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ARRIOLA, DR. FARRELLY MR. HYDE. EL ART. 19
DE LA CONSTITUCION NACIONAL Y DOS LECTURAS
DEL PRINCIPIO DEL DANO

Ezequiel Malarinow®w

1. En 2012, Martin Farrell publicé su formidable libro Entre el de-
recho y la moral que, entre varios interesantes trabajos, contiene un
breve y lucido articulo sobre la constitucionalidad de la tenencia de
drogas para consumo personal y, en particular, sobre el caso Arriola
de la Corte Suprema de Justicia®. En ese trabajo, Farrell manifesté que
coincidia con la decisién de la Corte en Arriola y se alegraba de que ella
hubiese cambiado su jurisprudencia sobre el tema en el sentido en que
lo hizo. Sin embargo, al mismo tiempo advertia que hay buenas razones
para criticar esa decisidn y, a pesar de su posicidn favorable al fallo, se
propuso mostrar lo que los adversarios de Arriola podrian haber dicho
en su contra. Como dijo el homenajeado, el “Dr. Farrell esta de acuerdo
con la decisién de la Corte, pero (ese) capitulo lo escribié Mr. Hyde” @,

Me encuentro en una situacion analoga a la de Farrell. Comparto, en
cierto sentido, la decisién Arriola, pero este trabajo lo escribe Mr. Hyde.
Por un lado, al igual que Farrell, comparto la filosofia politica liberal que
subyace al fallo. Estoy de acuerdo, en efecto, en que una sociedad solo
esta legitimada para interferir con pena en el ambito de libertad de
las personas cuando, con ello, se evitarian dafios a terceros®®. También

(1) Agradezco a Estefania Perticaro (Universida de San Andrés) por su ayuda en
las tareas de edicién del trabajo.

(2) CSJN, “Arriola, Sebastidn y otros s/ causa n° 9080, 25/08/2009, Fallos, 332:1963.

(3) Martin Farrell, “;Existe un derecho constitucional a la tenencia de estupefa-
cientes?’, en Entre el derecho y la moral. Preguntas con respuestas (Buenos Aires: Abe-
ledo Perrot, 2012), p. 113.

(4) Como veremos mads adelante, no es seguro que la Corte haya adoptado un
principio del dafo orientado ala prevenciodn, tal como el que recién he enunciado en



EZEQUIEL MALARINO

coincido en cuanto a que toda persona adulta y capaz es soberana para
tomar decisiones sobre su plan de vida y que, por lo tanto, no deberia
ser mision del derecho penal prevenir los dafios que esa persona pueda
causarse exclusivamente a si misma. Comparto, asimismo, con la Corte
que la mera inmoralidad de una conducta no es una razén para su cri-
minalizacién. En fin, me habria gustado que nuestra Constitucion fuese
tan liberal como la Corte dice que es. Pero nuestra Constitucion, de
hecho, no es tan liberal como la Corte, Farrell y yo queremos que sea.
Por otro lado, también estoy de acuerdo con la idea que tiene la Corte
acerca de cdmo deberia ser una politica de drogas; en particular, que
tal politica deberia articular respuestas diferenciadas para la ofertay la
demanda de drogas, reservando la criminalizacién principalmente para
la primera y ofreciendo medidas alternativas (tratamientos, etc.) para
la segunda. Pero creo que la eleccién de la mejor politica penal no es un
asunto que compete prioritariamente a un tribunal de justicia, sino al
parlamento. En conclusion, aunque simpatizo con su ideologia liberal,
no comparto el fallo desde un punto de vista constitucional.

El Mr. Hyde del Dr. Farrell expuso varios problemas de la argumen-
tacion de la Corte y, en particular, mostrd, luego de un analisis de la
génesis del art. 19 de la Constitucidon Nacional, que su texto, tal como
finalmente quedd redactado, “no puede justificar Arriola” ®. Comparto

el texto; por lo tanto, mi acuerdo con ella depende de que efectivamente haya que-
rido defender esta version del principio del dafo. Por lo demas, el alcance exacto de
tal principio depende, en definitiva, de qué se entiende por dafio, una cuestién am-
pliamente discutida en la literatura filoséfica de la que no puedo ocuparme aqui. Ver,
entre otros, John C. Rees, “A Re-Reading of Mill on Liberty’, Political Studies, vol. 8,
ne 2 (1960), pp. 113-129; Herbert L. A. Hart, Law, Liberty and Morality (Oxford: Oxford
University Press, 1963); John Feinberg, The Moral Limits of the Criminal Law: Harm
to Others, vol. 1 (Oxford: Oxford University Press, 1984); Joseph Raz, The Morality of
Freedom (Oxford: Clarendon Press, 1986), Joseph Raz, “Autonomy, Toleration and the
Harm Principle’; en R. Gavison (ed.), Issues in Contemporary Legal Philosophy: The
Influence of H.L.A. Hart (Oxford: Clarendon Press, 1986), pp. 313-333; David Dyzen-
haus, “John Stuart Mill and the Harm of Pornography’, Ethics, vol. 102, n° 3 (1992),
pp- 534-551; Piers Norris Turner, “Harm” and Mill’s Harm Principle’; Ethics, vol. 124,
ne 2 (2014), pp. 299-326; Ben Saunders, “Reformulating Mill’s Harm Principle’, Mind,
vol. 125, n° 500 (2016), pp. 1005-1032; John Stanton-Ife, “The Limits of Law’, en E. N.
Zalta (ed.), The Stanford Encyclopedia of Philosophy (2022), https://plato.stanford.
edu/entries/law-limits.

(5) Farrell, “;Existe un derecho constitucional a la tenencia de estupefacientes?’,
p- 122. Bésicamente, la interpretacion de la Corte desconoce que, nos guste o no, el
texto del art. 19 de la Constitucién Nacional menciona a la “moral piblica” como un
criterio para interferir en la conducta individual.

406
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plenamente sus argumentos, pero en este trabajo voy a dejarlos a un
lado y hacer como si la lectura liberal que la Corte dio al art. 19 fuese
una interpretacién correcta, o al menos plausible, de su texto. Lo que
me propongo es evaluar si la conclusion a la que llegé la Corte es de-
fendible incluso si aceptamos que, de acuerdo con nuestra Constitu-
cion, solo es posible restringir el ambito de libertad de las personas
cuando su conducta pueda perjudicar a terceros. Adelanto mi conclu-
sién: los argumentos de la Corte no pueden justificar su decision (in-
cluso si aceptamos como correcta su lectura liberal de la Constitucién).
La Corte no ofrecié argumentaciones sélidas y basadas en evidencia
que demuestren la irrazonabilidad de la penalizacién de la tenencia de
drogas para consumo personal y, por lo tanto, permitan fundar una
decision de inconstitucionalidad.

2. En Arriola la Corte afirmé que el Congreso sobrepasé las faculta-
des que le otorga la Constitucion en tanto criminalizd conductas que no
afectan a un tercero (consid. 31, voto que encabeza el fallo) y, por tal
motivo, declard la inconstitucionalidad del art. 14, segundo pdrrafo, de
la ley 23.737. Al sostener que solamente las acciones que perjudican a
un tercero pueden ser asunto de la autoridad, la Corte ve en el art. 19
el reconocimiento del principio milliano de que “el dafio a terceros es
el limite de la moral” ®. Concebido de este modo, el perjuicio a terceros
es entendido como una condicién necesaria de la criminalizacién?. Por
supuesto, que la existencia de un perjuicio a terceros sea una condi-
cién necesaria para que la autoridad pueda legitimamente criminalizar
la conducta del individuo no significa que siempre que una conducta
pueda generar este perjuicio el parlamento esté obligado a criminali-
zarla®. Lo que significa es que el parlamento no podra justificar la res-
triccion de la libertad si no puede conectar de una manera adecuada la
conducta objeto de criminalizacidon con un perjuicio a terceros. Segun
esta lectura liberal, el principio del dafo esta incorporado en el art. 19

(6) Ibid., p.114.

(7) Aunque aqui me referiré a la criminalizacién de comportamientos, el art. 19 de
la Constitucidn Nacional regula las condiciones de cualquier interferencia estatal en
la conducta individual.

(8) “Tan pronto como una parte de la conducta de una persona afecta perjudicial-
mente los intereses de otra, la sociedad tiene jurisdiccién sobre ella y la cuestién de
si el interés general serd o no promovido interfiriéndola, se abre a discusién” John S.
Mill, On Liberty, 2da. ed. (London: John W. Parker and Son, 1859), p. 135.
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de la Constitucidon como un principio negativo que establece cuando el
Estado no tiene facultades para interferir.

Ahora bien, para poder evaluar si la inconstitucionalidad declarada
en Arriola estd justificada es necesario analizar las razones que ofrecio
la Corte para sostener que la tenencia de drogas para consumo perso-
nal, salvo casos excepcionales, no perjudica a terceros. Estas razones
deberian demostrar que la decision legislativa de penalizar la tenencia
para consumo es irrazonable. Para ello, es necesario preguntarse, ante
todo, qué significa el requisito del perjuicio a terceros del art. 19 de la
Constitucién y qué entiende la Corte que ese requisito significa.

3. Empecemos por esto ultimo. Para la Corte, la exigencia constitu-
cional de un perjuicio a terceros significa que la conducta objeto de cri-
minalizacidn debe necesariamente dafiar o poner en peligro concreto
a terceros. En efecto, la Corte sostuvo que el art. 14, segundo parrafo,
de la ley 23.737 es inconstitucional “en cuanto incrimina la tenencia de
estupefacientes para uso personal que se realice en condiciones tales
gue no traigan aparejado un peligro concreto o un dafio a derechos o
bienes de terceros” (consid. 36, voto que encabeza el fallo)®. Un mero
peligro abstracto, un mero riesgo estadistico, por el contrario, seria in-
suficiente para permitir una interferencia estatal.

El razonamiento de la Corte podria sintetizarse del siguiente modo:
(@) una conducta que no perjudica a terceros estd amparada por el
art. 19 de la Constitucion Nacional y, por lo tanto, su criminalizacién es
contraria a la Constitucidn; (b) una conducta perjudica a terceros (solo)
cuando dafia o crea un peligro concreto de dafio para un tercero; (c) el
art. 14, segundo parrafo, de la ley 23.737 penaliza conductas que, rea-
lizadas bajo ciertas condiciones, no daian ni crean un peligro concreto
para un tercero y, por lo tanto, en esa medida es inconstitucional.

Como he anticipado, haré como si la premisa mayor fuese correcta
y concentraré la atencién en el resto del argumento. Como se advierte,
la Corte supedita la constitucionalidad del art. 14, segundo parrafo, de
la ley 23.737 a la comprobacién de una lesidn o riesgo concreto de
lesién a un bien juridico. Con esto, ella transforma un delito de peligro

(9) Referencias similares de la exigencia de, al menos, un peligro concreto se en-
cuentra en otras partes del fallo, cfr. consids. 10, 18 y 19 del voto del juez Lorenzetti;
consid. 10 del voto del juez Zaffaroniy consid. 12 y 13 del voto de la jueza Argibay.
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abstracto en un delito de peligro concreto. Si esta exigencia de mate-
rializacién del delito de peligro abstracto es correcta depende, entre
otras cosas, de si la Constitucidn veda al poder legislativo criminalizar
conductas a través de delitos de peligro abstracto®?. Nétese que, si
esta restriccidn existe, ella es valida para todos los casos de delitos de
peligro abstracto y no solamente para el delito de tenencia de drogas
para consumo personal, porque, en definitiva, ella se basa en la pre-
misa general de que una norma cuya infraccidon no requiere que el juez
compruebe (al menos) la existencia de un peligro concreto a un tercero,
es inconstitucional. Por eso, si esa interpretacién es correcta, tipos pe-
nales tales como la tenencia de material pornografico con representa-
ciones de menores de edad (art. 128, segundo parrafo, CP), la tenencia
de armas de fuego de uso civil sin la debida autorizacion (art. 189 bis,
segundo apartado, primer parrafo, CP) o bien la tenencia de materiales
radiactivos, sustancias nucleares o aparatos capaces de liberar energia
nuclear (art. 189 bis, primer apartado, tercer parrafo, CP), por solo citar
algunos ejemplos, serian inconstitucionales. Si, en cambio, la exigencia
de materializacidn no puede derivarse de la Constitucion, entonces hay
un punto fuerte en contra de la decision de la Corte.

La pregunta que hay que responder es, entonces, si la Corte esta
en lo correcto cuando dice que el art. 19 de la Constitucion Nacional,
a través del requisito del perjuicio a terceros, requiere necesariamente
un dafio a un tercero o un peligro concreto de dafio a un tercero para
autorizar la criminalizacion de comportamientos y, en general, la inter-
ferencia en la libertad de accion del individuo.

4. El art. 19 de la Constitucién, a través del requisito del perjuicio
a terceros, incorpora alguna version del principio del dafio. La formu-
lacidn tradicional, y candnica, del principio del dafio es la acufiada por
John Stuart Mill en On Liberty:

(10) Aun cuando fuese correcta la interpretacién del requisito del perjuicio a ter-
ceros del art. 19 de la Constitucién en el sentido de requerir al menos un peligro con-
creto para la criminalizacién de un comportamiento, ello no significaria que la ma-
terializacién del bien juridico por via jurisprudencial lo fuese. Al exigir un peligro
concreto la Corte transforma las condiciones de ilicitud del delito de tenencia de dro-
gas para consumo personal y, por lo tanto, crea, jurisprudencialmente, un delito mas
grave. Alejandro Kiss, El delito de peligro abstracto (Buenos Aires: Ad-Hoc, 2011). Para
no entrometerse con funciones legislativas, la Corte deberia haberse limitado a de-
clarar la inconstitucionalidad, dejando al parlamento la decisién sobre la convenien-
cia de criminalizar esa conducta como delito de peligro concreto.
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el Unico propdsito por el cual el poder puede ser ejercido legitima-
mente sobre cualquier miembro de una comunidad civilizada, en con-
tra de su voluntad, es prevenir el dafio a otros ),

Mas modernamente, Joel Feinberg dio a este principio una formu-
lacién parcialmente diferente:

Es siempre una buena razon a favor de una legislacion penal que ella
sea efectiva para prevenir (eliminar, reducir) dafio a personas distintas
del autor..., y que no haya otro medio que sea igualmente efectivo sin
un costo mayor para otros valores 2.

Mas alld de importantes diferencias*®, ambas formulaciones com-
parten una idea central: el principio esta orientado a prevenir dafios.
Decir que el principio del dafio estd orientado a prevenir dafios puede
parecer una afirmacién obvia, vacia. Sin embargo, aunque esta for-
mulacion es ampliamente mayoritaria, es posible poner el foco sim-
plemente en la conducta dafina en lugar de hacerlo en el dafio que
puede prevenirse a través de la criminalizacidn de la conducta ™. Asi,
por ejemplo, Ashworth define el principio del dafio de un modo que no
presupone una fundamentacién preventiva ®s):

El Estado estd justificado en criminalizar toda conducta que cause
dafio a otros o cree un inaceptable riesgo de dafio a otros 9,

(11) Mill, On Liberty, p. 22.
(12) Feinberg, The Moral Limits of the Criminal Law, p. 26.

(13) Bésicamente, Mill se refiere al uso de la coercion estatal en general mientras
que Feinberg se limita a la criminalizacion de comportamientos; ademas, Mill sostie-
ne que el principio del dafio es la tinica razén para interferir en la libertad de los ciu-
dadanos mientras que Feinberg cree que es una buena razén (aunque puede haber
otras) para criminalizar comportamientos.

(14) Ver, John Gardner y Stephen Shute, “The Wrongness of Rape’; en J. Horder
(ed.), Oxford Essays in Jurisprudence. Fourth Series (Oxford: Clarendon Press, 2000),
pp. 193-217; Victor Tadros, “Harm, Sovereignty, and prohibition’, Legal Theory,
vol. 17,n° 1 (2011), pp. 35-65; R. Antony Duff y Sandra Marshall, “Abstract Endanger-
ment, Two Harm Principles, and Two Routes to Criminalization’, Bergen Journal of
Criminal Law & Criminal Justice, vol. 3, n° 2 (2015), pp. 132-161.

(15) Simestery von Hirsch proponen una formulacién similar: “el Estado esta jus-
tificado en intervenir coercitivamente para regular la conducta solo cuando aquella
conducta cause daiio o cree un riesgo de dafo a otros” (Andrew P. Simester y Andreas
von Hirsch, Crimes, Harms, and Wrongs: On the Principles of Criminalisation (Oxford:
Hart Publishing, 2011), p. 35.

(16) Andrew Ashworth, Principles of Criminal Law (Oxford: Oxford University
Press, 2009), p. 27.
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Aunqgue esta definicién no excluye una fundamentacién preven-
tiva (ciertamente, criminalizar conductas que causan dafio o crean un
riesgo inaceptable de dafio a terceros puede ser una manera efectiva
de prevenir este tipo de dano), también permite una fundamentacién
no instrumental. Segun este punto de vista, tales comportamientos de-
berian ser criminalizados, porque son en si mismos censurables. De otro
modo, conductas que dafian a terceros o ponen a un tercero frente a
un riesgo (inaceptable) de dafio son inmorales precisamente porque
afectan a otro y, por lo tanto, merecen ser penadas, independiente-
mente de que a través de ellas se eviten dafos a terceros?.

Habria, entonces, dos versiones del principio del dafio, que podria-
mos denominar como Principio de Prevencién del Dafio y Principio de
la Inmoralidad del Dafo. De acuerdo con el primero, tenemos buenas
razones para criminalizar una conducta si haciendo eso evitamos dafios
a terceros; segun el segundo, en cambio, tenemos buenas razones para
criminalizar una conducta si esa conducta dafia a terceros o pone a
un tercero en un riesgo inaceptable de dafio (porque dafiar a terceros
o poner a un tercero frente a un riesgo inaceptable de dafo es inmo-
ral) 8, Estos principios no coinciden completamente con las formula-

(17) En sentido similar, Duff y Marshall dicen: “no necesitamos pensar que la ra-
z6n para criminalizar una conducta dafina es prevenir el dano que causa; por el con-
trario, podriamos sostener que la razén primaria para criminalizar tal conducta es
que ella constituye una clase de falta moral que debe ser censurada por el derecho
penal” (Duff y Marshall “Abstract Endangerment, Two Harm Principles, and Two
Routes to Criminalization’, p. 136). Para este punto de vista, la inmoralidad y el dafio
son dos condiciones necesarias de la criminalizacién; pero entre estas condiciones
debe existir una conexién. La razén para criminalizar una conducta es que ella es
inmoral porque dania a un tercero (o crea un riesgo directo de dano para un tercero)
(Patrick Tomlin, “Retributivists! The Harm Principle Is Not for You!’, Ethics, vol. 124,
ne 2 [2014], p. 280.

(18) En la literatura contemporanea se han distinguido muchas otras versiones
del principio del dafio. Tomlin (ibid.), por ejemplo, distingue cuatro principios del
dano, dos de los cuales (que él llama Principio del Dafio de Mill y Principio de la In-
moralidad Daiiina) son similares a los recién mencionados y Edwards, luego de dis-
tinguir cuatro versiones bdsicas, ha llegado a identificar veinticuatro principios dife-
rentes (James Edwards, “Harm Principles’, Legal Theory, 20, n° 4 [2014], pp. 253-285).
La proliferacidn de versiones del principio del dafio discutidas en los tltimos afos ha
llevado a Duff y Marshall a decir que hoy existe una verdadera “epidemia” de princi-
pios del dano (Duff y Marshall “Abstract Endangerment, Two Harm Principles, and
Two Routes to Criminalization’, p. 136). Estos autores distinguen dos principios del
dano en términos anélogos a los referidos en el texto (ibid., p. 135). También Tadros
identifica dos versiones similares de este principio, aunque los enuncia negativa-
mente (Tadros, “Harm, Sovereignty, and prohibition”). Los primeros en identificar
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ciones antes expresadas. Las formulaciones de Mill o Feinberg presu-
ponen una justificacion preventiva; la formulacién de Ashworth, en
cambio, puede fundamentarse tanto en la prevencién del dafio como
en la inmoralidad de la conducta dafina.

Ambas versiones del principio del daifo fueron recién expresadas
como principios positivos que dan razones para la criminalizacion; ellas
también pueden ser expresadas como principios negativos que impo-
nen limites o restricciones a la criminalizacion. Como principios negati-
vos, tal como la Constitucion y la Corte entienden al principio del dafio,
podrian enunciarse del siguiente modo:

Principio de Prevencidn del dafio (negativo): No se puede criminalizar
un comportamiento si a través de su criminalizacién no se evitan da-
flos a terceros.

Principio de la Inmoralidad del Dafio (negativo): No se puede crimina-
lizar un comportamiento si ese comportamiento no dafia a terceros o
no crea un riesgo inaceptable de dafios a terceros (porque es inmoral
dafiar a terceros o crear un riesgo inaceptable de dafios a terceros).

El art. 19 de la Constitucion Nacional en cuanto impide criminalizar
comportamientos que no perjudiquen a un tercero puede querer decir
gue el parlamento no puede criminalizar comportamientos que no evi-
tan dafos a terceros, o bien que no puede criminalizar comportamien-
tos que no dafian a terceros o no crean un peligro directo de daifo a un
tercero (porque una conducta que dafa a un tercero o crea un peligro
directo de dafio a un tercero es en si misma reprochable) ).

Dado que el alcance de estos principios es diferente, segin cémo se
interprete el principio del daifio contenido en el art. 19 de la Constitu-
cion Nacional el margen de libertad del legislador en sus elecciones de
criminalizacion sera diferente. En efecto, si bien el Principio de la Inmo-
ralidad del Dafio contiene al Principio de Prevencién del Dafio (ambos

dos posibles versiones del principio del dafio en los términos recién sehalados fueron
Gardner y Shute en su formidable trabajo sobre la inmoralidad de la violacién (Gard-
ner y Shute, “The Wrongness of Rape”).

(19) Desde el punto de vista de un Principio de la Inmoralidad del Dafio, la exten-
sién del principio del dafo al peligro concreto de dafio es plausible, porque no solo
conductas que causan dafo a terceros, sino también aquellas que ponen a un tercero
frente a un peligro directo de dafio pueden ser en si mismas reprochables.
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entendidos como principios negativos)®?, lo contrario no es cierto. El
Principio de la Inmoralidad del Daifo contiene al Principio de Preven-
cién del Dafio, porque todo aquello que no puede ser criminalizado
segun este Ultimo principio tampoco puede serlo por el primero. Pero
el Principio de la Inmoralidad del Dano restringe mas las opciones de
legislacion que el Principio de Prevencion del Dafo. Mientras que el pri-
mero impide al legislador criminalizar todas las conductas, a excepcion
de las que dafien a un tercero (o creen un riesgo directo de dafio a un
tercero), el ultimo le impide criminalizar todas las conductas, salvo las
que contribuyan a prevenir dafios a terceros?,

De este modo, el Principio de Prevencion del Dafio no se opondria
a la criminalizacion de comportamientos que causen dafio a terce-
ros o creen un peligro directo de dafo a terceros, pero, en principio,
tampoco a la de aquellos que solamente creen un peligro indirecto
de dafio, porque una manera efectiva de prevenir dano es reducir la
incidencia de clases de conductas que estén relacionadas, de manera
directa o indirecta, con un dafno. En efecto, para un principio del dafio
orientado a la prevencion no es necesario que la conducta objeto de
criminalizacidn dafie a un tercero o lo ponga directamente en peligro,
sino que es suficiente con que su criminalizacidn contribuya a prevenir
el dafo. Como sefialan Gardner y Shute:

no es una objecién para el principio [preventivo] del dafio que una
conducta no dafiina fuese criminalizada, ni incluso que una conducta
con ninguna tendencia a causar un dafio lo fuese. Es suficiente para
satisfacer el principio del dafio que, si la conducta no fuese criminali-
zada, habria un dafio@®.

Porello, lacriminalizacién de comportamientos que crean solamente
un riesgo estadistico de lesion (peligro abstracto) seria problematica

(20) Como principios fundamentadores o positivos, la relacion es inversa a la se-
nalada en el texto. De aqui en adelante, todas las referencias a estos principios seran
como principios restrictivos o negativos.

(21) Para decirlo de otro modo, el principio de la inmoralidad del dafio impide
criminalizar conductas que no danen a un tercero (o no pongan en peligro concreto a
un tercero), aunque mediante su criminalizacion se eviten danos a terceros; en cam-
bio, el principio de prevencién del dafio impide criminalizar conductas que no eviten
dafios a terceros, aunque esas conductas dafien a terceros o los pongan en peligro.

(22) Gardnery Shute, “The Wrongness of Rape’, p. 216.

413



EZEQUIEL MALARINO

para el Principio de la Inmoralidad del Dafio, pero no para el Principio
de Prevencion del Dafio.

5. Ambas interpretaciones son, en principio, interpretaciones plau-
sibles del principio del dafio del art. 19 de la Constitucidon Nacional. Asi
las cosas, un defensor de Arriola podria sostener que el principio del
dafio reconocido en nuestra Constituciéon no esta fundado en la pre-
vencidn, sino en la conducta inmoral (porque) dafiina. La mera tenen-
cia de estupefacientes para consumo personal (o el consumo de dro-
gas), salvo casos excepcionales, no afectaria directamente a otro y, por
lo tanto, su criminalizacidn seria inconstitucional. Independientemente
de que se la considere inmoral en si misma, esa conducta no seria, en
todo caso, inmoral porque dafia a un tercero (o porque lo pone frente
a un riesgo concreto de dafio). Dado que el legislador no puede crimi-
nalizar la mera inmoralidad®®, sino solo la inmoralidad que emerge del
dafio a terceros (o del peligro concreto de dafio a terceros), la mera te-
nencia de estupefacientes para consumo personal no pasaria el test de
constitucionalidad. La Unica forma de salvar al art. 14, segundo parrafo,
ley 23.737 seria, entonces, reinterpretarlo como un delito de peligro
concreto, exigiendo, al menos, que la tenencia cree un riesgo directo
de dafio a un tercero®). Con esto, nuestro imaginario defensor de
Arriola habria respondido en sentido afirmativo la pregunta planteada
mas arriba de si la Constitucion veda al poder legislativo criminalizar
conductas a través de delitos de peligro abstracto.

La conclusion a la que llegd la Corte de que los comportamientos
que no provocan dafio o riesgo concreto de dafio a un tercero no pue-
den criminalizarse es compatible con una interpretacion del principio
del dafio basada en la inmoralidad de la conducta dafiina. Sin embargo,
esta defensa tiene algunos problemas. Primero, en ninguna parte de
la sentencia Arriola la Corte hace explicito que el principio del dafio
del art. 19 de la Constitucion Nacional debe ser entendido en el sen-
tido del Principio de la Inmoralidad del Dafo. Una aclaracion a este

(23) Esto, por supuesto, si aceptamos la lectura liberal que hace la Corte del ar-
ticulo 19 de la Constitucién nacional. Como dije al inicio, no creo que esta interpreta-
cion sea correcta, porque desconoce que el texto constitucional menciona a la “moral
publica” como un criterio para interferir en la conducta individual.

(24) Sobre los problemas de esta reinterpretacién jurisprudencial, cfr. la nota 10.
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respecto era necesaria, si se tiene en cuenta que el principio del dafio
ha sido entendido tradicionalmente en clave preventiva®. Ain mas, es
dificil que la Corte estuviese pensando en una versidn no preventiva
del principio del dafio, porque a la época del fallo Arriola no habia co-
menzado siquiera a discutirse la posibilidad de una fundamentacion
no preventiva de este principio?®. Por supuesto, la Corte no necesita
de una discusion académica previa para interpretar la Constitucion
en un sentido u otro. Sin embargo, si en el momento de tomar una
decisién sobre el alcance de un principio existe una interpretacion
gue no solo es tradicional y dominante, sino que es la Unica conocida,
entonces, de acuerdo con una elemental légica de la argumentacién
(y del sentido comun) quienquiera adoptar un punto de vista dife-
rente tiene, al menos, que explicitarlo. El hecho de que la Corte no lo
haya hecho sugiere que no quiso darle al principio un sentido distinto
al tradicional.

Segundo, algunos pasajes de Arriola sugieren una visidn preven-
tiva de este principio. No solo las alusiones al “espiritu liberal” del
art. 19 (consid. 32, voto que encabeza el fallo) encajan mucho mejor
en la versién preventiva del principio del dafio, sino que la cita expli-
cita al principio del dafio de Mill es un indicio de que la Corte pensaba
en o, al menos, tomd como obvia la versién preventiva .

Tercero, aceptar que el principio del dafio impide siempre la cri-
minalizacién de comportamientos que no causen dafios a terceros o
pongan en peligro concreto a un tercero significa rechazar de plano la
constitucionalidad de cualquier delito de peligro abstracto, una solu-
cién que, si es aplicada consistentemente, dejaria a los ciudadanos sin

(25) Como dice Tomlin, cuando alguien invoca el principio del dano, normalmen-
te invoca, explicita o implicitamente, un principio (preventivamente orientado) en la
linea del formulado por Mill (Tomlin, “Retributivists! The Harm Principle Is Not for
You!’, p. 279).

(26) Hasta donde yo sé, los primeros que reconocieron que el principio del dafio
también admitia una fundamentacién no preventiva fueron Gardner y Shute, “The
Wrongness of Rape’, op. cit. Aunque ellos aceptan la version preventiva, que denomi-
nan “principio del dano’ liberal”

(27) Enelfallo se lee: “No es mision del derecho penal prevenir los danos que una
persona puede causarse a si misma. No hay lugar para plantear dicha cuestion cuan-
do la conducta de esa persona no afecta a los intereses de ninguna otra (conf. John
Stuart Mill, On Liberty, en Wasserstrom R., comp. ‘Morality and the Law, Belmont,
California, 1971, cap. I1I, pags. 92-93)” (consid. 30, voto del juez Fayt).

415



EZEQUIEL MALARINO

una adecuada proteccidon en muchos ambitos (Ashworth 2009, p. 38).
Piénsese solamente en que no podria ser delito la tenencia de armas
nucleares. Este argumento no pretende hacer primar una razén politico
criminal sobre una decision constitucional. Solo sugiere que las conse-
cuencias de una interpretacion para otros casos deben contar al elegir
entre dos interpretaciones constitucionalmente plausibles. Si la Corte
quiere interpretar el principio del dafio en el sentido del Principio de la
Inmoralidad del Dafo, entonces, razones de consistencia la deberian
conducir a declarar la inconstitucionalidad de varios delitos del Cédigo
Penal. Si no esta dispuesta a hacer esto, entonces, hay un argumento a
favor de interpretar el principio del daiio en clave preventiva.

Ninguno de estos argumentos es, sin embargo, decisivo. Mas im-
portante es la siguiente consideracidn. El legislador, al criminalizar la
tenencia de estupefacientes para consumo personal como un delito
de peligro abstracto parece haber asumido una interpretacion preven-
tiva de este principio. Ciertamente, para respetar un principio del dafo
orientado a la prevencion no es necesario que la conducta objeto de
criminalizacidn dafie a un tercero o lo ponga directamente en peligro;
“[e]s suficiente (...) con que, si la conducta no fuese criminalizada, ha-
bria un dafio” @, El legislador bien pudo haber partido de que la tenen-
cia de drogas para consumo personal, aunque no dafie a un tercero,
ni cree un riesgo directo de dafo a un tercero, incrementa el riesgo
(indirecto) de que otras personas sean dafadas® vy, por lo tanto, su
criminalizacién contribuye a prevenir dafios a terceros ©9,

(28) Gardnery Shute, “The Wrongness of Rape’, p. 216.

(29) Como explica Tadros en relacién con la tenencia de armas: “Aunque puede
ser (...) equivocado decir que una persona que posee armas toma el riesgo de danar
a otros, no es incorrecto decir que otros tienen un riesgo incrementado de ser dana-
dos si aquella persona tiene un arma” (Tadros, “Harm, Sovereignty, and prohibition’,
p. 45).

(30) Ladecision acerca de la regulacién mas adecuada para lograr un objetivo co-
rresponde al legislador. En los delitos de peligro abstracto, el legislador selecciona,
entre las condiciones de una ley causal general, cudl de ellas tiene que verificarse en
concreto. En ciertas ocasiones, solamente selecciona antecedentes remotos de una
de las condiciones del resultado y la infraccién de la norma consiste en la realizacion
de ese tnico fragmento. La clase de acciones seleccionada por el legislador en con-
tacto con las restantes condiciones de la ley causal general podrian desencadenar
un resultado de la clase de los que la norma tiene por finalidad evitar, pero para la
punibilidad de un delito de peligro abstracto no interesa que la accién seleccionada
entre efectivamente en contacto con estas otras condiciones (sobre todo lo anterior,
Kiss, El delito de peligro abstracto, pp. 89y ss.; 169 y ss.). Este tipo de regulacién resul-
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Si esto es asi, entonces, la decisidon de inconstitucionalidad parece
no pisar sobre bases sélidas. En efecto, la regulacién de la tenencia
de drogas para consumo personal como delito de peligro abstracto no
infringe el principio del dafio del art. 19 de la Constitucion, si este es
interpretado en clave preventiva. La interpretacion en clave preventiva
de este principio es una interpretacion absolutamente plausible. Por lo
tanto, el art. 14, segundo parrafo, de la ley 23.737 no podria ser desca-
lificado como irrazonable en un juicio de control de constitucionalidad
por el solo hecho de no exigir un dano o peligro concreto a terceros .
La Corte puede invalidar decisiones del legislador solo en caso de evi-
dente contradiccién con la Constitucion; pero ella no demostré que el
art. 14, segundo parrafo, de la ley 23.737, en tanto delito de peligro
abstracto, lesiona palmariamente el principio del daino del art. 19 de la
Constitucidon Nacional. En nuestro sistema constitucional, la Corte no
es el Unico, ni el primer intérprete de la Constitucidn, sino su ultimo in-
térprete. Ser Ultimo intérprete no significa que cualquier decisién que
ella tome sea correcta, porque, evidentemente, definitividad no equi-
vale a infalibilidad (Hart 1994, pp. 141 y ss.). Para que la decisidn final
de la Corte que afirma la inconstitucionalidad de una ley sea también
juridicamente correcta es necesario no solo que ella se base en una
interpretacién razonable de la Constitucidn, sino también que no exista
una posibilidad razonable de que la ley cuya constitucionalidad se im-
pugna sea interpretada de conformidad con la Constitucién. Respetar
el sistema de pesos y contrapesos de la divisién de poderes en el que
se apoya nuestro orden constitucional significa ser deferente con deci-
siones razonables del poder democratico 2.

ta més eficaz para prevenir el dafio, porque no deja en manos de cada persona cémo
controlar el riesgo de que se produzca el resultado que la norma quiere evitar; esta es
una buena razén para que el legislador se decida por un delito de peligro abstracto.

(31) Por supuesto, esta disposiciéon podria ser inconstitucional si no existe una co-
nexién adecuada entre la tenencia de drogas y los danos a terceros en el sentido de
que su criminalizacién sea un medio eficaz para prevenir dafios.

(32) Esuna doctrina asentada de la Corte, expresada también en el fallo “Arriola’;
que “la declaracién de inconstitucionalidad de un precepto de jerarquia legal consti-
tuye la més delicada de las funciones susceptibles de encomendarse a un tribunal de
justicia y configura un acto de suma gravedad que debe ser considerado como ultima
ratio del orden juridico’; debido a que “las normas sancionadas regularmente por el
Congreso gozan de legitimidad democrética, piedra angular del autogobierno de los
pueblos” (consids. 33 y 34, voto que encabeza el fallo).
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6. A decir verdad, es dificil saber qué concepcién del principio del
dafio defiende la Corte. Sin embargo, cualquiera que fuera, la sentencia
Arriola tiene problemas de fundamentacién. Si ella defiende un Prin-
cipio de la Inmoralidad del Daio, la decisidon es problematica no por-
que esa sea una lectura absurda del principio del dafio del art. 19 de
la Constitucidn, sino porque existe otra lectura de ese principio que
también es razonable y no lleva, necesariamente, a una declaracion de
inconstitucionalidad. Si, en cambio, ella partié de un Principio Preven-
tivo del Daiio, yerra sobre los alcances que esa fundamentaciéon per-
mite asignar al principio, porque una fundamentacién preventiva no se
opone a la criminalizacién de delitos de peligro abstracto ©2.

Sea como fuera, si la Corte hubiese reconocido que la decisién le-
gislativa de regular la tenencia de estupefacientes para consumo per-
sonal a través de un delito de peligro abstracto (o la decision legislativa
de regular otros delitos de peligro abstracto) evidencia una razonable
toma de posicion a favor de un principio preventivo del dafio y hubiese
aceptado (y aplicado consistentemente) ese principio no habria hecho
un argumento general en contra de la constitucionalidad de los deli-
tos de peligro abstracto y la discusion sobre la constitucionalidad del
art. 14, segundo parrafo, ley 23.737 se podria haber planteado en un
lugar distinto y mucho mas razonable. Ese lugar es el de la causalidad
general (y probabilistica) ®. En efecto, afirmar que el principio del dafio

(33) Este mismo error ha sido atribuido a Mill (Tomlin, “Retributivists! The Harm
Principle Is Not for You!, p. 282). Mill parte de que el fin de la interferencia es la pre-
vencién del dafio para concluir que el foco de la interferencia es la conducta daiina.
Una conducta que no causa dafo a un tercero queda fuera del alcance de la interferen-
cia estatal legitima. Pero, como ya ha sido advertido, el principio del dafio no se opone
a que una conducta no danina pueda ser objeto de criminalizacién, siempre y cuando
con ello se eviten dafios. Un Principio Preventivo del Dafo no tiene que preguntarse si
la conducta es danina, sino si la criminalizacién de la conducta evitara danos.

(34) Al optar por un delito de peligro abstracto el legislador se decide por una re-
gulacién en el plano de la causalidad general. La causalidad general, a diferencia de
la causalidad individual, no se refiere a situaciones o eventos concretos o singulares
situados en tiempo y espacio (por ej. “el consumo de la sustancia S por Juan causé su
muerte”), sino a clases de situaciones o eventos (“el consumo de la sustancia S cau-
sa muertes”) (Christoper Hitchcock, “Probabilistic Causation’, en E. N. Zalta (ed.),
The Stanford Encyclopedia of Philosophy (Spring 2021 Edition), https://plato.stan-
ford.edu/archives/spr2021/entries/causation-probabilistic/). La causalidad general
se asienta tipicamente en una concepcién probabilistica de la causalidad. Segun esta
concepcion, X es causa de Y cuando la presencia de X aumenta la probabilidad de Y.
Esto la distingue de la concepcién determinista de la causalidad, ampliamente uti-
lizada en el derecho para establecer relaciones entre eventos individuales pasados
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del art. 19 de la Constitucion estd orientado a la prevencion del dafio
no lleva automaticamente a concluir que el art. 14, segundo parrafo,
de la ley 23.737 sea constitucional. Tal disposicidn puede ser declarada
inconstitucional si no existe un vinculo adecuado entre la conducta cri-
minalizada y el dafio a terceros.

Asi las cosas, lo que la Corte debid haberse preguntado es si la te-
nencia de drogas para consumo personal crea un inadmisible riesgo de
dafios a terceros que justifica la restriccidn de la libertad de accidon del
individuo. Analizar esta pregunta requiere de un cuidadoso analisis de
la proporcionalidad de la medida. Un aspecto central de este analisis
se refiere a la eficacia de la medida en relacion con el fin. Al respecto,
la Corte debid haber evaluado si la criminalizacion de la tenencia de
drogas para consumo personal es eficaz para para evitar dafios a terce-
ros y, para ello, habria sido recomendable que hiciera un andlisis de la
amplia investigacion empirica disponible sobre la relacion entre drogas
y delincuencia®. Solo si tras ese andlisis la Corte hubiese concluido
que la decision legislativa de criminalizar la tenencia de drogas para
consumo personal es manifiestamente irrazonable, podria haber de-
clarado, justificadamente, la inconstitucionalidad del art. 14, segundo
parrafo, ley 23.737.

(por €j., “Ayer Juan acuchilld a José, causandole la muerte”). En efecto, mientras esta
dltima sostiene que la causa determina la consecuencia en el sentido de que ella es
condicién suficiente (aunque no tiene que ser necesaria) de la consecuencia, la con-
cepcion probabilistica simplemente afirma que la causa aumenta la probabilidad del
efecto (Hitchcock, Probabilistic Causation; Frederick Schauer y Barbara A. Spellman,
“Probabilistic Causation in the Law’; Journal of Institutional and Theoretical Econo-
mics, vol. 176, n° 1 [2020], pp. 4-17). Por lo tanto, si uno quiere cuestionar “un predi-
cado de peligro abstracto” debe “argumentar en el mismo plano en que este se ubica,
es decir, el de la causalidad general” (Kiss, El delito de peligro abstracto, p. 91).

(35) Para un panorama de esta literatura véase, entre muchos otros, Robert Mac-
Coun, Beau Kilmer y Peter Reuter, “Research on Drugs-Crime Linkages: The Next
Generation’, en Toward a Drugs and Crime Research Agenda for the 21st Century,
National Institute of Justice (2003), pp. 65-95; Helen R. White y Dennis M. Gorman,
“Dynamics of the Drug-Crime Relationship’, en The Nature of Crime: Continuity and
Change. Criminal Justice 2000, vol. 1 (2000), pp. 151-218; Sharon M. Boles y Karen
Miotto, “Substance Abuse and Violence: A Review of the Literature’, Aggression and
Violent Behavior, vol. 8, n° 2 (2003), pp. 155-174; Trevor Bennett y Katty Holloway,
“The Causal Connection between Drug Misuse and Crime’, British Journal of Crimi-
nology, vol. 49, n° 4 (2004), pp. 513-531. Serge Brochu, Natacha Brunelle y Chantal
Plourde, Drugs and Crime: A Complex Relationship. Third revised and expanded edi-
tion (Ottawa: University of Ottawa Press, 2018); y los textos publicados en Michael
Tonry y James Q. Wilson (eds.), Drugs and Crime. Crime and Justice: A Review of Re-
search, University of Chicago Press, vol. 13 (1991).
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