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ABSTRACT

En este trabajo se propone analizar y problematizar las opiniones acerca de la
distinciéon sustancial entre delitos y contravenciones y enriquecer esa perspectiva
desde la distribucion de competencias establecidas en la constitucion nacional
derivadas de la forma de estado federal adoptada por la Republica Argentina. Se
postula, en este sentido, la necesidad de someter a escrutinio desde este punto de
vista constitucional a las normas que establecen conductas punibles para determinar si
resultan o no el ejercicio de facultades legislativas acordes a esa distribucién de

competencias.
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INTRODUCCION

El objetivo de este trabajo es analizar la opinion de distintos autores respecto a la
problematica distincion entre delitos y contravenciones y exponer algunas
consideraciones acerca de la relevancia de esta distincion teniendo en consideracion
el particular reparto de competencias en materia legislativa entre el Estado federal, las
provincias auténomas y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires en la particular
modalidad federal adoptada como forma de Estado por el Constituyente (arts. 1, 75
inc. 12, 121, 122, 123, 126 y 129 de la Const. Nacional).

Sebastian Soler ubica la discusion en el marco de la clasificacién de los delitos por su
gravedad y alude a los sistemas de triparticion (crimenes, delitos y contravenciones), y
de biparticion (delitos y contravenciones), al que corresponde el Cédigo Penal
argentino.

Resalta también que la importancia de tales diferenciaciones en orden a las penas
conminadas provoco que se intentara encontrar un criterio intrinseco para fundamentar
la distincion.

En la resefia de las distintas posiciones sustentadas para fundarlas?, Soler menciona:

- La jusnaturalista, tributaria del pensamiento de Carmignani y Carrara (y en la que se
sustenta la postura de Nufiez), segun la cual la contravencion o trasgresion no ofende
al derecho natural ni al principio ético universal, sino que es reprimida en razon de
mera utilidad social. La diferencia ontologica responderia a que el delito afecta la
seguridad social, en tanto que la contravencién perjudica solo la prosperidad. Soler
pretende refutar partiendo en primer lugar de desestimar justificaciones extrafias al
derecho positivo, como son las jusnaturalistas. Y en ese esquema advirtié que existen

delitos que como elemento constitutivo contienen un mero peligro abstracto (ej. art.
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193 del C.P), con lo que -a su criterio- se derrumbaria la pretensién de diferenciar el
delito de la contravencion.

intimamente vinculada con este fundamento, se sostiene que el delito lesiona
derechos subjetivos reconocidos vy tutelados (pero no creados) por el ordenamiento
juridico vigente, mientras que la contravencion es una mera desobediencia a una
norma creada por razon de utilidad.

También menciona aquellas tesis que postularon como diferencia sustancial que el
delito importa siempre una lesién, mientras que la contravencién contiene un peligro,
pero ello no puede ser un criterio seguro desde que existen figuras delictuales de mero
peligro abstracto (ej. art. 189 bis, primer parrafo del C.P.) y otras de caracter
contravencional que prevén una lesion efectiva y concreta. (gj. art. 58 de la ley 8031)
Soler menciona también la opinién de Binding, que caracteriza a la contravencién
como una prohibicién que tiende a prevenir, en la mayoria de los casos, una lesién o
un peligro sin perjuicio de lo cual se sanciona su infraccion porque en todo caso
constituye una desobediencia.

Se alude también a la posicién de Rocco quien deriva el concepto de contravencion de
la actividad administrativa (juridica y social) y las caracteriza como acciones contrarias
al interés administrativo del Estado en la proteccion del derecho y en el cuidado de las
necesidades de la sociedad. Soler considera que esta distincion tampoco es segura
pues existen delitos contrarios a la Administracion (ej. art. 256 del C.P.) y al interés
meramente administrativo del Estado. (ej. arts. 264 y 273 del C.P.)

Luego de la resefia y critica de tales posturas, Sebastidn Soler descarta toda distinciéon
ontoldgica entre delitos y contravenciones, y sostiene que la contravencion reproduce
0 puede reproducir todas las cualidades que se atribuyen a los delitos, con lo que la

diferencia es meramente cuantitativa, desplazando el &mbito de la discusion al tépico
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gue a su criterio es el mas espinoso y relevante, a saber, la distribucion de facultades
y competencias para legislar sobre la materia entre el Estado y las provincias en el
marco de la forma federal de Estado adoptada en la Constitucion Nacional. (conf. arts.
1°,5,75incs. 12y 13, 121, 122, 123 y 126 de la C.N.).

En las antipodas de esta postura, conforme lo sintetiza con su habitual maestria el
Profesor Julio Maier, Ricardo C. Nufez procuré distinguir ontolégicamente la
contravencion del delito, como infracciones de naturaleza o calidad distintas: el delito
se referiria a los derechos tanto individuales como sociales de los miembros de la
sociedad civil; la contravencion estaria ligada a la Administracion publica como
creadora de un ambito de orden para la realizacién practica de nuestros derechos en
la vida cotidiana. “En forma mas tangible, el delito lesiona lo que es nuestro; la
contravencion, lo que es del gobierno. Nuestros son la vida, la integridad fisica, el
honor, la libertad, la honestidad o libertad sexual, el estado civil, etc. y, como
individuos asociados, la proteccion basica de la salud publica, de la fe publica, de la
seguridad publica y hasta la incolumnidad de la Administracion publica, afectada por
hechos de los ciudadanos o de los funcionarios. Ligado a la Administracion publica se
halla el ejercicio del poder de policia en un sinnUmero de ambitos como las
profesiones y oficios, la elaboracion y comercializacion o liberacion de productos en el
mercado, la conservacion del medio ambiente, la reglamentacion del transito ordenado
por la via publica, la reglamentacion de la convivencia entre vecinos y hasta la
reglamentacion de la actividad procesal en materia judicial, que también puede sufrir
obstaculizaciones por parte de los administrados que deben colaborar con ella
(piénsese en el poder de policia de la audiencia ejercido por el presidente del tribunal,
en la conduccion forzada de testigos y hasta en el arresto de personas que no

cumplan con la citacién a comparecer)™.
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La toma de postura en uno u otro sentido tiene consecuencias practicas innegables en
nuestro ambito, toda vez que -de aceptarse la distincion sustancial u ontolégica-
deberia someterse a previo escrutinio de validez toda legislacion de caracter represivo
desde una perspectiva que examine si los érganos legislativos que fungen de fuente
de produccibn de esas normas (Congreso federal, Legislaturas Provinciales,
ConcejosDeliberantes, etc.) han ejercido validamente (esto es, dentro del ambito de

competencia constitucionalmente asignado) tal facultad legisferante.

En el tratamiento de la cuestién, Soler parte de la premisa de que las provincias —
como estados autbnomos- tienen la facultad de legislar (y la correlativa de sancionar
el incumplimiento de tales normas), limitada por diversos principios que derivan de la
Constitucién Nacional. (conf. arts. 18 y 19 de la C.N.)
Entonces, la facultad de legislar sobre faltas sera nacional o provincial segin sea el
poder o facultad que esas normas tutelen (delegado en la Nacion o reservado por las
Provincias).
Esta premisa conceptual (que tiene como sustento las normas constitucionales que
delimitan el ambito de competencias federales, provinciales, de la Ciudad Autbnoma y
de los municipios) es fundamental para comprender los alcances de las reflexiones
que siguen.
Con este piso de marcha, y si se aceptara la competencia provincial, de los municipios
y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (al menos concurrente con el Estado
federal) en materia contravencional las opiniones se dividen:
a) para Rivarola y Ramos el Cédigo Penal debe legislar sobre faltas,
distinguiéndose entre las de caracter general o nacional y las de policia. Soler

entiende que este criterio es inaceptable porque si es dificil establecer
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diferencias entre delito y contravencion, mas dificil resultaria subdividir esa
especie.

b) para Rodolfo Moreno el Cdodigo Penal debe limitarse a sefialar el
méximo de pena imponible por parte de las provincias, criterio éste que se
plasmé en los proyectos de 1891 (art. 6) y 1917 (art. 4). Soler rechaza esta
limitacion y hace propias las observaciones de Gonzélez Roura en cuanto a
gue si la legislacion de faltas correspondia al Congreso Nacional, no podia ser
delegada a las provincias y que, en caso contrario, las limitaciones que se
pretendian imponer a las legislaturas provinciales eran de dudosa
constitucionalidad (conf. arts. 121, 122, 123y 126 de la C.N.)

c) quienes consideran que la legislacién de faltas corresponde en general,
a las provincias y que el Congreso no tiene facultad para fijar el limite maximo
de esa potestad. Soler se adscribe a esta posicién y cita precedentes de la
C.S.J.N. en cuanto a que las provincias conservan su soberania en lo relativo a
los poderes no delegados, por lo que no podria ser globalmente limitada por
ningun poder. El principio podria resumirse en que aquellas acciones que
vulneren bienes juridicos cuya tutela corresponde al Estado Federal (al
gue se ha delegado la facultad de dictar el Cédigo Penal -art. 75inc. 12 de
la C.N.-, entendido —a estos efectos- como un conjunto de figuras
delictivas) no pueden ser materia de faltas provinciales y que, en cambio,
cuando se afecten bienes juridicos cuya tutela corresponde al las
provincias (en ejercicio del poder de policia en materia de seguridad,
buenas costumbres, etc.), estos estados —en virtud de su autonomia

politica-, podrian dictar legislacion represiva, sin que esta potestad pueda
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colmar los espacios existentes en las discontinuidades de ilicitudes

establecida por el Codigo Penal. (art. 19 de la C.N.)

Delineando con maés precision su postura, Soler menciona limitaciones a esa
reconocida facultad provincial y sostiene que, ademas de las que derivan de la materia
sobre la que versan, no pueden modificar las figuras especificas del Codigo Penal, ni
su régimen represivo, ni imponer penas repudiadas por la C.N. (ej: azotes) ni
arrogarse facultades que corresponden al Congreso Nacional, ni legislar de
manera que queden prohibidas como contravenciones ciertas acciones que el
legislador ha querido dejar como licitas, al trazar las figuras delictivas.

Sostiene Soler que la principal accién de las provincias no esta fuera de las figuras
delictivas sino, en el sentido de ellas, en la prevencién de los delitos que el Cadigo de
fondo prevé y, entonces, en el ejercicio del poder de policia preventivo de los delitos
(pone como ejemplo el abigeato) no es posible incriminar actos preparatorios impunes,
castigandolos con mayor rigor que el previsto en el Codigo Penal para el delito
consumado.

Concluye sus reflexiones ponderando que, en definitiva, la pena conminada es un
indice importante para saber si un hecho juzgado es delictivo o contravencional y hace
un llamado a la prudencia en el ejercicio de las facultades que reconoce a las
provincias para evitar que, la contravencion se transforme en delito por el monto de la
pena.

Considero que es pertinente, mas alla de la inercia histdrica y la costumbre arraigada
en nuestro dmbito juridico, reexaminar la cuestidbn y someter a severo escrutinio la
validez de las normas penales desde la perspectiva de la fuente de produccion de las

mismas.
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En efecto, debemos interrogarnos acerca de si la “inflacion” en materia represiva que
impacta en la proliferacion de delitos de peligro abstracto, la punicibn de actos
preparatorios y la creacion de bienes juridicos colectivos “espiritualizdos” no seria -en
muchos casos- el resultado de la invasion del legislador federal en materias
reservadas a las provincias, la ciudad auténoma y los municipios derivadas del
ejercicio del poder de policia en ambitos tales como la salud publica, la reglamentacién
del comercio y la industria, el transito vial, la preservaciébn del ambiente, la
reglamentacién del ejercicio de las profesiones que requieren titulo habilitante, entre
otras muchas.

Desde esta perspectiva, acaso, se podria proponer, de un lado, una reduccién del
ambito de los delitos (lato sensu) a aquellas conductas que lesionan o ponen en
peligro concreto el ejercicio de derechos referido a bienes juridicos individuales o
sociales.

Y, de otro, deferir a la legislaciéon contravencional (provincial, de la ciudad de Buenos
Aires y de los municipios) la sancion de incumplimientos de regimenes especificos
derivados del ejercicio del poder de policia no delegado, sin que ello implique la
punicién de ambitos de libertad definidos por el legislador federal al establecer el
sistema discontinuo de ilicitudes, segun la feliz expresion doctrinaria que permite -en
algun sentido- sintetizar los principios de legalidad y reserva.

La consecuencia practica de estas reflexiones conduciria a la derogacion lisa y llana
de los Cddigos Contravencionales (cuyo principal riesgo en términos politico-
criminales es punir -precisamente- las zonas de libertad definidas por exclusion por el
legislador federal) y atribuir a las provincias la facultad de sancionar el incumplimiento
de las normas dictadas en ejercicio de su poder de policia no delegado en los

multiples ambitos que correspondan y atendiendo a las particularidades de cada uno
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A titulo ejemplificativo, y para invertir el habitual esquema de analisis de la cuestion en
gue se parte de la idea de que la delegacion del art. 75 inc. 12 de la Constitucion
Nacional, torna “sospechosa” (por invadir competencia delegada) la legislacion
provincial que tipifica contravenciones, corresponde indicar que -respecto del art. 208
del Cddigo Penal que pena el ejercicio ilegal de la medicina- el legislador federal
estaria invadiendo la esfera propia del poder de policia provincial en materia de
regulacion del ejercicio de las profesiones, sin que resulte disparatado postular que
cuestiones de esa indole deberia regularse en las leyes provinciales de ejercicio
profesional, en el capitulo sancionatorio de sus infracciones. De tal modo, extrafiado
del Cdédigo Penal, la cuestién quedaria deferida a la reglamentacién contravencional
federal (para el ambito interjurisdiccional) y provincial (en el ambito del territorio de
cada uno de las provincias federadas) sin que ello implique ningan vacio escandaloso
de punibilidad, cubierto por las sanciones conminadas en la legislacion
contravencional que resulte aplicable y en la medida en que la inhabilitacion
profesional se inscriba en un Registro de alcance nacional.

Adviértase, por ejemplo, que la ley 25.086 elevé a la categoria de delito (art. 189 bis,
parrafo tercero) una “clasica” contravencion como es la portacion de arma de fuego de
uso civil sin autorizacion y ademas, incorpor6 en el texto de la ley nacional de armas,
como contravencion “federal” (cuya constitucionalidad podria discutirse por invadir la
esfera de competencia provincial en materia de faltas), la simple tenencia de dicha
categoria de armas (art. 42 bis de la ley 20.249).

Mas tarde, en el marco de la irracionalidad del legislador, la simple tenencia de arma
de uso civil sin autorizacion pasé de ser una contravencion a delito merced a la

sancion de la ley 25.886.
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Ello nos demuestra que, en definitiva, -si se renuncia a una distincién ontologica entre
“delito” y “contravencién”- la categoria de “delito” de determinada conducta (v. gr. la
portacién o tenencia de arma de uso civil, sin la debida autorizacién) es una decision
del puro arbitrio del Legislador Nacional que por su mera inclusion en el Cédigo Penal
desplazaria sin posibilidad de discusion alguna la potestad provincial sobre la materia,
lo cual dota a esta cuestién de un inaceptable &mbito de inseguridad juridica respecto
del ejercicio legitimo o ilegitimo de las facultades legisferantes derivadas del reparto
de competencias en el marco de la forma federal de Estado adoptada por nuestra

Constitucion.

BREVES CONSIDERACIONES FINALES

Considero que las figuras contravencionales (so pretexto del ejercicio de facultades no
delegadas) no podrian cubrir ambitos de libertad dispuestos por decisién del legislador
nacional.

Su validez constitucional sélo podria hallar justificacién si la figura contravencional se
fundamentara en el ejercicio de la facultad provincial, de la Ciudad Autonoma y de los
municipios, de legislar en materia de faltas en los @mbitos emergentes del poder de
policia no delegado, por resultar materia inherente al poder de los estados autbnomos.
Sin perjuicio de las dificultades practicas que ello genere, corresponde activar un
escrutinio constitucional tanto de los delitos como de las contravenciones en funcion
de la legitimidad constitucional de la fuente de produccién de las normas, como asi
también, respecto de las contravenciones en cuanto a si se dilatan indebidamente las
conductas punibles —ingresando en el ambito de libertad derivado del principio de

reserva, art. 19 de la C.N.
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En sintesis estimo pertinente examinar la cuestién con las siguientes premisas.

e Es necesario postular criterios de distincion ontolégica entre delitos vy
contravenciones en la medida en que la forma federal de Estado adoptada por
nuestro pais confiere competencia legislativa federal o local (comprensiva de la
porvincial, Ciudad Autbnoma de Buenos o municipal) segun se trate de legislar
en materia de delitos o de contravenciones.

e Que, sin desconocer las dificultades inherentes a esa distincién conceptual,
debe postularse una linea demarcatoria que reserve a los delitos la proteccién
de la disponibilidad de bienes juridicos (individuales o colectivos) por la via de
incriminacion de comportamientos que los lesiones o pongan en peligro
concreto y a las contravenciones las sanciones ligadas a normas
administrativas que propendan a la creacién de un ambito de orden para la
realizacién practica de nuestros derechos en la vida cotidiana, que no implique
lesién ni peligro concreto y, si, acaso, peligro abstracto.

e Para evitar que los Codigos Contravencionales prevean penas respecto de
espacios de libertad emergentes del principio de libertad y de reserva, se
propone la derogacion de dichos Cddigos y su reemplazo por capitulos
sancionatorios en las leyes locales que se deriven del ejercicio del poder de
policia (ej: regulacion de las profesiones, del comercio y la industria, etc.) con
una normativa procedimental comdn a todo el ambito contravencional local. En
sintesis, se propone un unico procedimiento para los diversos regimenes
sancionatorios contravencionales locales y la derogacion de corpus represivos
locales que -en la practica merced a la constante superposicién y/o anticipacion
de la punicion en la relacion que las contravenciones guardan con los delitos-

constituyen permisos formales de intervencién de la agencia policial en la vida
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de los habitantes en ambitos que el legislador federal ha considerado inocuos.
Todo ello sin perjuicio del ejercicio de la coercidén directa administrativa que
resulte menester frente a situaciones que asi lo ameriten y que, desactivada la
situacion que la legitima, no tiene por qué implicar la iniciacion de un proceso.”
e Considero que, de tal modo, se revalorizaria el federalismo argentino,
atendiendo a las particularidades que lo caracterizan merced a la competencia
asignada al Congreso federal para la legislacién del derecho comun (art. 75
inc. 12, C.N.) al tiempo que cobrarian relevancia las singularidades de cada
ambito local para el ejercicio adecuado de las facultades sancionatorias

derivadas del poder de policia no delegado.

En sintesis, las propuestas antes esbozadas apuntan a dotar de certeza, racionalidad
y proporcionalidad a la legislacion punitiva en sentido amplio, comprensiva tanto de los
delitos como de los regimenes contravencionales locales, que -claro esta- demandaria
una bateria de reformas legislativas en el ambito federal y local resultantes de un
diagndstico compartido y un proceso de didlogo constructivo que culmine con una

propuesta reformadora integral.
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Articulos: “Nociones basicas de Teoria Politica” (pags. 29/37) y “La Construccion de la Identidad Nacional:
Origenes y Desafios” (pags. 133/156) en “La Nueva Politica. Del pensamiento a la Accion 1”. de la Escuela
Superior de Dirigentes de la Provincia de Buenos Aires. AA.VV. Edulp.

Articulo “Principio de congruencia y ne bis in idem. La casacion ante un dilema”. Autor: Ernesto Julian
Ferreira. En la seccién Doctrina de la Revista “El Derecho Penal” de la Universidad Catdlica Argentina. Mayo de 2009-
Revista N° 5. (ISSN 1667-1805). Pags. 5/47

Articulo “Andlisis de algunos de los problemas de atribucion de responsabilidad penal en estructuras
empresariales con relacion a los delitos especiales en supuestos de intervencién plural de sujetos”. Autor:
Ernesto Julian Ferreira. En la seccién Doctrina de la Revista “El Derecho Penal” de la Universidad Catdlica Argentina.
Mayo de 2009- Revista N° 5. (ISSN 1667-1805). Pags. 5/37

Articulo “Derecho a la intimidad y filmaciones encubiertas (camaras ocultas) en los procesos penales”. Autor:
Ernesto Julian Ferreira. En la seccién Doctrina de la Revista “El Derecho Penal” de la Universidad Catdlica Argentina.
Junio de 2009- Revista N° 6. (ISSN 1667-1805). Pags. 5/22

Articulo “Una aproximacion a la reciente reforma al Cédigo Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires” en
el N° 1 de la Revista Vinculos de la Secretaria de Extensién Universitaria de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales de la UNLP. Seccién “Palabra Autorizada”

2 Un extenso andlisis de la cuestion puede encontrarse en JIMENEZ DE ASUA, LUIS Tratado de Derecho Penal. Ed.
Losada, Bs. As. 1963, Tomo |, pags. 44 a 64, Tomo Il. P4gs. 681 a 713, Tomo lIl, pags. 131 & 163.

8 Maier, Julio B.J. “El Derecho contravencional como Derecho administrativo sancionatorio”
http://www.pensamientopenal.com.ar/doctrina/28017-derecho-contravencional-derecho-administrativo-sancionatorio

“ Piénsese, en este sentido, en intervenciones de auténticas policias comunales de proximidad que -con debido
entrenamiento- podrian mediar sobre el terreno evitando que simples disputas vecinales pasen a mayores y sin
necesidad de que ello implique la rutinaria confeccién de actas e “iniciacion de actuaciones en la dependencia”.

[ Facutad de
Ciencias Juridicas ' P
y Sociales UNLP

N°18




