambios. Asimismo,
el Derecho Internacional y los procesos de integracién plantean complejos problemas
dentro de lo que algunos llaman “constitucionalismo multinivel”. Y podria seguirse
con la lista de los cambios que se vienen presentando.

Pero junto con estos problemas nuevos se mantienen sin solucién definitiva
otros temas, mds antiguos, que quizds podrian algunos ser calificados como clé-
sicos. ;Cémo y quién debe realizar el contralor de la regularidad constitucional
de las leyes? ;Cémo se relacionan los poderes politicos y el judicial y cudles son
las fronteras entre la labor de unos y otro? Y muchos mds.

También dentro de estos problemas antiguos aparece la cuestién de la mutacién
constitucional o la interpretacién no originalista o evolutiva (dentro de la nocién
de constitucién viviente o vinculado a ésta). Y sin perjuicio de nuevas facetas de
estos problemas, como es el caso de la incidencia de los procesos internacionales
a los efectos de las mutaciones constitucionales internas o, incluso, la propia
nocién de mutacién en lo que refiere a las propias normas internacionales, el
fenémeno de la mutacién sigue sin acercarse a una solucién que al menos logre
una mayorfa de opiniones en un sentido determinado y, muchas veces, se trata
de un fenémeno olvidado o eludido por muchos autores.

La nocién de mutacién constitucional y la interpretacién evolutiva tiene claros
puntos de contacto, aunque también diferencias. Ambas tienen como problema

1 CasaL (2015), pp. 29 y ss.
2 ZAGREBELSKY (2007), pp. 16y ss.
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central las dificultades a los efectos de determinar cudles son los limites. A su vez
hay dos hechos que complican el estudio, por un lado, no hay un tnico concep-
to de mutacién ni de interpretacién no originalista y, por otra parte, los fuertes
cuestionamientos que una y otra nocién reciben.

En este trabajo no se pretende realizar un andlisis exhaustivo de estas nociones,
lo que demandaria un estudio sumamente extenso, sino que, aprovechando los
principales desarrollos contempordneos, se procurard analizar estas nociones sobre
dos disposiciones de la Constitucién uruguaya, los articulos 72 y 216, que bien
podrdn encasillarse, con las dificultades consiguientes, dentro de la nocién de
mutacidén constitucional o dentro de una visién evolutiva o constitucién viviente.

Una precisién terminoldgica es necesaria. En razén de que la expresién
mutacién tienen distintos significados segtin los autores, en este trabajo, y sélo
a los efectos de evitar confusiones, referiré: a) a mutaciones en sentido estricto,
para aludir a las mutaciones que implican una contradiccién con la Consti-
tucién (o sea, son contrarias al texto constitucional), b) mutaciones impropias,
para referir a modificaciones profundas en la interpretacién dominante, pero que
no llegan necesariamente a ser inconstitucionales (incluso pueden ser necesarias
o aconsejables), y ¢) mutaciones sin calificativos para referir a las dos anteriores.

Asimismo, es bueno destacar que no se realizard un estudio desde la Teoria
General del Derecho ni desde la Filosofifa de Derecho, sino que el enfoque serd
el propio del Derecho Constitucional.

PLAN

A los efectos de lograr el objetivo mencionado se procederd, en primer término,
al andlisis de los conceptos de mutacién e interpretacién evolutiva (o no origi-
nalista o en el marco de la constitucién viviente). Las dos nociones se analizardn
por separado procurando ver las principales variantes que cada una presenta, sus
diversos fundamentos y las dificultades a la hora de fijar los limites.

A continuacidn, se procurard ver las semejanzas y diferencias entre ambas
nociones, sefalando casos que podrian ser encuadrados en ambas nociones, en
una, o en ninguna de ellas y se intentard una aproximacién al problema central
en la materia: cudles son los limites a la mutacién y a la constitucién viviente.

En tercer lugar, y admitiendo al menos como hipétesis de trabajo que la mu-
tacién en sentido estricto existe y que la interpretacién evolutiva que modifique la
Constitucién puede ser aceptable, se procurard focalizar el problema central, que
no es otro que los limites que ambas nociones tienen, o mejor, cudndo son vélidas.
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Luego de realizado un andlisis critico de lo anterior, se procurard precisar sobre
qué bases se encara el tema, y se procederd al estudio de las dos disposiciones de
la Constitucién uruguaya ya mencionadas.

Las dos principales cuestiones a resolver son a) si el articulo 72 de la Carta
uruguaya ha mutado vdlidamente o si ha sido objeto de una interpretacién evolutiva
ajustada a derecho (con una fuerte incidencia del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos); y b) si el articulo 216 ha mutado y hoy no resulta aplicable
(habria sufrido una suerte desuetudo). No es necesario sefialar que se procurard
llegar a respuestas consistentes con la Constitucién uruguaya y que, pese a partir
de dos casos concretos, permita dar alguna solucién o linea de andlisis para los
problemas generales de la mutacién y la constitucién viviente o cambiante.

ORIGINALISMO Y NO ORIGINALISMO

La interpretacién de la Constitucién presenta diferencias con la hermenéutica
infraconstitucional. Hay muchos problemas y soluciones que no estdn expresamente
establecidos en la Constitucién (puntos sobre los que el constituyente no ha querido
pronunciarse o no ha querido hacerlo con limites muy precisos, dejando un margen
de decisién variable para el ordenamiento inferior). Y muchas veces la interpreta-
cién constitucional refiere a temas muy sensibles como la determinacién de si el
Gobierno tiene justificacién suficiente para disponer algo. Pese a estas dificultades
es evidente que la Constitucién debe ser interpretada3. No llama entonces la aten-
cién que SAGUES, comience su libro sobre interpretacién constitucional sefialando
la interminable gama de tendencias y vicios de las interpretaciones constitucionales:
gramaticalistas, historicistas, finalistas, originalistas y no originalistas, conservadora
o progresista, e incluso las interpretaciones tramposas, etc.4

La controversia entre lo que podriamos llamar el originalismo (o interpreti-
vismo) y el no originalismo (o no interpretivismo), es antigua y en las tltimas
décadas el debate ha sido especialmente intenso en Estados Unidos, seguramente
en razén de la antigiiedad de la Constitucién en vigor (1787). El originalismo
postula que los jueces deben resolver los casos ateniéndose a las disposiciones
establecidas en el texto o claramente implicitas en la Constitucién escrita. La otra
posicién va mds alld de las referencias anteriores y la interpretacién puede basarse
en disposiciones que no aparecen dentro del texto constitucional.

3 CHEMERINSKY (20006), pp. 15y ss.
4 SAGUEs (2006), pp. 1y 2.
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Pero no hay una dnica categoria que refleje el originalismo, sino que, como
sefiala CHEMERINSKY, aparecen distintas posiciones: unos prefieren fundamental-
mente el respeto al texto escrito; otros apuntan a la intencién de sus redactores;
y otros, como SCALIA se focalizan en el significado original de las disposiciones
constitucionales, entendiendo que este significado debe buscarse en las prdcticas
histéricas y pensamientos del tiempo de creacién de la disposicién y no en la
visién de los redactores. Considera ScaLia que la Constitucién es fija y no cam-
bia.> E incluso aparecen originalismos estrictos y otros moderados, lo que genera
puntos de acercamiento entre las dos posiciones enfrentadas.

También dentro de la Constitucion viviente hay diversas variantes. Algunos
consideran que el texto es un limite a la evolucién interpretativa, pero otros aceptan
soluciones que implican directamente la mutacién constitucional.

STrRAUSS® define la Constitucidn viviente como una Constitucién que se desa-
rrolla, que va cambiando con el tiempo, se adapta a las nuevas circunstancias sin
necesidad de ser formalmente modificada.

Tres ejemplos se citan habitualmente en este punto: A) La segunda enmienda
a la Constitucién de USA, del afio 1791, consagra el derecho a tener armas para
la defensa propia, pero lo hizo en una época en que existia una sociedad rural,
con armas primitivas y en que la gente y sus armas se movilizaban poco. Era una
sociedad homogénea y pequena. Pero no se puede saber si los Padres Fundadores
estarfan dispuestos a permitir las armas en la actualidad, con una sociedad inmensa
y no homogénea, con servicios de seguridad razonablemente efectivos y con armas
extraordinariamente peligrosas. B) La enmienda 14, cuando fue adoptada en el
siglo XIX, no fue pensada para prohibir la segregacién racial en las escuelas, como
decidié luego la Corte WARREN (1954 y 1955). C) La enmienda 8 prohibe los
castigos crueles e inusuales y cuando se establecié no se consideraba a la pena de
muerte como comprendida en dicha prohibicién. La cuestién es ;hay que man-
tener el criterio original de estas enmiendas en nuestros dias? ;La interpretacién
es originalista o no originalista?

La realidad demuestra, sin margen de dudas o discusién posible, que la in-
terpretacién constitucional va cambiando. Negar este cambio serfa como negar
la ley de gravedad, podrd no gustar, podrd postularse la separacién absoluta del
mundo del ser y el del deber ser, pero no se puede negar. Ni los originalistas lo

5 Scavuia (1998).
6 STRAUSS (2010), p. 2.
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hacen en todos sus términos. La pregunta a continuacién es, necesariamente,
cémo sobrevive el originalismo ante una realidad que destruye sus postulados en
forma tan evidente. STRAUSS” da tres razones: (a) Primero, pues se supone natu-
ralmente que la interpretacién constitucional debe ser consistente con el texto.
Rutinariamente cuando se interpreta la Constitucién se piensa en qué pensaron
los autores y cémo entendieron sus palabras. (b) La segunda razén es que el
originalismo no es actualmente una forma de interpretacién constitucional sino
una retdrica “trope” (rethorical trope). La gente defiende una posicién atribuyén-
dola a los fundadores, pero sin demostrarlo. (c) La tercera razén radica en que
el originalismo no tiene un competidor, pues la nocién de lving constitution es
infinitamente flexible e indeterminada8.

Efectivamente las debilidades de la nocién de la Constitucién viviente son
claras y serias: es un concepto muy vago y puede dudarse de su condicién de-
mocritica. Lo primero es evidente, en tanto ocasiona enormes dudas en cuanto
a cudl es la interpretacién correcta de una norma. Y lo segundo también es cierto
ya que, en cierta forma, se alteran las soluciones por sujetos que no gozan de
legitimidad democrdtica. Pero de todas formas los argumentos anteriores no
deben ser exagerados. No es cierto que el originalismo proporcione certeza y
la Constitucién viviente proporcione lo contrario. La tendencia originalista
puede llevar a complejas discusiones juridicas que quiten toda certeza a una
disposicién (se le atribuyen distintos significados o consecuencias), de la mis-
ma forma que dentro de la Constitucién viviente se encuentran acuerdos que

7 StRAUSS (2010), pp. 29 v 30.

8 Para STRAUSS (2010), pp. 36 y ss., en general, hay dos formas de concebir el derecho: (i) Algunos con-
sideran la ley esencialmente como una orden de un jefe, un dictador o un gobernante democrdtico (esta
persona tiene derecho de prohibir algo por varios motivos; la ley es en definitiva un acto autoritativo y si uno
quiere saber qué es la ley debe ver qué hizo el soberano, las palabras que el soberano ha usado. El origina-
lismo responde a esta vision y la Constitucién es ley pues fue dispuesta por We the peaple. (ii) Pero hay otra
perspectiva, la del common law, que aparece como un gran competidor a la teorfa del jefe. La autoridad de
la ley no viene de una entidad con ese derecho, derecho a decidir, democrdtico o no democrdtico, sino que
viene, en cambio, de la evolucién de la ley generalmente aceptada por las sucesivas generaciones. Las reglas
se desarrollan. En este esquema no puede saberse cudl es la ley analizando un simple acto autoritativo. El
contenido de la ley lo determina la evolucién de la disposicién. Los contempordneos inciden en la cuestion,
pero continuando ese proceso evolutivo.

sCudl es la postura del intérprete en el common law? La primera postura que debe adoptar el intérprete es
la humildad y la segunda la de un cauteloso empirismo. La humildad se materializa en el poder de la razén
humana. Es una mala idea tratar de resolver algo por uno mismo. Hay que buscar ayuda en la sabiduria
colectiva. En la gente que ha resuelto casos iguales, similares problemas, etc. Y la préctica es bdsica: ver cémo
ha funcionado. O sea més justificaciones pricticas que tedricas. Es el sentido comtin basado en la experiencia.
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dan a ciertas interpretaciones un grado muy alto de previsibilidad. Y tampoco
puede catalogarse totalmente de antidemocrdtica la Constitucién viviente, ya
que responde a construcciones colectivas en que participan los tres poderes de
gobierno, la sociedad a través de distintas formas (individualmente o a través
de grupos) y el debate es abierto y publico. La novedad interpretativa no se
impone, sino que debe convencer?.

La polémica es clara y no estd terminada: (a) El originalismo tiene a su favor
la promesa de previsibilidad, de certeza y la limitacién de los poderes de los jueces
(sin exagerar en esto). Pero tiene en contra la realidad, una realidad tan fuerte
que hace necesario que los propios originalistas deban apartarse de su teorfa en
muchos casos para reconocer una realidad que ya no pueden discutir ni cuestionar.
El originalismo tiende a una interpretacién conservadora (que puede ser buena
o mala segun el caso) y a mantener ciertas opciones politicas e ideoldégicas que
vienen del pasado. (b) La nocién de la Constitucién viviente, en cambio, permite
el desarrollo constitucional, la adaptacidn del texto a las nuevas realidades y nece-
sidades (siempre, para algunos autores, teniendo el respeto al texto como limite),
pero tiene el problema de la indeterminacién. (c) La realidad nos muestra que
a veces un mismo intérprete opta por perspectivas originalistas y otras veces por
visiones no originalistas, y este cambio suele responder a las caracteristicas del caso
a resolver o a concepciones o ideas politicas, ideoldgicas, culturales, filoséficas, etc.,
que no puede dudarse que inciden, y mucho, en la interpretacién constitucional.

Una variante, por demds interesante, dentro de esta polémica, la encontramos
en lo que se ha denominado a veces como “originalismo viviente”. Uno de sus
defensores, BALKIN'O, ha desarrollado un método que denomina “texto y prin-
cipios”, que requiere fidelidad al texto, pero al mismo tiempo permite ciertas
construcciones. Este autor parte de que la Constitucién aparece como un marco
(framework), como un plan bésico de politicas y cada generacién se va moviendo
dentro de él buscando la mejor adecuacidn a sus necesidades y valores. El sistema
funciona en la medida en que unos ciudadanos tratan de persuadir a los otros
sobre la interpretacién adecuada; claro que esto no es fécil de lograr.

BaLkiN distingue la interpretacién en dos niveles o momentos: (a) La inter-
pretacién como “acertamiento” (una suerte de interpretacién abstracta) y (b) la
interpretacién como “construccién” (una interpretacién concreta para un caso

2 Russo (2011 a), pp. 73-76.
100 BALKIN (2011), pp. 12y ss.
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determinado)!!. Y da algunos ejemplos. Si debemos resolver un caso en que estd en
juego la “libertad de expresién” hay que definir primero el sentido constitucional
del texto (por ejemplo, ;a qué se refiere? ;sélo a la expresién escrita u oral o tam-
bién a la pintura, la musica, etc.?). En este momento estamos en el acertamiento,
en la tarea de comprender los términos constitucionales, su texto (incluyendo
el contexto y la finalidad). (b) Pero luego, en la etapa de construccién, ya no
se trata de determinar el significado de la Constitucién, sino de saber cémo se
aplica, cémo se instrumenta para casos concretos. Y en esta segunda etapa ingre-
san muchos tipos de argumentos que exceden los estrictamente juridicos, como
serfan los histéricos, consecuencias, precedentes, ideas politicas o sociales, etc. O
sea, en la primera actividad el posicionamiento serfa mds originalista (aunque no
exclusivamente), pero en la segunda hay mds espacio para la evolucidn.

En esta segunda etapa, para este autor, debe distinguirse segtin el tipo de
disposiciones que se precise interpretar. A veces la Constitucién tiene reglas muy
precisas (como la que establece cudntos afios dura el mandato del Presidente y
de los legisladores) respecto a las que poco espacio hay para la segunda etapa
de interpretacién como construccién. Pero otras veces aparecen disposiciones
que contienen principios o lo que el autor denomina estdndares, y es en estos
casos donde opera la construccién para llegar a la solucién de un caso concreto.
Adviértase la inevitable distincién entre principios y reglas!'?. Para BALKIN su
método deberia llamarse “texto, reglas, estindares y principios”, pero lo consi-
dera muy largo por lo que postula el ya mencionado de “texto y principios”. Y
corresponde insistir, pese a ser obvio, que la solucién dependerd, en definitiva,
de la capacidad de persuadir (y lograr la aceptacién) en cuanto a cudl es la
interpretacién correcta.

No puedo detenerme mds en este punto, sin perjuicio de sefialar que entiendo
mds razonable la linea de BALKIN. A veces corresponderd recurrir a argumentos
propiamente originalistas y en otros casos resultardn pertinentes los propios de
la constitucién viviente. Incluso, en muchos casos, la argumentacién contendrd
argumentos de una y otra visién!3. Especialmente relevante, a mi juicio, resulta
a) la distincién de BALKIN entre “acertamiento” o interpretacién abstracta (pri-

11 Otros autores utilizan la misma nocién bajo la denominacién de nuevo constitucionalismo. BENNET y
Sorum (2011).

12 Me remito a Risso (2011 b), pp. 34 y ss.
13 Me remito a Risso (2014), pp. 251-253.
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mer paso), previa a la construccién!4, y el momento posterior de creacién de la
solucién para el caso concreto a resolver (segundo paso); b) la especial atencién
al contenido de las disposiciones constitucionales para ver el margen que da al
intérprete (acd aparece, aunque este autor no la mencione en estos términos, la
diferencia entre reglas y normas de principio), y ¢) el especial uso de la nocién de
marco o proyecto constitucional dentro del cual actdan las distintas generaciones.

MUTACION

No se podrd realizar una referencia especifica a la evolucién doctrinal del con-
cepto de mutacidn, a sus diferencias, fortalezas y debilidades, pero, al igual que
se hizo con el no originalismo, deben sintetizarse los aspectos mds importantes.

La nocién de mutacién ha venido siendo objeto de estudio, en especial por
la doctrina alemana, desde el siglo XIX. En general se menciona como uno de
los precursores a LABAND, aunque en esta linea se encuentran JELLINEK, HELLER,
Hsu Dau LiN, STerN, HESSE, etc.!>

Los distintos autores hablan de mutacidén para referir a modificaciones del
contenido o significado de las disposiciones constitucionales sin cumplir con los
procedimientos formales de reforma y, también, para aquellos casos de interpre-
tacién evolutiva o novedosa dentro del marco constitucional (otros hablan de
proceso informal de reforma’®). Ya mencioné al principio que para evitar confu-
siones terminoldgicas en este trabajo se hablard de mutacién en sentido estricto,
mutaciones en sentido impropio y mutaciones a secas.

Debe tenerse presente, a su vez, los problemas de la mutacién con conceptos
vecinos como la violacién de la Constitucidn, los procesos de desconstituciona-
lizacién, la desvalorizacién de la Constitucién, etc.l”

JELLINEK, en su famosa conferencia de 18 de marzo de 1906, ampliada para su
publicacién, brinda conceptos bdsicos para ingresar en la cuestién, comenzando
por una distincién:

“Por reforma de la Constitucién entiendo la modificacién de los textos constitu-
cionales producida por acciones voluntarias e intencionadas. Y por mutacién de la

4 Se trata de una construccién muy préxima a la “concretizacién” de HEsSE, que se verd mds adelante.

v

Como ya adelanté es imposible, dado el objeto del presente trabajo, pasar revista a todos los autores.
SANT’ANA PEDR4, (2012), p. 370.
7 SAGUES (2007), pp. 183 y ss.

>
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Constitucién, entiendo la modificacién que deja indemne su texto sin cambiarlo
formalmente que se produce por hechos que no tienen que ir acompafados por la
intencidn, o consciencia, de tal mutacién”18,

“[...] asi como por lo general la aplicacién jurisprudencial de los textos legales vigentes
estd sujeta a las necesidades y opiniones variables de los hombres, lo mismo ocurre
con el legislador, cuando interpreta mediante leyes ordinarias la Constitucién. Lo que
parece en un tiempo inconstitucional emerge mds tarde conforme a la Constitucién y
asf la Constitucién sufre, mediante el cambio de su interpretacién, una mutacién”!?.

Agrega que no sélo el legislador puede generar mutaciones sino también la

préctica parlamentaria, la administrativa y la de los tribunales.

Para este autor, la ley inconstitucional (invélida), si se reitera en forma cons-

tante, puede generar una mutacién. Pero el desarrollo mds interesante llega en el

capitulo IV, que se titula “La necesidad como transformadora del derecho”, en

que hablando de la “necessitas” sehala:

rec

“[...] “el fait accompli —el hecho consumado— es un fenémeno histérico con fuerza
constituyente, frente al cual toda oposicién de las teorfas legitimistas es, en principio,
impotente”.

[...] No solo en momentos cruciales de la historia de los Estados, también durante
el curso de la vida normal de los mismos, esa necessizas puede surgir de manera sor-
prendente y transmutar la organizacién estatal contra la letra de la Constitucién™0.

Y mds adelante remata con una de sus frases mds polémicas:

“El desarrollo de las Constituciones muestra [...] que las proposiciones juridicas son
incapaces de dominar, efectivamente, la distribucién del poder estatal. Las fuerzas
politicas reales operan segtin sus propias leyes que actdan independientemente de
cualquier forma juridica?!.

GORAN ROLLNERT22 ha destacado que los principales aportes de JELLINEK apa-
en en el sentido de que a) la mutacién opera mediante la interpretacién de la

[ )

)

22

226

8 JELLINEK, G., (1991), p. 7.
9 JELLINEK, G. (1991), p. 15.
0 JeELLINEK, G. (1991), p. 29.
1 JELLINEK, G. (1991), p. 84.

GORAN RELLNERT, G. (2014), p. 128.
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Constitucién que concreta sus preceptos en la prictica parlamentaria, adminis-
trativa y judicial y b) que el control judicial de la constitucionalidad de las leyes
serd la garantfa mayor frente a los desvios inconstitucionales de otras autoridades.

Siguiendo con le evolucién histérica de esta nocién, SANCHEZ URRUTIAZ3
senala los principales aportes de HBU Dau LiN, quien distinguié las mutaciones
permitidas y exigidas por la Constitucién (mutaciones impropias), de las otras que
aun cuando sean indeseables e inconstitucionales (mutacién en sentido estricto),
resultan inevitables. El problema no serfa las mutaciones formales si amplian o
complementan el texto constitucional de conformidad y sin sobrepasar el sentido
constitucional (son permitidas y exigidas). El problema son las mutaciones mate-
riales que transforman el sistema o su significado y, por no respetar la literalidad
de las normas, surge una incongruencia con el sistema de la Constitucién. Pero
cabe reiterar que, a pese a ser indeseables o inconstitucionales, muchas veces son
inevitables o irresistibles. HBU distingue cuatro tipos de mutacién: a) mutacién
por medio de la prictica estatal formal que no viola la Constitucién, b) muta-
cién por imposibilidad de ejercicio de determinadas atribuciones descritas en la
Constitucidn, ¢) mutacién por medio de una prictica constitucional contraria a
la Constitucién y d) mutacién de la Constitucién por la via de la interpretacién.

Se aprecia de lo dicho que en la cuestién de la mutacidn aparece el problema
de la separacién del mundo del ser y el del deber ser, y que la mutacién implica
la incidencia definitoria del primero sobre el segundo en ciertos casos. Al igual
que en la Constitucidén viviente, es claro que la realidad politica, histérica, social,
cultural, etc., tienen una incidencia directa en la cuestién de la mutacién que en
muchos casos no puede resistirse. Sobre el primer aspecto HELLER, analizaba el
concepto de Constitucién como realidad social, y entendiendo por organizacién
la accién social concreta de dar fuerza a la cooperacién de los individuos y grupos
que participan en el todo4. Mds adelante, situdndose en el mundo del ser y en el
del deber ser, HELLER senalaba que, dentro del concepto de Constitucién politica
total, debian distinguirse, como contenidos parciales de aquella, la Constitucién
no normada y la normada. La Constitucién no normada aparece en el terreno
de la realidad y estd intimamente vinculada con los similares valores culturales,
de sangre, histdricos, econdémicos, etc. La Constitucién normada se sitda en el
terreno del deber ser, aparece como una normalidad de la conducta normada

23 SANCHEZ, (2000), p. 126.
24 HELLER, H. (1955), pp. 267 y ss.
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juridicamente o extrajuridicamente (por la costumbre, la religién, etc.). Las
normas constitucionales son reglas empiricas de previsidn, criterios positivos de
valoracién del obrar. Sélo se valora positivamente, y se convierte en normalidad,
aquella normalidad respecto de la cual se cree que es una regla empirica de exis-
tencia real, una condicién de existencia ya de la humanidad en general, ya de un
grupo particular?.

En sintesis, HELLER se sitda en el mundo del ser y del deber ser, sefialando que
existen conexiones inevitables entre lo juridico (deber ser) y lo real (lo politico).
Por lo tanto, distingue la Constitucién no normada (real) y la normada (juridi-
camente), y ambas integran el concepto de Constitucién Politica total.

En el mismo sentido LOEWENSTEIN2® sefialaba que:

“Desde un punto de vista puramente tedrico —y con ello entramos en el tema pro-
piamente dicho— una constitucién ideal serfa aquel orden normativo conformador
del proceso politico segin el cual todos los desarrollos futuros de la comunidad,
tanto de orden politico como social, econédmico y cultural, pudiesen ser previs-
tos de tal manera que no fuese necesario un cambio de normas conformadores”.
[Pero ninguna Constitucién] “puede prever el futuro; en el mejor de los casos,
cuando esté inteligentemente redactada, puede intentar tener en cuenta desde el
principio, necesidades futuras por medio de apartados y védlvulas cuidadosamente
colocados, aunque una formulacién demasiado eldstica podria perjudicar a la
seguridad juridica”.

[...] “cada constitucién es un organismo vivo, siempre en movimiento como la vida
misma, y estd sometido a la dindmica de la realidad que jamds puede ser captada a
través de férmulas fijas”.

Luego refiere a la distincién entre reforma y mutacidn, utilizando esta expre-
sién en sentido amplio.

Si bien la posicién mayoritaria parece ir en el sentido de admitir al menos
alguna forma de mutacién?’, no han faltado quienes las han rechazado?8.

25 HeLter, H. (1955), p. 271.
26 LOEWENSTEIN (1970), pp. 164 y ss.
27" DE VERGOTTINI (2000), pp. 191 y 192.

28 Hauriou (2003), p. 365. GORAN RELLNERT (2014), pp. 147 y 148. BRewER CaRrias (2009), pp. 4 y ss.
Lorez, (2007), pp. 131 y ss. (critica fuertemente la que denomina doctrina moderna, y que acepta con
gran facilidad la mutacidn, en especial la proveniente de érganos jurisdiccionales; entiende que una reforma
intensa y radical del texto es posible, pero sélo dentro de los limites constitucionales). Woobs (2008).
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Prescindiendo, lamentablemente y para ser coherentes con el objeto del pre-
sente trabajo, de profundizar en otras posiciones sumamente interesantes, parece
apropiado centrar la atencién en HESSE por la relevancia del autor, por ser mds
préximo a nuestros tiempos y por marcar algunas diferencias con las posiciones
anteriores.

Konrad Hesse??, quien luego de definir el cometido caracterizante de la
Constitucidn, la unidad politica y del orden juridico3?, destaca que las constitu-
ciones no son mds que letra muerta si no se incorporan a la conducta humana.
La Constitucién requiere que sea “realizada”, que se transforme en un orden
vivido, formador y conformador de la realidad histérica. Esto no puede darse,
por supuesto, sino que tiene que existir en la realidad. La fuerza normativa de
la Constitucién se encuentra condicionada a la posibilidad de realizacién de los
contenidos de la Constitucién.

La interpretacién constitucional3!, en sentido estricto, se plantea para HESSE
cada vez que ha de darse respuesta a una cuestién constitucional que la Cons-
titucién no permite resolver de forma concluyente (donde no hay dudas no se
interpreta) y su importancia deriva del cardcter abierto y amplio de las constitu-
ciones. Los problemas de interpretacién constitucional son mds frecuentes que
en otras ramas32. El cometido de la interpretacién es hallar el resultado correcto
constitucionalmente a través de un procedimiento racional y controlable, el fun-
damentar este resultado, de modo igualmente racional y controlable, creando, de
este modo, certeza y previsibilidad juridica, y no, acaso, el de la simple decisién
por la decisién.

Para este autor3? la teorfa tradicional de la interpretacién es insuficiente en
la medida que:

29 HEsSE (2011), pp. 37 y ss.

30 Para este autor la unidad politica que debe ser constantemente perseguida y conseguida es una unidad de
actuacién posibilitada y realizada mediante el acuerdo o el compromiso, mediante el asentimiento tdcito o la
simple aceptacidn y respeto y, llegado el caso, mediante la coercidn: es una unidad de tipo funcional. La unidad
no significa coincidencia general o eliminacién de diferencias. Dicha unidad no resulta imaginable sin la presencia
de conflictos en la humana convivencia. Los conflictos evitan la rigidez, el inmovilismo y el estancamiento. La
Constitucidn es el orden fundamental que fija los principios rectores con arreglo a los cuales se debe formar
la unidad politica y se deben asumir las tareas del Estado. Es un plan estructural bésico. Pero la Constituciéon
puede querer no someter a normas juridicas un determinado tema o hacerlo bajo determinadas condiciones.

31 Sobre la posicién de HESSE, me remito a Risso (2014), pp. 253 y ss.
32 Hessk (2011), pp. 57 y ss.
33 HEssE (2011), pp. 59 y ss.
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El objetivo de la interpretacién [constitucional] solo relativamente puede consistir
en el descubrimiento de una “voluntad”, objetiva o subjetiva, preexistente en la
Constitucién. Dejando aparte lo discutible de los fundamentos de dicha tesis (que
en ultimo término se apoya en el dogma de la voluntad [...] que, por si solo, no se
basta ya para una comprensién de la Constitucién moderna), como punto de partida
implica un encubrimiento de la situacién auténtica. Pues en los supuestos en los que
la Constitucién no contiene un criterio inequivoco, lo que equivale a decir en todos
los supuestos de interpretacién constitucional, propiamente ni la Constitucién ni
el constituyente han tomado una decisién, habiéndose limitado a proporcionar una
serie mds 0 menos numerosa, pero incompleta, de puntos de apoyo de aquella. Allf
donde no se ha querido nada de modo inequivoco, resulta imposible descubrir una
voluntad auténtica sino todo lo mds una voluntad supuesta o ficticia. [...]

Para este autor, las reglas tradicionales de interpretacién sélo ofrecen una ex-

plicacién parcial acerca del modo y manera como se construye la interpretacién

constitucional. Y agrega que la interpretacién constitucional es “concretizacién”:

[...] tiene un cardcter creativo: el contenido de la norma solo queda completo con
su interpretacién [...]. La concretizacién presupone la “comprension” del contenido
de la norma a concretizar®>. La cual no cabe desvincular ni de la “pre-comprensién”
del intérprete ni del problema concreto a resolver [...].

El intérprete comprende el contenido de la norma a partir de una pre-comprension
que es la que va a permitirle contemplar la norma desde ciertas expectativas, hacerse
una idea del conjunto y perfilar un primer proyecto necesitado atin de comprobacién,
correccidn y revisién a través de la progresiva aproximacién a la “cosa” [...].

Para HEsSE, salvo en un enfoque exclusivamente conceptual, no es posible

separar la interpretacién constitucional del problema concreto a resolver. No

existirfa interpretacién constitucional desvinculada de los casos concretos.

Aproximdndose ahora a la mutacién, y luego de recordar que la mutacién es

mayoritariamente admitida por la doctrina (aunque sin mayores explicaciones), re-
cuerda que el Tribunal Constitucional Federal alemdn ha declarado que un precepto

constitucional puede sufrir un cambio de significado “cuando en un dmbito surjan

nuevos hechos, no previstos, o bien cuando hechos conocidos, como consecuencia

de una insercién en el curso general de un proceso evolutivo, se muestran con un

34 Hessk (2011), pp. 65 v ss.
35 HEssE (2011), pp. 63 y ss.
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significado o en una nueva relacién” (BVerGE 2, 380). HEsSE sefala que muchas
veces las mutaciones que se invocan no son tales, sino que derivan de regulaciones
abiertas y flexibles que fueron concebidas por el constituyente como susceptibles de
adecuarse a circunstancias diversas y cambiantes. Acepta que la mutacién implica
una modificacién del significado de una disposicién constitucional que no va acom-
panada de la reforma formal del texto (este se mantiene inalterado), pero agrega una
diferencia con la doctrina mayoritaria anterior, y es que no admite que se quite de
la mutacién la exigencia de duracién temporal de la prictica inconstitucional, ni
que se afirme que el apartamiento del texto debe haber sido inconsciente3°.

Pero cuando HESSE llega a la afirmacién de JELLINEK en cuanto a que “las
normas juridicas son incapaces de imponer efectivamente la distribucién del
poder politico. Las auténticas fuerzas politicas se mueven segtin sus propias leyes,
actuando con independencia de cualesquiera formas juridicas”, entiende que esta
conclusién es consecuente con el positivismo juridico ptblico del dltimo cambio
de siglo. La mutacién era imposible si no se sacrificaba uno de los dos presupues-
tos metodoldgicos: la estricta separacién entre Derecho y realidad, asi como su
consecuencia, la inadmisién de consideraciones histéricas, politicas, filoséficas en
el proceso de argumentacién juridica3’.

HEsSE no admite que se pueda “puentear” la Constitucién y reitera su concepto
de Constitucién y de Carta realizada, para desembocar en el marco normativo
de la Constitucién. Es el texto de la Constitucién, en especial su marco norma-
tivo (que por supuesto también debe ser interpretado teniendo como limite a la
propia Constitucién), el que aparece como limite a la mutacién33. No hay una
resignacién total a la realidad, ni a las fuerzas irresistibles del proceso y fuerzas
politicas, sino que se impone un limite. Fuera de ese limite la mutacién implicard
inconstitucionalidad y no podrd ser aceptada (serfa un quiebre constitucional).

La posicién de HESSE, creo que tiene un problema. No es aceptable la rendicién
absoluta e incondicional frente a la realidad, frente al hecho consumado. Pero
tampoco puede invocarse, en forma exclusiva y terminante, el texto frente a las
mutaciones, ya que, justamente, éstas existen y se oponen al texto3?. No puede
analizarse el fenémeno normativo exclusivamente, sino que debe completarse con

36 Hesse (2011), p. 100.

37 HEsse (2011), p. 103.

38 Hesse (2011), pp. 109 y ss.
39 GAMARRA (2014), pp. 57-66.
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la realidad y ésta nos muestra que las mutaciones en sentido estricto han existido
y existen y no llegan a constituir un quiebre constitucional. No se puede negar
la realidad, pues implicaria un andlisis exclusivo en el mundo del deber ser y se
prescindirfa de la Constitucién no normada, realizada, etc. La cuestién es cudndo
corresponde aceptar la existencia de una mutacién en sentido estricto y no la
determinacién de sus limites.

MUTACION Y CONSTITUCION VIVIENTE

La mutacién y la nocién de Constitucién viviente, si bien responden a for-
mulaciones diversas y admiten matices distintos, se encuentran {ntimamente
vinculadas. Asimismo, y en ambos casos, la no existencia de conceptos dnicos de
cada nocién complica extraordinariamente el estudio.

La Constitucién viviente se desarrolla en una cultura juridica que presenta
dos caracteristicas bdsicas: a) Constitucién de mds de dos siglos de existencia y
b) dificultades importantes para lograr las reformas constitucionales (sin perjuicio
de las 27 enmiendas aprobadas desde 1791 hasta nuestros dfas). En su génesis la
Constitucién viviente se aproxima a la mutacién en tanto aparecen ambas como
exigencias de la realidad (los cambios politicos, sociales, culturales, histéricos,
econdmicos, tecnoldgicos, etc.). De todas formas, en Estados Unidos la Constitu-
cién viviente es un problema, bdsicamente, de interpretacién de la Constitucién
(serd la interpretacién correcta o no), mientras que en Alemania y en general en
Europa, el verdadero problema de la mutacién en sentido estricto refiere a que
implica en principio, en general y con algunas excepciones, un problema de vio-
lacién formal de la Constitucién que de todas formas se acepta.

Ortra cuestién vinculada a la mutacién y al constitucionalismo viviente, refiere
a la necesidad de “aceptacién” o, en otras palabras, la mutacién debe ser aceptada
por alguien para ser considerada tal. En general, se acepta que tanto los érganos
legislativos como los administrativos (el Ejecutivo), son quienes pueden establecer
la interpretacién potencialmente mutativa o aceptar la realizada con estas carac-
teristicas. Pero serdn los tribunales, en especial, si hay un érgano especial que
concentre estas atribuciones, quienes definirdn cudl es la interpretacién mutativa
o si ella fue aceptada. El rol final recae en los tribunales, lo que hace trasladable
todas las dudas y problemas mencionados al analizar el originalismo contra el
no originalismo#. De todas formas, y como se verd, tampoco puede cerrarse la

40 GoraN RELLNERT (2014), p. 140. SaGUEs (2014), pp. 6y ss.
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aceptacién a los 6rganos de decisién politica y a los jurisdiccionales, sino que hay
otros elementos relevantes.

Tanto en una u otra nocién, pueden encontrarse casos en que no hay ma-
yores problemas de legitimidad y la discusién serfa una discusién de formas de
interpretacién. Si la Constitucién da margen para la actividad del intérprete o
desarrollos legislativos, administrativos y jurisprudenciales, no deberfamos hablar
de mutacidn en sentido estricto (no hay modificacién del significado de las dis-
posiciones constitucionales si éstas son abiertas) y, en el caso de la Constitucién
viviente ocurrirfa algo parecido.

Pero esto no es nada simple y muchas cosas se superponen. Veamos el caso
del “judicial review” en USA, por muchos mencionado como ejemplo de muta-
cién 41. Un dato evidente es que la Constitucién de 1787 nada dice al respecto,
pese a ser un tema que estuvo presente en la discusién previa a la aprobacién de
la Carta®2. Sin perjuicio de algin antecedente®, fue en 1803, cuando la Corte
Suprema de los Estados Unidos se pronuncié en el caso “MARBURY v. MADISON"44,
que se produjo el nacimiento judicial del contralor de la constitucionalidad de
las leyes. El Juez John MarsHALL individualizé tres cuestiones a resolver: a) el
demandante es titular del derecho que reclama?; b) si tiene dicho derecho y ha sido
violado: jel ordenamiento del pais le da remedio adecuado?, y c) si hay remedio,
debe determinarse si el writ of mandamus (orden concreta a las autoridades: es
un mandato para que se haga algo) es la salida apropiada. En la esencia de los
derechos humanos estd el derecho de todos a reclamar la proteccién judicial.

Sin detenerme en el peculiar orden de las preguntas formuladas, que dejé para
el final la cuestién de la competencia de la Corte, y las implicaciones politicas,
algunas muy claras y otras no tanto, que rodearon el caso, debe repararse en que
MARSHALL dio una respuesta afirmativa a las dos primeras preguntas (el deman-
dante era titular de un derecho y el remedio debia existir, ya que de lo contrario
no se tratarfa de un derecho), pero respecto a la tercera cuestién, encontré una
contradiccién (discutible) entre la Constitucién y la ley que le habia dado com-
petencia a la Corte Suprema para conocer en este tipo de demandas y, ante esto,

41 LOEWENSTEIN (1970), p. 167. Hesst (2011).
42 HAMILTON et al. (1999), pp. 310 y ss.

4 En 1780, el Juez IREDELL habfa planteado una argumentacién parecida a la de MARSHALL, pero quedé
en minorfa en la Corte Suprema.

44 SuLLIVAN y GUNTHER. (2004), pp. 4 y ss. MCCONNELL, M. (2004), pp. 13 y ss.
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dedujo que en caso de contradiccién entre la Constitucién (la ley superior de la
tierra) y una ley debia aplicarse la primera y no la segunda.

¢Se debe hablar de mutacién en sentido estricto en este caso o, por el contra-
rio, se trata de un desarrollo légico o deduccién de algo implicito en el sistema
constitucional y derivado de que la Constitucién es la norma superior que no debe
ser dejada de aplicar por la existencia de actos inferiores que la contradigan? ;No
es esto lo que siempre hacen los tribunales (determinar el ordenamiento juridico
aplicable al caso concreto, interpretarlo y resolver eventuales contradicciones que
puedan presentarse)? Pese a no ser la posicién mayoritaria, entiendo que, el caso
mencionado, no implica una mutacién constitucional en sentido estricto en la
medida que no se estd cambiando el significado de la Constitucién. Podrdn si
los originalistas sostener que no es claro que el judicial review tenga base cons-
titucional. O bien podrd sostenerse, con base en el “judicial restraint”, que los
jueces deben autolimitarse en este tema. Pero no me parece que sea una mutacion
propiamente dicha. Y lo mismo ocurrirfa con la sentencia de la Corte Suprema
en Brown v. Board of Education.

Lo anterior conduce a un punto muy complejo y es el problema de cémo se
distingue cuando estamos ante una mutacién o ante una interpretacién novedosa.
La primera reaccién frente a una interpretacién notoriamente innovadora, que
choca drdsticamente con la tradicién interpretativa, es considerarla contraria a
derecho y rechazarla. Pero el problema es que esa misma interpretacién, que pudo
haber sido rechazada o calificada de mutativa en un momento histérico determi-
nado, luego se transforma en una interpretacién de la Constitucién aceptada como
vélida y, muchas veces, se la eleva a nivel de paradigma. Es mds, en general, todos
los grandes cambios jurisprudenciales, en un primer momento, fueron calificados
de ilegitimos, contrarios a derecho, mutativos en sentido estricto (para referir a
un exceso interpretativo que choca con las disposiciones vigentes), demostrativos
de un activismo judicial, etc. Esto podria llevar a pensar en que para aceptar que
estamos ante una mutacién en sentido estricto debemos contar con la ayuda del
pasaje del tiempo; es la perspectiva temporal la que permite dar respuestas mds
seguras a este tema.

LIMITES CONSTITUCIONALES O DETERMINACION
DE CUANDO LA MUTACION ES VALIDA

A partir de ahora me limitaré, como ya senalé, a analizar las mutaciones en
sentido estricto, y el primer problema que aparece es el de determinar cudndo nos
enfrentamos a casos de mutacién en sentido estricto (o casos en que mediante
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los desarrollos del constitucionalismo viviente se contraria directamente el texto
constitucional) y cudndo no.

Algunos autores, como JELLINEK y HsU, entre muchos otros, ceden ante la
realidad irresistible y dan primacia a ésta sobre el texto constitucional. Otros, como
HESSE, no aceptan la mutacién en sentido estricto, fuera del marco o proyecto
constitucional, por lo que, para él, en este caso, estarfamos ante una violacién
constitucional que debe ser corregida por los medios habituales.

Pero cabe una tercera perspectiva, que no se rinde frente a la realidad ni hace
primar el texto sobre aquélla en todos los casos. Con este enfoque, como se verd
mds adelante, mds que establecer limites a la mutacién, y reconociendo la existencia
de mutacién en sentido estricto, se buscan criterios para diferenciar la mutacién
en sentido estricto de los casos de violacién de la Constitucién.

Cumpliendo con los objetivos del presente trabajo (andlisis de dos articulos
de la Constitucién uruguaya), y sin ingresar en la cuestién de fondo (aunque si
tomando posicién al respecto), creo que la forma prdctica de encarar esta cuestién
serfa sobre las siguientes pautas:

A) No es claro si la nocién de mutacién puede ser vilida o aceptable en el
derecho infraconstitucional o si s6lo se presenta la cuestién a nivel constitucional.
Pero si es claro que la problemdtica de la mutacién en la ley excede el objeto del
presente trabajo. Tampoco se abordard las eventuales mutaciones de entidades
supranacionales, sea respecto a Constituciones®> o respecto a Convenciones.

B) Debe distinguirse entre mutacién en sentido estricto y mutacién impropia,
teniendo presente que para determinar si estamos ante una mutacién en sentido
estricto 0 no, o frente una interpretacién evolutiva que es contraria al marco o
texto constitucional, habrd dificultares importantes. Tratar de analizar la cuestidn,
cuando sea posible, en periodos mds o menos extendidos puede aclarar muchas
cosas.

C) El punto de partida no debe ser una rendicién ante la realidad, sino la
afirmacién de la inconstitucionalidad.

Al igual que ocurre cuando nos enfrentamos a una revolucién o golpe de es-
tado que cambia, o pretende cambiar, el régimen constitucional, en la mutacién
en sentido estricto la cuestién no es la licitud o ilicitud de la mutacién (esta es
ilicita frente al derecho anterior). De la misma forma que no puede aceptarse
que el mero ejercicio de la fuerza impuesto por los gobernantes o por terceros

45 MENENDEZ (2012), pp. 41-98.
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pueda servir para convalidar un nuevo orden constitucional, no puede aceptarse
tan ficilmente la existencia de una mutacién en sentido estrictoc.

Frente a la revolucién podemos dar dos respuestas extremas (sin perjuicio de
infinitos matices) y decir: a) en términos de KELSEN?7, que si los revolucionarios
triunfan habrdn sustituido el régimen constitucional o b) el régimen impuesto
por las armas puede ser reconocido como vélido sélo cuando cumpla con algo
mds (no basta la mera imposicién por la fuerza). Aqui podria recurrirse, aunque
no sean totalmente aplicables a casos aislados de mutacién o reglas en parti-
cular, a la regla del reconocimiento de HART#S, a las “convicciones colectivas”
de CassINELLI MUNOZ4, y sélo en estos casos podria aceptarse la validez del
nuevo orden.

Pensemos en casos reales, las dictaduras militares que se impusieron por
las armas en casi toda América Latina en el tercer tercio del siglo pasado, que
aniquilaron todo tipo de resistencia y se impusieron en cada pais por periodos
que en general superaron la década. ;Eran regimenes legitimos que por las armas
impusieron un nuevo régimen que debia considerase vélido o fueron gobiernos
de fuerza que se movieron al margen de la Constitucién? Pero la contracara
podrian ser los procesos independentistas en América de los siglos XVIII y XIX,
que fueron reconocidos como legitimos.

La respuesta a esto no depende de un andlisis juridico sino metajuridico, y
serd con la regla del reconocimiento o con las convicciones colectivas que se podrd
encontrar la solucién. En el primer caso (dictaduras del siglo XX), en general, la
respuesta serd la invalidez de su orden juridico, pues fue impuesto por la fuerza
sin lograr ni el reconocimiento ni la conviccién colectiva. En el segundo caso la
respuesta serd la validez, pues si se pueden apreciar estos elementos.

Volviendo a las mutaciones en sentido estricto parecerfa que, en la misma
linea, sélo puede admitirse la mutacién en sentido estricto cuando se cumpla con
pardmetros parecidos a los utilizados por HART o CASSINELLI y, en caso contrario,

46 Risso, M. (2015), pp. 319-338.
47 KeLsen, H. (1949), pp. 122 y ss.

48 HarT (1963), p. 129 (distingue la ineficacia de una regla en particular de la inobservancia general de las
reglas del sistema), p. 137 (la regla de reconocimiento dltima es la que da al sistema de reglas sus criterios

de validez).

49 CassiNeLLy, H. (1985), pp. 11 y ss. (es la comprobacién socioldgica de que independientemente de
que se compartan las soluciones constitucionales, existe relativo acuerdo y reconocimiento de que esa es la
Constitucién).

236 Estudios Constitucionales, Afio 15, N° 1
2017, pp. 217 - 254



MUTACION E INTERPRETACION EVOLUTIVA DE LA CONSTITUCION

primard la solucién de principio que es la inconstitucionalidad. No cualquier
realidad puede aceptarse.

Este enfoque permite a) no rendirse desde el inicio frente a fuerzas politicas,
sociales, econémicas, etc., muy fuertes (lo que corresponde es defender la Consti-
tucién frente a toda aplicacién patoldgica), pero b) no puede negarse que cuando
el cambio cumpla con una suerte de regla del reconocimiento (no exactamente)
o cuando existan suficientes convicciones colectivas, necesariamente, habrd que
aceptar la mutacidn. Se puede luchar contra la ley de gravedad y ganarle a veces y
en parte con la construccién de aviones, pero no se la puede ignorar ni invalidar.

También podria influir en este tema la costumbre (cuando es aceptada por
el orden juridico), en especial la costumbre negativa o desuetudo. Y, en algunos
casos, podriamos encontrar argumentos en la propia Constitucién que puedan
llevar a aceptar alguna mutacién en particular. Volveré sobre esto al analizar el
articulo 216 de la Constitucién uruguaya.

D) Ademds, debe hacerse referencia en este punto al Derecho Internacional
de los Derechos Humanos (DIDH), ya que su desarrollo en los tltimos treinta
afos ha llevado o generado problemas de mutacién constitucional en algunos
paises. Volveré sobre esto al referir al articulo 72 de la Constitucién.

Incluso no puede perderse de vista que hoy podrian estarse planteando algunas
cuestiones que pueden llegar a ser mutaciones del DIDH. Por ejemplo, respecto
al valor que para un Estado tiene la jurisprudencia de la Corte IDH en casos en
que dicho Estado no fue parte. En efecto, la CADH es clara en cuanto a la obli-
gatoriedad para un Estado de la sentencia dictada en un proceso en que fue parte
(harfa cosa juzgada), pero los dltimos desarrollos apuntan a que la jurisprudencia
general de la Corte IDH, o sea, sentencias dictadas en procesos en que un Estado
no fue parte, también serfan obligatorias (harfa cosa interpretada). Este proceso
puede verse como una mutacién de la propia Convencién Americana.

E) Asimismo, como forma de encarar cada uno de los casos que se presenten, es
oportuno recordar las pautas de BALKIN respecto a: a) la distincién entre el acerta-
miento (etapa primera del proceso interpretativo o una suerte de interpretacién en
abstracto), de la etapa posterior de construccién (o creacién o incluso concretizacién
en los términos de HESSE) de la solucién para el caso concreto, y b) las caracteristi-
cas de las disposiciones constitucionales resultan bdsicas para demostrar el alcance
y posibilidades que tendrd el intérprete (la distincién entre reglas —disposiciones
que definen un supuesto de hecho y le atribuyen una consecuencia juridica y que
se interpretan bdsicamente mediante las técnicas de la subsuncién— y normas de
principio —disposiciones sin un supuesto de hecho o con un supuesto de hecho
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abierto, mandatos de optimizacién en la terminologfa de ALEXY??, cuya aplicacién
se realiza mediante técnicas de armonizacién y ponderacién).

Lo anterior, constituye las bases sobre las que se procederd al andlisis de los
articulos 72 y 216 de la Constitucién uruguaya.

APROXIMACION A LAS MUTACIONES EN URUGUAY

Las mutaciones, en general, no han sido objeto de estudios especiales. Son
mencionadas por algunos autores en sus cursos sobre Derecho Constitucional,
pero sin mayor profundizacidén.

GAMARRA ha trabajado con mayor detenimiento el tema distinguiendo entre
lo que denomina mutaciones fuertes y mutaciones débiles, y procurando una
doble perspectiva, externa e interna. En este enfoque concluye en que no es ad-
misible la mutacidn en sentido fuerte, pues estdn vedadas por el orden juridico!.
Nuevamente se aprecia la opcién de hacer primar a la realidad o la perspectiva
juridico-formal; este autor se inclina por la segunda.

El trabajo mds interesante en la materia se publicé en el ano 201052, en el que
los autores, luego de profundizar en la nocién de Constitucién rigida y criticar
los conceptos tradicionales en Uruguay, sefialan casos de mutacién constitucional
que provienen de la actividad legislativa. Asi mencionan el articulo 216 inciso 2,
casos que agrupan genéricamente como mutaciones en la delegacién de atribu-
ciones legislativas en materia tributaria (dentro de este ftem destacan la fijacién
de alicuotas por parte del Ejecutivo y la designacién de agentes de retencién),
delegacién de atribuciones parlamentarias en materia de contralor, flexibilizacién
de las facultades de contralor en materia de asociacién del Estado con privados,
creacién de un ministerio por decreto del Poder Ejecutivo, incumplimiento de la
técnica de presupuesto por programas y flexibilizacién en materia de deuda externa.

Salvo en el caso del articulo 216 inciso 2, que serd analizado mds adelante, no
tengo el gusto de compartir que dichos ejemplos constituyan casos de mutacién
en sentido estricto. Pueden ser, y sélo alguno de ellos, casos de mutacién impro-
piay, por ende, permitidas por la Constitucién, pero no de mutacién en sentido
estricto (que modifique el texto o proyecto constitucional). En forma muy sucinta,

50 ALEXY (2001), pp. 86 y ss.
51 GAMARRA, (2014), pp. 57-66.
52 BURSTIN ez al. (2010), pp. 36-44.
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pues las caracteristicas de este trabajo impiden profundizar en este punto, cabe
sefalar: A) En lo que refiere a la delegacién de atribuciones tributarias cabe decir
que, si bien es cierto que la doctrina uruguaya tradicional ha impulsado una in-
terpretacién extrema de este principio de legalidad, no es la dnica visién ni la mds
acorde con la doctrina y jurisprudencia constitucional. En efecto, en general se ha
aceptado que la remisién a la reglamentacién sélo puede realizarse en casos en que
existan razones técnicas o de oportunidad que la hagan necesaria y la condicién
es que surja de la ley el contenido, los poderes juridicos, el fin y el alcance de la
decisién legislativa. En este sentido entiendo que la remisién a la reglamentacidn,
siempre que se establezcan topes o mérgenes dentro de los cuales debe actuar el
Ejecutivo, no vulnera necesariamente este principio de legalidad>3. Consciente de
que esta opinidn es contraria a la doctrina tributarista tradicional, creo que debe,
de todas formas, aceptarse como interpretacién posible, lo que impide hablar de
una mutacién en sentido estricto. B) No comparto que la creacién del Comisio-
nado Parlamentario implique una novacién constitucional, sino que se trata de
un érgano asesor del Poder Legislativo como existen otros. C) La flexibilizacién
de contralores en materia de asociaciones del Estado con privados, en principio,
entiendo que se mueve dentro de las interpretaciones posibles dentro del marco
constitucional, por lo que, si bien ha habido un cambio en las interpretaciones
anteriores, las nuevas visiones no implican una transgresién o choque con la Carta
(otra cosa es que hayan sido buenas). D) Idénticos comentarios merece la flexibi-
lizacién en materia presupuestal y de deuda publica. E) En cuanto a la creacién
de un ministerio por decreto del Poder Ejecutivo (luego corregido por una ley
posterior al advertirse el error) no creo que sea un ejemplo aislado de mutacién,
sino de violacién de la Constitucién y, por ende, el decreto fue absolutamente nulo
(algo parecido ocurrié en 2004 con el Decreto N° 98/004 —referido al combate
al tabaco—, también, absolutamente inconstitucional, y luego corregido por ley).

Existe coincidencia respecto al articulo 216 inciso 2 de la Constitucién como
caso de mutacién en sentido estricto y a esta disposicién se agregard el articulo
72 para el andlisis que se realizard a continuacién.

Digamos antes de continuar que, en el trabajo en andlisis, resultan particular-
mente sugestivas las conclusiones a que llegan los autores>4, especialmente en lo
referente al andlisis critico de la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia.

53 Risso (2011 b), pp. 77-98. ScHWABE (2003), p. 356. BuLLow (2001), pp. 753 y ss.
54 BURSTIN et al. (2010), pp. 143 y ss.
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ARTICULO 72 DE LA CONSTITUCION URUGUAYA

La Constitucién de 1918 incluyé el articulo 173 (actualmente articulo 7255)
que dispone:

La enumeracion de derechos, deberes y garantias hecha por la Constitucion, no excluye los
otros que son inherentes a la personalidad humana o se derivan de la forma republicana

de gobierno.

Esta disposicién encuentra sus antecedentes en la Enmienda IX de la Cons-
titucién de USA (que establece: The enumeration in the Constitution, of certain
rights, shall not be construed to deny or disparage others retained by the people”) y en
el articulo 33 de la Constitucién argentina que dispuso que: “Las declaraciones,
derechos y garantias que enumera la Constitucion, no serdn entendidos como negacion
de otros derechos y garantias no enumerados; pero que nacen del principio de soberania
del pueblo y de la forma republicana de gobierno”.

En la actualidad, précticamente todas las Constituciones latinoamericanas
tiene disposiciones que, con algunas variantes de texto, deben reconocerse como
similares o en sintonia con el articulo 72.

En sus origenes, este articulo 72 parece haber tenido muy poco interés en la
realidad. Aparentemente fue una de tantas disposiciones bien escritas, pero que
no tenfan ninguna consecuencia préctica. Y serd luego, en los afios cuarenta, con
la obra de Justino JIMENEZ DE ARECHAGA, cuando la disposicién adquirié interés
bdsicamente académico.

Fue recién en los cincuenta, cuando Alberto Ramén ReALS® (y luego José
KORZENIAKS7 en los sesenta) confecciond una lista de cudles serfan los derechos con
rango constitucional por la via del articulo 72, cuando esta disposicién adquirié
su sentido claro. Es interesante destacar que, salvo en lo relativo al derecho de
resistencia a la opresién, estas listas de derechos fueron aceptadas como vilidas
por la doctrina y la jurisprudencia.

Pero a finales del siglo XX el articulo 72 fue objeto de una “reinterpretacion”
importante. En efecto, ante el impacto del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, con el aporte fundamental del Derecho Comparado Latinoamericano

55 Para evitar confusiones hablaré, a partir de este momento, siempre del articulo 72, refiriendo a la nu-
meracién actual.

6 REAL (2005), pp. 35-83.
57 KORZENIAK (1987), pp. 87 y ss.
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(en especial las disposiciones constitucionales que otorgaban rango constitucional
o supraconstitucional al Derecho Internacional de los Derechos Humanos) y de
la doctrina extranjera mds prestigiosa, el articulo 72 uruguayo fue reinterpretado,
en el sentido que dicha disposicién constitufa la puerta de ingreso, con rango
constitucional, de todos los derechos contenidos en el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos8. Se procedia asf a una suerte de constitucionalizacién
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, con base en textos pro-
venientes de 1918 y que sin duda en ningtin momento sugirieron a sus autores
esta posibilidad>®. Asimismo, se llegaba a la solucién constitucional recogida en
la mayorfa de las Constituciones de América Latina, pero sin modificar la Cons-
titucién uruguaya.

Se advierte entonces como juega en la interpretacién constitucional el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, el Derecho Comparado y el entorno
cultural, que con nuevas concepciones va avanzando y procede a un incuestionable
crecimiento constitucional. Hoy la Constitucién es mucho que los 332 articulos
y disposiciones especiales y transitorias que componen su texto: para empezar,
agreguemos los derechos y garantfas comprendidos en el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos.

Pero la cuestién no quedé con la “constitucionalizacién”, sino que, en el afio
2005, por primera vez se postuld la compatibilidad de la Constitucién con la
nocién de bloque de constitucionalidad de los derechos humanos o simplemente
bloque de los derechos humanos®.

La Suprema Corte de Justicia, en sentencia de 19 de octubre de 2009, por
primera vez ha referido a la nocién del “bloque de los derechos humanos”, en lo
que constituye una auspiciosa novedad para nuestro pais, y una prueba de cémo
la jurisprudencia en este caso confirma un desarrollo extraordinario de una dis-
posicién constitucional®!.

Y por supuesto que el proceso evolutivo no ha terminado.

58 El razonamiento era sencillo: a) el articulo 72 dice que, aunque no estén enumerados a texto expreso,
tienen rango constitucional los derechos inherentes a la personalidad humana, b) el DIDH reconoce dere-
chos humanos que resultan inherentes a la persona humana, a su dignidad, etc., c) la consecuencia es que
presumimos que todos estos derechos son inherentes a la persona humana y, por ende, comprendidos en
el articulo 72.

59 CaJARVILLE (1996). Risso (1999), pp. 61 y ss.
60 Risso (2015), pp. 114 y ss. (la primera edicién de este libro fue en 2005). Risso (2011 b), pp. 43 y ss.
61 Risso (2010), pp. 301-322.
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Pero el producto de la interpretacién constitucional no debe contradecir lo
dispuesto por la Constitucién formal. Por lo que es necesario analizar si el “bloque
de los derechos humanos” es compatible con nuestra Constitucién. En el pasado,
procurando responder esta interrogante, sefialé®2:

A) Debe tenerse presente que la conclusién a la que se llegue en este punto
estard directamente relacionada con el enfoque con el que el intérprete encare el
problema. Esto, que algunos han llamado preinterpretacidn, refiere a algo pre-
vio, que no surge de la norma a interpretar, sino que responde a los paradigmas,
presupuestos y cultura previa al acto a interpretar con que llega el intérprete. La
persona que realiza la interpretacién, por mds que lo intente, nunca es plenamente
neutral, sino que siempre iniciard la labor hermenéutica con algo previo y ajeno
a la norma. En este sentido podemos diferenciar al menos dos posibles enfoques
del tema:

a. Si se parte como hace algunas décadas de una nocién extrema de soberania,
conforme la cual el titular de la soberania (la Nacién segtin nuestra Constitucién)
no tiene otros limites que los que surgen de la Carta, es evidente que, en tanto
se respeten los procedimientos formales de reforma del articulo 331, se podrd
modificar cualquier disposicién en cualquier sentido que el soberano entienda
pertinente. Con este enfoque tradicional, la respuesta a la interrogante [de si el
bloque es compatible con la Constitucién uruguaya] serfa negativa y la interpre-
tacién de la Constitucién se mantendria dentro de los pardmetros tradicionales
en nuestro pais. No se podria admitir limites al ejercicio del poder constituyente
que no surjan de la propia Constitucién, ni que dicho poder sea ejercido fuera
del articulo 331 de la Constitucidn.

b. Pero distinta serd la respuesta si se parte de ciertos datos que a esta altura
parecen ser incuestionables y que no deben ser obviados. Por ejemplo: ;Seria
legitima y aceptable una reforma constitucional que, cumpliendo con todos los
requisitos constitucionales que se establecen para la reforma de la Constitucidn,
reconociera menos derechos a las mujeres que a los hombres? ;Serfa legitima y
aceptable una reforma constitucional, totalmente regular desde el punto de vista
formal, que permita someter a la esclavitud a ciertos grupos minoritarios? ;Debe-
riamos aceptar como legitima una norma constitucional que autorice la tortura de
los individuos? ;La nocidn tradicional de soberania sirve hoy para aceptar esto? Las
respuestas negativas a todas estas interrogantes ponen de manifiesto la crisis del

62 Risso (2011 b), pp. 31 y ss.
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concepto tradicional de soberanfa y que no puede utilizarse como excusa para el
desconocimiento de los derechos humanos. El entorno cultural latinoamericano
y occidental ha cambiado y esto no puede pasar desapercibido para el intérprete.
Y el cambio es muy profundo. Asimismo, no puede pretenderse en materia de
derechos humanos que el Derecho Internacional no tenga una importancia decisiva
ala hora de interpretar la Constitucién y menos que pueda prescindirse del orden
internacional. Prescindir del Derecho Internacional de los Derechos Humanos
hoy es tan injustificable como erréneo, y es evidente que su uso cambia todo el
entorno interpretativo tradicional. Con este enfoque moderno, y fundamental-
mente mds ético y mds protector de los derechos humanos, se caminard en un
sentido totalmente distinto al del enfoque anterior.

B) Con las precisiones anteriores, y con el enfoque correcto que surge de ellas,
se aprecia que la pregunta formulada no puede responderse como en el pasado
s6lo con base en los articulos 4 y 82 inciso 2 de la Constitucién. Por el contrario
muchas son las normas constitucionales que permiten (y conducen) a admitir una
nocién de soberanfa mds limitada y compatible con el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos. A mero titulo de ejemplo:

(i) Del articulo 7 y siguientes surge una clara vocacién jusnaturalista de la
Carta vy, sin ingresar a discutir el jusnaturalismo en el dmbito doctrinal ni sus
variantes modernas, es un dato que para la Constitucién uruguaya los derechos
humanos no son “creados” por ella misma, sino que son anteriores a la norma
constitucional (ésta sélo se limita a reconocerlos), solucién que coincide con el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos y con la mayoria de las Cons-
tituciones americanas. ;Cémo el articulo 331 podria autorizar la modificacién de
algo que para la Constitucién estd por encima de ella? ;De algo que es anterior
al propio ordenamiento juridico?

(ii) Del articulo 72 surge con mucha mds fuerza lo anterior y se abre la puerta
para el ingreso de todos los derechos humanos de fuente internacional. ;Puede
el articulo 331 autorizar la modificacién de algo que es inherente a la persona
humana? ;Se puede autorizar a que se separe lo que se reconoce como inseparable?

(iii) No puede pensarse hoy, en el siglo XXI, que, invocando una radical, ex-
trema y anticuada nocién de soberanfa, nuestro pais (cuya Constitucién reconoce
el Derecho Internacional Publico) pueda apartarse de todos los compromisos
internacionales asumidos y, en oposicién a normas internacionales claras y en
franca violacién de lo que es el pensamiento de la comunidad internacional so-
bre lo que los derechos humanos son, pueda desconocer los derechos humanos
o alguno de ellos.
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En definitiva, una correcta interpretacién de la Constitucién nos demuestra
que ella no impide en forma alguna la admisién de las nuevas concepciones (como
el bloque de los derechos humanos) y la adecuada forma de compatibilizar el de-
recho interno con las normas internacionales de los derechos humanos. Es mds,
se impone claramente el enfoque moderno de estos temas en forma ineludible
para el intérprete.

La pregunta ahora es la siguiente: ;El articulo 72 de la Constitucién ha sido
objeto de una interpretacién evolutiva, basada en las nuevas circunstancias,
en los datos del DIDH y del Derecho Comparado, en las nuevas culturas y
en las necesidades contempordneas, o es una mutacién en sentido estricto que
ha modificado el texto constitucional sin cumplir con los procedimientos de
reforma?

Ante esta pregunta se podrian ensayar una cadena de afirmaciones para uno
u otro sentido, que se irfan contestando reciprocamente. Por ejemplo: (i) podria
decirse que la orientacidén constitucional conduce al intérprete hacia la mejor
proteccién de los derechos humanos, por lo que las nuevas ideas e instrumentos
juridicos y jurisdiccionales, cuando van en esa linea, serfan compatibles con el
proyecto constitucional en materia de derechos humanos (reconocimiento de
los derechos y garantias no establecidos a texto expreso y mayores estindares
de proteccién), lo que irfa en la senda de la admisién de esta reinterpretacién
como vdlida. Pero (ii) inmediatamente se aprecia que la aceptaciéon del bloque
implica aceptar, por ejemplo, que una disposicién constitucional (referida a un
derecho humano o a una garantia) no se aplique si hay una norma internacional
que le dé mayor extensién o la proteja en mejor medida. O sea, se estd alte-
rando uno de los pilares del Derecho Constitucional uruguayo y aceptando la
eventual postergacién de normas constitucionales. (iii) Nuevamente, se puede
argumentar que lo ocurre es que se aplica la directriz de preferencia de normas
y se aplica la norma mds favorable al derecho que es lo que se hace incluso en
la aplicacién de la Constitucidén y la ley (la Carta contiene una enumeracién
minima de derechos y garantias y un sistema de estdndares minimos de protec-
cién de los derechos que pueden ser ampliados por acto supraconstitucional,
constitucional o incluso legal). Y asi se podria continuar en la cadena de argu-
mentos y contrargumentos.

Pero mds alld de dichos argumentos deberd reconocerse que esta reinterpre-
tacién estd en el limite entre la interpretacién evolutiva que se mantiene dentro
de las pautas constitucionales (constitucionalismo viviente) y la mutacién en
sentido estricto.
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Un dato de la realidad es que, con vacilaciones iniciales y marchas y con-
tramarchas, esta es la posicién que viene siendo “aceptada” por la doctrina y la
jurisprudencia y avanza y se asienta sin mayores problemas. Esto nos conduce
a la constatacién de que mds alld de si trata de una nueva interpretacién de una
disposicién suficientemente abierta para permitir la nueva elaboracién (en cuyo
caso no habrfa problemas de legitimidad y deberia aceptarse), si se considerara
mutacién en sentido estricto (se estarfa alterando el texto constitucional) la cuestién
no cambia. Y esto, en la medida que es muy claro que esta posicién viene siendo
aceprada en los distintos dmbitos (legislativos, administrativos, jurisdiccionales,
doctrinales, etc.), por lo que deberfamos concluir que estamos ante una mutacién
en sentido estricto vdlida.

Por dltimo, me permito una digresic')n. Esta disposicic')n, con sus casi cien afios
en vigor, es una demostracién clara de varias cosas: a) cémo estas disposiciones
abiertas pueden permitir desarrollos interpretativos que hubieran sido imposibles
de imaginar cuando la disposicién se aprobd; b) cémo juega el “proyecto consti-
tucional” (en este caso el lineamiento de la proteccién de los derechos humanos)
permitiendo ciertas interpretaciones novedosas y prohibiendo otras; ¢) cémo una
disposicién constitucional abierta, sabia y bien redactada puede ser mejor que
una solucién precisa que se agote con el paso del tiempo, y d) la sabiduria de la
disposicién que permite desarrollos interpretativos importantes sélo cuando sea
para aumentar el elenco de derechos humanos o para elevar los estdndares de pro-
teccién y nunca para lo contrario. Esto es, permite la evolucién en la proteccién
de los derechos humanos y nunca la involucién.

ARTICULO 216 DE LA CONSTITUCION URUGUAYA

El actual articulo 216 de la Constitucién dispone en el inciso 2° que:

“No se incluird ni en los presupuestos ni en las leyes de Rendicion de Cuentas, disposi-
ciones cuya vigencia exceda la del mandato del Gobierno ni aquellas que no se refieran
exclusivamente a su interpretacion o ejecucion”.

Esta norma, pese a su claridad en cuanto a la prohibicién que contiene, ha
generado problemas interpretativos.

El Poder Legislativo y el Poder Ejecutivo, en forma constante y durante déca-
das, han incluido en leyes presupuestales y rendiciones de cuentas disposiciones
que violentan la prohibicién constitucional. La doctrina nacional ha sefalado
la inconstitucionalidad de la prictica de incluir en las leyes de presupuesto o

Estudios Constitucionales, Afio 15, N°© 1 245
2017, pp. 217 - 254



MARTIN Risso FERRAND

de Rendicién de Cuentas, normas que nada tienen que ver con la materia pre-
supuestal o que exceden el mandato del Gobierno®. Pero la Suprema Corte de
Justicia®, por su parte, ha venido rechazando las solicitudes de declaracién de
inconstitucionalidad basadas en el inciso 2° del articulo 216 de la Constitucién.

¢Cémo debe entenderse la situacién actual? ;EI tema sigue siendo discutible?
sDebemos seguir sosteniendo que la préctica legislativa y la jurisprudencia de la
Corte son violatorias del articulo 2162 Por supuesto que se puede seguir sostenién-
dose lo mismo. Pero, entonces, ;hoy podria abruptamente la Corte cambiar de
criterio y comenzar a declarar la inconstitucionalidad de todas las normas legales
(cientos) en infraccién al articulo 216? ;Serfa esto compatible con la seguridad
juridica? ;No serfa contradictorio con miles de derechos adquiridos con base en las
normas legales en cuestién interpretadas segin el criterio tradicional de la Corte?

En efecto, la cuestién no debe analizarse slo con la perspectiva de la mutacién,
sino que deben advertirse otros elementos que surgen del texto. Si se admitiera la
imposibilidad de aceptar mutaciones en sentido estricto, en contra del texto, habria
que concluir que la Suprema Corte podria, y deberfa, revisar su jurisprudencia y
comenzar a declarar la inconstitucionalidad de los centenares de disposiciones legales
que violaron esta norma constitucional a lo largo de muchas décadas. Pero esto afec-
tarfa: a) la certeza y la seguridad juridica en la medida que la interpretacién aceptada
por mds de sesenta afios resultarfa ahora abandonada y b) se podrian afectar miles
de derechos adquiridos por los sujetos que, de buena fe, se vieron impulsados, por
la actuacién constante de las autoridades, a aceptar y confiar en una interpretacién
en particular. Sostener que se ha producido una mutacién en sentido estricto y que
ésta es invdlida, afectarfa varios derechos y valores constitucionales.

Ademds, estamos frente una mutacién propiciada por los tres poderes de
gobierno por mds de sesenta afos y salvo la doctrina especializada, aceptada (el
cuerpo electoral, tinico competente para aprobar reformas constitucionales, ha
tolerado esta situacién en forma pacifica y reiterada). Adviértase, a su vez, que el
articulo 216 inciso 2 no refiere a la proteccién de los derechos humanos ni a los
lineamientos centrales de nuestra Constitucién ni violenta el DIDH.

Entiendo que esta norma es el mejor ejemplo de mutacién en sentido estricto
en el derecho uruguayo.

63 JIMENEZ DE ARECHAGA (1946), pp. 183 y ss. JIMENEZ DE ARECHAGA (1965), p. 65. EsTEvA (1972), p. 69.
EstEva (1990), pp. 299 y ss.

64 Por ejemplo: sentencias 317-88 y 90-90, entre otras.
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Pero todavia no debe olvidarse la enmienda constitucional ratificada en
noviembre de 1994 que agregd a la Constitucién una disposicién especial y
transitoria que establecié:

“V) Sin perjuicio de lo establecido en los articulos 216 y 256 y siguientes de la
Constitucién de la Republica, decldrase la inconstitucionalidad de toda modificaciéon
de seguridad social, seguros sociales, o previsién social (articulo 67) que se contenga
en leyes presupuestales o de rendicién de cuentas, a partir del 1 de octubre de 1992.
La Suprema Corte de Justicia, de oficio, o a peticién de cualquier habitante de la
Republica, emitird pronunciamiento sin mds trdmite, indicando las normas a las
que debe aplicarse esta declaracién, lo que comunicard al Poder Ejecutivo y al Poder
Legislativo. Dichas normas dejardn de producir efecto para todos los casos, y con
retroactividad a su vigencia’.

Esta disposicién constitucional, de 1994, en forma implicita estd ratificando
la posicién doctrinal respecto al articulo 216, en contra de la actuacién del Le-
gislativo, del Ejecutivo y de la Suprema Corte de Justicia.

La cuestién en 1994 y en los afios siguientes a la reforma fue compleja, ya que
perfectamente podia considerarse, como consecuencia de la reforma transcripta,
que se reafirmaba la interpretacidn textual del articulo 216 (este tema fue advertido
y discutido en el proceso previo al plebiscito constitucional de ese afio). Pero la
cuestién siguié incambiada, los tres poderes siguieron actuando como antes, por
lo que hoy, si se pone el acento en la reforma de 1994, habria que considerar que,
en los veintidds afos transcurridos desde su aprobacién, también se ha operado
una mutacién en sentido estricto.

CONCLUSIONES

Mis que como conclusiones, como sintesis o reflexiones finales, cabe decir:

1. Se partié en este trabajo de una distincién entre las que se llamaron
mutaciones en sentido estricto (que implican una alteracién irregular —incons-
titucional— del texto de la Constitucién) y las mutaciones en sentido impropio
(referidas a variantes en la interpretacién de las disposiciones constitucionales,
novedosas, pero que no llegan a una contravencién de la Carta). Asimismo, se
distinguié entre la Constitucién viviente cuando se contraviene el texto cons-
titucional de aquellos casos en que la nueva interpretacién es novedosa, pero
no necesariamente contraria a la Constitucién. El estudio realizado refirié a la
mutacién en sentido estricto y a la evolucién interpretativa que contraviene el
texto o el proyecto constitucional.
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La distincién entre las mutaciones en sentido estricto y las impropias puede
ser problemdtica, ya que lo novedoso e inaceptable hoy puede ser la interpretacién
mds aceptada mafana. Esto conduce a pensar que conviene estudiar estos casos
sobre periodos de tiempo razonablemente extendidos.

2. El punto de partida para el andlisis de las mutaciones en sentido estricto
debe ser su invalidez, ya que de otra forma se alterarfa todo el sistema constitu-
cional y no serfa posible la distincién entre la mutacién y la inconstitucionalidad.

3. De todas formas, se reconoce que, en casos excepcionales, se presentan
situaciones en que la invocacién de la inconstitucionalidad deja de ser razonable,
ya que la realidad se puede manifestar con tal contundencia que el razonamiento
juridico formal no puede aceprarse.

4. Al igual que ocurre con los casos de revoluciones o golpes de Estado, la
mera imposicién de algo inconstitucional no puede ser aceptable, sino que la
mutacién para ser aceptable debe presentar algunas caracteristicas bdsicas: a) ex-
tensién de la situacién en el tiempo (de lo contrario no es posible distinguir entre
inconstitucionalidad y mutacién vélida y bastaria con que alguien adopte una
decisién inconstitucional y la presente como mutacién), b) debe existir algin
tipo de aceptacién o respaldo de la situacidn, sea a través de la reiteracién de la
conducta, apoyo mayoritario a nivel doctrinal y jurisprudencial, etc., y c) la regla
de reconocimiento de HART o la nocién de convicciones colectivas de CASSINELLI,
se transforman en elementos, quizds no aplicables en todos sus términos, pero s
relevantes y apropiados para determinar si existe o no “aceptacién vdlida”, para
guiar al intérprete en el andlisis de los casos de mutacién. En algunas ocasiones
surgen de la propia Constitucién elementos que apoyan la aceptacién de la muta-
cién como vélida, como ocurre con el articulo 216 de la Constitucién uruguaya,
con el derecho a la seguridad juridica y con la certeza juridica.

Sino se cumple con lo anterior, no podrd aceptarse a la mutacién como vilida,
sino que deberd ser considerada inconstitucional y desaplicarse.

5. En cuanto a la evolucién interpretativa sufrida por el articulo 72 de la Cons-
titucién uruguaya, debe reconocerse que se encuentra en una zona limite entre la
mutacién en sentido estricto y la mutacién impropia (en mi opinién, encuadra
dentro de la segunda). De todas formas, en cualesquiera de las dos posiciones
deberd considerarse como viélida la actual interpretacién de esta disposicién. En
el caso de considerarla mutacién impropia, por ser ajustada a la Constitucién
(se avanzé en el dmbito que la propia disposicién permite hacerlo) y, en caso de
considerarla mutacién en sentido estricto, en la medida que se ha cumplido con
los requisitos mencionados en el punto anterior.
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6. Respecto al inciso 2 del articulo 216 de la Constitucién uruguaya, parece
ser claro que se ha producido una mutacién en sentido estricto y que ésta resulta
vélida. En efecto, estdn presentes todos los elementos necesarios para aceptar su
validez y, a su vez, existen elementos constitucionales (derecho a la seguridad y
la certeza juridica, derechos adquiridos y buena fe) que reafirman la validez de
la mutacién.

7. Por dltimo, en materia de derechos humanos, el orden internacional y la
directriz de preferencia de normas, impedird la exclusién de un derecho o que su
proteccién se realice por debajo de los estdndares minimos.
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