CUESTIONES PRELIMINARES PARA EL ESTUDIO
DE LA INFRACCION ADMINISTRATIVA

ANDRES ASCARATE

1. INTRODUCCION

Como en todo andar, el transito del sendero de aproximacion al fené-
meno sancionatorio de la Administracién se encuentra condicionado por los
primeros pasos que se adopten. A fin de no iniciar ese recorrido con un paso
en falso parece aconsejable abordar una serie de cuestiones que, a priori, con-
dicionan las numerosas afirmaciones que abundan en la materia. Por ejemplo,
suele decirse que los principios del Derecho Penal son aplicables a la infrac-
cién 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 auténoma del Derecho Penal. Pero, ;qué
quieren decir esas afirmaciones?, y sobre todo ;codmo es que se llega a ellas?

Se propone a continuacidn que estas cuestiones condicionantes, es decir,
planteos que deben ser despejados previos al estudios de este tema, son prin-
cipalmente tres: a) la metodologia cientifica de aproximacioén a la infraccién
administrativa; b) el clasico debate sobre la identidad ontoldgica entre los de-
litos y las sanciones administrativas. personificado en el orden local por SOLER
y NUREZ y ¢) la cuestién terminolégica.

II. CUESTION FILOSOFICA Y METODOLOGICA

Explica GorpiLLO que “sin un punto de partida claro acerca de qué es
una definicién en derecho, cudl es la relacion de las palabras o designaciones
que se utilizan en el mundo, qué son y para qué sirven las clasificaciones,
qué es eso de la ‘naturaleza’ o la ‘esencia’ de una institucién juridica, sélo se
puede escribir una obra logoméquica, es decir, una obra dedicada a la lucha de
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palabras”!. En otras palabras, siguiendo con la analogia planteada en la intro-
duccidn, si el primero es un paso en falso se contribuird inexorablemente esa
disputa terminoldgica 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 cuestion de cardcter filos6fico que subyace en el tema de la sancidén admi-
nistrativa, y que se repite como una constante a lo largo de diversos capitulos
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 €l llama las nociones conceptuales a las nociones funciona-
les. Una nocion conceptual corresponde a un concepto bien definido, por sus
caracteres esenciales. Una nocion funcional es una nocion de que uno se sirve
para arribar a algin resultado, pero que quizd no corresponde a un concepto
bien definido. Hay aqui algo de ‘existencialismo juridico’, pues se prefiere la
existencia a la esencia; importa poco si una nocién 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 campedn de esta especie de existencia-
lismo juridico, y M. Rivero que le ha respondido, defendiendo el valor de los
conceptos y de las categorias juridicas”? (la cursiva nos pertenece).

El debate se remonta a los origenes del Derecho Administrativo, ges-
tado por via jurisprudencial sintetizando la dialéctica entre la defensa de las
garantias individuales y el adecuado desarrollo del poder administrador. As,
Prosper WEIL, al explicar el arbitraje entre la accién administrativa y su limi-
tacion, postulaba que la autonomia 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. Sostenia que el Consejo de Es-
tado francés, sometido a sus conocidas vicisitudes histéricas, se vio obligado
desde sus inicios a construir esa norma buscando al mismo tiempo garantizar
al ciudadano una proteccién contra el poder y procurando a la Administracién
los medios de accién necesarios para gestionar los intereses generales. Lo que
pone de manifiesto la “ambigiiedad de una disciplina que pretende ser a la vez

! AGUSTIN GORDILLO, Tratado de Derecho Administrativo, T. 1, 10* ed., Fundacion de
Derecho Administrativo, Buenos Aires, 2009, p. I-2.
2 MaRCEL WALINE, La nocion de servicio publico, LL 75-945.
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3 Conclufa sus

protectora del ciudadano y garante de la acciéon administrativa
razonamientos manifestando:

“No puede entonces resultar extrafio que el Consejo de Estado haya uti-
lizado una metodologia a menudo cambiante. En unas ocasiones da definicio-
nes en términos aparentemente precisos, pero cuyo contenido necesita definir-
se en cada caso: es el procedimiento que se podrd denominar de definiciones
estables con contenido variable. En otras, regimenes juridicos diametralmen-
te opuestos coinciden con conceptos antindmicos, en los que linea fronteriza
estd definida 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
determinacion de la nocién: férmula que se denomina de nociones limitrofes
con fronteras variables. A veces se tiene la impresion de que algunas ventajas
se conceden en bloque para ser después retiradas en el detalle, o que un prin-
cipio solemnemente establecido se encuentra vacio de contenido en su aplica-
cion. En muchos casos el juez se sirve de nociones en las que el contenido no
estd definido, o que es incluso indefinible; el ‘existencialismo juridico’ da la
impresién de burlarse de categorias y esencias, y mas de una férmula parece
servir para ‘enmascarar con la palabra lo arbitrario del juez’ (la cursiva nos
pertenece).

Esta dicotomia 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 nocién de funcién administrativa, en
la cual prima la célebre frase de ForstHOFF*. En este asunto, un sector de la
doctrina busca una ‘“nocién conceptual” y enfatiza en la dimension real (o
material) del vocablo funciéon, definiéndolo como una actividad: la actividad
de administrar®. Otros, critican esa perspectiva por su deficiencia préctica, en
tanto no aporta ningtin dato cierto que permita resolver casos juridicos; enton-
ces, adhieren explicita o implicitamente al referido “existencialismo juridico”
y se embarcan en la construccién de una nocién funcional que pone el foco
en el régimen normativo de esa actividad®. Definen, asi, a la funcién como el

3 ProspeER WEIL, Derecho administrativo, Civitas, Madrid, 1994, ps. 51/53.

4« ..es la indole particular de la Administracién, que se deja describir, pero no
definir...”, en RoBERTO ENRIQUE LuQul, Algunas consideraciones sobre el concepto de Adminis-
tracion publica, LL 151-1081. LiLiaNA M. HELAND, Competencia de los tribunales nacionales
en lo Contenciosoadministrativo Federal, LL, 1989-E, p. 811.

3 Cfr. MIGUEL MARIENHOFF, Tratado de Derecho Administrativo, t. 1, 3* ed., Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 1980, p. 35; HEcTor JorGE EscoLa, Compendio de Derecho Administrati-
vo, T. 1, Depalma, Buenos Aires, 1990, p. 6.

¢ Cfr. RoboLro CARLOS BARRA, Tratado de Derecho Administrativo, Abaco, Buenos
Aires, 2002, p. 246; JuLio RopoLFo COMADIRA, Procedimientos Administrativos: Ley Nacional
de Procedimientos administrativos, anotada y comentada, La Ley, Buenos Aires, 2003, p.1 y
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régimen juridico de la actividad material de administrar. A partir de alli diver-
gen las corrientes entre aquellas que otorgan preponderancia al érgano (cri-
terios organicos), a las caracteristicas juridicas de la actividad (criterios obje-
tivos), o los que creen, como BARRA, que el régimen juridico de una funcién
se encuentra compuesto por la norma creadora el érgano estatal, las normas
atributivas de competencia, que ligan una actividad determinada a ése 6rga-
no y las que regulan sus procedimientos de actuacién. En el extremo de este
funcionalismo se erige el denominado criterio mixto, que sin pretensiones on-
toldgicas sobre los elementos esenciales de la funcién administrativa, elabora
un concepto util para identificar su régimen juridico. Lo cual, ciertamente,
explica la conveniente utilizacion simultdnea de criterios objetivos, subjetivos
y residuales.

Otro tanto sucede con la clasificacion 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 calificaciéon de un decreto como
auténomo, ejecutivo, delegado o de necesidad o urgencia, es previa o posterior
a su régimen juridico?; en otras palabras, cada uno de esos reglamentos, /es
definido en funcién de su régimen juridico?, o por el contrario, ;de la defini-
cién, quizd supra-normativa y conceptual, se deriva, su régimen juridico? In-
timamente vinculada a este problema, se encuentra la potestad para calificar
a un reglamento dentro de la tipologia constitucional: ;es el Poder Ejecutivo
el que, basandose en categorias conceptuales extraidas de la Constitucion, en-
cuadra el decreto en uno de esas especies?; ;puede el Poder Judicial modificar
esa calificacién? Quizd en el fondo, el punto central subyacente es la metodo-
logia empleada para construir la definicién de cada uno de esos reglamentos,
asi como la finalidad de esa nocién.

De la misma manera, tal como expresa WALINE en el trabajo antes cita-
do, el servicio publico puede ser definido como una actividad del Estado, y
asi indagarse en su esencia en tanto realidad material (nocién conceptual);
pero también puede encararse esta institucién con un sentido funcionalista, y
utilizarla para definir a los funcionarios publicos, diferenciar la competencia
entre autoridades administrativas y judiciales, autorizar un régimen regulato-
rio con mayor restriccion de las libertades individuales en funcién del interés
publico comprometido’; o inclusive, para definir ese régimen regulatorio, en
s{ mismo.

Esto es exactamente lo que sucede, como se verd, con la nocioén de in-
fraccion administrativa. Buena parte de la jurisprudencia y los académicos

AGUSTIN A. GorpILLO, Tratado de Derecho Administrativo, 8* ed, t. 1, Fundacion 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 ontolégica
o esencial entre delito e infraccion con la finalidad de desentrafiar la esencia
de esta ultima. Mientras que otros, o saltean esas disquisiciones y se limitan a
construir pautas para delinear su régimen juridico, o elaboran un concepto util
para fines que generalmente exceden lo estrictamente juridico: deslegitimar o
convalidar el poder sancionatorio de la administracion.

b) Ontologia y funcionalismo en el Derecho. El rol de los institutos juridicos

Mas alld de los ejemplos citados, puede ensayarse, no sin cierta su-
perficialidad, una respuesta el asunto de las nociones conceptuales y funciona-
les, a través de tres interrogantes que remiten a la Filosofia del Derecho. A sa-
ber: a) si el Derecho y sus instituciones juridicas portan esencias susceptibles
de ser desentrafiadas por los intérpretes; ) si la labor del operador juridico es
descubrir esas esencias, 0 construir conceptos tedéricos que sirvan a un fin til;
c) si tales esencias, o construcciones tedricas, se corresponden con una reali-
dad material y tangible, o quizd 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 filos6ficas. Sin embargo, podria sostenerse que, si se deja de
lado una concepcidn iuspositivista, la pregunta por el sentido y la reflexion
ontoldgica queda ubicada en un lugar central del andlisis juridico. Se ha dicho,
asi que “si se pretende que la critica signifique algo mds que la expresion 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 cuestioén del sentido. No se
puede adoptar un relativismo universal y, a la vez, sostener una actitud critica
del orden vigente que no esté traspasada de subjetivismo [...] La alternativa
resulta ineludible: o hay ontologia, o todo es interpretacion. Las renuncias a
la ontologia, ocultan en realidad una precisa, y pobre, posicion ontologica |...]
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 coaccidn sistemdtica como rechazarlo. Por tal
motivo el problema del sentido constituye uno de los grandes temas del pen-
samiento actual, y el teérico del Derecho no puede renunciar a abordarlo”®.

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

8 PEDRO SERNA, Teoria del derecho y filosofia del derecho, en Persona y Derecho,
Revista del Instituto de Derechos Humanos del Departamento de Filosofia del Derecho de la
Universidad de Navarra, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Navarra, Pamplona,
N°32-1995, ps. 293/295).



1100 ANDRES ASCARATE

determinadas. Légicamente, esto implica asumir que esa realidad existe por si
misma fuera del individuo, y que la interpretacién de su significado tiene un
limite por fuera del sujeto”.

Sin embargo, aun siguiendo esa linea filoséfica, debe dejarse sentado que
dichas esencias no son facilmente distinguibles e identificables, ni tampoco
estan totalmente delineadas por si mismas. Esto es, no son, lo suficientemente
nitidas como para que el intérprete pueda aprehenderlas y con ello acabar su
labor. Ello asi: 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 as,
toda vez que aun cuando se proponga solo esclarecer el significado implici-
to de enunciados normativos, inevitablemente intervendra atribuyéndoles un
significado'%; b) porque la observacion de la naturaleza es mds que una obser-
vacion cientifica, 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 condicion de jurista, es decir, teniendo a la vista lo que le
parece mas justo; para ello, trata de separar de ese conjunto que constituyen
las relaciones sociales aquello que es ttil a sus fines y aquello que le permite
corregirlas, todo ello subordinando su estudio a lo justo, que el jurista discier-
ne en las cosas'!.

Por ello se reconoce la interpretacion creativa como parte de la activi-
dad del operador del Derecho. Este es el dato que aporté la corriente herme-
néutica a la filosofia. Sefialaba KaurMANN que por medio la hermenéutica se
ha puesto de relieve “una circunstancia esencial: que la comprension desde
un sentido lingiiistico siempre implica primeramente una comprension de
si mismo llevada a cabo por parte del sujeto de comprension. El sujeto que
comprende se confunde en el horizonte de comprensién, y es por eso que la
reflexién metodoldgica no puede dirigirse solo hacia el ‘objeto’ sino que ade-
mads, 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

°  Este debate epistemoldgico se traslada a la sociologia, como explica ZAFFARONI, di-

vidiendo la sociedad de la segunda mitad del siglo xx entre los “sistémicos”, que asientan su
percepcién de la realidad en la estabilidad y los “tedricos del conflicto”, que lo hacen en contra-
dicciones o antinomias. Y agrega algo que es aplicable a lo que se viene tratando: “Quizd, muy
en el fondo se trate de la version socioldgica del problema ontoldégico: Parménides o Her4clito”
(EuGeNio RAUL ZAFFARONL, Derecho penal. Parte General, 2* ed., Ediar, Buenos Aires, 2002,
ps. 366/367).

10 FraNcesco D’ AcostiNo, Hermenéutica y derecho natural. Después de la critica hei-
deggeriana a la metafisica, en obra colectiva, RENATO RaBBI BALDI CABANILLAS, Las razones del
derecho natural, 2° ed., Abaco, Buenos Aires, 2008, p. 350.

" StEPHANE BAUZON, El derecho natural segiin Michel Villey, en idem, p. 248.
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‘sujeto’ independiente de €l. El derecho es mds bien ‘producto’ de un proceso de
desarrollo de sentido hermenéutico y de realizacién de sentido. Por consi-
guiente no puede haber absolutamente ninguna ‘correccién objetiva’ del de-
recho fuera del proceso de aplicacion juridica hermenéutica del derecho”'2.

De lo expuesto se deduce, entonces, que en la aproximacion del jurista
frente a la realidad coexisten dos aspectos compatibles: una biisqueda ontol6-
gica, es decir, del ser de ciertos fendmenos que se le presentan; y una conco-
mitante construccidn, cultural, normativa y lingiiistica del ordenamiento, del
cual €l también es parte.

De manera que, volviendo al debate inicial descripto por WALINE y WEIL,
puede afirmarse que una nocién conceptual adecuadamente abordada, debie-
ra ser, al mismo tiempo, funcional para el Derecho en su conjunto. Es decir,
resulta tan vdlido descartar la indagacién en categorias puramente tedricas
desapegadas de la realidad, como desconocer la construccidon de instituciones
utiles que no respondan a esa realidad "°.

Queda pendiente, por lo tanto, la tercera cuestiéon propuesta. Esto es,
determinar como estd compuesta la realidad que percibe el jurista. Sirven aqui
las consideraciones que exponia VILLEY, quien rescataba el valor de las Ins-
titutas de Gayo, donde se describian 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 fendmeno humano siempre remite
a una relacidn 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 profesion del jurista, a saber la calificacién, pasa en efecto por
una clasificacién 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 fin de asegurar la riqueza pero también el equilibrio de la naturaleza
de las relaciones sociales. Mds alld de esta division 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 ArRTHUR KAUFMANN, El renacimiento del derecho natural de la posguerra y lo que fue

de él, en idem, p. 357 Sin embargo, esa interpretacion no es indefinida e infinita. “La actividad
del jurista intérprete es propiamente hermenéutica en los limites en que este presuponga la
precedencia del derecho a la ley positiva” (D’ AcosTtiNo, op. cit., p. 355).

13 Piénsese, por ejemplo, el concepto de acto administrativo. Su éxito se debe, en cierta
medida, a su utilidad para identificar el régimen juridico del obrar de la Administracién. Sin
embargo, ello no quita que su elaboraciéon dogmadtica partié del acto juridico, que a su vez, es
una categoria que se asienta en el acto humano, cuyo estudio corresponde ontolégicamente a la
filosofia y a la antropologfa. Es decir, el acto administrativo es un instituto en el que confluyen
al mismo tiempo, nociones ontoldgicas y funcionales.
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derecho personal, de cosas corporales y de cosas incorporales”'* (la cursiva
nos pertenece).

De donde se sigue que el jurista tiene frente a si una realidad, el hom-
bre en su relacion social con el entorno y con otros seres humanos, y se trata
de un fenémeno 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
mayoria de los casos, percibe situaciones que procura enmarcar en normas
positivas, y sobre esta relacion elabora y reelabora sus conceptos, en funcién
de poner definiciones técnicas tedricas al servicio de una finalidad determi-
nada. Estos elementos técnicos son las instituciones juridicas. Como explica
Garcia DE ENTERRIA, las instituciones son el punto de encuentro entre lo que
se conoce “como el Derecho natural o el orden politico, con los resultados del
pensamiento tépico sobre los problemas singulares. Ellas (las instituciones),
y no las reglas aisladamente consideradas, constituyen el verdadero primer
elemento del pensar juridico, tanto cientifico como aplicativo [...] Son ellas
los puntos de condensacién a la vez de la experiencia topica sobre un circulo
determinado de problemas y del orden superior de valores que en el Derecho
intenta realizarse, son el receptdculo unitario donde el saber juridico se organi-
za y encuentra una articulacién técnica definitiva. El progreso del pensamien-
to juridico y el Derecho mismo como realidad social estd justamente en la
perfeccion y depuracion de estos sutiles mecanismos, en funcién de esos dos
polos que los presiden, valores superiores y experiencia tdpica, y bajo cuya
tension reciproca viven” .

Esta postura, a la cual se adhiere, refina la respuesta a la cuestion meto-
dolégica planteada: la institucion juridica del Derecho Administrativo es en
parte descubierta (si se quiere, a un nivel filos6fico y ontoldgico) y en parte
construida funcionalmente con el fin de resolver problemas concretos.

c) Sintesis

Recapitulando en lo recién expuesto, puede afirmarse que:

4 Bauzon, op. cit., ps. 254/255.

15 El pensamiento tdpico al que refiere el autor, implica conceptualizar al Derecho
Administrativo, y a todo el Derecho en general, como un conjunto de problemas concretos,
topicos. “El derecho es una ‘tépica’ de problemas, los cuales deben ser debatidos en su singula-
ridad, aunque sea esencial para ello la determinacion de analogias problemadticas y de lege artis,
obtenidos de la experiencia reiterada de los mismos” (EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA, Reflexio-
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 observacion 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 observacidn, procura identificar ciertos elementos o esencias a
veces claras y bien definidas y otras veces difusas y variables. Asi aprehende
nociones que se asimilan a lo que WALINE denomina nociones conceptuales, y
descubre categorias ontoldgicas. Pero al mismo tiempo, a partir de esas ideas,
construye conceptos a través de su interpretacion, crea parte del ordenamiento
que interpreta, y elaboran categorias tedricas. Esta construccién se lleva a
cabo en funcién de una finalidad, y por ello son nociones ttiles.

¢) Teniendo en cuenta la compleja realidad juridica, 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 ilicito, los delitos, las infracciones), valorativo (los principios gene-
rales del Derecho), etc.

d) En rigor, no debiera existir contradiccion entre una busqueda l6gica
bien razonada, y la utilizacion de las categorizaciones a las cuales se arriba
por medio de esa buisqueda para una finalidad determinada. Son igualmente
criticables las elucubraciones abstractas infructuosas y las interpretaciones
funcionalistas que culminan en mera retérica. Un claro ejemplo de instituto
funcional, que se cimenta sobre bases ontoldgicas, es el acto administrativo'°.

e) La finalidad para la cual se utilizan las categorias, que se transforman
en instituciones juridicas, es la solucién de problemas concretos. El pensa-
miento tépico permite identificar esos casos o problemas, y poner al Derecho
al servicio de su resolucién.

Si se quisiera buscar una finalidad mds genérica en la elaboracién de
dichas instituciones, seguramente se caeria en debates propios de la teoria
politica, condicionados por la cosmovisién a la que cada uno adscriba. Ello
no obstante, parece ser un lugar comin, undnimemente aceptado por todos, la
irrestricta defensa del Estado de Derecho.

Pues bien, trayendo a colacién una vez mds a GArcia DE ENTERRIA, 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 conversion de la metafisica en técnica es, justamente, nuestro papel en el
gran concierto de las ciencias sociales” .

Pasemos entonces, de la metafisica a la técnica...

1 Ver nota al pie N° 13.
7" EpuarRDO GARCiA DE ENTERRIA, La lucha contra las inmunidades del poder, 3* ed.,
Civitas, Madrid, 1983, cap. L.
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II1. EL DEBATE SOBRE EL DELITO Y LA INFRACCION

Lo hasta aqui expuesto tiene como fin aportar luz sobre lo que ya es un
debate clésico en el Derecho Administrativo y el Derecho Penal, esto es, la
definicion de la infraccidén administrativa en su comparacion con el delito pe-
nal. Si bien es un dato anecddtico, es contundentemente grafico del calibre de
esta discusion el haber sido estudiada por HEGEL en 1821 en sus estudios sobre
la Filosoffa del Derecho, distinguiendo entre el injusto penal y el extrapenal,
sin poder arribar a ninguna conclusion positiva'®.

a) Las diversas posturas doctrinarias

A continuacion se expone el criterio de diversos autores sobre este punto,
para luego proceder a su andlisis.

a) Suele citarse como caso arquetipico de teoria que distingue entre la
naturaleza del delito y la infraccidn, a la doctrina elaborada por JAMEsS GoLD-
scuMIDT. Esta se funda en que el Derecho Penal se ocupa de la delimitacién
de las esferas individuales (de los hombres como individuos) mientras que
el bien publico que sobrepasa lo individual es una cuestién que incumbe al
orden administrativo del Estado. Partiendo de esta distincién entre el hombre
como individuo y el hombre como miembro social, el autor alemén concluye
que el delito es la lesion a los deberes que incumben a la primera calidad, en
tanto que la lesion a los de la segunda configuran contravenciones adminis-
trativas .

b) BIELsA, en la misma linea, consideraba al delito como un ataque al
bien juridico que la ley quiere restablecer, mientras que la contravencion con-
siste en no cumplir el deber impuesto por la ley a todo administrado o vincu-
lado a la Administracién Pablica por una obligacidn de colaborar en el interés
colectivo, lo que lo hace pasible de una pena administrativa que esta fuera del
ambito del cédigo penal?.

¢) NUREz sostiene que lo realmente valedero de esa teoria, es que a través
de la diferenciacién ontoldgica que propugna, conduce al verdadero dmbito
de la solucidén del problema. Explica que las sanciones de naturaleza contra-
vencional no tienen otra finalidad que la proteccion represiva del derecho que

18

13

Grecco explica este dato, y agrega “...y eso que se trataba de la cabeza de
HEGEL...” (CARLOS MANUEL GRECCO y GUILLERMO ANDRES MUNOZ, Fragmentos y testimonios del
Derecho Administrativo, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1999, p. 792).
19" ZAFFARONI, p. 178; FERNANDO GARCiA PULLES, “La distincién entre delitos y faltas. El
régimen juridico circundante: una nueva y acertada doctrina de la Corte”, JA, 2006-111, p. 1206.
20 RAFAEL BIELSA, Naturaleza juridica 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 Administracién Publica. En otras palabras,
sostiene que la sancién administrativa tutela la operatividad de las regulacio-
nes administrativas, en tanto que los delitos contra la Administracién Publica,
cuando no se desvirtda su esencia, resguardan el aparato administrador. Llega
asf a la conclusion de que “la contravencion es una infraccién a los deberes
impuestos a los individuos por la legislacién administrativa estatal”?'. Esta es
la postura que sigue también Fiorini, quien definié al Derecho Penal Admi-
nistrativo como la disciplina del poder represivo de la Administracién Piblica
ante la antijuridicidad que afecte los deberes impuestos hacia ella?.

d) En una posicion similar, RANELLETTI considera que las leyes penales
castigan el incumplimiento de leyes que protegen un derecho determinado o
de un bien especifico, mientras que las leyes de policia castigan infracciones
de normas establecidas para la tutela mediata del Derecho, de manera que
protegen al orden juridico en general®.

e) Desde otra dptica, SOLER estimaba inaceptable la distincién intentada
por JAMES GoLDSCHMIDT, segun 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. Sostenia
que todas las normas juridicas estdn 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 Nacidn, y califica de
“poco afortunada la tendencia que se empefia en subrayar la autonomia 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 comin y las segundas no. Las mal llamadas contravenciones de policia
que no vulneran un deber administrativo especifico, responden plenamente a
los principios comunes”?.

21

2l Ricarbo NuNEz, Manual de Derecho Penal, Parte general, 4* ed., Marcos Lerner
Editora, Cérdoba, 1999, ps. 39/40.

22 Jurio RoborLro CoMaDIRA, HECTOR JORGE EscoLa, JuLio PaBLo Comabira (colabora-
dor), Curso de Derecho Administrativo, t. 1, AbeledoPerrot, Buenos Aires, 2013, p. 679.

2 Horacio FELIX ALATs, Régimen infraccional aduanero, Marcial Pons, Buenos Aires,
2011, p. 16.

2 SEBASTIAN SOLER, Derecho penal argentino, 5* ed., Tipografica Editora Argentina,
Buenos Aires, 1987, p. 11.
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/) Por su parte, Diez distingue ambas sanciones explicando que si el 6r-
gano que las aplica fuera administrativo, se estaria frente a una sancién admi-
nistrativa; si, en cambio, fuere judicial, frente a un delito®.

g) MARIENHOFF considera que delito e infraccién ofrecen idénticos ele-
mentos constitutivos, y por ende, no vale fundamentar una distincién esencial.
En rigor, propone examinar la cuestion “sin olvidar las particularidades de
nuestra estructura juridico-politica, circunstancia que, como se ver4, facilita la
solucién buscada. Si bien la Nacion puede legislar sobre ‘delitos’, y en ciertos
casos sobre ‘faltas’, las provincias sélo pueden legislar sobre faltas y en modo
alguno sobre delitos”?.

h) En sentido similar, Spota ponia énfasis en la necesidad de no confun-
dir el Derecho Penal con el Derecho Penal Administrativo, ya que ello respon-
derfa a exigencias del ordenamiento constitucional argentino. Y explicaba que
mientras el primero rige en toda la Republica, el segundo actia en el dmbito
local?’.

i) EscoLa y ComapIraA, admiten que desde el punto de vista estructural
delito y contravencién son semejantes y no son sino una expresion diferente de
reproche social ante situaciones diversas que ameritan punicion. Algunas, mas
graves, se tipifican como delitos, mientras que otras de menor entidad, son
calificadas como simples contravenciones. Serd entonces el legislador el que
determinara qué conductas configuran delitos y cudles contravenciones”?. En
idéntico sentido, en la doctrina italiana, se expresa GIROLA%.

J) Concordante con esta postura, CASSAGNE, siguiendo a RicarRpO LE-
VENE (H), entiende que el problema debe resolverse “a través de la politica
legislativa segtn la gravedad e importancia que se le dé en un momento y
lugar determinado, las razones de utilizad préctica y el sentimiento general
predominante” .

k) En el mismo sentido, Garcia PuLLEs, propone enfocar el asunto no ya
en una supuesta “directriz ontoldgica distintiva entre delitos y contravencio-
nes”, sino en analizar las consecuencias de la eleccion de una u otra categoria
por parte del legislador, que es a quien compete la decisién de custodiar un
bien juridico a través de un delito o una infraccion. Esas consecuencias son lo

2 MANUEL MARiA Diez, Derecho Administrativo, T. IV, 2* 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.

2 ComapirA y Escora, Curso..., T. 1, p. 683.

2 ALals, op. cit., p. 16.
Juan CarrLos CassAGNE, “En torno de las sanciones administrativas y la aplicabilidad
de los principios del Derecho Penal”, ED 143-929.

30
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que el autor denomina el “régimen juridico circundante” de las infracciones
administrativas?'.

1) Roxin estima que los hechos punibles y las sanciones administrativas
no se diferencian por la existencia o falta de una lesion al bien juridico, pues
ambos lo lesionan. Por ello puede deducirse que la delimitacion entre un he-
cho delictivo y una infraccién administrativa, empleando el principio de sub-
sidiariedad, depende de la decision legislativa, y no tiene un contenido legal
obligatorio, pero que en el &mbito central de los hechos delictivos graves, su
punibilidad estd marcada por criterios de contenido*. Sin embargo, entiende
que “no pertenecen al Derecho Penal, sino al Derecho Publico 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*.

m) Garcia DE ENTERRIA y ToMAs RamON FERNANDEZ advierten una iden-
tidad cualitativa entre delitos e sanciones. Sostienen que todos los esfuerzos
por dotar a las sanciones administrativas de alguna justificacidn teérica y de
una sustancia propia han fracasado, y explican que ambas categorias coexisten
por una razén de orden politico. Es decir, sélo razones de politica criminal,
del legislador en favor de una u otra de esas dos vias represivas explican las
opciones varias, y a menudo contradictorias, del legislador en favor de una
u otra de esas dos vias represivas. No obstante, destacan que, en general, las
penas privativas de libertad corresponden a los delitos**.

n) GrRecco, explica que aquellas conductas que aparecen sancionadas, o
que se consideran infraccionales en los ordenamientos administrativos, difie-
ren de aquellas conductas que aparecen tipificadas en el Cédigo Penal exclusi-
vamente en funcidn de criterios aprioristicos que se mueven esencialmente en
un plano politico. Es decir, es una valoracién politica la que apunta la mayor
o menor gravedad y las que en dltima instancia distingue entre falta penal y
falta administrativa™®.

31 FerNANDO GaRrcia PULLES, Sanciones de policia — La distincion entre los conceptos

de delitos y faltas y contravenciones y la potestad sancionatoria de la Administracion, en Servi-
cio Piiblico, Policia y Fomento, Jornadas organizadas por la Universidad Austral, RAP, Buenos
Aires, 2003, p. 755.

32 J. CEREZO MR, Limites entre el Derecho Penal y el Derecho Administrativo, Anuario
de Derecho penal y Ciencias Penales, Madrid, 1975, p. 165, citado por Arais, op. cit., p. 18.

3 Craus RoxiN, Derecho Penal, T. 1, trad. 2* ed. por DieGo MANUEL Luzon PeNa, Civi-
tas, Madrid, 1997, p. 44.

3 EpuarDO GARCiA DE ENTERRIA y TOMAS RAMON FERNANDEZ, Curso de Derecho Admi-
nistrativo, T. 11, 1* ed. argentina, Thomson Civitas, La Ley, Buenos Aires, 2006, p. 166.

3% Grecco, op. cit., p. 793.
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0) ZAFFARONI, entiende que no existe otra diferencia entre delito y con-
travencion que la puramente cuantitativa, los cddigos contravencionales no
pueden desconocer ninguno de los principios a que debe atenerse el ejercicio
del poder punitivo conforme a la Constitucién nacional. Y sostiene: “Las po-
siciones administrativistas llegaron al absurdo de relegar el respeto a la auto-
nomia ética del ser humano a la ley nacional y dejar abierto el camino para su
desconocimiento por parte de las provincias por via contravencional”*.

p) FONTAN BALESTRA, considera que no existen diferencias ontoldgicas
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
juridico y otra afirmar que las normas que los constituyen resulten de la dis-
tinta naturaleza intrinseca de las acciones que contemplan; una cosa es aceptar
como innegable que en el ordenamiento juridico argentino los delitos y las
contravenciones estdn contenidos en normas, por diversos motivos diferentes,
y otra afirmar que tales diferencias son reflejadas por los hechos que contem-
plan. Es distinto, por dltimo, la existencia de un ordenamiento penal admi-
nistrativo, de la autonomia cientifica de un Derecho Penal Administrativo™?.

Este repaso de posturas permite advertir algunos elementos comunes.
Asi, se observa la intencion de definir a la infraccién administrativa en su
comparacion con el delito; lo cual presupone que se concibe, aprioristicamen-
te, de una observacién de ambos fendmenos, que delito e infraccién no son
idénticos pero si similares. En consecuencia, se procura dotar de contenido
al concepto de infraccién administrativa, a través de una comparacion con el
delito penal que permita observar similitudes o diferencias. Algunos autores
ven diferencias en elementos como la finalidad de la sancién o el bien juridico
protegido (GoLpscHMIDT, BIELsA o NURNEz), y designan esta diferencia como
“ontologica”. Mientras que otros consideran que no existe esa distincién, que
también se suele denominar “cualitativa”, y explican discrepancias subjetivas
(MARIENHOFF, DIEZ), en el tipo de sancién (GARciA DE ENTERRIA, FERNANDEZ),
en decisiones politicas (CoMADIRA, RoXIN, SOLER, GRECCO), en la gravedad de
la proteccion o de la pena (ZAFFARONI, GARCIA DE ENTERRIA).

Tanto los que asimilan a la infraccion y al delito como sus detractores
reconocen la necesidad de incorporar al andlisis la distribuciéon de competen-
cias entre la Nacién y las Provincias propia de nuestro pais (v. gr. MARIENHOFF
0 ZAFFARONI vS. NUNEZ 0 SPOTA).

36 ZAFFARONI, Op. cit., p. 179.

CaRrLOS FONTAN BALESTRA, Tratado de Derecho Penal, T. 1, AbeledoPerrot, Buenos
Aires, 1995, pto. 3, II.

37
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b) La superacion del debate

El debate estd en pos de ser superado y la necesidad de hacerlo es plan-
teada por casi todos los autores. La via mds adecuada parece ser la que propo-
ne FONTAN BALESTRA, esto es, distinguir las cuestiones debatidas, los tépicos
involucrados. Quiz4 el autor que mejor ha explicado la necesidad de dejar
atrds esta disputa es ALEJANDRO NIETO, quien se pregunta qué quieren decir los
juristas cuando afirman que no existen diferencias ontolégicas entre delitos e
infracciones administrativas.

A fin de contestar ese interrogante, distingue la realidad fisica de la nor-
mativa. Sostiene que, aceptada esa dicotomia de planos, la identidad o distin-
cién de los ilicitos puede tener lugar en el mundo de la realidad (fenémenos
de la naturaleza) o bien en el mundo de las normas, porque estas asi lo hayan
dispuesto’®. A partir de esa dualidad, entiende que la asimilacion ontolégica de
los delitos y las infracciones en el plano de lo real es superflua e innecesaria,
debido a dos razones: a) porque “sucede que en la realidad no son ontoldgi-
camente ni iguales ni desiguales por la sencilla razén de que son conceptos
rigurosa y exclusivamente normativos. El ilicito no existe en la realidad, es
creado por la norma, de tal manera que sin norma no puede haber ilicito”%;
y b) porque ain 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 ontolégicamente iguales”*’. En pocas
palabras, considera este debate intitil porque no resuelve el problema central y
originario del Derecho aplicable*!.

Y profundiza:

“en contra de lo que parece indicar nuestra jurisprudencia (se refiere a
la que asimila ontoldgicamente delito e infraccidn), 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 ilicitos porque
son ontolégicamente iguales, habria que decir —invirtiendo el planteamiento—
que los ilicitos son iguales porque la ley les ha dado un tratamiento normativo
igual. La norma es soberana para regular y, en su caso, para calificar, siendo
notorio que utiliza tal potestad con harta frecuencia” [...] “dejemos de un lado

3 ALEIANDRO NIETO, Derecho administrativo sancionador, 4* ed., Tecnos, Madrid,

2006, p. 154. La postura de este autor es la que asume LicHr, luego de diversas consideraciones
filoséficas criticas del positivismo, sin advertir que la posicién de Nieto es filoséficamente nor-
mativista (MIGUEL NATHAN LicHT, La potestad sancionatoria de la Administracion y su control
Jjudicial de cara a la realidad normativa, ED 193-703).

3 Ibid.

4 Ibid.

4 Idem, p. 161.
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la ontologia, que s6lo complicaciones puede traer a la dogmadtica juridica y,
si no se quiere renunciar a ella, adviértase al menos de inmediato que se trata
de una ontologia normativa, porque con esta sencilla precisién se evitaran
muchas confusiones”**.

NieTo es contundente. Si lo que se pretende es delinear el régimen juri-
dico de la infraccién administrativa, la discusién ontolégica no tiene mayor
sentido.

Abhora bien, si se recuerda lo expuesto respecto al pensamiento tépico, es
dable suponer que este autor en todo momento pretende resolver el problema
del régimen juridico aplicable a la infraccion administrativa. Cabe preguntar-
se entonces, ;lo que pretenden administrativistas y penalistas es determinar
el régimen juridico de este instituto?; admitido ello, ;ese régimen s6lo emana
del legislador?

La postura del autor parece adherir a una concepcion iuspositivista, en la
medida que parte de la inexistencia condiciones previas que limiten al legisla-
dor en la creacién de las normas, y concluye que este es soberano para regular
o calificar las situaciones reales a su discreciéon®. Si, en cambio, como aqui
se ha propuesto, el ordenamiento juridico no sélo se encuentra compuesto por
las normas que dicta el legislador, sino también por principios y valores que lo
condicionan, este ya no podr4 atribuir las consecuencias juridicas que desee a
los diferentes ilicitos, y todo el régimen de la infraccién administrativa no serd
meramente normativo, sino también se encontrard imbuido de elementos no
normativos. Ello asi, ain cuando el concepto de ilicito tenga, indudablemente,
ese caricter.

Partiendo de esta premisa, debe admitirse que la comparacioén entre el
delito y la infraccién no aporta certeza respecto del régimen juridico aplicable
a esta Ultima. Sin embargo, si tiene, por ejemplo, cierta utilidad para deter-
minar cudndo el legislador opta por calificar un ilicito como delito, y otro
como injusto administrativo. En efecto, si existen valores supranormativos a
los cuales atenerse, ello implica que pueden ser buscados, identificados, siste-
matizados y asi obtenerse criterios (normativos constitucionales, valorativos
0 empiricos y estadisticos) que permitan determinar, cudndo un injusto es ca-
lificado como infraccién administrativa. De lo cual se desprende que esta dis-
cusion tiene como fin, més que la cuestion del régimen aplicable, la de aportar

2 Idem, p. 155.

4 Si se observa al positivismo como propone BoBaio, se advierte en la posicion de
NieTo una adhesion a la tesis legalista (NorRBERTO BoBBIO, 1l positiismo giuridico, Giappichelli,
Torino, 1979, trad. cast. de R. de Asis y A. Greppi, El positivismo juridico. Lecciones de filoso-
fia 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 jerarquia del
bien juridico protegido, el grado de proteccidn a través de la pena, etc.).

Y si bien la biisqueda es compleja, eso no debiera condenarla a su ex-
tincion. Ello asi, a pesar de que “después de haber estado analizando y dis-
cutiendo durante més de cien afios la naturaleza y la identidad o desigualdad
ontoldgica de los delitos e infracciones administrativas, se ha llegado a la
conclusién de que todo este trabajo ha sido (casi) inutil 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 mafiana por criterios propios
absolutamente coyunturales. Parafraseando a VoN KIRCHMANN, un capricho in-
novador de una ley ha mandado al desvén la biblioteca entera de MATTHES”*.
En efecto, si se recurre a la definicidn de principios constitucionales elaborada
por ALEXY, se advertird que estos tienen dos caracteristicas principales que
los diferencian de las reglas: admiten diversos grados de concrecion y su no
aplicacién en un caso no implica su derogacién®. De donde se sigue que los
principios supralegales que puedan emanar implicita o explicitamente de la
Constitucioén para calificar un ilicito como delito o infraccién, permanecen
vigentes pese a los arbitrios del legislador.

Desde esta Optica deben tenerse en cuenta dos elementos que clarifican
el andlisis. En primer lugar, adviértase que las conclusiones a las cuales arriba
NieTo no son del todo extrapolables al ordenamiento juridico argentino, ya
que la Constitucién espafiola porta una distincion entre delitos, faltas e in-
fracciones administrativas que no se encuentra en la Constitucién nacional .
De manera que los legisladores argentinos y espafioles no se ven igualmente
condicionados al momento de calificar de una u otra forma a los ilicitos*’.
En segundo lugar, no puede negarse que en el caso del ordenamiento juridico
argentino, el legislador se encuentra condicionado, por ejemplo, respecto a la
pena a aplicar. En términos generales, se reconoce en nuestro pais que las pe-
nas privativas de libertad no pueden ser aplicadas por la Administracién. De
manera que resulta inviable decidir tipificar como infraccién un injusto pena-
da con prision, sin que, previamente, el Congreso sustituya la pena, frente a lo

4 Tbid NiETO, Op. cit., p. 160.

45 Juan CIANCIARDO, El principio de razonabilidad, Abaco, Buenos Aires, 1998,
ps. 129/130.

46 Art. 25 de la Constitucién espaiiola: “Nadie puede ser condenado o sancionado por
acciones u omisiones que en el momento de producirse no constituyan delito, falta o infraccién
administrativa segtn la legislacion vigente en aquel momento”.

4 Cfr. LicHr, op cit. p. 727.

4% 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 encontraria 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 juridica que se ha citado previamente, exclusivamente
propios de la “politica legislativa”, sino pardmetros juridicos no normativos®.

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 discusion
sobre una ontologia real no aporta el elementos que sirvan para determinar el
régimen juridico positivo aplicable a la infraccién administrativa. Ese régi-
men normativo y jurisprudencial se determinard, sencillamente, observando
como ese fendmeno se desenvuelve en los tres poderes del Estado.

Por ultimo, no puede obviarse que si bien todo lo expuesto tiene relacion,
no se confunde con dos asuntos independientes que se cuelan en el debate:
a) la eventual existencia de un ordenamiento juridico auténomo que rija a la
sancién administrativa; b) la evolucion de la dogmatica juridica a un punto
tal que el estudio cientifico de este fendmeno sancionatorio pueda calificarse
como una rama independiente del Derecho (v. gr. el Derecho Administrativo
Sancionador o el Derecho Penal Administrativo).

c) Sintesis

De lo anterior pueden extraerse las siguientes conclusiones:

a) Los criterios que se han propuesto histéricamente para distinguir o
asimilar el injusto administrativo y el delito no resultan utiles para determinar
el régimen juridico del primero.

b) Si sirven, en cambio, para iniciar un analisis de las razones por las
cuales el legislador atribuye a un ilicito uno u otro caricter.

¢) Ello quiere decir que el debate sobre el delito y la infraccion puede ser
reformulado, una vez més, y direccionado hacia el andlisis de dos cuestiones
concretas y menos comprometidas filoséficamente:

1) el régimen juridico de la infraccién administrativa; que sélo desde
una perspectiva legalista puede concebirse como compuesto excluyentemente
por normas positivas;

1) los criterios que el legislador utiliza para enmarcar un ilicito dentro
de ése régimen o el del delito penal; los cuales, ademds de la Politica, pueden
ser analizados por el Derecho, en tanto consiste en criterios constitucionales,

4 En contra, MERKL sostenfa que “si se pretende hallar una respuesta de validez ge-

neral y anterior al derecho positivo, la cuestion planteada, entonces, encuentra su cauce en la
politica legislativa, aunque se revista de apariencias cientifico-juridicas™ (LicHT, idem).
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principios generales, e inclusive un estudio empirico estadistico que demuestre
el comportamiento histérico del legislador.

d) Ambas cuestiones, esto es, el régimen juridico de la sancién adminis-
trativa y los pardmetros utilizados por la ley para calificar un ilicito de una u
otra manera, no pueden ser extrapoladas de un ordenamiento juridico a otro,
ya que se encuentran condicionadas no sélo por el cardcter local del Derecho
Publico, sino también por el nivel de positivizacién de las categorias dogma-
ticas propias de este debate.

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

/) La existencia de un ordenamiento juridico especifico y de una ciencia
auténoma estan relacionadas con lo anterior, pero son cuestiones independien-
tes que se cuelan (y confunden) el debate sobre el delito y la infraccion.

IV. CUESTION TERMINOLOGICA

El tercer orden de aclaraciones que podria efectuarse es el que se refiere
a la terminologia que se emplea en este asunto. Segtin CArRLOS NINO muchos
de los problemas més arduos pierden su misterio y la perplejidad que suscitan
una vez que son traducidos a preguntas acerca del uso de ciertas expresiones
del lenguaje®'. Lo cual es singularmente predicable del debate recién analiza-
do, ya que, si al encarar el estudio de la infracciéon administrativa se recurre,
como hasta ahora, a su comparacion con el delito, no debe olvidarse que segin
la extension con que se usen ambos conceptos, podrdn encontrarse entre ellos
semejanzas o diferencias™.

BonzoN RAFART sostiene que en el derecho argentino impera una no-
toria confusién respecto a la diferenciacién de los ilicitos, que a veces
son encuadrados como delitos, otras como infracciones, y otras como

50Kl caso tipico es el ordenamiento aleman, en donde GOLDSCHMIDT se nutrid, a cri-

terio de ZAFFARONI, del ordenamiento burocritico de Bismarck y del régimen monérquico de
GuiLLERMO 11, influyendo en la jurisprudencia (ZAFFARONI, op. cit., p. 178). Un profundo estudio
comparado de los ordenamientos inglés, francés, austriaco, suizo, italiano, alemdn y espafiol
puede verse en PARADA, Ramén, Derecho Administrativo, T. 1, 7* ed., Marcial Pons, Madrid,
1995, ps. 495/520.

31 CarrLos NiNo, Introduccion al andlisis del derecho, 2* ed., Astrea, Buenos Aires,
1993, p. 251, citado por LicHr, op. cit., p. 729.

52 ENRIQUE R. AFTALION, Delito, tipicidad y analogia, LL, Paginas de ayer, 2005-2,
15/3/2005, 29. El autor utiliza esta idea para analizar la analogia entre la tipicidad del delito y
la tipicidad del contrato.
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contravenciones*; a lo cual se puede agregar los términos falta y sancion, tam-
bién utilizados indistintamente. Se atribuye este desorden a una multiplicidad de
factores, que tienen que ver con la distincion entre la pena aplicada por el Poder
Judicial y la impuesta por la Administracidon, el origen nacional o local de la
norma que crea la sancion, su destinatario y su finalidad>*.

Asi, més alld de las siempre presentes variantes dogmadticas, no caben
dudas de que se ha llegado a una nocién técnica de delito compuesta de ciertos
elementos bésicos al dia de hoy indiscutidos.

La contravencién 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 sancion administrativa.

Si se recurre a una aproximacion etimoldgica de la nocién sancion admi-
nistrativa, se advertird rdpidamente que el t€rmino sancion es empleado como
sinénimo de pena, entendidas ambas como un mal que se infringe a un sujeto
infractor de una norma?®. Hasta all{, no hay nada que demuestre una diferencia
con del Derecho Penal. Sin embargo, este castigo, esta pena, se caracteriza
por ser administrativa. Calificacién que remitiria al engorroso concepto de
administracion sobre el cual tanto se ha debatido, sino se recurre a un atajo
intuitivo: parece claro que se emplea el término refiriendo a la Administracién
en sentido orgdnico.

El verbo que vincula y sirve de nexo entre ambos términos surge también
de forma intuitiva. La sancién administrativa se trata de una pena que aplica
la Administracion.

Pues bien, esa sancién puede ser aplicada por diversas razones, pero en
tanto variante de un ilicito, implicara el incumplimiento de normas, que pue-
den ser creadas por el legislador o por la propia Administracion. Por lo tanto,
esta dltima puede vincularse a la sancién administrativa ya sea creando la
norma tipificadora o aplicando la sancién. En otras palabras, existen dos po-
deres administrativos distintos, que podrian involucrar potestades distintas: el
tipificador y el sancionador®.

Ahora bien, la sancién puede corresponder a un grupo heterogéneo de ili-
citudes, todas las cuales, en cuanto tales, son idénticas al delito. Alli es donde
se advierte la dispersion terminoldgica, ya que se utilizan los términos infrac-
cidén, contravencion, falta, ilicito disciplinario. Una vez mads: frente al delito,
existe un cimulo de calificaciones y nociones heterogéneas que sélo poseen

3 Juan CarLOs BoNZON RAFART, Sanciones administrativas y penales impuestas por la

Administracion. Distinto tratamiento juridico, ED, 197-830.
3 Ibid; FONTAN BALESTRA, op. cit., pto. 3, II.
55 Diccionario de la Real Academia Espafiola.

% Garcia PULLEs, Sanciones... , op. cit., p. 759.
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una sola caracteristica comun: en todas ellas, la Administracién en sentido
subjetivo, adquiere un rol protagénico que estd ausente en el crimen penal.

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

Dentro de ese grupo de sanciones, la primera gran distincion de este
género puede efectuarse en funcién del sujeto pasivo. Surgen asi dos tipos de
injustos a los cuales se les reconoce, pacificamente®’, regimenes con ciertas
diferencias: las faltas disciplinarias y las demas infracciones administrativas.
Las primeras, son las represiones aplicadas en ejercicio de poderes inheren-
tes, en el plano de la relacién empleo publico, a agentes (o ex agentes) de la
Administracién, con la finalidad de asegurar su adecuado funcionamiento®,.
Responden a una particular manifestacion del poder de la administracién para
lograr la ejecucién y el cumplimiento de un contrato administrativo singular,
como es el de empleo piblico®, y estdn consagradas positivamente en un
texto determinado®. Mientras que las segundas son las penas impuestas por
la Administracion a los particulares, en general, variando desde aquellos que
tienen una relacidn especial de sujecidn (v. gr. concesionarios de servicios
publicos, contratistas del Estado) a los simples ciudadanos.

Larazoén de ser de esta distincion entre lo que podria denominarse fal-
tas disciplinarias e infracciones administrativas tiene que ver, estrictamente,
con la clasificacion explicada por GREcco, siguiendo a RETORTILLO BAQUER,
entre las sanciones administrativas de autoproteccion del buen orden admi-
nistrativo (dentro de las cuales se exponen las sanciones disciplinarias, las
referidas al dominio ptblico, las que obedecen a la revocacion de actos ad-
ministrativos favorables, y las sanciones tributarias) y aquellas sanciones con
las cuales simplemente se procura una preservacion del orden social colectivo
del interés general de la sociedad®'. La cual, a su vez, se entronca en una idea
mads profunda, explicitada por CoMADIRA, quien destaca que el poder disci-
plinario es inherente a toda organizacion —y por ende a la Administracién—y
ejercitable en interés propio. Luego, “no es, necesariamente, una potestad, en
el sentido en que concibieron a esta la doctrina italiana y espaiiola, esto es,

57 CSJN; Fallos 210:453.

58 MARIENHOFF, op. cit., T. IV, p. 562.

% MiriaM IVANEGA, Apuntes acerca de la potestad disciplinaria de la Administracion,
EDA, 2006 -362.

8 MARIENHOFF, idem, p. 1053.
GRECCO, op. cit., p. 792.

61
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un poder juridico utilizable en interés ajeno®. Quedan entonces fuera de la
mentada potestad sancionatoria.

La segunda gran distincion, indiscutible en el reparto constitucional ar-
gentino, es la que tiene que ver con el federalismo. Como se ha visto, SPoTa,
MARIENHOFF Y NUNEZ, entre otros, fincan en esta distribucién de competencias
la diferencia entre delito e infraccién. Lo cierto es que las provincias, sea
por haber retenido el ejercicio de policia, o por derecho constitucional con-
suetudinario, cuentan con su propia potestad sancionatoria. Este es un dato
empirico. A su vez esa potestad, dentro de cada ordenamiento local, podria
estar atribuida en mayor o menor grado los respectivos poderes judiciales o
administrativos estaduales. De donde se sigue que la discriminacién 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®.

Teniendo en cuenta, como se ha visto, que los regimenes juridicos de las
sanciones administrativas no son extrapolables de un ordenamiento a otro,
bien podria darse que las diversas provincias argentinas adopten criterios di-
ferentes dentro de sus competencias. Entonces, corresponderia denominar con
distintas designaciones a lo que, efectivamente, no es igual: las manifestacio-
nes punitivas federales y locales (quizd infracciones administrativas 'y contra-
venciones).

V. CONCLUSIONES

La vision 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 anélisis puramente descriptivo.
En tanto forma parte de esa realidad, que es social, participa creando el mismo
fendmeno que analiza. Como dice KAuFMANN en el trabajo ciado, “el sujeto
que comprende se confunde en el horizonte de comprensién”. 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 JurLio R. CoMADIRA, Derecho Administrativo, 2* ed., LexisNexis - AbeledoPerrot,

Buenos Aires, p. 561. En efecto, la nocién de potestad, elaborada en un contrapunto con la
derecho subjetivo, se caracteriza porque su ejercicio se realiza en beneficio de un tercero. Por
lo que se las denomina “poderes fiduciarios”, “entrusted power (given with trust)” (GARCIiA DE
ENTERRIA, Curso, t. 1, ps. 431 y 432).

% Por otro lado, téngase en cuenta que existen faltas administrativas creadas por la

Nacién y aplicadas por las Provincias (v.gr.: régimen de la Ley de Defensa del Consumidor).
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Esta interpretacion, entonces, en tanto creativa, es tendencial. Es funcio-
nal. Se lleva a cabo en pos de un fin.

Si se adhiere a la idea de que el Derecho debe ser funcional a la solucién
de los conflictos y a la paz social como elemento primordial de un Estado de
Derecho, resultara importante identificar esos conflictos.

Podria decirse que a nivel tedrico sucede lo mismo: para saber si una
categoria es util, deberia primero indagarse en el problema o conflicto que
se pretende resolver. O en otras palabras, para evaluar la conveniencia del
debate sobre la naturaleza de la infraccién y su comparacién con el delito,
corresponderfa ver a qué fin es util ese topico, teniendo en cuenta que cada
autor persigue con sus estudios una finalidad determinada segtin la nocién del
Derecho a la que adhiera.

Por ello no sirve sostener con NIETO que ese debate es infructuoso sin
advertir que ése jurista procura identificar el régimen juridico positivo de la
infraccién administrativa. Si se buscara indagar en los criterios que utiliza el
legislador para atribuir una sancién penal o administrativa a un ilicito, el de-
bate recobraria cierta utilidad.

Se trata entonces de hacerse las preguntas correctas; y el andlisis de las
tres cuestiones preliminares que se han propuesto permite entrever cuatro 6r-
denes de interrogantes sobre la infraccién administrativa:

a) (Cudndo el legislador califica un ilicito como delito o como infrac-
cién?; ;qué pautas otorgan la Constitucion nacional y los tratados internacio-
nales?, ;qué principios suele el legislador?, ;a qué limites se atiene?. Estas
preguntas corresponderian a la discusién dogmatica sobre la naturaleza de la
infraccién administrativa.

b) (De qué se habla cuando se menciona a la “sancidén administrativa?,
,se incluyen las contravenciones locales?, ;las faltas disciplinarias?, ;las san-
ciones contractuales?, ;o0 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 exclusién el concepto de infraccion administrativa.

c¢) (Cudl es el régimen juridico que sigue a tal calificacién?, ;quién crea
el tipo infraccional?, ;quién aplica la sancién?, ;qué procedimientos sigue?,
(hacia quién estd dirigida?, ;qué tipo de pena puede fijarse?, ;cudles son los
valores y principios constitucionales en juego?, etc. Estos asuntos se vincula-
rian al régimen del acto administrativo sancionador, o acto punitivo.

d) (Ese régimen juridico ha sido positivizado?, ;tiene suficien-
te autonomia del resto del Derecho?, ;existe un Derecho Administrativo
Sancionatorio o un Derecho Penal Administrativo?, ;cudles 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-
logia y 16gica intrinseca.

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