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El derecho moderno es una préctica social que involucra el lenguaje
y valores referidos a la vida politico-social. El se expresa en textos que
resultan incomprensibles si se los desgaja de su pretension de realizar
ideales politicos como la justicia. No se trata, aqui, de la justicia como
un rasgo definitorio (esencial o convencional, lo mismo da) del derecho
en general, sino de una pretension que es caracteristica del derecho mo-
derno y, por cierto, del derecho positivo argentino.

Aungue resulte inverosimil para quienes nos dedicamos cotidiana-
mente al derecho, el clarisimo hecho de que en la prictica juridica las
normas positivas se encuentren indisolublemente acompafiadas de di-
versas pretensiones, como la de ser justas, es en general ignorado por
las teorias dominantes, en general preocupadas en afirmar (iusnatura-
lismos) o negar (positivismos) una proposicién mas fuerte: la justicia
como propiedad necesaria a fin de reconocer al derecho como tal. Cu-
riosamente, un debate sobre la “esencia” o “rasgo definitorio” del dere-
cho conduce a desviar la mirada de las caraeteristicas concretas del de-
recho que efectivamente existe,
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Ahora bien, ambos aspectos, concrecion lingilistica y pretensién de
justicia, se encuentran en ¢l centro de una de las actividades juridicas
hoy fundamentales: la interpretacién de los textos en los cuales ¢l dere-
cho se encuentra expresado. Todos los miembros de la sociedad son po-
tenciales sujetos abocados a la tarea de interpretar los textos juridicos'.

Veamos la situacion del derecho constitucional, objeto central de es-
te ensayo.

El legislador, para desarrollar la Constitucién en cierto sentido poli-
tico de acuerdo a su libertad de configuracion y a la vision que alli lle-
gue a ser mayoritaria, tiene previamente que interpretarla. Deliberar,
ademads de implicar la negociacién politica de intereses, no es otra cosa
que debatir en tomo a diferentes lecturas y desarrollos posibles del tex-
to constitucional. La legislacién que entonces se dicte incluird, luego,
una interpretacion de la Constitucion. La misma tarea interpretativa es
la que tienen que desarrollar los drganos ejecutivos (en el orden federal
actual: el Presidente o el Jefe de Gabinete de Ministros] al momento de
reglamentar las leyes, pues aun cuando el reglamento no debe desvir-
tuar la ley (art. 99, inc. 1, CN), siempre existe un margen de actuacion
en ocasion de especificarse los pormenores de los preceptos legales. Por
eso la reglamentacién, aun dentro de un dmbito acotado de competen-
cias ejecutivas, involucra una interpretacion. Los jueces, por su parte,
cuando resuelven conflictos [y disponen una condena o anulan un acto
administrativo) o cuando declaran el derecho [como en la accion mera-
mente declarativa o de certeza, habitualmente incluida en los regime-
nes procesales), también interpretan los textos juridicos a fin de Justifi-
car su decisién. Y, por supuesto, al realizar el control de constituciona-
lidad, todos los jueces, en un sistema de cardcter difuso, estin en condi-
ciones de interpretar el texto de la Constitucion, asi como todos los tex-
tos juridicos a la luz de aquélla.

Paralelamente, cuando la comunidad juridica realiza la ciencia del
derecho ofrece interpretaciones de los textos juridicos. Al comentarse
una sentencia, al desarrollarse una rama juridica o al exponerse las ca-
racteristicas de una institucidn que trasciende el imbito de una materia

| Esta caracteristica de 12 interpretacidn es destacada por Hiberle en términos de una “saciedad
abierta de los intérpretes de la constitucién™ (Hiberle, 2007 :265).



83 - LA CONTROVERSIA SOBRE LA HOSPITALIDAD- B3

[por ejemplo la responsabilidad), aquello que efectivamente se hace es,
bdsicamente, interpretar el derecho (o transmitir las interpretaciones
que ya han efectuado otros). La comunidad juridica, en cuanto organi-
zacion social de la ciencia del derecho, es por si misma una comunidad
de intérpretes.

Y sin duda, los ciudadanos interpretan la Constitucién cuando efec-
tian una peticién al gobierno, cuando critican los actos de éste, cuando
debaten entre si sobre las decisiones estatales o cuando realizan una
presentacion ante la Justicia. El derecho no se encuentra encerrado en
los libros, en los gabinetes de los juristas o en los despachos de los fun-
cionarios estatales. El, en cambio, al formar parte de nuestra cultura, s
relevante para la forma en la cual cada uno se ve y juzga a si mismo, se
relaciona con los demds y efectua reclamos al sistema politico y a las
autoridades estatales’. Este uso cotidiano del derecho moviliza, claro,
un componente interpretative,

Semejante ubicuidad de la interpretacion es la que justifica referirse
al derecho moderno como una prictica interpretativa, que es llevada a
cabo por una pluralidad de sujetos. Por cierto, aclaramos de entrada, no
es ¢sta la tnica cualidad del derecho. Hay que considerar rasgos decisi-
vos como la coaccion y el poder (que a su vez remiten, directa o indi-
rectamente, a la violencia), pero, éste es el punto actual de nuestra aten-
cion, no puede haber una vision razonable de la juridicidad moderna
sin referirse a la interpretacion’.

El objeto de este ensayo consiste en poner de relieve la estrecha vin-
culacion que se da entre el lenguaje y la pretension de justicia en oca-
sion de llevarse a cabo la interpretacion del texto fundamental de nues-
tra vida juridico-politica: la Constitucion. Cualquier visién general so-
bre la interpretacién tiene que incluir como un caso central las caracte-

2 Sobre la forma a travds de | cual el derecho nos hace sujetos, ver los ensayos de Ruiz (2001).

3 Pretensidn de justicia v organizacion de Ia violencia son dos aspectos cenirales del derecho mao-
demo. Tanto la pretensién de realizar la justicia como el gjercicio de la fuerza estatal legitima s~
tin mediadas por la relacidn de los sujetos con los textos que expresan ¢l derecho. En la prictica
interpretativa se vincula el reino casi impalpable de bos valores con la espesura salvaje de la fuer-
T
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risticas singulares de la interpretacién constitucional’.

Mas atin, dado que el texto constitucional es el que expresa los valo-
res politicos mas importantes de la sociedad (asi como, en otro plano de
analisis, las normas independientes del sistema normativo), resulta cris-
talino que su interpretacién ocupa un lugar central en la practica del
derecho®.

La exposicion que sigue estd compuesta de tres partes. La primera
contiene una versién sintética sobre cémo entiendo que se desenvuel-
ve, en los hechos, la tarea interpretativa. Aqui el estilo es positive, sin
entrar en mayores debates con otras visiones alternativas. En la segun-
da parte efectio un analisis critico de la teoria general de inspiracién
analitica, de minima aceptacién en el ambito de la ciencia pero mayori-
taria en el medio académico de la filosofia juridica. La idea central al
respecto es que la teoria analitica, mds alld de sus méritos en cuanto a
la clarificacién de ciertos tecnicismos, impide comprender adecuada-
mente ¢l funcionamiento real de la prictica juridica, al menos en lo que
se refiere al derecho constitucional. En fin, en la tercera parte explicito
muy brevemente cuil es, desde mi dptica, la controversia crucial de la
prictica constitucional argentina, a la luz de su historia reciente: el de-
bate en torno al cardcter hospitalario de nuestra Constitucién.

I. BASES PARA UNA TEORIA DE LA INTERPRETACION CONSTITUCIO-
NAL

Si interpretar un texto consiste, basicamente, en otorgarle significa-
do sobre la base de una argumentacion, la interpretacién constitucional
no es mds que la tarea colectiva de otorgarle significado al texto que
llamamos Constitucién.

Como sucede con la lectura de los textos religiosos o literarios [cuya
consideracion resulta ineludible para entender nuestra actividad), la in-

4 Es oira cuestidn debatir sobre 12 singularidad de la interpretacion constitucional. Es decir, dilu-
cidar si sus caracteristicas son las comunes a toda interpretacion juridica o s, en cambio, ella po-
so¢ rasgos diferenciales relevantes, Ver, al respecto: Guastini [1999:287).

& Sobre la distinchdn entre normas independientes ¥ no independientes, ver: Caracciolo [1988)
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terpretacion de los enunciados particulares que los componen requiere,
de forma previa, una visién global del texto. La interpretacién no pro-
cede de forma “atomistica”, palabra por palabra y frase por frase, para
luego realizar una sistematizacién que abarcaria al conjunte. Seria ab-
surdo llevar a cabo una interpretacién de la Constitucion que tuviera
como punto de partida sus palabras particulares, para luego llegar al
significado de las frases y de los parrafos, y asi desembocar, al fin del
trayecto, en el texto completo. Por el contrario, es a partir de una vision
global del texto que se le otorga significado a cada uno de sus tramos®,

La precomprension del significado del texto en su conjunto como
unidad juridico-politica es un supuesto cognitive de cada lectura parti-
cular o, desde otro dngulo, de la identificacion de cada una de las nor-
mas constitucionales. Cuando leemos un salmo, leemos una parte de un
texto mayor, la Biblia, a la que ya entendemos de cierta manera. De ahi
que la lectura de ese mismo salmo ubicado en otro campo textual ten-
dra un punto de partida distinto. El mismo salmo en un contexto dis-
cursivo diferente es ya, de entrada, otro. Lo mismo sucede con los tex-
tos literarios. El significado literario de una frase de El perseguidor o de
El fiord requiere una precomprension global de cada uno de esos rela-
tos de Cortazar o Lamborghini. Como se sugiere en Pierre Menard, au-
tor del Quijote, la reiteracidn literal del Quijote por parte de Menard da
lugar a un texto con un estilo v un significade diferente: “El texto de
Cervantes y el de Menard son verbalmente idénticos, pero el segundo es
casi infinitamente mds rico. (Mds ambiguo dirén los detractores; pero la
ambigiiedad es una riqueza)” (Borges, 1993:444).

De igual forma, comprender la significacién juridica de la frase “La
propiedad es inviolable, y ningtin habitante de la Nacidn puede ser privado
de ella, sino en virtud de sentencia fundada en Jey” que da inicio al art. 17,
CN, requiere una previa visién politica global de la Constitucion. Cierta-
mente, las eventuales normas expresadas en dicha frase podrin vincularse
con otras para formar un sistema juridico (en cuanto sistema légico-de-
ductivo), pero la visién global ya se requiere para reconstruir su sentido o,
en ofro léxico, para poder identificar aquellas normas.

& Para el derecho penal, 1a lectura stomistica «s defendida por Alonso (Alonso, 2006:25),
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La identificacion de las normas constitucionales exige la lectura del
texto que las expresa a la luz de una visién general de la Constitucion
como una totalidad significativa.

Avancemos un poco mas. Dado que la Constitucién establece la or-
ganizacion fundamental del poder del Estado (bajo la forma representa-
tiva, republicana y federal, segin los términos del art. 1, CN) v, a la vez,
protege una serie de bienes basicos por medio de la atribucidn de dere-
chos subjetivos, la vision global que dirige esta tarea interpretativa in-
cluye una narrativa sobre el Estado, la sociedad y, en definitiva, sobre
¢l ser humano en cuanto sujeto. A la vez, dado que el valor fundamen-
tal, aunque no el tnico, que pretende realizar la Constitucion es la jus-
ticia, esa narrativa estd atravesada por la idea de justicia’. Por tales ra-
zones la vision general que estd en juego en la interpretacion constitu-
cional es una narrativa politica sobre la justicia.

También podria hablarse, segin el uso actual en el ambito académi-
co anglosajon, de una teoria de la justicia’. 0, de acuerdo a una tradi-
cién mds extendida, de una filosofia politica®. Prefiero sin embargo in-
cluir el término “narrativa” por varias razones superpuestas. En primer
lugar, para enfatizar que dicha elaboracion discursiva implica un relato
sobre los origenes del Estado y del derecho (donde juegan, por ejemplo,
la “soberania del pueblo” o la imagen de Nacidn), asi como sobre sus fi-
nes (que remiten, entre otras, a las ideas de bienestar y prosperidad).
Luego, porque la vision global invelucra una historia sobre como llega-
mos a tener una Constitucion, de qué forma la defendimos o en su mo-
mento la perdimos, de qué manera la modificamos, la desarrollamos y
esperamos concretarla. Junto a los aspectos mas conceptuales (asi, cud-
les son los bienes que entendemos la Constitucion protege y por qué),
es preciso considerar el relato historico sobre el pasado y el futuro cons-
titucional, que se refiere tanto a los hechos ocurridos como a nuestras
expectativas. Como sefiala Cover, la Constitucién conlleva una épica®.

7 Sin duda, hay otros valores en juego en la prictica furidica, tales como la seguridad, la paz, la
deliberacidn pablica, la transparencia o la participacién, pero ellos forman una constelackin valo-
rativa que tene 5u foco en la justicia.

& Wer: Rawls (1978) y (2004).

8 Ver Strauss [1970)

10 *Para toda constitucién kay una épica, para cada decdlogo una escritura” (Cover, 1995:96).
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5in la referencia a una dimensién temporal que relacione el pasado y el
futuro, la memoria y el anhelo, la rememoracion y el programa, el tex-
to constitucional pierde el espesor de su significacion juridica”. Por il-
timo, apelar a la narratividad es una de las tantas formas a través de las
cuales hoy reconocemos que el derecho, si bien incluye una dimensién
normativa, no se agota ni s¢ resume en ella. No hay normas por fuera
de una narracion'.

La Constitucidn supone, como trasfondo significative, una narra-
cion sobre la justicia donde se explicitan las razones y los valores fque
Justifican, por ejemplo, las caracteristicas de la forma republicana de
gobierno, el establecimiento de una forma federal, la accién de amparo
y el habeas corpus como garantias de los derechos, o el principio de
igualdad. Y en ese relato estd presente una historia sobre cémo cada
una de estas instituciones ha sido y es consagrada, desvirtuada, reco-
brada, realizada o profundizada. Es decir, hay una compleja [y en gene-
ral trigica) historia de la repiblica, de la igualdad o del federalismo que
no puede obviarse al momento de expresar la visién general sobre la
Justicia que subyace a la Constitucidn.

£Como puede siquiera entenderse el actual art. 75, inc. 2, que se re-
fiere a las potestades tributarias concurrentes y a la ley convenio de co-
participacion sin tener en cuenta la historia, tan compleja ¢ intrincada,
del federalismo argentino? ;Qué puede comprenderse del actual art. 75
inc. 23 sin considerar el lugar politico y social de las mujeres en la his-
toria de nuestra cultura? ;Cémo puede reconstruirse el si gnificado del
art. 14 bis sin tener en cuenta la situacion social de la economia capita-
lista y, en particular, las caracteristicas e historia de las luchas de los

11 Me remito al respecto a las luminosas sugerencias de Doctorow (1996), donde se EXpane und vi-
sibn de la Constitucidn muche mds rica que la que tendemos & tener en el dmbilio profesional del
derecho.

12 "Una vez entendido en el contexto de las narrativas que le dan significade, el derecho deviene
no séla un sistemn de reglas a ser cumplidas, sino un mundo en ¢ cusl vivimos™ [Cover, 1995:96):
“el aspecto juridice de las cosas no es un conjunto limitado de normas, reglas, principlos, valores o
cualquier otra cosa a partir del que puedan plantearse respuestas legales 2 una serie de aconteci-
mibentos destilados, sino parte de una manera determinads de imaginar lo real” (Geertz, 1994;202);
ver también las considernciones sobre narrcidn y derecho con relacidn al eago *Brawn® de Bruner
{Bruner, 2003:78),
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trabajadores y su organizgcidn sindical?

Se ve que este trasfondo narrativo es de enorme complejidad, ya que
incluye construcciones tedricas (asi: un entramado conceptual sobre los
bienes basicos que son protegidos por los derechos postulados, tal el
caso de la autonomia personal), representaciones mitico-politicas (co-
mo las vinculadas a las ideas de Nacion o de pueblo), y una historia
constitucional. Hechos, conceptos, valores e imagenes son algunos de
los heterogéneos elementos que las narraciones sobre la justicia conju-
gan".

El tramo del texto constitucional argentino que expresa de forma
mas cristalina la apertura del derecho hacia una narrativa sobre la jus-
ticia es, claro, el preambulo™. De ahi su importancia al momento de
atribuirle significado al resto del texto. Al respecto, son muy significa-
tivas las reflexiones y polémicas suscitadas en nuestra historia consti-
tucional, en la medida en que la importancia que se le acuerda al pre-
ambulo es proporcional a la riqueza de la vision juridico-politica que
en cada caso se moviliza.

Ya Sarmiento en sus Comentarios de la Constitucidn, publicados en
septiembre de 1853 en Santiago de Chile, se refiere a la importancia ju-
ridica del preambulo. Sefiala Sarmiento:

El predambulo de las constituciones politicas es el resumen, digdmos-
lo asi, de todas sus disposiciones, el objeto que éstas se proponen
asegurar, y como una tesis, que todos los pardgrafos siguientes vie-
nen a comprobar.

13 Y estos elementos se afiaden a otros cuando se aprecia de forma mds amplia al derecho como
momento de la practica politica. Segin la ya cldsica exposicién de Enrique Mari respecto de lo que
€l denomina el “dispositivo de legitimacion del poder”: “Integra este dispositivo, por un lado, la
insercion del discurso del orden en montajes de ficcion, soportes mitologicos y practicas extradis-
cursivas como ceremonias, banderas, rituales, canticos e himnos, distribucién de espacios, rangos
y prestigios, etiquetas, y otras de no menos variado tipo como herildicas, diplomas, tatuajes, mar-
cas, apelacidn a los ancestros, tumbas, simboles funerarios, manejos de ruidos y silencios, escenas
que ponen en relacion al hombre con la solemnizacion de la palabra™ (Mari, 1993:219).

14 En consonancia con ¢l texto federal, las constituciones provinciales también inician con un
preambule.
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Luego agrega:

El preimbulo de las constituciones es, pues, no sélo parte de la ley
fundamental, sino también la pauta y piedra de toque, para la reso-
lucién de los casos dudosos, conformando su interpretacién y prac-
tica con los fines que fueron adoptadas las subsiguientes disposicio-
nes y el espiritu que prevalecié en su adopeion (Sarmiento, 1948:51).

Como es sabido, ademds de esta vision general sobre la importancia
del preambule, Sarmiento sostiene una polémica tesis suplementaria.
Dada la semejanza entre nuestro preimbulo con el de la Constitucion
los Estados Unidos, la doctrina vy jurisprudencia norteamericana deben
ser la guia de nuestra prictica constitucional. Es esta tltima tesis la en-
seguida controvertida por Alberdi, para quien si bien los fines de ambos
preimbulos pueden ser semejantes, son en cambio diferentes los me-
dios plasmados en el cuerpo de la Constitucién (Alberdi, 1886:155).

Joaquin V. Gonzidlez, mds tarde, considerard que el preimbulo de-
clara los propdsitos generales de la Constitucién. Su importancia es tal
que €l se puede “colocar a la manera de arco de triunfo monumental
entre el pasado y el porvenir” Muy significativamente, la referencia al
prediimbulo estd ubicada luego de una resefia histdrica sobre la confor-
macion constitucional del Estado y antes del andlisis puntual del texto
(Gonzdlez, s/T: 66).

Ya en los comienzos de este siglo, en su comentario de la Constitu-
cidn, Agustin de Vedia destaca:

El predmbulo de la constitucién argentina sefiala su origen, la vo-
luntad que ha presidido a su sancién y los antecedentes y tradicio-
nes a que se vincula. Expresa, asimismo, la intencién del supremo
legislador, los males que ha querido remediar y los fines que se pro-
puso alcanzar. Es la exposicién de motivos, destinada a hacer cono-
cer el objeto principal del acto, y a ella serd necesario referirse toda
vez que se trate de fijar la indole, extension y aplicacion de esas de-
claraciones y facultades, cuyo sentido no puede ser otro que el que
mejor consulte los fines del gobierno, de modo que no resulten ex-
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cedidos ni menoscabados, por la regla de interpretacion que se adop-
te” (De Vedia, 1907:26)

Montes de Oca, a la vez que recuerda el debate entre Sarmiento y
Alberdi, se dedica a un minucioso comentario de cada frase del pream-
bulo, donde pone en vinculacién los fines que establece con la historia
que lo precede. Segun sefiala:

La utilidad del preimbulo es indiscutible. Es, desde luego, una fuen-
te de interpretacion a la que debe recurrirse siempre que haya dudas
sobre el alcance de un precepto constitucional. El preambulo indica
los fines, los grandes objetivos que se propusieron los constituyen-
tes, y entonces, si hay dudas sobre el alcance de un precepto cual-
quiera de detalle, hay que encuadrarlo dentro de esos grandes fines
u objetivos, para decidir su verdadero alcance e inteligencia (Montes
De Oca, 1917:16).

Ya mds desarrollado el derecho constitucional argentine, Gonzilez
Calderén le dedica un capitulo de més de treinta paginas a su estudio,
que se centra, en lo fundamental, en una comparacion con el texto nor-
teamericano (Gonzdlez Calderdn, 1930:319).

Al poco tiempo, Sénchez Viamonte expondrd, con su habitual senci-
llez, que:

La Constitucién Argentina aspiraba y pretendia poner término a di-
sensiones internas que llegaron a ser cruentas luchas civiles aun
pendientes. Habia que poner en el preimbulo la palabra de emocion
fraternal, indispensable para fortalecer con los sentimientos el per-
durable vinculo juridico que se creaba. El preaimbulo no podia, pues,
faltar. Estaba a su alcance el de Estados Unidos, y lo tomaron por
modelo, sin perjuicio de introducir algunas modificaciones

Y agrega:
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Contrariamente a lo que sostiene alguna Jjurisprudencia de Estados
Unidos respecto al preimbulo de la Constitucion de ese pais, el ar-
gentino forma parte de nuestra Constitucion. Contiene elementos de
primordial importancia para la formacién del criterio interpretativo
de muchas cliusulas constitucionales, cuyo espiritu se identifica con
los propésitos alli enunciados. (Sdnchez Viamonte, 1944:72)

Un punto de inflexién interesante en nuestra historia constitucional
es el cambio de enfoque efectuado por Bielsa, en la década del eincuen-
ta, al poner en entredicho la importancia juridica del preambulo: ni si-
quiera integra a su juicio la Constitucién y, por ende, no es relevante
para interpretarla (Bielsa, 1959:105).

Esta ultima es la via a la que naturalmente habia en su momento de-
sembocado la teoria pura del derecho de Kelsen ¥ que habri de profun-
dizar, luego, la teoria general de inspiracidn analitica, con sus intentos
(por lo demds infructuosos) de aislar el derecho de sus componentes po-
liticos, histéricos y valorativos. Kelsen, en su exposicion general de
1944, le dedica un paragrafo a los predmbulos de las constituciones, a
los que considera sin valor juridico. Segin sus propios términos:

Una parte tradicional de los instrumentos denominados “Constitu-
ciones” es una introduccion solemne, el llamado “preambulo”, que
expresa las ideas politicas, morales y religiosas que la Constitucion
tiende a promover. Generalmente, el predimbulo no sefiala normas
definidas en relacién con la conducta humana y, por consiguiente,
carece de un contenido juridicamente importante. Tiene un cardcter
mis bien ideolégico que juridico. Si el predambulo fuera suprimido,
la significacion real de la Constitucién ordinariamente no cambiaria
en absoluto. El preambulo sirve para dar a la Constitucion una ma-
yor dignidad y un mayor grado de eficacia. (Kelsen, 1949:274)

Indudablemente, si el derecho realmente existente ademss de nor-
mas contiene enunciados ideoldgicos tendientes a dotar a los textos Ju-
ridicos de mayor dignidad y eficacia, no se ve por qué dichos enuncia-
dos no formarian parte del derecho, mds alld de que éste pudiera ser ¢n
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general definido sin remision a ellos"™. Sin perjuicio de esto, ¢s razona-
ble considerar que si la Constitucién contiene una regulacion de la so-
ciedad politica, las “ideas politicas” contenidas en su texto son relevan-
tes al momento de comprender dicha regulacion, todo lo cual conduce
a admitir la relevancia juridica del preimbulo.

En aquella misma linea kelseniana se movera la teoria general anali-
tica, habitualmente reacia a tener en cuenta las cualidades politicas del
derecho. Como exponen Alchourrdn y Bulygin:

En los sistemas juridicos suelen aparecer enunciados que no tienen
influencia alguna sobre las consecuencias normativas del sistema,
verbigracia enunciados que presentan teorias politicas, expresan
gratitud del pueblo al Jefe de Estado o invocan la proteccion de Dios
.. tales enunciados carecen de toda relevancia normativa en general
y juridica en particular (cfr. R.E.L., p. 54). 5i tales enunciados son
considerados parte integrante del sistema juridico o no, no es una
cuestién tan importante; Kelsen se inclina a eliminarlos del todo, lo
cual parece bastante razonable.” (Alchourrén y Bulygin, 1974: 107).

Extrafio periplo del predmbulo. De ser una parte fundamental de la
Constitucién ha devenido una pieza prescindible. Pero tal como se sos-
tenia en los inicios de nuestra ciencia constitucional, si para reconstruir
las normas juridicas constitucionales (por ¢jemplo la cldusula del pro-
greso, art. 75, inc. 18, CN) resulta relevante tener en cuenta el léxico del
preambulo (tal el caso de la referencia al bienestar general), entonces se
trata de un sector juridicamente significativo de la Constitucion. Es de-
cir, al momento de interpretar el texto constitucional y reconstruir una
norma que le otorga una potestad a un érgano juridico y determinar su
contenido y alcance, es preciso tener en cuenta un valor mencionado
en el Preambulo. La norma que otorga una potestad ha sido el resultado
interpretativo de otorgarle significado a dos aspectos del texto consti-
tucional [todo ello, claro, sobre la base de una diversidad de argumen-

15 Dicho en ofros términos: ¢ hecha de gue una caracteristica de una prictica sea contingente re
significa que no forme parte de ella, como si s6lo las notas niecesarias (o definiforias] fueran rele-
vanies.
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tos): el art. 75, inc. 18, CN y el predmbulo. Esto significa que no se sos-
tiene la tesis que le niega relevancia juridica al preambulo.

Pero su importancia es aun mds bisica, pues el predmbulo nos con-
duce a la narracion politica sobre la justicia que es imprescindible po-
ner en juego para interpretar cada frase de la Constitucién. Es la aper-
tura semantica al horizonte politico de comprensidn involucrado en ca-
da lectura constitucional particular. Y ese horizonte, que se encuentra
reconocido en la mayor parte de la ciencia constitucional, es ignorado
y desvalorizado por teorias como la de Kelsen, que tienden a desgajar lo
juridico de su envoltura politica, estrategia luego exagerada en la teoria
general de inspiracién analitica, que ya directamente no estd en condi-
ciones de apreciar el funcionamiento real del derecho positivo moder-
nao.

Ahora bien, como lo muestran los propios debates que hacen a la vi-
da misma de la ciencia constitucional, son posibles varias narraciones
sobre la justicia. A partir de alli, de esas variadas aperturas narrativas,
se abren diferentes horizontes de comprension del texto constitucional.
La Constitucién permite albergar diferentes narraciones sobre la Jjusti-
cia, que articulan de forma singular un relato sobre los origenes y fines
del derecho, sobre la historia que la recorre y sobre los conceptos que le
subyacen.

La préctica interpretativa constitucional estd estructurada de raiz
bajo la forma del pluralismo.

A la identidad material del texto constitucional {la unicidad del tex-
to canonico) le corresponde un pluralidad de lecturas, que a su vez se
despliegan sobre la base de una pluralidad de narraciones sobre la jus-
ticia. Un mismo texto empirico (la misma serie de inscripeiones lingiiis-
ticas que individualizamos como “la Constitucién Argentina”) permite
una pluralidad abierta e indeterminada de parafrasis no equivalentes
seméanticamente entre si.

Cada una de las visiones globales nos permite ver bajo una diferente
optica cada aspecto y rincén de la Constitucién, circunstancia que re-
sulta posible, entre otras razones, por la amplitud significativa que es
propia de su redaccién. Términos claves del texto actual como replibli-
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ca, igualdad, prosperidad, emergencia, equidad o autonomia son posi-
bles de enmarcar en relatos diferentes, cada uno con un perfil politico
singular.

Por cierto, hay una exigencia racional que hace a la prictica inter-
pretativa en cuanto tiene por objeto esta Constitucidn [y no cualquier
otra). Por tal motivo, en cada ocasion es preciso argumentar a fin de
mostrar que la narracion sobre la justicia que guia la interpretacion es
efectivamente aquella misma que subyace al texto constitucional. De-
bemos mostrar que el trasfondo que hacemos explicite no es una cons-
truccidn arbitraria (el capricho de la conciencia solitaria), sino que es el
que le corresponde a esta Constitucion.

No se trata aqui, ni en tantos otros aspectos de la vida del derecho,
de una demostracién empirica (como en las ciencias fisicas) o puramen-
te formal (como en el dlgebra o la légica), sino de una argumentacion
que moviliza razones y argumentos a fin de persuadimos unos a otros
de que la narracién que se ofrece es la que subyace a la Constitucion. 0
en otros términos, que es justamente aquella a la cual remite el Pream-
bulo. Es entonces en el medio del fragil, arduo y laberintico acuerdo in-
tersubjetivo donde se mide la efectiva articulacion entre la Constitucion
y su trasfondo. No hay nada més alld {un “en si” del mundo) que nos
pueda dar una garantia mayor, de ahi la irracionalidad de ir en su bus-
queda.

El pluralismo interpretativo no se sostiene solo en las ca racteristicas
del lenguaje natural en el cual estid redactado el texto de la Constitu-
cion (ambigiiedad, vaguedad y textura abierta, segun la tipica enume-
racion de la filosofia lingliistica anglosajona, habitualmente repetida
en nuestro medio). Ademas de ello hay que tener en cuenta que dicho
texto es el resultado concreto de un compromisoe politico. La Constitu-
cién argentina no es la consagracién juridica de una finica visidn poli-
tica, como si un acotado y coherente grupo de ideas politicas se hubie-
ran plasmado de forma directa en un texto. No es la obra de un princi-
pe ilustrado o la de un mitico legislador racional. Muy lejos de ello, ella
es la expresién de un conglomerado de valores y conceptos provenien-
tes de tradiciones de diferente indole, algunas afines, otras mutuamen-
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te criticas. Liberalismo, conservadurismo, cristianismo, socialismo: ta-
les son algunas de las tradiciones culturales y politicas de mayor pre-
sencia en el texto actual de la Constitucién (que a su vez es el fruto de
redacciones sucesivas, como consecuencia de sus reformas). A ello se le
suman las propias tradiciones especificamente juridicas, en las cuales
¥a s¢ encuentran encarnadas, de manera prictica, experiencias politi-
cas ¢ historicas determinadas. Asi sucede con las tradiciones juridicas
hispancamericana y norteamericana, ambas, a pesar de sus notorias di-
ferencias, relevantes en el proceso constituyente de 1853. Esta cuali-
dad, que es inherente a las experiencias constitucionales modernas, tie-
ne una relevancia suplementaria en nuestra historia, subalterna desde
la dptica del curso del munde, pero siempre, tal vez por esa misma ra-
zon, abierta a la diversidad y a la mezcla, situacién fictica que hoy en
dia es también un valor positivo que predispone a la tolerancia. Ejem-
plo notable de la Constitucién histérica son los tradicionales arts. 95
(hoy 109) y 110 (hoy 116), ambos referidos a la funcidn Jjurisdiccional.
Mientras que el primero, que prohibe el ejercicio de aquellas funciones
por parte del Presidente, tiene su fuente en la tradicién hispanoameri-
cana, el segundo, referido a las atribuciones del Poder Judicial, es se-
mejante al texto de la Constitucién de los Estados Unidos (art. 3, S. I,
1)'.

Estas circunstancias nos llevan, desde mi punto de vista, a revalori-
zar el eclecticismo como valor juridice, politico y cientifico (Berlin,
1982). Nuestra concepcién de la justicia no tiene un tdnico origen. Mis
aun, cada narrativa es capaz de generar diferentes versiones, que se dis-
finguen por cuestiones de matiz o de énfasis.

La médula de una prictica interpretativa es aprehendida con clari-
dad en la siguiente descripeion del estudio de la Tord, tal como la expo-
ne un rabino en el apartado de un texto cuyo titulo ya de por si es una
fuente de reflexiones juridicas: Tolerancia y ambigiiedad en la tradicion
interpretativa. Segun Hartman, “el Talmud estd lleno de desavenencias

16 Sobre el ex art. 95 (hoy 109] ¥ sus antecedentes, ver: Bosch [1951] v, recicntemente, Cassagne
[2006). Sobre el ox art. 100, CN (hoy 116] ¥ su comparscidn con el texin narcamericana, ver, cn-
tre ofras; Gomndra [1944:19 y s5.) y Zavalia [1941:295 ¥ =),
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y diferencias de opinién”, circunstancia que no es propicia para quienes
buscan certezas religiosas. Sigue el texto:

Hay una bella metifora en Tosefta que describe la clase de sensibili-
dad religiosa que el Talmud intentaba alimentar: *Constriyete un
corazén de muchas habitaciones y pon dentro de ¢l las palabras de
la Casa de Shammai v las palabras de la Casa de Hillel, las palabras
de aquellos que declaran impuro y las palabras de aquellos que de-
claran puro’. Dicho de otra forma, vuélvete una persona en la que
distintas opiniones puedan cohabitar en el seno mismo de tu alma.
Vuélvete una persona religiosa que pueda vivir con ambigiiedad,
que pueda sentir convicciones y pasiones religiosas sin necesidad de
simplezas y certezas absolutas (Hartmann, 2004:41).

El texto puede verse de diversas maneras segun los intérpretes y ese
hecho, en vez de ser objeto de una decepcion ante las imprecisiones del
lenguaje ordinario, hace a la riqueza misma del texto y de la comuni-
dad que lo interpreta.

Continta Hartman:

En este tipo de tradicién interpretativa, conocer la validez de las po-
siciones contrarias realza la vitalidad y el entusiasmo del compromi-
so religioso, en vez de disminuirlos. De modo que en tanto puede de-
cidirse la ley segin las opiniones de un maestro o de una escuela de
pensamiento, no se descartan las opiniones alternativas, como si
fueran falsas, sino que se las retiene, se las estudia, y hasta pueden
convertirse en ley en alguna ocasién. La Mishna o el Talmud pueden
dirimir la ley oficial eligiendo entre opiniones opuestas y sobre la
base de mecanismos de decisién previamente aceptados, pero nunca
eliminan la rica variedad de posiciones ni disminuyen la creatividad
de la imaginacion moral, que es capaz de darles sentido a las postu-
ras alternativas.
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La radicalidad de esta vision sobre la relacién entre un texto funda-
mental ¥ una comunidad de intérpretes la muestra con elocuencia la si-
guiente escena, donde a la humildad de no pretender la posesion de la
verdad de un texto se le afiade el orgullo de pertenecer a una prictica
colectiva y plural:

Dado que los hombres pueden terminar discutiendo indefinidamen-
te, pueden decidir la ley de acuerdo a principios como el gobierno de
la mayoria. Pero aun si Dios, el Legislador, hubiera de intervenir en
un debate legal entre estudiosos y hubiera de revelar que esta inter-
pretacién era correcta o que aquella férmula legal debia volverse
ley, los rabies pondrian reparos, diciendo: ‘Perdén, Dios. No puedes
interrumpir y clausurar las discusiones entre estudiantes de la Tors.
5i nuestra mente aprecia y concibe la ambigtiedad de las situaciones
humanas en las que hay que aplicar tu palabra, no puedes interferir
y modificar nuestra mente. La Tord no estd en el cielo”.

La Constitucién no estd en el cielo, sino en el centro de una prictica
interpretativa, de cardcter polémica, que nos involucra como sujetos.
Dado el texto constitucional, pueden reconocerse [y de hecho recono-
cemos) varias visiones generales a su respecto. Cada una expresa dife-
rentes valores politicos o, también es posible, matices singulares de
unos valores semejantes. En todas las visiones ocupa un lugar central la
Jjusticia, pero no serdn coincidentes las maneras de entenderla o desa-
rrollarla. Resulta claro que aqui se vislumbra un momento inicial de de-
cision y de compromiso subjetive. No en el sentido de una declaracién
formal, sino como una asuncién implicita: cada uno de nosotros, en
cuanto intérpretes de la Constitucién, asume una perspectiva y se com-
promete subjetivamente por ella”.

El sujeto de la ciencia constitucional no es un sujeto desapegado de
aquello que interpreta, como si, a la manera de una hermenéutica estoi-

I7 Toda ello en la medids en que nos rehusamaos 3 ejercer la repeticidn complaciente o el rifual es-
colar del comentario, actitudes subjetivas que hacen a la rutina académica de nuestra ciencia, pe-
ra que nada apertan pam su desenvalvimiento,
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ca, fuese necesario su desinterés para reconstruir el sentido juridico de
la Constitucién. Al contrario, la interpretacién es una tarea que involu-
cra la subjetividad del intérprete. Hacia donde se dirigird el impulso in-
terpretativo no es un dato empirico, sino una decision, que adguiere ra-
cionalidad al enmarcarse en una narracion sobre la justicia. Mas aun,
en la tarea interpretativa tienen su lugar todas las pasiones, emociones
y sentimientos, que no son exteriores a las ideas, sino interiores a su
propio despliegue argumental. La vergiienza, el fervor, la piedad, la es-
peranza, ¢l miedo, la angustia, la alegria, el resentimiento, la célera, la
tristeza, afectos negativos y positivos que se algjan, reconocidos o no,
en la médula misma de las ideas, los conceptos y las imigenes™.

En esa experiencia, la vision que cada uno adopta es la que conside-
ra como la mejor lectura global de la Constitucion. Luego, cada lectura
en particular pretenderd ofrecer la mejor lectura del tramo del texto
constitucional bajo examen™.

Desde mi perspectiva, por ejemplo, la forma republicana de gobierno
establecida por la Constitucién implica un exigente sistema de contro-
les gubernamentales mutuos, de forma que debe privilegiarse la inter-
pretacion del texto que fortalezea en mayor medida las tareas de con-
trol. La importancia del control mutuo es tal, que incluso hay técnicas
juridicas que tienen en él su razén de ser, asi el caso del presupuesto
pliblico, que en su configuracion actual es en si mismo un producto de
la historia politica del parlamentarismo europeo (Gongzilez Garcia,
1973). Segiin esta técnica, le corresponde al Congreso, de manera ex-
clusiva, autorizar todos los gastos del Estado (art. 75, inc. 8, CN). De
forma concomitante, la Auditoria General de la Nacidn es el drgano es-
tablecido por la Constitucién para efectuar el control externo del sector
piiblico en su faz financiera (art. 85). Una lectura estrecha de esta insti-
tucién puede conducir a identificar sus potestades con las que, desde
antes de la reforma de 1994, ya caracterizaban a la Auditoria, de acuer-
do a los términos de la ley 24.156, de administracién financiera, segin

1& Sabre ¢l cardcter corporal del conecimiento, ver, entre otros, Mosés (2007:11).
19 Tomo esta expresion de Dworkin, sin que cllo implique asumir su visidn juridica como uns (o-
talidad. Yer: Dworkin [1986:53)



99 - LA CONTROVERSIA SOBRE LA HOSPITALIDAD- 9O

la cual sélo esta a su cargo el control posterior. Pero si la propia técnica
presupuestaria [que es el eje de la actividad financiera piiblica) resulta
en si misma un mecanismo de control republicano, puede sostenerse
que la mejor lectura de la Constitucién conduce a otorgarle a la Audito-
ria competencias para que intervenga en fodos los momentos legislati-
vos financiero-presupuestarios, asi, por ejemplo, en la ocasidn de con-
siderar el proyecto de ley de presupuesto que envia el Jefe de Gabinete
de Ministros (art. 99, inc. 7, CN) o de tratar las propuestas de modifica-
cidn de la ley durante su ejecucién. Se ve la diferencia de enfoque. De
acuerdo a la vision dominante actual (plasmada en la ley 24.156, no
modificada luego de la reforma de 1994), la Auditoria realiza un con-
trol acotado a una etapa especifica de la vida de la ley de presupuesto
[control posterior luego de la ejecucién). En cambio, segin la interpre-
tacion aqui sugerida, la Auditoria debe realizar un control externo inte-
gral, que es paralelo a todas las intervenciones legislativas financieras
que postula el texto constitucional: tratamiento del proyecto de ley de
presupuesto, seguimiento de la ejecucion de la ley, consideracion de las
modificaciones propuestas por el Ejecutivo, examen posterior de la eje-
cucion. Se ve que cuando la Auditoria realice, segin este modelo, el
control de la ejecucidn de la ley, hard una tarea sobre un texto ya cono-
cido desde el inicio de su vida juridica: tuvo en consideracion el pro-
yecto de ley, asistio al Congreso en su deliberacién, tuvo participacion
en el seguimiento legislativo y considers las propuestas ejecutivas de
modificacion de la ley en ejecucion. La polémica interpretativa no in-
volucra sdlo dos lecturas diferentes de un mismo articulo de la Consti-
tucion (el art. 85, CN), sino dos visiones globales (dos narraciones sobre
la justicia, segun nuestro vocabulario), que importan dos maneras dife-
rentes de entender la forma republicana de gobierno (art. 1, CN) y el
ejercicio del poder del Estado. En la lectura aqui superficialmente ex-
puesta es determinante la historia politica argentina con respecto a las
tareas de control, que siempre ha sido débil y donde, por ejemplo, ha si-
do habitual la creacién de instituciones piblicas con la finalidad de
controlar a otras pero a las cuales no se les han dado las potestades ne-
cesarias para cumplir con aquella finalidad pretendida. Una historia,
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entonces, en la cual ha abundado la apariencia del control, pero donde
poco se ha concretado™, En tales condiciones, la mejor lectura no se ba-
sa solo en la idea politica de la forma republicana (en su estructura con-
ceptual), sino también en la historia concreta de esa forma de gobierno
en la vida politica nacional.

La estructura de la prictica interpretativa muestra una pluralidad de
lecturas que pretenden, de manera racional, ofrecer la mejor lectura
global y particular de la Constitucién. Como dice Cover, en el texto ya
mencionado y en continuidad con la visién de la interpretacion expues-
ta por Hartman, “la Tord deviene dos, tres, muchas Torot, seguramente
tantas como maestros para ensefiarla y estudiantes para aprenderla”®
(Cowver, 1995:109]).

En esta estructura se ven dos ausencias, que no implican defectos,
todo lo contrario.

Por un lado, no hay un método que permita captar de alguna mane-
ra “el” significado del texto constitucional, o que permita “verificar” la
verdad o falsedad de una proposicién juridica. Esto sin perjuicio, claro,
de la cuestidn en principio trivial sobre cuil es el texto material de la
Constitucién, en donde es posible efectuar un enunciado (el articulo 1
de la Constitucidn es “x") susceptible de una prueba empirica que veri-
fique si el art. 1 es, o no, “x". Pero alli termina el 4mbito de lo empirico
[y de la verdad como correspondencia), porque determinar el significa-
do de “x” nos envuelve en el proceso interpretativo cuyo funcionamien-
to aqui pretendemos comprender, donde no hay una prueba crucial o
una serie de pasos metodolégicos predeterminados que permitan averi-
guar cual es el significado verdadero de “x™. Aplicar el juego cognitivo
de lo verdadero y lo falso a la interpretacién constitucional no es mas
que una actitud priactica impertinente, semejante a la pretension de uti-
lizarlo para la lectura de la Carta a los Romanos o de Un oscure dia de
justicia,

20 Una historia donde, de forma méds general y tal vez paraddjica, e lenguaje de la repiblica [y la
indignacién en tomo a la devaluacién de los valores republicanos] ha sida la retérica tipica de los
golpes de Estado que signaron la vida politica entre 1930 y 1983, Dichos golpes, claro, comienzan
defando sin efects la Constinecldn y eliminando las instituciones republicanas, con el asentimien-
to de aguellos gque antes manifestaban su dignaciin.
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¢Qué puede haber de “empirico” en la tarea de dilucidar ¢l significa-
do de la "autonomia municipal” que deben asegurar las provincias, se-
gun lo dispone el art. 123, CN? ;Cémo dividir en verdaderas y falsas las
diferentes maneras que la comunidad juridica ha desarrollado para com-
prender la expresién constitucional “autonomia municipal”?

Las lecturas se diferencian en cuanto a su peso y valor (dada una na-
rracion politica sobre la justicia ya aceptada), pero no en lo relativo a
su “valor de verdad”,

Tal es la primera ausencia. Por otro lado, no hay una autoridad cien-
tifica (o social) que solucione el diferendo, establezca la interpretacion
verdadera y determine “el” significado auténtico del texto. El derecho,
es cierto, prevé mecanismos institucionales que producen interpretacio-
nes revestidas de autoridad y que zanjan la disputa, tal el caso del con-
trol difuso de constitucionalidad y, en particular, ¢l ejercicio de ese con-
trol por parte de una ultima instancia judicial, como es el caso de la
Corte Suprema. La decision de ésta dota de autoridad a una interpreta-
cion, pero esto no significa que ella sea la mejor lectura de la Constitu-
cion ni que, a la vez, el debate en los hechos se detenga. En todo caso,
¢l debate deberi tener en cuenta que, por el momento, la lectura de la
Corte Suprema es tal y cual.

La decision interpretativa final de la Corte Suprema no tiene, para la
propia ciencia, una cualidad cognitiva mayor por el hecho de estar do-
tada de autoridad juridico-estatal. La Corte Suprema cierra, por medio
de sus decisiones, un periodo de indeterminacién interpretativa y fija
una lectura que dota a la practica de mayor seguridad juridica (en el
sentido de previsibilidad, de “saber a qué atenerse”), en la medida en
que la interpretacion debe ser seguida por los restantes tribunales, salvo
que estos dispongan de nuevos argumentos de suficiente peso como
para decidir un caso de forma divergente (Bianchi, 2001:335).

La estructura polémica de la prictica interpretativa tiene un sinni-
mero de consecuencias.

Cuando nos decidimos a efectuar una interpretacion de la Constitu-
cién no actuamos en el vacio. Por el contrario, estamos precedidos por
una historia interpretativa consistente en una sucesién de lecturas ya
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realizadas, Habrd lecturas de diversa indole, con algunas diferencias
mayores y otras sélo de matices. Pero también una situacion estratégi-
ca, donde puede haber una pluralidad de lecturas en competencia, o
una lectura dominante y otra, o varias, minoritarias. De esta manera,
cada nueva lectura viene a alojarse en un campo polémico y estratégico
ya dado.

La nueva interpretacion puede pretender continuar alguna de las
lecturas ya existentes [reforzarla, perfeccionarla o revitalizarla), refutar
una lectura dominante o, también es posible, intentar modificar los ter-
minos del debate tal como ¢l se encuentra articulado. Para decirlo con
una expresion en otro tiempo habitual: puede pretender cambiar de
problematica.

La interpretacién que se genera puede, entonces, continuar alguno
de los caminos ya trazados o, en cambio, modificar las perspectivas ha-
bituales.

El término “polémica” incluye, como dos polos de su real ejercicio
colectivo, la cooperacién y el conflicto™. Cada sujeto, en cuanto intér-
prete, continia una historia iniciada por otro, pero también cada sujeto
entra en disputa con otras lecturas antagonicas. Intervenir en el estudio
de la Constitucién implica, automdticamente, entrar en un campo de
fuerzas, en un territorio surcado de alianzas y de disputas. Es decir: en-
trar en un espacio politico, en una serie compleja de polémicas simulta-
neas y sucesivas.

La prictica interpretativa es politica en la medida en que hay lectu-
ras que se contraponen y entran en conflicto. Cada lectura es una fuer-
za con poder que se enfrenta a oftra.

Pero hay otro aspecto a considerar. Dado que las normas constitu-
cionales regulan el poder de la sociedad (de sus miembros, clases y gru-
pos) y del Estado, cada lectura implicard una forma particular de enten-
der dichos poderes. Por ejemplo, de acuerdo a como se interprete la
Constitucidn, las potestades legitimas del Ejecutivo establecidas en los
arts. 99 y 100, CN, serdn mayores o menores, tendran un mayor o me-

21 Para una visidn que pone el acento en |a cooperacidn y descuida el aspecio conflictive de La
prictica interpretathva, ver Nino [1994).
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nor alcance. 0 con otro ejemplo, segin de qué manera entendamos la
proyeccion de la Constitucidn a la legitimacion procesal -lectura que
dependerd, a su vez, de como entendamos el derecho a la tutela judicial
efectiva, los alcances del control de constitucionalidad y las caracteris-
ticas de la divisién de poderes-, reconoceremos mayor o menor poder
para acceder al Poder Judicial.

Faralelamente, las interpretaciones de la Constitucién que confor-
man el campo polémico de la ciencia juridica, no son ajenas al propio
desenvolvimiento institucional del derecho. Asi, por ejemplo, el Poder
Ejecutivo para justificar cierto ejercicio o extension de sus potestades
puede alegar, en sus fundamentos, una determinada interpretacion efec-
tuada por la ciencia constitucional. De igual forma puede proceder el
Poder Judicial. Es decir, a fin de justificar, en una sentencia, determina-
da interpretacion de la Constitucion puede resultar relevante que ella ya
hubiese sido efectuada por la ciencia constitucional.

Esto significa que las interpretaciones doctrinarias tienen efectos
politicos y que inciden, o estdn en condiciones de incidir, en las deci-
siones de las autoridades estatales. De ahi que dichas interpretaciones
de alguna manera formen parte de la practica juridico-constitucional,
Dicho de otra forma: la ciencia del derecho no es una actividad “exte-
rior” a la préctica juridica, sino un momento singular de su desarrollo
institucional. Segin el ya tradicional vocabulario de la teoria critica ar-
gentina, los textos producidos por las autoridades juridicas o textos
“primarios” (leyes, decretos, resoluciones, sentencias) y aquellos gene-
rades por la comunidad juridica o textos “secundarios” (articulos, ensa-
yos, manuales, tratados, textos primarios comentados), son dos “tra-
mos”, diferentes pero vinculados, de una misma actividad social: el
“discurso juridico™.

0 en los términos empleados hasta aqui, ¢l derecho constitucional,
como practica interpretativa, incluye tanto la Constitucién (texto pri-
mario) como las lecturas que a ella se refieren y que establecen, de for-
ma argumentativa, polémica y racional, su significado juridico (texto
secundario).

22 Ruiz (1991), en particular la p, 173, y Entelman [1982:94).
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A la cuestién del compromiso subjetivo que es inherente a la deci-
sion de efectuar, desarrollar y defender una interpretacion, hay que afia-
dirle la consideracion de todas las aristas y dificultades de la responsa-
bilidad politica por sus efectos y consecuencias. Quien interviene en un
debate juridico-constitucional sabe de antemano (mejor dicho: no pue-
de dejar de saber) que se introduce en un campo de enorme intensidad
politica, circunstancia que nos remite, como recién sefialamos, a todos
los debates sobre cudl debe ser la responsabilidad alli exigida™.

La pluralidad posible de lecturas, asi como el caricter subjetivo del
compromiso y de la responsabilidad, no implican que las interpretacio-
nes resulten “puramente subjetivas” en el sentido de “meras opiniones
individuales”. Sélo una estrecha visidn epistemoldgica para la cual na-
da mas son objetivas las proposiciones formales (la 1dgica) o las suscep-
tibles de verificacién empirica (las ciencias fisico-naturales), puede efec-
tuar una calificacion semejante, Desde esa pobre perspectiva son “opi-
niones” la mayor parte de las creencias sobre nosotros mismos y nues-
tros semejantes, asi como nuestras visiones sobre el arte, el amor o la
amistad, conclusién que dadas nuestras formas concretas de vida no se
sostiene (salvo que expresamente se pretenda empobrecer la manera
que tenemos de aprehender nuestra vida)™.

Salvo en situaciones banales, otorgarle significado a un texto juridi-
co es una tarea ardua y dificultosa. Basta haber intentado hacerlo para
comprobar lo dramatico del asunto. Hay que hacer explicita una vision
global, hay que efectuar argumentos, y discutir otros ya efectuados en
el caso de que se pretenda afirmar una significacién juridica diferente a
la dominante en la comunidad. Hay que evaluar consecuencias y hacer
compatible esa interpretacion con el conjunto de interpretaciones que
conforman nuestra vision global. Todo ello es expresable, comunicable,
argumentable y objeto de disputa. Es decir, la argumentacion adquiere

23 Ver fundamentalmente Weber (1982:308).

24 La literatura, €l cine, 1o Mlosofla, las artes plisticas son formas o través de las cuales pensamos,
vivimos, experimentamos v modificamos meestros sentimientos ¢ ideas. Sostener que esas pricti-
cas silo e componen de opiniones s una via para sustracrle riqueza a nuesira cxistencia, Lamen-
tablenrente, visiones tan estrechas son habituales en e imbito juridico académico, bajo la retdrica
de Ia clentificidad y ] rigor.
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objetividad, al consistir en un conjunto de razones que pueden desvin-
cularse del sujeto que las enuncia.

Son dos aspectos de una misma situacion. Hay, por un lado, una de-
cisién, un compromiso y una experiencia. Todo ello estd implicado en
la tarea interpretativa. Pero, a la vez, esa lectura se inserta en un campo
objetivo, en un espacio interpretativo, de tensidn y acuerdo, de conti-
nuidad y ruptura, de argumentos que se despliegan, continlian y con-
frontan.

De alguna manera siempre estamos ya ubicados en una perspectiva
interpretativa, mas alld de nuestra voluntad. Ella estd en nosotros cuan-
do hablamos, antes de reflexionar. Es hibito y precomprension. Sin du-
da, nos es posible dirigimos a ella y criticarla. Ahi justamente comien-
za el esfuerzo interpretativo, en el momento en el cual comenzamos a
dudar, a problematizar, a cuestionar, a poner entre paréntesis la correc-
cion de las lecturas que, de forma constante, hemos asumido al incor-
porarmos a la prictica del derecho.

Veamos un ejemplo. El art. 76 de la Constitucidn se refiere a la dele-
gacion legislativa. Interpretar este articulo exige efectuar una lectura
mis general sobre la distincién entre la potestad legislativa y regla-
mentaria y, de manera aun mas amplia, sobre la divisién de poderes en
cuanto técnica republicana de organizacién del poder. La comprensidn
de una frase de la Constitucién requiere no sélo la lectura de otras, sino
remitirse a los presupuestos histdrico-politicos del texto. Fsta tarea pue-
de hacerse de multiples maneras y desenvolverse en diferentes direccio-
nes: enmarcarla en la historia interpretativa de la delegacién con ante-
rioridad a la reforma constitucional de 1994, o vincularla con experien-
cias extranjeras, tal como la norteamericana o la europea. Cémo uno
entienda cudl es la mejor forma de interpretar la forma republicana de
gobierno (art. 1, CN) y la divisién de poderes (que al fin de cuentas v a
pesar de su importancia no es mencionada por el texto sino mostrada
por él a través del establecimiento de autoridades y la atribucion de po-
testades) serd determinante para efectuar a su vez la mejor lectura del
referido art. 76, CN.

Son claros los elementos subjetivos: hacla dénde dirigir la interpre-
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tacion [jse favorecerd o restringird la potestad legislativa?), como desa-
rrollar la interpretacidn ({a qué recursos argumentativos apelard para
justificar la lectura?), bajo qué términos asumir la responsabilidad poli-
tica de la interpretacion. Pero ya efectuada la interpretacion, ya lanza-
da a la comunidad cientifica, los argumentos y los valores pueden dis-
cutirse objetivamente. Por ejemplo, si se considera que, dada cierta ma-
nera de entender la forma republicana, la mejor lectura es aquella que
acota al maximo la delegacién, pueden proponerse lecturas alternativas
que logren del mejor modo dicho objetivo que las ya efectuadas. Es de-
cir, se puede mostrar que ciertas situaciones susceptibles de delegacion
en la interpretacién que estamos analizando, no lo son en una lectura
alternativa. También puede debatirse la consistencia de los argumentos,
la forma de receptar la practica juridica de otro Estado o la manera de
reconstruir la historia interpretativa nacional. No se trata de "opinio-
nes” [en el sentido de simples “gustos”), sino de argumentaciones de di-
ferente nivel tedrico, mds alld de que ninguna pueda ser calificada de
verdadera o falsa.

Es decir: hay una diferencia conceptual decisiva entre una lectura
cuya base es el simple capricho, el “es asi porque es asi” o "porque asi
me parece”, y aquellas otras lecturas, muchas de ellas entre si contra-
puestas, que forman parte de la prictica interpretativa, mas alla de la
relativa solidez (del “peso”) de cada una de las lecturas efectivamente
existentes. La pluralidad de lecturas, la impertinencia del uso del par
verdadero [ falso, no conduce de por si al mero arbitrio subjetivo, sino a
la ohjetividad de los argumentos interpretativos en disputa en un cam-
po polémico también objetive.

Para seguir con el ejemplo del art. 76, CN. Hay quienes sostienen
que las prohibiciones que la Constitucidn establece en cuanto a los de-
cretos de necesidad y urgencia (art. 99, inc. 3, CN) son trasladables a la
delegacion legislativa (art. 76, CN). Otros, en cambio, consideran que se
trata de supuestos diferentes, que no cabe asimilar. Ambas posiciones
estin precedidas de argumentos de diferente peso, a fin de mostrar que
cada una es la mejor lectura del texto constitucional a la luz de ciertos
conceptos, valores, finalidades y experiencias historicas. Ademas, estas
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posiciones se suceden en el tiempo. Dada una lectura determinada, se
genera luego una refutacion, que a su vez da lugar a nuevas lecturas y
reformulaciones, que a su vez posibilitan unas nuevas refutaciones o
reformulaciones de la viejas réplicas (hasta que una lectura logre cam-
biar de terreno o, como habitualmente se dice, el “eje de la discusidn”).
3¢ ve que si alguien se limitara a decir “esto es asi” ¢l debate directa-
mente no se abriria. Pero ya abierto, no hay en principio argumentacio-
nes concluyentes, que permitan cerrar el debate®,

El campo polémico se encuentra flanqueado por dos exclusiones que
hacen a la racionalidad de la comunidad interpretativa dedicada a la
Constitucion. Por un lado, encontramos la exclusion de la vision de la
esencia de una institucién, como si alguien pudiera ver cudl es la “na-
turaleza” o el “contenido real” de la delegacion legislativa. Exclusién de
la visidn del “en si”, de la intuicidn intelectual (o mistica) de las ideas
(esencialismo semédntico). Por otro lado, se encuentra la exclusion del
capricho, de la posibilidad de lo arbitrario, del simple decir cualquier
cosa, como si el texto objeto de la interpretacion no dijese nada en ab-
soluto (escepticismo semédntico).

Dos exclusiones en definitiva de “lo absoluto” en el dmbito de la se-
mintica juridica. No parece posible un conocimiento absoluto del sig-
nificado, como si él estuviera ahi, fijado de antemano en un mundo ide-
al y solo faltara revelarlo (el conocimiento, aqui, es sélo un re-conoci-
miento de lo ya dado, absolutamente dado). Pero tampoco el texto es
un absoluto vacio de significado, como si él directamente no existiera,
de forma que el conocimiento es una pura invencién que pone todo lo
que encuentra. Entre ambas exclusiones, mas acd del esencialismo y del
escepticismo, se despliega el rico dmbito de la prictica interpretativa,
argumentativa, plural y polémica de la ciencia del derecho constitucio-
nal. Esta es la objetividad de nuestra ciencia, indisolublemente ligada al
lenguaje v a la justicia.

Lo dicho significa que ponemos mucho de nosotros mismos al mo-
mento de interpretar el derecho. Desarrollamos una narracién sobre la

25 Las diferentes vislones sobre ¢l asunto pueden verse en el completo texto de Santiago y Thury
Cormclo [200G).
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justicia, decidimos la orientacién de la interpretacidn, pesamos valores
y significados. Pero, a la vez, no podemos poner todo lo que quisiéra-
mos, en la medida en que el texto también ofrece su resistencia. El tex-
to permite la pluralidad de lecturas. Alli es abierto y generoso. Pero
también es una piedra dura que ofrece resistencia. Alli hay que golpear-
se una y otra vez contra el texto.

Por ejemplo, la Constitucidn, asi como los tratados de derechos hu-
manos a los que ella remite (art. 75, inc. 22, CN), se refieren en diversas
ocasiones a la igualdad. Si bien hay una diversidad de maneras de en-
tenderla, de especificar su significado y de aprehender su alcance, hay
dos puntos que resultan resistentes. Por un lado, se encuentra la valora-
cién negativa de la jerarquia. Quien sin mds valora la desigualdad en la
vida humana se encuentra ante una marca textual imposible de disol-
ver. En ese punto, la Constitucién no es “su” Constitucién. Por otro la-
do, dado que la igualdad es una pieza vinculada a toda una serie de va-
lores y conceptos constitucionales, puede haber una distancia entre
nuestra vision politico-ideal de la igualdad y la interpretacion que de
¢lla desarrollamos a partir del texto constitucional. La Constitucion no
es "nuestra” Constitucién porque no contiene de forma exacta nuestra
vision sobre la igualdad. Esto significa que la narracién sobre la justicia
que consideramos subyace a la Constitucién y que guia de forma global
nuestras interpretaciones no coincide de forma exacta con nuestras na-
rraciones ideales. Hay una coincidencia parcial, en la medida en que la
Constitucién siempre se reserva una cuota de resistencia.

Se ve la peculiar y compleja relacién que se entabla entre el intér-
prete y el texto. Debe haber un grado relativo de coincidencia, pues de
lo contrario la actitud racional, o uha de ellas, consiste en cambiar di-
rectamente de Constitucidn (en luchar por su cambio); pero, a la vez,
hay un grado de discordancia, que muestra la distancia que la Constitu-
cion mantiene con todos sus intérpretes.

Aun cuando sea “nuestra” Constitucidn, ella nunca es “totalmente
nuestra” Constitucién.

Ademds de una narracidén sobre la justicia, la labor interpretativa re-
quiere de un saber de otro tipo: las ciencias sociales. Es decir, de una
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explicacién sobre las caracteristicas histéricas de la vida social, en to-
dos sus aspectos: economicos, politicos, familiares, culturales o religio-
505,

La ciencia social no nos muestra como debe ser, desde cierta pers-
pectiva politica, la organizacién social, sino como ella efectivamente es
(dado cierto marco tedrico). Por cierto, y tal como el dltimo paréntesis
lo sugiere, aqui también hay que réconocer un pluralismo epistemold-
gico, en la medida en que, hoy en dia, no resulta posible verificar un
consenso académico-institucional sobre cual es la forma adecuada de
comprender la vida social. Hay diferencias metodoldgicas (individualis-
mo vs. enfoques sistémicos) o en cuanto al estilo de investigacidn (pre-
sentaciones cuantitativas o relatos cualitativos), para sefialar algunas
cuestiones groseras. A la vez, la epistemologia de las ciencias sociales
es un campo abierto, en disputa, donde ni siquiera hay, actualmente,
una perspectiva dominante, como en el siglo pasado lo fueron, segun
los dmbitos o las tradiciones institucionales e incluso nacionales, la fe-
nomenologia, el positivismo, la teoria sistémica, el funcionalismo, el
marxismo, el estructuralismo o el individualismo metodologico.

Sea como fuese, es preciso acudir a alguna version de la ciencia so-
cial para desarrollar la propia la tarea interpretativa. Dicha ciencia no
es exterior o de uso secundario, como si primero pudiera hacerse una
interpretacion de la Constitucion (accionar aislado de la ciencia juridi-
ca) y luego, ya obtenida la interpretacion, en un segundo paso metodo-
légico y temporal, recién se pasara a una explicacidn de la vida consti-
tucional. Es éste un suefio epistemolégico muy prolijo sobre cémo fun-
ciona (o debe funcionar) la interpretacién constitucional, pero irreal [e
irrealizable). Dos pasos, sucesivos e independientes: primero interpreta-
mos, después explicamos.

Por el contrario, es en el momento mismo de elaboracidn de la lectu-
ra de la Constitucion que se requiere un conocimiento de la vida econd-
mica, politica ¥ social. En la tarea interpretativa se conjuga la apelacion
a una narracion sobre la justicia y a una explicacion histdrico-social.

Veamos otra vez el ejemplo de la igualdad. Para comprender ade-
cuadamente ¢l contenido de la igualdad constitucional se requiere co-
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nocer las caracteristicas de la estructura econdmicoe-social. Esto se ve al
nivel de la igualdad tributaria. El art. 16, “in fine” de la Constitucidn
establece que la igualdad es la base del impuesto y de las cargas publi-
cas. En un plano de andlisis este texto significa que se encuentra prohi-
bido discriminar a las personas por medio de las decisiones juridicas
tributarias. Esto sucede, de acuerdo a un desarrollo constitucional posi-
ble, cuando se establecen indebidos privilegios o se plasman persecu-
ciones contra grupos de personas. Hay que tratar a todas las personas
de manera tributaria igual, y esto significa que no hay que distinguir
entre ellas [por ejemplo en razdn de sus creencias o de su género)™. Sin
embargo, dada las caracteristicas de la estructura econémico-social de
paises como la Argentina, donde los recursos economicos se encuen-
tran distribuides de manera desigual [y donde, a la vez, hay una gran
distancia comparativa entre los que mds y menos tienen), la igualdad
constitucional requiere que se distinga a las personas de acuerdo a sus
dotaciones individuales de recursos. Es decir, es preciso distinguir a las
personas de acuerdo a su posicién econdomica. Paraddjicamente, la
igualdad exige hacer diferencias. En la jerga un poco estrecha del dere-
cho constitucional tributario: hay que distinguir a las personas de acuer-
do a su capacidad contributiva®. De aqui que las lecturas habituales
(aunque no todas) consideran que la capacidad contributiva, aun cuan-
do no esté¢ mencionada en el texto de la Constitucion, es un concepto
imprescindible para entender el alcance del principio de igualdad, todo
ello de conformidad a las caracteristicas econdémico-sociales de la Ar-
gentina.

Este ejemplo muestra diversas facetas de la interpretacion. Ante to-
do, interpretar no significa simplemente mirar un texto y encontrar al-
go asi como su significado. Puedo leer y releer el art. 16 de la Constitu-
cion sin percibir la exigencia tedrico-politica de acudir al concepto de
capacidad contributiva. 5e requiere imaginacion y capacidad de argu-

26 Esta leciura la realizd la Cone en 1923 en el caso “Don Ignacio Unanue y oiros ¢, |3 Munlcipa-
lidad de la Capital, sobre devolucidn de dinere provenlenie del impuesio a los steds™, Fallos:
1382313,

27 Ver, al respecto lo dicko por la Corte en 1947 en €l case “Ana Masolli de Busso v ofros ©. Pro-
vincia de Buenocs Aires”™, Fallos: 207:270.
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mentacion. Pero también es preciso tener en cuenta como es, bajo cier-
ta perspectiva tedrica, la realidad social y econémica, porque su exa-
men incide en cémo desarrollar los conceptos que utiliza la Constitu-
cion. Es a través del rodeo por las ciencias sociales (la sociologia, la
economia, la historia) que se llega a sostener que el concepto de capaci-
dad contributiva es determinante para comprender el significado de la
igualdad constitucional referida a la materia tributaria. Indudablemen-
te, esa lectura no surge de un dia para otro, ni es el resultado de una
lectura individual. Es preciso un desarrollo, una historia y, por cierto, la
profundizacién de una polémica, todo a la vez coloreado con valores e
intereses que adquieren mayor o menor peso seglin como se conforme
el desenvolvimiento de la ciencia. Los significados Juridicos no son el
fruto de una iluminacién mistica, de la genialidad individual, de la bus-
queda empirica o de la postulacion dogmédtica. Son ¢l resultado preca-
rio de una construccion cientifica colectiva, dada ciertas condiciones
tedricas, politicas e institucionales.

Otro ejemplo. Que el Estado otorgue un privilegio (una ventaja dada
a alguien) resulta en principio contrario al principio de igualdad. Pero
dada la existencia de desigualdades en el ejercicio de los derechos como
consecuencia de los rasgos bisicos de la estructura social (proposicidn
que nos viene de las ciencias sociales) puede resultar que otorgar un
privilegio sea la forma, tal vez paraddjica, de realizar en dicha situacion
la igualdad®,

El desarrollo de una interpretacion constitucional, cuyo objeto es
ofrecer la mejor lectura de un aspecto de la Constitucion, requiere, si-
multineamente, de una narracién politica sobre la justicia y de una ex-
plicacion teérica proveniente de las ciencias sociales. De estas cualida-
des deriva el peculiar estilo de los estudios constitucionales, donde con-
viven, muchas veces en aparente desorden, consideraciones mis abs-

28 Un signo de la complefidad de la Constitucion ¥ de los desafios politicos gue plantea es la i-
multinea afirmacién de la igualdad (art. 16) v de la posibilidad estatal legislativa de olorgar privi-
legios [art. 75, inc. 18), cliusula esta dltima de larga ¥ problemdtica historia, como o muestran los
conflictos judiciales de fines del sigle X1X en tomo a las ventajas dadas a la industria del fermoca-
rril. Yer sobre el asunto €l clisico caso “El Ferrocarril Central Argentine contra la Provincia de
Santa Fe; sobre repeticiin de pago indebido™, de 1897, Fallos: 68:227, cuyo conlexio ccondmicn-
politico se encuentra expuesto en la también clisica investigacidn de Scalibrini Ortiz [1957).
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tractas sobre la justicia, fragmentos de relatos sobre los fines del Estado
y del derecho, resefia de otras interpretaciones, explicaciones sociales,
econdmicas y politicas, sinopsis histdricas, comparaciones con otras re-
gulaciones extranjeras, debates y dudas.

A todo ello hay que agregarle, ademds, la incidencia de un factor
decisivo: los escritos constitucionales estin signados por la singulari-
dad de una coyuntura politica, por las caracteristicas del "momento ac-
tual”, Las interpretaciones se forjan al calor de una determinada coyun-
tura que aporta el contexto particular en ¢l cual la palabra surge e inci-
de. Ya dijimos: cada lectura se inserta en un campo polémico. Pero ese
campo, estructurado en cierto nivel tedrico-prictico de larga duracidn,
estd a su vez, pero en otro plano, signado por las peculiaridades politi-
cas del momento. Demos un ejemplo. No es lo mismo interpretar el art.
76, CN, referido a la delegacion legislativa, si estas transferencias de
poder no son habitualmente usadas o, si en cambio, en ese mismo mo-
mento se encuentra en discusion parlamentaria una concreta delega-
cion de potestades legislativas en favor del Ejecutivo. Todo en la situa-
cién es (o puede llegar a ser) politicamente significativo. Incluso el he-
cho mismo de escribir o de guardar silencio.

La coyuntura tiene sus tiempos, sus velocidades, sus ritmos, sus pau-
tas discursivas. De ahi que los textos més apegados a ella tiendan al de-
sorden, al ir y venir de un nivel de andlisis a otro, al exceso retérico™,
Por cierto, luego pueden venir los tiempos mas reposados de la elabora-
cion del ensayo de largo aliento, del tratado, que llevarin a modificar, o
no, lo dicho en cada momento actual. Esta interseccién entre lo actual y
lo estructural, la polémica de fondo y la de la coyuntura, tiene una ri-
queza propia, fuente de problemas especificos en general poco tratados. -

29 Fl componente retdrico forma parte de la prictica de la clencia del derecho y como tal debe 1o-
mirselo: sin escdndalo y sin pretensiones de eliminarlo. Basta estar advertido que ademds de angda-
mentos de diferente peso se usarin anilugios ¥ figaras retdricas con el fin de presentar persuasiva-
mente un argumente. Por cierto, la retdrica cumple diferentes funciones comunicativas: en mu-
chas ocasiones se wtiliza cierto lenguaje para, por un lado, otorgarle respetabilidad a la defensa del
pedesire interés econdmico y, por otro, para sefialar que se forma parte de un gripo, que se reco-
nace a través de ciertos signos distintivos. Como ejempla puede verse la jerga aristotélico-tomista
habitualmente usada come envase retdrico-espiritual de la intangibilidad de la remuneracidn del
cantratista del Estado, expresado a su vez como un principio fundamental del derecho pablico.
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Asi, por ejemplo, se puede ver el riesgo, no tanto, por lo ya visto, de ca-
er en el error (enunciar una proposicién falsa), sino de incurrir en la
mala fe, la que se revela cuando la perspectiva que surge de una posi-
cion general no se explicita en determinado momento porque resulta
contraria a lo que politicamente se defiende en cierta coyuntura®™.

En la practica del derecho es tan significativo lo que se dice como lo
que se calla. Y cuando se habla, no puede ignorarse el momento, el to-
no, el lugar y la circunstancia®.

Estas cualidades elementales de la interpretacion, que la vinculan
con narraciones sobre la justicia, explicaciones de las ciencias sociales
y consideraciones sobre la coyuntura politica, tienen una relevancia
institucional con respecto a la organizacion de la comunidad juridica
en cuanto comunidad interpretativa. Una comunidad racional requiere
que se asegure la completa libertad de pensamiento y opinién con res-
pecto a la Constitucidn. Solo de esa manera es posible que prospere un
debate franco y abierto entre diversas lecturas del texto. Se dird que es
una exigencia trivial. 5in embargo, en la medida en que las interpreta-
ciones constitucionales tienen un contenido politico v estdn en condi-
ciones de tener incidencias politicas (es decir: afectar el modo de ejerci-
cio del poder), dichas lecturas son de suyo proposiciones peligrosas. Al
menos, son peligrosas las lecturas disidentes desde la perspectiva del
poder. Cualquiera sea la forma social, hasta el presente toda sociedad (y
tedo poder politico), ha intentado, de forma directa o sutil, regular, si-
lenciar, reprimir, normalizar o eliminar la disidencia (Strauss, 1996:57).

El cultivo de una comunidad juridica racional requiere un cuidado
constante a fin de proteger la posibilidad real de la disidencia. Se preci-
sa desarrollar instituciones pedagogicas, medios de publicacidn, cos-
tumbres, modos de relacionarse y de tratar al otro, reglas, pautas y acti-
tudes que favorezean el desarrollo de un pluralismo interpretative. No
hay ciencia juridica, tal como la practicamos hoy, sin libertad de pensa-
miento. Sin duda, siempre es posible mantener una forma de vida aun

20 Sobre la mala fe sigue siendo insuperable el anilisis de Sartre [1998), capitulo 11: "La mala fe"
[Sartre, 1999:81)
31 Ver, al respecta, Foucault (1971).
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cuando el poder establecido obligue a modificar las creencias o cuando
persiga la disidencia. Pero una comunidad juridica es una forma de vi-
da, una cultura, que sélo prospera si estd protegida aquella libertad.

En segundo lugar, las caracteristicas de la interpretacion repercuten
en la ensefianza del derecho y en el disefio de los contenidos curricula-
res de las instituciones académicas. Todo aquello que es necesario para
el despliegue de una interpretacion es un conocimiento relevante en la
ensefianza del derecho. Esto significa que el estudio cientifico del dere-
cho sélo puede desarrollarse en conjuncién con el conocimiento de la
filosofia politica (las narraciones sobre la justicia pasadas y actuales),
de las ciencias sociales en su mas amplio sentido, de la historia, y de las
técnicas literarias y hermenéuticas referidas al arte de la lectura. Estu-
diar derecho no se reduce al hecho simple de leer los textos en los cua-
les ¢l esta plasmado: la Constitucién, las leyes, las sentencias. Informar
a otro qué dice una cldusula de la Constitucién (asi, por ejemplo, la
cldusula comercial, contenida en el art. 75, inc, 13, CN) implica, por lo
menos, individualizar el texto como inscripcién material; explicitar una
vision politica general sobre la constitucion; exponer el desarrollo le-
gislativo y reglamentario, en caso de haberlos; relatar la historia inter-
pretativa de la cldusula, tanto por parte de la ciencia constitucional co-
mo por la jurisprudencia; relatar las circunstancias histdrico-politicas
vinculadas a aquellas lecturas; considerar los efectos econémicos o so-
ciales de las interpretaciones; tener en cuenta la historia de una cliusu-
la andloga contenida en la Constitucidn norteamericana; indicar el es-
tado actual de las lecturas, doctrinarias y jurisprudenciales; especular
gobre como seguird la historia interpretativa; evaluar las diferentes lec-
turas existentes a la luz de una narracion sobre la justicia y, ¢n su caso,
imaginar una interpretacion mejor dada la situacidn actual. Muy lejos
estamos, como se ve, de poder reducir la relacion de la ciencia del dere-
cho con su objeto a la relacion formal entre un lenguaje y un metalen-
guaje, observacion que nos conduce a la breve critica que de la teoria
analitica exponemos en la parte siguiente de este ensayo.
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Il. LA EXTRANA VISION DE LA INTERPRETACION QUE PROPONE LA
TEORIA ANALITICA

La teoria general del derecho de inspiracion analitica ofrece una vi-
sion muy diferente de cdmo se lleva a cabo la ciencia del derecho, vi-
sion a la que cabe calificar de excéntrica, pues, por un lado, no recons-
truye de forma adecuada aquello que efectivamente realizan los cienti-
ficos del derecho y, por otro, no presenta un modelo ideal que tuviese
alguna virtud de caracter epistemolégico. Es decir, si dicha teoria pre-
tende presentar cdmo se desarrolla la ciencia en su realidad, ella falla
en su objetivo, pero si, en cambio, nos invita a considerar un modelo
ideal, a fin de modificar aquello que hacemos, no se ve cudl es la virtud
cognitiva de lo que propone.

Veamos una exposicion tipica: la efectuada por Bulygin en un ensa-
yo sobre el asunto, donde discute con Aarnio y Niiniluoto, a partir de
las ideas expuestas, junto a Alchourrdn, en su ya clésico libro de los
anos setenta (Bulygin, 1991b:465).

Segun el léxico de von Wright, adoptado por Bulygin, cabe distin-
guir las formulaciones normativas (las oraciones que conforman los
textos juridicos, asi las constituciones), las normas, en cuanto significa-
do de esos textos, y las proposiciones normativas, como proposiciones
descriptivas de normas. Bulygin denomina “identificacion de las nor-
mas juridicas” a la tarea de asignarle significado normativo a los textos
Juridicos. Segun sus propias palabras:

Si la norma es una oracién con significado definido, entonces la
identificacién de las normas juridicas (o interpretacion de los textos
legales) consiste en la determinacidon del significado de las formula-
ciones de normas, esto es, de oraciones que figuran en tales textos.

En la obra escrita junto a Alchourrén, Bulygin sostenia que la tarea
de identificacidn (o interpretacidn) era de cardcter empirico (Alchurrdn
y Bulygin, 1974). En un andlisis retrospectivo de dicha afirmacién, aho-
ra sostiene que si bien se trata de una exageracion, los problemas de la
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identificacién “hasta cierto punto son, efectivamente, empiricos™ Y a
continuacién expone Bulygin el niicleo de su visidn sobre la interpreta-
cién, basada en distinguir a) el descubrimiento de un significado exis-
tente v b) la adjudicacidn, total o parcial, de un significado nuevo. In-
terpretar parece ser una tarea de descubrir o adjudicar significados. Re-
sume Bulygin su visién en los siguientes términos, que cabe citar:

La primera actividad es empirica a pesar de que los significados no
son entidades empiricas. El significado de una expresion estd dado o
bien por el uso comiin del lenguaje corriente o del lenguaje juridico,
o bien por la intencién del autor de la expresién (en nuestro caso, de
la autoridad normativa que ha dictado la norma). Los dos pueden ser
investigados y eventualmente determinados con métodos empiricos.
Es por esto que yo, a diferencia de Aarnio, soy escéptico respecto de
la necesidad de un método especial (método hermenéutico) para la
determinacién del significado de los enunciados juridices. Sin em-
bargo, en ciertas circunstancias puede resultar imposible descubrir
el significado de una expresion (por ejemplo, si ¢sta es muy oscura o
ambigua). En tales casos puede resultar necesario asignarle un signi-
ficado. Los juristas lo hacen por lo general por medio de definiciones
estipulativas que juegan como propuestas. Una vez que una defini-
cién estipulativa de este tipo es generalmente aceptada por la comu-
nidad juridica o por al auditorio, se convierte en definicion descrip-
tiva: a saber, descriptiva de los usos lingiisticos existentes (Buligyn,
1991hb: 465)".

Esta forma de entender la interpretacion es afin a otra, deudora de la
obra de Hart, donde se distingue entre casos tipicos y atipicos (Hart,
1963). En el primer caso, el significado es claramente determinable.
Alli, interpretar implica conocer un significado ya existente. Pero dadas
las caracteristicas del lenguaje ordinario, que estid “aguejado” por "pro-
blemas” (las famosas vaguedad, ambigiiedad y textura abierta), en toda

32 Este andlisis e receptado por muchos autores, entre cllos: Rodriguez (2002:16).
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expresion lingiistica hay una zona de penumbra, donde es preciso esti-
pular el significado™.

El esquema es semejante. Hay casos tipicos, donde interpretar signi-
fica descubrir y hay casos atipicos donde interpretar implica decidir o
adjudicar.

Otra manera de abordar el asunto consiste en determinar si hay “cri-
terios objetivos” para justificar la asignacion de un significado, cir-
cunstancia que sélo se verificaria ante formulaciones normativas no
ambiguas. Segun, una vez mis, la exposicién de Bulygin:

La interpretacién de una formulacién normativa consiste en adjudi-
carle un determinado sentido. De esta manera la interpretacién pue-
de ser considerada como el paso de una formulacién normativa {un
mero texto) a una norma. Este paso no siempre es exitoso, pues pue-
de ocurrir (y ocurre con gran frecuencia) que una formulacién nor-
mativa sea ambigua. En tal caso no puede adjudicirsele sin mas un
significado univoco, pues no tenemos una norma, sino varias nor-
mas posibles y el intérprete tendrd que decidir cudl de estos signifi-
cados ha de elegirse para el texto. En muchos casos no hay criterios
objetivos para la decision (Bulygin, 2006:45).

Como ya vimos en la primera parte de este trabajo, la tarea de los ju-
ristas, al menos en el dmbito del derecho constitucional, es muy dife-
rente. Lo habitual, ante ¢l texto de la Constitucitn, no es una tarea que
pueda ser encuadrada en la biparticidn del descubrimiento y la estipu-
lacién. La ciencia no se dedica a descubrir empiricamente significados
o a decidirlos si aquella tarea no es factible a causa de la oscuridad del
lenguaje. Por el contrario, hay una tarea bésica, de caricter reconstruc-
tive, polémico y argumentativo: dar razones de peso a fin de justificar
la lectura que se hace del texto. Estas lecturas y razones no se encuen-
tran ni se deciden como propuestas: son el mejor significado del texto
dado cierto marco conceptual y politico. Es ésa la “objetividad” a la que

33 Ver, por ¢jemplo, en esta linea: Moreso Vilajosana (2004), capitulo V1, “Interpretacion del dere-
cho®, p. 147 y siguientes; Mendonca [2000), cap. 9, “Interpretecidn ¥ argumentacidn Juridicas®, p.
151.
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puede aspirar la ciencia del derecho constitucional.

Veamos una vez mds otro ejemplo. El nuevo texto de la Constitucion
califica a la Ciudad de Buenos Aires de auténoma. ;Qué significa dicha
autonomia? ;Cuil es su alcance? ;Qué tipo de entidad institucional es
la Ciudad? ;Es semejante a alguna de las unidades clisicas: el munici-
pio y la provincia? ;0 cabe considerar algin nuevo tipe de unidad ins-
titucional? Desde el dictado de la nueva Constitucion, en 1994, se ha
desarrollado un arduo debate sobre el tema, que todavia continua. Co-
nocer el art. 129, CN significa, hoy en dia, conocer ese debate, pero tam-
bién, claro estd, puede implicar introducirse en la problemitica y soste-
ner alguna posicion inédita, o darle mis peso a los argumentos en favor
de cierta lectura. Es impertinente decir, en el marco de ese debate, que
hay algunos significados objetivos (o encontrados de forma empirica) y
otros subjetivos (o meramente adjudicados), pues todos los si gnificados
forman parte de estrategias reconstructivas y argumentativas que giran
en torno del texto constitucional.

Desde mi dptica, por ejemplo, la Ciudad resulta institucionalmente
andloga a una Provincia, con la inica diferencia de que en su territorio
se asienta ¢l Gobierno Federal, circunstancia que justifica el dictado de
una ley que proteja sus intereses. Esto significa que, por un lado, ante
cualquier duda que suscite el resto del texto constitucional en cuanto a
la situacion de la Ciudad (por ejempleo en lo relative al régimen de co-
participacién establecido en el art. 75, inc. 2 6 a los alcances de la com-
petencia originaria de la Corte Suprema, arts. 116 y 117, CN), debe en-
tenderse que su regulacion juridica es andloga a la de cualquier otra
provincia argentina y que, por otro, aquella ley sélo puede contener
disposiciones justificadas por su estricta y estrecha vinculacion con los
intereses federales (estdndar éste que no respeta la llamada ley Cafiero
cuando, por ejemplo, limita las materias que puede conocer el Poder Ju-
dicial de la Ciudad).

Cuando uno expone y justifica con razones esta perspectiva resulta
poco preciso decir que la ciencia del derecho "o descubre o decide”. Lo
que hace es proponer la mejor lectura del art. 129, CN a la luz de un
marco conceptual, histérico, socioldgico, politico y valorativo determi-
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nado, es decir: de una narrativa sobre la justicia. Y es indudable que esa
lectura tiene una significacion politica en el contexto estratégico de
una polémica teérico-prictica relativa a la situacién concreta de la Ciu-
dad.

El debate entre diferentes lecturas no tiene su origen en la “oscuri-
dad” del lenguaje, en su “imperfeccién” o en la existencia de una “zona
de penumbra” que da lugar a un “caso atipico”, sino en la riqueza del
lenguaje constitucional (en la productividad de su indeterminacién) Y, a
la vez, en el pluralismo politico-juridico que, por un lado, subyace a la
historia constitucional y que, por otro, articula desde su rajz a la comu-
nidad interpretativa que lleva a cabo, de forma polémica, la ciencia del
derecho. Justamente, la médula misma de la ciencia del derecho consti-
tucional consiste en el debate en torno a las diferentes razones que da-
mos para justificar tal o cual lectura del texto, asi del art, 129, CN. Ha-
cer ciencia del derecho constitucional es intervenir en ese debate y desa-
rroflarlo. Y si la visién analitica no ofrece una visién adecuada de agque-
lio que efectivamente sucede, tampoco resulta atractiva como un mo-
delo alternativo, pues no se ve qué ventajas podria acarrear el hecho de
efectuar la tarea interpretativa segiin los términos de Bulygin y sus su-
cesores. Una propuesta de reforma tiene que acreditar sus ventajas, y el
enfoque analitico al menos no las explicita. Es decir: ;por qué debiéra-
mos cambiar nuestra forma de hacer ciencia del derecho constitucional
en ese sentido?

En esta vision tan extrafia de la interpretacién (o, en el léxico de
Bulygin, de la identificacién de las normas) juega la habitual costumbre
analitica de mantener separados los dmbitos del derecho, de la ciencia ¥
de la politica, como si hacer derecho (y, paralelamente, hacer ciencia
del derecho) no fueran tareas de fuerte contenido valorativo ¥ politico,
El derecho se pretende justo y, de manera simultanea, la ciencia del de-
recho debate lecturas que pretenden dar la mejor visidn de esa preten-
sion. Cuando la teoria general analitica deja la justicia fuera del dere-
cho [por considerarla innecesaria al momento de definirlo), y fuera tam-
bién de la ciencia del dereche (por considerar que ésta es avalorativa),
se aleja de la prictica juridica real para crear una imagen del derecho
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que prospera y se recluye en los ambientes académico-filoséficos y que,
obviamente, es mirada con extrafieza por quienes estin efectivamente
involucrados en aquella préctica™.

En otro de sus ensayos, donde Bulygin expone las tesis que hacen al
ideal de la ciencia positivista, se refiere a “la distincion tajante entre
descripeidn y prescripcion o valoracién, entre razdn y voluntad, entre
conocimiento y creacion del derecho, entre ciencia del derecho y politi-
ca juridica” (Bulygin, 1991a:499). Esto implica “distinguir claramente
entre el conocimiento del derecho, expresado en proposiciones descrip-
tivas verdaderas y la creacion del derecho que es expresién de termina-
das valoraciones”. Pero como ya destacamos, al menos la ciencia del
derecho constitucional no “describe” nada de manera “verdadera®, sino
que es un campo de debate donde se confrontan lecturas del texto sobre
la base de argumentos y razones de diferente nivel y peso, segln una
vision general de la Constitucidn que incluye, entre otros aspectos, va-
loraciones politicas®. La ciencia es en si misma valorativa. Se trata de
un conocimiento que pone en juego valoraciones. De ahi el uso del tér-
mino “mejor”, pues una lectura es mejor que otra desde una dptica va-
lorativa y conceptual determinada.

El ideal de la ciencia positivista es irrealizable y, a la vez, carece de
racionalidad. O mejor dicho, es ajena a la peculiar forma de racionali-
dad que es caracteristica de la ciencia del derecho. Somos racionales
cuando debatimos con razones las lecturas que apoyamos y desarrolla-
mos. Por eso, y a diferencia del ideal promovido por Bulygin, en el co-
razon de la ciencia juridica hay un momento decisivo de creacion. Sin

34 Llama la atencsién como una vision del derecho tan ajena a la realidad de 1a préctica juridica
pueda, a la vez, emilir juicios tan contundentes (y despreciativas) sobre los que actian en ella. asi,
por ejemple, al decir que "las teorizaciones de lod juristas acerca del cardeter de los problemas y de
los métodos de su propia ciencla poseen escaso valor informative”, en Bulygin y Alchaurron
[1574:102).

35 Es curioso el use habitual en la teoria general del derecheo de la cxpresidn "proposicioncs des=
eriptivas” para referirse a los enunciados de la clencia del derecho. La “descripcion” se encuentra
vinculada a la percepeidn. en la medida en que se deseribe aguelle que s palpa, se oye o se ve. Pe-
ro la ciencia del desecho, al estar articulads alrededor de la tasea interpretativa nada tene que ver
con la percepcion. Los significados no se perciben ni se describen. Por clerto, tal vez la teoria ana-
litica tenga un significads “ad hoc™ del werbo *deseribir”. Sobre las caracteristicas de In descripcidn
como técnbea linglistica especifica, ver el texto clisica de Hamon (1991).
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imaginacién no hay interpretacién sino, eventualmente, sélo la repeti-
cidn de las interpretaciones ya dadas.

Por cierto, poner en entredicho una de las tesis fundamentales del
positivismo no implica, automaticamente, suponer la existencia de un
derecho natural o de una moralidad objetiva. Es preciso salir de la opo-
sicion facil entre positivismo y iusnaturalismo, a fin de aprehender de
manera fidedigna cémo hacemos ciencia del derecho.

lIl. EL NUDO DEL DEBATE ACTUAL: LAS VISIONES HOSPITALARIA Y
CONTRAHOSPITALARIA DE LA CONSTITUCION

Volvamos al preimbulo. Esta Constitucidn, alli leemos, se dicta con
el objeto de “promover el bienestar general v asegurar los beneficios de
la libertad, para nosotros, para nuestra posteridad, y para todos los hom-
bres del mundo que quieran habitar el suelo argentino” En ese sencillo
“para todos” se encuentra sintetizada la promesa constitucional. El bie-
nestar de cualquiera, la libertad de cualquiera, la dignidad de cualquie-
ra. Este es un mundo para cualquiera que tenga el deseo de habitar en
¢l. 5in acepcion de personas (o sin distincién por las apariencias), como
dice Pablo en mds de un pasaje de sus cartas™.

El texto constitucional, como lo revela la lectura aqui sugerida
de su preimbulo, considera que la realidad incluye como posible un
mundo en el cual cada persona es considerada y respetada de igual ma-
nera. En esta tierra hay lugar para que todos vivamos dignamente, dice
la Constitucidn, con independencia del género, las creencias religiosas,
la nacionalidad o cualquier otra propiedad que haga a la identidad de
las personas. Esa es, como se sintetiza en un texto relativamente recien-
te, “la libertad real para todos” (Van Parjis, 1996).

La Constitucidn afirma la promesa de que el mundo es habitable por
todos. Y esto significa, claro, que cada sujeto tiene en ¢l aseguradas las
condiciones bésicas para ejercer su libertad. En otros términos, que to-
dos podemos vivir una vida digna, sin privaciones y sin humillaciones.

36 Ver las Carlas 5 las comunidades de Galscia (2.6 y 3.28) y de Roma (2,11). [Vidal, 1996,
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Propongo que tomemos a la hospitalidad como la clave interpretati-
va del predmbulo y de la narracién sobre la justicia que le subyace, al
reunir en su seno las ideas y valores constitucionales fundamentales:
igualdad, libertad, dignidad, solidaridad y bienestar.

Hospitalario es aquél que acoge a sus huéspedes con amabilidad”. Es
una posibilidad, dice el predmbulo, que el mundo aceja a cualquiera
con amabilidad. A pesar de la violencia, de la dureza de la vida, de su
aspereza y del sufrimiento que le es inherente, el derecho co nstitucional
afirma, como principio general para la vida social, que el mundo puede
ser amable.

Dice el preambulo, con la franca generosidad que singulariza a nues-
tro derecho constitucional: la Argentina es una sociedad hospitalaria.

En 1983 se produjo un hecho institucional inédito: se realiza-
ron elecciones limpias, a partir de la cual, por primera vez en la historia
nacional, hay una continuidad constitucional del sistema democritico-
representativo. Es sabido que desde la sancién de la Constitucidn, en
1853, hasta la reforma del sistema electoral a través de la ley Sédenz Pe-
fia, las elecciones fueron de caricter fraudulentas. Dario Cantdn, en un
clsico trabajo sobre el sistema politico argentino, ha reproducido des-
cripciones periodisticas y declaraciones que muestran el funcionamien-
to real de aquellas elecciones [Cantdn, 1966). Luego de tres elecciones
libres, donde sin embargo no votaban las mujeres, que recién lo haran a
partir de los afios cincuenta, se inicid, en 1930, la serie de golpes de es-
tado, forma habitual v violenta de acceso al poder hasta 1983. Y en las
precarias elecciones posteriores al golpe militar de 1955 se proseribira
de forma sistemdtica al peronismo. Al menos hasta 1973.

Es decir, si se aprecia con perspectiva histdrica la legitimidad consti-
tucional de los gobiernos surgidos entre 1853 y 1983, la situacion, aun
bajo criterios minimos de evaluacion, es desoladora, en la medida en
que, salvo situaciones excepcionales (los gobiernos radicales de Irigo-
yen y Alvear, y los tres gobiernos peronistas), todos los restantes tienen
en su origen el fraude, la proscripcion o la pura voluntad militar. “Elec-

37 La amabilidad es un concepto floséfico fundamental. A su respecto o5 decisivo LEner en cucnts
¢l comentario de Benjamin a la "Leyenda de la creacidn del libro Tao-Te-King en el camino de Lao
Tse a In emigracién™ de Bertolt Brecht. Ver: Benjamin (1991 :60).
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ciones libres, universales y limpias™ no es una expresion de la cultura
politica argentina anterior a 1983. La Constitucion, en ese extenso peri-
odo de “organizacién” y “reorganizacion” nacional, fue un texto, si es-
tudiado en las aulas de las universidades y citado en los tribunales, pe-
ro ignorado en la practica politica real.

A pesar de las crisis y de los graves problemas en la sucesién de un
gobierno a otro, lo cierto es que a partir de 1983 se produjo una dife-
rencia crucial con el pasado, ya que se ha verificado, por lo visto de
forma inédita, una continuidad de las formas constitucionales de mas
de veinte afios™,

No es extrafio, entonces, que en el proceso electoral que dio ori-
gen al gobierno constitucional, jugara un papel simbdlico-politico de-
terminante la repeticién ritual del predmbulo. Recordemos que Alfon-
sin concluia sus discursos electorales con el recitado del preimbulo, co-
mo si la verbalizacién publica de ese texto tuviera de por si efectos po-
liticos. Ese rito se encontraba sebredeterminado por la escasa realidad
practica de la Constitucion en la historia precedente, Repetirlo era como
decir que se cortaba de raiz con aquella historia y que, a partir de aho-
ra, la Constitucion tendria la relevancia de ser el texto politico funda-
mental de la sociedad. En rigor, si volvemos a aquella eleccion, la ape-
lacién al predmbulo se encontraba vinculada al otro factor que decidié
el asunto: la denuncia de un pacto secreto militar-sindical, que simbo-
lizaba la continuidad entre el gobierno militar en retirada y el partido
Justicialista. Al acuerdo oculto con lo peor del pasado se oponia la con-
tundencia de la promesa constitucional™.

Como sabemos, poco duraren las ilusiones®. A pesar de la refe-
rida continuidad institucional, la promesa hospitalaria del preambulo
continua pendiente, aungue también controvertida. Cada vez mids pen-
diente y cada vez mis controvertida.

36 Las sucesiones no sélo han sido complejas, también han tenido su cuota de vialencia. En 1985
se produjeron 15 muertos, ver: Quiroga (2005:66). En cuanio a los sucesos de 2001, que produje-
ran la caida del gobiemno de la Alianza, dejaron 35 muertos, segin la referencia de Auyero [2007).
39 Sobre los acuerdos ocultos en la prictica politica argentina, ver: Landi [2003:113). Una visidn
general puede verse en Gonzdlez [2004).

40 Las leyes de abediencia debbda ¥ punto final, asi coma la hiperinflacién de 1989, cerraron el of-
clo de ta Wamada “primavera democrdtica™
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Forma parte de cierto sentido comin juridico actual renunciar a la
hospitalidad constitucional, a la que se denuncia, ahora, como un im-
posible politico. Se reconoce, con mayor o menor claridad, que la Ar-
gentina no es una sociedad para todos. Ya no lo era en el pasado ni lo
serd en el futuro. No se trata sélo de una actitud ocasional, sino de una
visién interpretativa general, que aun cuando no se enuncie como tal,
se revela a través de diversas figuras sintométicas. Cuando se emplea la
categoria de “derechos imposibles”; cuando se califica a ciertas clausu-
las constitucionales como “programaticas”; cuando se considera que
las politicas puiblicas vinculadas al bienestar son de cardcter “discrecio-
nal™: cuando se intenta restringir el acceso a la justicia en materia de
derechos sociales: cuando se moviliza la doctrina de las “"cuestiones po-
liticas": cuando se afirma que los recursos piblicos pueden ser libre-
mente dispuestas por el legislador -0 como sucede hoy en dia, por el
propio Poder Ejecutivo-, se dejan ver las huellas de una visién interpre-
tativa general de la Constitucidn a la que cabe calificar, de acuerdo al
léxico aqui propuesto, contrahospitalaria. Segun sus términos: no es
posible un mundo de libertad y bienestar para cualquiera*. Desvalori-
vacién de los derechos vinculados al bienestar; amplia libertad de con-
figuracién otorgada al sistema politico-administrativo; restricciones a
la tutela judicial efectiva y al dmbito cognoscitivo de los jueces, son al-
gunas de las aristas mas destacadas de esta perspectiva constitucional.

La visién contrahospitalaria de la Constitucién viene a sancionar la
legitimidad de la realidad tal cual es, basada, al menos desde hace tres
décadas, en procesos constantes de desafiliacion y exclusién social®. La
sociedad real, estructuralmente dual, es cada vez menos amable, ya que
¢l bienestar y la libertad sdlo estdn asegurados para una parte y no pa-
ra todos. La interpretacién contrahospitalaria asume esa realidad y la

41 Como siempre sucede, esta vision también se expresa en lineas argumentales de menor entidad
juridica. Asi, por ejemplo, en ¢l dmbito de nuestra Chudad se llega a decir que ésta no debe hacerse
cargo de loa derechos bisicos de los vecinos bonaerenses que acuden a su territorio, pucs no s
cuestion de que ¢l presupuesto partefio se vea afectado por las deflciencias de las serviclos de la
contigua Provincia de Bucnos Aires. La hospitalidad entre bos habitantes de las provincias herma-
nas, que €5 la base mds decente del federalismo argentine, queda como una reliquia que se honra
en los lHbros y se desprecia en la realidad.

42 El concepto dindmico de *desafiliaciin® pertenece a Castel [1957).
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convierte en un hecho naturalizado, que la Constitucién al fin de cuen-
tas estd en condiciones de tolerar. Pretender otra cosa implica incurrir
en posiciones populistas, demagégicas o infantiles, calificaciones que
una y otra vez vuelven a los debates como juicios despectivos hacia la
vision hospitalaria de la Constitucidn, a la que se juzga, con la sensatez
del caso, como alejada de la realidad.

Se trata, segin el vocabulario de este texto, de una narracién
sobre la justicia, que implica posiciones politicas, relatos histéricos, una
visidn del sujeto humano, imagenes y mitos correlativos, asi como un
esquema temporal. Es una lectura global y profunda de la Constitucion
que es asumida, con diferente grado de conciencia y desarrollo discur-
sivo, por el sistema politico y por parte de nuestra cultura juridica.

Aqui esta el nudo polémico del momento actual. En este diferendo
juridico-politico se encuentra la clave para comprender la prictica cons-
titucional argentina, sus dilemas, sus aporias, sus paradojas, sus cami-
nos sin salida*.

Por cierto, mientras que la visién contrahospitalaria tiene a su favor
la presencia misma de la realidad (su facticidad) v el reconocimiento
pragmatico de lo existente, con los beneficios subjetivos y materiales
que ello implica, la vision hospitalaria tiene que hacer frente a una si-
tuacion que, hoy por hoy, sélo puede plantearse como un enigma: jco-
mo sostener la promesa constitucional de un mundo para todos cuando
la realidad, en su estructuracion efectiva, es sdlo para una parte?

Tal vez haya que pensar, para volver a los términos més abstractos
del inicio, que las narraciones sobre la justicia que subyacen a la Cons-
titucidn tienen en su nicleo mds oculto, no un dogma, principio, con-
cepto, valor, argumento, o ideal, sino un enigma, el punto ciego de un
problema. Desarrollar una perspectiva no es derivar ideas secundarias
de unas premisas, a la manera del ideal analitico deductivo, sino des-

43 Esto significa gue otros debates son secundarios oon respecto a éste. Asi lo muesira lo fallido de
trasladar al dmbito académico argenting 1 prescupacidn, tipicamenie nomeamericana, por el ca-
ricter contramayoritario ded control judicial de constitucionalidad. Ver, al respecto, los trabajos de
Roberto Gargarella (Gargarella, 1996) y sus recientes intervenciones (Gargarella, 2003) ¥ (Gargare-
lla. 2007). Desde la éptica aqui sugerida, la cuestién interpretativa crucial es la Sinterpretacitn
contrabospitalaria® de la Constitucidn, no el cardcter “contramayoritarie” del Poder Judicial, cucs-
tidan tal vez importante pero estratégicamente
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plegar los términos de una problemitica, a fin de rodear y comprender
el enigma que se encuentra en el corazén de nuestra practica.
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