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I. INTRODUCCION

El mas somero examen de la formulacién de las normas de Derecho
positivo obliga a advertir que la sancién se integra a la norma como un
elemento principal, destinado a obtener el respeto de sus imperativos'.

Los ordenamientos positivos ordinariamente prevén un conjunto
de respuestas distintas ante el apartamiento de sus contenidos precepti-
vos. Algunas veces la reaccion estd destinada tnicamente a restablecer,
en especie o en suceddneo, el status quo ante (nulidad). Otras, la reac-

ci6n va mds alld y se ubica en el dmbito retributivo, pues consiste en in-

' Ver Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Fallos 304:1662.
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fligir un dano al infractor independiente de aquel fin de recomposi-
ci6én. Adviértase que el cardcter eventualmente retributivo de la sancién
no quiere decir que ésta haya sido prevista con tal fin, pues de ordinario
las sanciones constituyen una herramienta que procura el cumplimien-
to voluntario del mandato, es decir, tienen una misién preventiva. Des-
de estos criterios, se ha dicho que toda consecuencia dafiosa para el
infractor de una norma, en cuanto no esté enderezada al restableci-
miento de la situacién anterior o al resarcimiento sustitutivo del dafo
causado, constituye genéricamente una sancién penal, cuya esencia es
de caricter retributivo®.

A partir de ese reconocimiento inicial, las formas en que puede ex-
presarse la potestad sancionatoria del Estado han sido entendidas de
modo muy diverso. En general, la doctrina se ha volcado por una carac-
terizacién bipartita o tripartita de las sanciones administrativas. Para
GARCIA DE ENTERRIA®, debe distinguirse entre las sanciones de auto-
proteccién o de policia doméstica, que se refieren a los casos en que el
bien protegido es el orden administrativo interno, y las llamadas de
proteccién del orden general, que tienden a asegurar el orden externo,
mientras que PARADA" ha intentado una clasificacién tripartita que, en
nuestro medio, ha seguido Gerénimo ROCHA PEREYRA® con algunas
salvedades. Estos altimos diferencian: las sanciones de policia general
o de orden publico, las sanciones sectoriales o derivadas de la regula-
ci6n especial de ciertas actividades y, finalmente, las sanciones deriva-
das de una relacién especial de sujecidn, o de una relacién contractual
o convencional (diversidad esta Gltima que es la que distingue la posi-
cién de ROCHA).

Desde otro lado, recuérdese que la potestad es un atributo que el
ordenamiento otorga de modo directo, en este caso a la Administracién,
que tiene un cardcter genérico y consiste en la posibilidad abstracta de
producir efectos juridicos sobre otros sujetos que padecen el correlativo
deber juridico de soportarlos. Estas potestades pueden ser innovativas o
conservativas, segin creen, modifiquen o extingan situaciones o rela-
ciones juridicas, o bien concreten, conserven o tutelen situaciones juri-
dicas existentes. La Administracién no ejerce sus potestades en interés

2 Adolfo CARRETERO PEREZ y Adolfo CARRETERO SANCHEZ, Derecho Administrativo
Sancionador, 2.* ed., Ediciones de Derecho Reunidas, pp. 7y ss.; ver también Gerénimo Ro-
CHA PEREYRA, «Sobre el derecho administrativo sancionador», en Revista de Derecho Adminis-
trativo, afto 2003, pp. 143 y ss.

3 Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, «El problema juridico de las sanciones administrati-
vas», en REDA n.° 10, pp. 400 y ss.

* Ramén PARADA, Derecho Administrativo, Marcial Pons, 1999, tomo I, pp. 533 y ss.

> Gerénimo ROCHA PEREYRA, «Sobre el Derecho Administrativo Sancionador», en Re-
vista de Derecho Administrativo, Ed. Depalma, n.° 43, pp. 123 y ss.
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propio, sino como poder-deber, insito en la gestién del bien comin, del
interés y el orden publicos, extremo que es de especial utilidad para en-
tender que al ejercer sus prerrogativas no atiende a su interés, sino al de
aquellos que son sus representados o «<administrados».

La potestad sancionatoria administrativa consistiria, pues, en esa
facultad de la Administracién Puablica, derivada directamente de la ley
formal, de concretar o perfeccionar la creacién de infracciones y sancio-
nes e imponerlas a las personas fisicas o juridicas que estdn sometidas a
ella a través de una de las especies de las relaciones de sujecién.

Adviértase, desde esta misma introduccién y por la impronta que
ello transmite a toda la materia que nos ocupa, que el problema de la
potestad sancionatoria de la Administracién o del Derecho Administrativo
sancionador, al menos en lo que hoy se reconoce como tal en la Reptablica
Argentina y en los antecedentes doctrinarios y jurisprudenciales de
otras naciones, no se limita a la mera cuestién del traslado de una facul-
tad judicial —la de sancionar— a la competencia de una autoridad admi-
nistrativa, usualmente sujeta a la revision de los jueces.

Ello es especialmente claro cuando se advierte que algunos antece-
dentes jurisprudenciales han desconocido, incluso, el pretendido cardc-
ter jurisdiccional de la aplicacién de sanciones administrativas,
atribuyendo a dicha actividad una naturaleza idéntica a la que subyace
a la emisi6én de los actos administrativos y separdndola de la funcién
que la Constitucién atribuye a los jueces, justificando hasta el extremo
de la ausencia de la imparcialidad que debe calificar el ejercicio de la
funcién jurisdiccional®.

La temdtica es mucho mds amplia pues, ademds, radica también
en examinar la juridicidad de la potestad que se arroga la Administra-
cién en este campo para determinar, concretar o perfeccionar las con-
ductas infraccionales y las sanciones que corresponderin a tales «tipos»,
y para aplicar o dejar de aplicar la «retribucién» prevista en el ordena-
miento a su respecto.

El debate, pues, no ha de agotarse en la legitimacién o no de una
técnica, cual es la «atribucién» de una «pre-competencia» judicial a un
6rgano administrativo. No ha de ser la descripcién de un simple com-
bate por el monopolio o duopolio de la potestad de imponer un «casti-
go». Se trata de una temadtica mds amplia, que agrega a esta vertiente la
de la facultad normativa de establecer infracciones y sanciones y hasta
de la titularidad de la pretensién punitiva.

Si no se advierte esta verdadera dimensién de la potestad sanciona-
toria de la Administracion, la tépica quedard reducida a un problema
constitucional ya superado, al menos en la Repiblica Argentina, a par-

6 C.N. Cont. Adm. Fed., Sala IV, 28.12.1998, Considerando VIII.
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tir del famoso precedente de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
en el caso «Ferndndez Arias ¢/Poggio», dictado en 19607, y se soslayardn
los problemas que mds detenido examen juridico reclaman por estas
tierras.

II. LAS PRINCIPALES CUESTIONES DE DERECHO
ADMINISTRATIVO SANCIONADOR EN EL. AMBITO
DEL DERECHO POSITIVO ARGENTINO

Senala Alejandro NIETO, al introducirse en el examen de los con-
tenidos del Derecho Administrativo sancionador, que, desde el punto
de vista de su encuadramiento cientifico, este saber se hallaba en una
zona de nadie, entre el Derecho Penal y el Derecho Administrativo,
abandonado por los cultivadores de uno y otro «.. con el pretexto de
que era més propia de los del otro bando»®.

Esta afirmacién, vilida en el marco de la evolucién espanola, es
tanto mds aplicable en nuestro Derecho, en el que atn no se ha exami-
nado en profundidad y de modo sistematico el cardcter auténomo de la
potestad administrativa sancionatoria, frente a las reglas delDerecho
Penal, que se siguen aplicando a aquélla por «proximidad cientifica»
del objeto, aun cuando sin formular un detenido examen del método o
de las causas de dicha traspolacién de principios.

La aparente apatia de penalistas y administrativistas se ha transfor-
mado en un vivo interés en nuestros lares por estos dltimos afios vy,
como sucede ordinariamente, por cuestiones que tienen mds que ver
con disputas de poder que con reivindicaciones académicas.

Por cierto, por una parte, la reforma de la Constitucién de la Na-
cién argentina sancionada en 1994 estableci6, en su articulo 129, que la
Ciudad de Buenos Aires tendria un régimen de gobierno auténomo
con facultades propias de legislacién y jurisdiccion, que una ley garan-
tizarfa los intereses del Estado nacional mientras la Ciudad de Buenos
Aires fuera capital de la Nacién y que el Congreso de la Nacién convo-
carfa a los habitantes de la ciudad para elegir a los representantes que
deberian sancionar el estatuto organizativo de sus instituciones.

7 CSJN «Ferndndez Arias, Elena ¢/Poggio, José suc.», Fallos de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién, tomo 247, p. 646. Allf se sostuvo, entre otros conceptos, que: «La doc-
trina segtn la cual es vdlida la creacién de érganos administrativos con facultades jurisdiccio-
nales, no supone la posibilidad de un otorgamiento incondiciones de tales atribuciones. La
actividad de esos 6rganos se encuentra sometida a limitaciones de jerarquia constitucional
que no es licito transgredir, entre las que figura, ante todo, la que obliga a que el pronuncia-
miento jurisdiccional emanado de érganos administrativos quede sujeto a control judicial su-
ficiente...».

§ Alejandro NIETO, op. cit., p. 15.
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A contrapelo de toda interpretacién ortodoxa de los textos constitu-
cionales y de las opiniones de la mayor parte de la doctrina’, las autori-
dades del Gobierno auténomo de la Ciudad de Buenos Aires han
reclamado una autonomfa atin mayor a la de las Provincias'’. La
cuestion ha presentado una especial importancia en materia juris-
diccional, dmbito en el que las autoridades «porteiias» reclaman el
traspaso al dmbito de la ciudad de toda la «justicia nacional» que
aplique la legislacién comin, es decir, cuando no existiera compe-
tencia federal por raz6én de la materia o de las personas, reclamo
que no pareciera compatibilizarse con la opinién de los autores que
se ha expuesto mds arriba, pero que viene abriendo brecha, mas alla
de purismos juridicos.

En este contexto de discusién competencial, la materia contraven-
cional y de las infracciones administrativas ha adquirido especial pre-
ponderancia, pues hasta que concluya la batalla por la jurisdiccién se
ha convertido en el 4mbito de ejercicio de las potestades reconocidas a
la ciudad por el Gobierno Federal, extremo que ha llevado a la mult-
plicacién de estudios sobre la materia que reclaman la unificacién de
los criterios que deben gobernar la potestad sancionatoria, a veces desde
la impronta tipica del Derecho Penal, otras desde la perspectiva del De-
recho administrativo.

Por otro lado, la tesis de la «<huida de los principios del Derecho Pua-
blico», que viene detrds de las ideas de algunos de los sostenedores del
fenémeno de privatizacién y desregulacion registrado a escala mundial,
aunque no es inherente a tal proceso, es publicitada como sostenedora
del surgimiento del Derecho sancionador, que se exhibe como herra-
mienta sustitutiva de titularidades estatales para la regulacién de activi-

! Gregorio BADENI, Reforma Constitucional e Instituciones Politicas, Editorial Ad-Hoc,
Buenos Aires, 1994, pp. 448 y ss., y «El futuro normativo de la Ciudad de Buenos Aires», pu-
blicado en E! Derecho, tomo 169, p. 1214;Juan Carlos CASSAGNE, Derecho Administrativo, Ed.
Abeledo-Perrot, 6. ed., tomo I, p. 466; Rodolfo BARRA, «Buenos Aires: El estatuto organiza-
tivo no es una constitucién», en E/ Derecho, tomo 168, p. 1117; «Alejandro J. USLENGHI, «La
naturaleza juridica del municipio segtin la Corte Suprema», publicado en Rev. de Der. Adm.,
n.° 3, Bs. As., 1990, pp. 121 y ss.; Alberto GARCIA LEMA, «La Reforma de la Ciudad de Buenos
Aires», en La Reforma de la Constitucion explicada por miembros de la Comision de Redaccidn,
p- 366; Carlos Marfa BIDEGAIN, Curso de Derecho Constitucional, tomo 3, Nueva versién revi-
sada y actualizada con la reforma de 1994, Editorial Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1995, p.
38.

1 Los representantes elegidos por el pueblo de Buenos Aires no han dictado un Estatu-
to organizativo, sino una Constitucién, que —entre otros extremos— ha pretendido establecer
por si los limites geogréficos de la ciudad y regulado a sabiendas de su oposicién a la Ley
24588 —dictada por el Congreso de la Nacién para garantizar los intereses de la Nacién—, ex-
tremo que parece imposible silenciar ante el contenido explicito de su cldusula transitoria se-
gunda, que posterga la vigencia de aquellas normas de la «Constitucién» que no pudieran
hacerse efectivas, en clara referencia a la existencia de normas federales jerdrquicamente su-
periores e incompatibles con algunas previsiones del Estatuto organizativo comunal.
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dades de interés general, como ocurre en el campo de los servicios pt-
blicos!!.

Siaello se agrega el fendmeno mundial de despenalizacién de con-
ductas y la pretensién de atribuir responsabilidad a las personas juridi-
cas de modo directo, a través de sanciones, como hemos de ver mds
adelante, se comprenderd el renovado interés que se plantea por el
rubro.

Los administrativistas y los penalistas discuten hoy con inusitado
vigor la pertenencia a sus cuadros de esta rama del Derecho, para no
hablar de la reivindicacién que plantean los «contravencionalistas» o
«contraventoristas» y los «faltistas» o «faltantes», nuevas categorias de
cientificos del Derecho, fortalecidas con el avance de las autonomias de
las legislaturas locales. Entre todos vienen haciéndole al Derecho Penal
Administrativo, al Derecho Administrativo sancionatorio, al derecho
contravencional y al Derecho de faltas, algo parecido a lo que los espa-
noles hicieran con Tupac Amaru.

Lo expuesto no implica aceptar que deba renunciarse a postular un
dmbito de asimilacién posible entre ambas ramas juridicas. Intenta
simplemente poner de relieve que cualquier interpretacién simplista
de las cuestiones de la potestad sancionatoria no penal del Estado
exige comprender que la comunidad de principios entre el Derecho
Penal y el Derecho Administrativo constituye reflejo de su partici-
pacién en un dmbito comin del Derecho Piblico, del cual reciben,
también en comtn aunque con los matices propios de sus caracte-
risticas individualizantes, aquellas reglas basicas por via de sindére-
S1s.

Alaluz de los casos que se han planteado en el Derecho argentino,
también aqui deberia admitirse que los principales problemas delDere-
cho Administrativo sancionador pueden aglutinarse, como lo hiciera
Alejandro NIETO, en las teorias de la potestad sancionatoria, de la in-
fraccién, de la sancién y del procedimiento sancionador, sin que pue-

1" Cfr. Héctor MAIRAL, «La ideologfa del servicio publico», publicado en Revista de De-
recho Administrativo, n.° 14, Ed. Depalma, Bs. As., 1993, pp. 395 y ss., cuya posicién generd
importantes réplicas de la doctrina nacional: vgr. Juan Carlos CASSAGNE, La intervencion ad-
ministrativa, 2.* ed., Bs. As., 1994, y Reflexiones sobre la regulacion econdmica y el servicio pii-
blico, en ED, tomo 161, pp. 857 y ss.; Carlos Manuel GRECCO, «Potestad tarifaria, control
estatal y tutela del usuario», en Fragmentos y Testimonios de Derecho Administrativo, Ed. Ad-
Hoc, Bs. As., 1999, p. 423; Jorge SALOMONI, «Aporte para una discusién sobre la titularidad
estatal de los servicios ptblicos», en Derecho Administrativo, obra en homenaje al Profesor Mi-
guel S. MARIENHOFF , Ed. Abeledo-Perrot, Bs. As., 1998, p. 823. Recientemente, con motivo
del Seminario sobre Servicios Pablicos organizado por la Pontificia Universidad Catélica Ar-
gentina Santa Marfa de los Buenos Aires, en el mes de noviembre de 2003, el Profesor chileno
Alejandro VERGARA BLANCO expuso una vez mds la tesis de controvertir la titularidad estatal
del servicio publico, postulando el reemplazo de esa técnica por el ¢jercicio de potestades san-
cionatorias de la Administracién.
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dan olvidarse algunos campos de aplicacién concretos, que han suscita-
do cuestiones que justifican un tratamiento diferenciador.

Examinaré, pues, los problemas locales de aquellos cuatro dmbitos,
en especial en su relacién con las reformas introducidas en la Constitu-
cién Nacional argentina en 1994 y las principales decisiones jurispru-
denciales que los califican.

III. LA TEORIA DE LA POTESTAD SANCIONATORIA.
EL TEMA DE SU TITULARIDAD

Bien se ha dicho que en el principio de todo derecho estdn una po-
testad y un ordenamiento. Asi, correlativamente al cardcter Gnico del
poder del Estado, aparecerfa también un Gnico 7us puniends estatal'?.

En el dmbito del Derecho sancionador, sin embargo, el tiempo y las
organizaciones politicas obligan a advertir sobre la existencia de multi-
plicidad de potestades y ordenamientos, pues —a esta altura de la evolu-
cién de los movimientos de integraciéon y de autonomias locales— es
harto dificil soslayar la coexistencia de potestades nacionales con otras
supranacionales e infraestatales (provinciales y municipales) en la ma-
teria. Es cierto que, las mds de las veces, las organizaciones supra o in-
fraestatales reclaman para si potestades sancionatorias en el dmbito
contravencional, pero lo es igualmente que los gobiernos federales cen-
trales también reivindican para si esa potestad contravencional, con
mayor ahinco ahora en que la sujecién de las personas juridicas a las
normas de modo directo, y no a través de sus administradoras, se viene
presentando como una exigencia de la renovacién del Derecho.

Asi, en la perspectiva supranacional, vale el ejemplo de las potesta-
des que se atribuyen los organismos de la Unién Europea y algunos pe-
quenos avances del MERCOSUR en el mismo sentido, pero también la
formacién de organismos internacionales —politicos, sociales, cultura-
les y financieros— que reclaman y ejercen potestades sancionatorias
para las naciones pero que llegan igualmente a sus ciudadanos (embar-
gos comerciales, privacién de ayudas y hasta intervenciones militares). En
el horizonte interno de los Estados, se presentan cada vez de modo mas
notorio las reivindicaciones de las instituciones locales (provinciales y
aun comunales) para el ejercicio de potestades sancionatorias que, al-
gunas veces, ponen en jaque criterios, limites y autorizaciones surgidos
de actos federales®.

12 Alejandro NIETO, op. cit., p. 80.

13 P . . .
Téngase en cuenta el conflicto que se ha suscitado entre el Gobierno Federal y el Go-
bierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires con motivo de la instalacién de una sala de
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Vivimos en una época de integracién, que también se manifiesta
en la necesidad de integrar soberanias, autonomias y, por sobre todo,
ordenamientos ]ur1d1cos y potestades, para conservar la unidad del De-
recho. Esta exigencia empieza a transformarse en una nueva obligacién
estatal frente a los ciudadanos, que empiezan a exigir una identidad,
armonia o jerarquia en el ejercicio de los poderes publicos, cualquiera
fuere su signo geografico, de cara a la seguridad juridica.

En el Derecho argentino, la titularidad de la potestad sancionatoria
se ha presentado desde perspectivas especialmente diversas, que se vin-
culan estrechamente con la aplicacién de los principios del Derecho Pe-
nal, dada la condicién de «nacional» (por oposicién a local) de este
altimo.

Digase, por ejemplo, que Juan Carlos CASSAGNE ha indicado que
s1 las sanciones poseen naturaleza represiva, contienen idéntica sustan-
cia penal que los delitos, no existiendo un Derecho Penal de la Admi-
nistracién, sino del Estado, postura que lo lleva a afirmar la aplicacién
del articulo 4 del Cédigo Penal argentino a todo el marco del Derecho
Administrativo sancionatorio, en cuanto prevé que las disposiciones
de dicho Cédigo son aplicables a los delitos reprimidos por leyes es-
peciales.

No participo con tal criterio. En primer término, por cuanto el arti-
culo 4 del Cédigo Penal prevé la aplicaciéon de las disposiciones de di-
cho Cédigo a todos los «delitos» previstos por leyes especiales, sin que
pueda suponerse vidlidamente que el legislador penal, cuya estrictez en
el uso del lenguaje no hace falta destacar, hubiera desconocido la dife-
rencia entre los delitos y las faltas y contravenciones. En segundo lu-
gar por cuanto, en el Derecho argentino, deberfa primero resolverse
la existencia de un facultad del Gobierno Federal para realizar tal re-
gulacién respecto de las faltas y contravenciones.

En este sentido, es bien sabido que la Constitucién argentina, por
imperio de su articulo 75, inciso 12, atribuyé al Congreso del Gobierno
Federal el dictado del Cédigo Penal, mientras que expresé en sus arti-
culos 121 y 122 que las Provincias conservan todo el poder no delegado
por esta Constitucién al Gobierno Federal y se dictan sus propias Cons-
tituciones, asegurando la autonomia municipal y reglando su alcance y

casino en un buque de bandera argentina en aguas del Rio de la Plata, a raiz de un concurso
publico internacional convocado por las autoridades federales (Loterfa Nacional Sociedad del
Estado) y adjudicado a favor de una empresa formada por capitales espafioles (CIRSA), que
ha suscitado importantisimos conflictos judiciales respecto de la titularidad del poder de po-
licia sobre el juego y las potestades sancionatorias implicitas, que ha provocado dos pronun-
ciamientos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, ambos de fecha 16 de abril de 2000,
en las causas C-599/99, in re «Casino Estrella de la Fortuna» — Competencia, y C-1370/00
RHE, «Casino Flotante Estrella de la Fortuna», en los que reconocié la preeminencia de la
autoridad federal en la materia, aunque la cuestién sigue en debate.
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contenido en el orden institucional, politico, administrativo, econémi-
coy financiero. Asi, la mayoria de los autores reconoce las facultades le-
gislativas provinciales y aun municipales en materia de faltas y
contravenciones, sin que deje de llamar la atencién la circunstancia
que el Legislador nacional se abstuvo de incluir esta materia en el C6-
digo Penal de la Nacién, a pesar de estar contenida en varios de sus pro-
yectos mds importantes.

Esta diferente titularidad de la potestad, reconocida por el propio
CASSAGNE, obliga a admitir que si no existe autoridad del Gobierno
Federal para dictar normas sobre faltas y contravenciones que no fuera
en materia o dambito geografico federal, tampoco cabe atribuirle potes-
tad para someter a esas mismas faltas y contravenciones a los principios
aplicables a los delitos del Cédigo Penal, que si estd constitucionalmen-
te habilitado a dictar.

Me apresuro a destacar que ello no implica subestimar el valor de
las normas del Cédigo Penal como aplicables al régimen de faltas y
contravenciones. Sélo intento sefialar que, en el marco constitucional
argentino, ello no puede obtenerse por una interpretaciéon analégica de
la ley, en detrimento de las autonomias provinciales y/o municipales.
De alli que la aplicacién de los principios del Cédigo Penal deba hacer-
se, necesariamente, a partir del examen de su insercién constitucional,
primero, y en el Derecho Pablico, después.

Rafael BIELSA hubo de afirmar que «... existe, por principio, un siste-
ma penal local, es decir, provincial, que es complemento necesario del po-
der de policia, poder éste no delegado en el gobierno nacional y que, por
consiguiente, tampoco debe ser reglado por el Congreso. Sin duda, el Con-
greso puede dictar una legislacion sobre faltas; pero ella ha de tener cardcter
general sélo en la esfera de la jurisdiccién nacional...», agregando que en
materia de faltas la competencia de las autoridades policiales (jefe de poli-
cfa) municipales es mayor que en materia de delitos'*.

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién re-
gistra un criterio pacifico que se asienta en el reconocimiento de la fa-
cultad provincial y aun municipal en materia de potestad sancionatoria
por faltas y contravenciones, bien entendido que los fallos no recono-
cen la facultad en cabeza de las Administraciones, sino de las legislatu-
ras de cada una de tales especies de la organizacién politica republicana

argentina®.

" Rafael BIELSA, Derecho Administrativo, 5.* ed., Ed. Roque Depalma, Bs. As., 1956,
tomo IV, pp. 67y 72.

15 Fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién 191:245 y 195:319, entre muchos
otros. No obstante, debe destacarse que ese mismo Tribunal ha rescatado la facultad federal
en la especie contravencional, cuando se trata de materias que la Constitucién ha reservado a
facultades propias de la Nacién.
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Preciso es recordar que el articulo 121 de la Constitucién argentina
establece que «las provincias conservan todo el poder no delegado por
esta Constitucion al Gobierno Federal...» y que el Congreso de la Na-
ci6n —en una conducta que no puede interpretarse sino como clara-
mente interpretativa de la Ley Suprema de la Nacién— excluyd
sistemdticamente del Cédigo Penal toda regulacién sobre faltas y con-
travenciones, extremo que implicé afirmar, implicitamente, que tal
materia no se encuentra comprendida entre las alcanzadas por las «le-
yes de fondo» que el articulo 75, inciso 12, de aquélla autoriza a dictar
al Gobierno Federal, reservando su posterior aplicacién por los jueces
de Provincia.

Lo expuesto llevarfa a concluir que la organizacién constitucional
argentina ha reservado a las Provincias la potestad sancionatoria extra-
penal'®. Sin embargo, la conclusién no es tan sencilla.

Por cierto, es claro que esa misma Constitucién ha reservado para
el Gobierno Federal una serie de competencias legislativas, «materia fe-
deral» cuya regulacion se realiza a través de las llamadas «leyes federa-
les», que son aplicadas por los tribunales de igual caricter en todo el
territorio del pafs. Va de suyo que la atribucién de potestad para emitir
tales leyes implica, como se ha visto mds arriba, el reconocimiento de
las correlativas facultades para procurar su cumplimiento por los desti-
natarios.

Asi, paralela a la potestad local, provincial y municipal de establecer
infracciones y sanciones en el 4mbito contravencional y de faltas, debe
reconocerse una competencia del Gobierno Federal de igual caricter,
ejercible en las materias sobre las que toca al Gobierno Federal legislar.

Va de suyo que la admisién de las dos prerrogativas, como coexis-
tentes, exige plantear cudl es el criterio que habrd de presidir los casos
de conflicto en el ¢jercicio. En tal sentido, entiendo que corresponde
aplicar —en materia de potestad sancionatoria— igual respuesta juridica
que en materia de ejercicio de facultades concurrentes en general, esto
es, que en caso de ejercicio inconciliable de las potestades debe privile-
giarse la facultad federal.

En este sentido, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién hubo de
decidir que: «En caso de facultades concurrentes, una potestad legisla-
tiva nacional y una provincial pueden ejercerse sobre un mismo objeto
0 una misma materia sin que de esta circunstancia derive violacién de
principio o precepto juridico alguno», oportunidad en que agregdé que
«.. para que una cabal coexistencia de esas facultades sea constitucio-
nalmente admisible es preciso que no medie una incompatibilidad ma-
nifiesta e insalvable», extremo que llevé a la declaracién de nulidad del

16 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Fallos 322:2780.
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ejercicio de prerrogativas locales que impedian el cumplimiento de fi-
nes federales!”.

IV. LA TEORIA DE LA INFRACCION ADMINISTRATIVA

Caracterizada la infraccién como la violacién del orden juridico, el
examen de la teorfa de la infraccién administrativa exige adoptar un
criterio respecto de la distincién entre delitos y faltas o contravenciones,
para detenerse mds tarde en el modo como corresponde aplicar al dere-
cho Administrativo sancionador los principios generales del Derecho
Constitucional y aun del Derecho Penal, bien que —respecto de éstos—
con los matices necesarios que permitan rescatar la fibra administrativa
que les es propia; me refiero —en particular— al principio de legalidad y
sus dmbitos de concrecién en este campo.

La cuestién adquiere particular importancia a partir de la reforma
constitucional argentina de 1994, cuyo articulo 75, inciso 22, otorg jerar-
quia constitucional a diversos tratados internacionales, en las condiciones
de su vigencia y sin que ello implique derogacién alguna de la Primera Par-
te de esta Constitucion. Esta declaracién es capital, a los fines de la considera-
ci6n del tema, por cuanto un importante ndmero de principios que
resultaban implicitos en la Constituciéon Nacional hasta 1994, o no contenidos
ni siquiera implicitamente en ella, han adquirido rango constitucional expre-
so, de modo que no resultan ya aplicables como propios del Derecho Pablico.

1. LADISTINCION ENTRE DELITOS, CONTRAVENCIONES Y FALTAS

Desde el reconocimiento de la permanencia en sede de la Administra-
ci6n de una facultad sancionatoria se planted el problema de distinguir los
ambitos de aplicacién del Derecho Penal y de esa otra potestad. Un corola-
rio tipico de este problema es la existencia de una triple o doble categoriza-
c16n de la antijuridicidad, segiin se considera dividida en crimenes, delitos
y faltas, o bien en delitos y faltas'®. En nuestro medio, NUNEZ expres6 que
habia que hallar el criterio diferenciador en que los delitos son infracciones
a los bienes personales, naturales o sociales y las contravenciones al régimen

creado por el Estado para hacer posibles aquellos bienes®.

17" Fallos 310:2812.

18 . . . .
Las «contravenciones» y el derecho que les es anejo aparecen ya en la legislacién na-
polednica.

1 El examen de estas posiciones puede verse en Julio B. MAIER, «Sistema penal y siste-
ma contravencional» Actualidad en Derecho Piiblico, n.° 13, afio 2000, pp. 27 y ss. y en Alejan-
dro NIETO, Derecho Administrativo Sancionador, op. cit., pp. 150y ss.
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El motivo justificante de este denodado esfuerzo en establecer po-
siciones que den sustancia ontolégica a la diferencia entre los delitos y
las faltas y contravenciones? no estriba en el mero interés académico,
ni en la pretensién de hallar un «dmbito del delito de derecho natural»
que act@e como limite de la actividad del legislador en este campo, esto
es, una suerte de traslacién a este campo del mala quia mala et mala
quia prohibita. Se trata mds bien de un motivo prictico que permita
materializar las consecuencias de la distincién, esto es: proscribir las
penas restrictivas de libertad para las faltas y contravenciones’! y postu-
lar que las penas de los delitos son impuestas por los jueces, mientras
que las de las faltas y contravenciones lo son por la Administracién??, o,
en forma genérica y como hemos de ver aqui, de determinar el régimen
juridico circundante.

Porque parece claro que si no podemos distinguir qué conducta
debe ser tratada como delito y cudl como infraccién, es claro que no po-
demos postular un error del legislador en la eleccién y una indebida
consecuencia, de entre las indicadas, para la conducta de marras.

MAIER ha expresado que la distincién no puede cifrarse en la dis-
tinta intensidad de las penas porque no se halla en nuestro Derecho
una prohibicién semejante a la contenida en el articulo 25.3 de la Cons-
titucién espanola de 1978, que prohibe las sanciones restrictivas de li-
bertad en materia contravencional, y existen aun sanciones privativas
de libertad por infracciones administrativas —aunque parezca impropio
de la evolucién actual del Derecho—, pero por sobre todo porque éste es
un criterio a posteriori que mal podria servir para identificar a qué con-
ducta o infraccién no se puede penar con la privacién de libertad. Este
autor también desdena el criterio diferenciador basado en el bien juri-
dico protegido, indicando que existen claros casos de conflictos vecina-
les incluidos como delitos en el Cédigo Penal, y agrega que si bien una
reunién de criterios podria brindar algiin punto de apoyo, no existen
fronteras rigidas®.

Desde hace tiempo, Enrique AFTALION expuso en nuestro medio
su criterio respecto de la inexistencia de una distincién ontoldgica entre

20 Es ilustrativo el trabajo que sobre esta materia ha desarrollado Miguel Natdn LICHT
en su articulo La potestad sancionatoria de la Administracion y su control judicial de cara a la re-
alidad normativa, publicado en E. D. tomo 193, p. 702.

2L Asi parece postularlo MAIER en el articulo citado y se desprende de la Constitucién
espaiiola de 1978, en su articulo 25, inciso 3.

2 Este pareciera ser el criterio alentado por Adolfo CARRETERO PEREZ y Adolfo CARRE-
TERO SANCHEZ en su Derecho Administrativo Sancionador, op. cit., p. 15.

3 Julio MAIER, conferencia brindada en el Colegio de Escribanos de Buenos Aires con
motivo de las Jornadas organizadas por la Universidad Notarial Argentina y el Tribunal Su-
perior de la Ciudad de Buenos Aires, bajo el lema «Sistema Penal y Contravencional», publi-
cada mds tarde en Revista Actualidad en Derecho Piiblico, afio 2000, n.° 13, pp. 27 y ss.
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los conceptos de delitos y contravenciones®, criterio que ha sido recogi-

do por la doctrina més caracterizada nacional y forinea®’ y que registra
correlato en la jurisprudencia de nuestro més Alto Tribunal.

También desde la perspectiva del Derecho Penal, se ha dicho que la
falta de un criterio sustancial de distincién obliga a concluir que la po-
litica legislativa es la determinante del encuadramiento de una conduc-
ta en una u otra categoria, segin «... la gravedad e importancia que se
le dé en momento y lugar determinado, las razones de necesidad y uti-
lidad practica y el sentimiento general predominante»*.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha resuelto, desde hace
casi sesenta anos, que: «La distincién entre delitos y contravenciones y
faltas no tiene una base cierta que pueda fundarse en la distinta natu-
raleza juridica de cada orden de infracciones para establecer un criterio
seguro que permita distinguirlos»?’, criterio que aparece confirmado en
los fenémenos de despenalizacion.

Un e¢jemplo reciente del Derecho positivo argentino es la Ley
25246, destinada a la represién del lavado de dinero, que en su articulo
3.9 sustituye el texto del articulo 278 del Cédigo Penal y crea figuras de-
lictuales para personas fisicas. Esa misma Ley, en su articulo 23, esta-
blece sanciones de multa, que se faculta a imponer a un organismo
administrativo, para sancionar a las personas juridicas. Pero la descrip-
ci6n de la conducta del delito o la infraccién administrativa es exacta-
mente idéntica, pues los parrafos se repiten literalmente en uno y otro
caso, de modo que la Gnica distincién estriba en la naturaleza de la per-
sonalidad del infractor, fisica o juridica.

Creo que a esta altura cabe reconocer que corresponde al legislador
decidir si la custodia de un determinado bien juridico, atendiendo a las
necesidades sociales e incluso a la situacién juridica y posicién relativa
del eventual infractor, ha de situarse en el campo del Derecho Penal o
del derecho Administrativo sancionador.

Se inscribe en este contexto la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién, que ha resuelto que: «<Es propia del ordena-

# Enrique AFTALION, Derecho Penal Administrativo, Ed. Araya, 1955, pp. 75 y ss.

= Alejandro NIETO, op. cit., pp. 148 y ss.; Antonio DOMINGUEZ VILA, Constitucion y
Derecho Sancionador Administrativo, Ed. Marcial Pons, 1997, pp. 197 y ss.; Enrique Bacigalu-
po, Sanciones administrativas, op. cit., pp. 15y ss.; GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ, Curso
de Derecho Administrativo, op. cit., loc. cit.; CARRETERO PEREZ y CARRETERO SANCHEZ, op.
cit., pp. 15y ss.; Juan Carlos CASSAGNE, En torno de las sanciones administrativas'y la aplicabi-
lidad de los principios del derecho penal, ED, tomo 143, p. 939; Miguel Natdn LICHT, La potes-
tad sancionatoria de la Administracion y su control judicial de cara a la realidad normativa, ED,
tomo 193, pp. 702 y ss.; Ger6nimo ROCHA PEREYRA, Sobre el derecho administrativo sanciona-
dor, op. cit., loc. cit.

26 Ricardo LEVENE, (h) Introduccion al derecho contravencional, Bs. As., 1968, pp. 43 y ss.
*Fallos 205:173.
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miento juridico la caracteristica de que las normas que lo integren es-
tén dotadas de sancién con el fin de asegurar su observancia, y es del ar-
bitrio del legislador el determinar la naturaleza civil, administrativa, o
penal de aquélla, en funcién del valor que con la norma se pretenda
resguardar...»?®,

Me parece, por ello, que deberfa privilegiarse un andlisis diverso en
la cuestién de la distincién entre delitos y contravenciones o faltas, que
no repare tanto en la pretensién de hallar una directriz ontolégica de
diversidad y se detenga mds en las consecuencias de la opcién entre una
u otra categoria para la custodia de un bien juridico o la sancién de una
conducta por parte del legislador.

En este dmbito, entiendo que el efecto primordial de esa eleccién
debe centrarse en un ntcleo de cuestiones que deberfan reunirse bajo el
concepto de régimen juridico circundante a una u otra expresién de la
potestad punitiva estatal.

La eleccién de la custodia de un bien juridico bajo la incriminacién
penal de las conductas que lo afectan conlleva a la admisién de una
mayor amplitud de especies de sanciones represivas. Por cierto, si bien
ello atin no ocurre en el Derecho positivo argentino, la mayoria de las
legislaciones excluyen de la potestad sancionatoria administrativa y res-
tringen al ambito del Derecho Penal las sanciones privativas de la liber-
tad. Pero esa insercién de la materia en el dmbito penal también
conduce a la correlativa exigencia de admitir en toda su plenitud las ga-
rantias que brinda el Derecho Penal a los ciudadanos y excluir la exor-
bitancia propia del Derecho Administrativo en el régimen juridico
circundante.

La decision de la custodia por la via contravencional supone la apli-
cacién en la especie de los principios del Derecho Administrativo san-
cionador, que no implican la lisa y llana transferencia horizontal de los
principios del Derecho Penal, sino —como lo ha explicado el Supremo
Tribunal espaiiol en su sentencia del 29 de marzo de 1990— la admisién
de su vigencia «con ciertos matices», en este dmbito diverso.

Asi, como una aproximacién a una materia por demds espinosa, di-
gase que hablar de la distincién entre las sanciones de policia es hablar
de este diferente régimen circundante y, toda vez que debe darse por
entendido el sistema de garantias penales, exige exponer en qué se dis-
tingue ese sistema de aquel que rodea al Derecho Administrativo san-
cionador.

No obstante todo lo expuesto, la inexistencia de una pauta ontol6-
gica o de naturaleza sustancial para diferenciar las conductas que el legis-
lador deberfa considerar como delitos o como faltas y contravenciones

28 Rallos 304:1662.
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trae una consecuencia aneja que no cabe soslayar. En efecto, no es du-
doso que las leyes fundamentales de los paises, esto es: sus constitucio-
nes, y los preceptos de normas superiores a las leyes nacionales (vgr., los
Tratados internacionales), regularmente establecen una serie de garan-
tias sustanciales y procesales para los ciudadanos que no pueden ser
transgredidas por los legisladores ni por los jueces a la hora de de-
terminar infracciones y sanciones o imponerlas. Estas garantias se
encuentran, ordinariamente, en la base filosé6fica del principio de li-
bertad republicano vy, si bien han sido reivindicadas como propias
del Derecho Penal, pertenecen mds bien al Derecho Publico en ge-
neral, en cuanto reguladoras del modo de ejercicio del poder, en es-
pecial frente a la libertad.

Parece claro que esos limites supralegales no podrian ser obviados
por el legislador a través del simple procedimiento de transferir una
conducta del dmbito penal al de la potestad sancionatoria administrati-
va, borrdndole su condicién de delito y atribuyéndole la de infraccién
administrativa o contravencion, bajo la solapa de la discrecionalidad de
tal decision.

Un ejemplo servird de base para iluminar este argumento. En la
Ley 19359, que disciplinara el régimen de cambios en la Repiblica Ar-
gentina, el articulo 1.° establecié una serie de conductas infraccionales
para las que se determinaron sanciones en su articulo 2.°. Mds adelante,
el articulo 20, inciso a), de la Ley de marras dispuso que no serfa apli-
cable a las multas previstas en el articulo 2,° el principio de la ley penal
mds benigna, contenido en el articulo 2,° del Cédigo Penal. Al tiempo
de la sancién de esta Ley, la retroactividad o ultraactividad de la ley pe-
nal mds benigna, como se ha dicho mds arriba, era un principio de je-
rarquia legal y, por ello, susceptible de postergacién por una norma
expresa de igual jerarquia. Sin embargo, a partir de la adhesién de la
Argentina a diversos Tratados Internacionales de derechos humanos, y
en particular desde que se les reconoci6 jerarquia superior a las leyes,
con base en la jurisprudencia de la Corte Suprema en el caso «<Ekmed-
jian»%’, criterio mas tarde corroborado por las propias disposiciones de
la Constitucién de la Nacién argentina, en su articulo 75, inciso 22, co-
rrespondia declarar la inconstitucionalidad de aquel precepto, en cuan-
to importa la pretension de excluir una garantia del ciudadano de base
constitucional, con sustento en una norma de jerarquia legal.

Esta afirmacién necesaria sobre la inconstitucionalidad podria re-
lativizarse, como de hecho ocurrié en la jurisprudencia de la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacidn, a través de la invocacién de la ajenidad
del campo del Derecho Administrativo sancionador a las garantias del

% Fallos 315:1492.
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«territorio penal» previstas en los Tratados apuntados®’. Con tal razo-
namiento, una decisién supuestamente «discrecional» del legislador —y
subrayo aquel adjetivo pues la negacién de la transferencia de garantias
penales, que en realidad son del Derecho Piblico, se habia hecho en
base a la sustantiva diferencia entre Derecho Penal y sancionador Ad-
ministrativo, segin se viera en la nota del parrafo anterior— se transfor-
maria en la herramienta para crear un dmbito de infracciones al orden
juridico no acompanado por las garantias que las normas superiores de
ese mismo ordenamiento anejan a las infracciones supuestamente mas
graves, tergiversando el sistema.

Es por ello que, hace unos afos, senalé que deberfamos preguntar-
nos, a esta altura, si esa eleccién legislativa podria ser objeto de cuestio-
namiento 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 garantias
del Derecho Penal en materias que no podrian transformarse en con-
travenciones, cuando ello pusiera en riesgo las salvaguardas que la Ley

Suprema otorga al ciudadano®!.

2. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y SUS SUBPRINCIPIOS

Este principio, genéricamente contemplado en el articulo 19 de la
Constitucién de la Nacién argentina, en cuanto establece que nadie
estd obligado a hacer lo que la ley no manda, ni privado de lo que ella
no prohibe, recibe —en materia sancionatoria— una expresa reformula-
ci6én en el contenido del articulo 18 de esa Ley Suprema, que dispone
que ningdn habitante de la Nacién puede ser penado sin juicio previo
fundado en ley anterior al hecho del proceso. La garantia recoge, pues,
el criterio de la ley escrita, cierta y previa, como condicién de validez ju-
ridica de la tipificacién de la infraccién y la determinacién de la sanciéon
que le es consecuente.

3 En este sentido, ha resuelto la Corte Suprema de la Provincia de Santa Fe que: «Las
sanciones de multa aplicadas por la Direccién Provincial de Vialidad tienen cardcter adminis-
trativo y, por ende, no les resultan directamente aplicables las normas del derecho penal
...puesto que se trata de manifestaciones del poder punitivo estatal que se diferencian sustan-
cialmente...». C. S. Santa Fe, 4 de julio de 2001, en La Ley Litoral, tomo 2002, p. 1357. Ad-
vierto que la jurisprudencia de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo Federal ha sostenido, contrariamente, que dado que las sanciones pecuniarias
impuestas por la Administracién presentan una naturaleza penal, le son necesariamente apli-
cables los principios generales y normas del Derecho Penal (cfr. C. N. Cont. Adm., Sala IV,
28.12.1998, en ED, tomo 182, p. 1070, con cita de Fallos de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién 156:100, 287:76 y 290:202, entre otros).

31 . . . . . .
Con motivo de la exposicién brindada en la Universidad Austral, en ocasién de las

Jornadas del afio 2003.
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En la dogmatica penal, la estructura cldsica del principio de legali-
dad se completa con tres principios: nullum crimen sine lege, nulla poena
sine lege y nemo damnetur nisi per legale iudicium o nulla poena sin legale
wudicio, es decir, legitimacion exclusiva de la ley formal; las prohibicio-
nes de delegacién, integracién y analogia; la interdiccién de la retroac-
tividad y del ne bis in idem*.

La primera aplicacién de este principio, que alguna doctrina ha re-
lacionado con una implicita remisién al Estado de Derecho, al campo
que ahora nos ocupa, exige la existencia de ley previa, cierta, escrita y
formal. La manda constitucional, que nos llega desde el texto primige-
nio de 1853, recibe confirmacién y expansioén en las normas de la De-
claracién Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de
San José de Costa Rica y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, dos de los principales Tratados internacionales de derechos
humanos que la reforma de la Constitucién de la Nacién argentina de
1994 ha incorporado a su texto, segtn lo establece su actual articulo 75,
inciso 22.

Aludo a tal confirmacién y ampliacién por cuanto estos dos Trata-
dos prevén explicitamente que: «Nadie podra ser condenado por actos
u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivos se-
gan el derecho aplicable», pero agregan que: «Si con posterioridad a la
comisién del delito la ley dispone la imposicién de una pena mads leve,
el delincuente se beneficiara de ello». Sé que los textos se refieren espe-
cificamente a las «condenas» y a los «delitos»; sin embargo, mds alld de
la inexistencia de distincién ontoldgica entre delito y falta ya denuncia-
da, entiendo que asi como el concepto de «penado» existente en el arti-
culo 18 de la Constitucién Nacional no impidié la asimilacién de su
texto para las sanciones administrativas, del mismo modo, tampoco po-
dria admitirse la restriccién del contenido garantistico de los preceptos
citados.

Este dltimo extremo debe proclamarse a la luz de lo dispuesto por
el articulo 30 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, rei-
terado en otros textos similares, en cuanto establece que: «Nada en la
presente Declaracién podrd interpretarse en el sentido de que con-
fiere derecho alguno al Estado ... para emprender y desarrollar ac-
tividades o realizar actos tendientes a la supresién de cualquiera
de los derechos y libertades proclamados en esta Declaracién»,
criterio que —por lo demds— encuentra correlato en el articulo 33 de la
Constitucién Argentina, en cuanto seflala que «Las declaraciones, de-
rechos y garantias que enmuera la Constitucién no serdn entendidos

32 ANTONIO DOMINGUEZ VILA, Constitucion y Derecho Sancionador Administrativo,
op. cit., p. 209.
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como negacién de otros derechos y garantias no enumerados; pero que
nacen del principio de la soberania del pueblo y de la forma republica-
na de gobierno».

Asi, con base en los preceptos constitucionales y los Tratados inter-
nacionales que se han incorporado al texto de esa Ley Suprema, se hace
necesario reconocer también en nuestro medio, y dentro del marco del
principio de legalidad, la existencia de por lo menos cuatro subprinci-
pios esenciales, a saber:

a) El principio de reserva legal, segiin el cual no es posible la crea-
ci6n de la infraccién ni de la sancién sin una norma legal expre-
sa que las establezca.

b) El mandato de tipificacién, en cuanto establece que esa norma
legal debe describir la conducta infractora y las caracteristicas de
la sancién que le corresponde.

c) La prohibicién de la retroactividad de la ley 77 peius y la obliga-
ci6n de admitir la retroactividad o ultraactividad de la ley mds
benigna.

d) La prohibicién de la analogia i peius.

Respecto de los dos primeros principios, la doctrina nacional ha
seflalado que es necesario que la ley describa, cuando menos, el na-
cleo principal de la conducta infractora, sin que pueda cuestionarse
por la eventual remisién a la labor reglamentaria para su perfecciona-
miento™®.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha decidido, en este
contexto, que: «Aun cuando las correcciones disciplinarias no im-
porten el ejercicio de imponer penas, no cabe olvidar que las sancio-
nes de esa indole requieren para su validez la observancia del
principio de legalidad, de la defensa y de la indispensable interven-
cién de un tribunal judicial...»**, permitiendo comprender que se
inicia un reconocimiento de principios que van mds alld del Dere-
cho Penal —que hasta ahora los reivindicara como propios— para
instalarse en la zona de las pautas basicas del Derecho Piblico o de
los principios generales del Derecho.

En lo que atafie a la procedencia de la colaboracién reglamentaria,
la doctrina nacional ha afirmado que ella no sélo exige una mera habi-
litaci6n legal, es decir, la autorizacién expresa de la ley al reglamento

33 Miguel S. MARIENHOFF, Tratado de Derecho Administrativo, Ed. Abeledo-Perrot,
4. ed., tomo IV, pp. 595 y ss.; Bartolomé FIORINI, Poder de Policia, Buenos Aires, 1957,
pp- 129 y ss.

3% Fallos 307:1779.
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para acudir a completar la descripcién de la infraccién, sino también la
remision legislativa, o, dicho en otros términos, la existencia del nicleo
descriptivo en la propia norma legal®”.

Este criterio doctrinal recibe confirmacién en la letra expresa de la
Constitucién Nacional, luego de la reforma de 1994, ya que parece cla-
ro que el reconocimiento del principio de legalidad s6lo autorizaria a
pronunciarse a favor de la colaboracién reglamentaria en caso de admi-
tirse una especie de delegacion legislativa que, si bien es especialmente
consentida por la Ley Suprema en materia administrativa —como seria
el dmbito que ahora nos ocupa—, por el articulo 76 de la Constitucién,
se encuentra supeditada a que el reglamento delegado se dicte «... den-
tro de las bases de la delegacién que el Congreso establezca», exigencia
que supone un mandato al legislador —establecer el modo en que ha de
actuar el Poder Ejecutivo en la actividad delegada—y otro a la Adminis-
tracién —de mantenerse dentro de las «instrucciones» que surgen de la
propia ley delegatoria—.

En cuanto a la prohibicién de retroactividad de la ley i peius y de
la aplicacién retroactiva o ultraactiva de la ley mds benigna, que en el
orden juridico positivo argentino y hasta 1994 sélo resultaba de rango
legal (art. 2 del Cédigo Penal), a través del Pacto de San José de Costa
Rica y los demds Tratados de derechos humanos se ha incorporado al
texto constitucional, con el cardcter de garantia, que también resulta
aplicable al Derecho Administrativo sancionador.

La modificacién de la jerarquia normativa del principio no es un
tema baladi. Asi, como se viera mds arriba, la Ley 19359, reguladora
del sistema de cambios en la Repablica Argentina, establecia, en su ar-
ticulo 20, inciso a), que el principio de la ley penal mas benigna no resultaria
aplicable en materia de las multas establecidas en su articulo 2.°.

El tema merecié un tratamiento especial en la jurisprudencia.
Asi, la mayoria de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién deci-
di6 a su respecto que: «Las variaciones de la ley extrapenal que
complementa la ley penal en blanco no dan lugar a la aplicacién de
la regla de la ley mds benigna, cuando ese complemento de la nor-
ma penal es un acto administrativo concebido ya por ella misma
como de naturaleza eminentemente variable», y que: «Si se aplicara
indiscriminadamente el principio de la retroactividad benigna del
articulo 2.° del Cédigo Penal, respecto de las leyes penales en blanco
que se complementan con actos administrativos, de naturaleza emi-
nentemente variable, importarfa despojarlas a priori de toda eficacia,
pues el ritmo vertiginoso con que se desenvuelve el proceso econémico

» Juan Carlos CASSAGNE, En torno de las sanciones administrativas y la aplicabilidad de
los principios del derecho penal, op. cit., loc. cit., p. 944, punto B).
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desactualizaria rdpidamente las disposiciones anteriores que intenta-
ban protegerlos»*®.

No puede ocultarse, sin embargo, que el criterio de la mayoria del
Tribunal en el precedente recién citado tuvo la disidencia fundada de
los Ministros Fayt, Boggiano y Bossert, quienes expresaron que: «El in-
ciso a) del articulo 20 de la ley 19359, que establece que no serd aplica-
ble el principio de la ley penal mds benigna previsto en el Cédigo Penal
a los supuestos tipificados en el articulo 2.° que imponen pena de mul-
ta, es incompatible con el derecho de jerarquia constitucional que tiene
el imputado a que se le aplique la ley penal mas benigna, por no confi-
gurarse en la especie las excepciones previstas a dicho principio por la
Convencién Americana y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos»>.

En la disidencia del Ministro Enrique PETRACCHI se expres6 tam-
bién que: «No es posible pretender que una rama del derecho represivo
o un determinado objeto de proteccién estén genéricamente excluidos
de la esfera de aplicacién del principio de la retroactividad de la ley pe-
nal mds benigna, ya que de otro modo, el camino de una interpretacién
amplia de este dltimo, supuesto en el propésito de... que el delincuente
se beneficie lo més posible de cualesquier modificaciones ulteriores de
la legislacién... se veria inicialmente sembrado de obsticulos que un
examen particular podrfa revelar arbitrarios»*®.

Poco tiempo mis tarde, la Corte hubo de sostener que la pretensién
de la autoridad administrativa de juzgar con un nuevo criterio hechos
ocurridos con anterioridad a que aquél se manifestase, importa calificar
de ilicitas conductas realizadas con sujecién al régimen que en esa épo-
ca aquélla consideraba aplicable, lo cual configura un claro menoscabo
de la garantia consagrada por el articulo 18 de la Constitucién en una
materia que —como lo es la referente a las multas aduaneras— tiene na-
turaleza penal®.

Similares consideraciones deben hacerse respecto de la interdiccién
de la interpretacién analégica de la ley, que no puede considerarse un
principio exclusiva del Derecho Penal, sino inherente a la regulacién de
toda potestad punitiva del Estado.

Tengo para mi que no ha de pasar mucho tiempo mds sin que
triunfe la tesis de la minorfa de la Corte y se afirme que la violacién de
estos mandatos constitucionales trae como consecuencia la nulidad de

3% Fallos 321:824, del voto de la mayoria de la Corte.

37 Fallos 321:284, disidencia de los Ministros Fayt, Boggiano y Bossert.
% Fallos 321:284, disidencia del Ministro Enrique Petracchi.

3 7 de mayo de 1998, en ED, tomo. 179, p. 712; Fallos 321:1248.
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la norma de creacién de la infraccién, del reglamento que excede a la
habilitacién o a la remisién legal y del acto sancionatorio particular, en

su caso40.

3. LA CULPABILIDAD COMO PRINCIPIO CARDINAL
DE LA SANCIONABILIDAD

La base constitucional de la exigencia de culpabilidad, como re-
caudo para la imposicién de una sancién, era harto mas dudosa hasta
1994. Aun cuando el principio de presuncién de inocencia habia sido
reconocido por la unanimidad de la doctrina y jurisprudencia como
implicito en el texto del articulo 18 de la Constituciéon Nacional, su admi-
si6n no implicaba la exclusién estricta de la responsabilidad sin culpa.

A este respecto cabe recordar que, con anterioridad a la reforma
constitucional, la Corte Suprema habia sostenido que en materia de in-
fracciones al régimen de cambios, asi como en otras de caricter penal
administrativo, no se aplican las reglas comunes a la responsabilidad
por actos delictuosos, lo que permite dirigir la accién contra personas
juridicas a los efectos de su condena en la forma prevista por leyes espe-
ciales.

Tal aspecto, sin embargo, recibe una lectura distinta a partir del
Pacto de San José de Costa Rica, que, en su articulo 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 el planteo podria remitir al criterio con que el
legislador habrd de definir el concepto «culpabilidad» sin embargo, en-
tiendo que media respecto de éste una nocién objetiva de validez univer-
sal, de la que no podra prescindirse sin agravio a la «constitucionalidad».

En este orden debe inscribirse la posterior decisiéon de la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién, que ha sostenido que: «En el campo del
derecho represivo tributario, rige el criterio de la personalidad de la
pena que, en su esencia, responde al principio fundamental de que sélo
puede ser reprimido quien sea culpable, es decir aquel a quien la accién
punible pueda ser atribuida tanto objetiva como subjetivamente», y
que: «Al ser inadmisible la existencia de responsabilidad sin culpa, si
una persona ha cometido un hecho que encuadra en una descripcién

*0" Pareciera inscribirse en esta direccién el fallo de la Sala IT de la C4mara Nacional de
Casacién Penal, del 15 de octubre de 1999, que estableciera que «la ley extrapenal integra la
ley penal, de modo que la alteracién de aquélla que beneficia al sujeto debe aplicarse retroac-
tivamente, pues se trata de un caso de aplicacién de la ley penal mds benigna que debe regirse
por los principios generales de esa retroactividad» (ver ED, tomo 187, p. 73).

1 Rallos 298:432.
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de conducta que merezca sancién, su impunidad s6lo puede apoyarse
en la concreta y razonada aplicacién al caso de alguna excusa admitida
por la legislacién vigente»*.

La doctrina nacional, en particular CASSAGNE, se encargé de sefa-
lar que el desplazamiento de la responsabilidad sin culpa requerfa: 1)
la existencia del hecho del dependiente imputable a éste a titulo de dolo
o culpa; 2) la tipificacién legal; 3) el cardcter exclusivamente patrimo-
nial de la sancién; 4) la posibilidad de la demostracién de su falta de
responsabilidad por parte del solidario, y 5) la limitacién de la respon-
sabilidad solidaria.

No obstante, cabe tener en cuenta que la doctrina nacional y ex-
tranjera, con posterioridad al primero de los precedentes de la Corte an-
tes transcrito, ya habfa destacado la procedencia de la revision del viejo
criterio de la responsabilidad por el solo hecho voluntario, exigiendo la
acreditacién de la culpabilidad, bien que con necesarias aclaraciones en
materia de responsabilidad de las personas juridicas, y de sanciones so-
lidarias, alternadas o acumuladas. En este marco adquiere especial vi-
gencia la teorfa del error de hecho y del error de prohibicidn,
especialmente aplicable en el caso de infracciones administrativas,
cuando se acredite su cardcter invencible y la diligencia puesta para sal-
varlo.

Tampoco puede omitirse considerar que, en este dmbito, la garan-
tia de la presuncién de inocencia se impone a la presuncién de legitimi-
dad de los actos administrativos, con base en su mayor jerarquia
normativa.

A pesar de todo lo antes expuesto, es evidente que el campo del De-
recho Administrativo sancionador es tipicamente el de la creacion del
riesgo y el de la imprudencia. En este orden, es a todas luces previsible
la recepcion de criterios propios del Derecho Civil que reinan en mate-
ria de polucién ambiental o de actividades industriales riesgosas. Tam-
poco cabe soslayar que aqui se presentan principios que ya han
ingresado al Derecho Penal, de la mano de JACOBS y de ROXIN, que se
apartan de los viejos dogmas causalistas. Me refiero a las ideas de impu-
tacién objetiva, con sus principios estructurales de agravacién del ries-
go y concrecién del riesgo en el resultado; sus principios eventuales,
relacionados con el riesgo permitido, el dmbito de proteccidn, la prohi-
bicién de regreso, el principio de confianza y la competencia de la vic-
tima; y sus principios eventuales, como la adecuacién social y el
principio de insignificancia.

No podria dejar de mencionarse que en el dmbito que nos ocupa
campea también el principio de privacidad, que resulta insito en el ar-

2 CSJN, Fallos 322:519.
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ticulo 19 de la Constituciéon Nacional, en cuanto dispone que las accio-
nes privadas de los hombres que de ningiin modo ofendan al orden y a
la moral publica, ni perjudiquen a un tercero estdn sélo reservadas a
Dios y exentas de la autoridad de los magistrados.

4. LAINTERDICCION DE LA DOBLE SANCION POR LA MISMA FALTA

El principio del ne bis in idem, que tuviera recepcién en la jurispru-
dencia de la Corte Suprema en Fallos 272:180, con anterioridad a la re-
forma constitucional, también ha recibido indirecta recepcién en
nuestra Ley Suprema, a través del articulo 8, parrafo 4, del Pacto de San
José de Costa Rica, en el que se senala que el «inculpado absuelto por
una sentencia firme no podra ser sometido a nuevo juicio por los mis-
mos hechos». Asi lo ha reconocido expresamente la jurisprudencia,
aplicindolo —por ejemplo— a la doble incriminacién tributaria y adua-
nera de la misma conducta, en extremo cuya extensiéon al dmbito del
Derecho Administrativo sancionador parece necesario exigir®.

Esta afirmacién, no obstante su raiz constitucional actual, queda
sometida a los criterios de la jurisprudencia anterior, que aplicara idén-
tico 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 sancién, extremo
que guarda especial importancia en materia de Derecho disciplinario
de la funcién publica, en el que se reitera el error de pretender soslayar
la identidad entre algunos delitos e infracciones administrativas, en es-
pecial cuando aquéllos son agravados con fundamento en el hecho de
la funcién publica o el cardcter de funcionario del autor.

5. LA RAZONABILIDAD DE LA SANCION COMO RECAUDO
DE JURIDICIDAD

En cuanto al principio de proporcionalidad, alguna doctrina na-
cional ha pretendido extraer dicho principio de la cldusula general de la
razonabilidad, prevista en el articulo 28 de la Constitucién Nacional,
en la proscripcién de la confiscacién de bienes y proteccién de la pro-
piedad de su articulo 17, criterio que no resulta ficil compartir. Al res-
pecto y por otra parte, cabe recordar que las sanciones administrativas
en muchos casos guardan un importante valor de «comiso», «retiro de
los efectos del delito» o «indemnizatorio», extremo que debe ser apre-
ciado para examinar su proporcionalidad.

€. N. Casacién Penal, Sala IV, 9.12.1999, en ED, tomo 187, p. 566.

DA-2003/2004, nims. 267-268. FERNANDO GARCIA PULLES. La potestad sancionatoria de la Admin...



DA-2003/2004, nims. 267-268. FERNANDO GARCIA PULLES. La potestad sancionatoria de la Admin...

524 Fernando Garcia Pullés

En este orden de ideas debe tenerse presente el sistema de carga de
la prueba que impone alguna jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién, que ha sostenido que si no se ha demostrado la
existencia de una inequidad manifiesta, o de un apartamiento irrito del
principio de igualdad, el juicio referente a la proporcionalidad de la
pena es de competencia exclusiva del legislador y ajeno a la competen-
cia judicial*.

V. LA TEORIA DE LLA SANCION ADMINISTRATIVA

Sin perjuicio de la aplicacién de muchos de los principios ya ex-
puestos a la sancién administrativa (tales como la reserva legal, el man-
dato de tipificacién, la proporcionalidad y el non bis in idem), debo
destacar que la doctrina nacional ha realizado una caracterizacién de
las sanciones administrativas, clasificindolas en principales y acceso-
rias y en paralelas, alternativas o conjuntas y, desde el punto de vista de
su contenido, en privativas de libertad, de imposicién econémica o de
pérdida de ventajas.

Valga destacar que el Derecho nacional no contiene una clausula
prohibitiva de la sancién administrativa de arresto, tal como estd esta-
blecida en el Derecho positivo espaiiol. Esta sancién privativa de la li-
bertad personal todavia es admitida en el campo del orden piblico,
especialmente en la esfera provincial y municipal, y en otras infraccio-
nes relacionadas con el ejercicio de la policia del trabajo.

Como se ha visto, el Derecho Administrativo sancionador tiene
atn un largo camino por recorrer en la Argentina. Para ello, serd nece-
sario no s6lo un estudio profundo de su composicién y principios fun-
damentales, sino también de su fenomenologia, toda vez que toda
regulacién que prescinda de tales aspectos estd condenada al mas ro-
tundo fracaso o al mds estruendoso éxito, pues, como ha escrito BOR-
GES en el epitafio de su poeta menor: «La meta es el olvido, yo he
llegado antes».

4 CSJN, 5.10.1999, in re «Lufthansa, Lineas Aéreas Alemanas ¢/Direccién Nacional de
Migraciones», Fallos 322:2346.
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