
  1095

cUestiOnes preLiMinares para eL estUDiO  
De La inFracción aDMinistratiVa 

andrés asCárate

i. introducción 

como en todo andar, el tránsito del sendero de aproximación al fenó-
meno sancionatorio de la administración se encuentra condicionado por los 
primeros pasos que se adopten. a f in de no iniciar ese recorrido con un paso 
en falso parece aconsejable abordar una serie de cuestiones que, a priori, con-
dicionan las numerosas af irmaciones que abundan en la materia. por ejemplo, 
suele decirse que los principios del Derecho penal son aplicables a la infrac-
ción administrativa de forma atenuada y menos rigurosa, que el injusto penal 
y el administrativo poseen idéntica naturaleza criminal, que el Derecho admi-
nistrativo sancionador es una rama autónoma del Derecho penal. pero, ¿qué 
quieren decir esas af irmaciones?, y sobre todo ¿cómo es que se llega a ellas?

se propone a continuación que estas cuestiones condicionantes, es decir, 
planteos que deben ser despejados previos al estudios de este tema, son prin-
cipalmente tres: a) la metodología científ ica de aproximación a la infracción 
administrativa; b) el clásico debate sobre la identidad ontológica entre los de-
litos y las sanciones administrativas. personif icado en el orden local por soler 
y nuñez y c) la cuestión terminológica. 

ii. cuestión f iLosóf icA y metodoLógicA 

explica Gordillo que “sin un punto de partida claro acerca de qué es 
una def inición en derecho, cuál es la relación de las palabras o designaciones 
que se utilizan en el mundo, qué son y para qué sirven las clasif icaciones, 
qué es eso de la ‘naturaleza’ o la ‘esencia’ de una institución jurídica, sólo se 
puede escribir una obra logomáquica, es decir, una obra dedicada a la lucha de 
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palabras” 1. en otras palabras, siguiendo con la analogía planteada en la intro-
ducción, si el primero es un paso en falso se contribuirá inexorablemente esa 
disputa terminológica que deja un campo sembrado de institutos poco claros y 
estériles para el desarrollo del Derecho. 

a) Las nociones conceptuales y funcionales en el Derecho administrativo

La importancia de ese punto de partida queda evidenciada si se advierte 
una cuestión de carácter f ilosóf ico que subyace en el tema de la sanción admi-
nistrativa, y que se repite como una constante a lo largo de diversos capítulos 
del Derecho administrativo. el profesor MarCel waline la sintetizaba de la 
siguiente manera: “Mi eminente colega, el profesor vedel, tiene la costumbre 
de oponer lo que él llama las nociones conceptuales a las nociones funciona-
les. Una noción conceptual corresponde a un concepto bien def inido, por sus 
caracteres esenciales. Una noción funcional es una noción de que uno se sirve 
para arribar a algún resultado, pero que quizá no corresponde a un concepto 
bien def inido. Hay aquí algo de ‘existencialismo jurídico’, pues se pref iere la 
existencia a la esencia; importa poco si una noción corresponde a sus trazos 
esenciales; basta que sea posible servirse de ella, lo cual demuestra que existe. 
acerca de este punto ha habido una polémica entre un miembro del consejo 
de estado, M. Chenot, que se ha hecho campeón de esta especie de existencia-
lismo jurídico, y M. rivero que le ha respondido, defendiendo el valor de los 
conceptos y de las categorías jurídicas” 2 (la cursiva nos pertenece). 

 el debate se remonta a los orígenes del Derecho administrativo, ges-
tado por vía jurisprudencial sintetizando la dialéctica entre la defensa de las 
garantías individuales y el adecuado desarrollo del poder administrador. así, 
ProsPer weil, al explicar el arbitraje entre la acción administrativa y su limi-
tación, postulaba que la autonomía de esta rama del derecho tiene base en la 
singularidad de su método, por el cual la norma es elaborada extrayendo la 
regla general al mismo tiempo que se la aplica. sostenía que el consejo de es-
tado francés, sometido a sus conocidas vicisitudes históricas, se vio obligado 
desde sus inicios a construir esa norma buscando al mismo tiempo garantizar 
al ciudadano una protección contra el poder y procurando a la administración 
los medios de acción necesarios para gestionar los intereses generales. Lo que 
pone de manif iesto la “ambigüedad de una disciplina que pretende ser a la vez 

1 aGustín Gordillo, tratado de Derecho administrativo, t. i, 10ª ed., Fundación de 
Derecho administrativo, Buenos aires, 2009, p. i-2.

2 MarCel waline, La noción de servicio público, LL 75-945. 
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protectora del ciudadano y garante de la acción administrativa” 3. concluía sus 
razonamientos manifestando:

“no puede entonces resultar extraño que el consejo de estado haya uti-
lizado una metodología a menudo cambiante. en unas ocasiones da def inicio-
nes en términos aparentemente precisos, pero cuyo contenido necesita def inir-
se en cada caso: es el procedimiento que se podrá denominar de def iniciones 
estables con contenido variable. en otras, regímenes jurídicos diametralmen-
te opuestos coinciden con conceptos antinómicos, en los que línea fronteriza 
está def inida de una manera tal, que el juez puede moverla discrecionalmente 
en cada caso, de tal forma que el régimen deseado por el juez condiciona la 
determinación de la noción: fórmula que se denomina de nociones limítrofes 
con fronteras variables. a veces se tiene la impresión de que algunas ventajas 
se conceden en bloque para ser después retiradas en el detalle, o que un prin-
cipio solemnemente establecido se encuentra vacío de contenido en su aplica-
ción. en muchos casos el juez se sirve de nociones en las que el contenido no 
está def inido, o que es incluso indef inible; el ‘existencialismo jurídico’ da la 
impresión de burlarse de categorías y esencias, y más de una fórmula parece 
servir para ‘enmascarar con la palabra lo arbitrario del juez’ (la cursiva nos 
pertenece). 

esta dicotomía entre las nociones funcionales y conceptuales, sobrevue-
la buena parte del Derecho administrativo y cala hondo en algunos debates 
concretos. piénsese, por ejemplo, en la noción de función administrativa, en 
la cual prima la célebre frase de ForsthoFF 4. en este asunto, un sector de la 
doctrina busca una “noción conceptual” y enfatiza en la dimensión real (o 
material) del vocablo función, def iniéndolo como una actividad: la actividad 
de administrar 5. Otros, critican esa perspectiva por su def iciencia práctica, en 
tanto no aporta ningún dato cierto que permita resolver casos jurídicos; enton-
ces, adhieren explícita o implícitamente al referido “existencialismo jurídico” 
y se embarcan en la construcción de una noción funcional que pone el foco 
en el régimen normativo de esa actividad 6. Def inen, así, a la función como el  

3 ProsPer weil, Derecho administrativo, civitas, Madrid, 1994, ps. 51/53. 
4 “…es la índole particular de la administración, que se deja describir, pero no 

def inir…”, en roberto enrique luqui, algunas consideraciones sobre el concepto de adminis-
tración pública, LL 151-1081. liliana M. heiland, competencia de los tribunales nacionales 
en lo contenciosoadministrativo Federal, LL, 1989-e, p. 811. 

5 cfr. MiGuel MarienhoFF, tratado de Derecho administrativo, t. 1, 3ª ed., abeledo-
perrot, Buenos aires, 1980, p. 35; héCtor jorGe esCola, compendio de Derecho administrati-
vo, t. 1, Depalma, Buenos aires, 1990, p. 6. 

6 cfr. rodolFo Carlos barra, tratado de Derecho administrativo, Ábaco, Buenos 
aires, 2002, p. 246; julio rodolFo CoMadira, procedimientos administrativos: Ley nacional 
de procedimientos administrativos, anotada y comentada, La Ley, Buenos aires, 2003, p.1 y 
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régimen jurídico de la actividad material de administrar. a partir de allí diver-
gen las corrientes entre aquellas que otorgan preponderancia al órgano (cri-
terios orgánicos), a las características jurídicas de la actividad (criterios obje-
tivos), o los que creen, como barra, que el régimen jurídico de una función 
se encuentra compuesto por la norma creadora el órgano estatal, las normas 
atributivas de competencia, que ligan una actividad determinada a ése órga-
no y las que regulan sus procedimientos de actuación. en el extremo de este 
funcionalismo se erige el denominado criterio mixto, que sin pretensiones on-
tológicas sobre los elementos esenciales de la función administrativa, elabora 
un concepto útil para identif icar su régimen jurídico. Lo cual, ciertamente, 
explica la conveniente utilización simultánea de criterios objetivos, subjetivos 
y residuales.

Otro tanto sucede con la clasif icación de los reglamentos que puede dic-
tar el poder ejecutivo a la luz del régimen constitucional argentino, de la cual 
pueden extraerse diversos interrogantes: ¿la calif icación de un decreto como 
autónomo, ejecutivo, delegado o de necesidad o urgencia, es previa o posterior 
a su régimen jurídico?; en otras palabras, cada uno de esos reglamentos, ¿es 
def inido en función de su régimen jurídico?, o por el contrario, ¿de la def ini-
ción, quizá supra-normativa y conceptual, se deriva, su régimen jurídico? Ín-
timamente vinculada a este problema, se encuentra la potestad para calif icar 
a un reglamento dentro de la tipología constitucional: ¿es el poder ejecutivo 
el que, basándose en categorías conceptuales extraídas de la constitución, en-
cuadra el decreto en uno de esas especies?; ¿puede el poder Judicial modif icar 
esa calif icación? Quizá en el fondo, el punto central subyacente es la metodo-
logía empleada para construir la def inición de cada uno de esos reglamentos, 
así como la f inalidad de esa noción.

De la misma manera, tal como expresa waline en el trabajo antes cita-
do, el servicio público puede ser def inido como una actividad del estado, y 
así indagarse en su esencia en tanto realidad material (noción conceptual); 
pero también puede encararse esta institución con un sentido funcionalista, y 
utilizarla para def inir a los funcionarios públicos, diferenciar la competencia 
entre autoridades administrativas y judiciales, autorizar un régimen regulato-
rio con mayor restricción de las libertades individuales en función del interés 
público comprometido 7; o inclusive, para def inir ese régimen regulatorio, en 
sí mismo.

esto es exactamente lo que sucede, como se verá, con la noción de in-
fracción administrativa. Buena parte de la jurisprudencia y los académicos 

aGustín a. Gordillo, tratado de Derecho administrativo, 8ª ed, t. 1, Fundación de Derecho 
administrativo, Buenos aires, 2003, p. iX, 2. 

7 waline, idem. 
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han debatido desde hace siglos sobre sobre una supuesta identidad ontológica 
o esencial entre delito e infracción con la f inalidad de desentrañar la esencia 
de esta última. Mientras que otros, o saltean esas disquisiciones y se limitan a 
construir pautas para delinear su régimen jurídico, o elaboran un concepto útil 
para f ines que generalmente exceden lo estrictamente jurídico: deslegitimar o 
convalidar el poder sancionatorio de la administración. 

b) ontología y funcionalismo en el Derecho. el rol de los institutos jurídicos

Más allá de los ejemplos citados, puede ensayarse, no sin cierta su-
perf icialidad, una respuesta el asunto de las nociones conceptuales y funciona-
les, a través de tres interrogantes que remiten a la Filosofía del Derecho. a sa-
ber: a) si el Derecho y sus instituciones jurídicas portan esencias susceptibles 
de ser desentrañadas por los intérpretes; b) si la labor del operador jurídico es 
descubrir esas esencias, o construir conceptos teóricos que sirvan a un f in útil;  
c) si tales esencias, o construcciones teóricas, se corresponden con una reali-
dad material y tangible, o quizá con una realidad normativa, o con una rea-
lidad ideal o conceptual.

el tenor de estas cuestiones remite al concepto de Derecho, y a nociones 
estrictamente f ilosóf icas. sin embargo, podría sostenerse que, si se deja de 
lado una concepción iuspositivista, la pregunta por el sentido y la ref lexión 
ontológica queda ubicada en un lugar central del análisis jurídico. se ha dicho, 
así que “si se pretende que la crítica signif ique algo más que la expresión de 
un deseo o de un parecer contrario, ha de fundarse, de un modo u otro, en el ser 
de las cosas y de las personas, o si se quiere, en la cuestión del sentido. no se 
puede adoptar un relativismo universal y, a la vez, sostener una actitud crítica 
del orden vigente que no esté traspasada de subjetivismo […] La alternativa 
resulta ineludible: o hay ontología, o todo es interpretación. Las renuncias a 
la ontología, ocultan en realidad una precisa, y pobre, posición ontológica […] 
la renuncia a lo real priva de sentido a cualquier discurso acerca del Derecho, 
puesto que, en este contexto, tan absurdo resulta rendir culto a lo que se per-
cibe como puro instrumento de coacción sistemática como rechazarlo. por tal 
motivo el problema del sentido constituye uno de los grandes temas del pen-
samiento actual, y el teórico del Derecho no puede renunciar a abordarlo” 8.

De lo cual cabe desprender como primera pauta de aproximación 
que el jurista ha de salir en busca una realidad con esencias más o menos  

8 Pedro serna, teoría del derecho y f ilosofía del derecho, en persona y Derecho, 
revista del instituto de Derechos Humanos del Departamento de Filosofía del Derecho de la 
Universidad de navarra, servicio de publicaciones de la Universidad de navarra, pamplona, 
nº 32-1995, ps. 293/295).
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determinadas. Lógicamente, esto implica asumir que esa realidad existe por sí 
misma fuera del individuo, y que la interpretación de su signif icado tiene un 
límite por fuera del sujeto 9. 

sin embargo, aun siguiendo esa línea f ilosóf ica, debe dejarse sentado que 
dichas esencias no son fácilmente distinguibles e identif icables, ni tampoco 
están totalmente delineadas por sí mismas. esto es, no son, lo suf icientemente 
nítidas como para que el intérprete pueda aprehenderlas y con ello acabar su 
labor. ello así: a) porque la actividad del jurista no puede ser considerada pa-
siva, es decir, meramente recognitiva de un derecho dado; es inevitablemente 
creativa, y por lo tanto ha de ser considerada también normativa; esto es así, 
toda vez que aun cuando se proponga solo esclarecer el signif icado implíci-
to de enunciados normativos, inevitablemente intervendrá atribuyéndoles un 
signif icado 10; b) porque la observación de la naturaleza es más que una obser-
vación científ ica, no es neutra y pasivamente descriptiva, sino que implica el 
discernimiento de valores. cuando el jurista atiende a las relaciones sociales, 
lo hace desde su condición de jurista, es decir, teniendo a la vista lo que le 
parece más justo; para ello, trata de separar de ese conjunto que constituyen 
las relaciones sociales aquello que es útil a sus f ines y aquello que le permite 
corregirlas, todo ello subordinando su estudio a lo justo, que el jurista discier-
ne en las cosas 11.

por ello se reconoce la interpretación creativa como parte de la activi-
dad del operador del Derecho. este es el dato que aportó la corriente herme-
néutica a la f ilosofía. señalaba kauFMann que por medio la hermenéutica se 
ha puesto de relieve “una circunstancia esencial: que la comprensión desde 
un sentido lingüístico siempre implica primeramente una comprensión de 
sí mismo llevada a cabo por parte del sujeto de comprensión. el sujeto que 
comprende se confunde en el horizonte de comprensión, y es por eso que la 
ref lexión metodológica no puede dirigirse solo hacia el ‘objeto’ sino que ade-
más, debe incluir al ‘sujeto’. el derecho (al contrario de la ley) no es estado, 
sino acto y por ese acto no puede ser ‘objeto’ de conocimiento por parte de un  

9 este debate epistemológico se traslada a la sociología, como explica zaFFaroni, di-
vidiendo la sociedad de la segunda mitad del siglo xx entre los “sistémicos”, que asientan su 
percepción de la realidad en la estabilidad y los “teóricos del conf licto”, que lo hacen en contra-
dicciones o antinomias. Y agrega algo que es aplicable a lo que se viene tratando: “Quizá, muy 
en el fondo se trate de la versión sociológica del problema ontológico: parménides o Heráclito” 
(euGenio raúl zaFFaroni, Derecho penal. parte General, 2ª ed., ediar, Buenos aires, 2002,  
ps. 366/367).

10 FranCesCo D’aGostino, Hermenéutica y derecho natural. Después de la crítica hei-
deggeriana a la metafísica, en obra colectiva, renato rabbi baldi Cabanillas, Las razones del 
derecho natural, 2ª ed., Ábaco, Buenos aires, 2008, p. 350. 

11 stéPhane Bauzon, el derecho natural según Michel Villey, en idem, p. 248.
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‘sujeto’ independiente de él. el derecho es más bien ‘producto’ de un proceso de  
desarrollo de sentido hermenéutico y de realización de sentido. por consi-
guiente no puede haber absolutamente ninguna ‘corrección objetiva’ del de-
recho fuera del proceso de aplicación jurídica hermenéutica del derecho” 12.

De lo expuesto se deduce, entonces, que en la aproximación del jurista 
frente a la realidad coexisten dos aspectos compatibles: una búsqueda ontoló-
gica, es decir, del ser de ciertos fenómenos que se le presentan; y una conco-
mitante construcción, cultural, normativa y lingüística del ordenamiento, del 
cual él también es parte.

De manera que, volviendo al debate inicial descripto por waline y weil, 
puede af irmarse que una noción conceptual adecuadamente abordada, debie-
ra ser, al mismo tiempo, funcional para el Derecho en su conjunto. es decir, 
resulta tan válido descartar la indagación en categorías puramente teóricas 
desapegadas de la realidad, como desconocer la construcción de instituciones 
útiles que no respondan a esa realidad 13.  

Queda pendiente, por lo tanto, la tercera cuestión propuesta. esto es, 
determinar cómo está compuesta la realidad que percibe el jurista. sirven aquí 
las consideraciones que exponía villey, quien rescataba el valor de las ins-
titutas de Gayo, donde se describían las cosas (res) como la materia de las 
relaciones sociales. es decir, las cosas eran, para ese jurisconsulto romano, 
los bienes corporales o las cargas, también llamados bienes incorporales. sin 
embargo, el estudio de las cosas y de la fenómeno humano siempre remite 
a una relación social, puesto que ambos se perciben en la realidad subjetiva 
plural. es por ello que “[e]n términos actuales puede decirse que el instru-
mento de la profesión del jurista, a saber la calif icación, pasa en efecto por 
una clasif icación de la naturaleza de las cosas. Y si bien algunas distancias 
‘conceptuales’ se toman a partir de ciertos aspectos de la realidad, ello ocurre 
con el f in de asegurar la riqueza pero también el equilibrio de la naturaleza 
de las relaciones sociales. Más allá de esta división entre cosas corporales e 
incorporales, la realidad social siempre conserva su complejidad […] en las 
relaciones sociales, siempre existe una relativa mixtura de derecho real y de 

12 arthur kauFMann, el renacimiento del derecho natural de la posguerra y lo que fue 
de él, en idem, p. 357 sin embargo, esa interpretación no es indef inida e inf inita. “La actividad 
del jurista intérprete es propiamente hermenéutica en los límites en que este presuponga la 
precedencia del derecho a la ley positiva” (D’aGostino, op. cit., p. 355).

13 piénsese, por ejemplo, el concepto de acto administrativo. su éxito se debe, en cierta 
medida, a su utilidad para identif icar el régimen jurídico del obrar de la administración. sin 
embargo, ello no quita que su elaboración dogmática partió del acto jurídico, que a su vez, es 
una categoría que se asienta en el acto humano, cuyo estudio corresponde ontológicamente a la 
f ilosofía y a la antropología. es decir, el acto administrativo es un instituto en el que conf luyen 
al mismo tiempo, nociones ontológicas y funcionales.
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derecho personal, de cosas corporales y de cosas incorporales” 14 (la cursiva 
nos pertenece). 

De donde se sigue que el jurista tiene frente a sí una realidad, el hom-
bre en su relación social con el entorno y con otros seres humanos, y se trata 
de un fenómeno complejo, compuesto por personas, cosas, normas positivas, 
principios, etc. 

esto quiere decir, en pocas palabras, que el operador del Derecho apre-
hende toda esta realidad en busca de ciertas esencias y conceptos. en la gran 
mayoría de los casos, percibe situaciones que procura enmarcar en normas 
positivas, y sobre esta relación elabora y reelabora sus conceptos, en función 
de poner def iniciones técnicas teóricas al servicio de una f inalidad determi-
nada. estos elementos técnicos son las instituciones jurídicas. como explica 
GarCía de enterría, las instituciones son el punto de encuentro entre lo que 
se conoce “como el Derecho natural o el orden político, con los resultados del 
pensamiento tópico sobre los problemas singulares. ellas (las instituciones), 
y no las reglas aisladamente consideradas, constituyen el verdadero primer 
elemento del pensar jurídico, tanto científ ico como aplicativo […] son ellas 
los puntos de condensación a la vez de la experiencia tópica sobre un círculo 
determinado de problemas y del orden superior de valores que en el Derecho 
intenta realizarse, son el receptáculo unitario donde el saber jurídico se organi-
za y encuentra una articulación técnica def initiva. el progreso del pensamien-
to jurídico y el Derecho mismo como realidad social está justamente en la 
perfección y depuración de estos sutiles mecanismos, en función de esos dos 
polos que los presiden, valores superiores y experiencia tópica, y bajo cuya 
tensión recíproca viven” 15.

esta postura, a la cual se adhiere, ref ina la respuesta a la cuestión meto-
dológica planteada: la institución jurídica del Derecho administrativo es en 
parte descubierta (si se quiere, a un nivel f ilosóf ico y ontológico) y en parte 
construida funcionalmente con el f in de resolver problemas concretos. 

c) síntesis 

recapitulando en lo recién expuesto, puede af irmarse que:

14 Bauzon, op. cit., ps. 254/255.
15 el pensamiento tópico al que ref iere el autor, implica conceptualizar al Derecho 

administrativo, y a todo el Derecho en general, como un conjunto de problemas concretos, 
tópicos. “el derecho es una ‘tópica’ de problemas, los cuales deben ser debatidos en su singula-
ridad, aunque sea esencial para ello la determinación de analogías problemáticas y de lege artis, 
obtenidos de la experiencia reiterada de los mismos” (eduardo GarCía de enterría, ref lexio-
nes sobre la ley y los principios generales del derecho, civitas, Madrid, 1984, ps. 58 y 64/65).
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a) el operador del Derecho administrativo parte de la observación de 
una realidad compleja, compuesta por elementos reales (el hombre, las co-
sas, el ordenamiento positivo, etc.) e ideales (conceptuales, reglas no escritas, 
principios, valores, etc.).

b) en esa observación, procura identif icar ciertos elementos o esencias a 
veces claras y bien def inidas y otras veces difusas y variables. así aprehende 
nociones que se asimilan a lo que waline denomina nociones conceptuales, y 
descubre categorías ontológicas. pero al mismo tiempo, a partir de esas ideas, 
construye conceptos a través de su interpretación, crea parte del ordenamiento 
que interpreta, y elaboran categorías teóricas. esta construcción se lleva a 
cabo en función de una f inalidad, y por ello son nociones útiles.

c) teniendo en cuenta la compleja realidad jurídica, los conceptos pue-
den tener como fuente cualquiera de sus elementos. Los institutos pueden ser 
de orden primordialmente natural o real (la persona, las cosas, etc.), normativo 
(como el ilícito, los delitos, las infracciones), valorativo (los principios gene-
rales del Derecho), etc.

d) en rigor, no debiera existir contradicción entre una búsqueda lógica 
bien razonada, y la utilización de las categorizaciones a las cuales se arriba 
por medio de esa búsqueda para una f inalidad determinada. son igualmente 
criticables las elucubraciones abstractas infructuosas y las interpretaciones 
funcionalistas que culminan en mera retórica. Un claro ejemplo de instituto 
funcional, que se cimenta sobre bases ontológicas, es el acto administrativo 16.

e) La f inalidad para la cual se utilizan las categorías, que se transforman 
en instituciones jurídicas, es la solución de problemas concretos. el pensa-
miento tópico permite identif icar esos casos o problemas, y poner al Derecho 
al servicio de su resolución. 

si se quisiera buscar una f inalidad más genérica en la elaboración de 
dichas instituciones, seguramente se caería en debates propios de la teoría 
política, condicionados por la cosmovisión a la que cada uno adscriba. ello 
no obstante, parece ser un lugar común, unánimemente aceptado por todos, la 
irrestricta defensa del estado de Derecho.

pues bien, trayendo a colación una vez más a GarCía de enterría, puede 
sostenerse que “todo el suculento tema del estado de Derecho se convierte 
para los administrativistas en un conjunto de técnicas concretas y particulares. 
esta conversión de la metafísica en técnica es, justamente, nuestro papel en el 
gran concierto de las ciencias sociales” 17.

 pasemos entonces, de la metafísica a la técnica…  

16 Ver nota al pie nº 13.
17 eduardo GarCía de enterría, La lucha contra las inmunidades del poder, 3ª ed., 

civitas, Madrid, 1983, cap. i.
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iii. eL debAte sobre eL deLito y LA infrAcción

Lo hasta aquí expuesto tiene como f in aportar luz sobre lo que ya es un 
debate clásico en el Derecho administrativo y el Derecho penal, esto es, la 
def inición de la infracción administrativa en su comparación con el delito pe-
nal. si bien es un dato anecdótico, es contundentemente gráf ico del calibre de 
esta discusión el haber sido estudiada por heGel en 1821 en sus estudios sobre 
la Filosofía del Derecho, distinguiendo entre el injusto penal y el extrapenal, 
sin poder arribar a ninguna conclusión positiva 18.

a) Las diversas posturas doctrinarias

a continuación se expone el criterio de diversos autores sobre este punto, 
para luego proceder a su análisis.

a) suele citarse como caso arquetípico de teoría que distingue entre la 
naturaleza del delito y la infracción, a la doctrina elaborada por jaMes Gold-
sChMidt. esta se funda en que el Derecho penal se ocupa de la delimitación 
de las esferas individuales (de los hombres como individuos) mientras que 
el bien público que sobrepasa lo individual es una cuestión que incumbe al 
orden administrativo del estado. partiendo de esta distinción entre el hombre 
como individuo y el hombre como miembro social, el autor alemán concluye 
que el delito es la lesión a los deberes que incumben a la primera calidad, en 
tanto que la lesión a los de la segunda conf iguran contravenciones adminis-
trativas 19. 

b) bielsa, en la misma línea, consideraba al delito como un ataque al 
bien jurídico que la ley quiere restablecer, mientras que la contravención con-
siste en no cumplir el deber impuesto por la ley a todo administrado o vincu-
lado a la administración pública por una obligación de colaborar en el interés 
colectivo, lo que lo hace pasible de una pena administrativa que está fuera del 
ámbito del código penal 20.

c) nuñez sostiene que lo realmente valedero de esa teoría, es que a través 
de la diferenciación ontológica que propugna, conduce al verdadero ámbito 
de la solución del problema. explica que las sanciones de naturaleza contra-
vencional no tienen otra f inalidad que la protección represiva del derecho que  

18  GreCCo explica este dato, y agrega “…y eso que se trataba de la cabeza de  
heGel…” (Carlos Manuel GreCCo y GuillerMo andrés Muñoz, Fragmentos y testimonios del 
Derecho administrativo, ad-Hoc, Buenos aires, 1999, p. 792).

19  zaFFaroni, p. 178; Fernando GarCía Pullés, “La distinción entre delitos y faltas. el 
régimen jurídico circundante: una nueva y acertada doctrina de la corte”, Ja, 2006-iii, p. 1206.

20  raFael bielsa, naturaleza jurídica de la multa administrativa, Ja, 60-24.
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regula la actividad administrativa estatal, sea nacional, provincial, o muni-
cipal, lo que sin lugar a dudas, no se puede confundir con las sanciones de 
Derecho penal que resguardan la administración pública. en otras palabras, 
sostiene que la sanción administrativa tutela la operatividad de las regulacio-
nes administrativas, en tanto que los delitos contra la administración pública, 
cuando no se desvirtúa su esencia, resguardan el aparato administrador. Llega 
así a la conclusión de que “la contravención es una infracción a los deberes 
impuestos a los individuos por la legislación administrativa estatal” 21. Ésta es 
la postura que sigue también Fiorini, quien def inió al Derecho penal admi-
nistrativo como la disciplina del poder represivo de la administración pública 
ante la antijuridicidad que afecte los deberes impuestos hacia ella 22.

d) en una posición similar, ranelletti considera que las leyes penales 
castigan el incumplimiento de leyes que protegen un derecho determinado o 
de un bien específ ico, mientras que las leyes de policía castigan infracciones 
de normas establecidas para la tutela mediata del Derecho, de manera que 
protegen al orden jurídico en general 23.

e) Desde otra óptica, soler estimaba inaceptable la distinción intentada 
por jaMes GoldsChMidt, según la cual las normas del Derecho penal adminis-
trativo se dirigen al hombre como miembro de una comunidad, a diferencia de 
las del derecho criminal que se dirigen al hombre como individuo. sostenía 
que todas las normas jurídicas están dirigidas a seres sociales. en su obra, 
naturalmente, se remite a su dictamen como procurador General en el célebre 
caso “Mouviel” de la corte suprema de Justicia de la nación, y calif ica de 
“poco afortunada la tendencia que se empeña en subrayar la autonomía de esta 
clase de normas, a pesar de la efectiva existencia de algunas diferencias técni-
cas entre las multas convertibles en arresto y las invoncertibles, las primeras 
de las cuales responden plenamente a los principios generales del Derecho 
penal común y las segundas no. Las mal llamadas contravenciones de policía 
que no vulneran un deber administrativo específ ico, responden plenamente a 
los principios comunes” 24.

21 riCardo nuñez, Manual de Derecho penal, parte general, 4ª ed., Marcos Lerner 
editora, córdoba, 1999, ps. 39/40.

22 julio rodolFo CoMadira, héCtor jorGe esCola, julio Pablo CoMadira (colabora-
dor), curso de Derecho administrativo, t. i, abeledoperrot, Buenos aires, 2013, p. 679.

23 horaCio Félix alais, régimen infraccional aduanero, Marcial pons, Buenos aires, 
2011, p. 16.

24 sebastián soler, Derecho penal argentino, 5ª ed., tipográf ica editora argentina, 
Buenos aires, 1987, p. 11.
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f) por su parte, diez distingue ambas sanciones explicando que si el ór-
gano que las aplica fuera administrativo, se estaría frente a una sanción admi-
nistrativa; si, en cambio, fuere judicial, frente a un delito 25.

g) MarienhoFF considera que delito e infracción ofrecen idénticos ele-
mentos constitutivos, y por ende, no vale fundamentar una distinción esencial. 
en rigor, propone examinar la cuestión “sin olvidar las particularidades de 
nuestra estructura jurídico-política, circunstancia que, como se verá, facilita la 
solución buscada. si bien la nación puede legislar sobre ‘delitos’, y en ciertos 
casos sobre ‘faltas’, las provincias sólo pueden legislar sobre faltas y en modo 
alguno sobre delitos” 26. 

h) en sentido similar, sPota ponía énfasis en la necesidad de no confun-
dir el Derecho penal con el Derecho penal administrativo, ya que ello respon-
dería a exigencias del ordenamiento constitucional argentino. Y explicaba que 
mientras el primero rige en toda la república, el segundo actúa en el ámbito 
local 27.

i) esCola y CoMadira, admiten que desde el punto de vista estructural 
delito y contravención son semejantes y no son sino una expresión diferente de 
reproche social ante situaciones diversas que ameritan punición. algunas, más 
graves, se tipif ican como delitos, mientras que otras de menor entidad, son 
calif icadas como simples contravenciones. será entonces el legislador el que 
determinará qué conductas conf iguran delitos y cuáles contravenciones” 28. en 
idéntico sentido, en la doctrina italiana, se expresa Girola 29.

j) concordante con esta postura, CassaGne, siguiendo a riCardo le-
vene (h), entiende que el problema debe resolverse “a través de la política 
legislativa según la gravedad e importancia que se le dé en un momento y 
lugar determinado, las razones de utilizad práctica y el sentimiento general 
predominante” 30.

k) en el mismo sentido, GarCía Pullés, propone enfocar el asunto no ya 
en una supuesta “directriz ontológica distintiva entre delitos y contravencio-
nes”, sino en analizar las consecuencias de la elección de una u otra categoría 
por parte del legislador, que es a quien compete la decisión de custodiar un 
bien jurídico a través de un delito o una infracción. esas consecuencias son lo 

25 Manuel María diez, Derecho administrativo, t. iV, 2ª ed. act., plus Ultra, Buenos 
aires, 1976, p. 93. 

26 MarienhoFF, op. cit., t. iV, p. 230 (pto. 1546).
27 alberto sPota, el Derecho penal administrativo, LL 26-898. 
28 CoMadira y esCola, curso…, t. i, p. 683.
29 alais, op. cit., p. 16. 
30 juan Carlos CassaGne, “en torno de las sanciones administrativas y la aplicabilidad 

de los principios del Derecho penal”, eD 143-929.
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que el autor denomina el “régimen jurídico circundante” de las infracciones 
administrativas 31.

l) roxin estima que los hechos punibles y las sanciones administrativas 
no se diferencian por la existencia o falta de una lesión al bien jurídico, pues 
ambos lo lesionan. por ello puede deducirse que la delimitación entre un he-
cho delictivo y una infracción administrativa, empleando el principio de sub-
sidiariedad, depende de la decisión legislativa, y no tiene un contenido legal 
obligatorio, pero que en el ámbito central de los hechos delictivos graves, su 
punibilidad está marcada por criterios de contenido 32. sin embargo, entiende 
que “no pertenecen al Derecho penal, sino al Derecho público en sentido es-
tricto, aquellos preceptos que conminan la conducta antinormativa con otras 
sanciones distintas de las del derecho criminal”, y pone el acento en la dife-
rencias de penas que se aplican en uno y otro caso 33.

m) GarCía de enterría y toMás raMón Fernández advierten una iden-
tidad cualitativa entre delitos e sanciones. sostienen que todos los esfuerzos 
por dotar a las sanciones administrativas de alguna justif icación teórica y de 
una sustancia propia han fracasado, y explican que ambas categorías coexisten 
por una razón de orden político. es decir, sólo razones de política criminal, 
del legislador en favor de una u otra de esas dos vías represivas explican las 
opciones varias, y a menudo contradictorias, del legislador en favor de una 
u otra de esas dos vías represivas. no obstante, destacan que, en general, las 
penas privativas de libertad corresponden a los delitos 34. 

n) GreCCo, explica que aquellas conductas que aparecen sancionadas, o 
que se consideran infraccionales en los ordenamientos administrativos, dif ie-
ren de aquellas conductas que aparecen tipif icadas en el código penal exclusi-
vamente en función de criterios apriorísticos que se mueven esencialmente en 
un plano político. es decir, es una valoración política la que apunta la mayor 
o menor gravedad y las que en última instancia distingue entre falta penal y 
falta administrativa 35.

31 Fernando GarCía Pullés, sanciones de policía – La distinción entre los conceptos 
de delitos y faltas y contravenciones y la potestad sancionatoria de la administración, en servi-
cio público, policía y Fomento, Jornadas organizadas por la Universidad austral, rap, Buenos 
aires, 2003, p. 755.

32 J. Cerezo Mir, Límites entre el Derecho penal y el Derecho administrativo, anuario 
de Derecho penal y ciencias penales, Madrid, 1975, p. 165, citado por alais, op. cit., p. 18. 

33 Claus roxin, Derecho penal, t. i, trad. 2ª ed. por dieGo Manuel luzón Peña, civi-
tas, Madrid, 1997, p. 44.

34 eduardo GarCía de enterría y toMás raMón Fernández, curso de Derecho admi-
nistrativo, t. ii, 1ª ed. argentina, thomson civitas, La Ley, Buenos aires, 2006, p. 166. 

35 GreCCo, op. cit., p. 793.
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o) zaFFaroni, entiende que no existe otra diferencia entre delito y con-
travención que la puramente cuantitativa, los códigos contravencionales no 
pueden desconocer ninguno de los principios a que debe atenerse el ejercicio 
del poder punitivo conforme a la constitución nacional. Y sostiene: “Las po-
siciones administrativistas llegaron al absurdo de relegar el respeto a la auto-
nomía ética del ser humano a la ley nacional y dejar abierto el camino para su 
desconocimiento por parte de las provincias por vía contravencional” 36.

p) Fontán balestra, considera que no existen diferencias ontológicas 
entre falta administrativa y delito. sin embargo, procura dejar en claro que 
“admitir la existencia de un Derecho penal administrativo, no supone aceptar 
diferencias cualitativas entre los delitos y las faltas, como algunos entienden; 
una cosa es reconocer la existencia de hecho de dos ramas del ordenamiento 
jurídico y otra af irmar que las normas que los constituyen resulten de la dis-
tinta naturaleza intrínseca de las acciones que contemplan; una cosa es aceptar 
como innegable que en el ordenamiento jurídico argentino los delitos y las 
contravenciones están contenidos en normas, por diversos motivos diferentes, 
y otra af irmar que tales diferencias son ref lejadas por los hechos que contem-
plan. es distinto, por último, la existencia de un ordenamiento penal admi-
nistrativo, de la autonomía científ ica de un Derecho penal administrativo” 37.

este repaso de posturas permite advertir algunos elementos comunes. 
así, se observa la intención de def inir a la infracción administrativa en su 
comparación con el delito; lo cual presupone que se concibe, apriorísticamen-
te, de una observación de ambos fenómenos, que delito e infracción no son 
idénticos pero sí similares. en consecuencia, se procura dotar de contenido 
al concepto de infracción administrativa, a través de una comparación con el 
delito penal que permita observar similitudes o diferencias. algunos autores 
ven diferencias en elementos como la f inalidad de la sanción o el bien jurídico 
protegido (GoldsChMidt, bielsa o nuñez), y designan esta diferencia como 
“ontológica”. Mientras que otros consideran que no existe esa distinción, que 
también se suele denominar “cualitativa”, y explican discrepancias subjetivas 
(MarienhoFF, diez), en el tipo de sanción (GarCía de enterría, Fernández), 
en decisiones políticas (CoMadira, roxin, soler, GreCCo), en la gravedad de 
la protección o de la pena (zaFFaroni, GarCía de enterría).

 tanto los que asimilan a la infracción y al delito como sus detractores 
reconocen la necesidad de incorporar al análisis la distribución de competen-
cias entre la nación y las provincias propia de nuestro país (v. gr. MarienhoFF 
o zaFFaroni vs. nuñez o sPota). 

36 zaFFaroni, op. cit., p. 179. 
37 Carlos Fontán balestra, tratado de Derecho penal, t. i, abeledoperrot, Buenos 

aires, 1995, pto. 3, ii.
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b) La superación del debate 

el debate está en pos de ser superado y la necesidad de hacerlo es plan-
teada por casi todos los autores. La vía más adecuada parece ser la que propo-
ne Fontán balestra, esto es, distinguir las cuestiones debatidas, los tópicos 
involucrados. Quizá el autor que mejor ha explicado la necesidad de dejar 
atrás esta disputa es alejandro nieto, quien se pregunta qué quieren decir los 
juristas cuando af irman que no existen diferencias ontológicas entre delitos e 
infracciones administrativas. 

a f in de contestar ese interrogante, distingue la realidad física de la nor-
mativa. sostiene que, aceptada esa dicotomía de planos, la identidad o distin-
ción de los ilícitos puede tener lugar en el mundo de la realidad (fenómenos 
de la naturaleza) o bien en el mundo de las normas, porque estas así lo hayan 
dispuesto 38. a partir de esa dualidad, entiende que la asimilación ontológica de 
los delitos y las infracciones en el plano de lo real es superf lua e innecesaria, 
debido a dos razones: a) porque “sucede que en la realidad no son ontológi-
camente ni iguales ni desiguales por la sencilla razón de que son conceptos 
rigurosa y exclusivamente normativos. el ilícito no existe en la realidad, es 
creado por la norma, de tal manera que sin norma no puede haber ilícito” 39; 
y b) porque aún suponiendo que existe similitud o diferencia de naturaleza, 
“nada impide al legislador tratar de modo igual a dos seres diferentes por esen-
cia o tratar de modo desigual a dos seres ontológicamente iguales” 40. en pocas 
palabras, considera este debate inútil porque no resuelve el problema central y 
originario del Derecho aplicable 41.

Y profundiza: 
“en contra de lo que parece indicar nuestra jurisprudencia (se ref iere a 

la que asimila ontológicamente delito e infracción), la norma es un prius y, en 
cuanto tal, libre, puesto que no existe nada previo que pueda condicionarla. 
por ello, en lugar de decir que la ley debe regular por igual a los ilícitos porque 
son ontológicamente iguales, habría que decir –invirtiendo el planteamiento– 
que los ilícitos son iguales porque la ley les ha dado un tratamiento normativo 
igual. La norma es soberana para regular y, en su caso, para calif icar, siendo 
notorio que utiliza tal potestad con harta frecuencia” […] “dejemos de un lado 

38 alejandro nieto, Derecho administrativo sancionador, 4ª ed., tecnos, Madrid, 
2006, p. 154. La postura de este autor es la que asume liCht, luego de diversas consideraciones 
f ilosóf icas críticas del positivismo, sin advertir que la posición de nieto es f ilosóf icamente nor-
mativista (MiGuel nathan liCht, La potestad sancionatoria de la administración y su control 
judicial de cara a la realidad normativa, eD 193-703).

39 ibid.
40 ibid.
41 idem, p. 161.
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la ontología, que sólo complicaciones puede traer a la dogmática jurídica y, 
si no se quiere renunciar a ella, adviértase al menos de inmediato que se trata 
de una ontología normativa, porque con esta sencilla precisión se evitarán 
muchas confusiones” 42. 

nieto es contundente. si lo que se pretende es delinear el régimen jurí-
dico de la infracción administrativa, la discusión ontológica no tiene mayor 
sentido. 

ahora bien, si se recuerda lo expuesto respecto al pensamiento tópico, es 
dable suponer que este autor en todo momento pretende resolver el problema 
del régimen jurídico aplicable a la infracción administrativa. cabe preguntar-
se entonces, ¿lo que pretenden administrativistas y penalistas es determinar 
el régimen jurídico de este instituto?; admitido ello, ¿ese régimen sólo emana 
del legislador?

La postura del autor parece adherir a una concepción iuspositivista, en la 
medida que parte de la inexistencia condiciones previas que limiten al legisla-
dor en la creación de las normas, y concluye que este es soberano para regular 
o calif icar las situaciones reales a su discreción 43. si, en cambio, como aquí 
se ha propuesto, el ordenamiento jurídico no sólo se encuentra compuesto por 
las normas que dicta el legislador, sino también por principios y valores que lo 
condicionan, este ya no podrá atribuir las consecuencias jurídicas que desee a 
los diferentes ilícitos, y todo el régimen de la infracción administrativa no será 
meramente normativo, sino también se encontrará imbuido de elementos no 
normativos. ello así, aún cuando el concepto de ilícito tenga, indudablemente, 
ese carácter.

partiendo de esta premisa, debe admitirse que la comparación entre el 
delito y la infracción no aporta certeza respecto del régimen jurídico aplicable 
a esta última. sin embargo, sí tiene, por ejemplo, cierta utilidad para deter-
minar cuándo el legislador opta por calif icar un ilícito como delito, y otro 
como injusto administrativo. en efecto, si existen valores supranormativos a 
los cuales atenerse, ello implica que pueden ser buscados, identif icados, siste-
matizados y así obtenerse criterios (normativos constitucionales, valorativos 
o empíricos y estadísticos) que permitan determinar, cuándo un injusto es ca-
lif icado como infracción administrativa. De lo cual se desprende que esta dis-
cusión tiene como f in, más que la cuestión del régimen aplicable, la de aportar 

42 idem, p. 155.
43 si se observa al positivismo como propone bobbio, se advierte en la posición de 

nieto una adhesión a la tesis legalista (norberto bobbio, il positiismo giuridico, Giappichelli, 
torino, 1979, trad. cast. de r. de asís y a. Greppi, el positivismo jurídico. Lecciones de f iloso-
fía del derecho reunidas por el doctor nello Morra, Debate, Madrid, 1993, p. 173).
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criterios al legislador para adoptar uno u otro régimen (v.gr.: la jerarquía del 
bien jurídico protegido, el grado de protección a través de la pena, etc.).

Y si bien la búsqueda es compleja, eso no debiera condenarla a su ex-
tinción. ello así, a pesar de que “después de haber estado analizando y dis-
cutiendo durante más de cien años la naturaleza y la identidad o desigualdad 
ontológica de los delitos e infracciones administrativas, se ha llegado a la 
conclusión de que todo este trabajo ha sido (casi) inútil por estar mal plantea-
do, al haberlo centrado en el terreno metanormativo, que para nada vincula al 
legislador, quien puede cambiar de la noche a la mañana por criterios propios 
absolutamente coyunturales. parafraseando a von kirChMann, un capricho in-
novador de una ley ha mandado al desván la biblioteca entera de Matthes” 44. 
en efecto, si se recurre a la def inición de principios constitucionales elaborada 
por alexy, se advertirá que estos tienen dos características principales que 
los diferencian de las reglas: admiten diversos grados de concreción y su no 
aplicación en un caso no implica su derogación 45. De donde se sigue que los 
principios supralegales que puedan emanar implícita o explícitamente de la 
constitución para calif icar un ilícito como delito o infracción, permanecen 
vigentes pese a los arbitrios del legislador. 

Desde esta óptica deben tenerse en cuenta dos elementos que clarif ican 
el análisis. en primer lugar, adviértase que las conclusiones a las cuales arriba 
nieto no son del todo extrapolables al ordenamiento jurídico argentino, ya 
que la constitución española porta una distinción entre delitos, faltas e in-
fracciones administrativas que no se encuentra en la constitución nacional 46. 
De manera que los legisladores argentinos y españoles no se ven igualmente 
condicionados al momento de calif icar de una u otra forma a los ilícitos 47. 
en segundo lugar, no puede negarse que en el caso del ordenamiento jurídico 
argentino, el legislador se encuentra condicionado, por ejemplo, respecto a la 
pena a aplicar. en términos generales, se reconoce en nuestro país que las pe-
nas privativas de libertad no pueden ser aplicadas por la administración 48. De 
manera que resulta inviable decidir tipif icar como infracción un injusto pena-
da con prisión, sin que, previamente, el congreso sustituya la pena, frente a lo 

44 ibid nieto, op. cit., p. 160.
45 juan CianCiardo, el principio de razonabilidad, Ábaco, Buenos aires, 1998,  

ps. 129/130.
46 art. 25 de la constitución española: “nadie puede ser condenado o sancionado por 

acciones u omisiones que en el momento de producirse no constituyan delito, falta o infracción 
administrativa según la legislación vigente en aquel momento”.

47 cfr. liCht, op cit. p. 727.
48 esto es, justamente, lo que genera buena parte de la polémica en torno a las sancio-

nes que emanan de la Ley de abastecimiento.
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cual se encontraría limitado por el principio constitucional de proporcionali-
dad. a todo evento, salta a la luz que estos criterios no son, como propone bue-
na parte de la doctrina jurídica que se ha citado previamente, exclusivamente 
propios de la “política legislativa”, sino parámetros jurídicos no normativos 49. 

sin perjuicio de ello, uno de los tantos aportes que la tesis de nieto trae 
al debate, viene dado por la coherencia que implica reconocer que la discusión 
sobre una ontología real no aporta el elementos que sirvan para determinar el 
régimen jurídico positivo aplicable a la infracción administrativa. ese régi-
men normativo y jurisprudencial se determinará, sencillamente, observando 
cómo ese fenómeno se desenvuelve en los tres poderes del estado.

por último, no puede obviarse que si bien todo lo expuesto tiene relación, 
no se confunde con dos asuntos independientes que se cuelan en el debate: 
a) la eventual existencia de un ordenamiento jurídico autónomo que rija a la 
sanción administrativa; b) la evolución de la dogmática jurídica a un punto 
tal que el estudio científ ico de este fenómeno sancionatorio pueda calif icarse 
como una rama independiente del Derecho (v. gr. el Derecho administrativo 
sancionador o el Derecho penal administrativo). 

c) síntesis 

De lo anterior pueden extraerse las siguientes conclusiones:
a) Los criterios que se han propuesto históricamente para distinguir o 

asimilar el injusto administrativo y el delito no resultan útiles para determinar 
el régimen jurídico del primero.

b) sí sirven, en cambio, para iniciar un análisis de las razones por las 
cuales el legislador atribuye a un ilícito uno u otro carácter.

c) ello quiere decir que el debate sobre el delito y la infracción puede ser 
reformulado, una vez más, y direccionado hacia el análisis de dos cuestiones 
concretas y menos comprometidas f ilosóf icamente: 

i)  el régimen jurídico de la infracción administrativa; que sólo desde 
una perspectiva legalista puede concebirse como compuesto excluyentemente 
por normas positivas;

ii)  los criterios que el legislador utiliza para enmarcar un ilícito dentro 
de ése régimen o el del delito penal; los cuales, además de la política, pueden 
ser analizados por el Derecho, en tanto consiste en criterios constitucionales,  

49 en contra, Merkl sostenía que “si se pretende hallar una respuesta de validez ge-
neral y anterior al derecho positivo, la cuestión planteada, entonces, encuentra su cauce en la 
política legislativa, aunque se revista de apariencias científ ico-jurídicas” (liCht, idem).
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principios generales, e inclusive un estudio empírico estadístico que demuestre 
el comportamiento histórico del legislador.

d) ambas cuestiones, esto es, el régimen jurídico de la sanción adminis-
trativa y los parámetros utilizados por la ley para calif icar un ilícito de una u 
otra manera, no pueden ser extrapoladas de un ordenamiento jurídico a otro, 
ya que se encuentran condicionadas no sólo por el carácter local del Derecho 
público, sino también por el nivel de positivización de las categorías dogmá-
ticas propias de este debate 50.

e) por lo tanto, un estudio de esas dos cuestiones en el Derecho local, 
debe partir primero del análisis de la realidad jurídica argentina; y recién des-
de ahí observar los sistemas comparados.

f) La existencia de un ordenamiento jurídico específ ico y de una ciencia 
autónoma están relacionadas con lo anterior, pero son cuestiones independien-
tes que se cuelan (y confunden) el debate sobre el delito y la infracción. 

iV. cuestión terminoLógicA 

el tercer orden de aclaraciones que podría efectuarse es el que se ref iere 
a la terminología que se emplea en este asunto. según Carlos nino muchos 
de los problemas más arduos pierden su misterio y la perplejidad que suscitan 
una vez que son traducidos a preguntas acerca del uso de ciertas expresiones 
del lenguaje 51. Lo cual es singularmente predicable del debate recién analiza-
do, ya que, si al encarar el estudio de la infracción administrativa se recurre, 
como hasta ahora, a su comparación con el delito, no debe olvidarse que según 
la extensión con que se usen ambos conceptos, podrán encontrarse entre ellos 
semejanzas o diferencias 52. 

bonzón raFart sostiene que en el derecho argentino impera una no-
toria confusión respecto a la diferenciación de los ilícitos, que a veces 
son encuadrados como delitos, otras como infracciones, y otras como  

50 el caso típico es el ordenamiento alemán, en donde GoldsChMidt se nutrió, a cri-
terio de zaFFaroni, del ordenamiento burocrático de Bismarck y del régimen monárquico de 
GuillerMo ii, inf luyendo en la jurisprudencia (zaFFaroni, op. cit., p. 178). Un profundo estudio 
comparado de los ordenamientos inglés, francés, austríaco, suizo, italiano, alemán y español 
puede verse en Parada, ramón, Derecho administrativo, t. i, 7ª ed., Marcial pons, Madrid, 
1995, ps. 495/520.

51 Carlos nino, introducción al análisis del derecho, 2ª ed., astrea, Buenos aires, 
1993, p. 251, citado por liCht, op. cit., p. 729. 

52 enrique r. aFtalión, Delito, tipicidad y analogía, LL, páginas de ayer, 2005-2, 
15/3/2005, 29. el autor utiliza esta idea para analizar la analogía entre la tipicidad del delito y 
la tipicidad del contrato. 
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contravenciones 53; a lo cual se puede agregar los términos falta y sanción, tam-
bién utilizados indistintamente. se atribuye este desorden a una multiplicidad de 
factores, que tienen que ver con la distinción entre la pena aplicada por el poder 
Judicial y la impuesta por la administración, el origen nacional o local de la 
norma que crea la sanción, su destinatario y su f inalidad 54. 

así, más allá de las siempre presentes variantes dogmáticas, no caben 
dudas de que se ha llegado a una noción técnica de delito compuesta de ciertos 
elementos básicos al día de hoy indiscutidos.

La contravención no sigue la misma suerte. Frente al delito, se erige un 
concepto que carece de contornos claros y sobre el cual no existen acuerdos 
mayoritarios, como es el de sanción administrativa.

si se recurre a una aproximación etimológica de la noción sanción admi-
nistrativa, se advertirá rápidamente que el término sanción es empleado como 
sinónimo de pena, entendidas ambas como un mal que se infringe a un sujeto 
infractor de una norma 55. Hasta allí, no hay nada que demuestre una diferencia 
con del Derecho penal. sin embargo, este castigo, esta pena, se caracteriza 
por ser administrativa. calif icación que remitiría al engorroso concepto de 
administración sobre el cual tanto se ha debatido, sino se recurre a un atajo 
intuitivo: parece claro que se emplea el término ref iriendo a la administración 
en sentido orgánico. 

el verbo que vincula y sirve de nexo entre ambos términos surge también 
de forma intuitiva. La sanción administrativa se trata de una pena que aplica 
la administración.

pues bien, esa sanción puede ser aplicada por diversas razones, pero en 
tanto variante de un ilícito, implicará el incumplimiento de normas, que pue-
den ser creadas por el legislador o por la propia administración. por lo tanto, 
esta última puede vincularse a la sanción administrativa ya sea creando la 
norma tipif icadora o aplicando la sanción. en otras palabras, existen dos po-
deres administrativos distintos, que podrían involucrar potestades distintas: el 
tipif icador y el sancionador 56. 

ahora bien, la sanción puede corresponder a un grupo heterogéneo de ili-
citudes, todas las cuales, en cuanto tales, son idénticas al delito. allí es donde 
se advierte la dispersión terminológica, ya que se utilizan los términos infrac-
ción, contravención, falta, ilícito disciplinario. Una vez más: frente al delito, 
existe un cúmulo de calif icaciones y nociones heterogéneas que sólo poseen 

53 juan Carlos bonzon raFart, sanciones administrativas y penales impuestas por la 
administración. Distinto tratamiento jurídico, eD, 197-830.

54 ibid; Fontán balestra, op. cit., pto. 3, ii. 
55 Diccionario de la real academia española.
56 GarCía Pullés, sanciones… , op. cit., p. 759. 
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una sola característica común: en todas ellas, la administración en sentido 
subjetivo, adquiere un rol protagónico que está ausente en el crimen penal. 

Lo que aquí se propone es despejar el panorama, asignando un término 
a cada uno de los fenómenos sancionatorios de la administración que, indu-
dablemente, surgen del ordenamiento argentino. De esta manera dentro del 
término sanción administrativa se puede englobar al conjunto de designacio-
nes referido. 

 Dentro de ese grupo de sanciones, la primera gran distinción de este 
género puede efectuarse en función del sujeto pasivo. surgen así dos tipos de 
injustos a los cuales se les reconoce, pacíf icamente 57, regímenes con ciertas 
diferencias: las faltas disciplinarias y las demás infracciones administrativas. 
Las primeras, son las represiones aplicadas en ejercicio de poderes inheren-
tes, en el plano de la relación empleo público, a agentes (o ex agentes) de la 
administración, con la f inalidad de asegurar su adecuado funcionamiento 58. 
responden a una particular manifestación del poder de la administración para 
lograr la ejecución y el cumplimiento de un contrato administrativo singular, 
como es el de empleo público 59, y están consagradas positivamente en un 
texto determinado 60. Mientras que las segundas son las penas impuestas por 
la administración a los particulares, en general, variando desde aquellos que 
tienen una relación especial de sujeción (v. gr. concesionarios de servicios 
públicos, contratistas del estado) a los simples ciudadanos.

 La razón de ser de esta distinción entre lo que podría denominarse fal-
tas disciplinarias e infracciones administrativas tiene que ver, estrictamente, 
con la clasif icación explicada por GreCCo, siguiendo a retortillo baquer, 
entre las sanciones administrativas de autoprotección del buen orden admi-
nistrativo (dentro de las cuales se exponen las sanciones disciplinarias, las 
referidas al dominio público, las que obedecen a la revocación de actos ad-
ministrativos favorables, y las sanciones tributarias) y aquellas sanciones con 
las cuales simplemente se procura una preservación del orden social colectivo 
del interés general de la sociedad 61. La cual, a su vez, se entronca en una idea 
más profunda, explicitada por CoMadira, quien destaca que el poder disci-
plinario es inherente a toda organización –y por ende a la administración– y 
ejercitable en interés propio. Luego, “no es, necesariamente, una potestad, en 
el sentido en que concibieron a esta la doctrina italiana y española, esto es, 

57 csJn; Fallos 210:453. 
58 MarienhoFF, op. cit., t. iV, p. 562. 
59 MiriaM ivaneGa, apuntes acerca de la potestad disciplinaria de la administración, 

eDa, 2006 -362.
60 MarienhoFF, idem, p. 1053.
61 GreCCo, op. cit., p. 792.
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un poder jurídico utilizable en interés ajeno 62. Quedan entonces fuera de la 
mentada potestad sancionatoria.

La segunda gran distinción, indiscutible en el reparto constitucional ar-
gentino, es la que tiene que ver con el federalismo. como se ha visto, sPota, 
MarienhoFF y nuñez, entre otros, f incan en esta distribución de competencias 
la diferencia entre delito e infracción. Lo cierto es que las provincias, sea 
por haber retenido el ejercicio de policía, o por derecho constitucional con-
suetudinario, cuentan con su propia potestad sancionatoria. este es un dato 
empírico. a su vez esa potestad, dentro de cada ordenamiento local, podría 
estar atribuida en mayor o menor grado los respectivos poderes judiciales o 
administrativos estaduales. De donde se sigue que la discriminación entre san-
ciones administrativas federales y provinciales, no tiene que ver con el poder 
republicano que las aplica (Judicial o ejecutivo), sino con el nivel estatal que 
las crea 63.

teniendo en cuenta, como se ha visto, que los regímenes jurídicos de las 
sanciones administrativas no son extrapolables de un ordenamiento a otro, 
bien podría darse que las diversas provincias argentinas adopten criterios di-
ferentes dentro de sus competencias. entonces, correspondería denominar con 
distintas designaciones a lo que, efectivamente, no es igual: las manifestacio-
nes punitivas federales y locales (quizá infracciones administrativas y contra-
venciones). 

  

V. concLusiones 

La visión del Derecho como una realidad compleja, no exclusivamente 
normativa, compuesta por elementos heterogéneos implica asumir que el ju-
rista no se para frente a ella para efectuar un análisis puramente descriptivo. 
en tanto forma parte de esa realidad, que es social, participa creando el mismo 
fenómeno que analiza. como dice kauFMann en el trabajo ciado, “el sujeto 
que comprende se confunde en el horizonte de comprensión”. De manera que 
el Derecho no solo yace frente al jurista, sino que este lo crea en la medida que 
lo observa, analiza y sistematiza.

62 julio r. CoMadira, Derecho administrativo, 2ª ed., Lexisnexis - abeledoperrot, 
Buenos aires, p. 561. en efecto, la noción de potestad, elaborada en un contrapunto con la 
derecho subjetivo, se caracteriza porque su ejercicio se realiza en benef icio de un tercero. por 
lo que se las denomina “poderes f iduciarios”, “entrusted power (given with trust)” (GarCía de 
enterría, curso, t. i, ps. 431 y 432).

63 por otro lado, téngase en cuenta que existen faltas administrativas creadas por la 
nación y aplicadas por las provincias (v.gr.: régimen de la Ley de Defensa del consumidor).
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esta interpretación, entonces, en tanto creativa, es tendencial. es funcio-
nal. se lleva a cabo en pos de un f in.

si se adhiere a la idea de que el Derecho debe ser funcional a la solución 
de los conf lictos y a la paz social como elemento primordial de un estado de 
Derecho, resultará importante identif icar esos conf lictos.

podría decirse que a nivel teórico sucede lo mismo: para saber si una 
categoría es útil, debería primero indagarse en el problema o conf licto que 
se pretende resolver. O en otras palabras, para evaluar la conveniencia del 
debate sobre la naturaleza de la infracción y su comparación con el delito, 
correspondería ver a qué f in es útil ese tópico, teniendo en cuenta que cada 
autor persigue con sus estudios una f inalidad determinada según la noción del 
Derecho a la que adhiera. 

por ello no sirve sostener con nieto que ese debate es infructuoso sin 
advertir que ése jurista procura identif icar el régimen jurídico positivo de la 
infracción administrativa. si se buscara indagar en los criterios que utiliza el 
legislador para atribuir una sanción penal o administrativa a un ilícito, el de-
bate recobraría cierta utilidad.

se trata entonces de hacerse las preguntas correctas; y el análisis de las 
tres cuestiones preliminares que se han propuesto permite entrever cuatro ór-
denes de interrogantes sobre la infracción administrativa:

a) ¿cuándo el legislador calif ica un ilícito como delito o como infrac-
ción?; ¿qué pautas otorgan la constitución nacional y los tratados internacio-
nales?, ¿qué principios suele el legislador?, ¿a qué límites se atiene?. estas 
preguntas corresponderían a la discusión dogmática sobre la naturaleza de la 
infracción administrativa.

b) ¿De qué se habla cuando se menciona a la “sanción administrativa?, 
¿se incluyen las contravenciones locales?, ¿las faltas disciplinarias?, ¿las san-
ciones contractuales?, ¿o solo ciertas infracciones administrativas?; ¿por qué 
no denominar con distintas designaciones a los institutos que se encuentran 
regulados de forma diversa?. cuestiones que, junto con las anteriores, sirven 
para delimitar por exclusión el concepto de infracción administrativa.

c) ¿cuál es el régimen jurídico que sigue a tal calif icación?, ¿quién crea 
el tipo infraccional?, ¿quién aplica la sanción?, ¿qué procedimientos sigue?, 
¿hacia quién está dirigida?, ¿qué tipo de pena puede f ijarse?, ¿cuáles son los 
valores y principios constitucionales en juego?, etc. estos asuntos se vincula-
rían al régimen del acto administrativo sancionador, o acto punitivo.

d) ¿ese régimen jurídico ha sido positivizado?, ¿tiene suf icien-
te autonomía del resto del Derecho?, ¿existe un Derecho administrativo  
sancionatorio o un Derecho penal administrativo?, ¿cuáles son los requisitos 
que debe cumplir una rama del Derecho para autonomizarse? interrogantes 
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que apuntan a la ciencia del Derecho administrativo sancionador, su metodo-
logía y lógica intrínseca. 

De esta manera quedan delineados los ejes centrales a partir de los cuales 
podría encararse el análisis del fenómeno de la sanción administrativa en el 
ordenamiento nacional de forma coherente y abarcadora de las diversas pos-
turas doctrinarias que suelen plantearse. 
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