
JORNADA SOBRE DIÁLOGO CONSTITUCIONAL 

EL CONCEPTO DE “LIVING CONSTITUTION” 

En no pocas ocasiones hemos afirmado, siguiendo a destacados autores locales, que la 

Constitución posee una diferencia cualitativa respecto a las demás leyes porque está destinada a 

ordenar e infundir los principios rectores del resto del ordenamiento jurídico. Por tanto, la manera 

en que desentrañemos el sentido, el significado, de ese texto no es un tema menor y sus 

consecuencias exceden el mero debate académico. Las situaciones que a diario deben ser 

contrastadas con la letra constitucional se verán impactadas por el modo en que realicemos dicha 

operación.  

El texto propuesto por el Orador de este panel nos plantea la batalla doctrinaria respecto a la  

interpretación constitucional en nuestros días, iniciando el desarrollo del mismo a partir de lo que 

él denomina el “paisaje constitucional en los Estados Unidos”, que es uno de los países donde 

más enfáticamente se desarrollan las posiciones antagónicas: por un lado, quienes se enrolan en el 

“textualismo” y, por otro, quienes adhieren a la doctrina de la “constitución viviente”. Dichas 

posiciones encontrarán en temas tan álgidos como la constitucionalidad de la pena capital el 

campo de batalla ideal para dirimir sus diferencias. Otros temas como el matrimonio entre 

personas del mismo sexo también servirán para medir fuerzas y esgrimir argumentos en un sentido 

u en otro. 

La primera posición, de corte más conservador, sostiene que la constitución es un documento 

acabado, cuya interpretación fiel debe respetar tanto la palabra cuanto la intención del 

constituyente histórico. Es la idea de la constitución como un testamento. Una idea que hace 

hincapié en los procesos de reforma o enmienda como los únicos caminos posibles para la 

actualización del texto constitucional. 

La segunda posición, la que sostiene la idea de constitución “viviente”, apunta a aggiornar un 

documento que tiene más de doscientos años (en el caso estadounidense), modernizando el 

catálogo de derechos constitucionales, interpretando las palabras de la constitución con la 

acepción del presente, amigándola a esta generación de “vivos”. Esta particular mirada puede ser 

ponderada en sus alcances en la descripción contenida en la presentación que comentamos, 

particularmente cuando se afirma que la idea de constitución viviente “pretende romper 

definitivamente con el textualismo y el originalismo revisando el concepto mismo de constitución 

y el de interpretación constitucional.  En concreto, postula la independencia de la actual 



comunidad, tanto del texto original como de las valoraciones e intenciones del constituyente 

histórico”. 

El recordado juez Brennan sostenía, hace más de treinta años, que el seguimiento del significado 

original de la Constitución resulta inaceptablemente hostil para las modernas concepciones de los 

derechos individuales y de las minorías. Según Brennan nos deberíamos preguntar qué significan 

hoy, en nuestro tiempo, las palabras del texto constitucional, en una posición de clara defensa de 

la ruptura con el textualismo. 

La posición conservadora de Hamilton, que reservaba al proceso de reforma o enmienda 

constitucional los cambios que reflejaran las mutaciones sociales, no es una posición que no 

reconozca defensores en el último medio siglo. El recordado juez Scalia fue el adalid de aquéllas 

posturas que sostienen que la única buena Constitución es la Constitución muerta, en abierto 

desafío a aquéllos que propugnan las constituciones vivientes.  

Jean-Marc Sauvé, vicepresidente del Consejo de Estado francés, ha dedicado algunas líneas al 

tema que nos ocupa en distintas intervenciones, desde una mirada europea continental. El 

funcionario del gobierno galo sostiene que, sin desechar los procedimientos de reforma, existen 

prácticas, usos y costumbres (que también aborda el autor del texto que comentamos) que resultan 

mutaciones constitucionales que actualizan significados del texto constitucional y da como 

ejemplos la reformulación de la relación institucional entre el Presidente de la República francesa 

y el primer ministro. Asimismo subraya que, aun cuando en Europa existen países con cláusulas 

constitucionales inmodificables como Italia y Francia (en materia de sistema republicano) y 

Alemania (en materia de federalismo y competencias y recursos de los Länders), el catálogo de 

derechos individuales, que es también claramente inmutable, en algunos casos requiere una 

compatibilización de dos derechos en pugna. Valga como ejemplo una sentencia cuyo origen se 

encuentra en el sistema trasnacional regional, más precisamente en el Tribunal de Estrasburgo, 

cuando en leading cases como el caso Von Hannover, sin modificar los alcances de la libertad de 

expresión y el derecho a la vida privada, debió compatibilizarlos.  

Entre los que sostienen la idea de “constitución viviente”, sobrevuela el concepto de mutaciones 

sin tope, o – como lo plantea el texto que comentamos -  “constitución plástica”, con la 

consecuente inseguridad sobre el producto final de ese aggiornamiento. Si a eso le agregamos que 

una interpretación mutativa, debería estar avalada por el consenso social, con el argumento de 

sortear las erogaciones políticas y económicas de una reforma formal, terminaremos apartándonos 

de la noción de estado de derecho. Ya no seremos “esclavos” de la ley, sino de la resultante del 



consenso, que en definitiva será determinado por un juez. Aquí encuentro una de las principales 

críticas a la postura que promueve una “constitución viviente”, en cuanto a que el papel del juez es 

singularmente activo y se manejará en un contexto de falta de consensos unánimes. En ciertos y 

no frecuentes casos, proyectará en el caso a resolver – como bien afirma el Orador cuya 

presentación comentamos -  la creencia social ya definida; en otros, cuando la creencia es 

imprecisa, la especificará y concretará. En ambos, será protagonista del cambio, resolviendo 

incluso contra el texto literal de la constitución o la voluntad del constituyente histórico autor de la 

norma en juego. La pregunta que se mantiene es: ¿de qué modo? ¿con qué parámetros? 

Los cambios que implica la adopción de la idea de “constitución viviente” reciben aún más 

críticas cuando la Constitución en cuestión es nueva, o relativamente reciente, sancionada y 

aceptada por una sociedad que, de todos modos, pocos años después quiere "vivirla" de distinto 

modo al que la entendió cuando la aprobó.  

En la historia reciente de nuestro país, la judicatura debió expedirse respecto a la pretendida 

reforma del Consejo de la Magistratura a través del control de constitucionalidad. Las mayorías 

obtenidas en el Congreso, al sancionarse la ley de marras, resultaban – para algunos – el consenso 

requerido para interpretar la disposición constitucional de un modo diferente a aquél con el que 

fue concebida.  

Hablamos del recordado caso “Rizzo, Jorge Gabriel (apoderado Lista 3 Gente de Derecho) si 

acción de amparo el Poder Ejecutivo Nacional, ley 26.855, medida cautelar (Expte. N° 

3034/131)”. En dicha oportunidad, el máximo órgano jurisdiccional argentino recordó que “ … 

desde 1888 hasta la actualidad se ha sostenido "...que es elemental en nuestra organización 

constitucional, la atribución que tienen y el deber en que se hallan los tribunales de justicia, de 

examinar las leyes en los casos concretos que se traen a su decisión, comparándolas con el 

texto de la Constitución para averiguar si guardan o no conformidad con ésta, y abstenerse de 

aplicarlas, si las encuentran en oposición con ella, constituyendo esta atribución moderadora, 

uno de los fines supremos y fundamentales del poder judicial nacional y una de las mayores 

garantías con que se ha entendido asegurar los derechos consignados en la Constitución, 

contra los abusos posibles e involuntarios de los poderes público”. 

La contundencia de la respuesta judicial no permitió una nueva interpretación del texto 

incorporado en 1994. La judicatura reclamó una comparación con el texto de la Constitución, con 

lo que la Corte quedó más cerca de la posición del juez Scalia que del juez Brennan. Pero cierto es 



también que la forzada interpretación del texto constitucional no lo era respecto a una cláusula de 

1853 sino a una mucho más cercana en el tiempo. 

Asimismo en dicha oportunidad, la Corte dejó en claro que: 

• No es posible que bajo la invocación de la defensa de la voluntad popular, pueda propugnarse el 

desconocimiento del orden jurídico, puesto que nada contraría más los intereses del pueblo que la 

propia transgresión constitucional. 

• Los poderes son limitados; si se quiere cambiar eso, hay que modificar la Constitución (art 30 

CN). 

En otro reciente caso, el Alto Tribunal federal debió interpretar el sentido del texto constitucional 

a partir de una decisión de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Así fue que en la causa 

“Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/ informe sentencia CIDH”, la Corte consideró que 

revocar su propia sentencia firme —en razón de lo ordenado en la decisión “Fontevecchia” de la 

Corte Interamericana— implicaría privarla de su carácter de órgano supremo del Poder Judicial 

argentino y sustituirla por un tribunal internacional, en violación a los arts. 27 y 108 de la 

Constitución Nacional. Dos artículos de ese texto “muerto” en palabras de Scalia y sus seguidores. 

¿Hubiera correspondido en el caso “Ministerio” reformular la interpretación de dos artículos de 

1853 y aggiornarlos a los tiempos que corren, siguiendo los postulados de quienes defienden la 

“constitución viviente”? 

La cuestión en debate en el caso de marras nos remite a otra cuestión abordada en el texto que 

examinamos, cual es la de la ausencia de consenso social: no hay consenso ni preciso ni 

impreciso. Según hemos visto, siguiendo la “constitución vigente” el juez estaría en libertad de 

acción para resolver el tema.  

Otros temas nos harán continuar en el debate. Por ejemplo, el control judicial de la actuación de 

una Convención Constituyente, que se dirimió en un sentido en el caso “Fayt” y en otro en el caso 

“Schiffrin”. Esa interpretación, en su versión más actual, nos indica que la judicatura debe adoptar 

la máxima deferencia hacia el órgano reformador, acorde al alto grado de legitimidad y 

representatividad que tiene la voluntad soberana del pueblo expresada a través de la Convención 

Constituyente. En caso de duda debe optarse por la plenitud de poderes de esa Convención.  

Encuentro acertada la afirmación de que “puede asumirse que toda norma tiene algo de "viviente", 

en el sentido que es o no cumplida (y en este último caso, con diversas modalidades de 

efectivización) en un medio social”. Asimismo, la admisión de la existencia de la dimensión 



fáctica del mundo jurídico facilita comprender la vigencia y la fuerza del derecho consuetudinario, 

que engendra normas, modifica, afianza o deroga a las de derecho formal. En definitiva, la vía en 

la que pone énfasis Sauvé, como dijéramos antes. 

Por eso mismo, también acuerdo con la expresión de que “en alguna medida toda constitución es 

"viviente", y que hay cláusulas "muertas", como  también que otros artículos son "vividos" 

conforme las apetencias de los operadores y del pueblo. 

En definitiva, ni tan estatua ni tan plástica. El debate por los alcances de una u otra postura en la 

interpretación de ese texto que elegimos como síntesis de los valores que nos rigen como sociedad 

reaparecerá en cada caso trascendente que le toque dirimir a la judicatura. 

Ciertamente, la doctrina de la "constitución viviente" erosiona la seguridad jurídica en su 

expresión más radicalizada, y el excesivo protagonismo que puede dar a los jueces en la definición 

de lo que resulta "viviente" no deja de ser un elemento preocupante.  En palabras de Scalia, el 

problema con una Constitución viviente es que alguien tiene que decidir cómo crece y cuándo es 

que surgen nuevos derechos y esa es una enorme responsabilidad en una democracia para colocar 

sobre nueve abogados, o incluso treinta abogados. 

 


