EL CONCEPTO DE "CONSTITUCION VIVIENTE"
(LIVING CONSTITUTION) (%)

por Néstor Pedro Saguiés

1. Introduccién. El paisaje constitucional en los Estados Unidos.

La nocion de "constitucion viviente" nace fundamentalmente de la
literatura constitucionalista estadounidense, destacandose las contribuciones
de Michael Perry, (1) sin perjuicio de otros aportes y de las coincidencias
parciales que dicha idea registre en varios publicistas.

Para entender el concepto de constitucion viviente es necesario situarse
en el escenario constitucionalista norteamericano, donde se enfrentan
rudamente posiciones conservadoras Yy renovadoras en torno a la
interpretacion constitucional, conflicto que ha impactado en la idea misma de
lo que es una constitucion.

Las posturas conservadoras, rotuladas también textualistas, originalistas
y preservacionistas, cuando no strict constructionists, tienden a considerar a la
constitucion como un documento escrito, una obra acabada cuya
interpretacion fiel, para merecer el nombre de tal, debe respetar tanto la
palabra como la intencién del constituyente historico. En la tarea exegética, el
operador debe interpretar la constitucion con el material que ella brinda, o con
los escritos de sus autores que genuinamente permitan acceder a su
significado, pero sin recurrir a elementos extraconstitucionales. Por lo demas,
sOlo hay una interpretacion posible de la constitucién: la que siga su letra y su
espiritu autoral. (2)

Hemos concluido que desde esta perspectiva, la constitucion parece ser
una estatua, o si se quiere, un testamento. El intérprete pasa a ser una suerte de
albacea, en el sentido que Unicamente sera leal con la constitucion desde el
momento en que cumpla a pie juntillas las ideas del autor del documento, o
sea, el constituyente historico.

En el bando opuesto, las tendencias renovadoras -board
constructionists- emancipan (con mayor o menor intensidad, segun los casos)
al intérprete de la voluntad de ese constituyente fundador. En su mision de
actualizar y aggiornar un instrumento que tiene ya mas de dos siglos, se
recurre a argumentos varios. Uno de ellos es, por ejemplo, el de las "clausulas
abiertas” de la constitucion (v. gr., la clausula novena de la constitucion de los
Estados Unidos, cuando habla de los derechos no enumerados, o implicitos,
cosa que permite al operador del sistema constitucional modernizar el catalogo
de los derechos constitucionales con otros, aparte de los iniciales,
incorporados segun las convicciones de la conciencia juridica actual). Un



segunda ruta puede estribar en interpretar las palabras de la constitucion no
con el sentido que tenian hace doscientos afios, sino con la acepcion del
presente (asi, respecto de las ideas de igualdad, libertad, propiedad, seguridad,
etc.). Otro artificio, desarrollado como bien se sabe por Dworkin, consiste en
diferenciar "conceptos” constitucionales, con ""concepciones™ constitucionales.
Los "conceptos” serian nociones juridicas indeterminadas (v.gr., las ideas de
moral pablica, dignidad humana, justicia, etc.) cuyo contenido el propio autor
de la constitucion dejé al criterio de las generaciones futuras. Las
"concepciones”, en cambio, resultarian ideas ya fijadas por aquel constituyente
histdrico, importando juicios de valor especificos y particulares descriptos por
él. (3) Con relacidn al sistema punitivo, por ejemplo, habria un "concepto” si
la constitucion prohibiese las penas crueles, y una "concepcion™ si prohibiese
concretamente la de muerte. En la primera hipotesis, deja a cargo de los
poderes publicos delimitar, segun las pautas culturales de cada época, si la
pena de muerte es 0 no una sancion cruel. En el segundo, directamente
califica a la pena capital como cruel, excluyéndola. como alternativa
compatible con la constitucion.

2. El concepto de *‘constitucion viviente''.

A pesar de esas tendencias aperturistas, para algunos la valvula de la
renovacion constitucional resultaba todavia insuficiente. Por ejemplo, que
haya "clausulas abiertas” en la Constitucion, no impide que existan igualmente
"clausulas herméticas™ o cerradas, que también necesitarian actualizacién. Por
lo demaés, apunta Perry, la tesis de que el autor de la constitucion dej6 adrede
"conceptos” indeterminados, para que sean precisados por los operadores
actuales, parece ser una tesis indemostrable. En cambio, puede pensarse con
mayor verosimilitud que muchas veces el constituyente quiso disefar
"concepciones™ especificas, que no debian alterarse posteriormente, salvo
reforma constitucional. (4)

La idea de "constitucion viviente" (living constitution) pretende romper
definitivamente con el textualismo y el originalismo revisando el concepto
mismo de constitucion y el de interpretacion constitucional. En concreto,
postula la independencia de la actual comunidad, tanto del texto original como
de las valoraciones e intenciones del constituyente historico. Y en cuanto la
"interpretacion”, entiende que en realidad no se trata de “interpretar” un
documento (lo que supone hallar en él el sentido que debe déarsele a la
constitucion), sino de elaborar respuestas juridicas constitucionales conforme
a las necesidades del presente y a las valoraciones y creencias de la sociedad
actual. En definitiva, se arriba asi a un no interpretativismo, version aguda del
activismo judicial.



Quiza la mejor definicion de "constitucion viviente” no venga dada por
Perry, sino que se encuentra en la obra de Charles y William Beard, cuando
afirman: "La teoria de que la Constitucion es un documento escrito es una
ficcion legal. La idea de que ella puede ser comprendida mediante el estudio
de su texto y la historia de su desarrollo en el pasado es igualmente mistica.
Una Constitucion es lo que el Gobierno y el pueblo, que gravitan en los
asuntos publicos, reconocen y respetan como tal, lo que piensan que es". (5)

Bajo esta perspectiva, la Constitucién pasa a ser un instrumento vivo,
organico y cambiante (no faltan quienes exhiben a esta teoria como un
subproducto del darwinismo social). De hecho, esto importa concluir que ella
es resancionada todos los dias, aunque por supuesto eso no implica que las
normas de la Constitucion sean forzosamente diferentes de jornada a jornada,
0 de afio a afio. La mayoria de ellas puede ser (y de hecho, asi ocurre)
confirmada tal como lo estaba en el momento anterior.

3. Legitimacion y funcionamiento.

Como tal, la doctrina de la constitucion viviente tiene su
fundamentacion ideologica de legitimidad en el argumento de las
generaciones. Especificamente, puntualiza que cada generacion tiene "el
derecho a vivir su Constitucion™. (6) Vale decir, que la generacion que hizo en
su momento a la Constitucion (una generacion de muertos, en el caso de la
norteamericana), carece de autoridad para imponer a la generacion de hoy
(una generacion de vivos), su modo peculiar de entender la Constitucion.
Resulta razonable, en efecto, que la Constitucion sea interpretada e
instrumentada del modo en que lo quieran los actuales habitantes del pais,
quienes gozaran sus beneficios y sufrirdn sus defectos.

Desde este angulo, ser leal con la constitucion no significa ser fiel a
quien la hizo, sino a quien la practica y sobre quien se la aplica. Se trata,
obviamente, de un nuevo concepto de interpretacion legitima, y de fidelidad
con la Constitucion.

El argumento de las generaciones guarda parentesco con otro,
esgrimido en su momento para sustentar la doctrina de la interpretacion
mutativa de la Constitucion, como es el argumento del constituyente actual,
cuyo origen remoto se eleva hasta Thomas Hobbes. (7) Puntualmente, esta
doctrina sostiene que la tarea de interpretar a la Constitucién no consiste en
averiguar que quiso el constituyente historico, "sino en declarar la voluntad e
intenciones de los actuales herederos y poseedores del poder soberano, (ya
que) quienes mantienen la Constitucion tienen el poder de alterarla y se hallan
en la inmediata presencia de los problemas que deben ser resueltos” (Inglis



Clark). (8) En sintesis, la Constitucion debe leerse, entenderse y aplicarse del
modo en que lo haria el pueblo de hoy, actuando como constituyente actual.

En cuanto el funcionamiento de la "constitucion viviente", Perry
entiende que para definirla, los jueces deben proyectar en sus fallos los valores
consensuados existentes en la sociedad. Ello no implica una funcidn
meramente fotografica o pasiva para el juez, ya que los ideales sociales
pueden resultar imprecisos y poco definidos. A los magistrados le toca "dar
forma" a dichas creencias, o sea, a la moral publica, que a menudo es difusa y
vaga. Ello importa un muy activo trabajo judicial de redefinicion de ese ideal
moral colectivo, y de especificacion del mismo en contenidos simples y
concretos.

La relacion entre la judicatura y la sociedad es asi dialéctica, ya que
principia por la observacion que hacen los jueces de las pautas y creencias
sociales; prosigue por la redefinicion de tales valoraciones por parte de los
magistrados en sus fallos; y continta con la apreciacion social de esas
sentencias, que lograran -total o parcialmente- aceptacion o rechazo por la
comunidad. En otro movimiento mas, los tribunales atenderan esas respuestas
comunitarias y reaccionaran frente a ellas en los proximos veredictos.
Alegdricamente, se ha definido asi a la Corte Suprema como "un seminario de
la vida nacional”. (9)

4. Objeciones a la doctrina de la "constitucion viviente™. El
problema de la seguridad.

La "constitucidn viviente" es cuestionable por distintos motivos.

El primer y més fuerte argumento en su contra es la incertidumbre que
rodea a una constitucion que, por reposar no en un documento escrito, sino en
los deseos de la sociedad y del gobierno, se encuentra en un proceso de
cambio constante e interminable. De acuerdo con las variaciones en los
humores sociales cambiaria, entonces, el contenido de la constitucion. De
hecho, no habria topes a esas mutaciones, y la constitucion, en el supuesto de
ser en su texto formalmente rigida, pasaria a resultar flexible: una suerte de
"constitucion pléstica”, que en definitiva, no seria una "constitucion real"
(Barber). (10)

La acusacion es grave, y también, en buena medida, cierta. Frente a la
doctrina conservadora de la "constitucion estatua”, donde reina el valor
seguridad (ya que ella se apoya en un texto de normas escritas, que tendrian
una sola interpretacion posible, vale decir, la literal y la del constituyente
historico), la "constitucion viviente" parece gaseosa y, naturalmente, insegura,
cuando no peligrosa, "cera en manos de quienes la manejen”, segun la
describe Wolf. (11)



La doctrina de la "constitucion viviente™ puede asumir esta objecién
respondiendo que la dosis de inseguridad que forzosamente la rodea es un
precio obligado y hasta explicable que tiene que sufragarse para lograr que la
constitucion sea un instrumento flexible, Gtil y moderno de gobierno, que
ademas  goce de aceptacion social y que resulte por tanto mas
espontaneamente obedecida. Al revés, no esta dispuesta a pagar, en aras de la
seguridad juridica, la insatisfaccidn y deslegitimacion sociales que resultarian
de aplicar anacronicamente una norma tal como fue concebida para otro
momento y seguramente para otra sociedad, probablemente ya inexistente,
conforme a valores, creencias y expectativas actualmente irreales y
superados. Tampoco esta dispuesta a soportar la exégesis de una regla de la
constitucion que, so pretexto de lealtad con su letra y con el constituyente
historico, bloquee el desarrollo economico del pais o0 conduzca a una
situacion critica o tensiva sin solucion razonable, salvo el de una reforma
constitucional formal que no es siempre facil de lograr, y menos rapidamente,
en paises con constituciones rigidas o semipétreas.

Las criticas hacia la "constitucion viviente" son mas fuertes si la
Constitucion en cuestion es nueva, o0 relativamente reciente, sancionada y
aceptada por una sociedad que, de todos modos, pocos afios después quiere
"vivirla" de distinto modo al que la entendié cuando la aprobé. (12) En tal
caso, el argumento del anacronismo y el de las distintas generaciones no seria
muy convincente, ya que se trataria (practicamente) de la misma comunidad la
que dictd un precepto con un contenido determinado, y después quiere darle
otro, sin reformar formalmente a la Constitucion.

Ante ese problema, la tesis de la "constitucion viviente" puede
contestar que, en términos de economia constitucional, si una interpretacion
mutativa, avalada por el consenso social, permite sortear las erogaciones
politicas y economicas de una reforma formal, ese ahorro justificaria la
aplicacion de su tesis.(13) Al mismo tiempo, si se aceptara que la legitimidad
definitoria de una Constitucién deriva de su funcionamiento segun los criterios
sociales imperantes en el momento de su aplicacion, el hecho de que la
constitucion del caso sea de reciente factura, o de antigua data, no afecta la
vigencia del principio legitimatorio aludido, que deberia respetarse siempre.

5. El problema del consenso.

Una segunda objecion gira en torno al consenso que debe fundar a la
"constitucion viviente™, con dos interrogantes clave: ¢"cuanto™ consenso cabe
requerir? ;qué debe hacerse con el "consenso malo™?



a) la palabra "consenso" implica "acuerdo" o "asentimiento". El
problema es que dicho acuerdo puede ser el de todos (vale decir, un consenso
por unanimidad, el consensus omnium), o solamente el de una mayoria.

Si hay consenso unanime, los ideales y requerimientos sociales pasan a
ser "creencias” (en el sentido orteguiano del vocablo), y en tal sentido, si toda
la sociedad acepta un modo especifico de entender a la Constitucion, o a
alguna de sus clausulas, la doctrina de la constitucion viviente adquiere
bastante solidez, en lo que a esas normas se refiera.

La cuestion, sin embargo, €S que muy pocas veces hay consenso
unanime. Con referencia a la sociedad estadounidense, Perry habla al respecto
de la santidad de la familia, "la intimidad de la amistad y el amor, la libertad
individual de pensamiento”, o el ideal kantiano del imperativo categérico.(14)
En el caso argentino, por ejemplo, puede haber consenso constitucional
unanime en el rechazo de la esclavitud (art. 15), en el reclamo por la
recuperacion de las islas Malvinas (disposicion transitoria primera, segun la
reforma de 1994), o en la vigencia del sistema republicano federal de gobierno
(art. 1°), como en otros pocos preceptos constitucionales; pero de ahi en mas,
no hay consenso total acerca de la medida e intensidad de los derechos
personales y sociales que enuncia la constitucion (v. gr., existen serias
disidencias en la comunidad acerca de cual es la profundidad del derecho de
propiedad, de los limites y responsabilidades de la libertad de expresion sin
censura, del derecho de igualdad y no discriminacion, de la extension de las
garantias de los inculpados en un proceso penal, del derecho a la vida y su
relacion con el aborto, etc. etc.).

En numerosos temas de honda importancia, en resumen (vale decir, en
los mas urticantes del momento) no hay consenso unanime. ¢Habria entonces
que conformarse en ellos con el “consenso mayoritario™ (por ejemplo, el del
55% de la sociedad, sobre el 45% restante)? Y en su caso, de haber mas de dos
posiciones, ¢seria bastante el parecer de una primera mayoria simple, v. gr. del
37%, para decir que hay consenso, en el supuesto que el segundo grupo
nucleara al 33% de la comunidad, y el tercero al 30%?

La cuestion podria resolverse, quiza, exigiendo un consenso Si no
unanime, al menos casi unanime (v. gr., del 90 6 95%), en base al cual podria
interpretarse a la Constitucion viviente. Pero aun asi las dudas persisten. Por
ejemplo, si la Constitucion no es Unicamente un instrumento de tutela de los
derechos de la mayoria (en el supuesto de que la constitucion patrocine un
régimen democréatico), sino también de las minorias (en el sentido, por
ejemplo, de que hay derechos personales que no pueden ser avasallados por
ninguna mayoria), el empleo del "consenso casi unanime” volvera a discutirse.
El tema ha sido crudamente expuesto por Ely, quien, preocupado por la



"tirania de las mayorias", alerta que "no tiene sentido emplear los juicios de
valor de la mayoria (base del consensus) como vehiculo para proteger
minorias, contra juicios de valor de esa mayoria (expresados a través de la
ley)". (15) Algunas veces, afiade Tribe, lo que precisamente hay que atacar
mediante la Constitucion es la voluntad de la mayoria, (16) si tal voluntad,
plasmada v. gr. en la ley, lesiona los derechos constitucionales de una minoria.

b) el problema del “"consenso malo” no es menos significativo. ¢Qué
ocurre si el grueso de una comunidad coincide en una solucion ilegitima?
¢Deberia entenderse y vivirse la Constitucién como esa sociedad asi lo desea?

Los ejemplos de cegueras axioldgicas colectivas no son tan infrecuentes
como se cree. Asi, a través de muchas décadas, millones de norteamericanos
entendieron que la esclavitud era perfectamente compatible con los postulados
de libertad personal que enunciaban las enmiendas de su constitucion.
Planteada la guerra de secesion, los estados sudistas (confederados) dictaron
su carta magna reconociendo explicitamente a la esclavitud, con palmario
acuerdo de su poblacion blanca. En el siglo XX, durante los afos treinta, no
obstante las declaraciones de igualdad de la Constitucion de Weimar, en su
art. 109, la evidente mayoria de los alemanes no tuvo obstaculos en aceptar las
normas discriminatorias contra los judios dictadas a partir de la asuncion
(legal, por lo demas) del régimen nazi. En Argentina, en la decada de los
veinte, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion convalido le negacion de los
derechos electorales para las mujeres, a pesar del enfatico enunciado
constitucional de igualdad (art. 16), argumentando que tal principio de la ley
suprema no podia ignorar la diferencia entre el hombre y la mujer, "de
fundamental disparidad en el orden de la naturaleza”, (17) y tan absurda
interpretacion no fue practicamente objetada por la sociedad local. Mas
recientemente, y pese a que la Constitucion de Iran proclame el derecho a la
vida (art. 22), la sentencia de muerte de los ayatollah contra Salman Rushdie,
por razones sustancialmente religiosas y en donde se lo encontrare,
pronunciada desde luego inaudita parte, parece haber contado en su
momento con la aquiescencia del grueso de los persas.

La cuestion del "consenso malo" no preocupa demasiado a las
posiciones puramente sociologistas, para las que basta que haya consenso para
que algo resulte legitimo. Pero si quita al suefio a quienes opinan, por ejemplo,
que el concepto de dignidad de la persona no depende solamente de lo que una
mayoria (aunque sea muy amplia) entienda por tal, y que hay derechos
personales que no pueden quedar a merced del parecer del consenso colectivo.

En definitiva, el problema del consenso, dentro de la doctrina de la
constitucion viviente, s6lo puede encauzarse si se recurre a la exigencia del
consensus omnium, o del casi unanime (ya que, si todos o practicamente todos



acuerdan en algo, se puede suponer que ese “algo” no sera desvalioso, y que
no habra dafiados contra su voluntad por tal coincidencia); y si se acepta,
ademas, que hay derechos que gozan de una tutela superior, extra-consenso, y
aun anti-consenso, por ejemplo del derecho natural.(18) Otra via de escape a
la "dictadura del consenso” estriba en advertir que hay derechos de fuente
internacional, incluso tutelados por organismos jurisdiccionales
supranacionales (como la Corte Interamericana de Derechos Humanos, o los
tribunales europeos de derechos humanos), cuya explicitacion y alcances no
estarian descriptos por el consenso nacional, y que prevalecerian sobre éste.

6. El problema del operador.

¢Quién define a la "constitucion viviente"? La cuestion del sujeto
autorizado para declarar qué es "viviente" y que no es "viviente" en una
constitucion es tan decisivo como la descripcion misma que €l haga. De
hecho, tal descripcion, facticamente, dependera del sujeto que la realice.

Como introduccion al tema, podria decirse -dentro de la doctrina que
anotamos- que todo aquel que deba aplicar la Constitucion tendria que estar
autorizado para hacerla funcionar como "viviente" y por tanto, para emitir su
juicio al respecto. ElI Congreso y el Presidente son, por ende, definidores. Pero
el Poder Judicial, y en particular la Corte Suprema de Justicia, resultan los
definidores finales, al ser (formalmente) los intérpretes ultimos de la
Constitucion.

La doctrina norteamericana ha gastado rios de tinta en analizar las
virtudes y los defectos de la judicatura para desempefiar tal tarea final. Desde
la presentacién del Poder Judicial como poder contramayoritario o
antimayoritario (ya que sus miembros, en el orden federal no electos
popularmente, pertenecen por lo comin a clases medias y altas y salen de
claustros universitarios de no facil acceso ni remocion, perfilandose a menudo
como de orientacion conservadora), o, por otro lado, quienes reputan a los
jueces paladines de la legitimidad y del buen sentido (al poseer mayor cultura
universitaria que los legisladores o miembros del Poder Ejecutivo, contar con
mayor independencia respecto de partidos e intereses economicos, y un
posible mejor sentido profesional para encontrar respuestas ecuanimes y de
justo medio), el lector podra hallar un menu de opciones altamente
diversificado.(19)

En dltima instancia, la incognita sobre quien interpreta mejor -0 debe
interpretar mejor- a la Constitucion (si el pueblo a través de referendums, el
Congreso en sus leyes, o el Poder Judicial en sus sentencias) concluye en una
decision ideoldgica. Ello es tan evidente que para la doctrina del gobierno
mixto, por ejemplo, los presuntos sesgos aristocraticos del Poder Judicial



importarian, antes que un defecto, una ventaja, en el sentido que la
combinacion de ingredientes democraticos con los aristocraticos es, para tal
tesis, altamente beneficiosa en orden a la estabilidad y a la eficacia del
sistema, ya que las virtudes de cada formula pura de gobierno compensarian
los defectos que anidan en las restantes.(20)

Dentro del marco concreto de un pais determinado, el enunciado de la
"constitucion viviente" va a recaer finalmente en el Poder Judicial, o en un
Tribunal Constitucional, en la medida en que la constitucion (formal o
consuetudinaria) de ese pais encomiende a uno de tales 6rganos la mision de
intérprete Gltimo de la propia constitucion. El asunto es distinto cuando la
constitucion sefiala que es el Congreso a quien le toca "reformar la
Constitucion e interpretarla de manera generalmente obligatoria™, como lo
hacia, v. gr., el art. 130 inc. 4 de la anterior del Ecuador.(21)

Ahora bien: que al Poder Judicial le toque -por lo comin, aunque no
siempre en el derecho comparado- definir a la "constitucion viviente", no
significa que esa operacion principie y termine en la judicatura. Si un Poder
Judicial no es realmente independiente, de hecho el intérprete real no sera él,
sino el o los sujetos del que dependa. También es cierto que el vigor y el éxito
de la interpretacion judicial seran tributarios, asimismo, del acierto de sus
decisiones y del eco positivo que encuentren en el escenario social. Bien se ha
dicho que un Poder Judicial enfrentado con una comunidad no contara con
gran solidez para lograr que sus criterios adquieran persistencia y fuerza
normativa.

Dentro ya de la tarea judicial de explicitar a la "constitucion viviente",
surgen -entre otros- dos subproblemas relevantes:

a) el primero es el de la constatacion de la "constitucion viviente".
¢Como conocer las creencias sociales imperantes? ¢De qué manera se
fotografian los valores que gozan de consenso unanime, o cuasi unanime? Esta
operacion es dificil, aunque para algunos no imposible. Por ejemplo, Zafra
Valverde sostiene que el intérprete de la constitucion puede determinar, de
todos modos, cual es la solucion méas razonable y probablemente querida por
el pueblo en su carcter de constituyente actual.(22) Podra a tales fines
consultar la doctrina especializada, a fin de detectar la communis opinio, 0
criterio pacificamente aceptado, o las encuestas (si las hay) sobre el punto en
cuestion.

Aln asi, cabe reconocer, en términos de sociologia del conocimiento,
que a falta de datos estadisticos precisos el investigador -juez o no- bien puede
filtrar o distorsionar realidades (conciente o subconcientemente) conforme a
su posicién ideologica, sus necesidades econdmicas, sus prejuicios, fobias e
intereses personales. Por ejemplo, en un tema tan significativo como los



indultos a favor de los comandantes en jefe dispuestos en Argentina por el
Poder Ejecutivo (oportunamente condenados por la justicia civil, a raiz de los
dolorosos episodios del terrorismo de Estado y de la "guerra sucia”. durante
los afios setenta), discusién que involucraba tanto la legitimidad intrinseca de
tales condonaciones como su constitucionalidad, el apasionamiento del tema
provoco (y provoca) que en rigor de verdad no se cuente con datos confiables,
cuando se decretaron los indultos, acerca de qué porcentaje de la sociedad los
repudiaba, qué otro los consideraba adecuados y cual no queria pronunciarse o
no tenia opinién . Lo Gnico que queda claro, eso si, fue que no existid en tal
momento consenso unanime ni cuasi unanime sobre su aceptacion o rechazo
comunitario.

b) la segunda cuestion que aparece en este tramo del debate es el radio
de accion del operador. Fuera de los raros casos en que se descubra un claro
criterio social unanime o cuasi unanime sobre un punto determinado de la
Constitucion, lo méas usual sera que hayan, como Perry lo reconoce, tendencias
comunitarias poco definidas, difusas e imprecisas, a las que el juez tendria que
"dar forma".

Es aqui cuando se produce un singular contacto entre las posturas
dindmicas y evolutivas en torno a la interpretacion de la constitucion, y las
posturas hiperactivistas de la "constitucion viviente". Para las primeras, la
Constitucion debe ser adaptada por los operadores a las urgencias del
momento en el que debe aplicarse, en homenaje a su eficacia y éxito como
instrumento de gobierno, (23) todo ello sin insistir demasiado en el respeto a
las creencias sociales predominantes (aunque, desde luego, sin proponer
ignorarlas).

Para la doctrina de la "constitucion viviente", el juez debe dar también
esas respuestas satisfactorias, pero especificando y concretando (a su leal
saber y entender) los requerimientos sociales imprecisos.que tengan consenso.
Su funcién, debe quedar entendido, no es de ninguna manera libre y
discrecional, en el sentido que no tendria que fabricar soluciones contrarias a
esas creencias difusas, sino que deberia construirlas dentro del marco de
posibilidades que ellas permitan. Pero de cualquier manera, el papel del juez
es singularmente activo. En ciertos y no frecuentes casos, proyectara en el
caso a resolver la creencia social ya definida; en otros, cuando la creencia es
imprecisa, la especificara y concretara. En ambos, sera protagonista del
cambio, resolviendo incluso contra el texto literal de la constitucién o la
voluntad del constituyente historico autor de la norma en juego.

Quedaria un punto oscuro en este discurso: ¢qué ocurre, ante una norma
constitucional anacronica y disfuncional, si para aggiornarla no existe
consenso social, ni preciso ni impreciso? En tal situacién, ¢deberia el juez



respetar el texto y la intencidn del constituyente historico, lo que conduciria a
una respuesta juridica poco fructifera, o podria evadirse de aquéllos, en aras de
producir una exégesis dinamica y exitosa (en el sentido de mas util) de la
Constitucion?

La doctrina de la "constitucion viviente" podria responder a estas
preguntas explicando que si no existen vivencias sociales en la materia bajo
examen, no hay -en ese punto- "constitucion viviente", y que por tanto, el
adherente a esta doctrina estaria en libertad de accion para resolver el tema ya
segun la constitucion escrita, ya segun una interpretacién mutativa de ella,
operada en la hipotesis solamente por cuenta y riesgo del juez.

7. Evaluacion.

La doctrina de la "constitucion viviente" es mas facil de comprender
para aquellas posiciones que entienden que el mundo juridico se integra no
solamente con normas, sino tambien con realidades (posiciones
bidimensionalistas) y con valores (posturas tridimensionalistas).(24)

En efecto: si acepta que el derecho también se ocupa de conductas,
puede asumirse que toda norma tiene algo de "viviente", en el sentido que es o
no cumplida (y en este ultimo caso, con diversas modalidades de
efectivizacion) en un medio social. Asimismo, la admision de la existencia de
la dimensién factica del mundo juridico facilita comprender la vigencia y la
fuerza del derecho consuetudinario, que engendra normas, modifica, afianza o
deroga a las de derecho formal.

Por ende, desde esta perspectiva, no sera extrafio aceptar que en alguna
medida toda constitucion es "viviente", y que hay clausulas "muertas™ (si la
sociedad y los tribunales u otros operadores de la Constitucion no quieren
hacerlas funcionar), como también que otros articulos son "vividos" conforme
las apetencias de los operadores y del pueblo.(25) En base a esto, algunas
veces se producen "reformas"” constitucionales informales ("mutaciones') por
via de interpretacion, que en la realidad terminan por imponerse. En la
interpretacion mutativa, el texto constitucional permanece incélume (como
una especie de estuche), pero su contenido cambia. (26) Cabe alertar que la
batalla entre la constitucion "formal™ (entiéndase: la constitucion seglin su
letra y el espiritu del constituyente histdrico) y la constitucion "viviente", se da
en el ambito factico o dimensidn existencial del mundo juridico, o sea, en el
terreno propio de la constitucién viviente, en su territorio, y ello define en
mucho el resultado del conflicto.

Por lo demas, interpretar a la Constitucién segun las valoraciones
sociales existentes, en las que haya un real y no meramente hipotético
consenso undnime o cuasi unanime, no parece nada absurdo, siempre que ese



funcionamiento de la Constitucion no violente a los derechos naturales de las
personas y de las sociedades, ni afecte los compromisos internacionales del
Estado del caso.

Al mismo tiempo, cabe constatar que diversos fallos judiciales, y
algunos de varias décadas atras, han expuesto una posicion que, sin calificar a
la constitucion como "viviente", la han entendido aproximadamente asi. Por
ejemplo, en "Avico c. de la Pesa", la Corte Suprema argentina, después de
indicar que la interpretacion de las normas estriba en "adaptar el texto, liberal
y humanamente, a las realidades y exigencias de la vida moderna, sin
rezagarse a buscar obstinadamente cual habia sido, hace cien afos, el
pensamiento de los autores del codigo al redactar tal o cual articulo™, afiadio
que "no hay jurista moderno que no se preocupe de poner su interpretacion en
armonia con las necesidades actuales y con las ideas cambiantes o
circundantes"”. (27) En "Bressani c. Provincia de Mendoza", expuso que en la
interpretacion de la constitucion no debia olvidarse que era una "creacion viva,
impregnada de realidad... a fin de que dentro de su elasticidad y generalidad
siga siendo el instrumento de la ordenacién politica y moral de la Nacion”.
(28) Y en "Merck c. Nacion Argentina", reiterd que la "realidad viviente" de
cada época perfecciona el espiritu de las instituciones de cada pais, o descubre
nuevos aspectos no contemplados antes, sin que pueda oponérsele a ello el
concepto medio de una época en que la sociedad actuaba de distinta manera”.
(29)

Los puntos mas espinosos de la doctrina de la "constitucion viviente™
son el poco apego que profesa a la seguridad juridica (al menos, en el sentido
tradicional de ella), y el excesivo protagonismo que puede dar a los jueces en
la definicion de lo que resulta "viviente™. Ante esos riesgos cabe reconocer
que ante la evidente aceleracion de la historia, la interpretacion de la
constitucion no puede menos que evolucionar y cambiar sensiblemente con
mayor velocidad que décadas atrés, y que los jueces muchas veces tienen que
definir encrucijadas constitucionales donde no existen creencias sociales bien
nitidas ni tampoco unanimes que ellos puedan proyectar. (30)

Ante tales dilemas, bueno es que reconozcan que alli deciden no como
oraculos del pueblo, atribuyéndose la cuasi divina funcion de exponer una
voluntad social que en esos casos no existe (aungue si en otros, donde tienen
en principio que seguirla, segun la doctrina de la constitucion viviente), sino
como érganos del Estado a los que la propia Constitucion les asigna tal tarea
de clarificacion de la Constitucion, cubriendo sus lagunas, disipando cuando
las hay a sus contradicciones o terminando con sus ambiguiedades. Pero eso lo
tienen que hacer se acepte o se rechace a la doctrina de la "constitucion
viviente".
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