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PANEL Ill: LA CONSTITUCION VIVIENTE: PERSPECTIVAS Y PROBLEMAS

Apostillas al articulo del Profesor Néstor Pedro Sagiiés:
El concepto de “Constitucion viviente” (Living Constitution)
(Revista Argentina de Derecho Constitucional, 2000, afo 1, n°1)
Fabian Luis Riquert”

La idea de este paper consiste en un breve repaso de las posturas mas relevantes
en materia de interpretacion constitucional, las criticas que pesan sobre ellas, para

finalmente realizar algunas consideraciones.

Como punto de partida, teniendo en cuenta la propuesta de las Jornadas, como
bien sefiala el Profesor Sagliés (2000), la interpretacién constitucional sigue siendo un

debate abierto dentro de la teoria constitucional.

En una primera aproximacion podemos establecer dos posiciones que intentan dar
respuesta al significado del texto constitucional: una originalista que responde en
términos amplios a la “voz de la historia” por contraposicién a la constitucion viva que

interpreta el texto constitucional “aqui y ahora” (Gargarella: 2008).

Sagiiés (2004) realizd un exhaustiva clasificacion de todos los tipos de
interpretacion y las vinculd con los distintos fallos donde la Corte Suprema los ha utilizado
a lo largo de su historia, lo que demuestra que el tema no estd en modo alguno resuelto,

como luego se vera en algunos casos que mencionaré infra.

Cuestion de intima relacidon con los criterios de interpretacién, aunque no es el
objeto especifico de esta aportacidon, es la de definir cudl es el érgano encargado de

interpretar los alcances y sentido del texto constitucional, ya que, dependiendo de esta
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toma de posicidon pueden variar las consecuencias de la aplicacion de estos métodos. Las
criticas transcurren por el caracter contramayoritario del poder judicial debiéndose
abstenerse de realizarlo (Waldron), versiones del constitucionalismo popular (Kramer y
Tushnet) 6 la versién del constitucionalismo democrdtico (Post y Siegel; 2013).
Ejemplifica Amaya (2015) que en la versidon fuerte los jueces tienen la facultad de
inhabilitar total o parcialmente la aplicacion de las leyes, mientras que en la débil lo jueces
pueden controlar las leyes para ver si violan o no algun derecho individual, pero no puede

dejar de aplicarlas.

Tratdndose los jueces los encargados de llevar adelante el control de
constitucionalidad en nuestro pais, no sélo disenado como tribunal sino como Poder del
Estado (Vanossi; 2000), también tiene incidencia el modelo de control que se adopte.
Asi, un sistema difuso de control de constitucionalidad junto con una interpretacion viva
resulta mas probable que desborde respecto a un control concentrado, lo que impacta en

una de las criticas que se le realiza acerca de la “falta de seguridad juridica”.

Con el paso del tiempo han surgido, como bien se senala en el texto sub exdmine,
distintas variantes que permiten dar respuesta a las serias objeciones que presentan cada

una de ellas en sus versiones “puras”.

Por lo general, a la hora de abordar la problematica tanto la dogmatica nacional
como el derecho judicial han abrevado en el derecho norteamericano donde se puede
verificar el desarrollo y estado actual de la discusion, y que sirven de insumo para los
importantes aportes que la doctrina nacional ha realizado respecto a nuestro texto

fondal.

Respecto a la postura originalista (conservadora) los jueces Scalia y Bork son claros
exponentes y afirman “Los jueces no tienen que salir alli afuera para encontrar que es lo

gue el texto dice”. Esta posicion apunta a la “seguridad juridica”.

Como dato anecddtico sefalan Tribe y Dorf (2010:36) que la postulacion del juez
Bork en 1987 para integrar la Corte norteamericana fue rechazada por considerar que el

criterio sostenido por el magistrado acerca que la “Unica” interpretacidon del texto
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constitucional era la “original” de los padres fundadores; situacién que nos muestra el

desacuerdo de cdmo debe ser interpretada la constitucidn norteamericana sigue vigente.

Sabida es la critica de Dworkin respecto a esta posicion en el sentido que estdn
proponiendo una interpretacion con “fecha fija”. Como postura superadora el autor
propone una interpretacion basada en los principios. En esta concepcidn el juez tiene un
rol activo: el juez debe construir la mejor concepcién moral que encaje con la historia
constitucional de la comunidad. El juez es “Hércules”. Esta opinidn es criticada por Nino y
Gargarella, ya que sostienen que ese juez aun cuando sea muy erudito y posea una gran
biblioteca también puede arribar a conclusiones erréneas. A ello se le agrega —segun los

autores- que no participa del proceso de discusion publica.

Se indica que el cambio de la interpretacién histdrica u original a una “viviente”
se desarrolld6 en Estados Unidos en la década del veinte a partir de los jueces Holmes,
Brandeis y Stone, que los llevara a cuestionar las verdades constitucionales primigenias,
otorgando mds importancia a las categorias sociales que a las abstractas (Aleinikoff:2010),
criterio que luego fuera receptado en la Corte “Warren”. El exponente mas claro dentro
del dmbito académico en la década del sesenta fue Oliver Wendell Holmes, quien sostenia
gue el derecho es mds un producto de la experiencia social que de la légica deductiva. Asi,

se sostiene que el pragmatismo nacié como una respuesta al formalismo.

Sintetizan Tribe y Dorf (2010) las dos posturas antagdnicas del siguiente modo: los
liberales acusan a los conservadores de interpretar dentro de la constitucidon sus deseos
de preservacion de la riqueza y el privilegio, y del tipo de distribucién de ambos mientras
gue los conservadores acusan a los liberales de interpretar en la constitucién sus deseos
de redistribucion de la riqueza, la igualdad de oportunidades entre las razas, los sexos, la

exclusion de la religidn de la esfera publica, y la proteccidn de la libertad personal

La posicidon de John Ely: ubica al juez en una postura restringida, de “arbitro de
los procedimientos constitucionales. Para el autor, la constitucion es un documento
encargado de fijar los procedimientos de la discusién democratica correspondiendo a los

representantes del pueblo las cuestiones sustantivas o valorativas. Exponente de esta



postura fue el Juez Warren en “United States vs. Carolene Products (1983)”. Es decir, ven
a la constitucién como las “reglas del juego”, de las cuales los jueces deben hacer

respetar.

La Corte norteamericana elabord el criterio del “debido proceso legal” (due
process clause) alcanzando en un primer momento lo formal para luego tratar finalmente
el andlisis y control de la razonabilidad de las leyes federales y estaduales por parte de los

jueces (Amaya:2015).

La ponderacion: como explica Alexander Aleinikoff (2010) comenzé a desarrollarse
en los anos 20 en la Corte Estadounidense, como superadora de las posturas formalistas,
convirtiéndose a la fecha en un criterio esencial para la aplicacién de todas las enmiendas
a la Constitucion norteamericana que establecen derechos fundamentales. La
ponderacion es un elemento del principio de proporcionalidad que estd compuesto por
tres subprincipios: el de idoneidad, el de necesidad y de proporcionalidad en sentido
estricto. Los criticos a la ponderacidn, sin sus correcciones, formulan tres objeciones. La
primera, la considera como una estructura formal y vacia, basada en exclusiva en las
apreciaciones subjetivas, ideolégicas y empiricas del juez. La segunda, es la
inconmensurabilidad, que implica la comparacién de magnitudes que debido a sus
diferencias, no pueden ser comparables. La tercera, es la irracionalidad, porque no
pueden predecirse sus resultados. Esta teoria, también tuvo otras correcciones, como la
ponderacion “definitoria” y la “ad hoc”, mientras que la primera genera una regla que
puede emplearse en casos futuros sin que deba realizarse un contrapeso mayor de
intereses, la ad hoc promete una ponderacién nueva en cada caso. De igual modo Robert
Alexy (2010) se hace cargo de las criticas que se detallan cuando se utiliza la ponderacion
para sopesar los principios, y reelabora a partir de tres elementos: a) la ley de la

ponderacion, b) la formula de peso y c) la carga de fundamentacion.

Sostiene Cianciardo (2013) que este principio -ponderacién- es receptado por la
Corte Suprema bajo el standard de razonabilidad en casos como “Aceval Pollachi, Julio

César v. compaiiia de Radiocomunicaciones Moviles s/ despido” (28/6/2011) , entre otros.



En el caso dijo: “Para ello se debe evaluar la razonabilidad de las normas en los términos
de la relacion entre los medios elegidos y los fines perseguidos en cuanto a su idoneidad,
necesidad y/o proporcionalidad”. Coincido con el autor, que el problema en este caso
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pasa por definir cudles son esas razones, basta recordar la crisis del 2001 con el “corralito
financiero”. Para evitar este tipo de desviaciones propone que no afecte el contenido

“esencial” o lo “altere”.

Sagliés postula mads apropiado interpretar en forma dinamica la constitucion
cuando haya transcurrido mas tiempo desde su sancién; es decir, que cuando se
encuentran dentro de un mismo contexto histérico, social, de cultura entre el creador de

la norma y aquel que la interpreta el modelo originalista adquiere mayor vigor.
Algunos casos paradigmaticos de la Corte Suprema en Estados Unidos:

e “Lochner c. New York” (1905): dejé sin efecto leyes laborales que limitaban la
jornada laboral en las panaderias, conocida como la etapa conservadora del
tribunal.

e “Brown c. Board Education” (1954) que dejé de lado “Ferguson”(1868) iguales
pero separados. Activismo que hizo posible culminar la discriminacién racial.

e “Roe c. Wade” (1973): no existia un verdadero consenso en la sociedad sobre el
tema del aborto, se la considera como un caso de exceso de interpretacion
dinamica.

Algunos ejemplos paradigmaticos Argentina:

e “Hileret” (1903), en una postura originalista sostuvo la inconstitucionalidad de una
norma provincial sobre un impuesto adicional, castigando el intervencionismo.

e “Avico” (1934), considerdé que era constitucional una ley que establecia una
prorroga a los contratos de mutuo con garantia hipotecaria, con un criterio
activista utilizando la razonabilidad como argumento.

e “Siri”(1957) y “Kot” (1958), postura progresista de la Corte con la creacion

pretoriana del amparo.



e Norma del juicio por jurados (arts. 24, 75 inciso 12 y 118 C.N.): ¢desuetudo u
omision constitucional?. El derecho publico provincial en algunas provincias lo
instaura.

e “Peralta” (1991), en una posicién actualizada de las facultades legislativas del P.E.,
considerd constitucional los decretos de emergencia.

e Caso “Fontevecchia” (CSIN 14/2/17): -no es técnicamente una sentencia sino una
comunicacién al Ministerio de Relaciones Exterior-¢ podemos ubicarla como una
resolucién del tipo originalista?.

e Art. 18 C.N. “debido proceso”: ées posible interpretarlo con la Constitucién de

1853>?.

Los limites en el Siglo XXI respecto al seguimiento de los criterios de interpretacion de

la jurisprudencia norteamericana:

Los criterios de los cuales hemos brevemente resefiado si bien nos sirve como
pauta hermenéutica considero que nos son suficientes para interpretar nuestro texto
constitucional luego de operada la reforma de 1994, ya que, por un lado se jerarquizan
tratados en materia de derechos humanos y Argentina forma parte del sistema regional

de proteccion de Derechos Humanos.

Como consecuencia de ello el concepto de constitucién viviente toma otra
dimensién, ya que nuestra interpretacidn se encuentra complejizada a partir del control
de convencionalidad, toda vez que se produce la “internacionalizacion del derecho
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constitucional”(Albanese; 2008) por lo que el techo del intérprete no se agota con el
texto constitucional sino con el bloque de constitucionalidad y como opera en el derecho
nacional el control convencionalidad, a partir de las fuentes -interna y externa- que el
intérprete debe obligatoriamente abrevar y seleccionar un método interpretativo.

Por el contrario, esta complejizacion de armonizar fuentes internas con externas
no se encuentra presente en Estados Unidos, ya que no forma parte del sistema regional

protectorio de Derechos Humanos, ni tampoco de otros sistemas como el de la Corte

Penal Internacional, con lo cual su sistema de fuentes (sélo interna) permanece en



términos generales inalterable desde “Marbury c. Madison”, ya que el intérprete solo
tiene como insumo en su labor el texto constitucional y sus enmiendas.

Como sefalara, no existe un modelo de interpretacion infalible, pero dentro del
contexto de las actuales sociedades, una interpretacion dindmica del texto constitucional
considero como la mas plausible. Debe evitarse que desborde como advierte Vigo (2013)
respecto a las posturas “neoconstitucionalistas”. Pueden buscarse a partir de limites
subjetivos (autocontrol) pero sobre todo materiales (normativos) dados por los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos con jerarquia constitucional (art. 75 inciso 22 C.N.)
que resulta una pauta interpretativa obligatoria al Poder Judicial (Jimenez; 2000). Sumado
a este cuadro de situacion debe sumarse que al formar parte nuestro pais al sistema
regional debe articular el control de convencionalidad debiendo el intérprete tener como
limite material la tanto la DADH y la CADH, como asi también lo que ha entendido sobre
estos instrumentos la Corte IDH.

La Corte Suprema en “Mazzeo” establecié que el Poder Judicial debe ejercer un
control de convencionalidad entre las normas juridicas internas que aplica en los casos
concretos y la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos. No obstante lo expuesto
el modo en que se articulan, genera no pocos conflictos (casos “Espdsito”, “Derecho” y
resolucion reciente caso “Fontevecchia” de la CIDH 18/10/17, entre otros).

Consideraciones Finales:

La postura que el profesor Sagiés nos informa acerca del método de
interpretacion “living constitution” no sélo se fundamenta en su basta y erudita
formacién académica, sino que también no puede escindirse de su trayectoria como
magistrado, lo cual le permite al autor compatibilizar ambos vectores y dar una respuesta
satisfactoria al debate, ya que en definitiva, de lo que se trata es buscar soluciones
acordes con la Constitucidn, ante los conflictos que se presentan en la sociedad y deben

los jueces dar una respuesta a diario.

Todas las posiciones tienen argumentos fuertes, pero también criticas a las cuales
les resulta dificil a las distintas posiciones rebatirlas satisfactoriamente. De hecho, en una

Corte conviven integrantes con diferentes posturas iusfiloséficas en torno a la materia



constitucional, que en no pocas ocasiones se observan dificultades en oscultar que regla
argumentativa se quiere fijar (coherencia), cuando sino también con marchas vy
contramarchas sobre posiciones que aparecian como consolidadas. Segun la postura en la

gue se situe el observador, podra decirse que es un avance o un retroceso.

Una respuesta judicial -cualquiera sea el dérgano encargado del control de
constitucionalidad- debera tener en cuenta al momento decidir “las consecuencias” de sus
decisiones en la sociedad en la que interacttiia. Ante la resolucién de un caso que deba
“" vy . . .o

ponderar” - entendiendo por tal aquel caso en el que se identifica, valora y compara
intereses contrarios- el principio de proporcionalidad sirve como limite material, en

especial cuando es para restringir derechos.

Cuando se trata del reconocimiento o ensanchamiento de un derecho de los
ciudadanos frente al estado la situacién no aparece con demasiados conflictos. Pero
cuando se trata de derechos que afecten o deban coexistir con otra parte de la sociedad,
deberan extremarse los cuidados ya que aparecen argumentos mayoritarios vy

contramayoritarios.

Como bien apunta el profesor de Rosario en sus conclusiones, “no se trata que el
juez se ubique en ordculo del pueblo, sino como érgano del Estado a los que la propia
Constitucion les asigna tal tarea de clarificacion de la Constitucidn, cubriendo sus lagunas,
disipando cuando las hay contradicciones o terminando con sus ambigliedades. Pero eso lo

tiene que hacer se acepte o se rechace a la doctrina de la constitucion viviente”.
Para culminar, me parecen oportunas las palabras de Jefferson:

“Algunos hombres miran las constituciones con mdxima reverencia ... adscriben a
los hombres de la era anterior una sabiduria mds que humana ... yo conoci aquella era;
perteneci a ella, trabajé con ella (pero era) en buena medida como ahora, y sin la
experiencia del presente, y cuarenta afios de experiencia en el gobierno valen tanto como
cien afios de lecturas de libros; y esto es lo que ellos mismos dirian, si se levantaran de sus

tumbas” (citado por Tushnet)
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