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Resumen Desarrollaré en este trabajo las consecuencias que para el derecho
constitucional tiene la asuncion de una tesis que no por conocida ha sido menos
ignorada, menos tenida en cuenta en la produccion doctrinaria, en el quehacer teérico
de muchos de nuestros constitucionalistas. Sostenida hace ya tiempo por Ronald
Dworkin, la tesis afirma que las clausulas constitucionales que establecen derechos y
garantias no pueden ser interpretadas sino apelando a nuestras creencias morales,
especificamente a nuestras creencias sobre cudl es el punto moral del derecho como
practica en general y de la institucién en particular que estemos tratando. De aqui se
sigue, a mi juicio, que no puede haber "dogmaética juridica" en sentido clésico,
descripcion del contenido semantico de los textos juridicos, cuando el texto en cuestién
es la Constituciérmpelando al problema de cuél sea la correcta interpretacion del
articulo 19 de la Constituciéon Naciowabentina presentaré escuetamente el esquema

de trabajo que considero debe aplicarse cuando estamos frente a casos constitucionales.

Palabras clave Dogmatica juridica - Dogmatica constitucional - Ronald Dworkin -
Lectura moral de la ConstituciéArticulo 19 de la Constitucion Nacion@lgentina.

Abstract: | will unfold in this work the consequences that for constitutional law has
the assumption of a thesis that not for well-known has been less ignored, less taken
into account in the doctrinal production, in the theoretical work of many of our
constitutionalists. Sustained long ago by Ronald Dworkin, the thidisiasathat the
constitutional clauses that establish rights and guarantees cannot be interpreted but
appealing to our moral beliefs, specifically to our beliefs about what is the moral point
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of the law as a practice in general and of the particular institution that we are dealing
with. It follows, in my opinion, that there can be no "legal science" in the classical sense,
ie. description of the semantic content of legal texts, when the text in question is the
ConstitutionAppealing to the problem of what is the correct interpretation of article 19
of theArgentinean National Constitution, | will briefly present the scheme of work that

| believe should be applied when we are dealing with constitutional cases.

Keywords: Legal science - Constitutional legal science - Ronald Dworkin - Moral reading
of the Constitution Article 19 of theArgentinean National Constitution.

Sumario: Introduccién. Il. El problema interpretativo. Ill. La ambigtedad del texto
del articulo 19 de la Constitucion.. IMas teorias politicas subyacentes: Liberalismo y
PerfeccionismoV. El articulo 19 en la jurisprudencia de la Coxte.¢;Cual es la
mejor interpretacion moral de la Constitucién?

[. Intr oduccion

Desarrollaré aqui las consecuencias que para el derecho constitucional tiene la
asuncion de una tesis que no por conocida ha sido menos ignorada, menos tenida en cuenta
en la produccion doctrinaria, en el quehacer teérico de muchos de nuestros consti-
tucionalistas. Sostenida hace ya tiempo por Ronald Dworkin, la tesis afirma que las clausulas
constitucionales que establecen derechos y garantias no pueden ser interpretadas sino
apelando a nuestras creencias morales, especificamente a nuestras creencias sobre cuél es
el punto moral del derecho como practica en general y de la institucion en particular que
estemos tratandoDe aqui se sigue, a mi juicio, que no puede haber "dogmatica juridica”
en sentido clasicae. descripcidn del contenido semantico de los textos juridicos, cuando
el texto en cuestion es la constituéion

!La tesis dworkiniana requiere que "todos -jueces, abogados y ciudadanos- interpretemos y apliguemos esas
clausulas abstractas (de la Constitucion), en el entendido de que ellas invocan principios morales de decencia
y justicia" (Dworkin, 1996, 2). Quisiera destacar que, con independencia de lo que opine Dworkin al respecto,
la tesis aqui defendida se limita arlgerpretacién constitucionaho se extiende a todo el derecho.Respecto

del resto del derecho a mi juicio son plausibles posiciones comoVealdi®n, Raz @tria, ie., excluyentes,

tales que exigen, por razones morales, que dejemos el juicio moral de lado.

2 No pretendo aqui ponerme a apuntar con el dedo a "constitucionalistas dogmaticos". Basteme citar como
ejemplo de lo que tengo en menteQanstitucion Comentadde Helio Juan Zarini (Zarini, 1998),
particularmente su analisis del art. 19 @i el texto constitucional aparece como si fuera completamente
llano, carente de complejidades, pliegues o posibles y contradictorias interpretaciones morales, como si el
intérprete tuviera acceso directo al inico y correcto sentido del Textpoco pretendo dar cuenta del enorme
problema relativo al significado del término "dogmatica juridica", como si de hecho hubiera un auténtico
significado para ese término y no miltiples usos. En todo caso aqui lo utilizo en su sentido clasico (tal vez ya
anticuado) de descripcién del derecho positivo. Un jurista "dogmatico" toma las palabras del legislador (o el
constituyente en nuestro caso), como autoridad Ultima. El jurista dogmatico parte de la ley y va de ahi para
abajo, derivando proposiciones que en Ultima instancia han de auxiliar al juez o al abogado a decidir si un caso
concreto esta o no dentro del alcance de la norma en cuestion. Lo que tiene ‘prohibido’ el jurista dogmatico es
remontarse en su pesquisa hacia las razones (morales, prudenciales, etc.) que puedan haber llevado al legislador
a dictar esa leyfampoco puede tener en cuenta el fin, la funcion o el espiritu de la norma o institucién bajo
estudio. Concibe entonces su tarea como una explicitacion del significado de esas palabras. Para ello
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Creo ademaés, con Fernandtria, que toda interpretacion moral de una norma
constitucional es polémica, es deque no se puede adjudicdecidir sobre su aplicacion
en un caso concreto, de modo imparcial. El punto no es uno relataistae no existen
interpretaciones correctas. Sino que (por razones que pueden consulédrise 2816 o
enWaldron, 1999), cuando sostenemos en hombre propio una interpretacion de una clausula
constitucional como correcta o verdadera, esa correccion o verdad a quien esta en desacuerdo
con nosotros no se le aparece comoitapropria personapor asi decirlo, sino como
nuestra(equivocada y partisana) creencia. Consecuentemente, cuando se adjudica la
constitucion se toma partido por una interpretacién, de derecha o de izquierda, conservadora
o0 progresista, del derecho en cuestion. De aqui se sigue, claro esta, que, siendo la jurisdiccion
una actividad imparcial por definicién, también es imposible una jurisdiccién constitucional
en sentido estricto

Mi argumentacion sera indirecta. Mostraré los problemas que ha de enfrentar quien
guiera defender como verdadera o correcta determinada interpretacién de los conceptos
contenidos en un texto constitucional. Junto con explicitar la enorme complejidad en
vuelta en la interpretacion de un texto en partic@bdel articulo 19 de la Constitucion
Nacional, pretendo mostracomo dije arriba, que no hay otro modo dearar esta
tarea que no sea haciendo teoria moral, moralidad politica. Utilizaré el articulo 19 de
nuestra Constitucion como ejemplo. Pero creo que el problema se reproduce en la mayoria
de las clausulas constitucionales que establecen derechos y garantias, por no decir en
todas.

Il. El pr oblema interpretativo

El texto de la primera parte del articulo 19 de la Constitucion Nacional es patentemente
ambiguo. Esta ambigledad ha permitido, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, la
coexistencia de dos opciones interpretativas diferenciables en virtud del modo en que
delimitan la clase de las acciones que quedan alcanzadas por la garantia. Las llamaré lectura
amplia y lectura restrictiva. La eleccién del intérprete suele dependepuagesenciapor
una u otra de (simplificando) dos teorias de moralidad politica opuestas respecto de cual
sea la justificacion y cuales sean los limites de la actuacion del estado frente a los individuos:
la liberal y la perfeccionista la fecha, ni en la jurisprudencia ni en la doctrina hay un
acuerdo sostenido respecto de cudl de estas interpretaciones y cual de estas teorias politicas
debemos imputarle a la Constitucién Nacional. Efectivamente, al interior de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién viene dandose urgaldiscusién sobre el tema, con fallos en uno

generalmente apela a lo que considera el uso comun de los téri@imiBén puede apelar a la intencién
empirica del legislador o a otro tipo de investigaciones sobre el significado de las palabras de la ley en tanto
ello no implique debates morales. Pero no es mi intencion profundizar en este problema ahora. Para ello puede
verse Nino 1984 y 1999, Lariguet, 2007, NuRezjuero, 2014Tamayo y Salmoran, 1996.

%No agumentaré sobre este Ultimo punto ni pretendo defender ni atacar ningun disefio institucional especifico:
mas vale consultar directamente las fuentes referfdps. solo quiero dejar sentada mi postura actual al
respecto. Un desarrollo mas elaborado de la cuestion y de la medida en que lasAdeasraeresultan
probleméticas puede encontrarse en losa, 2019.
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y otro sentido conforme pasan las décadas, con un ultimo volantazo enAsirfaléd. La

doctrina tampoco es estable: ambas interpretaciones cuentan con sus abogados en el ambito
tedricd. Pero aun sin desconocer los importantes estudios que han tenido esta cuestién por
objeto, no creo pecar de ingenuo ni de soberbio si afirmo que, pese a su centralidad politica,
el articulo en cuestién no ha recibido la atencidon que requiere por parte de la doctrina
constitucional agentina.Tanto es asi que Nino, al momento de estudiar el tema en sus
Fundamentos de Decho ConstituciongNino, 2000, 304-327), entre los autores nacionales

solo se considero en la necesidad de hacer referencia al trabajo de Sampay, (S&iBpay
mientras que Ggarella, en "Constitucionalismo y Privacidad" (Gaella, 2008, 779-796)

s6lo hace referencia al de Nino. Basterra también se pronuncia en este sentido destacando
gue el analisis exhaustivo del articulo 19 CN "ha sido abordado por muy pocos de nuestros
juristas" (Basterra, 2009, 887). Hay espacio, entonces, para un trabajo tedrico que pretenda
determinar el alcance preciso que debemos darle a la garantia contenida en el articulo 19 de la
Constitucion,ie., si debemos interpretarlo en términos amplios o restrictiva®nse
cuentemente, si recepta el principio de autonbpriapio de la lectura liberal o si, por el
contrario, debe ser interpretado en términos perfeccionistas. No pretendo hacer ese trabajo
agui. Si quisiera demarcar cudles, a mi juicio, son las lineas centrales por las que podria
transitar un analisis tedrico del tipo que propongo. Comenzaré entonces analizando el articulo
en cuestion, presentando la ambigiiedad aludida y explicitando lo afirmado tanto por la doctrina
constitucional como por las teorias politicas (liberalismo y perfeccionismo) que subyacen a
la opcidén del constitucionalista de turno y que pueden recktatasconstitucional gracias

a la referida indeterminacion. Mostraré luego coémo la jurisprudencia de la Corte Suprema ha
reflejado dicha ambigliedad en fallos contradictorios a ¢mlde su historia. Por ultimo,
sostendré que la solucién del debate interpretativo (doctrinario y jurisprudencial) depende de
la solucion del debate teorico-politico. Es det@pende de cudl teoria de moralidad politica,
teoria anterior a las palabras de la Constitucion y que en todo caso la Constitucion refleja,
hemos de considerar que cuenta con los mejogesna@ntos y que por lo tanto es correcta
(aungue no por ello hemos de guardar las esperanza de convencer a quienes desacuerdan con
nosotros sobre temas tan complejos y controvertidos). En otras palabras, la mejor interpretacion
del texto serd aquella que nos permita vernos a nosotros mismos, como comunidad politica,
como adoptando los mejores principios morales compatibles con nuestra practica juridica.

lll. La ambigtedad del texto del articulo 19 de la Constitucion
El articulo 19 de la Constituciébn Nacional en su primera parte establece:

"Las acciones privadas de los horabrque de ningin modo ofendan alery a la
moral publica ni perjudiquen a un o, estan séloaservadas a Dios y exentas de
la autoridad de los magistrados".

“Fallos (A 891 XLIV).

5A favor de la interpretacion liberal Nino 2000 y 2007 ,daeella, 2008, Basterra, 2009, Bidart Campos, 1998,
522, Etchichury y Piccardo, 2012, 599, Cayuso, 2006A Z@vor de la interpretacion perfeccionista Sagues,
2003, 391Valiente Noailles, 1966, 30 - 36, Gelli 2005, 252.

8 Para un analisis del principio de autonomia ver losa 2010a, 20104 yNi@a, 2007, C. 5.
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Como puede verse tenemos tres conjuntos de acciones: a) las acciones privadas de los
hombres, b) las acciones que de ningiin modo ofenden el orden y la moral publica y c) las
acciones gue no perjudican a terceros. Presentemos entonces la ambigledad referida

La interpretacion amplia de la garantia (amplia porque de ser ésta la interpretacion
correcta entonces mas acciones genéricas gozarian de amparo constitacignediarian
exentas de la autoridad de los magistrados) entiende que los conjuntos aludidos son
coextensivos, es decir que las acciones privadas de los hombres son las mismas acciones
gue no ofenden el orden y la moral publica y a su vez que estas Ultimas son justamente
aquellas que no dafian a terceros. Bajo esta lectura deberiamos leer el articulo como
afirmando que ‘las acciones privadas de los homleslecir aquellasque de ningin
modo ofendan el orden y la moral publica ni perjudiquen a un tercero...’.

La interpretacion restrictiva, por su parte, entiende que "las alternativas son diferentes
una de las otras y todas permiten la restriccion de las conductas personales” (Gelli 2005,
252). Bajo esta Ultima interpretacion lo que indicaria el articulo es que hay un conjunto
central de acciones relevantes, las "privadas" y que a su vez este conjunto es restringido
por dos calificaciones: si se les ha de atribuir la consecuencia normativa de estar exentas de
la autoridad de los magistrados dichas acciones no deben ofender el orden y la moral publica
ni, por otro lado, perjudicar a terceros. De ser viable esta interpretacion bien podria haber
acciones privadas que ofendan el orden y la moral publica y/o perjudiquen a terceros.
Pensemos casos como el de las relaciones homosexuales o el ejercicio de la prostitucion.
Supongamosarguendo,que son privadas y ofenden la moral publica. De ser ese el caso
estas acciones no caerian dentro del alcance de la garantia, ie., podrian ser sancionadas por
los magistrados. El caso mas claro, que nos empuja en direccion de esta lectura es, a mi
entenderel de las exhibiciones obscenas en la via publica (suponiendo también, por amor
del agumento, que no perjudican a terceros).

La defensa ya clésica de la interpretacién amplia de la garantia la encontramos en
Carlos Nino'Cuando el aticulo en cuestién habla de ‘acciones privadas de los heshbr
esta expesion debe intergtarse teniendo en cuenta que ella describe acciones que se
distinguen de aquellas que "ofenden la moral publica". El contraste que la norma establece
no es ent las acciones que sealizan en privado y las que sgalizan en publico, sino
entre las acciones que son privadas guog... s6lo contravienen una moral privada y las
acciones gque ofenden la moral publica. En definitiva, la distincion que la norma formula
es la que estd subyacente en la concepcion liberal de la sociedad y que consiste en
discriminar las pautas moralesferidas al bienestar de ta0s de los ideales de excelencia
humana, que constituyen una moral privada. El alcance de la moral publica esta definido
por el popio atticulo 19 al pesuponer que las acciones que la ofenden son coextensivas
con las acciones que perjudican a urcto; la moral publica es la moral intersubjetiva”
(Nino 2007: 426 - 427, CfNino, 2000: 31).

Paradigmas de interpretacion restrictiva puede encontrarse en las obras de\Jdoaquin
Gonzalez y d¥aliente Noailles. Como bien destaca Santiago Legarre, "JOadadimzalez,

7 Gelli destaca explicitamente la ambigliedad, cosa que pocos autores hacen, en Gelli, 2005, 252.
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uno de los pioneros del constitucionalismgeatino, fue el primero en enrolarse en esta
posicion "delgada” y lo hizo adoptando lo que se daria en llamar mas tarde "la teoria de la
interioridad". Segun ésta, el ambito de las acciones privadas esté limitado a la interioridad
de las personas; la ejecucion de lo pensado o lo querido ya es algo que cae licitamente
(desde el punto de vista constitucional) dentro de la esfera de la regulacion legal, y se
aplica a su respecto la segunda parte del articulo 19: se podrd o no ejecutar la accion
pergefiada segln que esté o no prohibida por una ley (Gonzélez, 189%:101)"

Valiente Noailles, por su parte, luego de distinguir los diversos requisitos aqui
enunciados y afirmar que lo estrictamente privado se da s6lo cuando todos estos requisitos
estan reunidos (sin duda esta distincion indica que el autor no los considera coextensivos)
afirma que "la intangibilidad de la esfera estrictamente privada no es Obice para que, en
determinados supuestos, los poderes publicos tengan en cuenta la moralidad de las
personas. La Constitucibn no consagra un beaterio a la inversa, esdaaeguera
total y absoluta frente a la moralidad privada.alighte Noailles, 1966, 38 -39). Esta
claro entonces que para este autor hay acciones privadas que no estan exentas de la
autoridad de los magistrados.

A mi juicio ninguna de estas interpretaciones esta excluida en virtud del tenor literal
del texto constitucional. Creo que a esto se refiere Robergaféda cuando dice que este
articulo es al mismo tiempo el cielo y el infierno del liberal. En todo caso la opcion por una
u otra lectura dependera de qué deba entenderse por términos como "accion privada”, "moral
publica" y "dafio a terceros". Los autores citados usan los términos en diferentes sentidos y
de aqui la divayencia en sus lecturadssi, dentro de la tradicion liberal, ‘moral public
entiende por oposiciéon a ‘moral privada’ como refiriendo a la distincién kantiana entre
deberes para con uno mismo y deberes para con los demas (Kant, 1996. 6: 412). La
interpretacion restringida, por su parte, suele apelar a otro concepto de acciones privadas y
de moral publica. Si bien a veces también utiliza la idea de acciones privadas para referirse
a acciones que en todo caso contravienen deberes para con uno mismo (y el perfeccionismo
no considera que el estado deba abstenerse de hacer cumplir esos deberes) a veces también
lo hace para referirse a acciones realizadas en privado, en el domicilio por efesplo.
vez por ‘moral publica’ esta interpretacion suele referirse a la moral objetiva, la correcta,
incluyendo en su alcance a las acciones autorreferentes. Por ultimo "moral publica" puede
referir a la moral considerada por el estado o por la mayoria de la sociedad como correcta:
a la moral positiva. Llamemasoralismo legah esta interpretacidén, en honor al principal
defensor de esta idea (que no sera desarrollada aqui): Patrick Devlin (DevlinA1965).
vez, en clave originalista, esta Ultima interpretacion puede referir a los valores sostenidos
por los constituyentes (la moral catdlica de la época del dictado de la Constitucién) o, bajo
una interpretacion evolutiva, a los de hecho vigentes en la comunidad actual.

Estas tan opuestas opciones interpretativas estan guiadas por los valoresamai hay
juicio, otro modo de explicar el desacuerdd@ryultima instancia, por la teoria de moralidad

8| egarre, "Presupuestos tedricos de una interpretacion espacial de lo privado”, de proxima aparicién en Alvarez,
S., Gagarella R., losa El articulo 19 de la Constitucion Naciond&ubinzal Culzoni.
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politica a la que cada intérprete adhiere. Seguidamente presentaré esquematicamente estas
teorias politicas.

IV. Las teorias politicas subyacentes: Liberalismo y Perfeccionismo

La doctrina liberal ha evotionado desde sus defensores clasicos (Hobbes, Locke,
Mill, etc.) a los contemporaneos (Dworkin, Raviskerman, Nino entre muchos otros).
En todo caso, si hay algo que comparten estos autores es la creencia en que toda restriccion
a la libertad individual debe estar justificada (Gaus]12Q@In gobierno es legitimo entonces
s6lo si respeta ciertos limites en relacién a los individuos sometidos a su Radier
cularmente el liberalismo entiende que el gobierno no esti para promover el bien de las
personas (especialmente no si esto implica ir mas all4d de su consentimiento) sino para
evitar que estos, al perseguir@opio bien en los términos que ellos mismos lo conciben,
se interfieran mutuamente (Quong, 2). Este principio de neutralidad estatal implica,
como puede verse, una clara distincion entre el ambito publico, donde hay espacio para la
intervencion legitima del poder estatal, y el privado, donde dicha intervencién esta proscripta.

En el &mbito privado rige el principio de autonomia personal. Nino lo formula en los
siguientes términos:Siendo valiosa la litg eleccion individual de planes de vida y la
adopcion de ideales de excelencia humana, el Estado (y los demas individuos) no debe
interferir en esa eleccion o adopcién, limitAndose a disefar instituciones que faciliten la
persecucion individual de esos planes de vida y la satisfaccién de los ideales de virtud que
cada uno sustente e impidiendo la intezfegzia mutua en el curso de tal persecucion”
(Nino 2007: 204).

Para el liberalismo, una vez que se ha establecido que una accién pertenece al ambito
privado, no hay ninguna razon que pueda justificar la injerencia estatal: esta exenta de la
autoridad de los magistrados.

Por su parte, la concepcion perfeccionista de la politica niega el principio de neutralidad
respecto de las concepciones privadas o personales del bien. Por el contrario, afirma que
"no existe un principio general de la moralidad politica que prohiba al Estado el promover
directamente el bien, aun cuando el bien esté sujeto a un desacuerdo razorable" (W
2012). Para el perfeccionismo "el estado tiene la responsabilidad y el derecho de perseguir
el bien, el bienestael florecimiento y la excelencia de todos sus ciudadanos y desalentarlos,
aun coercitivamente, de al menos algunas de las acciones y disposiciones que los dafarian,
degradarian o humillarian, incluso si esas acciones y disposiciones son autorreferentes"
(Finnis, 1987: 434). Segun esta concepcion lo que es bueno para un individuo o lo que
satisface sus intereses es independiente de sus propios deseos o de su eleccion de forma de
vida, ie., no es definido autonomamente. Por ello el estado puede, incluso a través de la
fuerza, dar preferencia a aquellos intereses y planes de vida que son objetivamente mejores
(Nino, 2007: cV y X). Consecuentemente, aun si una accion es privada, el hecho de que, a
juicio de la autoridad, implique autodegradacién moral (el consumo de drogas o el ejercicio
de la prostitucion son ejemplos tipicos) consétugia razon suficiente para que el derecho la
obstaculice, induciendo asi a los hombres y mujeres a adoptar modelos de conducta digna.
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Entre nosotro¥aliente Noailles ha sostenido esta doctrina como fundamento de su
interpretacion de la norma constituciorid@ara proteger la moral publica el Estado no
s6lo debe evitara través de una legislacion adecuada que contemple tanto la persuasion
como el ejericio de la policia de la moralidados ataques contra ella, sino que debe
contribuir a elevar el grado de moralidad de la poblacién a través de los medéxsadir
a su alcance, que sean compatibles con naestlen constitucional(Valiente Noalilles,
1966: 34).

Aun cuando el perfeccionismo sea fundamento corriente de gobiernos autoritarios, no
debemos creer que esté esencialmente vinculado al autoritarismo ni que esté hoy desechado
como teoria politica con credenciales suficientes para merecer ser discutida. Por el contrario,
goza de renovada vitalidad y hoylasopcion tedrico-politica al liberalismo (CfRaz,

1986, Hurka, 1993, Haksat979). Después de todo, ¢para qué gueremos el estado sino
porque creemos que es una herramienta que nos puede ayudar a viviAsidjos?Raz,

uno de sus mayores defensores actuales, afirma que "es el fin de toda accion politica el
capacitar a los individuos para perseguir concepciones validas de lo bueno y desalentar
aquellas malvadas o vacias" (Raz, 1986, 133).

Menos aun debemos infravalorar el perfeccionismo si tenemos en cuenta que la
valoracion de la autonomia personal, de la capacidad de elegir por uno mismo el propio
modo de vida, puede verse ya, como una opcion no rfeiNmtodas las sociedades ni
todas las personas valoran igual la autonomia. De modo que disefiar las instituciones para
gue protejan y maximicen este valor es ya un modo de perfeccionismo. Llamémosle
perfeccionismo liberal. De hecho, mas adelante insinuaré (aunque no afirmaré) que una
solucion posible al problema con que nos enfrenta el articulo 19 podria venir de la mano de
la adopcién de esta concepcion intermedia como esta.

V. El articulo 19 en la jurisprudencia de la Coe

Hasta ahora tenemos que el articulo 19 CN soporta dos opciones interpretativas y que
dichas opciones se corresponden con sendas teorias politicas. No tenemos ningun criterio
gue nos permita optakhora bien, si la jurisprudenciagamtina fuera pacifica, si hubiera
interpretado sistematicamente el articulo en uno de los sentidos enunciados, y dado que las
principales teorias del derecho actuales (entre ellas cabe destacar al realismo juridico, al
positivismo hartiano y el antipositivismo de Dworkin) dan un lugar central en la definicién
de lo que el derecho es a la palabra de los jueces, entonces no habria demasiado lugar para
el debate. Deberiamos interpretar el derecho conforme a la unanime interpretacion judicial.
Pero éste no es el caso: la jurisprudencia, especificamente la de la Corte Suprema, no es
pacifica sobre el punto.

% De hecho, esta es una de las criticas mas importantes que ha recibido el liberalismo tal como lo describimos
arriba. De ahi que ha tenido que reformular sus tesis de modo tal que no presupongan ninguna concepcion
controvertida, metafisica, de persona ni de lo que Igataalor Al respecto puede verse Seleme,2004: 245;
Gonzélez del Solar y losa, 2018.
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Efectivamente, un repaso, necesariamente incompleto, de la jurisprudgeatanar
nos permite ver que en diversos tiempos han prevalecido lecturas alternativas del articulo
19, Asi hay por un lado un grupo de sentencias perfeccionistas y deflacionistas del principio
contenido en el articulo 19. Estos fallos garantezarl mejor de los casom espacio de
intimidad (en el sentido de que estarian protegidas las acciones realizadas en privado) pero
nada mas fuerte. Otro grupo de fallos, o de votos dentro de fallos, afirman que el articulo
19 debe leerse en el sentido del establecimiento de un &mbito de autonomia personal en los
términos sostenidos por la doctrina liberal.

a) Precedentes perfeccionistas

Como sostiene Nino, mas alla de algunos fallos tempranos a favor de una interpretacion
liberal del articulo 19 hasta bien entrado el siglo XX la jurisprudencia de la Corte entendio
dicho articulo en un sentido restringido, tal que permitia la interferencia estatal aun cuando
las acciones privadas en cuestién no afectaran a terceros.

Un hito de perfeccionismo judicial lo tenemos en el fallo "Colavini", de marzo de
19782 Alli la Corte de la dictadura sostuvo que el consumo de drogas es una conducta
"viciosa" que "determina la desintegracion individual y colectiva, con influjos perniciosos
en la moral y la economia de los pueblos y su accién sobre la delincuencia comun, la
subversiva y la destruccion de la familia”; mantuvo que es licita toda actividad de Estado
destinada a conjurar semejantes riesgos. Los fallos de este tono fueron frecuentes durante
el régimen milita¥.

Tras un breve periodo de dominancia de fallos liberales dictados durante el gobierno
de Alfonsin (que estudiaremos en el apartado siguiente), la Corte retomoé la linea
perfeccionista en el fallo "Montalvo" de diciembre de 2890l la mayoria declaré que
la tenencia de estupefacientes para consumo personal no era alcanzada por la garantia del
articulo 19 sobre la base de los siguientgaraentos!Que el ampao (de la norma penal
gue castiga la tenencia para consumo)... se extiende a un conjunto de bienes juridicos de
relevante jeraguia... abacando la poteccion de los vales morales, de la familia, de la
sociedad, de la juventud, de la nifiezg Gltima instancia, la subsistencia misma de la
Nacién y hasta de la humanidad toda... Es que la importancia de los bienes tutelados...
determina que int&xsen a la comunidad en general. Si no fuera asi, la sociedad toda y la
juventud en pdicular, podria ceer que consumir estupefacientes no es conducta disvaliosa
y que al Estado no le intesa que los miembs de la comunidad se dasgan a si mismos
y a los demas...".

10 Para una revision histérica de las interpretaciones jurisprudenciales del articulo 19 ver Nino, 2000:317 y
ss.; Basterra, 1999 y Bianchi, 1995.

11 Fallos, 150:419.

2 Fallos, 300:254.

18 Fallos, 301:673, 303:1205; 304:1678 y 305:137.

14 Fallos, 313:1333. Entre nuestros dogmaticos, Sagies afirma que la solucién contenida en Montalvo es la
solucién correcta. CfiSagles, 2003, 391.
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Esta claro que para la mayoria la mera inmoralidad de una conducta, incluso cuando
sélo afecte al actpes causa suficiente de su represion estatal. Incluso bien puede pensarse
gue para este fallo no hay acciones privadas estrictamente haflag@@ccién inmoral
tiene la potencialidad de afectar a los den@asa la moral publica.

De la misma época, otro importante precedente perfeccidristgje afirma que hay
acciones privadas que ofenden la moral puablica y que por lo tanto no gozan del amparo de las
leyes aun cuando no dafien directamente a terceros, es el voto de la mayoria y especialmente
del Dr. Boggiano en el fallo "Comunidad HomosexAegentina ¢/ Resolucion Inspeccion
General de Justicia" del 22 de noviembre de 98l el referido juez sostuvo lo siguiente:

“"La democraciaequiee un sustrato de vales comunes. Y la desintegracion de estoseslor
puede conducir a esionar la cohesion de la sociedad indispensable para su gobierno mismo.
La permisividad que vienechazada de la instancia anterior pudo razonablemente haberse
considerado como una fractura esencial de aquellos #aloomunes, pues si el abuso del
poder lleva a la tirania, el abuso de la libed conduce a la disoluciot: "Que la ecurente

no ha demostrado que la publica defensa de la homo-sexualidad con vistas a su aceptacion
social sea materia ajena a la moral publica... Las acciones privadas de losdsoofimden

de algun modo al den, a la moral pablica y perjudican ateros cuando grducen un dafio

a sus familias o a la sociedad en las que tales acci@pexuten o a si mismos, pues nadie
puede consentir validamente que se le inflija un serio dafno"

Para estos fallos entonces hay acciones privadas que ofenden la moral publica e incluso
gue dafian a terceros. En este ultimo voto el dafio a terceros parece inferirse de la mera
contradiccion con la "moral publica" entendida como los valores aceptados por la mayoria
de la sociedad gentina.También parece inferirse del dafio a si mismos que provoca el
hecho de asumir conductas inmoralésnos que bajo esta interpretacion la garantia parece
reducirse a un punto evanescente.

b) Precedentes liberales

Antes de ser retomada por la Corte menemista en "Montalvo", la linea de decisiones
perfeccionistas fue cortada en el fallo "Ponzetti de Balbin'1¢e2/B48 y en "Bazterrica'fallo
del 29/08/86. En este ultimo la mayoria sostuvQue el aticulo 19 CN cicunscribe el
campo de inmunidad de las acciones privadas, estableciendo su limitedsne} &a moral
publica y en los dechos de teers..!'?. "Que el accionar del legislador... no puede
exceder... el campo de las acciones de los hesjue ofendan la moral publica, al que se
refieren las normas morales que se dirigen a @rcion de bienes de ¢ers"?%. "Conviene

SFallos, 314:1531.

16 Considerandollde su voto.

17 Considerando 17 de su voto.

8Fallos, 306:1892.

1% Fallos, 308:1412.

20 Considerando 4 del voto de la mayoria.
2 Considerando 5 del voto de la mayoria.
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distinguir aqui la ética privada de las personas, cuya tra@sigin estagservada por la
Constitucion al juicio de Dios, y la ética colectiva en la que apan custodiados bienes

0 intereses de teerns. Pecisamente, a la pteccion de estos bienes se dirigen dleor

y la moral publica, que abaan las elaciones intersubjetivas, esto es, acciones que
perjudiguen a un teero, tal como exmsa el aticulo 19 CN, aclarando aquellos
conceptos. Laaferida norma impone, asi limites a la actividad legislativa consistentes
en exigir que no se phiba una conducta que se desdle dento de la esfera privada
entendida ésta no como la de las acciones queaé&an en la intimidad, ptegidas

por el articulo 18, sino aquéllas que no ofendan elesr o la moralidad publica, esto es,
gue no perjudiquen a teeros. Las conductas del hongbgue se dirijan sélo contra si
mismo, quedan fuera del ambito de pashibiciones"?2

Particularmente relevante es el voto concurrente dePBiracchi. No es posible
aqui reproducir sus diversas y abundantes consideraciones sobre el valor de la autonomia
y sobre la correcta interpretacion del articulo 19. Baste gitague es un gumento
relevante para evaluar si ha de preferirse una interpretacion perfeccionista o liberal del
articulo 19 y de la CN en general, los siguientes péarrdfasdea de la autonomia de la
conciencia y la voluntad personal guesulta fundante de la democracia constitucional
ha sido también rclamada por el Conciliodticano Il en el sentido de que, para asegurar
la libertad del hombe, se equiee ‘que él actie segln su conciencia ydibfteccion, es
decir, movido y guiado por una conviccién personal e interna y no por un ciego impulso
interior u obligado por mera coaccion exterior Conviene ecodar la sintesis acufiada
en el siglo pasado por Cooley cuando define e¢deo de privacidad como el ‘ds=aho
a ser dejado a solas’, formula ya clasica que significa que la persona goza eehder
de ser dejada a solas por el Estagw por la eligion, la moral o la filosofiapara
asegurar la determinacion autbnoma de su conciencia cuando toma las decisiones
requeridas para la formacién de su plan de vida en todas las dimensiones fundamentales
de ella, plan que le compete personalisimamente y excluyedaistén externa y mas
aun si es coactiva... El den juridico debe pues, por imperio de nuestra Constitucion,
asegurar la ealizacion material del &mbito privado concerniente a la autodeterminacion
de la conciencia individual para que el altogmdsito espiritual de garantizar la
independencia en la formulacién de los planes personales de vida no se vea frustrado...
La proteccién material del &mbito de privacidasbulta, pues, uno de los magewvaloes
del respeto a la dignidad de la persona y un rasgo difeial ente el Estado de Decho
democratico y las formas politicas autoritarias y totalitari&s"

Por altimo, hay que destacar que, si bien esta linea interpretativa fue dejada de lado,
como ya vimos en "Montalvo", la Corte en su actual configuracion la ha retomado en el
fallo "Arriola"24 El fallo remite explicitamente a "Bazterrica", siendo ésta entonces la
interpretacion vigente en el derechgeaartino.

22 Considerando 8 del voto de la mayoria.
ZConsiderando 8 del voto del.Retracchi.
%Fallos, A 891 XLIV, Considerandoslly 29 entre otros.
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VL. ¢ Cudl es la mejorinterpr etaciéon moral de la Constitucion?

Como vemos la jurisprudencia de la Corte ha derivado entre interpretaciones liberales
y perfeccionistas del articulo 19. No podemos solucionar el problema interpretativo en
base a la existencia de una Unica y coherente linea jurisprudencial. Quizas el hecho de que
la interpretacion hoy vigente sea la liberal sea razén suficiente para que, por principio de
autoridad, deba ser considerada como la correcta. Pero en el futuro la opinién de este
tribunal puede cambiaMejor hariamos en tener un criterio independiente para sustentar
nuestra posicion.

Para la busqueda de ese criterio considero que no hay mas alternativa que utilizar el
método interpretativo propuesto por Ronald Dworkin. Segin Dworkin una teoria de la
interpretaciorise divide en dos pts. Una pate perfecciona y deseolla la idea de que
una interpetacion debe adecuarse a los datos que inggdi(Dworkin 1990:29). Esta
dimension ddit o adecuacién de la interpretacion se dirige esencialmente al pasado: la
interpretacién propuesta debe ajustarse suficientemente a los textos, los precedentes y en
general a la historia institucional del derecho en cuestion. Pero, como vimos, la historia
institucional no nos permite resolver la disputa interpretatirara bien, esta dimensién
de adecuacion a la historia es so6lo la primera parte de la teoria de Di\Rwkiotro lado,
una segunda pae de la teoria tacita de la interptacién de cualquier juez ser&
completamente independiente de esas cuestiones formales. eDdemdr los ideales
sustantivos de la moral politica que determinan si se ha ellenor una interpetacion
putativa, pogue muestra mejor la practica juridica, desde el punto de vista de la justicia
sustantiva"(Dworkin 1990:29)Aqui lo importante, y supuesto que la jurisprudencia
relevante no permita excluir una de las interpretaciones en pugna, e€s qué interpretacion
permite ofrecer la mejor lectura de la practica institucional desde un punto de vista moral.

En ultima instancia entonces la pregunta por la adecuada lectura del articulo 19 CN se
reduce a cudl es la mejor lectura de la Constitucién desde el punto de vista moral, y esto, a
su vez, a si tenemos razones para optar por el liberalismo, por el perfeccionismo o por
alguna lectura intermedia o alternativa como la doctrina de moralidad politica fundante de
nuestras instituciones. En este, como en todos los casos constitucionales, aaanhay
juicio, posibilidad de una lectura dogmatica de la constitucion. Cuando digo "dogmatica"
me refiero, como aclaré mas arriba, a una interpretacion que tome en cuenta lo que dijo el
legislador el texto, y utilice los diversos criterios interpretativos con que contamos pero
gue evite remontarse a las razones (morales) que pudo haber tenido el legislador para dictar
el texto autoritativo que dict6. Cuando tenemos una ley hemos de tomarla como un texto
con autoridad. Eso significa que las razones que nosotros podemos considerar a favor o en
contra del dictado de ese texto, o las razones morales que pueden justificar una u otra
lectura, quedan fuera de la ecuacién. En este sentido la "dogméatica constitucional" es un
oximoron. En esto difiere de la interpretadiggal donde la posibilidad de la dogmatica en
sentido estricto es, a mi entenden principio posible e incluso deseable; en todo caso
opinable Alli en cambio no podemos partir de lo que dijo el constituyente y de ahi ir para
abajo. Necesariamente debemos remontarnos a las razones morales que estan detras de lo
gue dijo el constituyente. De aqui entonces que en relacion a la cuestién de si debemos
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optar por una interpretacion amplia o una restrictiva de lo dispuesto por el articulo 19 de la
Constitucion Nacional s6lo podremos responder si hemos respondido primero a la cuestién
de qué teoria politica, el liberalismo, el perfeccionismo, o alguna doctrina intermedia, ofrece
la mejor lectura moral de la Constitucidhpara ello deberemos establecer cual de ellas es
preferible,ie., es mas sélida desde el punto de vista teérico y moral: cual nos hace mejores,
mas buenos como comunidad politica. En derecho constitucional entonces, de los textos
para arriba.
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