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|.- PROPUESTA

1.- Introduccioén:

Historicamente los dogmaticos han clasificado los hechos punibles en categorias
denominadas crimenes, delitos y contravenciones. La misma discusion se ha reproducido
dentro de nuestro ambito juridico sea por parte de autores penalistas o administrativistas
aunque limitada a la busqueda de una diferencia entre delitos y contravenciones.

Algunos de ellos partiendo de la misma legislacion arribaron a conclusiones
diferentes. Lo cual desmentiria -"a priori>- el postulado basico de todo estudio
pretendidamente dogmatico, que podriamos formularlo de la siguiente manera: ‘“la
dogmatica describe el texto legal, elaborando principios tedricos que se relacionan en
forma directa e inmanente con ella”. Siendo ello asi, el corolario que deberia seguirse a tal
postulado, es que cualquier lector o estudioso de la ley, deberia extraer las mismas

conclusiones.-

2.- Objetivos:
2.1.- Frente a este problema, hemos tomado la exposicién de tres autores
cuyo pensamiento -creemos- ha influido en la toma de posicion de la jurisprudencia y el
resto de la doctrina nacional sobre el punto. Nos referimos a los tratados de Sebastian

Soler, Rafael Bielsa y Ricardo Carlos Nufiez.-
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En el desarrollo del presente trabajo intentaremos verificar si la premisa de
la que cada uno de ellos afirma partir se conecta con la conclusién a la que arriba. O si
por el contrario, han desarrollado conceptos y conclusiones que no guardan suficiente
relacion con la misma, reformulando de esta manera el Derecho que dicen explicar.-

Asimismo, procuraremos descubrir si la exposicion encubre o no,
determinados problemas referidos a la aplicacion de la ley. En caso que ocurriere lo
primero, verificaremos la técnica empleada para ocultar el problema.-

A tales efectos, procuraremos emplear las herramientas adquiridas durante
el presente curso. Verificando si a lo largo de toda la exposicidon el autor respeta los
principios de los que afirmé partir. Confrontaremos, por ultimo, sus conclusiones con la

legislacion vigente.

2.2.- Para ello, cada uno de los integrantes del grupo tomara uno de los
autores mencionados. Asi, Maria Elia Klappenbach abordara el Tratado de Derecho
Administrativo de Rafael Bielsa, Eduardo Eskenazi la obra de Sebastian Soler “Derecho
Penal Argentino”, y Claudio Ritter el Tratado de Derecho Penal publicado por Ricardo
Carlos Nufiez. Luego, en conjunto, se formularan las conclusiones pertinentes.-

Si bien a lo largo de la exposicion algunas de las leyes con las que se
confrontaran las ideas de estos autores fueron sancionadas con posterioridad la
invocacién de las mismas lo es a los efectos ilustrativos. Sin embargo, no creemos
realizar una actividad distinta a la forma en la que se expone la opinidon de estos autores
en el ambito universitario, con caracter universal y atemporal. Partimos ademas, en esta
confrontacion, de la hipotesis de que al momento de publicarse dichos tratados y durante
sus sucesivas ediciones existieron leyes con las mismas caracteristicas de las que hemos
empleado. Corroborar esta ultima circunstancia en la practica tampoco es el objetivo del
presente trabajo.-

DESARROLLO DE LA PROPUESTA

1.- Desarrollo del tema por Rafael Bielsa.-

1.1.- Sintesis del desarrollo de sus argumentos.

1.1.1.- Esquema dentro del cual inserta la exposicién del tema.

Bielsa ubica el problema de las contravenciones como un punto
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dentro del analisis del poder de policia,

En efecto, en el tomo IV de su tratado dedica el libro Sexto al tema de
Poder de Policia. Dentro de este esquema distingue un capitulo Unico al que denomina
“Proteccion y Limitaciones de la libertad personal en la esfera administrativa”.

Luego, en el punto 1 del capitulo —Principios generales- realiza una nueva
division. Asi, el punto A se titula “El orden publico y la policia administrativa”; el B: “El
poder de policia en al Constitucion” y el punto C “Ejercicio del poder de policia”. Es en
este ultimo punto donde ubica el tema de las faltas y contravenciones.

Al analizar las faltas y contravenciones distingue varios sub puntos, a
saber:

-normas de represion.
-Tribunal de Faltas de la Municipalidad de la Capital.
-caracter juridico de las contravenciones. Elementos constitutivos.

-competencia de la autoridad administrativa.

1.1.2. Poder de Policia. Concepto.

A raiz de la particular ubicacién que otorga Bielsa al tratamiento de las
contravenciones, he creido necesario esbozar, en un primer término, la concepcién que
tiene este autor con referencia al “poder de policia”.

Bielsa discrimina dos concepciones sobre el sentido de este término. Asi,
policia en su acepcion amplia, como funcion, significaria ejercicio de poder publico sobre
hombres y cosas, realizado con el fin de defensa interior o del orden interno.

En el dominio mas restringido del derecho administrativo, el concepto de
policia designaria el conjunto de servicios organizados por la administracion publica con el
fin de asegurar el orden publico y garantizar la integridad fisica, y aun moral, de las
personas, mediante limitaciones impuestas a la actividad individual y colectiva de ellas.

Explica que el poder de policia ha existido siempre en el Estado cualquiera
haya sido su naturaleza juridica y la indole de sus funciones en punto a la realizacién de
los fines sociales.

Afirma este autor que en nuestro sistema constitucional el poder de policia
es un poder local, esto es provincial, por ser uno de los poderes no delegados. Funda
esta afirmacion en el art. 104 de la Constitucion Nacional (actual art. 121 de la misma).

La extension de este poder de policia se determina por el grado de

seguridad o estado general de orden publico que las disposiciones de tal poder protegen
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o tutelan. Esa proteccion o defensa directa impone, senala, limitaciones a los derechos de
los habitantes, ello en virtud de lo que dispone el art. 14 de la Constitucién nacional
cuando dice que los habitantes gozan de ciertos derechos conforme a las leyes que
reglamenten su ejercicio.

Es precisamente en determinar esas limitaciones en que consiste
sencialmente el poder de policia. Asi, la policia se resuelve, en la accién administrativa
necesaria para el mantenimiento del orden publico en el sentido de sus manifestaciones
exteriores.

Sostiene Bielsa que el poder de policia del Estado extendido a la
proteccion “integral” de la vida y bienestar general, se resuelve en un conjunto de
limitaciones impuestas a los individuos, en defensa de “los fines generales, esto es,
seguridad, la salud y el confort, bienestar general en suma”.

Cita en apoyo de su pensamiento “numerosos fallos de la Corte Suprema
de justicia” donde se declara que el poder de policia es inherente a todo gobierno sea de
la Nacién o de las provincias, en la érbita de sus atribuciones, proteger la vida, la
propiedad, la seguridad, moralidad y salud de sus habitantes y que por regla general el
poder de policia corresponde a las provincias.

Divide este poder de policia en:

a) Nacional, la que ejercita la Nacidn en lugares y materias de su
jurisdiccion.

b) Provincial, la que ejercita el gobierno en las provincias en sus
respectivas jurisdicciones.

¢) Municipal, la que organizan los gobiernos locales o comunales dentro
de sus atribuciones delegadas.

Sostiene, de forma concluyente, que la idea de estado es inseparable de la
policia.

Posteriormente, expresa que el poder de policia no surge expresamente de
la Constitucion Nacional, pero como €l es de la esencia de todo gobierno “... su falta de
determinacion en forma expresa no ha motivado jamas cuestion ni duda seria”.

En el Tomo | de la misma obra, al ocuparse de las “Facultades exclusivas
de las provincias”, afirma que este poder pertenece en forma general y comprensiva a las
provincias (y por delegacion de ellas a los municipios) como una atribucion implicita de su
gobierno local, toda vez que su ejercicio consiste en la accion inmediata y directa del

poder publico sobre las personas, en lo que respecta a la seguridad y bienestar de ellas,
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como también a las cosas de propiedad particular.

El fundamento constitucional estaria dado por los preceptos que lo
establecerian de dos formas: primero, en forma positiva, en el principio de la autonomia
provincial, tanto por el art. 104 (actual 121 de la Constitucion) segun el cual las provincias
“conservan todo el poder no delegado al Gobierno Federal, como por el art. 105 (ahora
art. 122), en cuya virtud se dan sus propias instituciones locales y se rigen por ellas.
Segundo, en forma negativa, por el art. 108 del la Constitucion (actual art. 126) en cuya
enumeracion de limitaciones impuestas a las provincias no esta el poder de policia.

Finalmente, enumera las materias que comprenden el concepto “policia
local” y las divide en a) policia de seguridad; b) policia de imprenta; c) policia de
propiedad; d) policia de higiene publica; e) policia de costumbres o de moralidad publica;
f) policia de industrias; g) policia de obras publicas; h) policia de transito ( y otras nuevas
formas o manifestaciones especiales de esta funcion como la policia de la tranquilidad
publica).

1.1.3. La distincion entre Delito y Contravencion.

Comienza su exposicion sobre el tema sosteniendo que el poder de policia
-a fin de asegurar la ejecucidén de los reglamentos, leyes y prohibiciones-, comprende
como complemento necesario la facultad de imponer penas, y como ultima ratio el empleo
de la fuerza publica.

Luego define la pena como una sancién o consecuencia necesaria de la
violacion de un reglamento, orden o prohibicion fundada, desde luego, en “causa”
legitima.

Expresa que los cédigos procesales en materia penal y las leyes organicas
municipales atribuyen a estas entidades y 6érganos, en su caso, la facultad de establecer
penas por faltas y contravenciones a sus propios reglamentos, ordenanzas, edictos,
6rdenes o prohibiciones. Por consiguiente, esta materia es mas de dominio del derecho
constitucional que del derecho administrativo, en cuanto a atribucién de poderes, pero es
del derecho administrativo el régimen de su aplicacién.

En funcion de ello, extrae tres principios:

a) La facultad de establecer penas por contravenciones (ordenanzas,
ordenes, etc.) policiales y municipales se considera un complemento natural e inseparable
del ejercicio del poder de policia, y como tal es de jurisdiccion local, es decir, provincial,
con las limitaciones del art. 75 inc. 12. Respecto de las municipalidades ese poder debe

ser atribuido expresamente.
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b) La falta o contravencién supone la imputabilidad o sea la culpabilidad,
elemento necesario de la responsabilidad. Basta la sola desobediencia de los
reglamentos, prohibiciones u 6rdenes. El simple hecho de la transgresién de la
disposicion prohibitiva origina una responsabilidad, no es necesario, como en la
responsabilidad civil, que haya dafio causado. Luego la represion tiene en algo caracter
de disciplinaria, aun cuando sea relativamente impropio este concepto referido a los que
son agentes de la Administracion publica.

c) La determinacién del hecho reputado falta o contravencién esta librada
al juicio fundado de la autoridad administrativa, la cual, cuando la ley no establece el
tramite judicial, procede, por si sola: comprueba, juzga y aplica la pena. Pero la decision
administrativa es susceptible de recurso en los casos que la ley senala.

En el segundo de los puntos que desarrolla, comienza por exponer que
existe, por principio, un sistema penal local, es decir, provincial, que es complemento
necesario del poder de policia, poder éste no delegado en el gobierno nacional, y que por,
consiguiente, tampoco puede ser reglado por el Congreso. El Congreso puede dictar una
legislacion sobre faltas: pero ella ha de tener el caracter general sélo en la esfera de la
jurisdiccion nacional, pues no puede serlo por transgresiones de leyes o reglamentos
provinciales.

En cuanto a la diferencia entre el delito y la contravencion sostiene Bielsa
que ambos conceptos tienen de comun lo ilicito y aun lo incriminado del hecho sélo que el
delito es hecho o acto que perturba real e inmediatamente el orden juridico que lesiona un
derecho, al paso que la contravencion no presume la lesion real y actual del Orden
juridico y que lesiona un derecho, sino la violacién casi siempre en forma potencial de una
norma establecida en interés colectivo.

La contravencién, es para este autor, la falta de un deber genérico
impuesto a todo miembro de la sociedad, deber consistente en limitar una actividad como
a la Administracion publica interesa.

Afirma que el mantenimiento del orden publico, en el sentido material,
exterior incumbe a la policia. El orden publico entendido de ese modo es una garantia de
seguridad, de prevencién genérica contra los delitos.

A efectos de marcar las diferencias que entiende existen entre uno y otro
concepto, da varios ejemplos.

En el primero de ellos, distingue una infraccion de transito con el homicidio

culposo que podria resultar a consecuencia de aquel. Asi, sostiene que el conductor que
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conduce en sentido prohibido comete contravencion por ese solo hecho, pues se expone
y sobre todo expone a los demas, a accidentes casi siempre inevitables. Pero si en esas
circunstancias se produce el accidente y por €l se ocasiona la muerte de alguien, el
responsable comete delito (art. 84 del C.P.).

El grupo de personas que ocupa la calle en una reunién, sin permiso
policial, comete contravencion, dice, pues la ausencia de permisos que indique hora e
itinerario y establezca vigilancia aumenta el riesgo de una reuniéon publica, que el
cumplimiento de las disposiciones evita o atenua, sea por regulacion, sea por la disciplina
que imponen en ella los agentes de la administracion publica.

Posteriormente se refiere a la tenencia de armas. Sostiene que el llevar
armas constituye por si solo una amenaza contra el orden publico, desde que ello hace
posible o facilita el delito.

El escandalo del beodo en la calle perturba el orden publico, tanto en el
sentido moral, como en el de la seguridad: ese hecho, por si solo, constituye una
contravencion. La venta de bebidas alcohdlicas en determinados dias en que esa venta
esta prohibida en previsidon de alteracion del orden publico es una contravencion, aun
cuando la infraccion no haya causado una alteracién del orden material, vgr, un delito, o
s6lo un desorden.

En funcién de todo lo expuesto concluye que por consistir en hechos
antisociales -y por eso prohibidos por la ley- el delito y la contravencion (esta por ser un
medio o vehiculo a veces ocasional) se los considera como esencialmente iguales, y que
solo difieren por el diverso grado de intensidad o por sus modalidades.

Sin embargo, sostiene, que la contravencién, es decir, la calificacion y
represion, fundase en motivos de seguridad o bienestar general por lo que el presupuesto
juridico politico de ella es algo distinto del que tiene el delito.

Distingue Bielsa, asimismo, los elementos constitutivos de las
contravenciones.

Elemento Objetivo: para que haya contravencién es preciso el texto
positivo (ley, reglamento y ordenanza) que establezca la sancion contra el hecho que
consista en una determinada accién u omision.

La validez del texto esta regida por los principios generales. Si es una
ordenanza municipal, ella debe conformarse a la ley organica, si es edicto de policia, a la
ley o al decreto del Poder de Ejecutivo, y en ambos casos a la Constitucion. Y por esto,

los actos administrativos generales (reglamentos u ordenanzas) estan sujetos, en
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principio, al contralor jurisdiccional del recurso extraordinario.

Las disposiciones del poder de policia tienen determinados su fundamento
y sus limites por la misma necesidad de proteccidén del orden publico. Una disposicién,
sigue diciendo, que limita arbitrariamente los derechos de los administrados es ilegal y, a
fortiori, inconstitucional.

La reglamentacion debe ser de tal naturaleza que deba y pueda
I6gicamente cumplirse.

Elemento Subjetivo: la responsabilidad por las contravenciones supone la
imputabilidad y ésta presupone la voluntad: a culpa o negligencia; por eso considera que
no se debe excluir el elemento culpa en las contravenciones. En efecto, la contravencion
difiere del delito, sostiene Bielsa, en que ella no es una resolucion criminosa ni lesiona
necesariamente un bien juridico de la persona. Para que haya contravencion no es
necesario que se viole un derecho subjetivo; basta que se viole una norma protectora del
orden juridico, ni que haya dolo o intencidn; pero no por ese se debe prescindir de la
actitud psicolégica y moral del contraventor.

Mientras en el delito existe resolucion de danar un bien juridico, en la
contravencion hay resolucién de cumplir o no cumplir el hecho que la constituye. Por
ende, en ambas figuras existe el elemento moral comun, pero difieren en el contenido de
la decision, en el elemento finalistico.

Asi, dice el Codigo Penal reprime con pena de tres a diez afos de
reclusion al que causare incendio por cualquier medio, se trata de un delito, pero el que
tiene inflamables en lugar prohibido, o sin las precauciones necesarias para evitar un
siniestro, la ley u ordenanza lo considera contraventor.

El delito es la agresion al bien juridico. La contravencion es la trasgresion
de una disposicion dirigida a evitar el peligro. La relacién entre el hecho y el fin es mediata
e indeterminada.

La base psicologica de la imputabilidad también existe en la contravencion,
aunque los motivos psiquicos no sean de caracter criminal. Se diferencia, ademas, el
delito de la contravencion en sus efectos juridicos, pues el primero termina con la
violacion de un bien juridico, y en la contravencion con la posibilidad del peligro de
violarse el bien juridico. En el delito hay un dafio real, en la contravencion un dafo
potencial, indeterminado.

En su opinion la distincion esta en la naturaleza de la peligrosidad. En el

delito la peligrosidad es directa y consubstancial con el hecho, en la contravencion la
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peligrosidad es indirecta y eventual.

En el caso fortuito y la fuerza mayor, eliminan en las contravenciones la
imputabilidad, que es base fundamental de la contravencion y del delito.

1.2.- Analisis de la estructura de la argumentacion desde la optica propuesta en el curso.
1.2.1. Los vicios dogmaticos de la exposicion.

En funcion de lo expuesto en el punto anterior se puede ver que el autor
analiza el tema a partir de la formulacién de ciertas definiciones, de las que luego
deducira nuevas definiciones.

En su exposicidn, utiliza como herramientas la formulacion de principios los
cuales le permitiran luego sostener una determinada concepcién.

Formula distintas definiciones. Estas no surgen como algo convencional
sino como una verdad absoluta.

Estas definiciones se van concatenando, no solo en el desarrollo del
capitulo en particular sino en el de toda su obra. Asi, para sostener que de que se trata el
concepto “poder de policia”, las materias que ven comprendidas en este término, etc.,
definid previamente que debe entenderse por estado, delimitd el concepto. A partir de él,
sostiene que el poder de policia es inherente a todo estado. Luego, incluye dentro de este
esquema a las contravenciones.

Bielsa presenta un panorama con un sistema completo, carente de
lagunas. En ningun momento plantea la posibilidad de que existan contradicciones o
redundancias como consecuencia del reparto de competencia a nivel provincial y
nacional.

Ello, sin embargo, se observa con frecuencia en la practica —como se
demostrara mas adelante- una vez que se comparan las leyes nacionales, el Cédigo
Penal y el Codigo de Faltas.

Recurre a clasificaciones del derecho, asi, menciona que una determinada
materia es propia del derecho constitucional, administrativo, disciplinario.

En su exposicion, utiliza como herramientas la formulacién de principios.
En otros tramos, recurre a principios anteriormente formulados como el de “nulla poena
sine lege”. Menciona que determinado tema se rige por los “principios generales”. Esto le
permite revestir de “cientificidad “ varias de sus afirmaciones, que de otra manera no
encontrarian el suficiente apoyo normativo.

Al desarrollar el primero de los puntos parece distinguir en primer término

entre las faltas y las contravenciones. Luego, analiza el tema conjuntamente y sin
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establecer distinciones entre estos dos conceptos.

No muestra la dificultad -encubriendo de esta forma el problema- que se
presenta al momento de distinguir entre delitos y contravenciones. En efecto, nada dice
acerca de la inexistencia de una definicion legal que permita diferenciar entre ambos
conceptos.

Tanto el término “contravencion” como el de “delito” adolecen de vaguedad,
estos términos dejan una zona de penumbra constituida por una serie de conductas
tipicas a las que dudariamos de asignarle uno u otro término.

De la lectura de este capitulo se puede observar que no se ocupa de la
consideracion de los problemas que se presentan en la practica -al no estar nitidamente
distinguidos los conceptos analizados-, en cuanto a que las mismas conductas estén
tipificadas al mismo tiempo en el ambito provincial y en el nacional. Ello no es una
cuestion menor toda vez que provoca dificultades al momento de aplicar la sancion ante la
violacion de la una o la otra.

Tampoco, explica que tomar una determinada concepcion sobre alguno de
estos dos conceptos conlleve, en su consecuencia, a la de tomar cierta posicion acerca
del reparto de competencia nacional y provincial.

De esta forma niega el problema.

1.2.2. El criterio clasificatorio expuesto por Bielsa frente a nuestro derecho positivo.

En cuanto a las especificas diferencias entre el delito y la contravencion
sostiene Bielsa que ambos conceptos tienen de comun lo ilicito y aun lo incriminado del
hecho solo que el delito es hecho o acto que perturba real e inmediatamente el orden
juridico que lesiona un derecho, al paso que la contravencion no presume la lesién real y
actual del Orden juridico y que lesiona un derecho, sino la violacién casi siempre en forma
potencial de una norma establecida en interés colectivo.

La contravencién, es para este autor, la falta de un deber genérico
impuesto a todo miembro de la sociedad, deber consistente en limitar una actividad como
a la Administracion publica interesa.

De ello se puede inferir que la distincidn que brinda el autor se centraria en
la afectacién real y actual del orden juridico en el caso del delito, en tanto esta no se
presentaria en las contravenciones.

Ahora bien, sabemos que existen diversas normas en el Cdédigo Penal, que
tipifican conductas en las que no siempre se requiere una afectacion al orden juridico,

bastando muchas veces con su sola puesta en peligro.
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En efecto, el art. 189 bis, reprime con prisién de 6 meses a 3 afios la mera
portacion de arma de fuego de uso civil o de uso civil condicionado, sin la debida
autorizacion.

La simple tenencia de armas o municiones de guerra, sin la debida
autorizacion se reprime con prision de 3 a 6 afos por el mismo articulo.

El art. 208 del C.P. reprime con prision de 15 dias a 1 afio el ejercicio de un
arte de curar sin autorizacioén, independientemente del perjuicio que ello haya acarreado
en el caso concreto. La persona incluso pudo haberse curado gracias al tratamiento
prescripto por el sujeto activo de la conducta. Se trata de un delito de peligro abstracto.

Como vimos, posteriormente se refiere a la tenencia de armas. Sostiene
que el llevar armas constituye por si solo una amenaza contra el orden publico, desde que
ello hace posible o facilita el delito. Esta conducta se haya receptada actualmente en el
art. 189 bis del C.P. Parece, entonces, que la distincion entre delitos y contravenciones no
se presenta por este camino, o que el Congreso se ha excedido en sus facultades.

Por otra parte y después de analizar las caracteristicas que presentan en
comun tanto las contravenciones como los delitos centra la distincion entre ambos
conceptos en que las primeras, es decir, las contravenciones, se fundan en motivos de
seguridad o bienestar general por lo que el presupuesto juridico politico de ella es algo
distinto del que tiene el delito.

Sin embargo, y conforme al razonamiento analizado, tendriamos que
sostener que la tipificacion de conductas dentro del codigo penal no tiene por fundamento
la seguridad ni el bienestar general, lo cual no parece admisible.

El art. 41 del codigo de faltas establece una pena de multa a quien pusiere
a alguna persona con su consentimiento o sin él, en estado narcético o hipnético, o
realizare en ella tratamiento que suprimiere la conciencia o la voluntad, con peligro para
su salud o vida.

Como puede verse en este caso se exige un peligro concreto, en tanto que
en el articulo ya mencionado del C.P. no parece exigirse que dicho peligro deba
constatarse.

Siendo ello asi, la diferenciacion —entre delito y contravencion- que
sostuviera Bielsa no parece compatible con lo que surge de estas dos normas.

Otro tanto puede decirse en relacion al art. 189 bis del C.P. con respecto al
art. 43 inc. b.

El art. 43 inc. b del Cddigo de Faltas y el art. 104 del C.P. parecen tipificar
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la misma conducta.

Igual cabe esta afirmacion en relacion al art. 43 inc. c y el art. 149 bis del
C.P.

El art. 58 del Cddigo de Faltas, en su ultima parte exige que se haya
provocado un dafio real. Es decir, se exige una lesién concreta a un bien juridico.

El art. 65 del Codigo de Faltas también sanciona con multa quien sustrajere
un cadaver o sus cenizas, el que mutilare o destruyere un cadaver sin la correspondiente
autorizacion, y el que profanare un cadaver, tampoco en estos tipos contravencionales
parece que podamos hablar solamente de un peligro.

Estas normas —normas de caracteristicas similares- han sido incorporadas
en los distintos codigos de faltas sin mayores cuestionamientos.

1.2.3. Los problemas que encubre.

A partir de sostener que las provincias han delegado en la Nacion la
facultad de dictar el cédigo penal (art. 75 inc. 12 de la Constitucion Nacional), afirma que
las contravenciones forman parte del poder de policia que no se encuentra delegado en la
naciéon conforme a las disposiciones del art. 121 de la Constitucién Nacional.

Sin embargo, como sabemos, este criterio no es uniforme. Asi, algunos
autores entienden que las contravenciones forman parte del derecho penal y que, por
ende, corresponde al Congreso Nacional legislar en esta materia. Conforme a ello, se
sostiene que esta facultad ha sido ejercida por las provincias sélo en razén de que el
Congreso Nacional no ha hecho uso de tal facultad.

Tampoco resulta conteste la doctrina acerca del concepto de “poder de
policia”.

Agustin Gordillo sostiene que tanto la nocidn de policia como la de poder
de policia fueron empleadas antiguamente con mucha frecuencia dentro del derecho
publico y al mismo tiempo “...se prestaba a multiples abusos confundiéndose una frase
latisima y ambigua con el sustento normativo para limitar algun derecho individual...”.
Afirma que en la actualidad muchas obras generales sobre derecho administrativo ya no
traen un capitulo sobre el tema. Expresa que se ha utilizado la fraseologia para confundir
el ambito expreso de legislacion del de la reglamentacion, pretendiendo que la
administracion puede ejercer facultades legislativas.

Si el poder de policia implica (como se sostiene) restricciones a la libertad,
se pregunta acerca de la necesidad o conveniencia que puede existir en mantener esta

denominacion, siendo que resultan tan claros los art. 14 y 28 de la Constitucion Nacional
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en tanto permiten que los derechos sean reglamentados por las leyes que regulen su
ejercicio.

Sentada su opinion, refiere que incluso “poder de policia” ha sido una
nocion objeto de numerosas concepciones divergentes, habiéndose planteado su
inexistencia como figura auténoma.

Desde la edad antigua hasta el Siglo XV “poder de policia” designaba el
total de las actividades estatales. En el siglo XV se separa el concepto policia de todo lo
referente a las relaciones internacionales. Ya en el siglo XVIII quedan excluidos también
la justicia y las finanzas.

Aun sin llegar a la postura tan extrema sustentada por Agustin Gordillo, lo
cierto es que ya desde el afio 1950 se cuestionaba que fuese una actividad reservada a la
administracion, y se la entendia como distribuida entre los tres poderes del Estado. Ya no
se la caracterizaba, entonces, como perteneciente a un érgano determinado del Estado,
sino por el contrario se dira que pertenece en general a todo Estado.

Asi sostiene Garrido Falla que poder de policia es “...el conjunto de
medidas coactivas arbitradas por el derecho para que el particular ajuste su actividad a un
fin de actividad publica...”.

Dromi afirma que las limitaciones a los derechos individuales, en razén del
interés publico se denominan policia y poder de policia. La primera se desarrollaria dentro
de la funcion administrativa, la segunda seria materia propia de la funcién legislativa.

La fuente constitucional se encuentra para este autor en las disposiciones
de los art. 14 y 28 de la Constitucion Nacional.

Estas limitaciones afectan: derechos de libertad y la propiedad.

La policia (funcion administrativa) tiene por objeto la ejecucion de las leyes
de policia. Se manifestd por normas particulares (actos administrativos)

Para Dromi la policia no posee dentro del campo total del derecho una
particularidad juridica positiva que le confiera un ambito independiente.

La restriccion a la libertad y a los derechos debe necesariamente, sostiene
este autor, tener su origen en la ley. Fundamenta esta ultima disposicion en las
disposiciones de los arts. 14 y 28 de la Constitucion Nacional.

La resefa efectuada precedentemente intenta demostrar que el concepto
que se le otorga a “poder de policia” no fue ni es uniforme en la doctrina, y que incluso ha
sido negado por otros. Es cierto, que la obra de Agustin Gordillo es posterior a la de

Rafael Bielsa, pero aun sin llegar a confrontar ambas posiciones, vemos que la nocion
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“poder de policia” -por menos- daba lugar a diferentes opiniones.

En funcion de lo expuesto, se advierte que Bielsa en su exposicion,
conforma la definicion y delimitacién de las contravenciones a partir de una construccion
dogmatica, como es la de “poder de policia”, la cual carece de una definicion precisa y
como ya dijera ha sido negada por algunos autores.

Sostiene como fundamento de la existencia del instituto analizado la
circunstancia de ser inherente a todo poder.

Que interés pueda existir tras la creacion de este concepto, no puede
saberse. Tal vez sean varios factores en conjunto los que llevaron no sélo a la creacion
sino al mantenimiento de este término. Lo que si se puede decir, es que constituye un
ejemplo claro de la exposicién de un autor dogmatico, quien construye un concepto, lo
delimita, lo divide y clasifica a los fines de explicar -siempre a partir de él- otros conceptos.

Con su manera de exponer el tema, Bielsa, ha logrado transformar el
problema.

En efecto, la cuestidon no pasa por analizar qué poderes se han reservado
las provincias y cuales son los que por el contrario ha delegado su ejercicio en la Nacion
para posteriormente determinar qué debe entenderse por ejemplo “por dictado de Cédigo
Penal”, sino en sostener que el poder de policia lo mantienen estas ultimas, la cuestién se
centra ahora en determinar el “contenido” de este poder de policia que, como dijera, ya
resulta de competencia local.

De esta forma la afirmacion de la que parte al comienzo del titulo “Faltas y
Contravenciones”, es decir, al sostener que “el poder de policia a los fines de asegurar la
ejecucion de los reglamentos, leyes y prohibiciones, comprende como complemento
necesario la facultad de imponer penas, y como ultima ratio el empleo de la fuerza
publica”, sélo es posible mantenerla dentro de la previa concepciéon que brindé sobre
poder de policia.

Esto le permitio sostener que las contravenciones son competencia de las
provincias, en tanto se han reservado el poder de policia.

Vemos, entonces, que el problema ya no consiste en determinar si las
contravenciones son parte del poder reservado por las provincias o no, que seria el
planteo inicial, sino que al sostener que forman parte del poder de policia, la cuestion
queda resuelta y las contravenciones resultan automaticamente adscriptas a la
competencia provincial.

Ha reformulado el derecho a través de construcciones (estado, poder,
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provincias, salubridad, moralidad, etc. ) a las que muestra como una emanacion directa e
inmediata del texto constitucional. Refuerza su postura en algunos fallos jurisprudenciales
y en afirmaciones tales que el poder de policia “jamas ha sido negado” por ningun autor.
Por esto resulta sumamente importante la ubicacion en donde Bielsa
inserta el tema de los delitos y las contravenciones.
De esta forma ha resuelto el problema, reitero, encubriéndolo.
2.- Desarrollo del tema por Sebastian Soler.-
2.1.- Sintesis del desarrollo de sus argumentos.

Soler trata el tema bajo el titulo “Algunas clasificaciones de delitos”, ubicandolo

mas precisamente dentro de la clasificacion de las infracciones por su gravedad. Alli
sostiene que no estableciendo el Cédigo Penal distincion alguna entre los delitos, nuestra
legislacion queda automaticamente adscripta al sistema bipartito, que diferencia las
transgresiones en delitos y contravenciones o faltas. Asimismo, aclara el autor que el
Caddigo Penal sélo contiene incriminaciones de delitos, ya que los capitulos que sobre
faltas se encontraban en los Proyectos de 1891 y 1906 no fueron sancionados.
Bajo el titulo “Negacion de distinciones sustanciales” afirma que la diferencia entre delito y
contravencion no es cualitativa sino cuantitativa, sosteniendo que la contravencion
reproduce o puede reproducir, en pequefio, todas las cualidades o caracteristicas que se
atribuyen a los delitos.

A continuacién manifiesta el autor que el tema en nuestro derecho se vincula con

la distribucion de poderes entre la Nacion y las Provincias por lo que considera tarea
ineludible la de fijar los limites de las facultades provinciales.
En esa linea continua diciendo, aunque ahora bajo el titulo “Poderes provinciales. Su
extension y limites constitucionales”, que el criterio para distinguir a los delitos de las
contravenciones es una cuestiéon totalmente argentina, proviniendo su particularidad de
nuestra historia politica, de los principios de nuestra organizacion constitucional, a los
cuales la dogmatica debe conformarse y que son superiores o anteriores al Codigo Penal
mismo. Agregando el autor que la divisién de poderes entre nacion y provincias determina
como consecuencia inevitable, la facultad de policia de esos poderes, ya que, otorgado o
reservado un poder, lleva como necesaria implicancia la facultad de adoptar los medios
para ponerlo en practica y cuando ese poder se ejerza sancionando una prohibicion, la
conminacion de penas sera el medio natural.

Hasta aqui entiende Soler que la legislacion de faltas puede ser competencia de la

nacion o de las provincias segun que se trate de una accidn que vulnere un interés cuya
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regulacion corresponda exclusivamente a la primera (ej. moneda, aduanas art. 126 de la
Constitucion Nacional) o a las segundas (ej. prensa, régimen electoral, impuestos).

El autor cita a la comisidn preparatoria del proyecto de 1891 como la que sostuvo
el criterio mas restrictivo para las provincias para legislar en materia de faltas. La referida
comision propuso que el Codigo Penal legislara sobre “faltas de caracter nacional’
conservando las provincias sus facultades punitivas pero limitada por el art. 6° de la
siguiente manera “La infraccion de las leyes y disposiciones locales de las provincias,
municipios y territorios federales, que no tuvieren pena sefalada en este Cédigo, sera
reprimida, como falta, con penas que en ellas mismas se determinen, siempre que no
impongan multa mayor de mil pesos, ni establezcan otra inhabilitacién que la de ejercer
cargos publicos locales o profesionales, dentro de la jurisdiccion territorial, ni restrinjan la
libertad de locomocioén sino en caso de falta de pago de la multa de acuerdo a lo
dispuesto en el art. 40”

Sostiene Soler, que sin excluirse la facultad de las provincias de imponer penas por
contravenciones a las leyes y ordenanzas provinciales, a partir del antecedente citado
aparecieron las siguientes opiniones:

1° Los que opinaron que el C.P. debia legislar sobre faltas.

2° Los que opinaron que el C.P. debia limitarse a sefialar el maximo de la pena imponible
por parte de las provincias.

3° Los que opinaron que la legislacion de faltas correspondia, en general, a las provincias
y que el Congreso no tenia facultad para fijar el limite maximo de esa potestad.

El primer criterio, segun Soler, intenta distinguir faltas de caracter general o
nacional y contravenciones de policia, entendiendo el autor que esa subclasificacion
resulta muy dificil si se tiene en cuenta que ya era complicada la existente entre delito y
contravencion. Sin perjuicio de ello entiende el autor que la division formulada por razon
de la materia (federales, provinciales o0 municipales) seria la Unica posible. Afirmacion
esta ultima que no se alcanza a comprender si se tiene en cuenta que en la pagina 306 el
autor sostiene que el Congreso puede legislar en casos de “contravenciones
especialmente graves o sintomaticas como ocurriria respecto a toxicomanos, alcoholistas,
rufianes, proxenetas, etc..” (el remarcado me pertenece).

El segundo criterio -rechazado por la mayoria- fue adoptado no soélo por el
proyecto de 1891 sino por el proyecto de 1917, disponiendo este ultimo que “La represion
de las faltas corresponde a las provincias, las que podran imponer penas de prision hasta

un afo, inhabilitacion hasta tres afios y multa hasta $ 4000”.



Intercambios (N.° 7), 2003.

El dltimo criterio es, segun Soler, el predominante, al haber dispuesto la Constitucion que
las provincias se rijan por sus instituciones conservando su soberania en todo lo relativo a
los poderes no delegados. Sosteniendo a su vez el autor que no compete al Congreso la
totalidad del poder de castigar, sino solamente el de dictar un Cdédigo Penal.
Encontrandose impedido de limitar globalmente a las provincias por tratarse de
facultades reservadas y soberanas de las mismas.

Sin perjuicio de lo expuesto anteriormente sostiene el autor que las provincias se
encuentran limitadas constitucionalmente, no pudiendo alterar las figuras delictivas
establecidas por el Cédigo Penal, ni imponer penas repudiadas por la Constitucién, como
asi tampoco arrogarse facultades que corresponden por su naturaleza al Congreso
Nacional, o legislar prohibiendo las conductas dejadas por el Congreso en la zona de
libertad. Agrega asimismo el autor que las provincias no podrian alegar invasién de sus
fueros si el Congreso, en la zona de concurrencia de facultades, crea delitos de figuras de
tipo convencional, como la tenencia de alcaloides o ganzuas etc. , no existiendo a su
criterio mas limite que la prudencia. Asimismo expresa que entre las principales acciones
de la provincia se encuentra la de legislar a favor de la prevencion de los delitos que el
Cdodigo Penal preve, entendiendo en consecuencia que no se podria castigar esas
conductas con una pena superior a la del delito consumado ya que de lo contrario se
estaria incitando a la comision del mismo al encontrarse mas levemente castigado.
Ademas de la actividad preventiva mencionada las provincias conservan el poder de
policia, de seguridad, buenas costumbres, higiene, etc. .

Finalmente concluye el autor que la diferencia entre una contravencién y un delito
se traduce en la graduacion de las respectivas penas, entendiendo que el monto de la
pena seria un indice para saber si un hecho es juzgado delictivo o contravencional.
Asimismo el autor, contradiciéndose con lo precedentemente expuesto, agrega que “Los
poderes de las provincias no derivan, pues de una autorizacion del Congreso, sino de la
Constitucion, pero de la Constitucion derivan también las razones y fundamentos que
marcan la extension de esos poderes y su limite racional, aunque no cuantitativo.” (lo
remarcado me pertenece). De esta manera Soler concluye que a fin de cumplir la
provincia eficazmente su funcion podra, ante la abstencion del Congreso, dictar las
contravenciones que estime necesarias, las que serian desplazadas en caso de legislar
sobre el mismo tema el Congreso (toxicomanos, alcoholistas, rufianes, proxenetas). Con
lo expuesto hasta aqui por el autor no se comprende cuando el referido “limite racional”

podria transformar un delito en una contravencion, o bien, cuando lo prohibido por el
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Congreso Nacional consistiria en uno u otro, es decir que no se ha respondido a la

pregunta sobre el concepto de estos términos no obstante aparentar lo contrario.

2.2.- Analisis de la estructura de la argumentacion desde la 6ptica propuesta en el curso.
2.2.1.-Los vicios dogmaticos de la exposicion.

Una detenida lectura de la exposicién efectuada permite advertir que el autor
responde a la siguiente pregunta no formulada:

¢,Qué diferencia a un Delito de una Contravencion o Falta?

Ante esa pregunta el autor contesta que la diferencia no es cualitativa sino
cuantitativa, sosteniendo al respecto que la contravencién reproduce o puede reproducir,
en pequefo, todas las cualidades o caracteristicas que se atribuyen a los delitos.

Para llegar a esta afirmacion, el autor, lejos de fundar la misma en disposicion
legal alguna, y no obstante sostener que se trata de una clasificaciéon que el derecho
positivo reconoce (pag. 291), despliega la siguiente estrategia: Ubica el tema bajo el titulo
general “Algunas Clasificaciones de Delitos”, alli afirma que existen “...clasificaciones de
delitos que el derecho positivo reconoce... sea para demarcar esferas de competencia
legislativa, sea para acordar ciertos efectos a la calificacién” (lo remarcado me pertenece),
luego en el capitulo lll descarta la distincion tripartita entre crimenes, delitos y
contravenciones diciendo que: “No estableciendo el C.P. distincion alguna entre los
delitos, nuestra legislacién queda automaticamente adscripta al sistema bipartito que
diferencia las transgresiones en delitos y contravenciones o faltas, como entre nosotros se
suele llamar...”. Ya en el capitulo IV bajo el titulo “distinciones sustanciales” sintetiza los
distintos argumentos de autores que entienden encontrar diferencias ontoldgicas entre
un delito de una contravencion, para finalmente en el capitulo V bajo el titulo “negacion de
distinciones sustanciales” expresar, en lo pertinente, que “Modernamente se destaca
como dominante en la doctrina el punto de vista segun el cual entre delito y contravencion
no existe una diferencia cualitativa, sino una meramente cuantitativa.....”.

Hasta aqui puede advertirse como el autor, a los fines de determinar la diferencia
existente entre un delito y una contravencioén, recurre a un criterio de clasificacion basado
en la gravedad de la infraccion, limitandose a expresar, para fundamentar su posicién,
que modernamente ese criterio se destaca como dominante.

Es decir que Soler utiliza como unico sustento de su afirmacion un argumentum ad
verecundiam (apelacion a la autoridad) fundado en el sentimiento de respeto que la

“doctrina dominante” impone, y sin hacer referencia alguna a la legislacion vigente,
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reformulando asi el derecho positivo, a la vez que aisla las consideraciones politicas,
histéricas, sociolégicas que podrian existir detras de este problema.

2.2.2.- El criterio clasificatorio por la gravedad de la infraccién frente a nuestro
derecho positivo.

Tal como surge de la sintesis del tema tratado por el autor, es él mismo quien
reconoce que la distincion que propone no surge de ningun antecedente legislativo,
reconociendo que solo en los proyectos de 1891 y 1917 se habia intentado establecer
limites a las facultades punitivas de las provincias.

Asimismo una breve mirada sobre la legislacion vigente resulta suficiente para
concluir que el criterio clasificatorio sustentado carece de un respaldo legal.

Para afirmar esto basta comparar el Cédigo de Faltas de la Provincia de Buenos
Aires con el Cédigo Penal en los que se puede apreciar en algunas disposiciones del
primero, penas mas graves que las previstas por determinadas normas del segundo.
Asi, los arts. 37, 38, 43 y 94 del Cédigo de Faltas tienen como minimo del arresto diez (10
dias), frente a los arts. 108, 129, 159 y 204 ter. del Cadigo Penal que contemplan sdlo
pena de multa; el art. 96 del Codigo de Faltas (Represion de los juegos de azar)
contempla como minimo treinta dias de arresto, resultando ser el mismo minimo de los
delitos previstos en el Codigo Penal en los arts. 89 (lesiones leves), 94 (lesiones
culposas), 96 (lesiones enrifa), 162 (hurto), 177 (quebrado culpable), 189 (incendio u otro
estrago en su forma culposa), 213 (apologia del delito), 237 (atentado y resistencia a la
autoridad) y superior a delitos que contemplan como minimo quince dias de prision como
los arts. 153, 183, 208 y 239.

2.2.3.- Poderes provinciales. Su extension y limites constitucionales

Luego de afirmar el autor que la diferencia entre los delitos y contravenciones es
cuantitativa continua diciendo, que existen motivos para sostener que se trata de una
“cuestion totalmente argentina” al provenir su particularidad de nuestra historia politica, y
de los principios de nuestra organizacién constitucional, a los cuales la dogmatica debe
conformarse al ser superiores o0 anteriores al Cdodigo Penal mismo. En esa linea
argumental expresa Soler que el tema en nuestro derecho se vincula con la distribucion
de poderes entre la Nacion y las Provincias, considerando en consecuencia como tarea
ineludible la de fijar los limites de las facultades provinciales. Contintia diciendo el autor
que la Constitucion ha dispuesto que las provincias se rijan por sus instituciones
conservando su soberania en todo lo relativo a los poderes no delegados, sosteniendo a

su vez que no compete al Congreso la totalidad del poder de castigar, sino solamente el
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de dictar un Codigo Penal, encontrandose este ultimo impedido de limitar globalmente a
las provincias por tratarse de facultades reservadas y soberanas de las mismas.

Hasta aqui el autor, apartandose de la presunta pregunta inicial “; Qué diferencia a
un delito de una Contravencion o Falta?” , ahora pareciera contestar a la pregunta
“¢, Cuales son los limites provinciales para prohibir y sancionar penas?”. Respondiendo a
ello que los poderes de las provincias no derivan de una autorizacion del Congreso, sino
de la Constitucion, pero entendiendo también que de la Constitucién derivan también las
razones y fundamentos que marcan la extensién de esos poderes y su limite racional,
aunque no cuantitativo.

Finalmente volviendo el autor a su afirmacion inicial sostiene que la pena es un
indice importante para saber si un hecho es juzgado delictivo o contravencional al no
poderse pensar en imponer una pena “muchas veces mayor a tres afos” ya que ello no
solo excederia un limite de prudencia sino que daria al hecho caracter delictivo por el
monto de la pena impuesta.

Teniendo en cuenta lo precedentemente expuesto considero, una vez mas, que a
pesar de sostener el autor en esta oportunidad que la diferencia entre delitos y
contravenciones surge de la Constitucion Nacional, no se advierte de que disposiciones
extrae esa conclusion, toda vez que en relacion a este tema la Carta Magna sélo se limita
a establecer las facultades exclusivas y concurrentes de la Nacién y de las Provincias.

A su vez, en relaciéon a las limitaciones constitucionalmente impuestas a las
provincias en relacion a las facultades de las mismas al dictar normas prohibitivas, si bien
el autor las encuentra en las disposiciones constitucionales que establecen las facultades
exclusivas y concurrentes mencionadas precedentemente, parte de la idea de que esas
disposiciones delimitan con absoluta precision lo que una provincia puede o no puede
prohibir. De la idea que esas disposiciones delimitan con absoluta precision lo que una
provincia puede o no puede prohibir. De esta manera Soler, niega la vaguedad de alguna
de las expresiones empleadas por la Carta Magna, desconociendo la existencia de
supuestos en los que resulta imposible establecer si determinadas facultades han sido
delegadas o no por las provincias a la nacién. A ello se aduna que el conjunto de
disposiciones constitucionales referidas a esa competencia, teniendo como causa la
citada vaguedad, han dado lugar a su vez a contradicciones entre lo que una provincia
puede o no puede prohibir, siendo ello también desconocido por el autor . Si bien este
punto sera tratado con mayor detenimiento en la conclusion del presente trabajo por

tratarse de un vicio dogmatico en el que los tres autores analizados habrian incurrido,
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podria ser util a titulo de ejemplo y a los efectos de comprenderse lo expuesto
precedentemente, el problema de vaguedad generado a partir de lo normado por el art. 75
inc. 12 de la Carta Magna. La referida disposicion establece que corresponde al Congreso
dictar, entre otros, el Codigo Penal, sin precisar en esa disposicion que integra el dictado
del mismo, resultando esa omision de suma importancia teniendo en cuenta que las
provincias se han reservado las facultades no delegadas a la nacion. Encontrandose entre
ellas la facultad de dictar normas prohibitivas y sus respectivas sanciones en relacion a
todo aquello que corresponda al goce y ejercicio de las instituciones provinciales (arts. 5,
121,122 y 123 de la Const. Nac.).

2.2.4 .- Las inconsecuencias de la exposicion.

Como dijera anteriormente el autor responde a dos preguntas no formuladas: 1°.-
¢, Qué diferencia a un delito de una Contravencién o Falta? y 2°.- ; Cuales son los limites
provinciales para prohibir y sancionar penas?; pretendiendo con la respuesta a esta
segunda pregunta haber contestado a la primera, lo cual no es cierto. A ello se agrega
que el autor, realizando una tarea propia de los dogmaticos, ha desconocido los
problemas propios del lenguaje natural como lo son la vaguedades y contradicciones de
las expresiones empleadas por la Constitucién. Consecuentemente, al responder el autor
a las preguntas citadas anteriormente ha reformulado el derecho en lugar de reconocer
los problemas generados por la normativa constitucional en relacién al tema como punto
de partida, a fin de intentar dar una posible respuesta.

Ademas de lo expuesto, considero que al ubicar Soler al pretendido concepto de
contravencion dentro de una clasificacidén cuantitativa respecto al delito, ha dejado con
ello muchos problemas y vacios sin resolver, a la vez que alejo al lector de las
herramientas necesarias para detectar esas dificultades. Es decir que con el criterio
clasificatorio por él propuesto distancié al lector de las disposiciones normativas que
podrian permitirle a este ultimo determinar un posible concepto de contravencion a la vez
que le permitiera comprender su finalidad, historia, realidad social y aplicacion practica.
Entre los problemas y vacios que anunciara encuentro los siguientes:

a) Si por el art. 75 inc. 12 de la Constitucidon Nacional corresponde al Congreso
dictar el Cédigo Penal ;Qué impedimento normativo existe para que al sancionar el
Congreso Nacional como delito una conducta que hasta ese momento se encontraba
prohibida como contravencion por las provincias, la pena impuesta sea menor a la que
hasta ese momento imponian estas ultimas?.

b) Al no determinar el contexto normativo argentino el monto de pena que
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convierte a una contravencioén en un delito no se comprende cual seria la herramienta que
segun el monto de la pena permitiria afirmar que se trata de una figura contravencional o
penal, resultando de una extrema vaguedad aquella expresién de Soler en la que dice
que “los limites de las facultades provinciales estan marcados...por la prudencia que debe
guardarse con relacion a las figuras del C.P. de modo que las contravenciones no asuman
el caracter delictivo por la pena” (pag. 306) .

Adviértase que, si como afirma el autor, el tope de pena de la legislacion provincial
se encuentra determinado en la prohibicidon de esta ultima para castigar conductas con
una pena superior a la del delito consumado, nada impediria con ese criterio que una
provincia, a los fines de prevenir la comision del delito de homicidio, prohiba alguna
conducta con pena inferior a los ocho anos de prision.

Téngase en cuenta al respecto que en otros cuerpos legales como el Cdodigo
Penal Espanol se puede advertir claramente la adopcion de un criterio cuantitativo al
incluirse en el mismo Cddigo tanto la materia penal como la contravencional,
estableciéndose alli que una misma accion revista uno u otro caracter segun la gravedad
del hecho, tal lo que ocurre con el hurto en el que segun el monto de lo sustraido una
conducta puede ser considerada delito o contravencion (articulo 623 del Codigo Penal
Espaniol).

c) A su vez el punto anterior se vincula con “la zona de libertad dejada por la
legislacion penal”’, al no permitir el criterio cuantitativo propuesto por Soler establecer
cuando una provincia podria prohibir una conducta que el Congreso Nacional
deliberadamente no quiso sancionar.

Al respecto ha expresado el autor que “...Elevar una accion a delito produce un
resultado diriamos de contragolpe; elimina lo que no se prohibe de la zona de la represion
penal. En virtud del llamado principio de reserva, no pueden interpretarse las facultades
provinciales como suficientes para colmar esas lagunas...” (pag. 304).

Considero que la afirmacion transcripta resulta inconsistente frente a otras
afirmaciones formuladas por el mismo autor en el mismo capitulo. Digo esto debido a que
si la elevacion de una accién a delito elimina lo que no se prohibe de la zona de represion
penal ;Qué es lo que permite saber lo que una provincia puede prohibir como
contravencion sin invadir la zona de libertad?. Téngase en cuenta al respecto que
justamente las provincias, en el ejercicio de sus facultades reservadas, necesitarian
prohibir a fin de concretar sus objetivos, las conductas no penadas hasta ese momento

por la Nacion.
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d) El criterio cuantitativo adoptado por el autor resultaria insuficiente, una vez
mas, para responder la pregunta “;cuando el incumplimiento de una conducta prohibida
constituye un delito o una contravencion cuando la misma es legislada por el Congreso
Nacional con caracter general?”. A los efectos ilustrativos tomaré como ejemplo la ley
nacional n® 24.788 de “lucha contra el alcoholismo” publicada en el B.O. el 3/4/97, en la
que a diferencia de lo dispuesto en otras leyes regulatorias de conductas
contravencionales de orden nacional _como por ejemplo la ley n°®24.192 “Régimen penal
y contravencional para la prevencion y represion de la violencia en espectaculos
deportivos” y el Decreto-Ley n°6618/57 “Prohibicién de los juegos de Azar” en los que la
misma norma ha limitado su alcance territorial exceptuando su alcance a las provincias,
se ha establecido que la misma es de alcance nacional. La ley citada dispone en los
articulos pertinentes lo siguiente:

Art. 1 “Queda prohibido en todo el territorio nacional, el expendio de todo tipo de
bebidas alcohdlicas a menores de dieciocho afios de edad.”.

Art. 2 “Declarase de interés nacional la lucha contra el consumo excesivo de
alcohol.”.

Art.14 “La violacion a la prohibicién de expendio de bebidas alcohdlicas de los
articulos 1° y 4° sera sancionada con multa de quinientos a diez mil pesos o la clausura
del local o establecimiento por el término de diez dias...”.

Art. 15 “El que infrinja lo dispuesto en el articulo 7°, sera reprimido con prision de
seis meses a dos afios y con multa.../Si a consecuencia del hecho resultare la muerte de
alguna persona, la pena sera de dos a cinco afios de prision, y si resultaren lesiones la
pena sera de uno a cuatro afios de prision.

Si la victima del hecho resultare un menor de dieciocho afios de edad la pena
maxima se elevara a un tercio.”.

Cabe aclarar que el articulo 7 al que remite el presente articulo prohibe en todo el
territorio nacional la realizacion de concursos torneos o eventos de cualquier naturaleza
que requieran la ingesta de bebidas alcohdlicas.

Art. 22 “La presente ley tendra vigencia en todo el territorio nacional, con la
excepcion del articulo 17, en el que regira la adhesion de las provincias y la ciudad de
Buenos Aires conforme al articulo 91 de la ley 24.449”.

El art. 17 al que remite el presente articulo prohibe la conducciéon de vehiculos en
estado de alcoholizacion o bajo los efectos de estupefacientes o0 medicamentosque

disminuyan la aptitud para conducir.
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De la citada ley se extrae el siguiente problema imposible de resolver con el
criterio de Soler, no obstante haber reconocido él mismo como supuesto excepcional de
regulacion de contravenciones por parte del Congreso, y con alcance nacional, supuestos
como el de la regulacion del alcoholismo:

¢ Todas las conductas prohibidas por esa norma constituyen figuras delictivas por
el sélo hecho de ser sancionadas con alcance nacional o podrian tratarse algunas de ellas
de figuras contravencionales de alcance nacional?.

1.- De contestarse afirmativamente lo primero se advertiria una inconsistencia
valorativa que no podria ser explicada por el autor, dandose la misma entre el art. 4 —
segundo parrafo- de la ley 24.778 que dispone “Queda prohibido el consumo de bebidas
alcohdlicas en la via publica y en el interior de los estadios u otros sitios, cuando se
realicen en forma masiva actividades deportivas...” y el art. 41 de la ley n° 24.192
(Régimen penal y contravencional para la prevencion y represién de la violencia en
espectaculos deportivos) en la que en el capitulo dedicado al “Régimen contravencional” y
con aplicacion exclusiva para la capital federal dispone “...Los vendedores ambulantes,
que suministraren en forma estable o circunstancial, bebidas alcohdlicas dentro de un
radio de ochocientos metros alrededor del estadio deportivo donde se desarrollara el
evento, en el interior del mismo o en dependencias anexas, entre cuatro horas previas a
la iniciacién y dos horas después de su finalizacion seran sancionados con una multa de
diez (10) a mil (1000) pesos....”.

La inconsistencia mencionada surgiria del hecho que conductas tan vinculadas
como consumir bebidas alcohdlicas o vender las mismas durante un espectaculo
deportivo, se tratarian con el primer criterio de materias sustancialmente diferentes,
siendo considerada delito la primera y contravencion la segunda lo que no seria
razonable.

2.- De contestarse afirmativamente la segunda opcion, Soler no podria responder
el motivo por el cual la conducta prohibida por el art. 4 —segundo parrafo- de la ley 24.778
seria una contravencion y no un delito cuando la misma fue dictada por el Congreso
Nacional imponiéndose un monto similar a los establecidos en los delitos previstos por el
Cédigo Penal en los arts. 108 y 129.

Del analisis precedente puede extraerse que la diferencia cuantitativa sostenida
por Soler como criterio diferenciador entre delitos y contravenciones carece de sustento
normativo alguno. A su vez, al referirse el autor a las facultades de las Provincias y de la

Nacién para prohibir y sancionar conductas no ha reparado en problemas propios del
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lenguaje natural al desconocer la existencia de términos vagos como el advertido en la
Constitucién Nacional respecto a la zona de penumbra existente entre las facultades
delegadas a la Nacion para dictar el Cédigo Penal y las de las Provincias para garantizar

el goce y ejercicio de sus instituciones.

3.- Desarrollo del tema por Ricardo C. Nuiiez.-
3.1.- Sintesis del desarrollo de sus argumentos.-
3.1.1.- Esquema dentro del cual inserta la exposicion del tema.-

Este autor expone sus ideas en el primer capitulo de su obra, bajo el rétulo
“Derecho Penal sustantivo”. Esto es, en el mismo punto donde delimita y especifica el
ambito de estudio de su obra.-

3.1.1.a) En primer lugar, efectia una revisién histérica con abundante cita
bibliografica sobre la forma en que los estudiosos tanto nacionales como extranjeros
denominaron la materia en estudio (Punto I).-

Se inclina por la aplicacion del adjetivo “penal” en desmedro del restante
histéricamente empleado (“criminal”). Ello, a pesar de reconocer que la eleccién se
muestra inconveniente para admitir la inclusion del estudio de las medidas de seguridad,
pues concluye que el elegido representa el “objetivo principal” del campo de estudio.-

3.1.1.b) Luego de ello, define y delimita el contenido de dicho ambito (Punto II)
describiéndolo como “...Ia rama del Derecho que regula la potestad publica de castigar y
aplicar medidas de seguridad a los autores de infracciones punibles...”. Con ello pretende
limitar su campo de estudio a las normas que tienen por objeto la aplicacién de penas y
medidas de seguridad (pag. 10/1).-

Dicho campo lo divide en tres areas: “derecho penal sustantivo”, “derecho procesal
penal”’y “derecho ejecutivo penal”. En el segundo agrupa lo referido a la regulacién de los
procedimientos para aplicar las penas y medidas de seguridad; en el tercero, lo atinente a
la ejecucién de las penas y las medidas de seguridad.-

A pesar de admitir la estrecha relacion de las tres areas, y de la absoluta
necesidad de las dos ultimas para la realizacién de la primera, concluye -sin ningun tipo
de fundamento- que cada una de ellas admite un “estudio independiente”. A partir de lo
cual se aboca al desarrollo de la primera.-

3.1.1.c) Producida esa primer depuracion, afirma luego que se abocara al
desarrollo de los principios que sustenta el derecho penal sustantivo con vigencia en

nuestro pais, aun en desmedro de lo que aconsejare “la labor especulativa y critica,
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propia de la doctrina pura” (Punto Ill).-

3.1.1.d) Por fin, dentro de lo que denomina, “Derecho Penal Sustantivo” encuentra
un nuevo criterio de division: la distincion entre las “ramas” de “Derecho Penal Comun”,
“Derecho Penal Contravencional” y “Derecho Penal Disciplinario” (Punto IV).-

A pesar de reconocer que no existe ninguna norma expresa que autorice la
distincién, entiende que la misma “se impone” tanto desde un punto de vista conceptual
como practico, a partir de los siguientes datos que entiende relevantes:

* (1) la division de las facultades legislativas penales entre la Nacion y las
provincias que surgen de la contraposicién de los antiguos articulos 67 inciso 11, 104 y
108 de la Constitucion Nacional (actuales 75 inciso 12, 121 y 126, sin modificaciones);

* (2) dentro de las facultades legislativas nacionales, la distincion en potestades
para dictar leyes “comunes” (antiguo articulo 67 inciso 11 de la Constitucion Nacional) y
“especiales” (incisos 1, 2, 16, 23, 27 y 28 del mismo articulo);

* (3) las ideas de administracion y disciplina.-

Esos datos, determinan que no todas las normas del derecho penal sustantivo
posean idéntica “naturaleza juridica’. De esa particular naturaleza juridica, surge el
sustento de cada rama. A su vez, el criterio para discriminar esa naturaleza juridica esta
dado por el tipo de interés que pretende proteger la norma. De esta forma, si la norma
protege el ataque directo a la seguridad de los derechos naturales y sociales de los
individuos, pertenece al derecho comun; si protege la actividad administrativa tendiente al
logro del bienestar social, pertenece al derecho contravencional; y si protege el orden y
sujecion dentro de una estructura de caracter publico, pertenece al derecho disciplinario.-

3.1.2.- La distincion entre “delito” y “contravencion”.-

3.1.2.a) La nocion de delito la expone de la siguiente forma (Punto V).-

3.1.2.a.1) Comienza el tema asimilando “Derecho Penal Comun” con “delito”.-

Luego, a pesar de reconocer que nuestro ordenamiento juridico no distingue entre
“crimenes y delitos”, se ocupa de criticar la distincién que al respecto efectua la doctrina
extranjera por considerarla carente de fundamento cientifico.-

A continuacion, expone “desde el punto de vista juridico”, el concepto de delito;
indicando que son “infracciones a la seguridad de los derechos naturales y sociales del
individuo” (Punto V).-

A ello afiade que “cientificamente, la seguridad de los derechos sélo puede ser
atacada mediante su dafio efectivo o poniéndola en peligro real” (cita a Carrara:

“Programa” # 3178 y 3879). De modo tal que sin este grado de concrecion o de riesgo, no
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se podra describir la conducta a titulo de “delito” por quedar la misma en el campo de los
actos preparatorios. Aunque no encuentra objeciones para que dicha conducta sea
abarcada por una contravencion si afecta “la actividad, preservadora o policial, de la
Administracion”.-

A pesar de la enunciacioén de tales conceptos, advierte que los legisladores no han
respetado este “principio cientifico”, incluyendo entre los delitos figuras que no importan
dano efectivo ni exposicion a un peligro real.-

3.1.2.a.2) A continuacion, cita la raiz constitucional de su fuente de produccién
(arts. 67 inc. 11 y 108 de la Constitucion Nacional —previa a la reforma de 1.994-), como
asi también el caracter exclusivo y excluyente de tal potestad. Como consecuencia de ello
-ensefa-, las provincias no pueden: sancionar delitos ni, tampoco, modificar las figuras,
las penas o las condiciones de punibilidad de los delitos sancionados por el Cdadigo
Penal.-

3.1.2.a.3) Critica luego la concepcion de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
que hace depender el criterio de distincién de tales competencias entre la nacién y las
provincias no en un criterio de naturaleza intrinseca de la infraccion, sino en la
circunstancia de que el Congreso haya resuelto incorporar al coédigo penal o a una ley
complementaria la prevision y el castigo de un hecho determinado.-

Finaliza la enunciacién del planteo con el siguiente tema, que me parece
suficientemente ilustrativo de la estrategia expositiva adoptada: “...Tal jurisprudencia, que
tiene su razén en el desconocimiento de una diferencia de naturaleza entre los delitos y
las faltas y que les asigna a las provincias s6lo un poder legislativo remanente y
fluctuante, implica dejar librado el limite de las facultades legislativas penales reservadas
por aquéllas (Constitucion, arts. 104 y 105, al arbitrio del legislador nacional, el que, en un
momento dado, podria, sin remedio alguno aniquilar esas facultades reservadas, a pesar
de ser inherentes, como poder de policia local a la estructura institucional de la autonomia
provincial”.-

3.1.2.b) Por su parte, el concepto de contravencion, o expone de la siguiente
forma:

3.1.2.b.1) Comienza por hacer referencia a la existencia de una discusion acerca
de si existe o no una diferencia de naturaleza juridica entre los delitos y las
contravenciones.-

Al respecto, resefia la opinion de los autores dogmaticos argentinos y extranjeros

sobre el tema. Asimismo, informa el criterio legislativo seguido en algunos proyectos y
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codigos de faltas, haciendo referencias concretas a los elaborados en las provincias de
Santa Fe, Catamarca, Santiago del Estero y Cérdoba de los afios 1.936 a 1.953; de ellos,
cita puntos especificos en los que —a su juicio- se legislan situaciones que de ser
declarados punibles deberian serlo a titulo de delitos.-

3.1.2.b.2) A continuacion afirma que “la posicion correcta exige una distincion
sustancial entre los delitos y las contravenciones, sin que el campo de éstas deba
limitarse al de las faltas o transgresiones policiales, sino que debe extenderse a todo el
ambito de las transgresiones a los mandatos administrativos...”.-

Invoca como fundamento de la distincién, la concepcion de Giovanni Carmignani
expuesta su obra “Elementi di diritto criminale”, y de James Goldschmidt divulgada por su
hijo y esposa en distintas publicaciones en el pais que cita en nota al pie (nota en la que
surge, ademas, la referencia al origen aleman de tales ideas y su relacion con la
estructuracion cientifica y practica del derecho penal administrativo de ese pais).-

3.1.2.b.3) A partir de ello, adopta la definicion de James Goldschmidt sobre
derecho penal contravencional: “el conjunto de aquellas disposiciones mediante las cuales
la administracion estatal encargada de favorecer el bienestar publico o estatal, vincula a la
transgresiéon de una disposicion administrativa como supuesto de hecho, una pena como
consecuencia administrativa”.-

3.1.2.c) A partir de ambas concepciones establece las “razones juridicas” que
sustentan la distincién y, por ende, la “autonomia juridica” de ambos:

* Para el derecho penal comun, “objetivamente, la criminalidad del hecho se
asienta en el ataque a la seguridad de los derechos de los individuos o de la sociedad, y
subjetivamente se asienta en la voluntariedad de ese ataque, en la especie mas grave de
delincuencia y en su produccién culposa, en la especie mas leve. Ataque a la seguridad
juridica que politicamente se traduce en el disvalor moral del hecho y en la alarma social
que su comision produce por el temor a ser victima de su repeticion...” (pag. 23).-

* El derecho penal contravencional, por su parte, se sostiene exclusivamente en el
aspecto objetivo de la oposicion de la accién a la actividad estatal y al orden que con la
misma se pretende mantener.-

El aspecto subjetivo, no lo considera relevante para la determinacion de la
naturaleza contravencional de una norma. Se apoya para arribar a tal conclusion en los
siguientes argumentos: (1) por mas que se obre con dolo o culpa, la descripcion tipica de
la falta no altera su gravedad (es decir no existe tipificacion dolosa y culposa de la falta,

como si lo existe en el homicidio); (2) en algunas especies de contravenciones, como las
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fiscales 0 econdmicas, resulta indiferente determinar si obré con dolo o culpa; (3) en otras,
la intencién solo es tenida en cuenta para agravar la falta basica (cita también infracciones
tributarias).-

Sin perjuicio de advertir estos indicios, se opone a la opinién de otro dogmatico de
la rama del derecho financiero (Giuliani Fonrouge) negando que las contravenciones
fiscales sancionen meras acciones u omisiones sin contenido subjetivo alguno. Sustenta

su postura en que “la legislacion positiva...” (invoca solamente el art. 44 de la ley de
réditos del afio 1.955) “y la doctrina admiten que la punibilidad impositiva queda excluida
por el error excusable, lo que ya es suficiente para descartar el caracter puramente
objetivo de la imputacion fiscal. La indiferenciacién obedece a la falta de eficacia del obrar
doloso o culposo para modificar el grado de la imputacién respecto del mismo hecho...”
(pag. 24).-

3.1.2.d) Pese a esta distincion que denomina “estructural’, afirma que no existe
una total independencia funcional entre los institutos de uno y otro derecho.-

3.1.2.d.1) Sostiene que los correspondientes al derecho contravencional se
independizan del derecho comin en la medida en que los primeros ‘“resulten
incongruentes con los principios” del segundo. Agrega, que tratandose de
contravenciones que no son de simple policia local la autonomia es mucho mas
restringida por imperio del articulo 4 del Cdédigo Penal “...al someter a los principios
generales del Derecho penal comun positivo...a todas las infracciones (“delitos”, dice la
ley) administrativas cuyas leyes reguladoras no dispongan lo contrario en la institucion de
que se trate...” (pag. 25).-

3.1.2.d.2) Lo expuesto precedentemente, que aparece bastante confuso, se aclara
en pagina 192/7 de la misma obra, cuando tratar la aplicacion supletoria del codigo penal
en la restante legislacion represiva (# IV, Titulo IV).-

Alli se discrimina perfectamente entre: (1) contravenciones dictadas por el
Congreso en materia de policia local (capital federal y territorios nacionales), (2)
contravenciones dictadas por el Congreso en materia de su competencia especial, (3)
contravenciones dictadas por las Provincias en materia de policia local.-

Sobre las dos primeras clases de contravenciones afirma la aplicacion del articulo
4, no obstante la mencién que aparece en el mismo de la palabra “delito”. “...Porque, por
un lado, segun la terminologia utilizada por las distintas ramas del Derecho positivo, la voz
delito no se refiere sélo a los hechos punibles de caracter comun, sino que comprende

infracciones punibles especiales. Por otro lado, si el articulo 4° se refiriera sélo a los



Intercambios (N.° 7), 2003.

delitos previstos por las leyes penales ampliatorias o modificatorias del Cédigo Penal,
careceria, en realidad de razén de ser, porque la aplicacion de las disposiciones
generales de ese codigo a tales delitos, surge ya del propio caracter complementario de
tales leyes. Por lo demas, la interpretacion amplia atiende, concordantemente con el
objetivo del articulo 4°, a la necesidad practica de ordenar, mediante la comunidad de los
principios generales reguladores de la imputacion y de la pena, el sistema, el sistema de
la multiple y variada legislacion represiva nacional...” (pag. 193/4).-

Sobre la tercera clase —contravenciones provinciales-, sostiene que, en principio,
por tratarse de una potestad reservada a las provincias, la remision efectuada por el
articulo 4° no seria procedente. Aunque deja a salvo la posibilidad para el juez que deba
aplicar esas disposiciones generales del Codigo Penal utilizando la “analogia in bonam
partem”; por implicar dichas disposiciones “principios generales del Derecho Penal
argentino” y al solo efecto de suplir las lagunas de la legislacién provincial (pag. 196).-

3.1.2.e) A continuacidén se ocupa de refutar las criticas dirigidas por otros
dogmaticos a la concepcion de la “autonomia” del derecho contravencional.-

3.1.2.f) Punto seguido de la afirmacién de que existen diferencias ontolégicas
entre las contravenciones y los delitos argumenta que ello tiene “importancia juridico-
politica” para limitar las facultades represivas que corresponden a la Nacion y a las
provincias. Sostener el criterio opuesto genera las siguientes disfuncionalidades de orden
sistémico:

* La primera relacionada con el régimen federal de gobierno: limita la facultad de
las provincias al residuo de lo que el Congreso le deje libre. Con ello pretende evitar la
“‘exagerada tendencia, no siempre bien intencionada” del gobierno federal de elevar a
delitos meras contravenciones.-

* La segunda, relacionada estrictamente con garantias juridico-penales. La falta de
criterio ontolégico en la distincion, opone como unico limite a la legislacion provincial que
el tema ya esté legislado por la Nacion. De esta manera, se viola “...el deber que tienen
las provincias de respetar la zona de libertad penal que implica la falta de castigo por el
Congreso de ciertas lesiones a derechos naturales o sociales de los individuos...”. Con
ello pretende evitar el abuso inverso de los gobiernos provinciales sobre el punto.-

3.1.2.g) Por ultimo, al final del capitulo, deja sentada su concepcion en lo que
respecta a la competencia para legislar en materia de “contravenciones”.-

Asi, en lo que respecta a la represion de las “transgresion a leyes administrativas

(fiscales, econdmicas, etc.)” corresponde tanto a la Nacién como a las provincias dentro



Intercambios (N.° 7), 2003.

sus respectivas jurisdicciones, con independencia del ambito territorial. En lo que respecta
a “lo concerniente a la seguridad, salubridad y moralidad de sus vecinos” (esto es el
ejercicio del poder de policia) le corresponde a cada provincia dentro de su territorioy a la
Nacion, como legislatura local, en el ambito de la capital federal y territorios nacionales
(campo actualmente vacio atento al “status juridico” de la ciudad de Buenos Aires, Tierra
del Fuego vy territorio antartico).-

De alli concluye que siendo el poder de policia local la fuente de la legislacion
represiva de las faltas o transgresiones de policia, resulta constitucionalmente inadmisible
una legislacion nacional sobre faltas para toda la nacion como fuera propugnado en
algunos precedentes legislativos.-

3.2.- Analisis de la estructura de la argumentacién desde la 6ptica propuesta en el
Curso.-

3.2.1.- Los “vicios” dogmaticos de la exposicion.-

Empleando el conjunto de herramientas logicas y semioldgicas utilizados en el
curso, he podido detectar en la exposicion del tema que se ha resefiado
precedentemente, las siguientes falencias:

3.2.1.a) El empleo de definiciones, clasificaciones y subclasificaciones
concatenadas en forma sucesiva, de modo tal que la anterior resulta abarcativa de la
posterior. Se justifican las divisiones, precisamente en las definiciones dadas
previamente; estas Ultimas, a su vez, estan legitimadas por razones de caracter
“ontolégico”.-

Como se ha visto precedentemente, el esquema expuesto ha seguido la siguiente
linea secuencial: (1) division del “derecho penal” en las areas sustantivas, procesal y
ejecutiva; (2) posterior division en ramas del area “derecho penal sustantivo” (comun,
contravencional y administrativo); (3) sucesiva asignaciéon de propiedades a cada uno de
estos elementos; (4) al final de la piramide (es decir una vez definido el “derecho penal
sustantivo comun” y el “derecho penal sustantivo contravencional”, y ya despejado por
falta de interés, el “derecho penal procesal’, “el derecho penal ejecutivo” y el “derecho
penal sustantivo administrativo”) se exponen las conclusiones que resultan ser fruto de las
categorias “ontolégico-juridicas” descriptas previamente.-

Dicho método —a mi modo de ver- suministra al expositor las siguientes “ventajas”:

* Partiendo de un concepto genérico, permite llegar al concepto particular,
demostrando —ademas y en forma subliminal- la relacidon de pertenencia que existe entre

éste, aquél y todos los subconceptos que ha elaborado en el camino.-
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Ello, unido a las referencias de caracter ontoldgico, le permiten generar el
convencimiento de que todos los contenidos del esquema se refieren o estan
relacionados con la “realidad” juridica previamente descripta. Y que por esa sola
circunstancia de pertenencia deben respetarse —como criterio de “verdad”™ en su
conjunto.-

* Ademas, en el caso particular de las sucesivas divisiones del “derecho penal”, va
depurando no solo el ambito de estudio (lo cual puede ser un objetivo de orden loable),
sino también el ambiente de complejidad en el que se insertaran las conclusiones
posteriores.-

Adviértase que en la primer gran escision se despeja todo lo relacionado con la
actividad practica de las normas represivas (pues se deja a un lado procedimiento y
ejecucion). Y que la segunda discriminacion, le permite despejar dos fuentes de
produccion normativas sumamente complejas e intrincadas.-

La permanencia de tales datos normativos dificultaria la construccion teoérica
desde dos puntos de vista. Por un lado, le acarrearia enormes problemas para elaborar
los principios generales a partir de los cuales desarrollar el sistema cerrado que significan
tanto las teorias del delito como de la pena en la que se divide la parte general de su
obra. Por otro lado, ampliarian el margen de “falsabilidad” de las proposiciones que
formulan: expuestas a la refutacién de las practicas juridico-penales y a la marana
legislativa que importan dichos grupos normativos, resultaria muy dificil hacer cerrar los
conceptos teodricos del delito y de la pena.-

Todo ello, que puede ser razonable a los efectos de lograr una economia de
esfuerzos, no esta especificado de esa manera; sino que esta mostrado como una
realidad inmanente a las categorias que se emplean.-

3.2.1.b) A pesar de las anunciadas categorias de naturaleza ontoldgica que
fundamentan los conceptos, cuando se analiza en detalle los fundamentos por los cuales
fueron asignadas tales propiedades a la expresion en tratamiento, en muchos casos no se
las encuentra o resultan insuficientes.-

3.2.1.b.1) En el caso de la definicion de “derecho penal’ pueden rastrearse en el
texto los siguientes fundamentos:

* De orden histérico: la mayor parte de los penalistas a lo largo de la historia, o
llamaron asi (Punto I).-

* Luego aparece uno de conveniencia: resulta imposible abarcar como objeto de

estudio todos los medios destinados a la lucha contra la delincuencia y la defensa social,
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por eso rechaza definiciones como las de Dorado Montero y Ferri (Punto Il).-

* Por ultimo, esboza uno absolutamente circular: “derecho penal” es “derecho” y el
derecho se encarga de regular la conducta de los hombres en sociedad (también Punto
.-

Se pasa por alto que “derecho”, en primer lugar, no es un objeto fisico dado en el
mundo que se encuentra frente a nuestros ojos y puede ser descripto sin errores por
quien lo mire. Sino que, por el contrario, la definicién de sus contornos y asignacion de
contenidos no resulta pacifica.-

Pero ademas, también se pasa por alto, que el “derecho” no es el Unico que tiene
el cometido de regular conductas, pues también lo tienen la psiquiatria, la religién, las
normas éticas, las normas culturales, los reglamentos deportivos, etc. Muchos de ellos,
ademas prevén infracciones y mecanismos de sancién; y otros, hasta medidas curativas.-

Sin perjuicio de estas observaciones que advierten sobre la circularidad del
fundamento, aun las propiedades expuestas por el autor para enlazar “Derecho” con
“Derecho Penal”, no alcanzan para explicar el fundamento ontoldgico de los siguientes
elementos de la definicion: (1) que la potestad de castigar sea publica, (2) que
corresponda incluir las medidas de seguridad junto con los castigos, y (3) por qué se
refiere a “regulacion de las potestades”. A propésito de esta ultima vaciedad, si —por
ejemplo- se hablara de “conjunto de normas” en lugar de “regulacion de potestades”, sin
lugar a dudas se podria omitir “ab initio” toda consideracion al derecho procesal; sin
embargo, impediria incluir dentro del estudio gran parte de los articulos de la denominada
“Parte General” del Codigo Penal, por cuanto de su lectura no surge la aplicacion de
ninguna sancién especifica a los ciudadanos, ni siquiera la orden de hacer o no hacer una
conducta determinada.-

Se advierte entonces que el concepto no ha sido “hallado” sino “creado” al efecto
con la finalidad de delimitar el campo de intervencién. Ello, en si mismo no es malo; lo
incorrecto es no haberlo dicho claramente.-

3.2.1.b.2) El fundamento para dividir en “ramas” el “derecho penal sustantivo”,
resulta ser otro caso (resefiado en “3.1.1: d”). Desmenuzados los tres aspectos que le
permiten efectuar la distincidon, se advierte su insuficiencia como antecedentes de la
misma. Asi:

* Respecto de la divisién de facultades legislativas entre nacién y provincia, como
todos sabemos, el art. 67 inc. 11 otorga al Congreso Nacional la facultad de dictar el

Caodigo Penal; el art. 104, declara que las provincias conservan todo el poder no delegado
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al Gobierno Federal; y el art. 108, expresamente prohibe a las provincias dictar el cédigo
penal una vez que lo haya hecho el Congreso Nacional.-

* La competencia denominada “especial” atribuye al Congreso facultades para
legislar en las siguientes materias: (1) aduanera; (2) impositiva; (3) de fomento de la
educacion, la industria, el comercio, la colonizacién y el aumento poblacional; (4) de
organizacion de las fuerzas militares; (5) dentro de los territorios con jurisdiccidon exclusiva
federal, con las mismas competencias que si fuera una provincia; y (6) necesarias para
poner en funciones los poderes constituidos.-

* En lo que respecta a las ideas sobre administracion y disciplina, no establece
ningun tipo de especificacion sobre lo que ha querido decir con dicha expresion.-

Si la consecuencia de lo expuesto resulta ser la existencia de tres clases de
normas cada una de ellas separada de las restantes por una particular naturalezas
juridica, debe concluirse que algunos eslabones de la cadena de razonamiento que
permiten llegar a dicha conclusién, han sido omitidos disimuladamente.-

En este sentido, conviene reparar en los siguientes aspectos:

* La atribucion expresa al Congreso de la Nacién y la prohibicién expresa a la
provincia, versa exclusivamente sobre el Cédigo Penal.-

Todavia debe establecerse cual debe ser el contenido de ese Cédigo Penal, y eso
no lo ha dicho la Constitucion en ninguna parte.

Solamente se sabe que dicho texto no puede alterar las jurisdicciones provinciales,
ni impedir la aplicacién de tales leyes por parte de las mismas sobre sus habitantes. De
alli se infiere que la forma y modo de perseguir, juzgar y castigar los “delitos” no puede
ser materia del Codigo Penal ni, tampoco, competencia de la Nacién. Aunque esto
también resulta relativo, porque al final del mismo inciso, otorga una competencia
netamente procedimental: establecer lo necesario para el juicio por jurados.

Lo que si puede afirmarse, es que del cotejo de dichos textos no surge ningun
elemento que permita afirmar la posibilidad de distinguir entre “delitos”, “contravenciones”
y “normas disciplinarias”. Mucho menos, surgen razones para afirmar que las dos ultimas
deben estar fuera del Cédigo Penal.-

* Dentro de las competencias especiales, el Congreso Nacional ha legislado sobre
todo tipo de infracciones. Algunas, que pacificamente se han denominado “delitos” (por
ejemplo ley 24.769 sobre “régimen penal tributario”, 22.362 sobre “marcas vy
designaciones”); otras que, por las caracteristicas de los tipos, las penas que amenazan,

los autores que describe y los 6rganos de aplicacion que declara competentes, se
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adecuan a las pautas y caracteristicas que usualmente se atribuyen a las contravenciones
(por ejemplo: ley 20.680 sobre “abastecimiento”, ley 20.429 sobre “armas y explosivos”);
mientras que, por ultimo, en algunas ha legislado simultaneamente infracciones
compatibles con la calificacion de “delitos” y con la de “contravenciones” (por ejemplo: ley
20.974 sobre “identificacion de personas”, ley 22.415 —“Cdodigo Aduanero” y 24.788 sobre
“lucha contra el alcoholismo”).-

La ley 20.680 tiene interesantes particularidades. En el articulo 5 describe
sanciones sumamente elevadas (por ejemplo: arresto del infractor de hasta 90 dias o
prision de 6 meses a cuatro afios si la infraccion reviste “especial gravedad”, inhabilitacion
de hasta dos afos para obtener determinado tipo de créditos, inhabilitacion de 1 a 5 afios
para ejercer el comercio y la funcion publica). Otorga la competencia para aplicar este tipo
de sanciones a 6rganos dependientes del Poder Ejecutivo Nacional; estableciendo, como
Unica instancia revisora, un recurso de apelacion ante el juez de primera instancia federal
(art. 16). En su articulo 15, declara que las infracciones descriptas en los articulos
precedentes “afectan la seguridad y el orden econémico nacional”; mientras que en el
articulo 18 establece que “...las infracciones cometidas en las provincias y que afecten
exclusivamente el comercio de sus respectivas jurisdicciones seran juzgadas en sede
administrativa por los organismos que determine cada una de ellas...”. Es decir que una
ley nacional, dictada en el marco de las competencias que Nufiez denomina especiales,
no solo ha regulado normas contravencionales sino que, ademas, las ha declarado
vigentes en las provincias.-

Similar situacion ocurre con la ley 20.429. La misma declara, en su articulo 1°, que
regula las conductas de “adquisicion, uso, tenencia, portacion, transmisién por cualquier
titulo, introduccion al pais e importacion” de armas de fuego clasificadas como “de guerra”
y de “uso civil’; reglando en forma positiva, o por omisién, en los articulos posteriores
cada una de estas conductas. Luego en los articulos 36 al 39 regula un régimen de
infracciones que puede denominarse contravencional, las que no sélo tienen validez
dentro de las provincias, sino que —en el caso de las armas de uso civil (arts. 29 y 41)-
asignan competencia instructoria a las policias provinciales (es decir un organismo
subordinado a los Poderes Ejecutivos provinciales) y con apelacion ante juez federal de
cada seccion.-

Pero aqui no termina todo. El articulo 43 de la ley 8.031 de la Provincia de Buenos
Aires, entra en colision con el régimen contravencional nacional en materia de armas de

uso civil a partir de lo que surge de los articulos 30 segundo parrafo a 34. Dicha
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superposicion se mantiene en la actualidad en los incisos “f” “g” y “h” del indicado articulo
43, no obstante la reforma introducida por la ley 25.086 en el art. 189bis del Cédigo Penal;
y se agravo con la introduccién del art. 42 bis en la ley 20.429 (que sanciona la simple
tenencia sin autorizacion de arma de uso civil).-

Por cierto que no se puede reprochar al autor la inadvertencia de las vicisitudes
introducidas por la ley 25.086, por resultar posterior a su obra; pero la observacién resulta
legitima durante el régimen preexistente a la mencionada ley.-

* Pero ademas de todo ello, se advierte que en el caso de la ley 24.788 sobre
“lucha contra el alcoholismo”, el Congreso Nacional fuera de su competencia “especial’,
también ha incursionado en una materia tradicionalmente calificada como
“contravencional” legislando para todo el pais figuras que, por sus caracteristicas, resultan
compatibles con lo que habitualmente se denomina “contravencion”.-

Con lo expuesto se advierte que la legislacidon vigente surgida del marco de
distribucion de competencias entre Nacion y Provincias, no constituye un fundamento
juridico suficiente para elaborar, a partir de alli, un concepto de “derecho penal comun”,
de “derecho penal contravencional” y de “derecho penal disciplinario”. Y, mucho menos,
elaborar distinciones ontolégicas entre los mismos.-

El vacio conceptual resulta absoluto, en el caso de las referencias a las “ideas de
administracién y disciplina”; no sélo porque no se ha invocado normativa juridica que lo
sustente, sino porque ni siquiera se han expuesto en qué consisten esas ideas y cual es
su origen.-

No obstante, la conjuncion de tal afirmacién con lo expuesto en el punto VIl de la
obra; suministra el indicio de que se esta refiriendo a las concepciones de la categoria
dogmatica “Derecho Administrativo” como rama del Derecho Positivo vigente. La misma
tiene -y tenia mas en la época inicial en la que el autor expuso sus ideas-, una alta
elaboracion tedrica y abstracta. Elaboracion que, en lugar de ser el fruto del estudio y
sistematizacion de la normativa vigente, pretende mas bien establecer criterios y
principios rectores para influir en la creacién de las normas. Por cuanto constituia -y
constituye- un area en continuos cambios, en la que intervienen multiplicidad de érganos
de produccién normativa: toda la estructura jerarquica del poder ejecutivo nacional y cada
uno de los provinciales, cada una de las estructuras y relaciones jerarquicas de los otros
dos poderes tanto nacionales como provinciales, los entes autarquicos que dependen de
los respectivos poderes ejecutivos, los colegios publicos profesionales, los entes de

control y regulacion de servicios publicos, etc., etc., etc..-
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Adviértase que de toda esa multiplicidad de érganos productores de normas, el
Unico sustento normativo invocado por el autor, resultaria ser el inciso 28 del art. 67.
Dentro de éste, la minuscula parte que corresponde a la organizacién administrativa de
mantenimiento y funcionamiento del Poder Legislativo. Y, a su vez, dentro de este marco,
la infima parte que se encarga de regular el régimen disciplinario del personal empleado
en relacion de dependencia.-

3.2.1.c) En lo que respecta a la definicidon de delito, llega a la misma partiendo de
afirmaciones dogmaticas (en el sentido semantico original de la palabra) que carece no
solo de sustento en el derecho positivo, sino también del apoyo “ontolégico” invocado.-

3.2.1.c.1) El primer aspecto de tal falencia lo encontramos en la relacion que
establece entre “Derecho Penal Comun” y “Delito”.-

Ya se ha dicho en el punto precedente, que el fundamento constitucional invocado
(arts. 67 inc. 11, 104 y 108 de la Constitucion Nacional) no permite tal asimilacién, pues
no esta definido en la Constitucion Nacional lo que debe contener el Codigo Penal; y que,
a su vez, las potestades sobre legislacién denominada “especial’, ha originado una
practica legislativa que incluye tanto delitos como contravenciones con la misma vigencia
territorial que se le otorga al Codigo Penal.-

Es cierto que el autor, manteniéndose en su concepcién dogmatica, podria
haberse aferrado a la superioridad jerarquica de la Constitucién Nacional sobre las leyes;
y, en base a ello, haber denunciado el incumplimiento del legislador en lo que respecta a
las denominadas “leyes especiales”, por haber incursionado en temas reservados a las
provincias. Pero no lo ha hecho, y creo que no es casual: el espectro legislativo de las
denominadas competencias especiales del Congreso resulta infinito, su inclusién dentro
de la exposicion que viene desarrollando el autor, le ocasionaria, por lo menos, los
siguientes problemas:

* Dicho ambito constituye objeto de estudio de innumerables areas y subareas en
las que se divide la exposicion dogmatica del ordenamiento juridico nacional (Derecho
Constitucional, Derecho Administrativo, Derecho Aduanero, Derecho Tributario, Derecho
Financiero, Derecho Internacional Publico, Justicia Militar). La emisién de opinidon sobre
tales temas, sin el adecuado dominio de todas ellas, debilitaria la exposicion tedrica pues
podria verse refutada desde cada uno de esos angulos en cuanto al fondo del asunto
tratado. A su vez, la invocacion de algun especialista en cada area, tampoco solucionaria
el problema; pues seguiria siendo blanco de criticas por parte de quienes, en dicho sector,

no comparten las conclusiones de ese especialista.-
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En el desarrollo de esta critica se advierte, entonces, una nueva objecion: la vision
parcializada del problema a la que obliga las subdivisiones dogmaticas de los ambitos de
estudio, limita el analisis profundo del tema en estudio.-

* Por otro lado, se dificulta la sistematizacion y elaboracién de principios
generales. No obstante, aun si tal tarea se cumpliera, probablemente se encontraria con
problemas peores. Pues, dificilmente se pueda llegar a afirmar que alguna de esas leyes
fundadas en los incisos 1, 2, 16, 23 y 28 del articulo 67 sancionen ataques “directos” e
“‘inmediatos” a los derechos “naturales” y “sociales” de los individuos. Tomemos algunos
casos al azar:

- Ninguna duda cabe que no cumplen con tales consignas los reglamentos con
que funcionan ambas camaras legislativas, ni la ley de “acefalia”.-

- La ley 20.429 legisla sobre temas que, desde el punto de vista de la dogmatica
“constitucional” y “administrativa”, pueden calificarse como ejercicio del “poder de policia
de la seguridad” (que para Nufiez compete a las jurisdicciones provinciales), y para la
dogmatica “penal” describe conductas que solo en forma “indirecta” o “abstracta” (también
segun clasificaciones dogmaticas) ponen en peligro bienes juridicos.-

- De los articulos 31, 32 y 33 de la ley 20.974, dificiimente pueda afirmarse que
protegen en forma directa un derecho natural o social. Pues aun cuando pudiéramos
coincidir en que el derecho a la “identidad” y al “estado civil” integran tal categoria, las
conductas descriptas por dichas normas, a lo sumo pueden dar ocasion para que se
cause tal afeccion. Por ejemplo, si el funcionario entrega un documento de identidad en
blanco (art. 31 inc. b), puede ser empleado por el receptor para consignar la verdadera
identidad de la persona, y alli no habria afectacion alguna de tal derecho; sin embargo la
infraccién del funcionario publico se mantiene.-

Los articulos 34 y 35 sancionan conductas del propio sujeto cuya identidad y
estado civil se pretenderia proteger. Traducido a los conceptos penales que nos resultan
mas familiares, si estas figuras protegieran en forma directa los derechos naturales
anunciados, el castigo previsto seria equiparable a castigar la autolesion o el suicidio.-

Demostrado ello y, suponiendo que tales propiedades se mantuvieran en el resto
de las leyes fundadas en tales potestades, podria llegar a concluirse (siguiendo el mismo
camino de distinciones ontolégicas empleado por el autor) que si el Poder Legislativo
Federal describe en esas leyes figuras de peligro abstracto e incumplimientos de
exigencias administrativas que tienden al bienestar comun, también tiene la potestad para

incluir el mismo tipo de descripciones dentro del Cédigo Penal. Pues si la provincia las ha
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delegado en un aspecto (el de los temas regulados por las leyes “especiales”), lo l6gico es
pensar que también lo hubo delegado en los restantes.-

3.2.1.c.2) Tampoco constituye razon suficiente la significacion ontoloégica asignada
a la voz “delito”. Porque esas mismas propiedades fueron las que el autor tomo en cuenta
al desarrollar el “Derecho Penal sustantivo”, para distinguir entre “Derecho Penal comun”
y “Derecho Penal Contravencional”. De modo tal que el fundamento resulta meramente
circular: “delito” (al que le he asignado las propiedades X, y, z”) pertenece a “Derecho
Penal Comun” porque éste ultimo tiene las propiedades x, y, z. Sin embargo lo que sigue
sin demostrarse es si al “Derecho Penal Comun” le corresponden efectivamente tales
propiedades, y también, si estas son las unicas. Asi ambos conceptos funcionan como
dos espejos encontrados: cada uno reproduce la imagen del otro, pero tal simbiosis no
alcanza para representar una imagen concreta del mundo en el que se insertan y se
proyecta al infinito.

3.2.1.c.3) Y es en este ultimo aspecto donde también se advierten falencias. Pues
las propiedades asignadas a la voz “delito” presentan, a su vez, dificultades para su
individualizacion como tales.-

El autor afirma que la definicion la da “desde el punto de vista juridico” (pag. 17).
Como antes dijo que se ocuparia del derecho positivo (pag. 14), quiere decir que lo que
significa “ataque a la seguridad”, “derecho natural del individuo” y “derecho social del
individuo”, deberiamos encontrarlo dentro de las normas del Derecho Penal Comun (esto
es, dentro del Codigo Penal), pues ese es el ambito juridico del que afirma ocuparse.-

Resulta obvio, que el significado de tales expresiones no esta incluido en ninguna
de las disposiciones del Codigo Penal. Ademas sabemos, a partir de nuestra formacion
universitaria que los rétulos “derecho natural” y “derecho social” resultan ser palabras de
clase empleadas por jusfilésofos 0 dogmaticos en algunos estudios o tratados referidos a
cuestiones juridicas. También se sabe que el catalogo de propiedades de cada uno no es
ni exhaustivo ni pacifico. Es mas, para muchos de los que hacen referencia al tema (en
particular, los autores denominadas “juspositivistas” —a los que dice adscribirse Nufiez-),
la categoria “derecho natural” no existe como “realidad ontolégico-juridica”; y, para otros,
aun existiendo, carece de relevancia o interés si lo que se pretende estudiar es el derecho
puesto y creado por el hombre

- No existe mejor demostracion de la dificultad de hallar “delitos naturales”, que el
propio intento de Garofalo al respeto. Con un criterio iusnaturalista, y sin apego a derecho

positivo alguno, de los ordenamientos juridicos que analizé a lo largo de la historia, solo
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pudo hallar como categoria unificadora de los mismos, la afectacion a los vagos
sentimientos de piedad y probidad

- Con ello se demuestra, desde el propio punto de vista dogmatico del que parte el
autor, la vaguedad y ambigledad de la definicion. Y, por ende, de la premisa (que
denominaremos mayor) para discriminar si la concreta norma (que denominaremos
premisa menor) es o no un “delito” (conclusion).-

Se advierte entonces que el autor debidé haber precisado también, las concretas
caracteristicas que asignaba a los conceptos “derecho natural” y “derecho social”. Para
asi saber cual era el criterio clasificatorio empleado para agrupar en cada uno las distintas
figuras comprendidas en el Cédigo Penal.-

Esta conclusiéon, que ha sido expuesta desde el plano de lo tedrico, podemos
corroborarla también en la realidad haciendo un repaso del Codigo Penal:

* Podriamos entender comprendidos dentro de la categoria “natural” al derecho a
la vida y a la integridad fisica. Porque histéricamente, en mayor o menor medida, todas
las sociedades de alguna manera protegieron a ambos.-

A la misma conclusion tal vez podria llegarse, con el derecho a la libertad; dando
un rodeo -de alto contenido ideoldgico- para demostrar que los histéricos ejemplos de
esclavitud y servidumbre (sostenidos, incluso, en argumentos de “derecho natural’),
constituyeron o bien un error en la elaboracion del argumento, o bien una etapa pasada
en la evolucion del concepto.-

Pero qué decir del derecho a la propiedad individual?. Creo que las minimas notas
que debe reunir un derecho para ser calificado como “natural”’, es que a lo largo de la
evolucion de la humanidad, haya sido siempre respetado de alguna manera (aunque en
esto también estoy partiendo de determinados preconceptos dogmaticos). Ello, por cierto,
no puede cumplirse en este caso, pues existieron -y existen- sistemas sociales que no
estimaron digno de respeto la propiedad individual.-

* En cuanto a los derechos denominados “sociales”, llenando el vacio conceptual
dejado por el autor, podriamos incluir a los delitos agrupados en los Titulos VII, VIII, IX, X,
Xl y Xll. Ello claro esta, si entendemos por social los derechos que protegen de alguna
manera en forma global las instituciones creadas por la sociedad para el mantenimiento
del orden y seguridad en las relaciones que mantienen los integrantes de la comunidad. El
concepto es arbitrario, armado para la ocasién (para incluir la mayor cantidad de figuras
posibles que contempla el Cadigo Penal); por lo que soy consciente que esta expuesto a

criticas insuperables. Pero, elementos mas, elementos menos, se asimila a la que puede
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encontrarse en cualquier manual de filosofia.-

Si a esa definicion le agregamos, que esta referida a las instituciones creadas para
un pais dado (una especie de derecho social “positivo” —es decir no universal-), podremos
incluir el Titulo IV, afirmando que el matrimonio monogamico ha sido considerado una
institucion basica de la sociedad. También, a partir de este agregado conceptual,
podriamos sacar el Titulo VI de la categoria “natural”, e incluirlo en esta, salvando la
objecion expuesta precedentemente.-

* Pero buscando en cuerpos juridicos distintos del Coédigo Penal también
encontramos casos que desmienten la conceptualizacién dada por el autor. Por ejemplo
en la ley 8.031 sobre “faltas policiales”:

-Visto desde la optica del bien juridico que intenta proteger, el art. 78 no parece
guardar diferencia con el art. 239 del Cédigo Penal. es mas, para la redaccion (“...si el
hecho no constituyera una infraccién mas grave”) pareciera ser una figura subsidiaria de
éste ultimo. En la misma situacion se encuentra el art. 66 inc. “a” respecto del art. 126 del
Cddigo Penal.

- Ocurre lo mismo con el art. 74. Sin lugar a dudas, el orden publico se lesiona en
forma mucho mas directa con las conductas descriptivas en los incisos “a” y “b”, que con
la prevista por el art. 210, 213 6 213 bis del Cédigo Penal

- Parece existir una superposicion normativa entre los arts. 39 de la ley 8031 y 106
del Codigo Penal.-

- La conducta descripta por el art. 92bis inciso “b”, afecta la “fe publica” con la
misma entidad que el art. 289 inciso 1° del Cédigo Penal.-

- Lo mismo puede decirse del articulo 92 de la ley 8031. Tal vez se podra afirmar
que los ataques a la fe publica alli descriptos, tienen una menor entidad que en las figuras
previstas por el mismo titulo del Cédigo Penal, y que ello justifica su exclusién de éste
ultimo texto. Aun dando la razén a esta afirmacion, debe repararse que, a todo evento,
ello resulta una diferencia cuantitativa y no cualitativa como plantea el autor-

- Cotejados los arts. 85 del Cadigo de Faltas y 205 del Cédigo Penal, se advierte
que tienen la misma estructura descriptiva (constituyen lo que la dogmatica denomina
“‘leyes penales en blanco” que remiten a disposiciones de inferior jerarquia normativa). En
ambos casos ademas, se sanciona el incumplimiento de las disposiciones de |la autoridad
competente.-

* Con este pequeno ejercicio se advierte no solo la carencia de contenidos

ontolégicos y falta de relacién con el derecho positivo que tiene la definicion de delito
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dada, sino lo artificioso de la clasificacion invocada por el autor para abarcar la totalidad
de figuras que comprende el Cddigo Penal.-

3.2.1.d) En lo que respecta al tratamiento de las contravenciones se pueden
formular las siguientes objeciones.-

3.2.1.d.1) Como vimos, sin mayores preambulos que la esquematica referencia a
la existencia de una discusién, el autor optd por la distincion substancial entre delitos y
contravenciones; calificando ello como “la posicién correcta”. Exponiendo luego su criterio
en base al desarrollo de dos doctrinarios extranjeros.-

Sin lugar a dudas lo ha podido hacer, gracias a los previos desarrollos tedricos que
le permitié afirmar en los puntos precedentes que el Derecho Penal contravencional a
pesar de ser una rama del Derecho Penal Sustantivo, tenia diferencias sustanciales con
las otras ramas. Como ya vimos esa diferencia no fue demostrada por el autor, por lo que
aqui también en este punto resulta tautoldgica la fundamentacion.-

3.2.1.d.2) La definicion y caracterizacion del “Derecho Penal Contravencional’
(cuyo empleo, en razén de su origen, sera objeto de cuestionamiento en el punto
siguiente) choca con la realidad normativa en la que estamos inmersos.-

Para demostrarlo, tomaré como ejemplo la ley provincial 8.031. Emulando la
distincién dogmatica entre ley y norma de Binding, o la iusfiloséfica entre norma primaria y
secundaria de Kelsen, abordaré la lectura de las descripciones tipicas alli contenidas
tratando de encontrar el mandato prohibitivo que las mismas encierran. Con la prohibicion
“al desnudo”, intentaré verificar si lo que se quiere evitar es la afectacion de un derecho
(“publico” o “privado”) o el desarrollo de una actividad administrativa previamente reglada.
Cumplido con tal procedimiento, adverti lo siguiente:

* Solo existe una sancion por no cumplir con las disposiciones administrativas, en
los arts. 41, 42, 43, 44, 45, 48, 49, 50, 58, 63, 74 (incisos “c”, “d”), 75, 78 al 89, 93 (incisos
“a”, “b”, “d”), 94 (incisos “c” y “e”), 94 bis, 94 ter, 96. Sobre esta ultima disposicion, por la
publica y notoria explotacion de esa actividad que realiza el Estado; aun cuando deberia
verificarse, entonces, si no constituye mas bien una lesidén a un derecho “social” ( para
usar la terminologia de Nufez).-

* En las conductas descriptas por los articulos 38, 39, 40, 47, 52, 53, 54, 57
(particularmente, incisos “b” y “c”), 59, 61, 62, 64, 66, 68, 70, 74 (incisos “a” y “b”), 77, 92,
92bis, 93 (incisos “c”, “e”, “f"), 94 (inciso f), no se encuentra lesién alguna a la actividad
administrativa (cualquiera fuere el objeto de la misma). Mas bien se observa una puesta

en peligro de bienes juridicos; aunque, por cierto, con un menor grado de posibilidad de
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concreta afectacion.-

* Los articulos 35, 36, 37, 46, 47, 51, 54, 55, 56, 60, 65, 67, 69, 71, 72, 73, 76, 94
(incisos “a”, “b”, “d”) marcan una difusa zona intermedia. Puesto que amenazan bienes
individuales o colectivos solo de una manera sumamente abstracta o potencial. Sin
embargo, tampoco se oponen a una concreta actividad administrativa publica y
notoriamente reglada en forma previa a la ley en estudio. Dichas disposiciones, se
compadecen con lo que conceptualmente la dogmatica especializada en el tema entiende
por ejercicio del “poder de policia” en materia de “seguridad”, “moralidad” y “salubridad”.
Aunque, justo es decirlo, dichas prohibiciones, si no fueran establecidas en cada una de
las figuras sefaladas quedarian en el ambito de permisién que emana del art. 19 de la
Constitucion Nacional.-

Es por ello que respecto de este grupo puede concluirse que no entra en la
categoria conceptual aludida por Nufiez. Pues, no estan destinadas a sancionar la lesion
a una actividad administrativa previamente pautada por alguna otra disposicion. Sino que,
por el contrario, resulta ser la misma norma la que otorga derecho de actuacion a
Administracion estatal, y es por este motivo que se sanciona.

A modo de ejemplo, si no existiera el articulo 46, de qué manera la policia podria
ingresar en propiedad privada, secuestrar el animal salvaje e imponer una multa a su
tenedor. En el mismo sentido, sin los articulos 55 y 56, el personal policial tampoco podria
invadir el ambito de intimidad de cualquier ciudadano para verificar sus pertenencias, si
este no hubiere comenzado la ejecucion de algun delito determinado. De qué otra manera
se podria sancionar una practica sexual entre personas del mismo sexo en un albergue
transitorio, si no fuera a partir de lo dispuesto por el art. 69. O la de jugar a las cartas en
las condiciones expuestas por el art. 73.-

Resulta particular la disposicion del articulo 60, que sanciona lo que podriamos
denominar un “incumplimiento contractual de bagatela”. Pues sin lugar a dudas, si no
existiera para el pasajero la posibilidad de recurrir ante el policia mas cercano al hecho
para hacer cumplir el contrato de transporte, nadie se tomaria la molestia de reclamar
civilmente el infimo perjuicio ocasionado por la inconducta del conductor. Se advierte
ademas, que esta descripcién tipica, carece de toda relacién ontoldgica con lo que el
autor ha denominado “Derecho Penal”, ocupandose de una cuestion tradicionalmente
calificada como de “Derecho Civil”.-

Pero la cuestion contravencional tampoco es la Unica que demuestra estas

imperfecciones. Dentro del propio Codigo Penal, por ejemplo, los articulos 205, 237, 238,



Intercambios (N.° 7), 2003.

239, 240 y 243 castigan como delitos conductas que en realidad son ataques a la
actividad administrativa estatal.-

3.2.1.d.3) Cuando descarta, como principio general, la imputacion objetiva en las
faltas fiscales incurre en generalizacion apresurada, pues ha partido de una sola
disposicion fiscal. Ademas, en tanto no se refiere en forma exhaustiva a dicho problema
en todas las gamas de contravenciones incurre una ambigua omision de tratamiento.
Pues pareciera dar a entender dar a entender que en todas se respeta el principio “nulla
poena sine culpa”.-

3.2.1.d.4) Cuando se refiere a que la autonomia del “derecho contravencional’
resulta relativa en funcion de la “incompatibilidad” o “incongruencia” de sus disposiciones
con las del derecho penal comun (resefiado en “1.2.d”), incurre en el mismo vicio
expuesto precedentemente.-

* En primer lugar, resulta confusa su exposicion, pues de lo expuesto en pagina 25
no se sabe concretamente la extension de la conclusién. La misma recién se completa en
paginas 192/7, donde se advierte que la afirmacién de que no existiria plena autonomia
entre los derechos penal y contravencional se relativiza. Y ello se advierte no solo
respecto de las contravenciones provinciales, sino respecto de aquellas que puede dictar
el Congreso.-

* Respecto de las contravenciones provinciales, invoca una regla de interpretacion:
la “analogia”. Como se advierte, no se trata de ninguna regla de derecho penal que
imperativamente ordene la extension. Es mas, la aplicacién de dicha regla en el ambito
penal, incluso en la especie “bonis”, se encuentra sumamente discutida por los propios
dogmaticos.-

Se advierte entonces, que la aplicacién de las disposiciones generales del cédigo
penal dependeria de dos condiciones: de la voluntad de los jueces provinciales y de la
ausencia de prevision legal sobre el tema.-

Sin embargo, es en este aspecto donde se destaca con mayor vigor la autonomia
de ambos derechos. Pues la conclusidon que se sigue a sus ensefianzas, es que la
legislacion provincial no solo podria omitir la regulacion de una regla general, sino que
también podria regularla de manera opuesta a la forma en que lo ha hecho el Cddigo
Penal.-

Si esto puede ser hecho de esta manera, los dos principios fundamentales sobre
los que ha asentado toda su exposicion (diferencia sustancial entre delitos y

contravenciones, y respeto de las autonomias provinciales en materia de
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contravenciones), impedirian enmendar la discordancias que advirtiera el intérprete; aun
por via de la analogia invocada.-

Se advierte entonces que lo que se pretende hacer con dicho esquema, es
establecer por la via del “argumento de autoridad” una herramienta de neto corte
interpretativo que permita corregir cualquier inconsistencia axioldgica que se presente en
la legislacion provincial.-

* También merece objeciones, el argumento referido a la aplicacién del articulo 4
del Codigo Penal en las contravenciones dictadas en las leyes “especiales” del Congreso
(donde sustituye la palabra “delito” por la de “infraccion”).-

En primer lugar, no es cierto que todas las infracciones punibles consignadas en
las leyes especiales se llamen “delito”. Asi, en las leyes 20.974 y 24.788 pueden
encontrarse significativas diferencias entre las infracciones descriptas que permitirian
clasificarlas segun esta tradicional distincion. Pero existen otras leyes que
especificamente incluyen la clasificacién. Por ejemplo el Cédigo Aduanero (ley 22.415)
que en la Seccion Xll titulada “disposiciones penales”, incluye en el Titulo | a los “Delitos
Aduaneros” y en el Titulo Il a las “Infracciones Aduaneras” (que en el art. 892 equipara a
las contravenciones). Por lo que, la circunstancia de que los denominados “delitos” del
codigo penal y los de las leyes especiales, tenga la misma naturaleza juridica —si es que
ello pudiera demostrarse-, deja aun sin explicar la extension a las “contravenciones”.-

En segundo lugar, la pretendida carencia de sentido de la interpretacion literal de
la expresion “delito”, tampoco es tal. Por cuanto aun puede advertirse coherencia a partir
de la distincidén constitucional establecida en el articulo 75 entre competencias de
‘derecho comun” y de “legislacion especial’. Si ambas legislaciones emanan de
competencias, fundamentos y fines distintos, podria resultar I6gico que por un criterio de
economia legislativa se pretenda unificar la aplicacion de principios generales si la
legislacion especial no dispone lo contrario.-

Independientemente de ello, la pretension de coherencia legislativa, no
demostraria la verdad de la conclusion, sino tan solo la redundancia o la inconveniencia
de la norma. Se advierte entonces, el sentido correctivo de la observacion; lo que
evidencia la actividad encubierta de la dogmatica que describe Nino

Lo mismo ocurre con el tercer argumento referido a la conveniencia practica de la
interpretacion, pues el mismo resulta inatingente. Primero porque, aun cuando pudiera
establecerse claramente la existencia de esa finalidad, la misma bien puede estar dirigida

a los delitos (especiales y comunes) y no a las contravenciones. Segundo porque, de
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todas formas, la conveniencia no conduce a demostrar la verdad de la conclusion, sino
simplemente su ventaja. Y, en este terreno, en lugar de describir se esta reformulando la
norma.

La sustitucion resulta sorprendente, porque se trata un tema que se relaciona con
el capitulo donde se ocupa con sumo detenimiento de precisar la distincidon entre “delito” y
“‘contravencion” a pesar de ser ambos infracciones punibles. Después de arduas
disquisiciones tedricas con tal cometido, sustituye una clara opcién del cédigo por una de
estas categorias, por otra expresion mas vaga que no permitiria dar precisién a esa
distincion. Tal vez por esa razén, sea de tan dificil comprensién el parrafo de la pagina 25,
y la cuestion se aclare ciento setenta paginas mas adelante, cuando es mas dificil
detectar la falta de coherencia del autor.-

* El motivo de la alteracién interpretativa del articulo 4 y de la invocacion de la
analogia resulta evidente. Solo de esta manera el autor puede afirmar que las
disposiciones del cédigo penal se aplican a las contravenciones sin decir que una y otra
son la misma cosa. En efecto si luego de afirmar que delito y contravencion son
infracciones ontolégicamente distintas; encuentra que el articulo 4 solo indica la aplicacion
de las reglas generales del Cédigo Penal a las distintas leyes que contengan delitos; no le
queda otra alternativa que reconocer que esas disposiciones generales no rigen para las
contravenciones. Pero si admite ello, se enfrenta al problema de que no podrian aplicarse
todos los institutos y construcciones efectuados en las denominadas teorias “del delito” y
“‘de la pena”, las que en general contienen verdaderos limites al poder punitivo del
estado.-

3.2.1.e) Existen otros vicios de orden mas bien genérico que se observan a lo
largo de la exposicion del tema.-

3.2.1.e.1) Asimila “explicacién” con “teoria” del Derecho Penal sustantivo (pag.
13).-

Sin lugar a dudas, “explicacion”, es un término con resonancia neutra, o que al
menos indica mayor relacion con la realidad. Pues suministra la idea de que la exposicion
subsiguiente importara un desarrollo tendiente a aclarar el entendimiento sobre un tema.
Mientras que “teoria”, simboliza la exposicién tedrica o especulativa de caracter
puramente racional independiente de toda aplicacion. Con la primera se muestra “lo
evidente”. Con la segunda, se hipotiza sobre cuestiones generalmente abstractas.-

3.2.1.e.2) Abusa del rétulo “cientifico” en sus desarrollos conceptuales. Asi, por

ejemplo, cuando critica la distincién entre crimenes y delitos (pag. 15), cuando sustenta la
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distincién entre “delitos y contravenciones”, cuando critica el no respeto por parte de los
legisladores del criterio ontoldgico para crear un “delito” (pag. 17).-

Evidentemente, la expresiéon esta empleada con la intencion de influir
emotivamente en el lector del argumento generando la aprobacion de la idea defendida o
la desaprobacion de la cuestionada, por la mera circunstancia de que la misma respete o
no, determinadas pautas de actividad cognoscitivas socialmente vistas como valiosas.-

Pero lo que en ningin momento hace cuando emplea tales adjetivos, es demostrar
a través de los procedimientos cientificos tradicionales la verdad o falsedad de la
conclusién tratada. Por el contrario, ya se ha visto —en forma rudimentaria por cierto- a lo
largo de esta exposicion que muchas de las afirmaciones dadas con respaldo “cientifico”,
carecen de todo rigor y fundamento en dicha metodologia.-

3.2.1.e.3) A pesar de reconocer la existencia de una discusion conceptual acerca
de delitos y contravenciones, lo hace recién luego de haber expuesto en forma extensa su
idea acerca de la existencia de un concepto de delito y contravencion fundada en
propiedades inmanentes de los mismos. Y que esa naturaleza ontolégica de la distincion
era lo que sustentaba las distintas clasificaciones con las que inicio la exposicion del
tema. Y que la actitud expositiva emprendida observaba rigor “cientifico”.-

Obviamente, tal esquema predispone al lector inadvertido, a aceptar sin reservas
la postura que previamente ha tomado el autor en esa discusion.-

A mi modo de ver, la referencia a la discusién no esta orientada a informar y
prevenir sobre el desarrollo que sigue, sino a obtener por parte del lector acuerdo con la
postura desarrollada y, al mismo tiempo, rechazo de la opinidn opuesta; esto ultimo, por la
mera contradiccion con las razones favorables invocadas. Pues no puede perderse de
vista, que la postura contraria no esta desarrollada in extenso.-

De este modo, si se anuncia la existencia de dos campanas y se expone una sola
de ellas, solo se pretende generar adhesion por la defendida, y rechazo en la criticada;
pero de ningin modo importa el desarrollo objetivo y neutral del tema bajo analisis.-

3.2.2.- Las inconsecuencias de la exposicion.-

Ademas de las objeciones expuestas precedentemente en “3.2.1”, se advierte
tanto en el desarrollo de la exposicion como en el cotejo de la misma con el resto de la
obra un incumplimiento de muchas de las afirmaciones y principios que dice seguir.-

3.2.2.a) En “3.1.1.b” se resefid la forma que separé del “Derecho Penal
sustantivo”, a los derechos procesal y de ejecucion penal, por exigir los mismos un

estudio independiente.-
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Sin embargo, en el Tomo Il de la misma obra (# VIII, Titulo I, Capitulo |) se ocupa
del “ejercicio de las acciones penales”. Con el mismo estilo expositivo ya descripto, elude
los cuestionamientos de los dogmaticos procesales elaborando un concepto “material’ de
accion: es la “potestad de castigar en si misma”. De esta manera legitima la inclusion de
estos temas en su obra. Sin pretender entrar en la discusion sobre el tema, otro
dogmatico (Sebastian Soler, Tratado tomo Il, # 73.1) critica esta definicion afirmado que
importa “confundir un concepto juridico con el concepto politico de imperio”; luego de lo
cual elabora una definicion mas afin al derecho procesal agregando las razones por las
cuales debe respetarse la regulacion de los arts. 72/76, dentro del codigo penal como
excepcion. La observacion y fundamento de Soler, que parecen razonables, nos muestra
el rodeo que debid dar Nufiez para ser consecuente con sus principios; e indican que no
todo lo procesal, queda fuera del ambito de estudio de quien se aboca al denominado
“Derecho Penal sustantivo”.-

Lo mismo ocurre en el # XII, Titulo Il, Capitulo lll denominado “Penas Privativas de
Libertad”. Alli se ocupa del Decreto-ley 412 sobre ejecucion de las penas privativas de
libertad —pag. 377/92-. De haber sido fiel a la depuracién inicial, debié haber omitido la
inclusion de este punto.-

3.2.2.b) Como se ha resefiado en “3.1.1.c” afirma que se abocara al desarrollo de
los principios que surgen del ordenamiento juridico positivo; y que ello sera aun en
desmedro de lo que aconseje la pureza metddica de la ciencia juridica. Sin embargo a lo
largo de la exposicioén del tema ha violado dicha regla en, al menos, los siguientes casos:

* En las definiciones de “delitos” y contravenciones”. Sustenta la primera en las
categorias dogmaticas “derecho natural” y “derecho social”’, de ambigua relacién con
especificas normas del ordenamiento juridico. La segunda, la apoya en las elaboraciones
de dos dogmaticos extranjeros que expusieron sus ideas en sus respectivos paises
(Carmignani y Goldschmidt).-

* Cuando afirma como principio que los delitos solo deben proteger un dano
efectivo en el bien juridico o una puesta en peligro real (resefado en “3.1.2.a.1), lo hace
dos veces. Primero, cuando invoca a Carrara en apoyo de dicha afirmacion. Segundo,
cuando reconoce que los legisladores no respetan ese principio. Si esto ultimo es asi,
hace caer por su propio peso la afirmacién inicial, por cuanto demuestra su falsedad en
relacién a la tarea que afirma realizar.-

La segunda contradiccién sélo se entiende, cuando se repara en el fin encubierto

de toda obra dogmatica: reformular el ordenamiento juridico que afirma describir,
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proponiendo precisiones para sus términos vagos, completando sus lagunas, resolviendo
incoherencias y ajustando sus normas a determinados ideales axiolégicos. En efecto, se
invocan razones ontolégicas y de método cientifico para objetar la actividad legislativa;
ejerciendo un argumento de autoridad para limitarla: la puesta en peligro de bienes
juridicos en forma abstracta no puede constituir una figura delictiva sino tan solo
contravencional. Al mismo tiempo, subliminalmente constituye una respuesta a la critica
que se le puede formular a su concepcién. Que existan esta clase de delitos en el Codigo
Penal, no desmiente la teoria expuesta, porque tal legislaciéon constituye una
extralimitacion del legislador y una falta de respeto a las conclusiones cientificas. Aqui
ciencia no es invocada como “método” de conocimiento, sino como “fuente magica de
produccion” del mismo.-

* Cuando recurre a las “ideas de administracion y disciplina” para completar el
fundamento para distinguir el “Derecho Penal Sustantivo” en ramas (resefado en
“3.1.1.d”). Como se dijo “3.2.1.b.2”, por cuanto, necesariamente se deben relacionar con
principios elaborados por dogmaticos del area del “Derecho Administrativo”.-

* Cuando invoca de manera insuficiente la normativa constitucional en la distincion
del “Derecho Penal Sustantivo”. Descripta y demostrada en “3.2.1.b.2”.-

* Cuando critica la concepcion de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
respecto al criterio para distinguir entre delitos y contravenciones (resefiado en “3.1.2.a.2")
y sobre la interpretacion de los alcances del articulo 4 del Cédigo Penal (resefiado en
“3.1.2.d"). Evidentemente, tal referencia no tiene relacién con los principios abstractos del
derecho positivo que prometio desarrollar.-

Ahora bien, si dicha referencia se debe a la intencién de exponer el criterio
interpretativo jurisprudencial sobre los principios que esta desarrollando, su propia
mencion lo desautoriza: esta diciendo que lo que él afirma no es compartido por quienes
aplican el derecho; ya que, se supone, que los jueces representan la maxima autoridad
para interpretar el derecho (ya sabemos que en verdad eso no ocurre en la Tradicion
Juridica a la que pertenecemos

Si quienes resultan encargados de aplicar la ley no comparten sus conclusiones,
ipara qué exponerlas?. Nuevamente, solo se advierte una respuesta: la finalidad
subyacente de la dogmatica de reformulacion del orden juridico en el que se inserta.-

3.2.2.c) La referencia a la importancia “juridico politica” de la distincion entre
delitos y contravenciones (resefiado en “3.1.2.f"), tampoco tendria cabida en una

exposicion explicativa de los principios del derecho positivo, sino que se relacion con la
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finalidad encubierta que pretende cumplir la dogmatica.-

3.2.3.- Los problemas que encubre.-

3.2.3.a) A mi modo de ver, Nufiez intenta dar respuesta a dos problemas que
considera fundamentales desde su particular vision ideolégica acerca de los fundamentos
y fines que deber tener el ordenamiento juridico.-

3.2.3.a.1) En este sentido, por un lado intenta delimitar el ambito de competencia
que corresponden a Nacion y Provincias en materia de sanciones represivas, de modo tal
que se respete la soberania de la primera y las autonomias de las segundas. Por el otro,
también intenta poner un limite a las potestades provinciales; a los efectos de que por
medio de las mismas no se anule el ambito de libertad que queda entre cada tipo incluido
en el Cédigo Penal.-

3.2.3.a.2) Dicho objetivo sin embargo, no se encuentra debidamente explicitado, y
se disfraza con la estructura expositiva empleada. Pues utiliza, como herramienta, la
arquitectura conceptual que deriva de la definicion de Derecho Penal; la que
interrelaciona, a los mismos fines, con la histérica clasificacion dogmatica sobre las
infracciones punibles.-

Ello resultaba absolutamente innecesario si se lo coteja con los objetivos de la
obra que habia anunciado (explicar el derecho positivo referido a los delitos). Pero resulta
consecuencia necesaria e ineludible de la actitud —si se quiere- “ontolégica” de un
dogmatico: no dejar ningun concepto suelto y sin relacionar con los restantes, de modo tal
que todos se integren en un sistema perfecto, l6gico y arménico de definiciones, principios
y consecuencias.-

3.2.3.a.3) Evidentemente, la unica manera de unir el tema de las potestades
provinciales en materia punitiva con el respeto al sistema de “ilicitudes discontinuas”
emanado del Codigo Penal, era a través del tratamiento de las “contravenciones”, pues
este tipo de infracciones son las que tradicionalmente se adjudican a las provincias. A su
vez la unica posibilidad que tenia el autor de tratar el tema de las contravenciones dentro
de una obra que tratara sobre los “delitos”, era traer a cuento la clasificacion dogmatica de
infracciones punibles. Y ello solo lo podia hacer en el marco de la definicion de Derecho
Penal.-

Si como él afirma se va a encargar solo del estudio del Derecho Positivo y, dentro
del mismo, de aquél derecho que comprenda las infracciones calificadas bajo la categoria
“delito”, no existia ninguna necesidad de abordar toda la problematica referida a las

contravenciones (su caracterizacion, su fuente de produccion, los limites que se pueden
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imponer a su respecto). Le hubiera bastado decir -como hizo con el “Derecho Procesal
Penal” y el “Derecho de Ejecucion Penal™~ que, por no corresponder a la previa
delimitacion formulada, lo dejaba para un estudio independiente; ocupandose, de alli en
adelante, de establecer los principios juridicos emanados del Cddigo Penal.-

3.2.3.a.4) Para desarrollar tales limites, tuvo establecer la distincién ontologica
entre “delitos” y “contravenciones”. Pero al llegar a este punto se presentaron nuevos
problemas tanto desde el lado de las contravenciones como de los delitos.-

* Desde el punto de vista de las contravenciones, si éstas y los delitos son cosas
distintas, la totalidad de categorias conceptuales elaboradas en torno a la definicion
“delito” (que cumplen una funcién verdaderamente garantista de la libertad frente al poder
represivo del Estado), no son aplicables a la primera.-

Ello, sin duda, fue considerado disvalioso por el autor, atento a las graves
consecuencias para el patrimonio y la libertad individual que pueden surgir de la
imposicién de una sancion contravencional. De alli que pretendio solucionar este segundo
inconveniente estableciendo una generalizacion apresurada en lo que respecta al
principio de culpabilidad (resefiado en “3.2.1.d.3”) y haciendo una interpretacion extensiva
del articulo 4 del Codigo Penal (resefiado en “3.2.1.d.47).-

Sin embargo, como ya se vio, la solucion aparente a ese problema, dejo al
descubierto otros sobre los que no se intentd aportar remedio alguno que pueden ser
descriptos de la siguiente manera: (1) resulta dudoso afirmar “a priori” que en todas las
leyes contravencionales existentes en el pais se respete el principio de culpabilidad, y (2)
al menos desde la concepcidon de Nuiez, no puede afirmarse la aplicacion del articulo 4
del Cddigo Penal en el ambito de una contravencién provincial si ésta no lo declara
expresamente.-

* Desde el punto de vista de los delitos no tiene forma de explicar la existencia de
figuras que sancionen meras puestas de peligro abstracto de bienes juridicos, mas que
echandole la culpa a la falta de rigor cientifico del legislador.-

Sin embargo, resulta absolutamente claro que en materia juridica dicho reproche
es absolutamente improcedente. Pues el legislador se ocupa de la praxis y el dogmatico
del estudio de tal “praxis” por la via del método “cientifico”.-

A modo de cotejo, y ya que los dogmaticos gustan tanto de las asimilaciones con
los métodos de las ciencias naturales, equiparemos la respuesta dada sobre el punto con
la siguiente dada por un biélogo frente al nacimiento de un bebé con una mal formacién:

no es humano porque la Naturaleza no respetdé los principios cientificos sobre la
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conformaciéon cromosémica y posterior evolucion genética que permite el desarrollo
organico del feto hasta lograr su madurez en forma normal. Sin dudas tratariamos a ese
reproche “cientifico” de absurdo. A mi modo de ver, el reproche que hace el dogmatico
sobre la falta de cientificismo del legislador guarda la misma relacion.-

3.2.3.b) Por inmiscuir el conflicto precedente dentro de la Definicion de “Derecho
Penal”, en el camino tuvo que abordar la solucién de otro de naturaleza iusfilosdfica: la
disputa con la escuela del positivismo criminoldgico. De alli la eleccién del adjetivo “penal”
en lugar de “criminal’, y las criticas a las definiciones de Ingenieros, Ferri y Dorado

Montero en pagina 10.-

ll.- CONCLUSION.

1.- Se advierte de la exposicién que se ha hecho de cada uno de los autores, que
ninguno ha logrado sustentar su concepto de “contravencidon” sobre una base legal.-

Por el contrario, pese al esfuerzo realizado, todos han incurrido en el mismo vicio:
realizaron una construccion tedrica abstracta que importé basicamente una tarea de
ampliacion de las escasas disposiciones legales sobre las que afirmaron partir. Todo ello,
claro esta, sin anunciarlo, efectuando una verdadera tarea de reformulacion de este
aspecto del plexo juridico.-

2.- A nuestro modo de ver el problema subyacente al de la diferencia entre delitos
y contravenciones que los tres autores han intentado solucionar, es el referido al reparto
de competencias entre Nacion y Provincias, en lo que hace a la facultad de establecer
restricciones al ambito de libertad individual.-

Como ya se ha eshozado precedentemente -y profundizaremos de aqui en
adelante- veremos que de la lectura del texto constitucional surgen verdaderas lagunas y
vaguedades en torno a la delimitacion de estas competencias.-

El criterio general expuesto por los autores abordados, surge a partir del texto de
los siguientes articulos de la Constitucion Nacional: 1, 5, 41, 42, 75 (incisos 1, 2, 10, 12,
13, 14, 17, 18, 19, 23, 27 y 30), 121, 123, 125 y 126. Aun cuando los autores han
desarrollado sus ideas sobre el texto original, la reforma del afio 1.994 que ha incorporado
nuevos textos y retocado algunos de los ya existentes, no ha variado sustancialmente la
cuestion. Por lo que no existe inconveniente en citar a la nueva nomenclatura.-

Como vimos, a partir de ello, la dogmatica “especializada” tanto en temas
“‘penales” como “constitucionales” afirma que las provincias han delegado en el Congreso

Nacional el dictado del “Cédigo Penal”. Y, desconociendo la vaguedad de la expresion -
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cuyo connotado no esta precisado-, pretenden con ello solucionar la cuestion.-

A su vez, si se consulta la dogmatica tanto “constitucional” como
“administrativista”, se advierte que se aborda el problema a partir de lo que denominan
“ejercicio del poder de policia”. Luego, establecen una serie de clasificaciones (salubridad,
moralidad, seguridad, higiene, prosperidad, etc.), y se encargan de describir
conceptualmente en que consisten todas esas actividades permitidas al Estado en
desmedro de la libertad individual. Finalizando con una delimitacion entre Nacion y
Provincia, respecto al campo en el que pueden actuar cada una sin interferir en el la otra.

Sin embargo, como también ya fue advertido, los textos constitucionales sobre los
qgue se apoyan dichos conceptos y clasificaciones, carecen de la precisién que pretenden
darle. Negandose, una vez mas, la vaguedad con que dichos textos han sido redactados
e intentando solucionar las superposiciones que surgen de los mismos (para dar un
ejemplo, recordemos el texto de los articulos 75 inciso 18 y 125 de la Constitucion
Nacional).-

Para ser claros, de ninguna parte de la Constitucién Nacional surge expresamente
que las provincias pueden encargarse de establecer regulaciones en materias tan
abstractas como son la “moralidad”, el “orden”, la “salubridad”, la “higiene”, el “bienestar
comun”. Dichas expresiones no aparecen consagradas textualmente en la misma. Pero,
ese no es el unico problema. Dichas expresiones resultan ser palabras “de clase” que
poseen denotado y connotado sumamente imprecisos. Pues no sélo cuesta describir las
propiedades que reune, sino que ademas resulta imposible establecer en forma nitida el
conjunto de actos que puede llegar a abarcar. Resultan ser, pues, expresiones que
encierran una textura abierta.-

Por lo expuesto, la tarea realizada por los autores mencionados importa una
construccion artificial cuya vinculacion con los textos constitucionales es cuanto menos
opinable.

Claramente se advierte que no se pueden evaluar sus conclusiones en base a
criterios de verdad o falsedad. Simplemente, se puede aceptar o rechazar las mismas
pero sobre bases ideolégicas que importan una toma de posicion sobre el ambito de
poder que pueden ejercer la Nacién y las provincias, la interferencia que puede ejercer la
actividad estatal en el ambito de las libertades individuales. Pero ello no es mas que una
actitud respecto de la ley

3.- Entendemos que los autores debieran haber desarrollado otra estrategia de

trabajo en la que se cumplieran los siguientes pasos:
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a) Plantear claramente el problema que se intentaba resolver. A nuestro modo de ver el
limite que debe existir entre Nacion y Provincia respecto de la potestad de restringir el
ambito de libertad individual.

b) Reconocer las deficiencias semanticas y sintacticas de los textos constitucionales,
describiendo sus lagunas, vaguedades, redundancias, inconsistencias, etc. Con relacion
al tema tratado, efectuar tal procedimiento sobre la normativa constitucional mencionada
en el punto precedente.

¢) Enunciar claramente las herramientas conceptuales con las que se pretendera
responder al problema enunciado. En el caso, que va emplear la tradicional clasificacion
de infracciones punibles en delitos y contravenciones.

d) La solucion del problema detectado como derivacién de las herramientas utilizadas.
e) Aclarar la particular toma de posicion filosofica y politica sobre el problema para
advertir al lector la incidencia que ello pudo haber tenido en el desarrollo de la exposicion
y en las conclusiones a las que se arrib6.

f) Aclarar, también, que ello es solo una visién del problema frente a otras alternativas de

interpretacion posible.-
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