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RESUMEN

La teoria moderna sostiene que la mutacién de los derechos tiene los mismos
efectos juridicos que una reforma constitucional. Esta teoria atenta contra
las bases fundamentales del sistema constitucional colombiano, pues permite
que los cambios en la realidad superen los limites constitucionales. Por tanto,
resulta necesario construir una teoria diferente que respete esos limites.
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ABSTRACT

The modern theory says that the mutation of the rights has the same juridical
effects that constitutional reformation does. This theory is against the fun-
damental bases of Colombian constitutional system, because it allows social
changes overcome the constitutional limits. Therefore, it is necessary to build
a different theory that respects the constitutional limits.
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INTRODUCCION

La nocién de mutacién constitucional, desde sus origenes, ha sido entendida
como un cambio en el contenido normativo de una disposicién sin que se
advierta ninguna alteracién en su tenor literal; este fendmeno habitualmente es
ocasionado por una transformacién en la realidad en la que dicha disposicion
pretende desplegar su fuerza normativa. Las mutaciones son consideradas
como reformas informales de la Constitucion'. De acuerdo con esta nocion,
cabe pensar que existen ciertas tensiones con algunos fundamentos del actual
Estado constitucional colombiano, como pueden ser el desconocimiento del
principio de supremacia de la Constitucién, pues la realidad seria de mayor
peso que la norma; de la violacién al principio de fuerza normativa, ya que
la norma se podria diluir en la realidad; o también el quebrantamiento del
principio de rigidez, puesto que los cambios pueden venir por conducto de
otros procedimientos diferentes de los agravados consagrados en la propia
Constitucién para su reforma.

La hipétesis de trabajo se circunscribe a que la idea de mutacién expuesta,
que es la tesis mayoritariamente defendida por la doctrina, y que es posible
Ilamar la “teoria moderna”, desborda los limites del sistema constitucional,
y, por tanto, resulta necesario esbozar los lineamientos de una nueva teoria,
que puede ser denominada “dindmica-normativa”, la cual toma como punto
de partida la idea de que el tema de la mutacién debe ser abordado desde la
conexion entre dos facetas: la dindmica, que se refiere a la realidad consti-
tucional, y la normativa, que se refiere al respeto a lo explicitado en el texto

1. Sobre la evolucién del concepto de mutacion constitucional, desde autores como LABAND
y JELLINEK, pasando por SMEND, DAu LiN, HELLER, PIERANDREI, BISCARETTI D1 RUFFIA, MORTATI,
Tost y HEssE, hasta autores contemporaneos como MULLER, HABERLE, STERN y BOCKENFORDE, se
puede consultar mi trabajo “Mutacioén de los derechos fundamentales por la interpretacién de
la Corte Constitucional colombiana. Concepto, justificacion y limites”, Archivo Abierto Insti-
tucional, Universidad Carlos m de Madrid, Madrid, 2007, pp. 90 a 141. Se puede ver en [http//
hdl.handle.net/10016/2534].
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de las disposiciones. Esta nueva teoria defiende la idea de que los cambios
producidos sélo pueden ser admisibles si respetan los limites constitucionales
y, por ende, una mutacién de un derecho no puede juridicamente generar los
mismos efectos de una reforma constitucional.

Con el objetivo de desarrollar esta hipétesis, referida especialmente a los
derechos y a la labor de interpretacion de la Corte Constitucional, se trazardn
los lineamientos basicos de la teoria moderna de la mutacion (11), confrontan-
dolos con tres pilares fundamentales de la Constitucion (supremacia, fuerza
normativa y rigidez) (), para luego describir las caracteristicas de la teoria
dindmica-normativa en conexién con esos mismos pilares fundamentales,
como una tesis adecuada al sistema constitucional colombiano (1v).

1. LOS RASGOS DE LA TEORIA MODERNA DE LA MUTACION

La “teoria moderna” es la tesis defendida por la doctrina de manera mayorita-
ria, sus defensores se encuentran especialmente en Espaiia, Italia, Argentina,
Meéxico y, por supuesto, Colombia. El principal argumento que los une es
entender que la mutacién constitucional y la reforma constitucional tienen los
mismos efectos juridicos, es decir, el fendmeno de la mutacion es considerado
como un proceso de reforma informal?. Desde este momento, cabe decir que
en este trabajo se estd en abierto desacuerdo con esta tesis.

2. Eneste argumento confluyen los autores que se mencionan de Espafia, Italia, Argentina,
Meéxico y, por supuesto, Colombia. En Espafia nos referimos a la “escuela de Salamanca” que
comenzd, en los afios cincuenta del siglo pasado, a plantear el tema de la estdtica y la dindmica
constitucional, encabezada por el profesor ENRIQUE TIERNO GALVAN. A partir de allf se gestaron
los trabajos de P. DE VEGa: La reforma de la Constitucion y la problemdtica del poder cons-
tituyente, Madrid, Tecnos, 1985; P. Lucas VERDU: Curso de derecho politico, vol. 1v, Madrid,
Tecnos, 1984; R. CaLzapa CoNDE: La reforma constitucional y la mutacion en el ordenamiento
constitucional, tesis doctoral, Universidad de Salamanca, 1987; M. GARCia-ATANCE: Reforma
y permanencia constitucional, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002,
entre otros. De Italia: F. PIERANDREL: Scritti di diritto costituzionale, vol. 1, Turin, Giappichelli,
1965; P. BiscarerTi b RUFFIA: “Les changements ‘non formels’ de la réalité constitutionnelle”,
en La Constitution comme loi fondamentale dans les états de L’Europe Occidentale et dans les
états socialistes, Turin, L’ Institut Universitaire D’Etudes Européennes de Turin, t. vi, 1966; S.
Tost: Modificazioni tacite della Costituzione attraverso il diritto parlamentare, Milan, Giuffre,
1959; C. MorrarTL: Costituzione dello Stato, Milan, Enciclopedia del Diritto, 1962. En Argentina
se encuentra en autores como G. BIDART Campos: Derecho constitucional comparado (tomo 1),
Buenos Aires, Ediar, 1998; N. SAGUEs: El concepto y la legitimidad de la interpretacion consti-
tucional mutativa, Buenos Aires, El Derecho (88-869); del mismo autor: La interpretacion
Jjudicial de la Constitucion, Buenos Aires, Depalma, 1998; S. Diaz Riccr: “Introduccién a las
mutaciones constitucionales”, en Revista Juridica de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
de la Universidad de Tucuman, nimero extraordinario 28, tomo 11, San Miguel de Tucuman,
1992. En México, el mayor representante de la teorfa moderna es S. Nava Gomar: Dindmica
constitucional: entre la interpretacion y la reforma. La encrucijada mexicana, México, Porrda,
2003; también en “Interpretacion, mutacion y reforma de la Constitucion. Tres extractos”, en
la obra colectiva Interpretacion constitucional (FERRER MAC-GREGOR, coord.), tomo 11, México,
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La mayoria de los defensores de la teoria moderna pueden ser agrupados
bajo la siguiente idea de mutacion: las mutaciones son modificaciones infor-
males del contenido normativo de una disposicidn, por virtud de la tensién
entre permanencia-cambio, resolviendo la necesidad de adaptacién de la
Constitucion a las variaciones originadas en el &mbito social, sin necesidad
de recurrir a los mecanismos juridicos formales consagrados en los textos
constitucionales®. Es decir, paralelamente a las modificaciones formales
se origina una praxis, con capacidad para producir los mismos efectos de
los procedimientos de reforma formal, s6lo que las alteraciones informales
(mutaciones) que transforman el contenido normativo del ordenamiento
constitucional no quedan reflejadas en el texto fundamental®.

A. EL AMBITO DE LA MUTACION

El primer elemento para analizar de la idea de mutacién de la teorfa moderna
es el de su ambito, esto es, el espacio dentro del entramado juridico en el que
las mutaciones actian. Para esta teoria, las mutaciones son un mecanismo de
cambio que produce los mismos efectos de la reforma constitucional, pero
sin hacer uso de los procedimientos agravados establecidos para tal fin, como
pueden ser las mayorias parlamentarias o la intervencién directa del pueblo.
Por ejemplo, el profesor Lucas VERDU sostiene que las reformas formales de la
Constitucidn exigen que se supere una serie de obstaculos técnicos por causa
de larigidez constitucional, lo que impide que las realidades politicas se abran
camino cuando su necesidad es urgente, ya sea porque dichos obstaculos (por
ejemplo las mayorias cualificadas) le cierran el paso o porque éstos son muy
lentos y retrasan las imperiosas y apremiantes incorporaciones que proponen
dichas realidades. Por el contrario, las mutaciones abrevian la inclusién de
dichas realidades, y por tanto logran las modificaciones requeridas sin hacer
uso de los procesos de reforma, es decir, las mutaciones resuelven més eficaz
y rapidamente las exigencias politico-sociales del tiempo®.

En Colombia impera la teoria moderna de la mutacién, pues se considera
que mutacién y reforma son lo mismo, sélo se diferencian porque la segunda
debe cumplir con los procedimientos agravados impuestos por la Consti-
tucion. Por ejemplo, el profesor HUMBERTO SIERRA PORTO sostiene que “La
mutacién constitucional, en términos generales se refiere a la transformacion

Porrtda, 2005, pp. 795-817. En Colombia, M. MonroY Torres: “Etapas de la interpretacion
constitucional”, en la obra colectiva Nuevas corrientes del derecho constitucional colombiano,
Medellin, Biblioteca Juridica Diké, 1994; y H. SiERRA PorTO: La reforma de la Constitucion,
Bogota, Instituto de Estudios Constitucionales Carlos Restrepo Piedrahita, 1998.

3. Cfr. GARCIA-ATANCE. Reforma y permanencia constitucional, cit., p. 97; y Lucas VERDU.
Curso de derecho politico, cit., p. 145.

4. Cfr. GARCIA-ATANCE. Reforma y permanencia constitucional, cit., p. 98.

5. Cfr. Lucas VERDU. Curso de derecho politico, cit., p. 145.
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o modificacién de un principio o precepto constitucional que ocurre sin la
realizacién del procedimiento de reforma [...]. A efectos de esta exposicion,
s6lo nos interesa destacar a la mutacién como un mecanismo alternativo a la
via de la reforma constitucional®.

Asi las cosas, se puede comenzar por analizar los posibles problemas que
genera esta postura. El primero se refiere a la falta de certeza que genera
para el sistema de derechos, es decir, el hecho de que principalmente los
jueces constitucionales, mediante la interpretacién, pueden llevar a cabo
reformas, pero bajo el ropaje de mutaciones, genera inseguridad y falta de
certeza juridica, pues lo que hoy contiene un derecho puede que mafana sea
reformado por un juez mediante su decision, incluso sin que nadie se entere,
ocasionando que la Constitucién pierda su poder regulador, para pasarlo a
los operadores juridicos, primordialmente al juez constitucional, por ser
considerado el intérprete dltimo de dicha norma, convirtiendo al Estado
constitucional en un Estado jurisdiccional’.

Un segundo problema se refiere a la falta de justificacién en relacién con
la tesis de que el juez constitucional tiene competencia para llevar a cabo
reformas en el sistema de derechos, sin estar dicha competencia consagrada
en la Constitucién. Por el contrario, de conformidad con el titulo v, capitulo
segundo de la Constitucion de 1991, la Corte Constitucional hace parte de
la rama judicial de Colombia, y como tal, de acuerdo con el articulo 230 de
la misma norma, todos los jueces se encuentran sometidos al imperio de la
ley. La ley a la que se encuentran sometidos los jueces, en este caso la Cons-
titucion, en su articulo 374 establece que dicha norma podra ser reformada
por el Congreso, por una asamblea constituyente o por el pueblo mediante
referendo. En ninguna parte del derecho colombiano encontramos que el
juez constitucional tiene la competencia para reformar la Constitucién. Mds
aun: de conformidad con el articulo 241 de esta norma a la Corte Consti-
tucional le corresponde garantizar la guarda, la integridad y la supremacia
de la Carta; por tanto, si la Corte tiene la obligacién juridica de proteger
tales cualidades, seria un contrasentido pensar que la Corte puede ocasionar
reformas en contraposicion con lo establecido por la misma Constitucion,
especificamente sobre los entes que pueden reformar la Carta, pues estaria
dejando de garantizar su guarda, su integridad y su supremacia.

Un tercer problema que genera la afirmacion de que una mutacion tiene
los mismos efectos juridicos de una reforma, es que pone en grave riesgo al
principio democratico, entendido como la prerrogativa del pueblo, en cuanto

6. Cfr. SiErrA PorTO. La reforma..., cit., p. 33.

7. Por ejemplo, NESTOR SAGUEs dentro de la clasificacién de los diferentes tipos de muta-
ciones que describe, sostiene que es valida, por virtud de la interpretacion judicial, una mutacién
contra constitutionem cuando lo que se reforma tdcitamente es una cldusula constitucional injusta.
O sea que cuando se considera que una disposicion constitucional es injusta, es juridicamente
permitido reformarla (mediante una mutacién) incluso de manera contraria a la Constitucién
misma. Cfr. SAGUES. La interpretacion judicial..., cit., p. 77.
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titular de la soberania (articulo 3.° de la Constitucién), de ejercer el poder
constituyente®. El articulo 374 que se citd, en el que se establece que la Cons-
titucién podré ser reformada por el Congreso, por una asamblea constituyente
o por el pueblo mediante referendo, es una de las maximas expresiones del
principio democrdtico, pues el pueblo a través de sus representantes como
un poder constituido (el Congreso), o como un poder constituyente (la asam-
blea constituyente), o directamente (mediante referendo), es quien tiene la
competencia para llevar a cabo reformas de la Constitucion.

El inconveniente es que la teoria moderna no indica cudl es la justifica-
cién para defender la tesis segin la cual por la interpretacion de la Corte se
pueden reformar los derechos, haciendo uso de los procesos mutativos, sin
incurrir en una extralimitacion de lo reglado por la Constituciéon. Tampoco
da respuesta a los problemas que se han planteado antes.

B. EL CONTENIDO NORMATIVO

Otro elemento que se puede extractar de la idea inicial de mutacién defendida
por la teorfa moderna es el referente al cambio en el contenido normativo
de un derecho, como se ha visto las variaciones se hacen visibles en dicho
contenido. Por tal razén, surge la pregunta: ;Qué entiende la teoria moderna
por el contenido normativo de un derecho? Los defensores de la tesis moderna
no han dado una respuesta satisfactoria, es decir, no se ofrece una explicacion
suficiente sobre el particular®.

En Colombia no existe una profundizacién sobre el tema, simplemente
se dice que contenido normativo es sindnimo de significado, es decir, lo que
muta es el significado del derecho. Por ejemplo, el profesor SIErra PorTO,
cuando hace alusién a que la mutacién modifica los principios o preceptos
sostiene que: “Los términos constitucionales (el texto), permanecen, pero
con un sentido diferente o con ausencia del mismo. Existe mutacién consti-
tucional cuando por el mecanismo que sea, se cambia el sentido u otorga uno
distinto que se habia (sic) atribuido originariamente a la Constitucién [...]
la mutacidn constitucional hace que los términos constitucionales adquieran
un sentido diferente, distinto del que pretendia el constituyente o del que se
utiliza de ordinario”®.

La teoria moderna de la mutacion, y dentro de ella especialmente el
profesor Lucas VERDU', ha tomado como base la tesis de HESSE sobre los
elementos constitutivos de la nocidn de contenido normativo de un derecho,

8. En sentido puede consultarse a DE VEGA. La reforma..., cit., p. 15.

9. El cambio en el contenido normativo hace parte de la nocién de mutacién expuesta por
PEDRO DE VEGA. Cfr. ibid., p. 182.

10. Cfr. SiERRA PORTO. La reforma..., cit., p. 35.

11. Cfr. Lucas VERDU. Curso de derecho politico, cit., p. 74.
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en la que se sostiene que las normas que integran el derecho constitucional
no son s6lo mandatos abstractos que se desconectan de la realidad, pues si
fuera asi, estas normas quedarian en letra muerta, s6lo se evitard esta situaciéon
si se entiende que la norma alcanza a la realidad histdrica, es decir, donde
lo explicitado en el texto normativo y aquello que estd en la realidad cons-
titucional se encuentran en armoénica conexion. Dice HESSE que esta idea es
plausible, si se entiende que la norma (el contenido normativo) se encuentra
compuesta por esos dos elementos'?.

Ahora bien: la teoria moderna no responde a la pregunta: ;El contenido
normativo es solo lo explicitado en su texto més la realidad constitucional, sin
importar que sobre él existan, por ejemplo, leyes de concrecidn o sentencias
que lo hayan delimitado en mayor medida, o estos dltimos datos no hacen
parte de dicho contenido? El dar respuesta a este problema es crucial para el
tema de las mutaciones, pues el contenido normativo debe ser reconocido para
ser usado como punto de referencia, si se pretende corroborar la presencia
de cambios o transformaciones.

C. LA REALIDAD CONSTITUCIONAL

Los defensores de la teoria moderna sostienen que el fundamento de la mu-
tacion es la tension entre realidad y texto normativo, y que para solucionar
tal tensién es menester entender que un derecho se encuentra compuesto
por lo normativamente explicitado y por la realidad constitucional'®. Ahora
bien, y con el fin de poder dilucidar cudl es el concepto de mutacién que
ampara la teoria moderna, se debe formular la pregunta: ;Qué se entiende por
realidad constitucional? Se puede partir de una premisa, la teoria moderna
no ha desarrollado tal nocién con detalle (salvo en los trabajos del profesor
Lucas VERDU), no obstante, siempre se ha hecho referencia a la realidad
constitucional como un elemento crucial para entender el fendmeno de la
mutacion de los derechos'.

12. Cfr. K. HesSE. Escritos de derecho constitucional (trad. PEDRo CRUZ VILLALON), Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 1983, p. 107.

13. Hay que aclarar que no toda la doctrina colombiana defiende la idea de una conexién
entre la realidad constitucional y la norma explicitada en el texto. Por ejemplo, JoRGE HUMBERTO
Bortero dice sobre el particular que pensar o sostener una teoria de este tipo es mantener una
postura iusnaturalista; asi dice que “La postulacion de la realidad como fuente del derecho, ne-
cesariamente implica la existencia de un derecho suprapositivo emanado de la naturaleza o de
la condicién racional del hombre”: cfr. J. H. Botero. “Nueva Constitucién: jnuevo Derecho?”,
en la obra colectiva Grandes temas del derecho constitucional colombiano, Medellin, Biblioteca
Juridica Diké, 1994, p. 13.

14. Por ejemplo, SALVADOR NAvA sostiene que lo que produce una mutacién es el cambio en
la configuracion del poder politico, de la estructura social o del equilibrio de intereses, pero no
procede a explicar en que consisten esos conceptos. Cfr. Nava GoMaRr. Interpretacion, mutacion...,
cit., p. 804.
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En Colombia, la cuestion de la realidad constitucional se encuentra en
espera de desarrollo doctrinal, pues s6lo se ha resaltado su importancia en
relacién con la mutacién, y especialmente con la nueva funcién del juez
constitucional, pues se considera que dicho juez es el punto de recepcion
de las vivencias sociales cotidianas (realidad constitucional)'s, los valores
presentes en una sociedad deben ser incorporados en la creacién del derecho
como aspiraciones e intereses culturalmente prevalecientes!.

Esto indica que hoy en Colombia no existe precision sobre el significado
de la realidad constitucional como elemento constitutivo del concepto de
mutacién, aunque es viable extractar algunos rasgos: se encuentra compuesta
por datos sociales que se configuran como valores presentes en una sociedad
y que deben ser incorporados en la creacidn del derecho como aspiraciones
e intereses culturalmente prevalecientes. Estas pistas dadas por la doctrina
colombiana no permiten tener claridad sobre dicho concepto, asi que es per-
tinente acudir a otros defensores de la teorfa moderna, con el fin de conocer
si aportan mas luces sobre el particular.

Como se menciond antes, el profesor Lucas VERDU ha dedicado en sus
trabajos varias péginas al estudio del concepto de realidad constitucional.
Este autor sostiene que dicha realidad es “un conjunto de elementos que se
interrelacionan sea colaborando u oponiéndose entre si, sea complemen-
tdndose encaminado a formar, sustentar y modular el Estado y la sociedad.
Dicho de otro modo, consiste en un conjunto de factores sociopoliticos que
influyen sobre la Constitucidn condiciondndola, manteniéndola, moduldndola,
transforméndola y, a veces, sustituyéndola”!’. También dice que la realidad
constitucional se compone de elementos como los partidos politicos, los
sindicatos, los grupos ecologistas, la Iglesia, los movimientos feministas, el
Ejército, entre otros'®.

La idea de que en caso de contradiccion entre dicha realidad y el texto
normativo prevalecerd ésta, produciéndose una mutacién, es algo proble-
maético. También es inconveniente sostener que realidad constitucional y
realidad social representan lo mismo. Antes de pasar a lo que mds interesa
ahora, esto es, poner de relieve los problemas que deja sin resolver la teoria
moderna sobre el significado de realidad constitucional, se debe sefialar que es
inadecuado afirmar que una realidad constitucional contraria a la Constitucién
prevalece sobre esta dltima; es decir, en el constitucionalismo contemporaneo
es inaceptable la idea de que los hechos se imponen al derecho y que por tal

15. Cfr. Monroy Torres. Etapas de la interpretacion..., cit., p. 172.

16. Cfr. S. MoreLLL “Interpretacion constitucional e ideologia (la neutralidad del juez)”, en
la obra colectiva Nuevas corrientes del derecho constitucional colombiano, Medellin, Biblioteca
Juridica Diké, 1994, p. 217.

17. Cfr. Lucas VERDU. Curso de derecho politico, cit., p. 78. Sobre la idea de que la realidad
puede sustituir a la Constitucion, puede verse Nava GoMar. Interpretacion, mutacion..., cit., p.
805.

18. Cfr. Lucas VERrDU. Curso de derecho politico, cit., p. 79.
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causa se producen mutaciones, pues entonces el concepto de mutacion tendria
como fundamento un elemento antijuridico, o sea contrario a derecho, como
seria la realidad incompatible con la Constitucion.

En relacion con los problemas que presenta o deja sin resolver la teoria
moderna, sobre el significado de realidad constitucional, cabe afirmar que
son de diversa indole. Para comenzar, no existe claridad sobre los elemen-
tos constitutivos de dicha realidad, es decir, no se sabe si ésta se refiere a
hechos reales ocurridos en la sociedad, como por ejemplo la aparicién y el
uso de sistemas avanzados de informacion como Internet, o si dicha realidad
se refiere a la ideologia reinante en un momento determinado, por ejemplo
cuando se cree que la segregacion racial se encuentra ajustada a derecho. Por
ende, tampoco se sabe si se refiere a estos dos tipos de realidades (hechos e
ideologias) o si incorpora otros tipos diferentes.

Otro problema que aflora de la descripcion y el andlisis de la teorfa moderna,
sobre la idea de realidad constitucional, es que ésta no se encuentra bien deli-
mitada; por tal razon, la doctrina colombiana habla de la realidad en general,
y Lucas VERDU sostiene que la realidad constitucional y la realidad social son
lo mismo. Asf{ las cosas, seria admisible, dentro del contenido normativo de
un derecho, cualquier clase de circunstancias o hechos nuevos, sin importar
su origen o licitud, es decir, seria aceptable una realidad constitucional contra
constitutionem, lo cual es un contrasentido. Por ejemplo, habria que aceptar
que un régimen democrdtico pudiera convertirse en un régimen totalitario,
con el argumento de que existen factores sociopoliticos que asf lo exigen, y
que dichos factores son realidad social, o sea realidad constitucional y que,
por tanto, son esos elementos o factores juridicos los que en dltimas hacen
que se produzca una mutacién en los cimientos de la Constitucion, negando,
por ejemplo, el reconocimiento de cualquier derecho.

Igualmente existen dudas de como darle tratamiento a la realidad consti-
tucional vista desde un punto de vista temporal, es decir, si se le puede dar
el nombre de realidad constitucional al momento histérico que dio origen
a la norma al instante de la intervencion del constituyente, y si los hechos
que existen cuarenta afios después de la promulgacién de dicha disposicion,
y que son diferentes de los que le dieron origen, también se pueden arropar
bajo la figura de la realidad constitucional, lo que implicaria la existencia de
varias clases de realidades, todas constitucionales. Sobre este punto tampoco
se da ninguna respuesta.

D. LA CLASE DE CAMBIO EN EL CONTENIDO NORMATIVO

El dltimo elemento que hace parte de la idea de mutacién suscrita por la
teoria moderna, y que se pretende analizar, hace referencia a la nocién del
cambio en dicho contenido normativo. Sobre el particular, se puede afirmar
que dicha teorfa tampoco dice nada al respecto. El problema es que si se



138 Revista Derecho del Estado

deja el elemento cambio en el contenido normativo en un sentido general,
el concepto de mutacién pierde toda autonomia, pues un cambio en el con-
tenido de un derecho también se produce por causa de una interpretacion
constitucional, lo cual conduce a afirmar que mutacidn e interpretacion se
confunden, actdan en el mismo espacio o ambito".

Un ejemplo aclara mejor el problema que subyace, y seria el caso en el
que existe una disposicién que establece que el publicar fotos compromete-
doras, tomadas dentro del domicilio de personas no consideradas publicas
sin su autorizacidn, en los periddicos y en las revistas, se configura como
una violacion a su derecho a la intimidad. Y veinte afios después, el mismo
juez, en un caso de idénticas caracteristicas, resuelve que se configura una
violacién al derecho a la intimidad, de las personas no publicas, el publicar
fotos comprometedoras tomadas en su domicilio sin su autorizacién, no s6lo
en los periddicos y en las revistas, sino también en Internet.

En el andlisis de este caso, se observa que se ha producido un cambio en el
contenido normativo del derecho fundamental a la intimidad de las personas,
por medio de una interpretacion del juez constitucional, pues se ha ampliado
el campo de accién de dicho derecho, regulando ahora un dmbito que antes
no existia, y que por virtud de la nuevas tecnologias ahora existe, como es
Internet. No obstante, este caso no se configura como un supuesto de muta-
cién del derecho fundamental a la intimidad, sino, més bien, se ha producido
un cambio en dicho contenido normativo por virtud de una interpretacion
evolutiva, creativa o extensiva. Ahora bien: si este caso es considerado como
un supuesto de mutacién, toda interpretacion evolutiva, creativa o extensiva
produce mutaciones, y por tanto, mutacion e interpretaciéon ocupan espacios
comunes, no se constituyen como figuras juridicas con autonomia propia.
La teoria moderna de la mutacién de los derechos no ofrece una respuesta
a este problema.

Finalmente, en adicién a los problemas que deja sin resolver la teoria
moderna, se considera que, en principio, existe una posible incompatibilidad
entre dicha teoria y tres de las bases esenciales del Estado constitucional: los
postulados de supremacia, rigidez y fuerza normativa de la Constitucién. De
comprobarse tal incompatibilidad, el concepto de mutacién defendido por
la teorfa moderna serd inadmisible en el plano del derecho constitucional
colombiano. Para conocer si tal afirmacion es cierta, o si por el contrario
dicha incompatibilidad es aparente, es necesario someter a critica el concepto
de mutacién descrito aqui, bajo los pardmetros de estos postulados bdsicos.
Es decir, se quiere seguir ahora un argumento expuesto por BOCKENFORDE,
donde sostiene que en el actual Estado constitucional, el significado de la

19. Este error es evidente en Nava GOMAR. Interpretacion, mutacion..., cit., p. 810.
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mutacién no se puede quedar sélo en su delimitacion, sino que debe atender
a su auténtico problema: el de su admisibilidad®.

II. LA TEORTA MODERNA Y LOS FUNDAMENTOS DE LA CONSTITUCION

El hecho de que existan varios problemas sin resolver o que no encuentran
respuesta en la teoria moderna de la mutacién de los derechos no es sufi-
ciente para que se pueda proponer su inaplicacidn: ésta necesita pasar la
critica obligada de, por lo menos, tres de los mds importantes pilares que
sustentan el actual Estado constitucional (fuerza normativa, supremacia y
rigidez constitucional), pues dicha teoria ha sido construida y desarrollada
bajo el amparo de dicho estado. Asi las cosas, una idea de Constitucion desde
estos tres elementos obliga a entenderla como un conjunto de disposiciones
juridicas con fuerza normativa, que se encuentran ubicadas en la parte mds
alta o superior del ordenamiento juridico, que limitan al poder sometiéndolo
a un orden reglado, que reconocen y garantizan derechos fundamentales a
los ciudadanos y que proveen un procedimiento agravado para su reforma.
Una mutacion constitucional en el sentido de la teoria moderna, es decir,
donde el cambio en el contenido normativo de una disposicidn superior, sin
que ocurra ninguna transformacion en su literalidad, es considerado como
sinénimo de reforma, puede resultar contradictoria con los pilares esbozados
de la Constitucion.

A. FUERZA NORMATIVA

Hoy la Constitucion es una norma con caricter juridico, de obligatorio cum-
plimiento para todos los sujetos de un estado, y, por ello, el proceso politico
queda asi sometido a sus reglas. Al respecto, HEsSE sostiene que la fuerza
normativa de la Constitucidn se proyecta cuando la tarea que plantea es asu-
mida por las autoridades, cuando regula o determina la conducta humana,
cuando se decide a imponer ese orden frente a cualquier cuestionamiento o
agresion, cuando en la conciencia de los responsables de la vida del Estado se
encuentra viva. Tiene fuerza normativa cuando los titulares del poder actdan
bajo la voluntad de la Constitucién y no bajo la voluntad de poder?'.

Al respecto la Corte Constitucional ha sostenido que “Ninguna autoridad
publica puede desconocer el valor normativo y la efectividad de los derechos
y garantias que la Constitucién consagra en favor de las personas. Todas las

20. Cfr. E. BOCKENFORDE. Estudios sobre el Estado de derecho y la democracia (trad. RAFAEL
DE AGAPITO SERRANO), Madrid, Trotta, 2000, p. 193.

21. Sobre el tema de la fuerza normativa de la Constitucion ver Hesse. Escritos..., cit., p.
71.
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autoridades, sin excepcion, deben proteger y promover su cumplimiento y
respeto [...]”*. El fundamento constitucional del principio de la fuerza nor-
mativa se encuentra en varios articulos de la Constitucion; por ejemplo, en
su articulo 4.° se establece que “[...] En todo caso de incompatibilidad entre
la Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicardn las disposiciones
constitucionales. Es deber de los nacionales y extranjeros en Colombia acatar
la Constitucién y las leyes [...]”.

Abhora bien: descrito el significado de fuerza normativa, es pertinente ver
su relacién con el concepto de mutacién de la teoria moderna. Como se ha
sefalado antes, el problema se circunscribe a que mutacién y reforma tienen
los mismos efectos. Bajo esta premisa un juez constitucional tiene ahora la
competencia para llevar a cabo reformas en el sistema de derechos, sin estar
dicha competencia consagrada en la Constitucién. Por tanto, la tesis de la
teoria moderna pone en peligro el principio de la fuerza normativa, ya que
procura que se actie bajo la voluntad del poder y no bajo la voluntad de la
Constitucion, pues recuérdese que lo que la Carta de 1991 consagra es que
el poder de reforma resida en el pueblo. As{ las cosas, la teorfa moderna de
la mutacién en la explicacién del dambito de la mismas, esto es al darles el
mismo efecto de una reforma, fracasa, pues intenta que el proceso de reforma
quede por fuera las reglas de la Constitucién. Es decir, dicha teoria impide
que la Constitucion se proyecte sobre la tarea de las autoridades, o mas bien
obstaculiza que el orden superior se imponga, trasladando tal poder a los
operadores juridicos, especialmente al juez constitucional, como intérprete
ultimo de los derechos.

B. SUPREMACIA

La idea de supremacia constitucional implica que las restantes normas que
integran el orden juridico deben actuar acorde con la Norma Superior, pues
ésta determina la estructura basica del Estado, instituye los rganos por medio
de los cuales se ejerce la autoridad publica, atribuye competencias para dictar
normas, ejecutarlas y decidir conforme a ellas las controversias y los litigios
que se susciten en la sociedad, y al efectuar todo esto funda el orden juridico
mismo del Estado. La Corte Constitucional ha dicho al respecto:

La Constitucién se erige en el marco supremo y ultimo para determinar tanto la
pertenencia al orden juridico como la validez de cualquier norma, regla o deci-
sién que formulen o profieran los 6rganos por ella instaurados. El conjunto de
los actos de los 6rganos constituidos —Congreso, ejecutivo y jueces— se identifica

22. Cfr. Sentencia de la Corte Constitucional T-006-92 (MP: Epuarpo CIFUENTES MUNOZ).
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con referencia a la Constituciéon y no se reconoce como derecho si desconoce
sus criterios de validez. La Constitucién como lex superior precisa y regula las
formas y métodos de produccién de las normas que integran el ordenamiento y

LEIT3

es por ello “fuente de fuentes”, “norma normarum” [...]%.

Con base en el significado juridico del principio de supremacia, es posible
entender, de manera sintetizada, que la Constitucidn es la norma jerarquica-
mente superior dentro del ordenamiento de un estado; por lo tanto, todas las
demads normas estarfan sometidas a su poder, y se encontrarian en un rango
inferior: la ley, los reglamentos y demds normas que conforman el sistema de
fuentes formales del derecho. De la norma superior emana la regulacién sobre
quién, como y mediante cudl procedimiento se crea el derecho. También es
la fuente superior del ordenamiento juridico; todas las normas subordinadas
deben estar acordes con los pardmetros impuestos por la Constitucién. Una
norma de rango inferior que contradiga sus postulados debe considerarse
inconstitucional?.

Ahora bien: retomando la idea de la teoria moderna que sostiene que
reforma y mutacion tienen los mismos alcances, la cuestion deviene proble-
matica. Si se acepta que los operadores juridicos pueden reformar el sistema
constitucional, se estard permitiendo que la supremacia se predique de los
operadores y no de la Carta de 1991, la cual consagra que el poder de reforma
reside en el pueblo. Es decir, tomando como referencia al juez constitucional
como uno de los més importantes operadores juridicos, su funcién de refor-
ma (encubierta en el ropaje de mutacién) se erigiria en el marco supremo y
ultimo para determinar tanto la pertenencia al orden juridico como la validez
de cualquier norma, regla o decisiéon que formulen o profieran los érganos
por ella instaurados. El conjunto de los actos de los 6rganos constituidos
(Congreso, ejecutivo y jueces) se identificaria con referencia a la actividad
jurisprudencial de la Corte, y no se reconocerian dichos actos como derecho
si desconocen criterios de validez impuestos sélo por esta jurisdiccién. Por
tanto, la labor de la Corte seria la norma normarum, lo que significa que la
tesis de la teoria moderna de la mutacién borraria de plano el principio de
supremacia de la Constitucion.

C. RIGIDEZ

En la Sentencia C-222 de 1997 la Corte Constitucional recuerda que la
Constitucién de 1991 no impide las modificaciones ni los ajustes por los

23. fdem.
24. Cfr. I. pE Otto0. Derecho constitucional, sistema de fuentes, Barcelona, Ariel, 1987, pp.
86y ss.
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cambios en la realidad que se pueden presentar, pues en la Carta se ampliaron
las posibilidades de introducirlos, consignando expresamente, ademads de la
del Congreso, dos vias que no se hallaban previstas en el articulo 218 de la
Constitucion de 1886. No obstante, dice la Corte que con independencia del
procedimiento que se utilice, lo cierto es que la Constitucion, al establecer
requisitos y tramites mas complejos que los previstos para la modificacién
de las leyes, preserva una estabilidad constitucional minima, que resulta
incompatible con los cambios improvisados o meramente coyunturales que
generan constante incertidumbre en la vigencia del ordenamiento bésico del
Estado®.

Segin Bryce, a diferencia de las constituciones flexibles, las constituciones
rigidas poseen una fuerza superior a la de las otras leyes del Estado, y deben
ser modificadas por procedimientos diferentes, mas agravados, de aquellos por
los que se dictan y revocan las demads leyes®®, para dar seguridad a la forma
de gobierno preexistente, a los derechos fundamentales de los ciudadanos y,
también, para limitar la accién de los gobernantes®’.

Ahora bien: la Constitucién rigida es elastica o flexible cuando tiene la
capacidad de adecuarse, mediante la interpretacion, a los cambios histéricos
y ala diversidad de situaciones sociales; es decir, las reglas constitucionales
no son cerradas, sino, por el contrario, abiertas, para que el intérprete las
haga funcionales. En otras palabras, se podria sostener que el concepto de
elasticidad de la Constitucion se refiere a que las mismas normas, creadas
para regular un momento histérico determinado, pueden ordenar situaciones
futuras sin necesidad de ser sustituidas por otras nuevas, pues ellas, mediante
la interpretacion, poseen la virtud de ajustarse a las nuevas circunstancias.
Las normas constitucionales son flexibles cuando su contenido normativo se
puede poner en relaciéon con los condicionamientos sociales. Segin HESSE,
“La interpretacién correcta serd aquella que, bajo las condiciones concretas
de la situacién dada, realice de forma 6ptima el sentido de la regulacion
normativa”?.

La flexibilidad o apertura de las normas constitucionales no afecta al
concepto de rigidez, pues la Constitucion debe poseer la virtud de adaptacidon
a los cambios histéricos, a las variaciones en las relaciones de los sujetos
vitales del Estado. La regulacién de los incesantes cambios le da posibi-
lidad de preservar la vida de la comunidad, sin encontrarse con espacios
incontrolables o impenetrables. Por el contrario, una Constitucién que no
goza de amplitud o flexibilidad tiene dos opciones para estar acorde con los

25. Cfr. Sentencia de la Corte Constitucional C-222-97 (MP: Josté GREGORIO HERNANDEZ
GALINDO).

26. Cfr. J. BrRYCE. Constituciones flexibles y constituciones rigidas (1884) [no consta tra-
ductor], Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1988, p. 64.

27. Idem, p. 69.

28. Cfr. Hessk. Escritos..., cit., p. 74.
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cambios: ser reformada constantemente o sufrir variaciones al margen de la
norma (como es el caso de la tesis sobre la mutacién que defiende la teoria
moderna). El primer caso se refiere al procedimiento de “revisién constitu-
cional”; el segundo caso, al fendmeno denominado “quebrantamiento de la
Constitucion”?.

De todo ello, cabe sostener que una Constitucién puede ser rigida sin
dejar de ser elastica. Para ser reformada puede contener requisitos: mayo-
rias cualificadas en el Parlamento, o intervencion del pueblo para ratificar
los cambios mediante el referendo; pero estas garantias no necesariamente
deben afectar la posibilidad, que tiene la norma, de regular los constantes
cambios. Una caracteristica fundamental de la Constitucion es su apertura o
flexibilidad, pues gracias a ella puede regular situaciones futuras. En suma,
una Constitucién cumple su objetivo, como orden juridico supremo de la vida
del Estado y la comunidad, cuando deja espacios abiertos para poder operar,
siempre, de acuerdo con el dinamismo de la historia, y, a su vez, contiene
obstaculos, en forma de procedimientos agravados, para su reforma.

El complemento arménico y simultdneo entre elasticidad y estabilidad
permite a la Constitucién estar vigente, ser vinculante, dindmica y eficaz. No
obstante, no se debe olvidar que la elasticidad o flexibilidad de una norma
constitucional tiene unos limites. Es decir, una norma de la Constitucién
puede, mediante la interpretacion, estar coordinada con una nueva situacién
que antes no existia, generando una mutacion, pero siempre y cuando el pro-
ceso hermenéutico haya respetado los limites constitucionales. Al respecto
Hessk afirma: “Ello implica el que, con el cambio de las relaciones de hecho,
la interpretacion de la Constitucion también pueda cambiar, tenga incluso
que cambiar. Pero al mismo tiempo en la vinculacidn de toda interpretacion
constitucional al sentido de la regla normativa radica el limite [...]”%.

La dnica forma posible de aceptar que una mutaciéon no atenta contra el
principio de rigidez constitucional se encuentra en la idea de rechazo a toda
tesis que pretenda asemejar una mutacion a un proceso de reforma. Por tal
razon, la tesis de la teorfa moderna de la mutacidn que les asigna a las normas
constitucionales los mismos efectos juridicos que a la reforma supone una
violacién al principio de rigidez constitucional.

1II. LA TEORIA DINAMICA-NORMATIVA DE LA MUTACION

Antes de comenzar con su respectivo analisis, es pertinente decir que esta teoria
es una tesis minoritariamente representada en la doctrina; sin embargo, es la

29. Una clasificacion de los conceptos derivados de la Constitucién se encuentran en: C.
ScuMmITT. Teoria de la Constitucion (1928) (trad. FRancisco AyaLA), tercera reimpresion, Madrid,
Alianza, 2001, pp. 115-134.

30. Cfr. Hessk. Escritos..., cit., p. 74.
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postura que aqui se quiere defender, ya que se considera como la propuesta
que puede dar respuesta a los problemas que presenta la teoria moderna, y la
que mejor relacion tiene con los postulados fundamentales del actual Estado
constitucional colombiano, y para ello es necesario desechar algunas ideas
que antes se han criticado y replantear otras. Asi las cosas, de acuerdo con
lo expuesto y valorado de la teorfa moderna de la mutacién, es posible partir
de algunas premisas que permiten presentar un punto de partida.

Lo primero es decir que se estd de acuerdo con el fundamento de la mu-
taciéon expuesto por la teoria moderna, esto es, se suscribe que el estudio
juridico del concepto de mutacién de los derechos debe ser emprendido bajo
una conexidn entre derecho constitucional explicitado en el texto (faceta nor-
mativa del concepto de mutacién) y realidad constitucional (faceta dindmica
del concepto de mutacion); no obstante, se rechaza la posibilidad de que lo
factico se imponga al derecho, y para ello es basico considerar que dicha
realidad hace parte constitutiva del derecho mismo, es decir, los cambios en
la realidad constitucional que provocan mutaciones no son extrajuridicos,
sino que dicha realidad hace parte de la norma y, por tanto, debe ser consi-
derada como juridica.

Asi mismo, se parte de la idea de que esos cambios sélo pueden ser
admisibles si respetan los limites constitucionales; por tanto, nunca puede
considerarse a una mutacion como una reforma. Es decir, se esta en abierto
desacuerdo con el argumento basico de mutacién de la teoria moderna, la
cual propugna por considerar que estos dos fendmenos tienen los mismos
efectos juridicos. La tesis que se presenta a continuacion tiene dos facetas:
es un concepto dindmico y vivo por acoger en su seno la presencia de la
evolucidn histérica de los derechos (faceta dindmica), pero es a su vez un
concepto que defiende como una de sus maximas la seguridad juridica, pues
s6lo acepta dichos cambios dentro de los limites constitucionales (faceta
normativa).

Asi las cosas, es pertinente comenzar por determinar una idea previa y
provisional de mutacién, sélo con el fin de marcar el camino para el anélisis
de dicho fenémeno, y no con el objetivo de sentar una definicién cerrada,
absoluta o perentoria. En este contexto, la mutacién significa una trans-
formacién intensa o radical en el contenido normativo de un derecho, sin
que se advierta ninguna alteracién en su tenor literal, donde normalmente
dichos cambios son ocasionados o motivados por la evolucién histérica de
la sociedad donde las disposiciones despliegan sus efectos normativos, o
también por la variacién del criterio jurisprudencial por parte del juez en
relacién con unos hechos practicos existentes, siempre dentro de los limites
constitucionales.
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A. EL AMBITO DE LA MUTACION

Se considera que elaborar un estudio de las mutaciones, a partir de la idea de
que éstas son un mecanismo de reforma informal, es decir, un procedimiento
que no cumple los procedimientos agravados de reforma establecidos en la
Constitucioén, es un error. La Constitucién dnica y exclusivamente puede
ser reformada por los sujetos y por los procedimientos establecidos por ésta
para tal fin. Si se admitiera que esta norma puede ser reformada por otros
procesos distintos de los ya mencionados, se estarian desconociendo las ba-
ses fundamentales del orden fundamental de un estado, como son las ideas
esenciales de fuerza normativa, rigidez y supremacia de la Constitucién, y
por tanto se vaciaria de todo sentido y contenido normativo.

Lo anterior se puede explicar bajo la teoria de los limites. Esto significa
sostener que un acto de reforma, llevado a cabo bajo los términos establecidos
normativamente, debe introducir cambios que normalmente se encuentran
fuera de los limites constitucionales normales, pues ese es su objetivo. Se
habla de limites normales con el fin de diferenciarlos de los limites especia-
les, es decir, el mismo procedimiento de reforma tiene unas zonas vedadas,
como son, por ejemplo, las cldusulas de intangibilidad®!, entre otras. Estas
materias son intocables por lo procesos de reforma; no obstante, “todo lo
demads” podria ser reformado por los érganos competentes y con la debida
observancia de los sistemas agravados. Esto dltimo también depende de la
teoria de los limites de la reforma constitucional que se mantenga, ya sean
limites explicitos, implicitos, etc.

Por su parte, las mutaciones s6lo operan para producir cambios materiales
pero siempre dentro de un limite: la Constitucion. Este sistema de produc-
cién de cambios s6lo puede desarrollarse dentro de estos limites impuestos,
y lo que se haga mas all4 debe ser considerado como un caso de violacién o
quebrantamiento de la norma. Para diferenciar a los procesos mutables de los
procesos de reforma debe aclararse que una mutacién nunca puede ubicarse o
disponer del campo o del espacio que antes se ha denominado “todo lo demés”,
pues esa zona estd fuera de los limites establecidos para las mutaciones, es
un ambito en el que s6lo pueden operar los procedimientos de reforma, por
tanto, el lugar de las mutaciones es el marco constitucional.

La mutacién es un mecanismo juridico y no extrajuridico, pues se pro-
duce dentro del contexto y d&mbito constitucional. Las reformas sélo pueden
proceder de acuerdo con los procedimientos agravados establecidos por la
Constitucion. El problema es que para la teoria moderna esto no resulta claro;
por ejemplo, GARCIA-ATANCE sostiene que las reformas a la Constitucion que
se llevan a cabo por medios diferentes de los agravados establecidos por la
Constitucion no son violatorios de ésta, sino que sélo son actos arriesgados??.

31. Por ejemplo el caso de las cldusulas de intangibilidad de la Constitucién alemana.
32. Cfr. GARCIA-ATANCE. Reforma y permanencia constitucional, cit., p. 110.
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Afirmacién que de acuerdo con lo expuesto y demostrado en este trabajo, se
torna inadmisible en el sistema colombiano.

Ahora bien: lo importante ahora es determinar si con esta postura diferente
sobre el ambito de las mutaciones se logran superar los problemas que la teoria
moderna dej6 sin resolver. El primer problema, como se dijo, se refiere a la
falta de certeza que genera para el sistema la posibilidad de que los operadores
juridicos reformen. El segundo se cifie a la falta de justificacion en relacién
con la tesis de que, por ejemplo, el juez constitucional, tenga competencia para
desarrollar reformas en el sistema, sin estar dicha competencia consagrada
en la Constitucién. El tercero se circunscribe a que pone en grave riesgo el
principio democrético, entendido éste como la prerrogativa del pueblo, en
cuanto titular de la soberania de ejercer el poder constituyente.

Estos tres problemas en conjunto, se presentan como resueltos desde la
tesis de la teorfa dindmica-normativa, pues al considerarse que la mutacién
es un proceso que se mueve dentro del &mbito de los limites constituciona-
les, la inseguridad o falta de certeza desaparece, pues el juez se encuentra
sometido al derecho y sélo tiene competencia para actuar dentro de ese
marco, no puede reformar el sistema, asi que no es necesario justificar su
competencia para reformar, pues no la posee. Asi mismo, no atenta contra el
principio democrético, ya que el pueblo y no otro (los operadores juridicos)
sigue teniendo el poder constituyente.

B. EL CONTENIDO NORMATIVO

El problema que dejé sin resolver la teoria moderna de la mutacion, en relacion
con la nocién de contenido normativo, se refiere a su falta de delimitacion
en dos sentidos: no explica en qué consiste y no establece cudles son sus
elementos constitutivos. Entonces es viable comenzar por sostener que la
nocién de contenido normativo representa todo aquello que hace parte de
un derecho en su esfera juridica, es decir, éste se encuentra constituido por
todos sus elementos juridicos; en otras palabras, el contenido normativo esté
integrado por todas las piezas juridicas que componen un derecho. Por tal
razon, la idea de contenido normativo representa la naturaleza y la esencia
de los derechos y, por ende, permite determinar lo que juridicamente hace
parte y lo que no hace parte de ellos.

Esta primera aproximacion al significado del contenido normativo no dice
mucho sobre lo que realmente éste representa; no obstante, permite, por lo
menos, formular una pregunta: ;Cudles son los elementos que componen un
derecho? La respuesta no puede ser categdrica, pues esto depende de varias
facetas evolutivas de la norma, es decir, depende del grado de desarrollo o
concrecidn al que haya sido sometida.

En una etapa avanzada de desarrollo de un derecho, su contenido nor-
mativo normalmente se encuentra integrado por los valores y principios
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constitucionales, por lo que expresa el texto de la disposicién en particular
(el enunciado), por las otras disposiciones constitucionales relacionadas,
por el bloque de constitucionalidad, por la ley de concrecién, por las demds
normas relacionadas ya sean legales o infralegales, por las sentencias sobre
el particular y, por supuesto, por la realidad constitucional.

Cualquier operador juridico que pretenda conocer dicho contenido ob-
tendrd respuesta en la unién de los elementos desarrollados®*. En una etapa
avanzada de desarrollo o concrecidon de la norma constitucional, es mucho
mads perceptible la presencia de mutaciones, pues existe un contenido nor-
mativo previo y explicitado que sirve de referente para contraponerle la
descripcién de una nueva situacién constitucional que puede producir un
cambio intenso en este contenido previamente existente. Lo que se pretende
resaltar con la descripcion de algunos de los elementos que constituyen el
contenido normativo de un derecho es la necesidad de la existencia de una
referencia normativa explicita, para confrontar la presencia de un cambio
intenso o radical en dicho contenido (es decir, lo que existia antes y lo que
existe ahora).

Ahora bien: la nocién de contenido normativo aqui expuesta permite afirmar
que un derecho estd compuesto por dos grandes elementos: lo juridicamente
positivado (el enunciado normativo constitucional, ley de concrecién, otras
normas relacionadas, las sentencias en particular, entre otros) y la realidad
constitucional (hechos précticos e ideologia®*). Tal vez el primer componente
no presenta mayores inconvenientes a la hora de ser aceptado por la doctri-
na, pues todo operador juridico se encuentra vinculado por el imperio del
derecho. Ahora bien: el segundo elemento es mds problemadtico y, por ende,
merece ser estudiado con més detenimiento.

C. LA REALIDAD CONSTITUCIONAL

La teoria moderna de la mutacién dejé varios problemas sin resolver, en re-
lacién con la figura de la realidad constitucional. El primero es que no existe
claridad sobre los elementos que la constituyen, es decir, no se sabe si ésta se
refiere a hechos reales o a la ideologia reinante en un momento determinado.

33. El contenido normativo de una norma constitucional se nutre de las diferentes fuentes
del derecho que se hayan puesto en marcha en relacion con dicha norma. Sobre las fuentes del
derecho en Colombia, se puede consultar a SIERRA PorTo. Conceptos y tipos de ley en la Cons-
titucion colombiana, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 1998, pp. 43 a 69.

34. En este sentido, CARLOS BERNAL sostiene que “Las normas iusfundamentales y sus
correspondientes posiciones juridicas, referidas a individuos especificos, que interactian en
sociedades delimitadas geogrdficamente, no pueden ser comprendidas de manera ahistérica. El
contenido de los derechos fundamentales siempre estd condicionado y se refiere a la realidad y
ala cultura en la que opera”. Cfr. C. BERNAL PuLipo. El principio de proporcionalidad y los de-
rechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2003, p. 417.
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El segundo problema se refiere a que no se encuentra bien delimitada, ya
que no se conoce si se acepta una realidad constitucional contra constitu-
tionem®. El tercero se cifie a que no se sabe si la realidad constitucional se
refiere al momento histérico que dio origen a la norma, o si también acoge
los momentos posteriores.

En este trabajo se ha defendido que debe existir una conexion entre la
realidad y lo normativamente explicitado, y que esta realidad se encuentra
acogida por el derecho. En Colombia resulta fundada y justificada la impe-
riosa necesidad de dicha conexién, especialmente en el proceso interpreta-
tivo. Al respecto la Corte Constitucional ha dicho que “Una jurisprudencia
evolutiva, abierta al conocimiento de las condiciones sociales, econdmicas
y politicas del pais y consciente de la necesidad de estimular la progresiva
y firme instauracién de un orden justo, fundado en el respeto y efectividad
de los derechos y garantias de los ciudadanos, es la tnica que se concilia
con el estado social de derecho”*®. De lo expuesto en este epigrafe, surgen
algunas preguntas: ;A qué realidad se estd refiriendo: a cualquier realidad
0 a una especifica? ;Los derechos predeterminan ciertas realidades, o todas
ellas son bienvenidas?

La realidad social es todo aquello que acontece, ocurre o se realiza dentro
de un grupo de personas, en un tiempo y espacio geografico determinado;
se puede decir, por ejemplo, que es todo lo que sucede en un Estado. Dicha
realidad se nutre del conjunto de relaciones interpersonales que surgen de
manera espontdnea entre los seres humanos en relacién con otros seres huma-
nos o en relacion con la naturaleza. Es un concepto que tiene implicaciones
sociolégicas, politicas, econdémicas, juridicas, etc. Es decir, se mueve en un
contexto muy amplio. Se habla asi del desempleo, de la violencia, del bajo
indice de natalidad, como realidades sociales.

Ahora bien: el derecho constitucional no es sélo lo que dicen las normas
en el texto?’, sino que también estd compuesto por los hechos sociales reales
que operan en una colectividad; es decir, la disposicién constitucional esta
compuesta por dos elementos: uno literal normativo y otro factico normati-
vo. Estos dos elementos se complementan arménicamente para conseguir la
eficacia del derecho, pues pretenden evitar un conflicto entre el “deber ser”
y el “ser”. Una norma constitucional cumple su funcién de orden del Estado
cuando regula las situaciones vitales que en él se presentan, esto es, cuando
lo positivado logra una conexién con su realidad. El elemento textual atiende
a lo reglado por la disposicidn, y el elemento factico se refiere a la realidad
constitucional, pero aunque ambos representan cualidades diferentes, los

35. NESTOR SAGUES, desde la teorfa moderna, justifica las realidades contra constitutionem
como fuentes de la mutacién. Cfr. SAGUES. La interpretacion judicial..., cit., p. 77.

36. Cfr. Sentencia de la Corte Constitucional T-223-92 (MP: CIRo ANGARITA BARON).

37. Cfr. Sentencia de la Corte Constitucional C-479/92 (MM. pp.: JosE GREGORIO HERNANDEZ
GALINDO Y ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO).
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dos conforman una sola sustancia: la norma constitucional. Es decir, ambos
son normativos.

Segtin lo anterior, la realidad constitucional se refiere a la parte de la
norma que contiene los hechos reales sociales, es decir, la conducta humana.
Si el derecho constitucional resulta desvinculado de tales conductas, sera
irrealizable. La realidad que una norma constitucional debe incorporar se
Ilama “realidad constitucional”, y estd contenida en el “dmbito normativo”
de la misma norma?®. En la teoria de HessE (basada en la de su discipulo F.
MULLER®), el contenido normativo de un derecho estd conformado por el
“programa normativo” que es el texto de la norma, y por el “d4mbito norma-
tivo” que contiene la realidad constitucional.

En este orden de ideas, cabe sostener que al interpretar y tener en cuenta
s6lo lo dicho textualmente por la norma no se logra la efectividad y la reali-
zacion del derecho constitucional, por tanto, es necesario acudir a los datos
del “4mbito normativo”, es decir, a los datos reales del caso concreto y del
contexto histérico. No obstante, estos datos o hechos (la realidad constitu-
cional) deben estar acordes con los contenidos del “programa normativo” (lo
reglado en el texto de la norma), pues de lo contrario se llegaria al error de
incorporar una realidad inconstitucional*. HessE sostiene que el intérprete
debe encontrar el contenido de una norma partiendo del momento histérico
en el que vive, el cual le ha dado una precomprensién que le condiciona su
mentalidad, sus conocimientos y prejuicios*. La norma, para definir sus
conceptos, parte del sentido real (social) de los mismos.

Retomando la idea de HEessk de que la norma constitucional estd conformada
indisolublemente por el “programa normativo” (lo regulado por el texto de la
norma) y por el “4mbito normativo” (los hechos reales sociales), se obtiene
la idea de que la realidad constitucional deberia encontrarse ubicada estruc-
turalmente en la parte que respecta al “ambito normativo” de la norma, pues
es allf donde la faceta dindmica del Estado y de la colectividad encontrarian
cabida. En otras palabras, se puede sostener que la realidad constitucional hace
parte del ordenamiento supremo del Estado, pues es un elemento constituti-
vo de la estructura de las normas constitucionales y se encuentra contenida
especificamente en el denominado “dmbito normativo”*?,

La idea de realidad social como sinénimo de realidad constitucional no
es correcta, pues no toda realidad social, es decir, no todo lo que se genera

38. Sobre el particular véase HEsSSE. Escritos..., cit., pp. 28-30.

39. Cfr. F. MULLER. “Tesis acerca de la estructura de las normas juridica” (trad. Luis VILL-
ACORTA), en Revista Espariola de Derecho Constitucional, afio 9, n.° 27, septiembre-diciembre
de 1989.

40. Ver HEssE. Escritos..., cit., p. 47.

41. Idem. p. 44.

42. La tesis de HEssE sobre el concepto de mutacion, en la cual se basa gran parte de la
postura que aqui se sostiene, ha sido defendida en Colombia por la doctrina; puede consultarse
en especial a MoNrROY TORRES. Etapas de la interpretacion..., cit., pp. 170 a 182.
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en una comunidad por el conjunto de relaciones existentes entre sus sujetos
miembros, es acogido por la Constitucion. S6lo es acogida aquella realidad
que ha sido constitucionalmente predeterminada, asi sea en abstracto, es
decir, como una expectativa. En este orden de ideas, cabe sostener que la
realidad social es el género y la realidad constitucional es una especie. La
realidad constitucional debe estar acorde con el “programa normativo” (con
lo regulado por el texto de la norma), por tanto, pueden existir realidades
sociales inconstitucionales, es decir, actos y hechos concretos que se presentan
en la vida del Estado y la colectividad que son contrarios a lo establecido
expresamente por una norma de la Constitucion. De esta afirmacion se des-
prende una razén légica para poder diferenciar la realidad constitucional de
la realidad social: no toda realidad es constitucional, so6lo es constitucional
aquella realidad querida y acogida por la Constitucidn. Por tanto, la realidad
social se refiere a todos y cada uno de los hechos acaecidos en una sociedad,
y la realidad constitucional es s6lo aquella permitida e incorporada en la
Constitucidn, y que tiene su ubicacién estructural en el “d4mbito normativo”
de una disposicién constitucional.

Un ejemplo en el que se puede diferenciar a la realidad social de la realidad
constitucional podria ser la situacién en la que en un estado, con un régimen
democritico, en el que se protege la forma del Estado y la forma de gobierno,
se dé paso a un estado de régimen totalitario. En este caso, el totalitarismo
es una realidad social, pues puede ocurrir en la prictica, pero no es una rea-
lidad constitucional, pues no es querida ni acogida por la Constitucién, ni
se espera que en el futuro con la existencia de las mismas normas pueda ser
querida o acogida. De esta manera se puede afirmar que todo aquello que se
origina en cada momento en una comunidad especifica es el género (realidad
social), y s6lo aquélla parte de esa realidad general que ha sido acogida, en
el momento de la creacién o para el futuro, por la Constitucion, es la especie
(realidad constitucional). Esto significa que todo cambio que se genere en
esta ultima categoria de realidad es bienvenido y aceptado desde un punto de
vista juridico. Asi las cosas, las mutaciones encontrarian un camino viable
para operar por via del cambio en las realidades constitucionales, es decir,
por realidades queridas y permitidas por la misma Constitucién.

Al respecto, GONZALEZ TREVIIANO sostiene que mediante la introduccién
y afirmacién del concepto de realidad constitucional es posible entender
correctamente el tema de la mutacién como intérprete, complemento, modu-
lacidn o alteracion de lo preceptuado en el texto de las normas, posibilitando
en la mayoria de las ocasiones la deseada adecuacion de la Norma Superior
a las nuevas exigencias politicas y sociales que todo acontecer histérico
impone sin remedio*. Hasta aqui se ha realizado un andlisis que se puede

43. Cfr. P. GonzALEZ TREVUANO. La costumbre en derecho constitucional, Madrid, Congreso
de los Diputados, 1989, pp. 403-405.
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denominar formal, pues se ha intentado deslindar ambitos espaciales entre
los conceptos de realidad social y constitucional, y se han realizado algunas
minimas apreciaciones a cuestiones materiales de este dltimo concepto, sin
ir al fondo del asunto en su faceta sustancial. Por tanto, es pertinente pregun-
tarse qué elementos o situaciones estin detrds de esos cambios histéricos, o
qué circunstancias provocan transformaciones en la realidad constitucional
que inducen a la produccién de mutaciones.

Como se ha visto, en el derecho constitucional colombiano la nocién
de realidad constitucional y especificamente sus elementos constitutivos se
circunscriben al conocimiento de las condiciones sociales, econdémicas y
politicas del pais**. No obstante, esta tesis es muy general para darla como
una solucién idénea a la pregunta que se plantea. En este orden de ideas, se
puede comenzar por recordar que los derechos son el fruto de un proceso
social y politico, en el que se consolidan, mediante la positivacion, los valores
e ideas predominantes de un grupo especifico y en un momento histérico
determinado, con el fin de lograr una convivencia pacifica y digna.

Asi las cosas, detrds de las disposiciones explicitadas en un texto cons-
titucional se encuentra una ideologia fundante que representa una visioén
del mundo de la colectividad. Por ejemplo, cuando se opta en un estado por
defender, desde la normatividad, la judicatura y la doctrina, un sistema juri-
dico en el que la neutralidad del juez es un elemento preponderante, o que el
derecho no debe contaminarse de otras disciplinas sociales, en beneficio de
la certeza y de la seguridad juridica, porque asi se logrard una convivencia
pacifica y digna, ello no es otra cosa que la escogencia de una ideologia
juridica basada en los valores e ideas relevantes y comunes del grupo social
donde dicho sistema va a desplegar sus efectos juridicos®.

Teniendo en cuenta esta afirmacion, cabe sostener que las normas cons-
titucionales desde un punto de vista formal se encuentran ubicadas en la
cuspide del ordenamiento juridico, por virtud de su estatus constitucional,
pero desde un punto de vista axioldgico éstas representan el conjunto de
valores y aspiraciones comunes y consolidados de la sociedad que son con-
siderados idoneos para la organizacion del sistema en paz y dignidad. Por
ejemplo, sobre la dignidad humana como un valor basico, la Corte ha dicho
que: “[...] El principio de la dignidad no es s6lo una declaracion ética, sino
una norma juridica de cardcter vinculante para todas las autoridades; es, en
consecuencia, un valor fundante y constitutivo del orden juridico y de los
derechos fundamentales [...]”%.

44. Cfr. Sentencia de la Corte Constitucional T-223-92 (MP: CiRo ANGARITA BARON).

45. En este sentido RoNALD DworkIN dice: “Sin embargo una particular concepcién del
derecho puede hacer que la pregunta acerca de cudles son los deberes y derechos, provenientes
de decisiones politicas anteriores, depende en cierta forma de la moralidad popular...”. Cfr. R.
DworkIN. El imperio de la justicia (trad. C. FERRARI), Barcelona, Gedisa, 1988, p. 78.

46. Cfr. Sentencia de la Corte Constitucional T-465/96 (MP: FaBio MorRON Diaz).
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Por esta razdn, cabe decir, en respuesta a la pregunta planteada, que detras
de los cambios histéricos (cambios en la realidad constitucional) se encuentran
los cambios en la ideologia fundante, es decir, la transformacién de los valo-
res y las ideas del grupo social. Esta idea de que las normas constitucionales
tienen un fundamento axiolégico, especialmente los derechos, se encuentra
avalada por la Corte Constitucional, la cual considera, desde el andlisis del
principio de supremacia, que dicho fundamento se hace presente. Al respecto
dice que “La supremacia de la Constitucion, esto es, la posicion de privilegio
que ese texto ocupa en el ordenamiento juridico del Estado, obedece no sélo
al hecho de contener los principios fundamentales que lo constituyen y de
los cuales derivan su validez las demds normas positivas, sino también, a la
circunstancia de proyectar la ideologia y filosofia politica, social y econémica
que finalmente dirige y orienta las relaciones internas de los gobernantes y
gobernados como integrantes activos de la comunidad estatal”’.

Desde la lectura de los enunciados de un derecho y del momento his-
térico, es plausible extractar una realidad constitucional predeterminada,
ya sea la originaria o la que se tiene como expectativa, esto es, como una
posibilidad. Lo anterior, si se entiende que esta realidad constitucional debe
ser verificable, es decir, comprobable como cierta. Entonces, el concepto de
realidad constitucional tiene dos perspectivas: la originaria y la expectante,
que deben ser analizadas.

1. Realidad constitucional originaria

Es la que se encuentra presente en el momento constituyente, es decir, la
realidad social que ha dado origen a la positivacién y existencia de una de-
terminada norma (por ejemplo, el derecho a la libertad de expresion). Esta
realidad que se encuentra presente estd compuesta por dos elementos: los
hechos pricticos, lo que ocurre y se puede percibir como algo fisico (por
ejemplo, un discurso en la plaza publica), y los componentes ideolégicos que
sustentan dichos hechos, la idea que se tiene sobre el significado de éstos (por
ejemplo, cuando una sociedad considera que el dar un discurso en la plaza
publica es juridicamente correcto, pues significa el ejercicio del derecho de
libertad de expresion).

2. Realidad constitucional expectante

Se refiere a aquella parte de la realidad social que puede ser acogida juridi-
camente en un futuro por estar acorde con los mandatos constitucionales, es

47. Cfr. Sentencia de la Corte Constitucional C-562-00 (MP: VLADIMIRO NARANJO MESA).
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decir, puede ser reconocida como parte del contenido normativo, pero que
no se conoce hoy, sino que existe una expectativa de que pueda presentarse
debido a la naturaleza dindmica y cambiante de las relaciones sociales. En
este caso también operan los dos elementos de la realidad constitucional que
se mencionaron anteriormente, esto es, los hechos pricticos y el fundamento
ideoldgico®.

La realidad constitucional expectante presenta el espacio idéneo para la
presencia de mutaciones, pues debido a la dindmica social, el fundamento
ideoldgico de una norma puede cambiar, produciendo nuevos hechos préc-
ticos y por tanto una transformacion en la realidad constitucional que a su
vez generaria un cambio intenso o radical en el contenido normativo®. Puede
también suceder que el fendmeno mutacional se origine por el cambio en los
hechos practicos de una sociedad, y que ella considere ideoldgicamente que
dichos hechos son juridicamente correctos. No obstante, se considera en este
escrito que el elemento determinante de cara a las mutaciones es el ideoldgico,
pues cuando éste cambia puede producir cambios en los hechos practicos, o
cuando los hechos pricticos han cambiado éste los puede avalar.

Por ejemplo, en Espaiia, el derecho al matrimonio se predicaba de la unién
entre un hombre y una mujer (fundamento ideol6gico originario); no obstante,
por una transformacién en la realidad constitucional, ahora la comunidad en-
cuentra que es juridicamente correcto que dicho derecho se extienda también
entre las personas del mismo sexo (fundamento ideoldgico nuevo)™, lo que
generd una mutacion del derecho al matrimonio, el cual permitia esta nueva
realidad por estar acogida, de manera expectante, en la Constitucion.

D. LA VARTIACION DEL CRITERIO JURISPRUDENCIAL

Este acdpite tiene su fundamento en un cuarto problema que presenta la
tesis de la realidad constitucional, defendida por la teoria moderna. Este se
circunscribe a la idea de que s6lo el cambio en la realidad constitucional es
promotora de mutaciones. Desde la teoria dindmica-normativa, a diferencia
de la teoria modera, se considera que existen dos causas de mutaciones: el
cambio en la realidad constitucional y el cambio en el criterio jurisprudencial.
Se indicé que la primera causa de produccidn de mutaciones es la variacién
de la realidad constitucional. Ahora se quiere analizar la segunda causa de

48. DworkIN también hace la diferenciacion entre “hechos practicos” y “conciencia ideold-
gica”; éllos llama “circunstancias” (como pueden ser las econdmicas o ecoldgicas) y la “opinién
publica”, respectivamente. También dice que en el proceso interpretativo estos elementos son
relevantes, pues sus grandes cambios hacen parte del derecho, es decir, la interpretacién es
sensible al tiempo. Cfr. DWORKIN. El imperio de la justicia..., cit., p. 247.

49. La profesora MoreLLI denomina estos cambios como cambio de los valores que confor-
man la visiéon del mundo. Cfr. MoRELLL. Interpretacion constitucional..., cit., p. 227.

50. En este sentido, ver la Ley 13/2005 sobre la reforma del matrimonio en Espafia.
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produccién de mutaciones. Esta se refiere a la variacién del criterio jurispru-
dencial por parte del juez en relacién con unos hechos pricticos existentes,
esto es, una realidad en sentido factico que no ha cambiado, una realidad
que sigue siendo la misma.

En esta segunda causa, la dindmica no estd en la realidad constitucional
que ha cambiado, sino en la actividad dindmica del juez constitucional. Esto
se circunscribe a la situaciéon en que el juez constitucional considera que
debe cambiar el criterio jurisprudencial que viene aplicando, debido a que el
nuevo razonamiento es mds apropiado para lograr la eficacia de las normas
constitucionales frente a unos hechos practicos existentes. Se considera que
pueden estar mejor satisfechos con la aplicacion de este nuevo criterio. El
juez se encuentra en la obligacién de lograr la realizacién de los derechos y
por tanto debe encontrar los criterios mas capaces para lograr tal fin, debe
producir cambios intensos en los contenidos normativos de aquéllos, para
atender mejor una realidad factica existente, es decir, que no ha variado. Este
cambio de criterio es viable, siempre y cuando se encuentre fundado en la idea
de que se conseguird dotar de mayor eficacia, realizacién y proteccion a las
normas en relacién con una situacion de hecho o factica previamente dada.

Tal vez un ejemplo sirva para aclarar esto un poco. Supdéngase un estado
moderno, donde existen las garantias para la proteccién de los derechos,
donde existe una norma constitucional que dice “el Estado garantizard la
igualdad entre hombres y mujeres”, donde se lucha por lograr tal igualdad,
donde existe una corte constitucional que vela por el respeto a los derechos.
En este estado existe una realidad factica que se circunscribe a que las mujeres
no gozan de las mismas condiciones que los hombres en materia laboral, que
existe un indice de desempleo desastroso en el sector femenino, que en las
empresas y en los 6rganos del Estado no existen mujeres en los cargos de
direccion y confianza, que el salario por las mismas labores es mayor para el
hombre que para la mujer. En este contexto social, se presenta un caso sobre
igualdad de género ante la jurisdiccidn constitucional, y dicha corte, después
de hacer su andlisis juridico pertinente, considera, mediante su jurisprudencia,
que esta disposicion constitucional, es decir, la que estipula que “el Estado
garantizara la igualdad entre hombres y mujeres”, significa que los hombres
y las mujeres son iguales ante la ley, que la ley nunca podrd poner trabas o
favorecer a ningun colectivo en particular, para que se asi se pueda llegar a
equilibrar las desigualdades presentes.

Pasados diez afios, llega un nuevo caso a dicha corte, en el que ésta se ve
obligada a retomar el tema de la igualdad de género. Lo primero es dar una
mirada a la situacion social, lo que le permite concluir que las desigualdades
siguen siendo las mismas y, por tanto, no se ha cumplido de manera correcta
el mandato constitucional. Asi las cosas, se ve en la necesidad de cambiar de
criterio juridico, pues la desafortunada realidad se impone. Esta corporacion
considera ahora que el criterio utilizado para definir el derecho de igualdad de
género, como que hombres y mujeres son iguales ante la ley, es insuficiente,
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asi que decide cambiarlo. Ahora la jurisprudencia constitucional sostiene que
esa disposicién constitucional significa que hombres y mujeres son iguales
ante la ley, pero que el legislador debe tomar medidas para aplicar leyes que
logren una discriminacién positiva en favor de las mujeres, pues la mayor
desigualdad es tratar a los dos como iguales, cuando no lo son, pues las mu-
jeres pertenecen al grupo de los discriminados laboralmente.

Cabe sostener que en este ejemplo ha ocurrido una mutacién en el derecho
fundamental a la igualdad entre hombres y mujeres, por virtud del cambio
del criterio jurisprudencial de la Corte Constitucional, en relacién con unos
hechos facticos que no han variado, pues produjo un cambio intenso o radical
en el contenido normativo de dicha disposicion, sin que se advirtiera ninguna
transformacién en su tenor literal, con fundamento en que esta variacién en
el criterio serfa una medida més eficaz que la anterior, en la busqueda de la
mayor satisfaccion posible de dicho derecho. Lo que ocurrié realmente es que
el contenido normativo de dicho derecho antes consagraba un concepto de
igualdad en sentido formal, y ahora defiende que la igualdad, en cuestién de
género, es de naturaleza también sustancial. Este derecho de igualdad tiene
ahora un sentido radicalmente diferente (cambio intenso) del que tenia antes,
pues se puede constatar que su naturaleza es ahora diferente.

La tesis que se defiende encuentra pleno respaldo en la jurisprudencia de
la Corte Constitucional: ésta ha establecido que la autonomia interpretativa
del juez se materializa al atribuirle plenas atribuciones para modificar los
criterios jurisprudenciales que la han inspirado anteriormente, con el fin de
obtener progresos efectivos en la aplicacion del derecho?'.

E. EL CAMBIO INTENSO EN EL CONTENIDO NORMATIVO

Este es otro punto que la teoria moderna de la mutacién dejo sin resolver.
Recuérdese que cuando se hizo el anélisis de este elemento se dijo que dicha
teoria no explicaba a qué clase de cambio se encontraba expuesto el con-
tenido normativo de un derecho. All{ se sostuvo que si se deja el elemento
cambio en el contenido normativo en un sentido general (como lo hace la
teoria moderna), el concepto de mutacién pierde toda autonomia, pues un
cambio en el contenido de un derecho también se produce por causa de una
interpretacién constitucional, lo cual conduce a afirmar que mutacién e in-
terpretacion se confunden, actiian en el mismo espacio o 4mbito. De acuerdo
con lo anterior, el planteamiento adecuado, o el punto de partida para el
correcto entendimiento del concepto de mutacion de los derechos, segtn la
teoria dindmica-normativa, debe ser diferente. Este debe partir de la idea de

51. Cfr. Corte Constitucional. Auto 013/97. También se puede consultar en este mismo
sentido el Auto 052/97.
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mutacién como un cambio intenso o radical en el contenido normativo de un
derecho y no se debe plantear desde la dptica de cambio en general.

Asi las cosas, el concepto de cambio intenso o radical hace parte de la
misma nocién de mutacién de los derechos. Sostener que una mutacion de los
derechos significa un cambio en el contenido normativo de una disposicion,
sin que ésta sufra cambios en su literalidad, es algo incompleto y por tanto
incorrecto. Es incorrecto este concepto, debido a que por esta via se pueden
introducir y aceptar, como acordes con el derecho, todo tipo de cambios,
esto es, transformaciones tanto licitas como ilicitas (violaciones o quebran-
tamientos); en este Ultimo caso nos referimos a situaciones inaceptables. Y es
incompleto también porque no todo cambio licito en el contenido normativo
de un derecho es una mutacion, sélo pueden tener esta calidad los cambios
de cardcter intenso o radical, pues de lo contrario mutacién e interpretacion
creativa, evolutiva o extensiva seran lo mismo.

Esto ya de entrada pone en evidencia el hecho de que existen cambios
normales y cambios intensos o radicales. Las mutaciones de los derechos
son casos donde se presenta una fuerte intensidad, o mejor, son aquellas
situaciones de la aplicacién del derecho a casos en que los derechos sufren
cambios radicales en su contenido normativo, normalmente producidos
por causa de las variaciones en la realidad constitucional expectante, y que
generan nuevas e inesperadas posiciones iusfundamentales, siempre dentro
del marco constitucional.

Este andlisis lleva al punto que m4s interesa ahora, esto es, a la idea de
“intensidad” como factor diferenciador, es decir, la nocioén de “intensidad”
permite dotar al concepto de mutacién de un espacio y una identidad propia;
si no se hiciera uso de ella, el concepto se difuminaria dentro del concepto
de interpretacion. Cuando se hace referencia a “procesos normales” o a “pro-
cesos intensos o radicales” se estd haciendo una diferenciacién de grado;
es decir, se marca la linea divisoria a partir de una mayor o menor fuerza o
efecto en la realizacion del cambio en el contenido normativo de una derecho
fundamental.

Un cambio en el contenido normativo de un derecho que se puede cata-
logar como no intenso es aquel, por ejemplo, en el que juez constitucional
determina que es una violacién al derecho a la intimidad de una persona (no
publica) el incluir ciertas fotos comprometedoras en una pagina de Internet
sin autorizacion del afectado, cuando antes dicho derecho estaba protegido por
publicaciones de fotos sin autorizacidn en revistas o medios de comunicacién
impresos. En este caso ha operado un cambio en el contenido normativo del
derecho a la intimidad, por causa de una realidad constitucional nueva, como
es una nueva tecnologia, sin que pueda ser considerado una mutacién de tal
derecho, pues no se considera que, con esta intervencion del juez, se haya
producido un cambio intenso o radical. En este caso, y siguiendo la termino-
logia en este trabajo acogida, se han generado hechos pricticos nuevos, pero
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no un cambio en la ideologia o forma de comprender el significado juridico
del derecho a la intimidad.

Ahora bien: un caso que ya se puso de manifiesto anteriormente de mu-
tacion de un derecho, es decir, donde se observa un cambio intenso en su
contenido normativo, por virtud del reconocimiento de una realidad cons-
titucional que era expectante, es el caso espafiol en el que mediante la Ley
1372005 se legaliz6 el matrimonio entre personas del mismo sexo, con base
en el articulo 32 de la Constitucidn que establece que “El hombre y la mujer
tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad juridica”. Esta
situacion es un caso tipico de mutacién y, por tanto, de un cambio intenso o
radical en el contenido normativo del derecho a contraer matrimonio, ya que
dicho derecho reposaba antes en una realidad originaria, previa a la misma
positivacion, que atendia a principios morales influenciados por la Iglesia
catdlica, en donde se considera que el matrimonio es sélo predicable entre
un hombre y una mujer; es decir, era una institucién que habia perdurado
por siglos con este significado.

La nueva situacién cumple con los dos requisitos de la mutacién, pues
por un lado tiene en cuenta que los derechos viven el momento histérico,
esto es, las reivindicaciones de los colectivos de homosexuales cada vez
cobran mayor fuerza, con apoyo de la mayoria de la sociedad, y por el otro
lado, hay que decir que el derecho al matrimonio entre homosexuales respeta
los limites constitucionales, pues de la lectura del articulo 32 mencionado
se observa esa posibilidad como una realidad constitucional expectante, es
decir, no existe ninguna contradiccion entre la nueva situacién y el texto de
la disposicion.

De acuerdo con los lineamientos expuestos, la teoria dindmica-normativa
de la mutacion de los derechos en Colombia no encuentra ninguna oposi-
cién con los tres fundamentos del actual Estado constitucional colombiano,
esto es, con los principios de fuerza normativa, supremacia y rigidez de la
Constitucidn; por el contrario: es plenamente compatible con esos tres pos-
tulados constitucionales y, por ende, es admisible en el plano del derecho
constitucional de Colombia.

Esta afirmacion encuentra sustento en la idea de que una mutacién se
mueve dentro del marco de la Constitucién, como un proceso dentro de ese
Iimite (y no como sinénimo de reforma), pues asi la Constitucién mantiene
su fuerza normativa, ya que su sistema de reforma se mantiene en los tér-
minos descritos por ella misma y no en la fuerza de la interpretacion de los
operadores juridicos. Igualmente, esta teoria es respetuosa del principio de
supremacia, pues por encima de la Constitucién no existe ninguna otra norma,
ya que el proceso mutativo se desarrolla dentro de sus limites, es decir, la
respeta y acata, y no como pretende la teoria moderna al colocar por encima
de la Constitucién y de su procedimiento de reforma la supremacia de la
interpretacion de los operadores juridicos. Y finalmente, frente al principio
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de rigidez, la compatibilidad es mds clara ain que con los demds principios,
pues al no ser considerada la mutaciéon como reforma, no altera en lo mas
minimo los procedimientos agravados que la Constitucién consagra para su
revision formal.

IV. CONCLUSION

La tesis mayoritariamente defendida por la doctrina, sobre la mutacién de
los derechos, es decir, la que se ha denominado la “teoria moderna”, es
inadmisible en el actual Estado constitucional colombiano. La mutacién
constitucional no puede concebirse como un proceso alternativo de reforma,
en detrimento de los principios bésicos de fuerza normativa, supremacia y
rigidez de la Constitucidon. No es adecuado sostener que las mutaciones son
modificaciones informales del contenido normativo de una disposicién, por
virtud de la tension entre permanencia-cambio, resolviendo la necesidad de
adaptacion de la Constitucion a las variaciones originadas en el &mbito social,
sin necesidad de recurrir a los mecanismos juridicos formales consagrados
en los textos constitucionales.

El concepto de mutacion admisible debe ser de cardcter dindmico-normativo,
es decir, una teorfa con dos facetas que, por un lado, pretenda ser dindmica
por acoger en su seno la presencia de la evolucion histérica de los derechos,
pero que, por otro lado, propugne por la seguridad juridica desde la que
s6lo se aceptan dichos cambios dentro de los limites constitucionales. En el
vigente sistema establecido por la Constitucidon de 1991, s6lo es admisible
un concepto de mutacion de los derechos que actie unica y exclusivamente
dentro de los limites constitucionales y que por tanto respete los pilares
fundamentales del Estado constitucional.



