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I.- Introducción.-




Todos los hombres deben haber pensado, alguna vez, que sus vidas transcurrían en una época especialmente compleja de la humanidad. La multiplicidad de perspectivas desde las que puede otearse la vida obliga a justificar cada una de esas opiniones. Nuestros días presentan sus propias angustias. La velocidad de la técnica, la comunicación y la informática se desentienden de los tiempos requeridos para la “aprehensión” y “digestión” psicológica de los nuevos conceptos. Los cambios en determinadas circunstancias de la realidad no son seguidos de una reflexión serena sobre sus repercusiones en algunos aspectos de nuestra personalidad, que se va desajustando de un modo grave, al punto de provocar verdaderos descalabros en la inserción social. Lo jurídico, que ha sido siempre un compañero de viaje necesario del peregrinar del hombre, no podría haber resultado ajeno a estos conflictos. 

 


No es este el lugar ni el momento para hacer un análisis de este fenómeno contemporáneo, que hasta ha adormecido nuestra capacidad de asombro. Sin embargo, valga señalar que la materia que será objeto de examen en este trabajo puede servir como prueba de esta denuncia. Me refiero a la evolución de los conceptos de delito y falta, a la traslación de conductas de una a otra categoría en el fenómeno que ha dado en llamarse universalmente “despenalización” y, más precisamente, al tratamiento jurídico que viene haciéndose de estas instituciones por parte del Estado, como titular del único “ius puniendi”
.




La investigación que aquí se propone no viene impuesta por una mera aspiración académica, sino por una exigencia de la realidad jurídica actual. Desde los países más desarrollados del planeta se alienta la tesis de la reducción de las sanciones penales a su mínima expresión, criterio que viene acompañado por una transferencia de conductas del ámbito del derecho penal al contravencional o al del derecho administrativo sancionador. Ese movimiento, que pareciera fundado en criterios de benevolencia hacia quienes infringen el ordenamiento, puede traducirse en la práctica, como de hecho sucede e intentará demostrarse aquí, en el agravamiento de la situación jurídica de aquellos a quienes se postula proteger, extremo que exige una respuesta jurídica acorde. 

II.- Las sanciones jurídicas. La potestad sancionatoria estatal y las sanciones administrativas.



Los ordenamientos positivos prevén respuestas diversas ante la infracción de sus contenidos normativos. Estas respuestas se presentan como reacciones de menor o mayor importancia según el valor que el legislador atribuye a los bienes jurídicos directa o indirectamente protegidos por los preceptos vulnerados con el comportamiento humano. Parece incuestionable que la calificación de una conducta como delito y la amenaza de una pena -generalmente privativa de la libertad ambulatoria- se presenta como la máxima reacción del sistema, en procura de la defensa de sus más altos valores, pero también lo es que existen otras que no pueden dejar de considerarse.



Es claro que cualquiera fuera la sanción prevista, siempre tiene la íntima finalidad de lograr el cumplimiento de los preceptos normativos: sea por el poder disuasorio contenido en la privación de efectos a los actos que violan el ordenamiento; por la amenaza de un mal para su autor que actúa como reasegurador del sometimiento voluntario a las leyes (de cara a las demás personas –prevención general-, o para lograrla en el propio sancionado –prevención especial-), o aún por la aplicación de penas destinadas a la “reinserción social” del contraventor, aspecto paradigmático de las penas que la realidad ha desvirtuado. 

 

A medida que evoluciona el concepto de la persona humana y de la dignidad que le es propia, se hace forzoso modificar la respuesta del derecho a la conducta antijurídica, de modo que no se limite a la mera retribución de males ni se detenga en la sentencia condenatoria. Los cambios en la “penalización” y “despenalización” de conductas que se han registrado en el ámbito nacional e internacional en los últimos años, no sólo resultan de una similar modificación de los bienes protegidos o de las nuevas formas de la criminalidad, también reflejan la necesidad de reservar las limitaciones a la libertad, que no otra cosa constituyen en general las sanciones, de un modo acorde al principio de la mínima intervención necesaria.

 

Sin embargo, esa meta del ordenamiento debe preservar, en el propio cambio de perspectiva, esos mismos principios generales del derecho y el prioritario respeto por la persona humana, bagaje que el derecho penal aquilató durante un prolongado período de la historia.

 

El examen de las especies de sanción permite advertir que algunas veces la reacción jurídica está destinada únicamente a restablecer, en especie o en sucedáneo, el “status quo ante” (como ocurre con la nulidad o anulabilidad de los actos jurídicos y con la  obligación de resarcir derivada de los actos ilícitos) mientras que en otras va más allá de ese sólo restablecer y se ubica en el ámbito retributivo, pues consisten en infligir un daño al infractor independiente de aquél fin de recomposición, extremo que no implica desconocer el propósito disuasorio al que se hiciera referencia más arriba, pues el objeto y finalidad de la sanción nunca podrá ser su aplicación –ya que el derecho no puede postular su incumplimiento- sino lograr la sujeción voluntaria del ordenamiento.

 

Deberíamos, pues, distinguir dos tipos de sanciones jurídicas: las destinadas al restablecimiento de la situación jurídica anterior al hecho que consuma la infracción al deber y las que se desentienden de aquella circunstancia e infligen al autor un mal –entendido como privación de derechos o expectativas-. Con base en esta diferenciación inicial se ha sostenido que toda consecuencia dañosa para el infractor de una norma, en cuanto no esté enderezada al restablecimiento de la situación anterior o al resarcimiento sustitutivo del daño causado, constituye genéricamente una sanción penal, cuya esencia es de carácter retributivo
.

 

Las sanciones administrativas, también llamadas de policía, se ubican en este campo de aparente “retribucionismo” o, si se quiere, de medidas independientes del los efectos de la conducta antijurídica, destinadas a prevenir su reiteración. En ese contexto, la capacidad de aplicar una sanción se exhibe directa o indirectamente como manifestación de una de las potestades del Estado sobre los ciudadanos que deriva de su facultad de reglamentar los derechos. 



Con la concentración del poder político, que se revela claramente desde el siglo XIII, la aptitud sancionatoria del Estado sobre los ciudadanos fue reconocida como atributo propio de la potestad monárquica de policía y los planteos que se hicieran a su respecto se limitaron a los aspectos procedimentales de la aplicación de las penas. En ese período, la potestad sancionatoria se presentaba como un poder de reacción para la conservación del poder ante el delito, entendido como ruptura de la paz
 y se asociaba directamente con el poder del soberano. En la edad media, también la represión canónica se ejercía en nombre de la divinidad, desconociéndose el principio de nullum crimen sine lege y atribuyéndose a los sancionadores un poder extraordinario y de intensidad poco común
.



La corrección fundamental de estos principios tiene origen en el importante desarrollo científico que adquiere el derecho sancionador en la segunda mitad del siglo XVIII a partir de las obras de Beccaría y de Lardizabal
, pero también halla concausa en el cambio político, pues la Revolución Francesa implicó la concreción institucional de la doctrina de los frenos y contrapesos e introdujo un planteo esencial en el campo de la facultad de penar, a saber: el de la atribución monopólica de la potestad sancionatoria al poder judicial: Una de las expresiones típicas de la revolución fue la de abolir el sometimiento del ciudadano a la policía monárquica, afirmando su sujeción a la ley y exclusivamente a las decisiones de los jueces.



La Declaración de los Derechos del Hombre de 1789 y el Código Penal francés de 1791 significaron la recepción normativa plena del principio “nula poena sine lege” y “nulla poena sine legale iudicium”, que recorrieron Europa continental y llegaron a América con rapidez, fijando como regla básica del todo el sistema jurídico punitivo, que la potestad sancionatoria sobre el ciudadano sólo era establecida por la ley y discernida por los jueces
.



Sin embargo, cualquiera fuera la razón –práctica o filosófica que lo justificare-, lo cierto es que la regla no tuvo el ámbito de aplicación para el que fuera concebida
, pues en todos los lugares en el que se legalizaran los principios antes expuestos, se mantuvo en manos de la Administración un poder sancionatorio directo y expeditivo, que en algunos lugares adquirió una autonomía indiscutible, como ocurriera en la propia Francia, al amparo del viejo principio de Domat del siglo XVII, según el cual: “L`Administration de la police renferme l`usage de l`autorité de la justice”
.

 

Es así que se registra la aparición, o más acertadamente la continuidad en la existencia, de una categoría de sanciones que la Administración creaba (con un poder normativo de dudosa compatibilidad con los pilares de la cultura revolucionaria recién expuestos) y aplicaba (con una potestad de discernimiento que comparte el vicio recién mencionado) y que recibieron el nombre de “infracciones administrativas”, “faltas” o “contravenciones”, tal vez con el afán de separarlas del ámbito del “delito” y las sanciones penales, para no exhibir tan descaradamente la contradicción con los principios jurídicos generalmente aceptados en la época.

 

La fuerza de la realidad llevó a la doctrina a reconocer la permanencia de esa potestad de la Administración, que más tarde Otto Mayer justificó en el renacimiento de la doctrina de la Policía, De La Morena en la existencia de una facultad  inherente a la competencia de gestión
, o se intentó afincar hasta en una facultad derivada del poder jurisdiccional de penar. Aquella constatación fáctica hizo necesario admitir que el único “ius puniendi” estatal se cristalizaba en dos expresiones diversas, a saber: la potestad penal y la potestad sancionatoria administrativa.

III.- La antinomia “delito” – “falta”. Expresiones doctrinarias y jurisprudenciales.

 

Un corolario típico de esta evolución es la existencia de una triple o doble categorización de las infracciones al orden jurídico, según se considere dividida en crímenes, delitos y faltas (como ocurre en los países anglosajones), o bien en delitos y faltas
.

 

Desde entonces, como almas en pena, andamos los abogados tratando de establecer un criterio que nos permita distinguir ontológicamente entre el concepto de delito y el de “falta” o “contravención”, que se agrava aún cuando estas dos últimas categorías, que durante mucho tiempo se consideraron de contenido equivalente, intentan escindirse, como ha auspiciado alguna doctrina alemana
 y viene ocurriendo en el ámbito de la autonomía de la Ciudad de Buenos Aires.

 

La doctrina del derecho penal, nacional e internacional, ha dedicado buena parte de su tiempo a este debate. Entre quienes han abogado por la diferenciación ontológica entre los delitos y las faltas pueden recordarse a quienes fundan la distinción en criterios naturales (como es el caso de Becaria, Carmignani, Carrara y Feuerbach y Goldshmidt); o los que la cifran en cuestiones de antijuridicidad (como ocurre Binding, Alimena, Golschmidt, Rocco y Manzini); aquellos que atienden a la diversidad de riesgo (Zanardelli, Lucchini, Petrocelli); los que reparan en el elemento subjetivo (Chaveau y Hélie, Garuad, Berenini, Lanza, Negri, Massari). Entre los que niegan el carácter ontológico de la distinción se ubican los que sólo reparan en la diversa gravedad de las penas y quienes borran toda distinción material (Stübel, Ferri, Luca, Bise, Viazzi, Florian, Battagini, Antolisei, Beling y Mezger)

 

Para marcar sólo algunas de las opiniones, recuérdese que Feuerbach sostuvo que la distinción estriba en que los delitos atentan contra el derecho natural, mientras que las contravenciones son infracciones contra bienes caracterizados por la ley positiva o a derechos subjetivos del Estado a la obediencia. Carmignani y Carrara, en lo que más tarde dio en llamarse la teoría toscana y que fue seguida por James Goldschmidt esencialmente, afirmaron que los delitos constituyen violaciones a la seguridad pública, mientras que las contravenciones atentan contra la prosperidad pública y son infracciones a los reglamentos del Estado que tienden al bien común
. 



En nuestra doctrina penal, entre los sostenedores de la diversidad ontológica pueden citarse a Tejedor, Malagarriga y Núñez.

 

Tejedor indica que los delitos perturban directamente el orden exterior del Estado pues atacan los derechos del Estado o de los particulares y por ello son ilícitos por motivos de justicia absoluta; mientras que las faltas o contravenciones, sin encerrar directamente la violación de un derecho, tienen consecuencias desagradables para el orden público por su influencia directa sobre la seguridad, moralidad y bienestar del Estado, de modo que son ilícitos por motivos de utilidad relativa y dependen de los tiempos
.

 

Malagarriga, a su turno, centraba en el riesgo y en la culpabilidad el elemento diferenciador, indicando que los delitos producen una lesión jurídica, mientras que las faltas ofrecen sólo un peligro para el derecho ajeno o la tranquilidad pública
.



En una conferencia pronunciada en la Suprema Corte de Justicia de Mendoza el 11 de octubre de 1956
, Ricardo Núñez se pronuncia a favor de la tesis de Carmignani, Carrara y Goldschmidt.
Sostuvo allí que el delito tiene por objeto nuestra seguridad jurídica, mientras que la contravención la seguridad de la actividad administrativa reguladora de la realización práctica de los derechos comprendidos en esa seguridad, agregando: “El campo de nuestros derechos es perfectamente circunscribible, por lo menos dentro de una concepción jurídico-liberal. Tenemos derecho a vivir; a la incolumnidad de nuestro cuerpo, honor, libertad, honestidad, estado, etc., en cuanto atañe a nuestra situación de individuos. Y en lo que respecta a nuestra condición de sujetos asociados, tenemos derecho a la incolumnidad de la salud pública, de la fe pública, de la seguridad pública, de la administración pública, de la piedad pública..El mundo de las contravenciones es diferente; comprende una actividad represivo-preventiva resguardadora de la realización práctica de nuestros derechos...”.



Por su parte, se volcaron a favor de aceptar una identidad ontológica o excluir la diferenciación esencial, entre otros, Soler, Jiménez de Azua, Aftalion, Zaffaroni y Maier.

 

Soler indicó, en su hora, que: “…entre delito y contravención no existe una diferencia cualitativa, sino una meramente cuantitativa ... La crítica importa el olvido de que todo criterio ontológico de distinción no ata necesariamente al legislador, el cual hace la valoración de la acción al prohibirla, y esa valoración está determinada por condiciones más históricas que teóricas. Lo que en un tiempo aparece como condición primaria de vida social se desmonetiza luego, y viceversa, los que parecían antes meros principios de prosperidad se tornan luego una necesidad ... No puede, pues afirmarse una distinción cualitativa prejurídica entre delito y contravención”
.

 

A diferencia de lo que habría de expresar Zaffaroni más adelante, Soler advirtió sobre la existencia de un poder originario de las provincias para crear figuras sancionadoras de contravenciones, sobre la base del principio: “...cuando una acción vulnere un interés cuya regulación corresponda exclusivamente a la nación, sólo la nación puede tutelarlo mediante incriminaciones (moneda, aduanas, etc.; art. 108, C.N.); viceversa, con relación a las facultades explícitamente reservadas por las provincias (prensa, régimen electoral, impuestos) ... no es del todo exacto afirmar que la legislación de falta compete exclusivamente a la provincias, como tampoco lo es el decir que compete a la nación”
. 

 

Por su importancia en el ámbito local, cabe recordar al profesor español Jiménez de Asúa, quien a partir de un examen de la legislación penal y contravencional expresaba la inadmisibilidad de la distinción que nos ocupa sobre la base de una diferencia en la clase de injusto, entre el daño y el peligro o en el elemento subjetivo, para concluir en que “...los delitos y las faltas no se diferencian cualitativa sino a lo sumo cuantitativamente”

 

Aftalion arribó a idéntica conclusión en diversos artículos y, a través de Luis M. Rizzi, en su Tratado de Derecho Penal Especial, en el que concluye: “La valoración de tan orientadoras construcciones, cuya índole y mérito diverso es innecesario puntualizar, nos ha demostrado el acierto de quienes propugnan la tesis de que entre ambas clases de infracciones ... no es posible el hallazgo de notas distintivas auténticas, que eviten confundirlas o abarcarlas en un mismo concepto”
. 

 

Al examinar el tema, Zaffaroni recuerda –convocando la opinión de Heinz Mattes- que no es posible distinguir entre orden jurídico material y orden administrativo material, como tampoco entre fines del derecho y fines de la administración (de bienestar) que corresponderían, los unos al orden jurídico y los otros al orden administrativo, pues “...el choque contra un orden jurídico no obtiene su desvalor de la afectación de un valor de orden, sino de su incompatibilidad con el fin pleno del valor perseguido por el derecho” 
.

 

Este autor afirma que entre delitos y faltas hay una diferencia eminentemente cuantitativa. Agrega, además, que la facultad de legislar en materia de contravenciones de policía también es del Congreso Nacional -por contenida en la delegación dispuesta por el artículo 75, inciso 12- y que ante la falta de utilización de esa facultad por aquel, las legislaturas provinciales o municipales pueden reglar la materia. Por ello, afirma que “...los códigos de faltas provinciales no pueden desconocer el principio de legalidad, la garantía del debido proceso legal, el principio de culpabilidad, etc. Igualmente rige a su respecto la limitación del art. 19 constitucional, pues sería absurdo que el Estado Nacional no pudiese desconocer la autonomía ética del hombre en su legislación penal, pero las provincias pudiesen hacerlo en la contravencional”
.

 

El debate también ocupó los trabajos de los administrativistas. Rafael Bielsa postulaba la diversidad ontológica entre delitos y faltas, indicando que la diferencia estriba en que el delito es un ataque al orden jurídico que la ley quiere restablecer, en tanto la contravención supone no cumplir el deber impuesto por la ley a todo administrado o vinculado con la Administración Pública por una obligación de colaborar en el interés colectivo
.

  

Villegas Basvilbaso entendió que la diferencia debe hallarse en la gravedad de la infracción y que, por ello, la reacción del ordenamiento se traduce en una penalidad mayor para el delito, circunstancia que se vuelve un índice importante para saber si un hecho es juzgado en una u otra condición
.



Linares expresó que la distinción sólo es posible en líneas muy generales y a partir de los siguientes presupuestos: a) las contravenciones se refieren a infracciones de menor gravedad social que los delitos; b) la materia de la infracción contravencional se refiere a la falta de cooperación del ciudadano con la Administración; c) la legislación sobre penas no contravencionales es de competencia del Congreso de la Nación, mientras que la de las contravenciones corresponde a las legislaturas provinciales, agregando que también hay diferencia en el ámbito subjetivo pues en materia contravencional la culpa o dolo puede presumirse, aunque debe permitirse al imputado probar la ausencia de esos elementos subjetivos en la infracción
.

 

Marienhoff indicó, en su momento, que “Estructuralmente, no cabe fundar distinciones entre ´delito´ y ´falta´: ambos ofrecen, en principio, los mismos elementos constitutivos, todo ello sin perjuicio de que un hecho pueda aparejar sanción ... sin que medie culpa de quien resulte sancionado”, indicando no obstante que si bien las provincias pueden considerar como contravención o falta a cualquier situación, hecho o conducta que no hubiera sido considerada delito por el legislador nacional e implicase una alteración efectiva del orden o las reglas jurídicas en su ámbito, sería irrazonable y nulo establecer una penalidad excesiva por una mera infracción de tipo policial
.

 

En parecidos términos, Cassagne afirma que “...las contravenciones contienen, en estos casos, idéntica sustancia penal que los delitos, no existiendo un derecho penal subjetivo de la Administración sino del Estado”
.

 

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nación también tuvo una marcada evolución en la materia. Inicialmente pareció adherir a la tesis de la diferencia ontológica, postulando una desigualdad de naturaleza entre los bienes protegidos y atribuyendo a los delitos su enfrentamiento con disposiciones de orden moral, permanente y general
. Tal criterio atravesó diversas motivaciones, hasta abandonarse hacia 1946, cuando se sostuvo: “La distinción entre delitos y contravenciones o faltas no tiene una base cierta que pueda fundarse en la distinta naturaleza jurídica de cada orden de infracciones para establecer un criterio seguro que permita distinguirlos”
. 



Desde entonces, la jurisprudencia ha sostenido, reiteradamente, que no existe una diferencia esencial entre el delito y la falta o la contravención. No es posible silenciar, sin embargo, que aún recientemente algunos fallos parecieran volver sobre viejos criterios. Así, se ha expresado que: “La prohibición de vender bebidas alcohólicas a menores de edad (arts.1° de la ley 24.789 y 51 de la ley 10 de la Ciudad de Buenos Aires) sólo representa una transgresión a la actividad administrativa, cuyo objeto es el bienestar público; o implica un menor disvalor moral comparado con el delito, una vulneración leve a las reglas de orden social”
.

IV.- Consecuencias de la inexistencia de un criterio uniforme. El papel del legislador. 

 

En mi opinión, el examen de la realidad y de la evolución del derecho positivo nacional –como también del de otras naciones- obligan a suscribir la tesis que rechaza la existencia de motivos esenciales que justifiquen la distinción entre delitos y faltas y obliguen a caracterizar una determinada conducta como uno u otra.



Sin embargo, por encima de aquel parecer, pretendo advertir que el carácter bizantino del debate sobre la diferenciación o equivalencia ontológicas entre ambas especies y la propia investigación empírica en el ámbito del derecho comparado y nacional tiene, por sí, consecuencias decisivas en la materia. 



Por cierto, si es posible sustentar con base en la opinión de los más autorizados autores del derecho penal y administrativo y aún con arreglo a reiterada jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nación que no existen diferencias de esencia entre los conceptos de delito y falta, ha de seguirse que será el legislador nacional, provincial o municipal, quien podrá determinar la condición de contravención o falta de una determinada conducta, sin que puedan imponerse a aquél categorizaciones meta-normativas de las que no pueda apartarse válidamente.



Advierto que este reenvío no supone predicar la equivalencia de esos órdenes de facultades legislativas. Es indudable que la competencia para dictar el Código Penal que la Constitución Nacional atribuyó al Congreso de la Nación, impone a las Provincias el deber respetar la  tipificación de una conducta como “delito” que se realice en ese Código, decisión que importará la correlativa exclusión de toda reglamentación provincial y municipal a su respecto. 

 

Tampoco podrá seguirse a pie juntillas la máxima según la cual la competencia legislativa depende del interés protegido, pues aún cuando el interés pudiera entenderse provincial o municipal, la sola decisión del Congreso Nacional de calificar una determinada conducta entre los delitos supondrá impedir la injerencia local en la construcción del “mandato de tipificación”, limitando la competencia local a la aplicación jurisdiccional prevista por el artículo 75, inciso 12 de la Ley Suprema.

 

Es en este limitado marco en que corresponde coincidir con Zaffaroni y afirmar que sólo la ausencia de esa legislación nacional permitirá revertir la conducta al ámbito de las faltas o contravenciones, esfera en que la distribución de la competencia responderá, ahora sí, a la pertenencia del interés protegido, esto es: a la Nación, cuando se trate de bienes a los que se refieran las facultades exclusivas de ésta; o a las Provincias, cuando corresponda a sus facultades no delegadas.

 

Todavía podría agregarse que, ante la existencia de facultades concurrentes, la legislación local deberá someterse a la federal, pues entiendo que la descripción de tipos infraccionales supone también la admisión de ámbitos de libertad, que hacen igualmente al “progreso” y no podrían ser restringidos por una legislación local, sin mengua de los criterios que hubieran impulsado la regulación federal, salvo autorización constitucional o legal en contrario, de modo que la ley “contravencional” federal se transformaría en “piso” y “techo” de la protección del interés de que se trate y de la libertad del ciudadano, que resultará normalmente su contrapartida. 

 

Pero retomando el tema original de este apartado, parece evidente que las facultades legislativas para atribuir carácter de delito o falta a una determinada conducta resultan -aunque más no fuera- de la ausencia de un criterio pacífico de distinción ontológica que obligue a caracterizar las infracciones al ordenamiento en general de una u otra manera. Porque si no podemos distinguir qué conducta debe ser tratada como delito y cuál como infracción, tampoco podremos postular un error del legislador en la elección de una u otra categorización o la anulación de la elección de un tipo de sanciones para una u otra acción antijurídica.

 

Esta conclusión se ve corroborada en el derecho positivo. La experiencia especialmente ilustrativa de los procesos de despenalización y penalización de conductas en el ámbito internacional, que se ha registrado en los últimos treinta años obliga a concluir que la categorización de una conducta como constitutiva de delito o de una contravención administrativa es cuestión derivada al exclusivo análisis político del legislador.



Nuestro derecho brinda muchos ejemplos de esta especie. Valga como  ejemplo concreto la Ley 25.246, destinada a la represión del lavado de dinero. Este instrumento legal, en su artículo 3º,  sustituye el texto del artículo 278 del Código Penal y crea figuras delictuales para personas físicas;  mientras que en su artículo 23 establece sanciones administrativas de multas, para reprimir conductas exactamente iguales a las descriptas en el artículo 3º, aunque para sancionar a personas jurídicas y que se imponen por un organismo administrativo.

V.- El peligro de esta conclusión. La reacción jurídica frente a la amplitud y discrecionalidad de la competencia legislativa. La cuestión del “régimen jurídico circundante”.

 

El motivo justificante del denodado esfuerzo en establecer posiciones que den sustancia ontológica a la diferencia entre los delitos y las faltas y contravenciones
 no estriba en el mero interés académico, ni en la pretensión de hallar un “ámbito del delito de derecho natural” que actúe como límite de la actividad del legislador en este campo, esto es, una suerte de traslación a este campo del “mala quia mala et mala quia prohibita”.

 

Se trata más bien de una razón práctica que permita encauzar jurídicamente las consecuencias de la distinción, porque la categorización de una conducta como delito, supone inscribirla en un régimen jurídico que exige la aplicación de especiales garantías, ganadas a partir de largos años pasados desde Beccaria hasta nuestros días y destinadas a asegurar la libertad. Contrariamente, su calificación como contravención o falta, al menos durante mucho tiempo y aún ahora en algunos aspectos, implica sumirla en un terreno resbaladizo, de enfrentamiento entre principios protectores de la libertad y de la autoridad, en el que la situación jurídica del infractor puede transformarse en más gravosa que la del delincuente.



Veamos un ejemplo actual. La Ley Nacional de Tránsito, Nro. 24.449 establece en su artículo 83 que “Las sanciones por infracciones a esta ley son de cumplimiento efectivo, no se aplicarán con carácter condicional ni en suspenso y consisten en: 1. Arresto.....”. Concretamente, la ley prevé la sanción de arresto de hasta 30 o 60 días para los casos de conducir en estado de intoxicación alcohólica o por estupefacientes (art. 86, inc. 1). Desde alguna perspectiva, podría pensarse que la situación de un eventual infractor resulta más gravosa que la de quien, conduciendo en tales condiciones, provoca lesiones leves por negligencia, constituyendo el delito previsto en el artículo 94 del Código Penal, aunque no por la gravedad de la pena, sino porque ésta podrá ser objeto de condenación condicional, o del instituto de la llamada “probation” prevista en el artículo 76 bis del Código Penal vigente, mientras que la sanción infraccional -como se ha visto más arriba- no recibe tales beneficios.

 

Hace algún tiempo tuve oportunidad de señalar que, anonadada la distinción entre delito y falta o contravención, y derivada al legislador la facultad de trasladar una conducta de una categoría a otra, debe privilegiarse un análisis diverso de esta temática, que se detenga no tanto en las causas, sino más bien en establecer lineamientos sobre las consecuencias de la elección de una u otra categoría para la custodia de un bien jurídico o la sanción de una conducta por parte del legislador, esto es: centrar el análisis en un núcleo de aspectos que deberían reunirse bajo el concepto de “régimen jurídico circundante” a una u otra expresión de la potestad punitiva estatal
. 



El delineamiento estricto de ese “régimen jurídico circundante” a las sanciones administrativas permitiría impedir que el legislador utilice el traspaso de una conducta de la categoría de delito a la de contravención, para poner al infractor en una situación jurídica más gravosa o a la que no podría llevarlo si se tratara de un delito, aprovechándose de la ausencia de las garantías que brinda el derecho penal, en tanto custodio de la libertad del individuo, en el ámbito de la potestad sancionatoria administrativa.

 

En otros términos, si la traslación de una conducta del ámbito de los delitos al de las contravenciones permitiera suprimir la sujeción de la sancionabilidad a los principios de reserva legal, prohibición de la interpretación analógica, irretroactividad de la incriminación, aplicación de la ley más benigna, presunción de inocencia, non bis in idem y a otras garantías procesales, no es dudoso que -en tiempos en que el ejercicio del único “ius puniendi” Estatal viene siendo denunciado como “derecho penal del enemigo
 y en que el ejercicio de las competencias legislativas parece tan sujeto a los poderes ejecutivos- habremos retrocedido más de doscientos años en materia de garantías de la libertad.

 

Entiendo que es desde esa perspectiva que deben analizarse los avances que el orden jurídico ha realizado en el ámbito del derecho administrativo sancionador intentando someter su ejercicio a principios y garantías en defensa de la libertad, para evitar que la sola consideración de los intereses públicos que se ponen en juego en la aplicación de tales sanciones pueda hacer perder el verdadero propósito de esta reacción del derecho ante las circunstancias ya expuestas.

5.1.- El caso de las penas privativas de la libertad en el ámbito contravencional.

 

El derecho español, para tomar tan sólo un ejemplo, empezó por proscribir las penas restrictivas de libertad para las faltas y contravenciones
, postular que las penas de los delitos deben ser impuestas por los jueces, mientras que las de las faltas y contravenciones pueden serlo por la Administración
, y exigir que sean aplicables al ámbito del derecho administrativo sancionador –aunque con matices- “...los principios inspiradores del orden penal ... dado que ambos son manifestaciones del ordenamiento punitivo del Estado ...”
.

 

Sé que alguna doctrina española ha subrayado la pertinencia de la aplicación de los principios de derecho penal
, mientras que otra ha advertido sobre la importancia de los “matices” diferenciadores
, pero es indudable que en cualquiera de las interpretaciones se postula la regulación de ese régimen jurídico circundante.

 

En nuestro ámbito, si bien existen numerosos y tristes ejemplos de los “desaguisados” resultantes de su ejercicio, la potestad sancionatoria administrativa no tiene vedada la aplicación de sanciones restrictivas de la libertad
, aunque la doctrina ha recomendado esta limitación
, que viene especialmente exigida por los más esenciales principios del derecho. Porque parece evidente que, cualquiera fuera el interés público que pudiera ponerse en juego en una contravención, no podría ser más relevante que aquél que el orden jurídico intenta defender con las sanciones penales previstas para los delitos. En consecuencia, ninguna potestad sancionatoria administrativa podría ser dotada de competencia para restringir la libertad personal de un ciudadano, si el ejercicio de esa potestad no viene acompañado –al menos en el campo específico destinado a esa especie de sanción- por la integralidad de las garantías del derecho penal, sin que puedan aquí quedar relegadas por los “matices” a que se refiriera la jurisprudencia española
.

 

Dígase, pues, que mientras no se proscriba normativamente la aplicación directa o indirecta de penas restrictivas de la libertad en el ámbito de las sanciones administrativas (faltas o contravenciones), deberá exigirse que su aplicación efectiva quede específicamente supeditada a la revisión judicial -aún oficiosa- del acto administrativo sancionatorio, a la vigencia plena de todas y cada una de las garantías del derecho penal y, en especial, a la prohibición de la “ejecutoriedad” de los actos.



La primera de estas exigencias viene impuesta por la pacífica jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nación, según la cual la renuncia a las garantías constitucionales sólo es admisible cuando están en juego derechos de contenido patrimonial y no los vinculados directamente con el estatuto personal de la libertad
.

 

La segunda, por cuanto no parece posible invocar una preeminencia del interés público que respalda la función de la “autoridad” en el ámbito del derecho público, cuando se enfrenta de modo tan esencial y concreto con la garantía de la libertad física del ciudadano, que dio origen a los principios ordenadores del ámbito penal, pues –en palabras del Tribunal Constitucional Español- “...ambos son manifestaciones del ordenamiento punitivo del Estado ... hasta el punto de que un mismo bien jurídico puede ser protegido por técnicas administrativas o penales...” y no existe aquí el límite que establece el artículo 25.1 de la Constitución Española ya citado
.

 

La tercera aparece justificada por los valores en juego, ya que la ejecución del arresto en modo alguno responde a un interés “acuciante” de la comunidad agredida por la infracción y sí impone la más grave sanción posible a la libertad del individuo, de modo que bien puede y debe sujetarse su ejecución al resultado de los recursos y de la revisión judicial, excluyéndose a su respecto el mero carácter devolutivo de las impugnaciones previsto en el que el artículo 12 de la Ley Nacional de Procedimientos Administrativos.  

5.2.- El caso de las demás especies sancionatorias.

 

En el ámbito de las medidas de restricción de la libertad ambulatoria, pues, debería exigirse “sin matices” el respeto a los principios y garantías del derecho penal. Pero fuera de ese ámbito -en sí extraño a la potestad sancionatoria administrativa-, es decir cuando se trate de la aplicación de otras especies de sanciones, la traslación de aquellas garantías debe hacerse a partir de un examen concreto en cada caso.

 

El examen de los principales principios y garantías de que se trata permitirá advertir la importancia que asume la determinación clara del régimen jurídico circundante a las faltas y contravenciones.

i.- El principio de legalidad.

 

El primero de los principios informadores del derecho penal exige que la ley formal describa la conducta delictiva y establezca la sanción que podrá aplicarse en su caso. Este principio -genéricamente contemplado en el artículo 19 de la Constitución Nacional, en cuanto establece que nadie está obligado a hacer lo que la ley no manda, ni privado de lo que ella no prohibe-, recibe -en materia sancionatoria- una expresa reformulación en el contenido del artículo 18 de la Ley Suprema, al establecer que ningún habitante de la Nación puede ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso.



Alguna doctrina ha relacionado al principio de legalidad con una implícita remisión al Estado de Derecho, señalando que exige la existencia de ley previa, cierta y formal. Sin embargo, no podría dejar de considerarse que, tal como hubiéramos anticipado, los preceptos constitucionales reciben confirmación y expansión en las normas de la Declaración Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de San José de Costa Rica y en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos.


Los textos de los tratados se refieren específicamente a los “delitos” y la discusión principal, en nuestro medio, se ha centrado sobre la pertinencia de su aplicación en el ámbito de las sanciones administrativas, como lo prueban algunos fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nación
. Sin embargo, entiendo que no ha de pasar mucho tiempo más hasta que se supere este criterio anquilosante, pues -así como el concepto de “penado” existente en el artículo 18 de la Constitución Nacional no impidió la asimilación de su texto para las sanciones administrativas- del mismo modo tampoco podría admitirse la restricción del contenido garantístico de los preceptos internacionales citados, extremo respecto del cual guarda especial importancia el artículo 30 de la Declaración Universal de Derechos Humanos, en cuanto establece que “Nada en la presente Declaración podrá interpretarse en el sentido de que confiere derecho alguno al Estado ... para emprender y desarrollar actividades o realizar actos tendientes a la supresión de cualquiera de los derechos y libertades proclamados en esta Declaración”.


 
Pero fuera de toda discusión sobre el contenido de los tratados, lo cierto es que la economía del texto constitucional obliga a reconocer, dentro del marco del principio de legalidad, la existencia de cuatro subprincipios esenciales, a saber:


a) El principio de reserva legal, según el cual no es posible la creación de la infracción ni de sanción sin una norma legal expresa que las establezca, y


b) El mandato de tipificación, en cuanto establece que esa norma legal debe describir la conducta infractora y las características de la sanción que le corresponde.-


c) La prohibición de la retroactividad de la ley in peius y la obligación de admitir la retroactividad o ultra-actividad de la ley más benigna.-


d) La prohibición de la analogía in peius.



a) y b) Respecto de los dos primeros principios, la doctrina ha señalado que es necesario que la ley describa, cuando menos, el núcleo principal de la conducta infractora, sin que pueda cuestionarse por la eventual remisión a la labor reglamentaria para su perfeccionamiento. La procedencia de la colaboración reglamentaria exige no sólo la habilitación legal, es decir la autorización expresa de la ley al reglamento para acudir a completar la descripción de la infracción, sino también la remisión legislativa, o dicho en otros términos, la existencia del citado nucleo descriptivo en la propia norma legal.

 

¿Qué naturaleza que cabe atribuir a la norma administrativa que completa y perfecciona la ley formal, concretando la descripción de la conducta infraccional o aún la medida de la sanción? Se trata de una facultad de legislar delegada por el legislador en la administración, o bien consiste en una atribución propia del administrador, derivada del artículo 99, inciso 2º, de la Ley Suprema.

 

El tema es de difícil respuesta y no sólo compromete la materia del derecho administrativo sancionador, sino aún del propio derecho penal, ya que coincide con el que se plantea respecto de las leyes penales en blanco. Bidart Campos, comentando un fallo de la Corte Suprema de Justicia de la República de Panamá del 18 de marzo de 1993
, sostuvo que el núcleo esencial de la incriminación debe estar descripto en la ley de tal modo que, por su claridad y precisión, trace el marco de una conducta típica, agregando que cumplido tal requisito, la norma complementaria, que tiene que ser anterior a la conducta “integra el tipo penal”. En parecidos términos, el 6 de mayo de 1997, sostuvo la Corte Suprema de Justicia de la Nación, refiriéndose al control de cambios -típico de sanciones administrativas-que la concreta determinación de los actos susceptibles de sanción sólo puede efectuarse mediante el examen de la reglamentación que “integra esa ley penal en blanco”
. Esta referencia a la “integración” de la norma complementaria con la ley formal antecedente pareciera favorecer el criterio de reconocer naturaleza de reglamentos delegados a los que especifican a la norma penal en blanco.

 

Es necesario tener en cuenta que la jurisprudencia de nuestros tribunales no es muy ilustrativa para superar la disquisición, en especial teniendo en cuenta que hasta antes del caso Cocchia
, la Corte había entendido que la delegación legislativa encontraba quicio constitucional en la norma del entonces 86, inciso 2º (hoy 99, inc. 2º), de modo que las referencias no permiten conocer, las más de las veces, si se trata del reconocimiento de una u otra naturaleza jurídica al acto de concreción.



En beneficio de atribuir a estos actos normativos de la Administración el carácter de reglamentos delegados, señálese que su pertinencia sólo surge a partir de la convocatoria expresa del legislador de esa actividad complementaria, de modo que no podría predicarse la existencia de la facultad ante la ausencia de ese llamado de la ley, extremo que obviamente no podría predicarse válidamente respecto de la potestad reglamentaria del Poder Ejecutivo.

 

Como contrapartida, no puedo dejar de considerar que muchas veces la facultad de complementar la norma penal en blanco o infraccional es atribuida a un sujeto distinto del Poder Ejecutivo, como ocurre con el Banco Central en materia cambiaria o de policía bancaria, o sucedía con la “autoridad sanitaria”, en el ámbito de la represión del consumo y tráfico de estupefacientes, extremo que no parece conciliar con los términos del artículo 76 de la Constitución que parecieran haber previsto la delegación como únicamente dirigible al Poder Ejecutivo.



El tema despierta especial interés pues permite reexaminar nuestro contexto constitucional actual, que si bien prohibe la incursión en materia penal de los reglamentos de necesidad y urgencia (a partir de lo dispuesto en su artículo 99, inciso 3), no contempla ese límite para los reglamentos delegados, de modo que admitir carácter de reglamentos delegados para los actos administrativos de alcance general que completan las leyes penales en blanco o concretan el tipo infraccional en materia contravencional, supondría aceptar que la delegación legislativa pueda operar en materia penal.

 

En este marco, cabe tener presente que la Corte Suprema de Justicia de la Nación ha decidido que: “La  garantía  de ´ley anterior´, consagrada por el art. 18 de la Constitución Nacional y del principio ´nullum crimen, nulla poena sine lege´, exige indisolublemente la doble precisión por la ley de  los  hechos  punibles y de las penas a aplicar, sin perjuicio de que el legislador deje a los órganos ejecutivos la reglamentación  de las circunstancias o condiciones concretas de las acciones reprimidas y de los montos de las penas dentro de un mínimo y un máximo”
.



c) Ha de tratarse el principio de la aplicación de la ley penal más benigna en el capítulo siguiente, al que corresponde ahora reenviar.

 

d) En lo que atañe a la prohibición de analogía, cabe recordar que el tema tuvo una importancia tan especial en la historia jurídica nacional que hasta fue introducido como una garantía expresa en el artículo 29 de la Constitución Nacional reformada en el año 1949. A su respecto, había resuelto la Corte Suprema que “La cláusula del artículo 29 de la Constitución Nacional según la cual “Los jueces no podrán ampliar por analogía las incriminaciones legales ni interpretar extensivamente la ley en contra del imputado”, impide aumentar los supuestos susceptibles de sanción penal, más allá de los comprendidos en el precepto aplicable, entendido con el alcance que los términos en que está redactado llanamente autorizan ... Dicha cláusula tiene por objeto garantir el principio de legalidad que caracteriza el derecho represivo clásico con el fin de evitar que por vía de interpretaciones analógicas o claramente ampliatorias de los términos legales, se frustre la exigencia de que toda sanción penal esté fundada en ley anterior al hecho del proceso”
.

 

Con iguales alcances se sostuvo, mucho tiempo después y por el mismo Tribunal, que “La correlación  entre sanción y bien jurídico es la que, con fundamento en la proscripción de la  analogía, permite fundar la prohibición de que, so  pretexto de interpretación, se amplíen los tipos legales a la  protección  de  bienes jurídicos distintos que los que el legislador ha querido proteger”
.

 

En el ámbito de las infracciones administrativas, la Corte también hubo de sostener que: “La proscripción, en el orden represivo, de la aplicación analógica o extensiva de la ley, no excluye la hermenéutica que cumpla el propósito legal, con arreglo a los principios de una razonable y discreta interpretación”
, aunque afirmando enfáticamente que “Reconocido el carácter punitivo de las multas aduaneras, la incidencia a su respecto de leyes que implican sancionar la conducta de la infractora mediante su adecuación a otra figura -en el caso, la destinación suspensiva de exportación temporaria regida por los arts. 349, 368, 369 y 373 del Código Aduanero- transgrede el principio constitucional de legalidad del régimen penal, del cual se halla excluida la analogía, y del propio Código Aduanero (art. 895)”
.

 

Sin embargo, la proscripción de la analogía no se extendió a todo el ámbito de aplicación de las infracciones administrativas y la interpretación extensiva se admitió para conferir eficacia interruptiva a determinados actos del procedimiento, en decisión que entiendo ciertamente cuestionable
.



ii.- El principio de autonomía ética o reserva.

 

No podría dejar de mencionarse el principio de autonomía ética o reserva, que resulta ínsito en el artículo 19 de la Constitución Nacional, en cuanto dispone que las acciones privadas de los hombres que de ningún modo ofendan al orden y a la moral pública, ni perjudiquen a un tercero están sólo reservadas a Dios y exentas de la autoridad de los magistrados, cuya integración al régimen jurídico circundante que nos ocupa viene exigida por los más elementales principios generales del derecho y los tratados internacionales de derechos humanos incorporados a la Constitución Nacional, por imperio de su artículo 75, inciso 22.



Entiendo evidente que la prohibición surgida de estos preceptos constitucionales se impone en el ámbito de las faltas y contravenciones, como manifestación clara de su régimen jurídico circundante, impidiendo al legislador acceder a la intimidad de los ciudadanos por la mera traslación de la conducta del ámbito delictual al de las sanciones administrativas.



iii.-  La exigencia de culpabilidad.

 

La base constitucional de la exigencia de culpabilidad, como recaudo para la imposición de una sanción administrativa, era harto más dudosa hasta 1994. Aún cuando el principio de presunción de inocencia había sido reconocido por la unanimidad de la doctrina y jurisprudencia como implícito en el texto del artículo 18 de la Constitución Nacional, su admisión no implicaba la exclusión estricta de la responsabilidad sin culpa.

 

A este respecto, cabe recordar que con anterioridad a la reforma constitucional la Corte Suprema había sostenido que en materia de infracciones al régimen de cambios, así como en otras de carácter penal administrativo, no se aplican las reglas comunes a la responsabilidad por actos delictuosos, lo que permite dirigir la acción contra personas jurídicas a los efectos de su condena en la forma prevista por leyes especiales
. La cuestión no fue modificada luego de la reforma, habiéndose resuelto que: “Las  leyes  pueden  establecer  reglas de prueba menos rigurosas cuando  se trata del castigo de contravenciones de menor cuantía que no alcanzan a tener el carácter de delitos”
.

 

Estos criterios se basan en que la materia infraccional es un ámbito en el que campean la responsabilidad objetiva, la teoría del riesgo creado y la solidaridad, incompatibles con los principios de la culpabilidad típicos del derecho penal (que sin embargo se acerca a estos criterios en la más moderna doctrina alemana), aspecto que constituye otra de las calificaciones distintivas del régimen circundante de las contravenciones
.

 

La doctrina nacional, en particular Cassagne, se encargó de señalar que el desplazamiento de la responsabilidad sin culpa requería: 1) La existencia del hecho del dependiente imputable a éste a título de dolo o culpa; 2) la tipificación legal; 3) el carácter exclusivamente patrimonial de la sanción; 4) La posibilidad de la demostración de su falta de responsabilidad por parte del solidario y 5) La limitación de la responsabilidad solidaria
.

 

La cuestión, a mi juicio, debería recibir una lectura distinta a partir del Pacto de San José de Costa Rica, que, en su artículo 8, dispone que toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad”. No se me escapa que también aquí, como se ha dicho más arriba, podría pretenderse la limitación de la aplicación exclusivamente a la materia delictual con un criterio anquilosante que se ha desaconsejado, como tampoco que el planteo podría remitir al criterio con que el legislador habrá de definir el concepto “culpabilidad”, sin embargo, entiendo que media respecto de este último una noción objetiva de validez universal, de la que no podrá prescindirse sin agravio a la “constitucionalidad”.



Puede ser útil recordar, en este orden de ideas, que la Corte Suprema de Justicia de la Nación ha sostenido que: “Es principio fundamental en materia penal el de que sólo puede ser reprimido quien sea culpable, es decir, aquel a quien la acción punible pueda ser atribuida tanto objetiva como subjetivamente. El carácter de infracción, no de delito, que en principio revisten los ilícitos penal ​ aduaneros no obsta a que se apliquen a su respecto las disposiciones generales del Código Penal, en el caso el art. 59, inc. 1°”
.



Sin embargo, no es posible soslayar que el tema de la presunción de inocencia es especialmente caro al derecho administrativo sancionador, en el que se enfrenta con el de la presunción de legalidad y autenticidad de los actos administrativos, de modo que comprobada la infracción por un acta de constatación, como a todos nos consta en materia de faltas de tránsito, se invierte el onus probandi y debe el acusado acreditar su falta de responsabilidad.

 

 Afirmar, con base en un criterio meramente dogmático que la garantía de la presunción de inocencia se impone a la presunción de legitimidad de los actos administrativos, con base en su mayor jerarquía normativa, es desentenderse de la realidad constante. Entiendo que ha llegado la hora de intentar conciliar estos aspectos, indicando que los actos administrativos de constatación constituyen, en el ámbito del derecho contravencional, un supuesto de prueba tasada que hace desplazar la carga del onus probandi hacia el ciudadano.

 

En el contexto de esta conciliación parece adecuado traer a colación una reciente sentencia del Tribunal Constitucional Español en que se ha sostenido que “...una de las exigencias inherentes al derecho a la presunción de inocencia es que la sanción ha de estar fundamentada en actos o medios probatorios de cargo, recayendo sobre la Administración pública actuante la carga probatoria tanto de la comisión del ilícito como de la participación del denunciado. Igualmente se ha destacado que tienen plena validez como prueba de cargo los partes de inspección o los informes obrantes en autos, con independencia de que carezcan de presunción de veracidad. Del mismo modo se ha hecho incidencia en que dentro del control que le corresponde realizar a este Tribunal sobre la eventual vulneración de este derecho se encuentra el de verificar si se ha dejado de someter a valoración la versión o la prueba de descargo aportada, concretándose que se exige solamente ponderar los distintos elementos probatorios, pero sin que ello exija que esa ponderación se realice de modo pormenorizado, ni que la ponderación se lleve a cabo del modo pretendido por el recurrente, sino solamente que se ofrezca una explicación para su rechazo”
.


iv.- Requisitos inmediatos y mediatos en la determinación de la sanción. 

 

Como derivación necesaria del principio de legalidad, integra también el régimen jurídico circundante típico de las faltas y contravenciones, el deber de sustentar expresamente en la ley formal la especie y cantidad de la sanción aplicada.

 

Pero a ese requerimiento inmediato se agrega uno mediato, aunque contenido en el artículo 28 de la Constitución Nacional y recogido por el artículo 7º, inciso f) de la Ley 19.549, a saber: la proporcionalidad de la sanción.

 

Para el examen de esta exigencia será necesario recordar, sin embargo, que las sanciones administrativas en muchos casos guardan un importante valor de “comiso”, “retiro de los efectos del delito” o “indemnizatorio”, proporción de la que deben ser despojadas a la hora de examinar su proporcionalidad.

 

La condicionalidad de las primeras sanciones o el derecho a obtener la “suspensión de su ejecución”, ¿forma parte del régimen jurídico circundante que cabe fijar para las faltas y contravenciones?.

 

Si bien es cierto que muchas leyes expresamente excluyen estas alternativas
, no puede dejar de reconocerse que están empezando a aplicarse regímenes de “probation” en el ámbito de la potestad administrativa sancionatoria
. Aun cuando la cuestión no ha evolucionado lo suficiente como para constituirse en uno de los ejes de los principios del derecho penal que deben necesariamente ser considerados “in totum” por el “régimen jurídico circundante” de las faltas y contravenciones, no es dudoso que la admisión de estas especies en el ámbito del derecho penal –que supone la mayor reacción del ordenamiento ante el atentado contra bienes considerados más importantes para la sociedad, por decisión del legislador- hace pensar en la necesidad de trasladar su aplicación al ámbito de las faltas y contravenciones y de las sanciones administrativas, realizando aquí sí una analogía a favor del infractor que viene aconsejada por los criterios de la mínima intervención sancionatoria.



v.- El principio del “non bis in idem”.

 

Este principio tuvo recepción en la jurisprudencia de la Corte Suprema en Fallos 272:180, con anterioridad a la reforma Constitucional, también ha recibido indirecta recepción en nuestra Ley Surpema, a través del artículo 8, párrafo 4, del Pacto de San José de Costa Rica, en el que se señala que el “inculpado absuelto por una sentencia firme no podrá ser sometido a nuevo juicio por los mismos hechos”.-

 

Esta afirmación, no obstante su raíz constitucional actual, queda sometida a los criterios de la jurisprudencia anterior, que aplicara idéntico precepto con base legal, y que afirmara que el recaudo exige la triple identidad del sujeto, de los hechos y de la causa de la sanción, extremo que guarda especial importancia en materia de derecho disciplinario de la función pública.



Se ha postulado que el derecho disciplinario no pertenece al derecho sancionatorio administrativo, porque ello implicaría optar entre la vigencia del “non bis in idem” en este ámbito o la exculpación de los funcionarios en los sumarios administrativos que también supongan la comisión de delitos o contravenciones
, criterio que se predica aún respecto de la responsabilidad patrimonial de los agentes 
, criterio que también sostuviera la Procuración del Tesoro de la Nación
.
 

Entiendo que la cuestión es especialmente espinosa. Sin dejar de reconocer la pacífica jurisprudencia que alude a dos órdenes diversos desde los que se postula la sanción de las conductas. En tal sentido, comentando la Ley de Marco Regulatorio del Empleo Público Nacional, tuve oportunidad de expresar que no puede dejar de advertirse que cuando el presupuesto de la sanción disciplinaria es exactamente el mismo que da lugar a la sanción penal –vgr. Cuando es la condena penal la que da sustento a la medida disciplinaria, como ocurre en los casos de los artículos 33, inc. f) o 34, inc. a) y e)- adquiere su plena virtualidad la opinión de la doctrina penal que ha sostenido que “Respecto de otras penas accesorias cuya imposición atribuyen las leyes al Poder Ejecutivo, so pretexto de su naturaleza administrativa ya hemos advertido su inconstitucionalidad y la alarma que estas leyes deben acarrear a la sana conciencia jurídica del país”
, criterio que viene dado por la dificultad de concebir que aquella condena penal, sin perjuicio de las accesorias de inhabilitación que pudiera acarrear por imperio de las propias normas penales, pudiera ser utilizada como fuente de otro castigo anejo, basado en la misma conducta
. 

 

vi. Los principios del procedimiento sancionador.


La situación del procedimiento administrativo sancionador resulta, en el estado actual de nuestro derecho positivo, un enjambre de previsiones desordenadas que hace prácticamente imposible su sistematización, de modo que permita extraer principios generales que pudieran proclamarse como diferenciadores de los que regulan la aplicación de la ley penal.

 
 
Ello no sólo se debe a la oscuridad legislativa, sino también a la inexistencia de un texto omnicomprensivo del procedimiento, a cuyo efecto -a mi juicio- las normas de la Ley de Procedimientos Administrativos y su Reglamento resultan por demás insuficientes, extremos que redundan en la multiplicidad de principios contradictorios que gobiernan los trámites y preconfiguran la sancionabilidad del sujeto, de modos casí inaccesibles.

 

Tampoco ayuda a despejar el campo la circunstancia de los diversos ámbitos jurisdiccionales comprometidos en el control de la actividad administrativa sancionatoria. Así, mientras el régimen aduanero, de cambios y de policía farmacológica encuentra control en la Justicia en lo Penal Económico, la policía de las sociedades comerciales y de las fundaciones y asociaciones es revisable por la Justicia Comercial o Civil, respectivamente; los jueces laborales ejercen supervisión sobre la policía laboral y los jueces correccionales y criminales eran alzada del Edicto de Policía y los jueces en lo contencioso-administrativo de algunas de las restantes materias comprometidas en el derecho administrativo sancionador, como la disciplina del empleo público, las sanciones de ética de algunas profesiones, las sanciones derivadas de la prestación irregular de servicios públicos, etc..

 

Ello no impide que deban destacarse la introducción de diversas garantías procesales en el texto constitucional


 
Así, la cláusula constitucional genérica del artículo 18 de nuestra Ley Suprema, que contempla la inviolabilidad de la defensa en juicio de la persona y los derechos, se ha visto concretada en las garantías del juez natural, el derecho a ser oído, la duración razonable y la publicidad del proceso, contenidos en la Declaración Universal de los Derechos Humanos, la Declaración Americana de los Derechos del Hombre, el Pacto de San José de Costa Rica y otros tratados.


 
Detengámonos en cuatro aspectos trascendentes:

 

La publicidad del proceso debe establecerse como uno de los requisitos básicos del “régimen circundante” de las faltas y contravenciones. Los tratados internacionales incorporados a la Constitución Nacional contemplan al respecto dos principios fundamentales, a saber: que la información o comunicación del hecho debe efectuarse antes de la realización de cualquier acto procesal en el que intervenga el imputado y que el contenido de esta información debe comprender tanto el relato histórico del hecho atribuido como las pruebas existentes contra el imputado, preceptos que deben extenderse sin reparos al ámbito de las sanciones administrativas.

 

La proscripción del “double jeopardy”, o doble persecución sancionatoria por la misma falta también debe ser integrada al “régimen jurídico circundante” que nos ocupa. Recuérdese que la Corte Suprema de Justicia de la Nación ha sostenido, en materia típicamente extensible al ámbito del derecho administrativo sancionador, que: “La prohibición de la doble persecución penal no veda únicamente la aplicación  de una nueva sanción por un hecho anteriomente penado, sino  también  la exposición al riesgo de que ello ocurra mediante un nuevo sometimiento a juicio de quién ya lo ha sufrido por el mismo hecho”
.

 

Se ha dicho, más arriba, que en el caso de sanciones privativas de la libertad debería excluirse el principio de “ejecutoriedad de los actos administrativos sancionatorios” y supeditarse su aplicación al resultado judicial de la revisión judicial oficiosa. Excluida en este campo la revisión judicial oficiosa, por cuanto las garantías patrimoniales son esencialmente renunciables según lo ya expuesto, el criterio debería extenderse también a todo el ámbito sancionatorio respecto del efecto suspensivo de los recursos contra los actos administrativos que imponen sanciones. Sé que habrá de postularse que muchas veces el interés público estará en juego en la “eficacia y efectividad” de las sanciones. Pero tengo para mí que ello no permite superar el obstáculo de la garantía contenida en el artículo 18 de la Constitución Nacional, que si bien puede admitir una estimación administrativa previa de sanción, no consiente que ésta pueda hacer efectiva sin un pronunciamiento judicial expreso, en especial cuando tal decisión ha sido requerida por el sancionado.



La extensión oficiosa de los efectos del fallo a los infractores sancionados en el mismo acto administrativo, que no lo recurrieran, cuando el recurso de otros prosperara por razones comunicables a los demás.  En este orden de ideas, cabe recordar que el artículo 441 del Código Procesal Penal establece que los fallos dictados a raíz de los recursos planteados por un co-imputado favorecerán a los demás, siempre que los motivos en que se basen no sean exclusivamente personales y que la Corte Suprema de Justicia de la Nación tuvo oportunidad de explicitar que “...la norma extensiva de los efectos favorables de la apelación que de la condena hubiere articulado alguno de los coprocesados...consagra un principio de equidad respecto de quienes no hubieren logrado, por diversos motivos, impugnar oportunamente la condena...”
, a mi juicio de necesaria y justiciera incorporación al régimen jurídico circundante de las faltas y contravenciones.
VI.- La aplicación del principio de la ley penal más benigna en el ámbito de las infracciones administrativas. El fallo Cristalux, una nueva doctrina de la Corte.

 

No es dudoso que el principio de ultra-actividad o retro-actividad de la ley penal más benigna constituye una de las garantías esenciales del derecho penal moderno, como tampoco que el principio se encuentra contenido en la mayoría de los tratados internacionales de derechos humanos incorporados al texto constitucional por mandato de su artículo 75, inciso 22.

 

Sin embargo, esta garantía esencial del derecho penal no fue admitida llanamente en el ámbito del derecho administrativo sancionador, produciendo uno de los quiebres y desigualdades entre los  “regímenes jurídicos circundantes” que autorizaba a denunciar el peligro de su combinación con la facultad discrecional del legislador de trasladar conductas delictivas al ámbito de las faltas y contravenciones.



Por cierto, en ocasión de establecer su disidencia en el fallo Ayerza
, los Ministros Fayt, Boggiano y Bossert hicieron una relación de los precedentes de la Corte sobre la materia. Allí recordaron que en Fallos: 293:522 se había establecido que el  principio no era procedente cuando el régimen penal especial era de carácter temporario o excepcional, mientras que en Fallos: 295:729; 295:815; 296:540 se indicó que procedía su aplicación cuando las normas reglamentarias derogatorias revelaban una nueva orientación de la política económica y la sustitución o abolición del régimen represivo. Agregaron que en Fallos: 313:153 se dejó de lado la doctrina anterior y se sostuvo que el principio de retroactividad de la ley penal más benigna no se aplica en aquellos casos en los que la norma que tipifica el delito mantiene su vigor y sólo varían los reglamentos a los que remite el tipo penal, criterio mantenido en Fallos: 311:2453, en cuanto a que las variaciones de la ley extrapenal que complementan la ley penal en blanco, no dan lugar a la aplicación de la regla de la ley penal más benigna, aunque condicionándose la aplicación de dicha doctrina a que el "complemento" de la norma fuera un acto administrativo concebido como de naturaleza eminentemente variable.

 

A renglón seguido, los citados Ministros de la Corte expresaron su disidencia con el criterio de la mayoría, afirmando que el criterio de no hacer aplicación del principio en materia de infracciones administrativas : “...debe ser revisado a la luz de nuevas reflexiones. En efecto, no existen razones para excluir a las leyes penales en blanco, del principio de aplicación de la ley penal más benigna consagrado en los pactos que hoy gozan de jerarquía constitucional. En esta clase de leyes penales se da la posibilidad de que, sin una variación formal aparente del tipo penal, su contenido resulte modificado por el cambio sufrido por la norma extrapenal. Ello en razón de que no es posible concebir como completa la norma en estudio sin la normativa de complemento, pues ésta resulta una parte esencial de la ley sin la cual se tornaría inoperante. Por ello, ante las modificaciones favorables, experimentadas por las leyes penales en blanco a consecuencia de variaciones de la norma extrapenal, el reo debe beneficiarse con ellas...”
.

 

Pero es en la disidencia del Ministro Enrique S. Petracchi en que la cuestión adquiere mayor dimensión argumental, pues expresa que desde la entrada en vigor de la Convención Americana sobre Derechos Humanos y del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos y, con mayor razón desde el otorgamiento de jerarquía constitucional a estos textos, por imperio del ya citado artículo 75, inc. 22, 2° párrafo, de la Ley Suprema ya no es posible mantener el punto de partida tradicional de esta Corte sobre la irretroactividad de la ley penal más benigna en el ámbito de las sanciones administratrivas.

 

Al efecto, se recordó allí que -con excepción de las sentencias del Tribunal dictadas durante el período de vigencia de la Constitución de 1949, cuyo art. 29 imponía la aplicación retroactiva de "la ley penal permanente más favorable al imputado", y de la disidencia de los jueces Boffi Boggero y Zavala Rodríguez en el precedente registrado en Fallos: 262:621 (confr. su considerando 2°)- el principio de la retroactividad de la ley penal más benigna siempre fue considerado por el Tribunal como disponible por el legislador común, de modo que su ausencia no generaba “per se” un agravio constitucional.

 

Agrega este voto en disidencia que “...el reconocimiento de tal principio en los arts. 9, in fine, de la Convención Americana sobre Derechos Humanos y 15, ap. 1°, in fine, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos obliga -como se dijo- a mudar de punto de partida....”, pues “....no es posible pretender que una rama del derecho represivo o un determinado objeto de protección estén genéricamente excluidos de la esfera de aplicación de la garantía. De otro modo, el camino de una interpretación amplia de esta última, supuesta en el propósito de ´...que el delincuente se beneficie lo más posible de cualesquier modificaciones ulteriores de la legislación´ (Naciones Unidas, Asamblea General, decimoquinto período de sesiones, Documentos Oficiales, Tercera Comisión, Nueva York, sesión 1010a, 2/11/1960, intervención de la representante del Japón, pág. 158), se vería inicialmente sembrado de obstáculos que un examen particular podría revelar arbitrarios”

 

En su momento adherí fervientemente a estas disidencias, que marcaban una elogiable evolución hacia la asimilación de regímenes jurídicos circundantes de delitos y faltas y contravenciones y disminuían el riesgo de la traslación discrecional de conductas de una a otra categoría por el legislador, expresando: “Tengo para mí que no ha de pasar mucho tiempo más sin que triunfe la tesis de la minoría de la Corte...” 
.

 

Aquella premonición se cumplió el 11 de abril de 2006, al pronunciarse el Tribunal en los autos: "Recurso de hecho deducido por Carlos Günter Boysen en la causa Cristalux S.A. s/ ley 24.144",  ocasión en que el Tribunal se limitó a adherir al criterio expuesto por el Dr. Petracchi en el caso “Ayerza” que se transcribiera más arriba
.

 

Las consecuencias de esta nueva orientación de la Corte Suprema de Justicia de la Nación exceden a la mera aplicación del principio de la retroactividad o ultra-actividad de la ley penal más benigna, pues no es posible soslayar que los argumentos que ahora se han vuelto opinión mayoritaria no rechazan su enunciación para la traslación de todos y cada uno de los principios básicos del derecho penal que se han descripto más arriba.



En consecuencia, se auspicia un verdadero avance del “régimen jurídico circundante” a las sanciones administrativas, que cristalizará una respuesta del derecho frente al problema de la indiferenciación ontológica de delitos y faltas que la preocupación por la justicia venía reclamando desde hace tiempo.

VII.- Conclusiones.-

 

La ausencia de una diferencia ontológica entre delito y falta, o la mera imposibilidad de superar la discusión bizantina en la materia, redunda en el necesario reconocimiento de la facultad del legislador de caracterizar a una conducta en una u otra categoría sin más recaudo que su sola decisión, y aún de trasladar conductas de uno a otro ámbito.

 

Este reconocimiento resulta particularmente peligroso para los derechos de los ciudadanos si se admite que las garantías reconocidas a éstos en el derecho penal no se trasladan, sino con matices, al ámbito del derecho administrativo sancionador. Es hora de responder al problema desde la perspectiva que arremete contra la esfera de la libertad y establecer pautas que asimilen los “regímenes jurídicos circundantes”, para que aquella elección, aún discrecional, no pueda implicar una persecución encubierta.

 

Hasta que no se proscriba la potestad de imponer sanciones de restricción de la libertad en el ámbito de las faltas y contravenciones, será necesario exigir a su respecto la plena vigencia de todas y cada una de las garantías del derecho penal y, en especial, la del control judicial oficioso y preventivo del acto sancionatorio. 

 

En el resto de las especies sancionatorias, deberá exigirse una asimilación proporcional del régimen jurídico circundante, que salvaguarde los esenciales derechos de la libertad, conjugándolos con los intereses públicos comprometidos, en el contexto calificado por las garantías constitucionales y las que resultan de los Tratados Internacionales de Derechos Humanos que se incorporaran al texto de la Ley Suprema.

 

A falta de esa asimilación proporcional -que no será identificación- de regímenes jurídicos circundantes, deberíamos preguntarnos si aquella elección legislativa podría ser objeto de cuestionamiento judicial, sea para impedir el agravamiento de penas para las contravenciones, el secuestro de la competencia provincial o municipal en la materia, o hasta para reclamar el pleno imperio de las garantías del derecho penal en materias que no podrían transformarse en contravenciones, cuando ello pusiera en riesgo las salvaguardas que la Ley Suprema otorga al ciudadano.

 

La evolución del derecho reclama, en nuestros lares, iniciar con pequeños o grandes pasos, como ocurre con el fallo Cristalux, un significativo avance en la determinación del régimen jurídico circundante de las sanciones administrativas, que es un eufemismo para referirse a la protección de los derechos del ciudadano en ese ámbito. Seguramente, se levantarán voces cuestionando estas propuestas, por contrarias a los intereses públicos. Será la hora de volver a Cervantes y recordar: “Ladran Sancho, señal que cabalgamos”.
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�.- Nieto, Alejandro – Derecho Administrativo Sancionador, op.cit. 167 y ss, señala que la pertenencia del Derecho Penal y del Derecho Administrativo Sancionador a un único “ius puniendi” estatal sólo permite afirmar que ambos derechos deben abrevar del derecho público estatal, de modo que la aplicación de principios del derecho penal al derecho administrativo sancionador, si bien recomendable por cuanto le otorga un bagaje dogmático del que este último carece, sólo puede hacerse a partir de un cuidadoso examen de cada principio y su inserción en el sistema del derecho público y administrativo, que constituyen el “tamiz” necesario y conveniente para su traspolación. Estas conclusiones sin embargo, se realizan en el marco de una potestad sancionatoria que no puede extenderse hasta la privación de la libertad ambulatoria del ciudadano, por así impedirlo el citado artículo 25.1 de la Constitución Española.


�.- Se han visto más arriba los casos de la Ley Nacional de Tránsito, que se replican en la Ley de Tránsito de la Provincia de Buenos Aires y en la de la Provincia de Santa Fe. Pero también existe el fenómeno de la “conversión” de la multa pecuniaria en arresto, como ocurre en los casos de sanciones impuestas por infracciones laborales, descriptas en la ley 25.212, autorizada por la ley 18.693, cfr. C.N.Trab., Sala IV, 18.5.2000, en L.L  t. 2001-A, pág. 476 y ss.


�.- cfr. Maier, Julio - Sistema penal y sistema contravencional, op.cit., loc.cit.


� .- Ver voto del Dr. Julio B. Maier en el fallo del Superior Tribunal de la Ciudad de Buenos Aires, de fecha 5 de agosto de 2005, en los autos: “Ministerio Público –Defensoría en lo Contravencional y de Faltas nº 2 s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en ‘Sama, Javier Fernando s/ inf. Art. 56 CC–Apelación’”, ver también su voto en autos: "León, Benito Martín s/ recurso de inconstitucionalidad", expte n° 245/00, resolución del 24/10/00, en Constitución y Justicia [Fallos del TSJ], t. II, Ed. Ad Hoc, Buenos Aires, 2002, ps. 344 y ss.). En el primero de esos votos señaló, en particular y respecto de los debates sobre la aplicabilidad de las garantías del derecho penal en el ámbito de las contravenciones, que: “...cabe dejar de lado cavilaciones atinentes a la posible insignificancia de la sanción amenazada por el ordenamiento contravencional cuando, como en el caso, el imputado ha sido condenado a una pena limitativa de la libertad, esto es, a la prohibición de concurrencia a espectáculos deportivos organizados por la Asociación del Fútbol Argentino por el lapso de tres meses (cf. art. 11, inc. 5 del CC entonces vigente).


�.- Fallos 322:1253; 327:5118; entre otros. 


�.- Ver la sentencia del Tribunal Constitucional Español 18/1981, del 8 de junio de 1981, publicada en: � HYPERLINK "http://www.tribunalconstitucional.es" ��www.tribunalconstitucional.es� 


�.- Así, en Fallos 323:1787 y 325:2711 se indicó, respecto de los preceptos del Pacto de San José de Costa Rica vinculados a la garantía de la doble instancia, que “...resultan ajenas a su ámbito los pronunciamientos  judiciales que condenen o absuelvan con motivo de la imputación de faltas, contravenciones o  infracciones administrativas”.


�.- Ver E.D. t. 158, pág. 220 y ss.-


�.- Ver E.D. t. 176, pág. 284 y ss.-


�.- Fallos 316:2624.


�.- Fallo del 19.4.2005, in re Federación   de  Empresarios  de  Combustibles  de  la  República


Argentina  y  otros  c/  Secretaría  de Energía - resol. 79/99 s/amparo ley 16.986, del dictamen del Procurador General de la Nación al que reenvía la Corte.


�.- Fallos 215:23.


�.- Fallos 312:1920; 318:207


�.- Fallos 256:277.


�.- Fallos 308:2043, en sentido concordante 303:1548


�.- Fallos 281:211.


�.- C.S.J.N., in re “Wlodawski, Pedro y otros”, en E.D. t. 74, pág. 694.


�.- Fallos 323:2367.


�.- Alejandro Nieto, op.cit., págs 37 y ss. y 347 y ss.. 


�.- Juan Carlos Cassagne - En torno de las sanciones administrativas y la aplicabilidad de los principios del derecho penal - en E.D. t. 143, pág. 939.- 


�.- Fallos 290:202.


�. Tribunal Constitucional Español, sentencias 242/05 del 10 de octubre de 2005 y  187/06 del 19 de junio de 2006, en � HYPERLINK "http://www.tribunalconstitucional.es" ��www.tribunalconstitucional.es�


�.- Hemos visto más arriba los casos de la Ley Nacional de Tránsito y la Ley de Tránsito de la Provincia de Buenos Aires.


�.- Pueden verse los casos contemplados en el Marco Regulatorio Telefónico aprobado por el Decreto 1185/90.


� .- Bidart Campos, Germán – Hipótesis de un mismo hecho que multiplica efectos diferentes – en E.D. t. 123, pág. 394;  Comadira, Julio – La responsabilidad disciplinaria ..., op.cit., loc.cit.; Halaman, Gregorio – Sistema de determinación de responsabilidades en el sumario administrativo interno (inaplicabilidad de los principios penales) en E.D. t. 155, pág. 882 y ss.; C.N.Cont.Adm.Fed., Sala I, 10.10.2000,  “Fedullo”, en L.L. 2001-C, pág. 343; id., Sala II,  10.4.2001, “Calabró”, en L.L. 2001-D, pág. 387. 


� .- Halaman, Gregorio – op.cit., loc.cit.; Dictámenes de la Procuración del Tesoro de la Nación 199:29 y 175; 200:55; 236:596.


� .- Dictámenes 223.251.


� .- Zaffaroni, Eugenio – Tratado de Derecho Penal – Parte General, Ed. Ediar, Bs.As. 1988, Tomo V, pág. 267.


�.- García Pullés, Fernando – con la colaboración de Viviana Bompland y Marcelo L. Ugarte – Régimen de Empleo Público en la Administración Nacional – Ed. Lexis Nexis, Bs.As. 2005, pág. 313.


�.- Fallos 314:377.- 


�.- Fallos 306:415.-


�.- Fallos 321:824.


�.- Fallos 321:824, voto de los Dres. Boggiano, Fayt y Bossert, considerando 13.


�.- Fallos 321:824, voto del Dr. Enrique S. Petracchi, considerandos 6º y 7º.


�.- García Pullés, Fernando – La potestad sancionatoria de la Administración Pública y la reforma de la Constitución Nacional, en Documentación Administrativa “El derecho administrativo en Argentina: situación y tendencias actuales”, revista del Instituto Nacional de Administraciones Públicas de España, Nº  267-268, pág. 501 y ss.


� .- Causa C-77, aún no registrada en Fallos.
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