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1. Planteo

El enunciado pretende abordar al Derecho Administrativo san-
cionador como un Derecho auténomo, merecedor de una exclusiva
dedicacion. La importancia de reflexionar sobre su autonomia, radi-
ca en pensar que la busqueda de legitimacién en el Derecho Penal
y la dependencia que ello acarrea, lo vuelven inoperante, ademas
de trasladarle su propia inequidad. El camino no puede ser lineal,
basta mirar el que han seguido las distintas vertientes del Derecho.
Algunas de ellas, a pesar de su fuerza e importancia visualizadas
y aun consolidadas en nuestra sociedad -como el Derecho del Con-
sumidor- no han logrado todavia el reconocimiento que les permita
acceder a un lugar en el espacio judicial. Sin dudas, mas de un fac-
tor es lo que influye en lo que cominmente denominamos evolucién
del Derecho.

2. Desarrollo

2.1. Antecedentes y fundamentaciones

1 CarreraTA Maria Virginia, Maestranda en Derecho Administrativo y
Administraciéon Publica, Especialista en Magistratura, Profesora de Ensenan-
za Media y Superior en Ciencias Juridicas y Sociales, Consejera Internacional
de Mujeres de Carreras Juridicas.
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2.1. a. El Derecho Penal

El siglo XV consolida a partir de la concentracion del poder po-
litico la pena estatal. Su aparicion se vinculd con la necesidad del
soberano de proteger su poder, conservando el orden social esta-
blecido con la posibilidad de castigar a quien pretendia subver-
tirlo. No obstante es con el surgimiento de los Estados-naciones
en la modernidad, que el Derecho Penal surgi6 con la identidad
que le conocemos. Ya no al mando de una autoridad absoluta, sino
inscripto dentro de una nueva organizacion juridico-politica de la
sociedad, que lo iba a contener y que denominamos Estado de De-
recho.

Senala MAIER que el Derecho Penal tuvo en el Estado de Derecho
la autorizacién para el ejercicio del mayor poder coactivo con que
cuenta el Estado, el mas destructivo para los individuos que viven
bajo su organizacién con multiples condicionamientos. Razon por la
cual, dice, que se sigan los principios de legalidad (clara y previa-
mente, la acciéon punible, debe estar definida por la ley), de reserva
(las acciones u omisiones objeto de potenciales castigos, deben tras-
cender el mero interés del propio individuo que las realiza), deben
ser ademas 1legitimas en el marco de todo el sistema juridico (cul-
pabilidad) y por supuesto punibles; son condiciones inexcusables,
junto a las previsiones procesales para averiguacién de la verdad,
todo bajo el cedazo de las miultiples protecciones individuales que
garantiza a los ciudadanos el Estado de Derecho 2.

A este fugaz recorrido, vale anadirle que el Derecho Penal se ha
visto con el tiempo notoriamente ampliado en su esfera de accidn,
la incorporacién de nuevos bienes a proteger, y por lo tanto nuevos
delitos, producto de las nuevas dinamicas sociales, han ampliado,
segun MAIER * el objeto y fines del Derecho Penal material.

También cabe anotar, ademas de las variadas causas y cambios
en el ideario de los tiempos, la configuraciéon que cada formacién
social tiene acerca de las virtudes del Derecho Penal. Imaginario
que al depositar su confianza en el “castigo” ha prestado una enorme
colaboracién para la ampliacién de los horizontes punitivos.

2 MAIER, Julio B., “El Derecho Contravencional como Derecho Admi-
nistrativo Sancionatorio”’, noviembre 2009. www.eldial.com.ar/Numero, Revis-
ta (Serie) Afo, vol. Nro. noviembre 2009.

3 MAIER, Julio B., “El Derecho Contravencional...”, cit.
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Esta extensién del Derecho Penal hacia bienes juridicos no ya de
propiedad individual, como el ambiente, las relaciones de produc-
cién y de consumo, la proteccién del orden econémico financiero, la
sostenibilidad de la hacienda publica, en fin todos los nuevos bienes
y derechos, donde no hay victima individual y que dieron lugar a la
configuracion de nuevos delitos econémicos, abrié una nueva espe-
cificidad dentro del mismo Derecho Penal. Este camino no saldado,
plantea la necesidad de cambios en la perspectivas, el analisis, en
las pruebas, en las responsabilidades, o autorias, en las garantias
etc., en fin, una reconfiguracién de la forma de litigio tradicional,
que pone en evidencia la impotencia del clasico Derecho Penal fren-
te a esta nueva criminalidad, mientras surge el interrogante de
la conveniencia de la aplicacién del Derecho Penal convencional a
estos nuevos delitos econémicos. Esta resistencia para abordar lo
que devino en llamarse Derecho Penal Econémico, podemos decir
que es la problematica que cualquier nueva rama del Derecho debe
afrontar para abrirse camino. Ahora bien, si diferenciarse siempre
implica tensiones, ;como podriamos pensar que el Derecho Admi-
nistrativo sancionador, cuya potestad adem4s, se encuentra en ca-
beza del Poder administrador, tendria un camino mas allanado? Por
eso cabe subrayar que la potestad de los organismos no judiciales,
para sancionar, no surge de un préstamo que le hicieran el Poder
Judicial, o el Derecho Penal, sino que encuentra su raiz en la Cons-
titucion, como vertiente del poder publico que tiene cualquier orga-
nismo para cerrar su circuito del procedimiento que le cabe. Esto no
significa arrogarse funciones judiciales, cabe otra vez resaltar, sino
que se trata, simplemente, de una vez regulada una temética, una
materia, -que puede ser un deporte, un juego, el transito, cualquier
ambito institucional o de la vida comunitaria,- le siga frente a la
vulneracién o infraccion de las reglas previamente estipuladas (del
deber previo) una consecuencia, una sancién, que es el caracter o
elemento que distingue a una norma legal o regla social y que hace
que el cumplimiento de esas reglas o normas tenga sentido.

2.1.b. El Derecho Administrativo sancionador

Por su parte el Derecho Administrativo sancionador que no ha te-
nido la misma suerte, lejos del desarrollo que ha tenido el Derecho
Penal, se encuentra todavia bregando por su identidad. Podemos des-
tacar que para este caso el imaginario social colaboré en sentido con-
trario. Ya que lejos de encontrar bondades en lo que podia vislumbrar-
se como un Derecho Administrativo sancionador, su histdérico prejuicio
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hacia el Poder administrador -al que sélo veia como un Poder desme-
dido y arbitrario- le coart6 la posibilidad de un desarrollo auténomo.

De todos modos, es posible observar en diversas regulaciones,
sanciones administrativas desde que los Estados-naciones se con-
formaron, las sociedades crecieron, se complejizaron y necesitaron
establecer reglas. En este sentido, se puede decir que siguié el arduo
camino del Derecho Administrativo -que en definitiva es su contene-
dor- para su cabal reconocimiento. Al decir de NIETO, no ha podido
superar su complejo, constituyéndose como un Derecho Penal ver-
gonzante *.

Siendo la Administracion Publica el instrumento del que se sir-
ven los Estados para su accionar, no pareciera escandaloso si se
hace coincidir su nacimiento y fundamento con el ius puniendi su-
perior del Estado, que a su vez reposa en dltima y primera instancia
en la Constitucion Nacional. Sin embargo, encontrar -al igual que el
Derecho Penal- su razén de ser en el Estado de Derecho y lograr su
autonomia, continta, a la fecha, como una cuestiéon polémica.

Siguiendo la linea que nos muestra la historia clasica, el siglo
XIX encuentra en el ejercicio de la potestad de policia del siglo XVIII
el precedente de la potestad sancionatoria. Los paises europeos de
los cuales somos tributarios, ubicaron la potestad sancionadora -te-
niendo en cuenta sus propias dinamicas politicas y sociales- en los
tribunales o en la propia Administracién. Al igual que adoptaron
sus instituciones de acuerdo a las organizacién juridicas y politicas
que sus realidades contextuales les permitian. Asi Francia y Ale-
mania se inclinaron -en un primer momento- por descansar en los
Tribunales, en tanto que por ejemplo en Espana, la Administracién
tuvo su propia potestad. Con el devenir del tiempo, y por circunstan-
cias que dejamos aparte, tal distincién originaria en la atribucién de
jurisdiccionalidad, perdié sus limites y se vio asimilada. De tal ma-
nera que lo que hoy importa, nos advierte NIETO, no es la existencia
de una potestad administrativa sancionadora separada o no de la
penal, sino el alcance de la misma, es decir, su sumisién a principios
mas o menos equivalentes a los que rigen en el Derecho Penal °.

4 Nieto, Alejandro, Derecho Administrativo Sancionador, 5* edicidn,
2011, p. 25.

5 NieTo, Alejandro, Derecho Administrativo Sancionador..., cit., 1994,
p.- 45y 2011, ps. 45y ss.
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Relatado lo cual y en definitiva, podemos destacar que desde
la aparicién del Estado de Derecho, han existido sanciones ad-
ministrativas, ;dénde? ubicadas como capitulos de infracciones y
sanciones en los distintos regimenes sectoriales. Entre los cua-
les se cuentan los referidos a regimenes tributarios, societarios,
mercados de valores, lavado de dinero, servicios publicos, contrac-
tuales, laboral, ambiental, defensa de la competencia, relaciones
de consumo, seguridad vial, alimenticia, espectaculos publicos,
urbanismo y una larga y profusa lista que se ha ido ampliando a
medida que la esfera regulatoria también lo ha hecho. Lo que no
ha existido, al menos entre nosotros, es una ley general que siste-
matice la sancién administrativa, segiin su propio objeto, funcién
y fundamento.

Esta ausencia de sistematizacién, independientemente de a qué
le atribuyamos los motivos, recostd la sancién administrativa, que
como expusiéramos se encontraba distribuida en los distintos regi-
menes sectoriales, en el Derecho Penal. También podemos decir que
esa carencia de autonomia es un padecimiento similar al del pro-
pio Derecho Administrativo, que a falta de una sistematicidad que
comprendiera su especialidad, ha buscado su respaldo en el Cédigo
Civil.

La deriva de esta dependencia implicé que aplicar una sancién
conllevara el riesgo del cuestionamiento sobre su legitimidad. El no
gozar de una teoria que sustentara su singularidad, tanto sobre la
faz material (sancién-infraccién) como respecto al 6rgano que aplica
la sancién y lo mismo con el procedimiento que se utiliza para su
concrecién, ocasionaria que pendiera latente la sospecha de ilegi-
timidad. Entonces, aparecia la doctrina que mayoritariamente se
inclinaba por ubicar la sancién administrativa como una punicién
de menor cuantia. Dicho de otro modo, la sancién administrativa al
compartir la sustancia penal, se reservaba sé6lo para los “delitos me-
nores”. La consecuencia era, y podemos decir es, que para evaluar la
legitimidad de una sancién aplicada en un ambito administrativo,
se debe bucear en los principios y garantias que prescribe el sistema
penal. En otras palabras, pasar el test de legitimidad, es demostrar
que se han aplicado las prescripciones penales.

No obstante, el problema no termina ahi. Aun aprobados los test
requeridos, queda pendiente el cuestionamiento al 6rgano aplica-
dor de la sancién. Es decir que mas alld de seguir un procedimien-
to, aplicar los principios y garantias del Derecho Penal, la potestad
para sancionar -como se considera aun ligada (una subespecie) a la
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potestad penal- no conseguia vencer el obstaculo insalvable que se
le imputaba a la Administracion: el de su no imparcialidad.

También entre los motivos de indecisién para tomar la ruta de
la autonomia de esta rama del Derecho, podemos anadir que las
mismas causas -anteriormente enunciadas- que favorecieron la ex-
pansién del Derecho Penal, obran en este caso, en contra del avance
de la sancién administrativa. Justamente y esto es una presunta
hipétesis, por la imposibilidad de ver, mas alla del castigo, la recon-
duccién de conductas que se despliegan en sociedades cada vez maés
complejas y desiguales.

Para finalizar el punto, cabe destacar que Espafia ha sido el
pais que inici6 el camino de la autonomia, consagrando la potestad
sancionadora de las Administraciones Publicas en su Constitucién.
A lo que vale poner de relieve que el fundamento hallado para in-
dependizarse del Derecho Penal, es precisa y paradigmaticamente
diferente al tradicional, que se sostenia en base a su comparacién
permanente. Esta nueva construccién doctrinaria tiene su base en
los propios principios que rigen el actuar de la Administracién, cuya
fuente es el Derecho Publico Estatal.

2.2. El Derecho Administrativo Sancionador y sus vinculos con el
Derecho Penal

2.2. a. Desde un enfoque normativo

Como expresa NIETO en el principio de todo Derecho, estan una
potestad y un ordenamiento. Y cabalmente porque existen una po-
testad administrativa sancionadora y un ordenamiento juridico ad-
ministrativo sancionador es por lo que puede hablarse con propie-
dad de un Derecho Administrativo Sancionador °.

Ahora bien, en nuestro pais la potestad de la Administracién
para sancionar no surge tan clara. Ha dado lugar a polémicas, que
a la fecha no han dado un resultado univoco, y que por el contrario
viene teniendo mayor peso la idea de que el sustento de la potestad
viene dado por la fidelidad a las prescripciones del sistema penal,
que todavia parece monopolizar el ius puniendi superior estatal.

Nuestra Constituciéon al respecto nada dice, y no contamos tam-
poco con una ley general que contenga tal potestad. La presencia

6 NieTo, Alejandro, Derecho Administrativo Sancionador..., cit., p. 80
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de sanciones administrativas sélo, aunque no es un tema menor,
se constata distribuida a lo largo de toda la produccién normativa
sectorial 7.

NIETO, respecto a la evolucion del régimen juridico, repasa los
rasgos esenciales, en tres etapas: Derecho Represivo de Policia, De-
recho Penal Administrativo y finalmente Derecho Administrativo
Sancionador. Pasando de la funcién represiva, a la preventiva, de
la atencién de los resultados dafnosos a la de los riesgos y de la exi-
gencia de culpa a la mera observancia de mandatos y prohibiciones
normativas ®.

La sancién surge entonces, como parte de la norma, como pro-
ducto de la funciéon de administrar, como integrante inseparable del
circuito de toda gestion. Asi Garcia PULLES lo expone como la cons-
truccion de los preceptos que se integran al sistema juridico que lla-
mamos Derecho positivo que obliga a concluir que la eventualidad
de una sancién se integra a la norma como un elemento principal,
destinado a obtener el respeto de sus imperativos. Continta viendo
en la sancién administrativa una herramienta del Estado para ase-
gurar el respeto de las prohibiciones directa o implicitamente con-
tenidas en las normas y a la potestad sancionatoria como materia
inherente al propio poder ° .

En este enfoque normativo, resta incluir también a los princi-
pios y sus derivados como la legalidad, debido procedimiento, ra-
zonabilidad, tipicidad, causalidad, culpabilidad, non bis in idem,
concurso de sanciones, irretroactividad, oficiosidad, informalidad.
A estos principios y a otras formas de considerarlos, tanto tedricos
como operadores del Derecho de un sector minoritario los conside-

7 Con la expresion “toda la normativa sectorial”, me estoy refiriendo
a todos los ambitos regulados, que ademas van modificandose a lo largo del
tiempo de acuerdo a las necesidades de cada momento histérico-politico, lo cual
sumado a la localidad del Derecho Administrativo, ha dado por resultado una
vasta y profusa normativa, dificil de cumplir con el precepto de que la ley se
presume conocida.

8 Ver su desarrollo en NitT0, Alejandro, Derecho Administrativo San-
cionador..., cit., ps.145 en adelante.

9 Garcia Purnis, Fernando R., “Garantias constitucionales procesales,

procedimiento administrativo y potestad sancionatoria de la administracién”,
EDA, 2007-623, 2007.
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ran como propios y especificos '°, hay quienes los adoptan casi auto-
maticamente y por ultimo otras opiniones, tal vez mayoritarias, son
en el sentido de adaptarlos desde el Derecho Penal, a las particu-
laridades del Ambito a aplicar. La tesis que compartimos es tomar
los propios principios del Derecho Publico, considerando que a esta
altura, el camino se encuentra allanado para tomarlos directamente
del sistema constitucional.

Volviendo a NiEro, seria lograr un Derecho Administrativo san-
cionador que sea para las infracciones administrativas lo que el De-
recho Penal es para los delitos, con el objetivo de establecer una serie
de principios y proposiciones para una politica represiva eficaz .

Por su parte, la sancién administrativa se ha abierto camino en
distintas regulaciones como las ambientales, tributarias, sobre co-
rrupcién, mercado de valores, empresariales, cambiarias, lavado
de dinero, relaciones de consumo 2, etc. Apurada por ponerse a la
altura de las circunstancias, frente a la imposibilidad manifiesta
del sistema penal para responder las demandas sociales sobre los
nuevos ilicitos socio-econémicos que perturban y corroen la vida en
sociedad.

En definitiva, y como conclusién provisoria acerca del avance
normativo, podemos decir que nuestra legislacion sélo presenta aca-
pites, aunque no menores, previendo infracciones y sanciones en
distintos regimenes sectoriales. Se contintan aplicando los princi-
pios en referencia al Derecho Penal. No obstante, queda s6lo como
indiscutible frente al limite entre ambos derechos la sancién con
pena de prisiéon que cae dentro del ambito penal, todas las deméas
sanciones y modalidades delictivas o provocadoras de riesgos o da-
nos, han ingresado en una frontera bastante intrincada. Ya que la
mayor gradacién de las sanciones, que en un principio correspondia
claramente al Derecho Penal, hoy son las sanciones de multas ti-
picamente administrativas, que por su magnitud, coparon la pre-

10 Varcas Lorez, Karen, “Los Principios del Procedimiento Adminis-

trativo Sancionador”, en Revista Juridica de la Seguridad Social N° 14, Costa
Rica, 1999.

11 Nieto, Alejandro, Derecho Administrativo Sancionador..., cit., p.
32.

12 Bropsky Jonathan M., “Dafo punitivo: prevencién y justicia en el
derecho de los consumidores”, Lecciones y Ensayos, Nro-90-2012, ps. 277-298.
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ocupacién de los presuntos infractores. A lo que cabe agregar que
estas nuevas modalidades ilicitas, cometidas ya no por el sujeto
individual, sino por entes con personalidad juridica, han llevado a
relativizar la aplicaciéon de los principios penales en vista de que
muchas veces constituian una coartada para lograr real efectividad
en el castigo. Situacién que, entendemos, se muestra oportuna para
una eficaz regulacién administrativa que se centre en la prevencion,
persuasion y disuasion de las conductas mas que en el castigo como
politica represiva de ultima ratio.

2.8. Desde un enfoque socio-politico

Grandes cambios aparecieron en las nuevas sociedades tecno-
légicas, que ampliaron las brechas de desigualdades socio-econé-
micas entre los componentes de las distintas formaciones sociales,
que se constituyeron con mayor heterogeneidad y con nuevas vi-
siones del mundo. Estas sociedades de hoy se han transformado
en verdaderas sociedades de riesgo '*, que aumentan la necesidad
de cuidar, de prevenir para al menos morigerar los danos que pro-
ducidos a gran escala, amenazan la vida en sus diversas mani-
festaciones. Indefectible e independiente de las politicas que en
otras épocas se correspondian con las diferentes configuraciones
de Estados ¥, ha surgido la necesidad de nuevas regulaciones que
contemplen mas el peligro que el dafio concreto a un bien juridico,
producido por un sujeto individual. Nuevos derechos y nuevos re-
querimientos desafian los viejos esquemas de juridicidad. La per-
secucién del bien comin como demanda en permanente dinamis-
mo, acrecentd la necesidad de politicas publicas que contemplen
las nuevas necesidades sociales y econémicas mucho méas comple-
jas y propias de un mundo interconectado, y en ese sentido como
contracara surge inevitable y consecuente la sancién administrati-
va, como instrumento capaz de prevenir, disuadir y persuadir las
conductas distorsivas.

13 Nieto, Alejandro, Derecho Administrativo Sancionador..., cit., p.
148.

14 GorbiLLo, Agustin, “Pasado, Presente y Futuro del Derecho Admi-
nistrativo”, Tratado de Derecho Administrativo, t. I, Cap. II, 82 edicién, Buenos
Aires, 2003.
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En definitiva, la propuesta es reeditar la necesidad de un enfo-
que administrativista, con visién publica que encuentre detras de
los conflictos -por mas individuales que se presenten- la dimensién
politica que contienen, ubicando a los actores y a las acciones o con-
ductas en sus dinamicas y respectivos contextos histéricos politicos,
econdémicos y sociales.

La penalista Laura ZUNiGA, explica la problematica en la inter-
vencion juridica de la Administracién en el Estado Social y mas aun
en el Estado del Bienestar que se ha acrecentado y complejizado
sobremanera. Dice que ahora el Estado tiene que intervenir en la
realizacion de derechos distributivos y asistenciales, actuando fun-
damentalmente sobre los desequilibrios y conteniendo los riesgos
sociales que se han incrementado en los Gltimos tiempos. Atribu-
ye al Estado del Bienestar, un Derecho de intervencién activa, cre-
ciente, reguladora, contenedora de los riesgos sociales, en el que el
aparato sancionatorio juega un papel organizador de las actividades
econdémicas, sociales, asistenciales, sanitarias, y deméds funciones
sociales. Con lo cual el caracter publico de la intervencién estatal en
las esferas econémico-sociales otorga mayor legitimidad a las Ad-
ministraciones Publicas, para organizar dichas relaciones sociales
con la coaccion de la sancién administrativa y, en su caso, la sancién
penal. No obstante, seniala un avance del Derecho Penal en este te-
rreno, al advertir que el reconocimiento de los derechos sociales y
econdémicos por el constitucionalismo moderno, empieza a dejar de
ser regulado con el Derecho Administrativo sancionador, para em-
pezar a ser sancionado con el sistema penal. Agrega como titulo en
su andlisis: “La discusién actual del Derecho Penal Econémico como
‘piedra de toque’ de las relaciones entre Derecho Penal y Derecho
Administrativo Sancionador”.

Esta titulacién nos habilita, otra vez, a traer la discusién por la
eleccién del instrumento sancionador. En este caso, no por la po-
lémica filosodfica, sino en razén de la mayor efectividad del mismo.
Dicho de otra manera /cudl es el instrumento méas idoneo, mas efi-
caz, para hacer frente a este tipo de infracciones?, o bien desde el rol
de administrativistas, podriamos preguntarnos ;cudles o cudl es el
instrumento més idéneo, para promover una mejor y mas equitativa
evitacion de los dafios que se van produciendo a escala en una so-
ciedad -podriamos anadir global-, donde las estrategias de defensa y
los recursos se encuentran tan desigualmente asignados?

Sin dudas se ha acusado recibo de la situacién y hoy se han acre-
centado las reglas de conducta extra-penales con la idea de contener
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riesgos, por ejemplo se castiga la imprudencia. En parte el Derecho
Penal se ha convertido en un Derecho que penaliza la provocaciéon
de riesgos generales, pero lo ha sido a costa de relativizar ciertos
principios del sistema penal. Razén por la cual se ha dado en llamar
“administrativizacién del Derecho Penal”.

2.4. Desde un enfoque filoséfico

;Por qué elegimos adoptar uno u otro instrumento sancionatorio?

El Derecho Administrativo sancionador justifica su existencia, al
igual que el resto de construcciones dogmaticas, y da fundamento a
su actuacién (razén practica) en razones tedricas (que son las que
categorizan el conocimiento). ;Qué conocemos, qué miramos y por
ultimo, qué legitimamos? Distintas teorias que han oscilado entre
teleol6gicas -lo bueno por sobre lo correcto, donde el fin puede apare-
cer justificando los medios. Reconocemos en ellas desde ARISTOTELES,
Santo Tomas, y sus variantes al siglo XIX- al utilitarismo, desde
John Stuart MILL, pasando por FARRELL entre nosotros y a un FERRA-
JOLI que nos presenta un Derecho Penal util en la medida que seria
peor su falta; convertido en interrogante seria /el Derecho Penal
es un mal necesario? En la vereda de enfrente, se paran las teorias
deontolédgicas, para las que prima el sentido del deber. Lo que da lu-
gar a las teorias consecuencialistas, que privilegian lo que es bueno
con independencia del resultado. Es en si mismo, el racionalismo
del siglo XVII con KANT como su maximo exponente, para llegar al
neo-contractualismo o pos-positivistas de la talla de RawLs, HABER-
MAS, NINO entre otros. El pensamiento no se detiene, y circulando
entre las dos veredas, tenemos las teorias marxistas, positivistas,
realistas, y criticas, todas ellas también en sus variantes y en sus
contextos.

No obstante, sean las teorias causa o consecuencia, obran como
fundamento de la construccién que pretendamos mostrar como na-
tural. Es decir, una razén de ser -la Gnica y universal- de lo que en
definitiva se va imponiendo en el juego de los discursos del poder,
que como vamos viendo dependen ademads de las propias contingen-
cias. Asi en nuestro terreno, observamos que una interesante discu-
sién ontolédgica - discusién de esencias- no ha faltado. Preguntarnos
¢son o no lo mismo el injusto penal/vs el injusto administrativo? ha
llevado a innumerables disquisiciones que no se han agotado a la
actualidad.
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Antes enunciamos algunas de ellas, ahora, introducimos otra
cuestion:

(En qué plano se resuelve dicha razéon de ser? O mas bien, si
necesitamos resolver la inicial pregunta, por el instrumento que ele-
gimos adoptar, debemos sin dudas buscar la respuesta en otro lado.
Ahora conscientes de que las teorias s6lo expresan lo que el Derecho
es para cada uno y por ultimo, sin soslayar lo que el Derecho como
discurso '’ es para las distintas formaciones sociales.

(Nos sirve la distincién cuantitativa o cualitativa de los ilicitos?

Pensamos que a los fines de disenar politicas correctivas, no es
atil la distincién. Habria que dejar de disociar las causas de los fun-
cionamientos y considerar el modo de preverlas en las regulaciones,
para justamente prevenir los riesgos, morigerar los dafios y no espe-
rar la llegada tarde y mayormente ineficiente del castigo.

La asimilacién ontolégica por su parte, manteniendo la diferen-
cia de grado, es un argumento que ha servido a la doctrina de los
administrativistas para trasladar las garantias y principios pena-
les, pero con ello, lo que detectamos es que también se han trasla-
dado la ineficacia y selectividad del sistema penal. Los resultados
nos muestran que los nuevos ilicitos necesitan de una accién eficaz,
previa méas que represiva. Las cldsicas categorias que dividen los
campos del conocimiento en los que ubicamos tradicionalmente las
ramas del Derecho, han dejado puntos ciegos, por donde se cuelan
acciones y maniobras sin denominacién pero con un potencial dani-
no muy superior al clasico delito individual, realizado por un sujeto
individual. Estas situaciones innominadas se manifiestan a nivel
planetario y amenazan hasta la democracia y como hemos visto, el
aumento exponencial del poder punitivo esta bastante lejos de po-
der controlar. Por lo cual, demandan evidentemente otras politicas
para su correccién, su evitaciéon y ya no pensadas sobre la base del
castigo '°.

15 El Derecho como discurso, perspectiva que expusimos en “La Justi-
cia y su funcidén social”, Infojus, Cuadernos de la Escuela del Servicio de Justi-
cia N° 1, 2014, p.123.

16 Podemos pensar en todas las manifestaciones de la corrupcién pu-
blico-privada, sus desbastadores efectos y la ineficiencia del sistema penal al
respecto, y podemos ver también -aun dudando de su rigor estadistico- lo que
muestran las Estadisticas de Oxfam, variadas maniobras financieras no decla-
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2.5. La problemdtica en otros paises "’

Cabe sefialar la situacién de la sanciéon administrativa en paises
de los cuales replicamos sistemas normativos, a la par que adapta-
mos gran parte de sus instituciones. Tomamos en primer lugar el
caso de Espana, a la que percibimos y por tanto seguimos mas de
cerca, debido a la cultura juridica compartida. En dicha peninsula,
se encuentra legitimada la potestad administrativa sancionadora
en la Constitucién. Segun su art. 25.1 CE, se establece el princi-
pio de legalidad en materia punitiva, penal o administrativa. En el
mismo precepto se reconoce la posibilidad de sanciones administra-
tivas que no impliquen privacion de libertad y el art. 45.3 CE prevé
también sanciones penales o administrativas, en este caso para las
infracciones contra el medio ambiente 3.

La potestad sancionadora administrativa en Espana ha tenido
un desarrollo diversificado, logrando doctrinaria y jurisprudencial-
mente notorias identificaciones a favor de su especificidad. La ma-
teria legislativa parece no acompanar los rumbos que han seguido
sus pares. Al respecto, el profesor NIETO, mientras critica el escaso
avance general de la legislacion, resalta otros logros particulares
como la Ley 2/1998, de potestad sancionadora de las Administracio-
nes Publicas de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco .

En Alemania, Italia y Portugal, las posiciones mayoritarias no
han superado totalmente el debate por la autonomia y mantienen
la asimilacién sustancial entre delitos y contravenciones. No obs-
tante, este debate ontolégico -que mantiene la discusion sobre las
diferencias materiales entre las infracciones- no les impidié generar
ordenamientos especificos y generales de infracciones y sanciones.

radas, y podemos decir no tipificadas, con gravisimas consecuencias econémicas
y sociales para las poblaciones de los distintos paises, en www.oxfam.org.

17 Ver el desarrollo de la problematica en Cutanpa Lozano, Blanca,
“Panoramica general de la potestad sancionatoria en Europa: Despenalizacién
y garantia”, Revista de administracién publica, (121), 1990, ps. 393-414.

18 Informacién de “La sancién administradora” en El Poder Sanciona-
dor de la Administracion y la Crisis del Sistema Judicial Penal, Revista de la
administracion publica, 1972, dialnet.unirioja.es.

19 Ley 2/1998: BOE del 23/12/2011, p. 19.
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Lo que trajo como resultado que se pueden observar infracciones
reguladas en uno u otro ordenamiento normativo. Sea éste penal o
de las Administraciones Publicas.

Algunas caracteristicas resaltables del ordenamiento sanciona-
torio alemén, permiten observar la especificidad del régimen, la
necesidad de regulacién pormenorizada que se centra en el fin pre-
ventivo, con fundamento constitucional, mas alla de su constante
referencia al Derecho Penal.

e Las contravenciones se caracterizan por estar conminadas
legalmente con multas administrativas.

e Si bien las multas no pueden ser transformadas en penas
privativas de libertad sustitutivas, si son reclamables mediante
arresto coercitivo.

e En lo fundamental se siguen los principios de imputacién
con dos excepciones importantes: la autoria tGnica y la posibilidad
de imponer directamente sanciones a las personas juridicas y demas
asociaciones.

e Se destaca en el aspecto procesal, la sustitucion del principio
de oportunidad por el principio de legalidad, sujeto a un juez contra-
vencional pero en un proceso administrativo.

Por su parte, Italia cuenta también con legislacién que sistema-
tiza la potestad para sancionar en la Ley General Sancionadora N°
681/1981 *, que si bien comparte como en el resto de la Comunidad
Europea la referencia y hasta la similitud ontolégica con el Derecho
Penal, los fundamentos son auténomos. Es decir la motivacién de la
Ley se encuentra en la Constitucién y no recostada en el Derecho
Penal.

Respecto a Francia transcribimos a continuacién por su utilidad
interpretativa y a modo de observar el estado de su situacién, un
parrafo de una introduccién a un estudio sobre su problemaéatica. Por
lo pronto, podemos decir que este pais cuenta con legislacién especi-
fica y parte de un robusto poder concentrado en la Administracién,
mantenido y sustentado desde las etapas revolucionarias, en la des-
confianza que tenian hacia el poder conservador de los jueces. Es
portador ademés de una extensa tradiciéon en la construccién dog-
matica y praxis del Derecho Administrativo. Herencia bien recibida

20 CErBo, Pascuale, “Las Sanciones Administrativas Italia: un pro-
blema de derecho constitucional”’, Documentaciéon Administrativa, en https:/
dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4239378.
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por nuestros tribunales que la han incorporado en su jurispruden-
cia. Del mismo modo lo ha sido para nuestra doctrina, que ha cons-
truido la historia del Derecho Administrativo sobre la base de sus
principios.

“El Derecho administrativo sancionador francés viene siendo
objeto de un continuo proceso de reflexién desde hace al menos 25
afios. El Consejo de Estado francés primero, y el Consejo Consti-
tucional francés después, reclaman un robustecimiento de las ga-
rantias de los ciudadanos acordes con nitidas exigencias constitu-
cionales como respuesta a la proliferacién de disposiciones legales
que atribuyen crecientes poderes sancionadores a las Administra-
ciones Publicas y a la ausencia de claridad en la eleccidon por parte
del legislador entre sanciones administrativas y sanciones penales
en funcién de la naturaleza de las infracciones y del objeto perse-
guido en cada caso” ?!

2.6. ;Qué dice la jurisprudencia?

a. Jurisprudencia nacional

Nuestra jurisprudencia ha seguido en lineas generales el sentido
de la tendencia mayoritaria de la doctrina, tanto nacional como ex-
tranjera. Ha incorporado también doctrina de los tribunales inter-
nacionales, citas y referencias a fallos de otras jurisdicciones. Esto
significa que ha reconocido la sancién administrativa, pero no le ha
reconocido su autonomia. En la doctrina de los Tribunales, las opi-
niones en general con sus particularidades, se mantienen en la dis-
quisicion ontolédgica, inclinando -al momento de resolver- la balanza
hacia la naturaleza penal. La diferencia con la pena es su aspecto
cuantitativo, lo que equivale a decir que es una distincién de grado.
Tal caracter esencialista, opera muchas veces como condicionante,
cuya consecuencia exige que se apliquen todas las garantias penales
para pasar el test de constitucionalidad. Sin embargo, vale destacar
en sentido auspiciante para el Derecho Administrativo sancionador,
que tales principios no se trasladan ineludiblemente, sino que se
atienden también las especificidades de un régimen diferente, en su

21 FErRNANDEZ TORRES, Juan R., “La Potestad Sancionadora en el Dere-
cho Comparado. Francia”, en La Potestad Sancionadora de las Administracio-
nes Publicas”, t. II, Documentaciéon Administrativa, 2009, ps.7-23.
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naturaleza y finalidad .

Dicho de otra manera, los Tribunales que se han hecho eco de la
problemaética, aplican los principios del Derecho Penal morigerados.
En principio, esto se observa en los numerosisimos casos de san-
ciones disciplinarias. Donde, a pesar de no reconocer la naturaleza
jurisdiccional a la potestad administrativa del ()rgano, se trata la
sancién segun sus particularidades, sin darle la entidad de un pro-
ceso proplamente penal:

Es el caso “Pereiro de Buodo” #, donde la Corte dijo: “las san-
ciones disciplinarias, no importan el ejercicio de una potestad
de naturaleza jurisdiccional”. Sin embargo, también sostuvo “los
principios vigentes en materia penal no son de ineludible aplica-
ci6én al procedimiento disciplinario administrativo en atencién a
las diferencias de naturaleza, finalidad y esencia existentes entre
las sanciones disciplinarias y las penas del Derecho Penal”. Si pre-
tendiéramos encuadrar las palabras de la Corte en alguna de las
teorias que hemos esbozado anteriormente, sintetizaria lo que se
ha denominado “administrativizaciéon del Derecho Penal”. Se pue-
de ver también como un intento a la espera de definicién. Ya que
no es Derecho Penal ordinario, pero tampoco Derecho Administra-
tivo sancionador.

En esta misma linea de pensamiento, se encuentra el caso “Comi-
sién Nacional de Valores c/Establecimiento Modelo Terrabusi S.A.
s/transferencia paquete accionario a Nabisco” . La Camara nacio-
nal de Apelaciones en lo Comercial, revocé la Resolucién que im-
ponia la sancidn, al considerar que se habia impuesto una sancién
penal-administrativa sobre la base de presunciones que generaban
una situaciéon de insuperable duda, insuficiente para fundar una
sancion. Es decir se incliné por la naturaleza penal de la sancién por
lo cual se debia seguir -indiferente al régimen de que se trate- todos
sus principios.

22 Ejemplo de ello es la CSJN que considera la no aplicacién de la ley
penal mas benigna al A&mbito no penal, en la Resolucion 2524/08 en el Expte.
3807/2003 que rechaza el recurso ante la “Camara Nacional de Apelaciones en
lo Civil -avocaciéon- Calatayud, Mario P.; Miras, Osvaldo D. y Bellucci, Carlos s/
acuerdo 14/10/03- Secretaria n° 2”.

23 Fallos, 310:316.

24 Fallos, 330:1855.
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La Corte por su parte -frente a los alegados principios y garan-
tias vulnerados, por la Resoluciéon N°227 de la Comisién Nacional
de Valores: ejercer poder de policia reservado s6lo al Congreso, crear
un régimen punitivo de caracter abierto, estructurado a partir de
normas penales en blanco, y violacién al principio de nullum cri-
men, nulla pena y del principio de inocencia-, entiende nuevamente
que la traslacién de principios penales al Derecho Administrativo
sancionador no es automatica y que deben seguirse teniendo en
cuenta las particularidades del bien juridico protegido con la regu-
lacién. Distinguiendo ademas el caracter preventivo del régimen ad-
ministrativo en contraposicién con el represivo propio del régimen
penal. Consolidando de este modo su camino al reconocimiento de la
especificidad de un Derecho Administrativo sancionador.

En sentido contrario en el caso “Destilerias y Vifiedos El Globo” %,
la Corte muestra la no emergencia de la sancién administrativa con
sus particularidades. En este caso la cuestiéon dilematica aparece
referida a la aplicacién de principios durante el procedimiento san-
cionador. Consideré la sancién como una penalidad, y le fue indife-
rente el ambito donde se desenvolvieron los hechos. Razén por la
cual trasladé automaticamente principios y garantias del sistema
penal sin ninguna adaptacion.

En el caso se tratd del principio de inocencia propio del Derecho
Penal. Cabe resaltar que fue diferente y a favor de las particulari-
dades de la sancién administrativa, la interpretacién que efectiio el
Tribunal antecesor.

A modo de 1lustracién, reeditamos brevemente lo relatado: la em-
presa es sancionada por la Administraciéon Publica ante una pre-
sunta violaciéon a una ley recientemente promulgada, que imponia
restricciones a la venta del vino. La empresa se ampar6 en que las
ventas en cuestion habian ocurrido previo al dictado de la ley, por lo
cual no podia serle aplicada. El Tribunal consider6 entonces que la
infractora debia demostrar sus dichos -esto es que las ventas fueron
anteriores a la regulacién-. La Corte por su parte, revoco la senten-
cia del tribunal, en base a considerar que: “...lo resuelto en el fallo
importa violacién a la garantia del art. 18 de la Constitucién Nacio-
nal pues invierte la carga de la prueba y le exige al imputado, sin
fundamento legal que autorice tal criterio”.

25 Fallos, 261:101.
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En el caso “Pereiro de Buodo, Maria Mercedes c/Resolucién 948
MAS” %, se reitera el criterio del primer fallo mencionado, donde
la Corte consider6 que se debian adaptar las prescripciones del ré-
gimen penal a las particularidades del ambito administrativo. Al
respecto, el Supremo Tribunal dijo: “La falta de interés social para
perseguir el esclarecimiento de un delito, después del transcurso
del término que la ley prefija, fundada en la presuncién de haber
desaparecido los motivos de la reaccién social defensiva, no rige en
el ambito disciplinario, en el que prima lo atinente a la aptitud para
la correcta prestacion del servicio publico que conviene con el ade-
cuado mantenimiento de la disciplina...”.

Como se observa, en este caso la Corte para aplicar la sancién
administrativa tiene en cuenta su funcionalidad en la contribu-
cién a la finalidad publica del servicio. Para lo cual, interpretd
que las particularidades de la materia disciplinaria, ameritaron
no trasladarle la prescripcién penal. Mas recientemente en 2019
la Camara Contencioso-Administrativa que ha reconocido la par-
ticularidad de la sancién administrativa, la constitucionalidad
de las regulaciones y la consecuente aptitud para sancionar, vol-
vid a ratificar la diferencia entre el régimen administrativo san-
cionador y el Derecho Penal en la aplicaciéon de principios y en
la responsabilidad objetiva de los directivos de la empresa, que
constituia un Sujeto Obligado y que aplicara la Unidad de Infor-
macién Financiera (de acuerdo a las Recomendaciones del GAFI
que receptd en su sistema preventivo e incorpor6 en su régimen
sancionatorio) %,

b. Plano internacional

Los derechos y garantias reconocidos tanto en el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) de Naciones Unidas
como la Convenciéon Americana de Derechos Humanos (CADH) son
reconocidos e incorporados en forma paulatina pero constante en
los procesos penales en primer lugar y en todos los otros procesos
judiciales, incluso en el procedimiento administrativo.

26 Fallos, 310:316.

27 Expte. No CAF 2852/2017/CA1 “DINERS CLUB ARGENTINA SRL
COMERCIAL Y DE TURISMO vy otros ¢/ UIF s/ Cédigo Penal — Ley 25.246 —
Dto. 290/07 Art. 25”.
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Un antecedente que se cita como precursor en el procedimiento
administrativo, es la decisiéon tomada por el Comité de Derechos
Humanos, en el caso “Y.L. ¢/Canada” del 7 de diciembre de 1981. En
este caso se dijo que las garantias establecidas en el articulo 14.1 del
PIDCP no se limitan a procesos de cardcter civil en sentido estricto,
anadiendo que el alcance de dicha clausula no depende de la natu-
raleza juridica del érgano cuya decisién se impugna ni del caracter
del procedimiento previsto en el ordenamiento juridico interno de
cada pais. Es decir, estas pautas son aplicables a todos los procesos
judiciales, como asi también a los procesos que no tengan caracter
judicial, como lo son las instancias administrativas.

En la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, el caso “Baena, Ricardo y otros vs. Panama”, con sen-
tencia del 2 de febrero de 2001, equiparé las sanciones administra-
tivas a las penales. Al respecto se transcribe el andlisis efectuado
en el Considerando 106 “...Conviene analizar si el articulo 9 de la
Convencién es aplicable a la materia sancionatoria administrativa,
ademas de serlo, evidentemente, a la penal. Los términos utilizados
en dicho precepto parecen referirse exclusivamente a esta ultima.
Sin embargo, es preciso tomar en cuenta que las sanciones admi-
nistrativas son, como las penales, una expresion del poder punitivo
del Estado y que tienen, en ocasiones, naturaleza similar a la de
éstas. Unas y otras implican menoscabo, privaciéon o alteracion de
los derechos de las personas, como consecuencia de una conducta
ilicita. Asimismo, en aras de la seguridad juridica es indispensable
que la norma punitiva, sea penal o administrativa, exista y resulte
conocida, o pueda serlo, antes de que ocurran la accién o la omisién
que la contravienen y que se pretende sancionar. La calificacién de
un hecho como ilicito y la fijacién de sus efectos juridicos deben ser
preexistentes a la conducta del sujeto al que se considera infractor
(...)”. Por su parte y respecto a garantias judiciales en el Conside-
rando 124 se expresa: “Si bien el articulo 8 de la Convencién Ameri-
cana se titula ‘Garantias Judiciales’, su aplicacién no se limita a los
recursos judiciales en sentido estricto, sino al conjunto de requisitos
que deben observarse en las instancias procesales a efectos de que
las personas estén en condiciones de defender adecuadamente sus
derechos ante cualquier tipo de acto del Estado que pueda afectar-
los. Es decir, cualquier actuacion u omisién de los érganos estatales
dentro de un proceso, sea administrativo sancionatorio o jurisdiccio-
nal, debe respetar el debido proceso legal”.
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Para la Corte las garantias minimas establecidas en articulo 8
de la Convencién, en particular con referencia al debido proceso, se
aplican a los distintos 6rdenes normativos, que se corresponden con
el civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter. En el mismo sen-
tido, afnadié “es un derecho humano el obtener todas las garantias
que permitan alcanzar decisiones justas, no estando la Administra-
cién excluida de cumplir con este deber. Las garantias minimas de-
ben respetarse en el procedimiento administrativo y en cualquier
otro procedimiento cuya decisién pueda afectar los derechos de las
personas”.

Tanto la jurisprudencia como la doctrina de Organos y Tribuna-
les Internacionales establecen parametros que se tornan de cum-
plimiento obligatorio y que asi interpretados han sido invocados
expresamente por nuestros Tribunales. No sélo por su gravitacién
en torno a su significado en la linea de los derechos humanos, sino
atento la internacionalizacién del Derecho consagrada normativa y
definitivamente en nuestro pais con la incorporacién de los mismos
a la categoria constitucional. La linea que se ha seguido es en ge-
neral de reconocimiento a la sancién administrativa, con similitud
ontolégica con la pena y en consecuencia la deriva en la exigencia
de aplicar las garantias del proceso penal para los procedimientos
sancionatorios de las Administraciones Publicas.

También debemos mencionar que la globalizacién e internacio-
nalizacion del Derecho, acarrearon no sélo nuevas politicas represi-
vas como las abarcadas por el Derecho Penal Econémico, sino la ne-
cesidad de nuevas politicas preventivas en las que reina “la sancién
administrativa” con indudable mayor potencialidad para aminorar
los riesgos de estos nuevos delitos transfronterizos y de crimina-
lidad organizada, que el clasico Derecho Penal no ha demostrado
capacidad alguna para atender.

2.7. Razones para su autonomia. Antecedentes

Dejando a un lado las preocupaciones por las esencias y defini-
ciones, la ocupacién de los distintos operadores juridicos deberia
atender las nuevas problematicas insertas en las nuevas practicas
econdémicas, sociales, culturales, y procurar amortiguar los efectos
dafinos para la vida en sociedad. De otro modo, se deberia buscar
el origen de la ocupacién del Estado en la procura del bien comun;
traducido al moderno lenguaje de los derechos seria la mejor satis-
faccién de éstos. ;Por qué y para qué se reconocen los derechos si
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no se disefian las politicas que alejan las amenazas que impiden su
ejercicio? Es la funcién propia de la Administracion y en su especifi-
cidad de la sancién administrativa.

Frente a los miedos que ocasiona el uso del creciente poder puni-
tivo, se contrarrest6 direccionando toda la atencién en las garantias
sustanciales y formales del procedimiento. Lo que no se previé es
que la rigurosidad en la aplicacién de las garantias terminé cerce-
nando a su vez la ya poca eficacia del sistema penal en desmedro de
cualquier resultado. Como es conocido, hasta no hace mucho tiem-
po el Derecho Penal dejaba en zona franca todo perjuicio o dafno
proveniente de personas juridicas, al expresamente no contemplar
forma de castigar a las personas juridicas por sus delitos %, cuan-
do en el actual panorama, los mayores dafos socio-econdémicos son
justamente provocados por dicho accionar. Estas y otras innomi-
nadas acciones caen en una especie de zona liberada entre los dos
Derechos. En este panorama, ;cual seria la razén para trasladar
los principios y garantias de un sistema que ostenta en lo cotidiano
sus propias falencias? ;{No deberiamos reflexionar seriamente sobre
la autonomia del Derecho Administrativo sancionador? ;jAutonomia
sostenida desde el propio Derecho Administrativo que lo aloja, ver-
tiente del Derecho Publico Constitucional que le brinda su razén de
ser? Los regimenes sancionadores, de los c6digos aduaneros, de las
relaciones de consumo, del régimen cambiario, de los organismos
que previenen el lavado, entre otros, tienen mucho para ofrecer en
materia de prevencién (regulacién y sancién). Este es el lugar que
ocupa la sancién administrativa, con particularidades que la hacen
diferente a la civil y a la penal, cuya capacidad central es disuadir
conductas. Sin por ello estar fuera de la legalidad. El Derecho de
las relaciones de consumo ha mostrado un camino en la proteccién
de la parte que se reconoce mas débil de la relacién y sobre ello
ha regulado y aparecido con toda su virtualidad la sancién, en su
caso considerada civil por su naturaleza reparadora, pero jen los
casos en que se excede la mera reparaciéon, como le llamariamos?

28 “Que ello no implica negar la posibilidad de que las personas de
existencia ideal sean sometidas a sanciones juridicas que comporten el ejercicio
del poder coactivo reparador o administrativo, pues esta posicién sélo se limita
a frenar el impulso por dotar a aquéllos de capacidad juridica”. Con. 13 del voto
en disidencia de Zaffaroni, en el fallo CSJN F 572.XI,30/05/06, “Fly Machine
SRL”.
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El Derecho Penal ha mostrado sus limitaciones para hacer frente a
las infracciones de orden socioeconémico, sean éstas societarias, tri-
butarias, de medioambiente, laborales, financieras, cambiarias, de
delitos de evasién, de narcotrafico, lavado de dinero, de relaciones
de produccién y consumo, etc. Regulaciones todas que van surgiendo
a medida que se van complejizando las relaciones y el trafico en la
sociedad, que adem4s, como mencionamos, ya no se concentra en los
limites de una frontera.

3. Conclusion

Segun lo relatado, en un principio aparecia para la sociedad, cla-
ramente delimitada, por un lado la infraccion que constituia una
violacion a una regulacién componente del orden piblico y por el
otro el delito configurado por una accién disvaliosa que atentaba
contra otro. Ante nuestro imaginario, el delito se representaba como
algo mas gravoso y por lo tanto merecedor de castigo. El orden pu-
blico infringido se percibia entonces como algo de interés menor.

No obstante, entre otras cosas, la dindmica de la sociedad cambid
notoriamente y las relaciones se complejizaron. El ideario liberal
que dividia y confrontaba los derechos vs. un Estado absoluto, al De-
recho Privado vs. el Derecho Publico, ya no fue tan tajante. Los bie-
nes juridicos protegidos, bajo el formato de derechos, como sustento
y limite a cualquier accionar, ya no contemplaban las innumerables
dificultades y perjuicios que entorpecen y dafian la vida en sociedad.

En otras palabras, existen conductas altamente danosas que por
no constituir los tipificados delitos, quedan fuera de cualquier cas-
tigo. Esa libertad de accion, a su vez aumenta las posibilidades de
continuacién con sus consiguientes efectos amenazantes para los
otros bienes comunes. Es decir, la lupa penalista deja afuera los cre-
cientes intereses generales amenazados por una conducta perjudi-
cial o dafiosa, para la que no estaba prevista ninguna consecuencia o
para las cuales la rigidez del clasico Derecho Penal, es aprovechado
para invalidar procesos por delincuentes méas poderosos y organi-
zados. Por otro lado el avance del Derecho Penal extendiendo sus
fronteras sin limites, tampoco parece razonable, en un Estado de
Derecho que se precia de incorporar los postulados de los derechos
humanos.

Urge maés la respuesta a la problemaética que a las denominacio-
nes. Las légicas clasicas de control -ya que en esta fase situamos
a la sancién administrativa- no dan respuestas. Toda una norma-
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tividad y juridicidad pensadas para y por el sujeto individual en
un determinado espacio jurisdiccional, ya encontraron su limite.
Las sociedades heterogéneas, tienen muy disimiles y asimétricas
necesidades, en donde ademads, las antiguas relaciones econémicas,
sociales y culturales han borrado toda frontera. El Derecho Penal
como ultima ratio tiene garantias que preservan a las personas de
la punibilidad del Estado (o sea del monopolio del uso de la fuerza),
dando seguridad juridica. Este conjunto de garantias, central para
un Estado de Derecho, al aplicarse con una interpretacién genera-
lizada como si todos los sujetos de derecho fuesen iguales, es decir,
sin tener en cuenta la situacién particular de esta igualdad mas for-
mal que real, lleva a una injusticia en su aplicacion. Las garantias
funcionan muy bien para el gran sujeto de derecho o sea el econémi-
camente poderoso, pero para el que no tiene otra propiedad que su
fuerza del trabajo queda entrampado en un sistema judicial que las
mas de las veces se muestra injusto; basta con observar la poblacién
carcelaria jqué porcentaje ocupan los perpetradores de los grandes
dafnios econémico-sociales? Con lo cual, primero, la igualdad ya se
ve complicada, y después, que todos las afectaciones que no confi-
guran delito contra la propiedad individual, quedan en una zona
gris, dificil de encontrar a un culpable o que la sancién que se le
aplicaria por tardia o por insignificancia, sea util para desalentarla.
Como las especulaciones contra el fisco, contra el ambiente, contra
la sustentabilidad del orden socio-econémico, el narcotrafico, lavado
de dinero, la evasidn, en fin, contra lo que nos pertenece a todos sin
exclusividad. Sumado ello a una valoracion negativa de todo lo que
proviene del espacio publico, que es aprovechado por los grandes
sujetos para abusar y desvirtuar la razén de las garantias constitu-
cionales en la aplicacion de la punibilidad del Estado. Esto sumado
a lo dificil que es encontrar al verdadero delincuente, encriptado en
una diversidad de personalidades juridicas vacias.

No alcanza con el Derecho Penal Econémico, se necesitan nuevas
herramientas, principios especiales, nuevas formas de litigio y por
supuesto de un cambio en la perspectiva para aplicar las garantias.
Ello para combatir o disuadir todos estos delitos de la actividad eco-
nomica, donde ya no esta el individuo frente al Estado, tipo Karka,
sino sujetos financieros globales que tienen posibilidades de escabu-
llirse y de invisibilizarse frente a cualquier control e imposibilitar
por tanto cualquier tipo de pena o sancién. Seguir con un garan-
tismo ciego, que termine aplicando los principios de los DDHH a
personas humanas escondidas en estructuras societarias, permite
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seguir amparando a los grandes, que el riesgo sea para el orden
econdmico-social y por tanto la inseguridad juridica recaiga en todos
los habitantes.

Las dinamicas ameritan controles previos, amortiguacion de ries-
gos, en suma nuevas formas de prevenir para erradicar, disuadir o
persuadir conductas. Lo que no significa la vulneracién de derechos.
Por el contrario, atendiendo al derecho al bien comun, el cambio de-
bera consistir en politicas de cuidado con la mira en el cumplimiento
de responsabilidades sociales, més que en castigos selectivos e irre-
mediablemente ineficaces del sistema penal. Y este lugar lo puede
desempenar honrosamente la sanciéon administrativa nutriendo sus
raices en el ius puniendi estatal.



