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RESUMEN DE LA TESIS

El propééito del trabajo fue demostrar que la regulacién de la
convivencia en la Ciudad Autéhorna de Buenos Aires, a partir de la reforma
constitucional ‘del afio 1994 y la sancién de la constitucién local, sufrié grandes
cambios. En 1996 con el primer Cédigo Contravencional se instaurd un nuevo sistema

derogando asi a los autoritarios edictos policiales.

. Mediante la utilizacién del método descriptivo se feseﬁaron los
antecedentes jurisprudenciales y doctrinarios del Derecho Contravencional desde la
época del Virreinato hasta Ia actualidad. A partir de lo que surge de estos, en el
trabajo se lo cénsidefé c.omo una rama.l. del Derecho Penal, lo que implica que su
utilizacién es de dltima ratio y lé_ son aplicables los Derechos y Garantias

Internacionales. -
Por cuanto, la conclusién es que ha sido un gran triunfo contra la

arbitrariedad en la resolucién de conflictos, que implica la implementacién de un

orden que asegura la Iibertad y el respeto de los derechos de los habitantes.
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Introduccion:

En 1994 con la reforma de la Constitucional Nacional el status de la
capital del pais se modifico. El art. 129 de la Constitucion Nacional, le confiere la
autonomia a su régimen de gobierno, en virtud de ello paso a llamarse Ciudad
Auténoma de Buenos Aires'. Ademas del cambio de denominacién sc da la
posibilidad de dictar su propio estatuto organizativo, facultades propias de legislacion
y jurisdiccion, contencioso administrativa tributario y contravencional, Leyes n° 189y
1472; y que el pueblo de la Ciudad elija directamente su jefe de gobierno.

Hasta el afio 1998 en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, cuando
entro en vigencia el Codigo Contravencional, regia el sistema de los edictos
policiales, a través de los cuales las infracciones menores eran juzgadas por el Jefe de
la Policia Federal Argentina. El cambio legislativo paso a derogar un sistema
violatorio de los derechos individuales, en el que no se permitia el derecho de defensa

y el acceso a la justicia.

A este nuevo Derecho Contravencional el legislador le confirié una
serie de garantias previstas en el art. 13 inc 3 de la Constitucion de la Ciudad y se lo
dotd de naturaleza penal. De aqui que resulta trascendente el anéliéis de este sistema
punitivo de menor cuantia, que se aplicara a los habitantes de la Ciudad de Buenos
Aires.

El cambio de sistema para solucionar pequetios conflictos dentro de la
Ciudad, resulta de gran importancia )}a que va a recaer sobre los tres millones de
personas que la habitan y los cinco a siete millones que circulan y trabajan en su
territorio. Donde su poblacidn genera el 25% de la riqueza argentina v el 20% de los

recursos coparticipables.

' Denominacién que obtuvo conforme el art. 2° de la Constitucion de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires.



Las cifras mencionadas muestran la incidencia de la Ciudad en la
actividad econdmica y social del pais. Sin embargo, no fue ajena al fenémeno que se
dio en el resto de las grandes ciudades del pais en relacién al crecimiento del delito.
Se puede observar que de 710.467 hechos en 1995 se pas6 a 1.206.496 en el 2006,
demostrando un incremento del 70 %, mientras que la poblacion sobre la que incidié

aumentd un 10 % dentro del mismo periodo.

En procura de reformas que aumentaran las condiciones de seguridad,
la poblacion se alzo en voces con actos de protesta y convocatorias masivas, alentadas
en gran medida por los medios de comunicacion. Aumentaron las presiones sobre los
gobernantes para que tomaran medidas para combatir la ola de delitos. Es asi que en
respuesta al clamor popular se sancionaron numerosas leyes de reforma a la
legislacion penal, que implico el aumento de penas, como ocurrid: con los delitos de
secuestro extorsivo, robo con intervencién de menores y portacion de armas de

fuego®.

Los cambios realizados no tuvieron el resultado esperado, al no haber
sido acompafiadas de otras medidas alternativas, sélo generaron mas violencia. Las
masas en su sed de venganza, ante estas medidas se aplacaron temporalmente a las
masas en su sed de venganza. Esta corriente fue denominada por el profesor Zaffaroni
como autoritarismo cool’, ya que establecen un discurso tnico de carcter publicitario
y vindicativo, impuesto por los medios de comunicacion masiva; especialmente la

television.

Eﬁ medio de esta crisis de seguridad, el Derecho Contravencional
comenzé a aplicarse, las criticas en relacion a la idea que lo planteado no seria la
solucién no se hicieron esperar. Estas fueron uno de los motivos que me llevé a
. analizar este tema con el fin de tratar de demostrar que la correcta utilizacién de esta
rama del Derecho Penal serd positiva para la ciudad en que habitamos.

? Leyes n° 25.742, 25.767 y 25.886.
? Zaffaroni, E R, Alagia A y Slokar, A, (2000), pag 8.



El objetivo de este trabajo es comenzar dando una vision sobre los
origenes de una materia que ha sido usada por los distintos gobiernos desde la €época
del Virreinato, sufriendo en este camino algunos usos abusivos y discrecionales.
Luego se desembocari en el actual cédigo Contravencional como una herramienta de
Derecho Penal moderno, con instituciones novedosas, para solucionar los conflictos

menores dentro de 1a Ciudad.

Asi es que junto con las otras ramas del derecho cumplir el objetivo
primordial de todo estado de derecho, que es lograr la convivencia pacifica de los
habitantes de una comunidad.



Capitulo

“ La Ciudad Autonoma de Buenos Aires tiene cabeza de
ledn, cuerpo de ledn, patas de ledn pero la tratan como
PR
raton”.

a) Ciudad de Bs As:

El Derecho Contravencional forma parte de la legislacion de nuestra
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, asiento de la Capital Federél. Esta es una facultad
que le fue concedida con la reforma de la Constitucién Nacional de 1994, por lo que
corresponde desarrollar el origen de la ciudad y su legitimidad para dictarlo en

gjercicio de su autonomia.

La Ciudad fue fundada primero en 1536 por Pedro de Mendoza, quien
la llamé ciudad y Puerto de Santa Maria®, y luego refundada por Juan de Garay en
1580. Desde esa época comenzé a ser un centro de concentracion de poder, con una
alta actividad comercial beneficiada por su puerto, lugar de asiento de lés autoridades
centrales de la colonia, como la gobernacion de Bs As, 1617, el obispado, 1620, la

audiencia, 1661, y del virreinato del Rio de la Plata, 1776°.

* palabras de Octavio Gauna, exprocurador General de la Ciudad, en las jornadas “Constitucién de la
Ciudad Auténoma de Bs As: A diez afios de su vigencia”, 11 de octubre de 2006 Facultad de Derecho
delaUB.A.

> En el afio 1541 los habitantes tuvieron que abandonar la ciudad y dirigirse a la ciudad de Asuncidn,
empujados por el hambre y el acecho de los indigenas.

® De la Rua, J. (1994), pag 1122.



Esta situacion no vario hasta 1880, sin perjuicio del traslado del
Congreso a la provincia de Tucuman entre 1816-1817 y el asentamiento de la capital
en la ciudad de Parand, provincia de Entre Rios cuando Buenos Aires se habia
segregado de la Confederacion. Ese afio por medio de la ley n° 1029 sancionada por el
Congreso Nacional el 21 de septiembre aprobada el 26 de noviembre por la legislatura
de la Provincia de Buenos Aires y promulgada ¢l 4 de diciembre’, se resolvié que la
Capital Federal de la Republica Argentina fuera la Ciudad de Buenos Aires, cuyo

municipio fue creado el 3 de abril de 1856°.

El municipio de la Ciudad de Buenos Aires paso a desempeiiarse como
el resto de los municipios dependientes de los gobiernos provinciales hasta el afio
1853. A partir de ahi los habitantes de la Capital Federal obtuvieron el reconocimiento

constitucional de participar en los érganos legislativos federales’.

La autonomia con que se desempefiaban los municipios fue reconocida
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en 1989'°, hasta tanto se consideraban
meras delegaciones administrativas dependientes de los gobiernos provinciales. En el
mentado fallo se establece que son auténomos porque tienen origen constitucional y

una base socioldgica representada por los vecinos. Las normas que emanan del Poder

7 Maier, J. (1996), pag 70.

* Losa, N.(1998), pag 295.

® Al respecto ensefia Linares Quintana (Tratado de la Ciencia del Derecho Constitucional , T IX, pag
189 y sgtes), que la representacion de la Provincia ante ambas Camaras del Congreso, reconoce como
antecedente directo ¢ inmediato la Constitucién de 1826, el que a su vez tuvo como precedente el
proyecto que Rivadavia presenté al Congreso constituyente, una vez sancionada la ley de
nacionalizacién de la Cindad de Buenos Aires. De la Ruaa reproduce los dichos del diputado Castro al
sancionarse la ley “como diputado de Bs As....El derecho primitivo esti en todos y cada uno de los
ciudadanos, ese derecho que ellos nunca han enajenado, que no pueden enajenar especialmente en
nuestro gobierno republicano representativo, y que nadie puede quitarie que es el derecho electoral
unico que le queda al pueblo después depuesta en ejercicio su soberania..”, Herndndez, A. (1997), pag
192,

¥ CSIN “Rivademar, Angela ¢/ Municipalidad de Rosario™, 21/3/1989.



Legislativo constituyen legislacion local, a la vez que pueden crear sus entes
autarquicos y que las autoridades de la Ciudad sean electas mediante el voto popular.
De esto ultimo estaba exceptuada la Ciudad de Buenos Aires, que por cumplir el rol

de Capital Federal tenia un intendente designado por ¢l Poder Ejecutivo Nacional.

b) Reforma Constitucional:

La situacién de la Ciudad cambia con la reforma de la Constitucion
Nacional"' de 1994, que en su articulo 129, le da la autonomia del gobierno Nacional.
Sefiala Gonzalez Calderén que el concepto constitucional de autonomia implica,
cuanto menos, el poder efectivo de organizar el gobierno local en las condiciones de
la constitucién de la Repiblica, dindose las instituciones adecuadas al efecto,
rigiéndose por las formas exclusivas de elegir autoridades publicas, independientes
del gobierno federal, de regular el desempeiio de sus funciones, en la capacidad
finalmente de desarrollar dentro de su territorio el imperio jurisdiccional por leyes y
otros estatutos con relacion a todo otro asunto no comprendido entre los que la

constitucién ha acordado al gobierno Nacional 2.

La norma constitucional le confiere a los habitantes de la ciudad

facultades propias de legislacion a través de sus representantes, jurisdiccién®” y la

" La que se llevé a cabo en la ciudad de Santa Fe conforme la ley n° 24.309 que instauré la necesidad
de la reforma.

12 en Derecho Constitucional Argentino, J. Lajouane, Buenos Aires, 1931, pag 123, citado por Romero
Villanueva, H. (2006), pag 23.

B “La doctrina y la jurispradencia han distinguido la jurisdiccién “judicial” y la “administrativa”,
admitiéndose el ejercicio de esto tltimo por los gobiemos locales y en especial, por los tribunales
municipales de faltas. Pcro cn este caso de la ciudad de Bucnos Aires, tal como lo dijimos en la
Convencion constituyente de 1994, no caben dudas de que se trata de jurisdiccion “judicial”, segiin ia



eleccion de su propio jefe de gobierno. También la representacién a través de los
representantes que elijan a ese efecto de dictar por primera vez el estatuto

organizativo de sus instituciones, que luego se lo nominé como Constitucion de la

Ciudad'® .

En el marco del mentado articulo constitucional ademas de la
autonomia de la Ciudad, se estableci6 que una ley garantizara los infereses del Estado
Nacional mientras sea Capital de la Nacion. Por tal motivo fue sancionada la ley n°
24.588, la que en su articulo 1° establece, que cs para asegurar el pleno ejercicio de

los poderes atribuidos al Gobierno de la Nacién.
c) Ley de bases:

Esta ley denominada “de bases del gobiemo de la Ciudad”"’, limita la
autonomia de la Ciudad y se encuentra situada por sobre su constitucion'®. En ese
marco el legislador nacional puede modificar los alcances y limitar asi la competencia
de la Ciudad en materias que actualmente se encuentra faéultada para legislar y

juzgar'’.

intervisable redaccion del art. 129 y disposicién transitoria decimoquinta”. Hernandez, A. (1997), pag
227.

1 «_el articulo 129 de la Constitucion Nacional ha dotado de un régimen juridico-institucional propio
a la Ciudad de Buenos Aires, otorgindole autonomia y facultades propia de legislacién y
jurisdiccién...” CNC, Sala A, 26/11/96, “Municipalidad de Buenos Aires ¢/ Telefonica de Argentina”.
'* Barra, C R. (2003), pag 321.

' Ley 24.588, art. 7°.

' La Corte Suprema sostuvo en el fallo “Gauna, Juan O” (Fallos 320: 875), cosid n° 15: “...¢} Estatuto
Organizativo no puede otorgar a las normas de la Ciudad de Buenos Aires un alcance méas amplio que
el conferido por los constituyentes nacionales y en tal sentido dicho alcance fue delimitado por las
leyes 24.588 y 24.6207.



Las principales atribuciones que esta ley reglamentaria reservé para el
Estado Nacional son: la competencia en materia de seguridad y proteccion de las
personas, la jurisdiccién ordinaria y el manejo del Poder Judicial de la Nacién, la
jurisdiccion sobre el Registro de la Propiedad Inmueble, la Inspeccion General de
Justicia y la Competencia y fiscalizaci6n, de los servicios cuya prestacién excede el

territorio de la Ciudad de Bucnos Aires.

Lo que ha dejado en claro esta ley es que se dio una relacion inversa a
lo que ocurre entre las provincias y el Estado Nacional. En tanto que las primeras
conservan todo el poder que no fue delegado al Estado Nacional, mientras que éste
conserva todo el poder no atribuido al Gobierno Autonomo de la Ciudad de Buenos
Aires'™. Para Cassagne a tenor de lo prescripto en el art. 121 de la Constitucién
reformada solo las provincias conservan el poder no delgado lo que implica que la
Ciudad de Buenos Aires puede estar limitada en la titularidad y cjercicio de sus
poderes ya que sus facultades propias de legislacién y jurisdiccién deben ejercerse en
el marco de la ley que dicte el Congreso para garantizar los intereses del Estado

Nacional"’.

Por lo que 1a autonomfa, no es ni histérica ni juridicamente originaria

como la de los estados provinciales, que sancionaron la constitucién de 1853 o los que

1« ¥ asi lo expres6 cl legislador de la ley 24.588: “ sin perjuicio de la competencia de los articulos
siguientes, la nacion conserva todo el poder no atribuido por la constitucién al Gobierno auténomo de
la Ciudad de Buenos Aires y es titular de todos aquéllos bienes, derechos, poderes y atribuciones
necesarios para el gjercicio de sus funciones”, como bien lo recuerda Maqueda en su voto en “Partido
Justicialista” consid 31 y 32), Barra, C R. (2003), pag 320.

19 Casagne, J C, ed Abeledo Perrot, 7° edicién, reimpresi6n, Bs As 2002, Tomo I, pag 467.



se crearon después, como ocurridé con Chaco, Tierra del Fuego; sino derivada

politicamente™ .

No obstante esto, al haber sido la autonomia de la ciudad conferida
constitucionalmente en el art. 129, la ley 24.588 es de evidente rango inferior. Por
cuanto las modificaciones de esta ley con el fin de resguardar los intereses del Estado
Nacional, no podran cercenar la autonomia del Gobierno portefio restringiendo las
facultades establecidas por el propio texto constitucional, sino que deberd
circunscribirse a aquéllas cuestiones, que por la materia federal, el lugar o las
personas debaﬁ ser necesariamente reguladas®’, porque de lo contrario se tornard

inconstitucional,

La Asamblea estatuyente, el 2 de agosto de 1996 al dictar la
Constitucion, realizé una verdadera declaracion de Autonomia, por lo que dispuso: a)
reconocer solo las limitaciones impuestas a la autonomia de la Ciudad de Bs As por cl
art. 129 y sus concordantes de la CN; b) rechazar por inconstitucionales las
limitaciones dispuestas por las leyes 24.588 y 24.620 a las faculiades de legislacién y
jurisdiccién de la Ciudad Auténoma; ¢) revindicar las facultades de la asamblea
Constituyente local a fin de fijar los modos y plazos de convocatoria a elecciones
legislativas de la ciudad y d) Dispuso dirigirse al Congreso Nacional solicitando la

urgente modificacion de la ley 24.5887.

*® Bielsa, R- Grafia, E. (1995), pag. 122.
' De 1a Raa, J. (1994), pag 1122.
2 Gelly, M A. (2003), pag. 877.



d) Status juridico:

En la doctrina comenzé a discutirse cudl era el status juridico de esta
ciudad auténoma que a la vez cs donde reside la capital de la Nacion. Las posiciones

fueron diversas por lo que resulta ilustrativo mencionar alguna de ellas.

Entre los que sostienen que es una Ciudad-Estado, encontramos a
Rafael Bielsa, Antonio, Herndndez y Jorge de la Ria. Esta categoria resulta
significativa desde el punto de vista demografico, sociologico, econdémico y cultural
para describir una realidad, por su fisonomia es una ciudad y por su importancia un

Estado®.

Entre las cualidades que le adjudican a esta calificacién, se pueden
mencionar, facultades de auto organizacién y de auto gestion, que tiene superior
jerarquia que los municipios en razén de sus mayores competencias autondmicas.
Pero no la consideran una provincia porque su autonomia no es originaria sino que su
entidad politica es derivada. A causa de estas atribuciones es similar a otros estados
que integran una federacion como es el caso de las ciudades de Hamburgo, Bfemen y

Berlin en Alemania.

Una posicién intermedia es la del profesor Bidart Campos®*, al afirmar
que es una entidad “sui generis” que surgi6 a partir de la reforma constitucional de

1994, va que el art. 129 de la Constitucion Nacional le da un régimen autonémico,

2 Rosatti, H. (2001), pag 107.
# Bidart Campos, G. (1998), pag 456.
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que es menos que una provincia y mas que los municipios de la érbita provincial. En
el seno de la Convencién Constituyente que reformé la Constitucién Nacional en
1994, se expresaron dos interpretaciones concordantes - acerca de la limitacién de la
autonomia portefia - por parte de los convencionales Alberto Garcia Lema y Alfredo
Bravo, representantes del oficialismo y de uno de los principales partidos de la
oposicién respectivamente. En efecto, para el primero, miembro informante del
dictamen de mayoria, se dotaba a la ciudad de Buenos Aires de un status especial por
lo cual no quedaria regida por una constitucién en los términos del art. 5° de la
Constitucion Nacional, sino de un estatuto organizativo®™. En esta linea también
encontramos los que la definen como una “ciudad constitucional federada”™, porque

es la Ginica ciudad designada por su nombre en la constitucion.

Para este sector comparte alguna de las cualidades de las provincias y
los municipios, pero es diferente a ambos regimenes. Sin embargo, al haber relacion
directa con ¢l poder nacional segiin su esquema organizativo reconoce que se asemeja
mas a una provincia®’, pero con un nivel gubernativo diferente. El legislador nacional
empled el término “estatuto” para diferenciarlo de las “constituciones provinciales” y

las “cartas orginicas municipales”.

Esta nueva categoria surge de la propia constitucion como un “cuarto
status politico”, por lo que no debe compararse con las otras instituciones previstas

histéricamente. La base de esta calificacién radica en el hecho de que en caso, de que

B Gelly, M A.(2003), pag 875.

61 0sa, N 0. (1999), pag 301.

" En este punto Bidar Campos dice que la previsién de intervencion federal es porque su territorio no
esta federalizado mientras fuera capital, tal vez pudiera pensarse que aiin con autonomia no fuera
susceptible de intervencion en virtud de esa misma federalizacién terriforial, (1998), pag 456.
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la capital de la Nacion fuese trasladada, la ciudad conservara la autonomia que le
confiere la constitucion, conforme el art. 129 ¥y que seguird integrando el sistema
federativo argentino, juntamente con el gobierno federal y las provincias de acuerdo a

1o que refieren los arts. 54 y 75, incs. 2°y 31)*.

La posicidbn mas extrema, es la que sostiene que la ciudad de Buenos
Aires, a partir de la sancién de su constitucién provincial (o estatuto organizativo
como se lo denomina en ¢l nuevo texto constitucional), es la provincia nimero
veinticuatro de la Republica Argentina®. Se basa para ello en las atribuciones
previstas en la Constitucion Nacional: a) la Ciudad de Buenos Aires tiene un régimen
especifico (art. 129), ubicado en el titulo sobre los “Gobierno de provincia™; b) tiene
representacion en el Senado de la Nacion (art. 54); c¢) los habitantes tienen
representacion en la Camara de Diputados de la Nacion (art. 45); d) posee
intervencion en la distribucién de la coparticipacién impositiva (art. 75 inc 2); €) es
representada en el organismo fiscal federal (art. 75 inc 2); f) puede ser intervenida por
el gobierno de la Nacién (arts. 75, inc. 31, y 99, inc. 20); g) integra regiones para el
desarrollo econémico y social y celebra convenios internacionales (art. 124); h)
conserva organismos de seguridad social para los empleados piblicos v profesionales
(art. 125) y i) posee facultades jurisdiccionales “judicial” y “administrativa™ (art. 129

y disposici6n transitoria decimoguinta)’’.

Esta calificacion no fue expresada porque los legisladores nacionales

no tuvieron la voluntad de transferir los servicios publicos, la justicia ordinaria y el

* Bidart Campos,G.(1998), pag 537.
* Ekmedjian, M A. (1999), pag 791 y Eugenio Raiil Zaffaroni: cuando era estatuyente del Frepaso.
** Hernandez, A M (h). (1997), pag 197.

12



manejo de Ia seguridad (Policia Federal Argentina), argumentando que de otra manera
los vecinos de la Ciudad tendrian que solventar los gastos con mayores impuestos.
Pero esto no es un argumento valido para cercenar la autonomia plena, ya que deben
reasignarse las partidas presupuestarias correspondientes por parte del gobierno

nacional®'.

Lo favorable de sostener esta postura es que con el status de provincia,
la Ciudad tendra en su esfera todos los poderes no delegados al gobierno nacional. En
contrario a lo que sostienen los detractores que por no ser una provincia carece de
soberania residual, de manera que su ordenamiento basico nace originalmente de la

voluntad del constituyente nacional®.

Otro argumento de fucrte envergadura es acerca de los limites a los que
debié someterse el constituyente portefio. El tope normativo que tuvieron en 1996 al
dictar la carta magna local fue la Constitucion Nacional, al igual que el resto de las
provincias que conforman la Nacién **. En cambio los gobiernos municipales de
acuerdo a lo prescripto en el art. 123 de la Constitucién Nacional, para dictar su carta
organica, su poder constituyente es de tercer orden, ya que primero se deben someter

a la constitucion de su provincias y luego a la de la Nacién®*.

Esta posicion es la que comparto pero un tratamiento exhaustivo

excede el marco de este trabajo. Lo importante es que las facultades conferidas por la

*! Ekmedjian, M A. (1999), pag 787.
*2 Barra, C. (2003), pag 321.

3 Sagues, P N. (2004), pag 338.

* Cassagne, J C. (2002), pag 464.
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Constitucion no pueden ser alteradas por el legislador nacional, independientemente
de su voluntad o el momento politico imperante, dindose una relacion similar a la que
se da entre las provincias y el Estado Nacional, con la tinica particularidad de que la

cindad es la sede de la Capital Federal®.

La personalidad juridica que ha adquirido la Ciudad, seguird
subsistiendo por mas que una norma infraconstitucional (art 3° de la Constitucion
Nacional) se decida a trasladar la capital a otro lugar del pais. En caso de que se de
este supuesto la autonomia se verd ampliada, pues dejaria de existir la necesidad de
garantizar los intereses del Estado Nacional mediante una ley del Congreso%, que

restringen las facultades en materia de seguridad y justicia.

Llegado el caso que se dé el supuesto antes mencionado de cambio de
sede de la capital del pais, la provincia de Buenos Aires, tampoco podria revindicar el
territorio que cediera a la Nacién para ese fin. En ese caso seglin dice Quiroga Lavie ,
se plantearia un problema complejo entre el Pacto de San José de Flores, que en el art.
V hacia referencia a la integridad del territorio de Buenos Aires, que no podia ser
dividido sin el consentimiento de la legislatura, y el nuevo art. 129, respondiendo el
autor que de prevalecer esta ultima norma “debido a que el poder constituyente
nacional puede someter a su imperio toda norma anterior, cualquiera sea su jerarquia
normativa”. Mas adelante recuerda que la Corte Suprema de Justicia tiene dicho que
“los acuerdos celebrados entre la provincia de Buenos Aires y la Nacioén con motivo

de la federalizacion de la ciudad de Buenos Aires como capital de la Republica,

 De la Ria, J. (1994), pag 1122.
% Gelly, M A. (2003), pag 876.
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fueron definitivos e inhabilitan a dicha provincia para iniciar acciones a titulo de
antigua propietaria del municipio y con motivo de la cesion que de €1 se hizo” (Fallos,

114-315)%.

La tnica posibilidad de “provincializacion” de la actual ciudad en el
futuro...sélo podria concretarse con el estricto seguimiento del criterio participativo
previsto en el articulo 13 de la constitucion Nacional; es decir ante una decision de la
legislatura de la ciudad. No puede dejar de advertirse que la Constitucién de la ciudad
no contiene la posibilidad de provincializacion futura de la ciudad, razén por la cual el
cambio de status para que vuelva a ser parte de la provincia de Buenos Aires, depende

de una modificacion de la constitucion local®®.

¢) Competencias:

Las competencias legislativas y jurisdiccionales fueron conferidas por
la ley n° 24.588. En primer lugar establecit6 que la legislacion municipal existente a la
entrada en vigencia del estatuto organizativo seguira siendo aplicable, mientras no sea
derogada o modificada. Entre ellas se encuentran competencias en materia de faltas,
urbanismo, cultura, educacion, salud, ornamentacién, construcciones viales y normas

de transito.

Las competencias se ven ampliadas con la autonomia extendiéndose al

dictado de codigos de procedimientos, organizacién regisiral, expropiaciones,

37 Quiroga Lavié, H. (1996), pag 725/7.
*¥ Rosatti, H. (2004), pag 106.
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servidumbres, autorizacién y fiscalizacion de los juegos de azar, poder de policia
sobre comercializacion y abastecimiento, defensa del consumidor, medio ambiente,

policfa del trabajo, etc...*

Las nuevas facultades que se le asignaron®, en materia de jurisdiccién
son sobre vecindad, contravencional y de faltas, contencioso administrativo y
tributario locales. A tal fin en la Constitucion local se ha previsto un poder judicial
integrado por un Tribunal de Enjuiciamiento, un Tribunal Superior de Justicia, un

Consejo de la Magistratura y un Ministerio Publico.

Entre las materias conferidas, resulta de interés para este trabajo la de
jurisdiccién en materia Contravencional y de Faltas. La que a partir de la ley n° 10
luego modificada por la ley n° 1472, impuso un Cédigo Contravencional con un
catdlogo de conductas y sus respectivas penas. Asi ha dicho la Corte Suprema®’! que
las facultades propias de legislacion y jurisdiccion, sumada a la clausula de progreso
econdmico y desarroflo humano (arts. 125 y 129 de la CN), conllevan necesariamente

al establecimiento de un régimen comunal de contravenciones®.

f) Convenio de transferencias:

En este aspecto la cldusula transitoria décimo tercera faculta al Jefe de

Gobierno de 1a Ciudad a convenir con el gobierno federal el traspaso de la justicia

¥ Gil Dominguez, A. (1997), pag 105.

0 ey n°® 24.588, inc 8".

4 CSIN “Casino estrella de la Fortuna s/ allanamiento” , 16/4/02.

2 1] articulo 81 de la Constitucion local refiere que es atribucién de la legisiatura local sancionar el
codigo Contravencional y de Faltas.
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Nacional. Esto es lo que ha ocurrido en un primer momento con ¢l convenio firmado
el 7 de diciembre de 2000 por el Presidente de la Nacion y el Jefe de Gobierno de la
Ciudad, aprobado por la ley de la Nacién n° 25.752 y la ley n° 597 de la Ciudad. Por
¢l que pasaron a la esfera de la justicia de la Ciudad los delitos de tenencia y portacion

de anﬁas de fuego de uso civil.

Seguido al anterior se ha celebrado un nuevo convenio el n° 14/04
sobre el traspaso de otra serie de delitos como lesiones en rifia, abandono de personas,
omisién de auxilio y exhibiciones obscenas. El mismo hasta la fecha no entré en
vigencia debido a que solo fue aprobado por la legislatura local mediante la ley n°

2.257, restando la correspondiente aprobacién por parte del Congreso Nacional .

Pero no medi6 tiempo sin que se alcen voces en contra de que los
jueces locales pasen a intervenir en el juzgamiento de delitos. La critica radica en que
al no ser la ciudad instaurada como una provincia, la aplicacién del derecho de fondo
sigue siendo de incumbencia del Poder Judicial de la Nacién. Seria
constitucionalmente inaceptable que la materia de fondo sea tratada por quienes
constitucionalmente no invisten el caricter de jueces naturales™. El Congreso al
traspasar las competencias que son por su naturaleza propias del Gobierno Federal,
como la relativa a la jurisdiccién judicial, implicaria una violacién det art. 75 inc 12

de la Constituciéon Nacional #°.

3 «__Asi, tanto de sus consideraciones (parrafo 9°) como de lo que surge de sus clausulas cuarta vy
quinta, se puede advertir que quedé expresamente sentada la necesidad de su aprobacion por el
Congreso Nacional y por la Legislatura de la Ciudad de Buenos Aires..”, dictamen del Procurador
General de la Nacién, comp 522 L XLIII “Gonziles Molino, Javier Horacio s/inf. art. 149 bis del CP”,
21/08/2007.

“ Almeyra, M A (2004), pag 1552.

* Barra, C. (2003), pag 323.
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Estas criticas omiten considerar que la voluntad del legislador en 1994
fue la de conferirle la autonomia a la Ciudad, por lo que estas transferéncias de
competencias penales, confirman esta tendencia. Las que forman parte de una serie
medidas tendientes a la lograr la plena autonomia, que se conquistarin a través del

tiempo ante el poder politico nacional.

Una de los dltimos avances fue el conseguido el 22 de agosto de 2007
por el cual la Camara Nacional de Senadores, modificé el art. 7 de la ley n°® 24. 588,
disponiendo el traspaso de la policia al 4mbito de la ciudad. Pero esta conquista fue a
medias, ya que ambas Cédmaras coincidieron en no reasignar la correspondiente
partida presupuestaria a la Ciudad. El argumento fue que la Ciudad al ser la mds
importante del pais, la de mayor ingreso per cdpita y la de mayor capacidad
recaudatoria, puede disponer de su presupuesto y de los recursos que recauda, para
estructurar su propia policia, como lo han hecho las provincias pobres del interior, que

tienen su policia y la pagan®.

La senadora Escudero, refiri6 que en materia de inversién piiblica
nacional, la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Cérdoba y Santa Fe concentran et 40
por ciento del gasto total, y la provincia del Buenos Aires el 30 por ciento a distribuir
en ¢l resto del pais. En consecuencia; al resto de las provincias les toca menos del 1,5
por ciento de la inversién piblica. En cuanto al gasto total por habitante y por
provincia, la media nacional estd en 3.345 pesos por habitante por afio; la Ciudad de

Buenos Aires recibe cuatro veces la media nacional, mientras que la provincia de

“ Senador Pichetto, versién taquigrafica de la sesidn ordinaria del 22/08/07 de a Camara Nacional de
Senadores, pag 49.
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Misiones - que es la que menos recibe- percibe la mitad de la media nacional. Es decir
que en este contexto de tremenda injusticia con relacion a la distribucion de los
recursos y la inversién piblica, es imposible pretender transferencias de recursos a

una ciudad que recibe cuatro veces la media nacional®’.

*7 versi6n taquigrafica de la sesi6n ordinaria del 22/08/07 de la C4mara Nacional de Senadores, pag.
40.
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Capitule 11

Las limitaciones de la libertad resulton necesariamente del
hecho real e incontrovertible de que el individuo no vive
aislado sino en un régimen de convivencia.

Linares Quintana.

a) Surgimiento:

El Derecho Contravencional se desarrolla dentro de una comunidad®®,
en donde las personas interactian y comparten sus intereses creando la costumbre.
Estos vinculos interpersonales se dan en el espacio publico, lugar donde las personas

tienen que poder expresarse libremente y ejercitar sus derechos sin afectar a terceros.

En la conviveneia de la comunidad dentro del espacio publico se van a
ir conformando las valoraciones generales, de la cuales surgen qué comportamientos
son socialmente aceptables o reprobables. Estas calificaciones son resultado de la
interaccion entre ciudadanos, que no implica que la totalidad las comparta, sélo basta
que un grupo mayoritario se pueda sobreponer por sobre los demas. Es claro que si un
ordenamiento existe como tal, es decir tiene vigencia, es porque tiene el
consentimiento genérico de los stibditos, a pesar del margen de violaciones que su

subsistencia como sistema soporta®.

* « Toda persona tiene deberes respecto a la comunidad puesto que s6lo en ella se puede desarrollar
libre y plenamente su personalidad™, art. 29 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos.
“S Entelman, R F. ( 2002), pag 48.
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Al tener las valoraciones aceptacion por la mayoria conformara la
conciencia colectiva o comuin, que implica el conjunto de creencias y los sentimientos
comunes al término medio de los miembros de una misma sociedad>’. De ahi que
surgen las reglas de convivencia que dan base a un sistema normativo local que

sancionard a quienes no las respeten’’.

Pero ello, no implicard que todo lo que se crea malo dentro de la
comunidad o reprobable vaya a ser sancionado por las normas positivas. Sino que
habr4 una separacién entre derecho y moral™, que se puede representar a través de
dos circulos concéntricos de distinto radio, el mas largo, el correspondiente a la esfera
moral y el mas corto delimita la esfera juridica. De esto se va a extraer que la

conducta no debe ser prohibida si no es en algin sentido reprobable >

El sistema normativo a instaurar deberda cumplir ciertas condiciones
para proteger a los ciudadanos de los actos reprobables y para evitar abusos en su
aplicacion a efectos de favorecer la libertad. Lo que lleva que al ser dictado sea
previsto como de alcance general y abstracto, con esto se asegura que en su aplicacion
no haga distingo sobre quien vaya a recaer. En cuanto a los ciudadanos traera

certidumbre a las consecuencias de sus comportamientos y confiere previsibilidad a

las expectativas.

* Durkheim, E. (sf), pag 82.

Sl «_.para castigar un comportamiento como delito no es suficiente pero si necesaria su reprobacién
moral...”, Ferrajoli, L. (1997), pag 717.

%2« Aunque el derecho y la moral no son lo mismo, y muchas cosas pueden ser inmorales sin ser
necesariamente ilegales, el divorcio absoluto del derecho y la moral no tiene porque ser una fatal
consecuencia...”, opinion de Lor Coleridge en “Regina v. Dudley And Stephens”, Queenn’s Bench
Division, Inglaterra, 1884, Casos de derecho penal comparado, segunda edicién, Hendler, E y Gullco,
V. (2003), pag 170.

* Ferrajoli, L, (1997), pag 460.
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El hecho de vivir en sociedad hace indispensable que cada uno por
recibir este beneficio, se obligue a observar una cierta linea de conducta para con los
demas. Esta conducta consiste en no perjudicar los intereses™* de otros o ciertos
intereses considerados derechos, los"cﬁal.le"s' son establecidos por expresa declaracion
legal o tacito entendimiento. Los intereses sociales, producto de las valoraciones, que
por su importancia pueden merecer la proteccion del derecho se denominaran bicnes
juridicos. Un Estado social y democratico de derecho solo deberda amparar como
bienes juridicos, condiciones de la vida sopial en la medida que afecten a las

posibilidades de participacion en el sistema social.

En la concepcién del Derecho Penal como instrumento de proteccion
de bienes juridicos el legislador no esta obligado a sancionar penalmente los que los
lesionen, cuando la proteccion se pueda conseguir incluso més eficazmente con otros
instrumentos juridicos no penalesss. En tanto que ademas del Tequisito mencionado,
para que dichos bienes juridicos merezcan sex protegidos penalmente y considerarse

bienes juridicos- es, serd preciso que tengan una importancia fundamental®®.

Al respecto, la nocién de bien juridico busca impedir que se hagan
difusos o intangibles los contenidos cuya afectacién puede ser objeto de imputacién
de consecuencias penales. El bien juridico se convierte entonces en el nicleo del
concepto material de delito, pretendiendo anclar a actividad legislativa de la politica

criminal sélo a ciertas realidades o intereses relevantes para la convivencia, dejando

54 Mill, J S. (1993), pag 153.

55 Roxin, C. (2006), pag 82.
5 Mir Puig, S. (2005),pag 129.
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fuera de esa competencia asi como todo objeto difuminado en su composicion,

conforme sefiala Yacobucci®'.

En nuestra comunidad se cre6 el Derecho Contravencional, para
reprender a aquellos que transgreden los limites de lo convencional, aunque no
lleguen a cometer delitos™. Est4 constituido por afectaciones a bienes juridicos de
menor relevancia, si se los compara con aquellos bienes que estan previstos por el
derecho penal, pero que igual pueden afectar gravemente la calidad de vida de los
ciudadanos. El fin principal es resguardar la convivencia social de los habitantes de
las comunidad local, lo que debe entenderse como la proteccion genérica de la calidad

de vida y entendimiento dentro de la ciudad.

Al fin principal de regular la convivencia deben agregirseles fines
parciales que son una serie de desprendimientos para la proteccién de otros bienes
juridicos. En caso que se dejen sin tutela, no se podrd instaurar un régimen de
convivencia, ya que dificilmente las personas puedan interactuar libremente si no se
respeta la integridad fisica, la libertad de circulacion, los derechos personalisimos, la
administracién y servicios piblicos, la proteccién de los menores de edad, la fe
publica, el orden en los especticulos de asistencia masiva, el uso del espacio publico y

el transito>".

Las relaciones que se producen dentro del espacio publico de la

comunidad de la Ciudad de Buenos Aires, son reguladas por el Cddigo

57 citado por Bujan, J-Cavaalieri, C. {2003), pag 35.
3¢ Radrizzani, J. (2004), 129.
59 Bujan, J- Cavalieri, C. (2003), pag 28.
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Contavencional®, o que implica como consecuencia necesaria para las personas por
pertenecer a este régimen el costo de que su libertad se vea restringida. En ese sentido
podriamos entender desde una vision utilitarista que al necesitar la sociedad que se le
brinde seguridad se justifica que se restrinjan determinadas libertades en favor de la
seguridad colectiva, entendida como seguridad ciudadana®, “Toda persona tiene
deberes respecto a la comunidad puesto que sélo en ella se puede desarrollar libre y

plenamente su personalidad”&.

De acuerdo a lo que afirma Beccaria® las leyes son las condiciones con
que hombres independientes y aislados se unieron -en sociedad fatigados de vivir en
un continuo estado de guerra y de gozar una libertad initil por la incertidumbre de
conservarla. Sacrificaron una parte de élla para gozar la restante con seguridad y

tranquilidad.

De lo contrario sino se admitieran ciertos limites quedan dos opciones:
la primera seria una utopia como es la de vivir aislado fuera de la sociedad, la segunda
aceptar que no hay reglas, vivir en ese estado de guerra, lo que implica que sus
intereses pueden ser violados. Es una concesion que hacen cada uno individualmente

para conseguir la felicidad de la comunidad® a la que pertenece.

% «_.La legislatura de la Ciudad, la que en cumplimiento del mandato expreso - incluido en la
disposicion lransitoria décimo segunda de la Constitucidn local, optd por sancionar un Cédigo
Contravencional que regulara los conflictos vinculados con la convivencia de la Cindad...”, voto Dr.
Maier en causa n° 245/00 “Le6n, Benito Martin s/recurso de inconstitucionalidad (art. 71, CC) del TSJ
de la Ciudad de Bs As.

¢! Atienza, M. (1985), pag 135.

2 Art. 29 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos.

% Beccaria, C. (Sf), pag 15.

 « no debe dejar de considerarse que la razén de ser del Cadigo Contravencional es posibilitar la
convivencia. En este orden las limitaciones de la libertad surgen necesariamente del hecho real e
incontrovertible de que el individuo no vive aislado sino en un régimen de convivencia, Linares
Quintana, Segundo.
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En ese sentido la corriente feminista sostiene que la falta de legislacion
que regule la esfera privada, al igual que la esfera publica produce los siguientes
efectos, relega a la mujer a una condicion inferior, lo que sucede en la esfera privada
ya sea el incumplimiento de prestaciones econOmicas, ya sean malos tratos o una
violacion, aparecen como minucias, no aptas para ser legisladas por el Estado, el cual
estd ocupadisimo legislando y regulando la vida piblica. En segundo lugar, al no
disponer de un medio de proteccion, la mujer queda abandonada en manos del mas
fuerte, norma]menfe el marido; el Estado asi, al renunciar e intervenir, mantiene una
relacion de poder desigual e implica que en el seno de la familia, su representacion

reside en manos del marido .

De lo anterior surge que el ambito que el Derecho Contravencional®,
comienza a tegular es todo aquello contrario a las valoraciones producto de las
interacciones sociales, que fueran establecidas por la mayoria de los habitantes de 1a
ciudad, a través de sus representantes en la Legislatura. El foco lo pondra contra
aquéllas conductas que atacan o entorpecen a la armonica convivencia social, la
prosperidad individual y colectiva, la actividad estatal encaminada al bien comin y al

desarrollo social®’.

En esta materia al regular la coexistencia cotidiana®®, habrd mayor
posibilidad de que los habitantes incumplan sus reglas y se involucren directamente,

pues es mucho mayor su frecuencia y cercania con la experiencia ciudadana. Esta es

5 L aurrari, E. (1992), pag 219. ,

% «_el régimen contravencional esta orientado de modo preeminente al resguardo de la convivencia
entre los habitantes de la ciudad...” voto de la Dra. Conde en la causa n® 1526 del TSJ de la Cindad de
Bs As.

%7 Villada, J L. (1997), pag 37.
88 Zaffaroni, E R. (2000), pag 168.
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una tendencia contraria a lo que ocurre con conductas mas graves, en la que es menor
la cantidad de personas que se pueden ver involucradas. Ello obedece a que la
aplicacion del Derecho Penal en su maxima expresion es excepcional y de ltima

ratio, sucede luego de que se hayan agotado otras manifestaciones del poder estadual.

b) Derecho local:

El foco sobre el que se va a centrar es el resguardo de ciertas
costumbres locales, para ello dependera de que el legislador recepte® el sentir
colectivo y lo plasme en un conjunto de conductas que calificard como disvaliosas. La
relacién de las leyes positivas con las condiciones historicas y geograficas de las
concretas sociedades que las producen no es solo reconocida por el pensamiento
ilustrado como un mero dato factico, sino también prescrita como una pauta que
establezea el limite de la intervencion’. Al respecto Levene sostiene que para el mas
alto Tribunal de la Nacién es facultad del gobierno proveer todo lo referente a
moralidad, seguridad, tranquilidad y salubridad de la poblacion y por eso en general la
legislacion de faltas es de competencia de los gobiernos locales, dado que a ellos les
compete asegurar aquellos principios. Al corresponderle a las provincias el poder de

policia, también deben tener la facultad de castigar sus transgresiones.

Asi es que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en 1930, ha dicho

que el gobierno o régimen municipal que los constituyentes reconocieron como

6« El caricter coniravencional que los dispositivos locales otorgan a determinadas acciones humanas
tipicas es, la més de las veces, el resultado de que el legislador asume el sentir colectivo en tanto reputa
ciertas conductas como disvaliosas” voto Dr. Casas en causa n° 245/00 “Leén, Benito Martin s/recurso
de inconstitucionalidad (art. 71, CC) det TSJ de la Cindad de Bs As.

" CSIN fallos T7, pag 150 y 373, T 134 pag 401, T 154 pag 82.
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esencial base de la organizacién politica argentina, de consagrarlo como requisito de
la autonomia provincial, consiste en la administracion de aquéllas materias que
conciernen Unicamente a los habitantes de un distrito o lugar particular sin que afecte
directamente a la Nacion en su conjunto y que por lo tanto, debe de estar investido de
capacidad necesaria para fijar las normas de buena vecindad, ornato, higiene, vialidad,
moralidad, etc..., de la comuna y del poder de perceptuar sanciones correccionales
para las infracciones de las mismas, pues aquella sin éstas son propias de la oral y no
del derecho. La ley fija las normas generales amplias, organica y deja al gobierno de
propios, como le ha llamado la tradicién historica hispano-colonial la funcion de

traducir la experiencia de la vida comunal’".

De acuerdo a nuestro sistema federal de gobierno, la legislacién local
sobre la materia de convivencia y orden ciudadano a fin de conservar los intereses de
sus miembros, no podra contener aquéllas conductas que ya estén previstas en normas
nacionales”. Dado que si bien esa norma se encuentra dentro de sus facultades
legislativas, al haber previsto el legislador nacional su tutela en un ordenamiento de
mayor importancia como puede ser el Cddigo Penal, no hay fundamento para

sancionar una similar a nivel local.

En cuanto a la facultad de legislar prevalece la tesis de que dificilmente
puede hallarse un criterio rigido que demarque ambas zonas y que en fin de cuentas,

se trata de una cuestién de técnica legislativa. La delimitacion estd sometida a un

7 CSIN Fallos 156:233.

72« Las transgresiones, (término sinénimo a falta, contravencién o infraccién y que se utiliza en
Espafia), no deben constituir delitos, pues su asi fuere, escapa al derecho local y pertenece al Derecho
Penal, cuya aplicacién es para todo el territorio nacional...”, Losa, N O. (1999), pag. 357.
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amplio terreno fronterizo al arbitrio del legislador y no obedece a leyes vinculantes en
cuanto a contenido”. Por lo tanto, toca al Estado Nacional, con su actividad
politicocriminal, escindir los dos grandes ambitos: pequefia y grande criminalidad,

respectivamente integradas por las contravenciones y los delitos™.

Zaffaroni, sostiene que no es sencilla esta distribucién de competencias
legislativas para legislar penalmente, habiendo muchos puntos discutibles en sus
zonas de disputa, en la que por desgracia, generalmente sale perjudicado el principio
federal. No obstante, la distribucion es clara en muchos casos: a) el homicidio o el
robo son sin duda materias del Codigo Penal y, por ende, deben ser legislados por ¢l
gobierno federal, la materia nacional clectoral debe ser legislada por el gobierno
federal, por ende los delitos nacionales electorales son de su competencia (delitos
federales); b) el uso de tangas o nudismo en playas y balnearios es una cuestién que
debe legislar cada provincia en su competencia territorial, la violacion de esas normas,
puede tipificarse por la provincia o la ciudad de Buenos Aires, como contravenciones
provinciales; ¢) la ocupacién de aceras por mesas y sillas o vendedores ambulantes es
de competencia municipal; las violaciones a estas normas pueden ser sancionadas

como faltas o como contravenciones municipales, segiin se siga la via de la sancién

administrativa o la penal ™.

En consecuencia la aptitud de los gobiernos locales para legislar en la
materia es subsidiaria. Debido a la delegacion efectuada por las provincias al gobierno

Nacional, art. 121 de la Constitucion Nacional. Es que le compete en primer orden al

” Roxin, C. (2006), pag 73.
" Jiménez de Asua, L. (1983), pag 151.
7> Zaffaroni, E R. (1986), pag 99.
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congreso de la Naci6n, en caso que no haga uso de esta facultad’®, a fin de resguardar

la convivencia le corresponde a la legislatura local.

Para Soler la facultad represiva policial de las provincias esta limitada
al residuo de lo que el Congreso deja libre, vy a la vez, les permite a aquéllas
incursionar en el campo delictual no llenado por éste, sin mas limite que la prudente
actitud del legislador y de los jueces provinciales frente al deber que tienen las
provincias de respetar la zona de libertad penal que implica la falta de castigo por el

Congreso de ciertas lesiones a los derechos naturales o sociales de los individuos’’.

Esta facultad subsidiaria puede cesar cuando el Congreso Nacional’®
atraiga a su esfera esa conducta, ya sea incorporandola al Codigo Penal o a las leyes
especiales. En la practica se dio que el Congreso convierte en delito un hecho
considerado hasta entonces como contravencion, tal como ocurrid con la referida ley
de profilaxis (12.331), y anteriormente en materia de alcaloides, que habia legislado la
provincia de Cérdoba mediante ley provincial 3328, hasta que el Congreso modifico

con las leyes 11.309 y 11.333 el art. 204 del Codigo Penal™.

¢) Principio de Proporcionalidad:

76 «_.Al no legislar sobre contravenciones en el CP, el legislador dejé expresamente librado a las
autoridades locales la iniciativa y encuadramiento legisferamte de las contravenciones dentro de sus
respectivos 4mbitos..” CSJIN, fallos 191-2435.

7 Soler, S. (1999), pag 28.

™ La Suprema Corte de Tucuman, expresé que conforme a lo dispuesto en el art. 31 de la Constitucién
Nacional, la provincia pudo crear una figura delictiva hasta que la Nacion la incorporé al CP en el caso
del art. 243.

™ Levene, R (h). (1968), pag 41.
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El legislador local, representante de la voluntad social, determinara la
imposicién de castigos para conservar los bienes juridicos necesarios para la
convivencia. Estas penas, al referirse a conductas leves, tendran que ser de menor
cuantia. Una pauta a tener en cuenta es la formulada por Hirsch, al plantear que para
determinar la insignificancia de un comportamiento el pequefio disvalor de resultado
debera necesariamente corresponderse con un pequeiio disvalor de accion, de tal
manera que la reaccion sancionatoria sea determinada®®. Si bien el limite estd en una
zona de penumbra legislativa, por cuestiones de proporcionalidad no pueden exceder
lo que racionalmente corresponde para los delitos, de lo contrario se tornaran

inconstitucionales al contravenir los arts. 1 y 18 de la Constitucion Nacional.

Al principio de proporcionalidad se le ha reconocido rango
constitucional por la Corte Suprema de Justicia Nacional, al establecer que son
incompatibles con la Constitucion las penas crueles que consistan en mortificaciones
mayores que aquellas que su naturaleza impone (art. 18 de la Constitucién Nacional),
y las que expresan una falta de correspondencia tan inconciliable entre el bien juridico
lesionado por el delito y la intensidad o extension de la privacion de bienes juridicos
del delincuente como consecuencia de la comision de aquel, que resulta repugnante a
la proteccién de la dignidad de la persona humana, ceniro sobre el que gira la

organizacion de los derechos fundamentales de nuestro orden constitucional®.

El régimen normativo actuard como una garantia para que se desarrolle
una comunidad pluralista, en la que sus miembros puedan gozar de los derechos

reconocidos en la Constitucién y las leyes™. Esto llevara a instaurar en la comunidad

¥ Corti, L. (2005), pag 675.
81 CSIN Fallos 314:424.
% Mir Puig, S. (2005), pag 92.
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la conciencia de un orden moral y material a través del cual se podra asegurar el

funcionamiento de las instituciones.
d) Origen

Desde antafio materias similares a las que abarca el Derecho
Contravencional, como la proteccion de la tranqguilidad, el espacio piblico y
mantenimiento del orden, estaban en manos de los Cabildos, suerte de gobierno
municipal y de sus aledafios. Los alcaldes, funcionarios del cabildo que ejercian tareas
judiciales, eran depositarios del poder de policia en la ciudad, y delegaban su
autoridad en los alcaldes de la hermandad®. En el afio 1791 el Cabildo de Buenos
Aires nombré al primer diputado de Policia®. Su funcion estaba en el contfol de la
limpieza de las calles, el empedrado, la iluminacién, el transito, la recaudacion de
impuestos, y subsidiariamente el control del orden publico. Para 1821 se suprimieron
los Cabildos y quedd en manos del. Diputado de Policia las funciones propias y se le

agregd la municipal.

Hacia el afio 1834 se dict6 ¢l Regiamento de Policia Urbana, regulador
de los deberes de los ciudadanos, comprendiendo instrucciones sobre el transito de
peatones como la prohibicién de circular con bultos por las aceras, detenerse a
charlar, comer, acostarse o usarla como depésito de mercaderias. Sobre las otras

materias que se encargaba eran el trinsito de carretas y carruajes incluyendo la

8 Maier, 1. (1996), pag 66.
% Cevasco, L. J y Fernandez, W H. (2000), pag 19.
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prohibicién de detenerse en los cruces u otras cuestiones relativas a la carga y

descarga®®.

Siguiendo la misma linea que lo mencionado anteriormente en el afio
1869 entrd en vigencia el primer Reglamento General de Policia. Las disposiciones
que contenia eran acerca de las esferas en que se iba a desempefiar Ia policia. A partir
de ese momento surge la denominacién de edictos a las disposiciones dictadas por el

Jefe de Policia.

En el afio 1888 se sanciono la ley n® 2.372 que aprobd el Cadigo de
Procedimiento en lo Criminal para la Capital y Territorios Federales, denominado
“Cédigo Obarrio™ en alusién a su autor, que entrd en vigencia al afio siguiente. Este le
daba el caracter de Juez de faltas y contravenciones al Jefe de Policia y acrecentaba la
punibilidad de estas conductas con penas privativas de la libertad que iban desde los 8

a los 30 dias®.

En 1929 la Corte Suprema de Justicia dicto dos fallos que confirmaron
la constitucionalidad de los edictos’’. En estos se justificaba que la policia
estableciera las condiciones de ejercicio de una actividad, conforme le fue conferido
por el art. 27 del Cddigo de Procedimientos Criminales. Por éste el Congreso cred la
competencia de la policia de dictar las ordenanzas o reglamentaciones generales
necesarias a la existencia de la seguridad y bienestar general. Esta es una actividad

reglamentaria en mérito a una ley que lo autorizd para ello, a titulo de una facultad

% Cevasco, L J y Fernandez, W H. (2000), pag n° 23.
% Bujan, J-Cavalieri, C. (2003), pag 29.
¥ CSIN Fallos 155:178 y 191:245.

32



propia conforme el art. 86 inc 2° de 1a Constitucién Nacional. Sobre la posibilidad de
aplicar sanciones pecuniarias se * afirmé que la misma norma ha atribuido
expresamente al Poder Ejecutivo o al Jefe de Policia el derecho de aplicar multas
dentro del maximum que en el nﬁsmo se sefiala. Estos fallos seglin el profesor
Zaffaroni tuvieron origen en la comodidad del Tribunal de evitarse conflictos y son su
exclusiva raz6n®®, un dato que no es menor si se recuerda las controversias originadas

cuando se derogé este sistema en el afio 1996.

Las facultades se vuelven a confirmar formalmente con el decreto ley
n° 33.265 de 1944, por el cual se crea a la Policia Federal Argentina y le da a su jefe
facultades legislativas con respecto a las contravenciones®. Estas que en el afio 1956
fueron declaradas inconstitucionales por la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn en
el fallo Mouviel®®, que sostuvo que si bien el legislador puede dejar a los 6rganos
ejecutivos la reglamentaciéon de las circunstancias y condiciones concretas de las
acciones reprimidas y de los montos de las penas dentro de un minimo y maximo, no
puede delegar en el Poder Ejecutivo o en reparticiones administrativas, la total

configuracién de los delitos ni la libre eleccion de las penas.

Pero no obstante lo mencionado la pérdida de la facultad de legislar no
se debi6 a este fallo sino a un hecho que resulta anecdotico. Durante el primer
gobierno peronisia, las Damas de Beneficencia de la Ciudad de Buenos Aires se

pusieron a cantar el Himno en la calle Florida, y por ello fueron enviadas a la carcel

%8 Zaffaroni, E R. (1986), pag 241.
% El art. 7° inc a facultaba a la Policia Federal para emitir edictos en materia de seguridad.
* CSIN, Fallos 233: 636.
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del Buen Pastor’’. Eso determiné una respuesta por parte del Poder Ejecutivo
Nacional que no se hizo esperar con el decreto 333/58 ratificado por ley 14.467,
donde se incluy¢ el texto de los edictos creados por la policia dandoles fuerza de ley y

le dejo solo las facultades judiciales.

Los contrariados edictos constituian catilogos de condiciones
personales mas que de conductas concretas, por lo que facilitaban la persecucion de
una clase determinada de personas delimitada sobre todo por la condicion social y por
su orientacion sexual. El eje de la gestién policial empezé a centrarse en la figura del
“sospechoso”, quien era detenido por su aspecto y al no justificar fehacientemente su
presencia en un lugar. Lo que implicaba que sc detenia para investigar en lugar de

investigar para detener.

En mnglm pals serio podria una ley punitiva tener una vaguedad
semejante en su contenido, con disposiciones de derecho penal de autor, tipos de
- sospecha anacronicos con prohibiciones absurdas o con habilitaciéon de penas para
hechos que no eran conductas u otros abiertamente ridiculos (prohibicion de banderas
el 1° de mayo, tarjeta firmada por el comisario en el lado izquierdo, para disfrazarse
en carnaval, prohibicién de juego de padrone e sotto)’”. De ahi que mas alla de la
seguridad, no se sabia qué bien juridico tutelaban, ni cial se prevenia al imponerse
una pena, que en muchos casos podfa implicar la privacién de la libertad”. Para la
Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, los edictos policiales en vigencia contenian

férmulas extremadamente vagas y prohibiciones que se referian a formas de vida al

*! Antecedentes Parlamentarios de la ley n° 10, opinién del diputado Zaffaroni.
%2 7affaroni, E R. (2007). .
* CSIN Fallos 308:2236 consid 7°.
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caracter de las personas, con olvido de la obligacion de sancionar conductas, (art. 19

CN).

Los edictos regulaban el ejercicio de la fuerza del Estado hasta
consolidarse como la “Unica herramienta™ de la agencia policial para garantizar la
seguridad del “orden””. Por estos se Hlegaron a niveles de detenciones superiores en
manera desmedida en comparacion con los delitos, por ejemplo en el 1995 se
detuvieron 150.830 personas por infraccién al sistema de edictos en tanto que por
delitos se detuvieron a 41.885 personas, la misma desproporcién ocurrié en el afio

siguiente con 153.473 detenciones para los primeros y 47.571 pafa los otros.

El procedimiento de los edictos pese a ser un sistema punitivo que
preveia la detencion y la aplicacién de penas coercitivas, desconocia las minimas
garantias del proceso penal. En razon de que no exigia la asistencia de un abogado, la
declaracion era recibida en la dependencia de la Policia, la prueba no podia ser
controlada por el imputado, y otras circunstancias mas, que en tiempos de un derecho
penal liberal actual en el que los derechos son protegidos internacionalmente, aparece

como aberrante,

Sumado a lo mencionado en el parrafo que antecede, en el Jefe de la
Policia Federal Argentina recaia la funcion de crear la norma, juzgarla y era la parte
interesada en que se aplicara. Por lo que le conferian mayores atribuciones que a los

jueces de la Nacién, sin contar que por reglamento incluido en el decreto ley

* Chillier, G. (2007).
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17.189/56 también podia indultar’> o conmutar y remitir totalmente las penas
impuestas por contravenciones™. Lo que llevaba a que el sistema se tornara
manifiestamente inconstitucional®’, afectando la divisién de poderes instaurada

constitucionalmente en nuestro sistema de gobierno.

En la década del 80" el profesor Zaffaroni, calificaba de arbitrarios los
poderes de la policia para legislar y juzgar en materias relativas a las contravenciones,
a través del sistema de edictos, afirmando que en ningin momento la Constitucién
Nacional autoriza a ningiin jefe de policia ni a ningun titular dependiente del poder

ejecutivo a juzgar y sentenciar a una mujer por prostitucién escandalosa®.

El Congreso Nacional pese a las arbitrariedades que se sucedieron con
las detenciones de personas y en la aplicacién de las penas, que implicaba el sistema
de edictos, tuvo la facultad de derogarlos hasta el afio 1994 y no hizo uso de ella. Por
esta razéon a fin de asegurar las libertades individuales, con la sancién de la
Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires en el afio 1996, en la cldusula transitoria

duodécima, se dispuso la derogacion de los edictos.

% Zaffaroni, E R. (1986), pag 135.

* art. 6°, ley orgénica de Ia Policia Federal, decreto ley 333/58 ratificado por ley 14.467.

*7 “la configuracién de un delito por leve que sea, asi como su represién, es materia que hace a la
esencia del Poder Legislativo y escapa a la 6rbita de las facultades ejecutivas. Nadie estd obligado a
hacer lo que la ley no manda ni privado de lo que eila no prohibe (art. 19 CN). De ahi nace la necesidad
de que haya una ley que mande o prohiba una cosa, para que una persona pueda incurrir en falta por
haber obrade u omitido obrar en determinado sentido. Y es necesario que haya, al mismo tiempo, una
sancién legal que reprima la contravencion para que esa persona deba ser condenada por tal hecho (art.
18). Estos dos principios fundamentales y correlativos en el orden penal, imponen la necesidad de que
sea el Poder Legislativo quien establezca las condiciones en que una falta se produce v la sancion que
le corresponde, ya que el Poder Ejecutivo solamente puede reglamentar Ia ley, proveyendo a su

gjecucion...”, CSIN Fallos 155:178 citado por el Procurador General de la Nacion en el fallo 233:636.
* Zaffaroni, E R. (1986), pag 241.
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¢) Sancion:

Para el afio 1998 la legislatura portefia sancioné el Codigo
Contravencional a través de la ley n° 10 y su respectivo codigo adjetivo con la ley n°
12, se dot6 a la ciudad de un sistema basado en una estructura juridica que garantiza
lbs derechos constitucionales, dando respuesta al requerimiento de disminuir las
tensiones de la vida urbana, institucionalizando la conflictividad, eé decir
judicializando las contravenciones y abandonando el manejo policial®. Los mismos
pasan a ser aplicados por magistrados designados conforme el procedimiento
instaurado por la constitucidén local, impidiéndole al Poder Ejecutivo la facultad de

conocer y dirimir conflictos en causas judiciales'®.

A partir de la nueva legislacion se le da amplia vigencia al sistema
acusatorio al concederle al Fiscal la facultad de llevar adelante la investigacion y
dictar el archivo del hecho sin darle intervencion al Juez'®. En las disposiciones
generales del codigo de fondo se preveian los principios del derecho penal'™ que se

usan como limite a la intervencion punitiva del Estado.

Dentro del ejercicio de la judicatura para aplicar una pena el Juez tenia
la posibilidad de elegir dentro de un catdlogo de diez sanciones que iban desde el
apercibimiento como menos lesiva hasta su maxima expresion con el arresto!®, En

este sentido como figura novedosa dentro de la esfera penal se implement6 el instituto

* Antecedentes patrlamentarios de la ley n° 1472, despacho de la mayoria.
'® Cevasco, L J y Fernandez, W H. (2000), pag n° 4.

1% art. 39 de la ley n° 12.

12 art. 10 de la ley n° 10.

% art.11 de la ley n° 10.
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de la conciliacién o auto composicion entre las partes'™, como causal de extincion de
la accion. Para ello el Juez podia para facilitar el acuerdo solicitar la intervencién de

personas especializadas'®.

La primera modificacién que sufrié fue €l mismo afio de su sancién
con la ley n® 162 en la que se incorporé como bien juridico la “alteracién de la
tranquilidad publica”. En consecuencia se normé en el art. 71 a quien ofreciera o
demandare para si u otras personas, servicios sexuales en los espacios publicos. Si
bien no criminalizaba directamente la prostitucion, amparé una actividad discrecional

de la policia para perseguir la actividad de prostitutas y travestis.

Las criticas de los vecinos de algunos barrios con respecto a
determinados conflictos de convivencia, como ser la tranquilidad publica y el uso del
espacio publico comenzaron a hacerse eco, en la opinién publica. Lo que impulsé que
el 23 de septiembre de 2004 se derogara la ley n° 10 y se sancionara un nuevo Céodigo

Contravencional con la ley n° 1472,

El nuevo Cédigo es una demostracion que la Ciudad no esta exenta de
la tendencia de inflacién penal que estd ocurriendo a nivel nacional. Los legisladores
para dar respuesta a la sociedad a efectos de disminuir la sensacién de inseguridad han
optado por ampliar el poder punitivo del Estado. En vez de optar a dar precminencia
a soluciones alternativas y la aplicacion del poder como Gltima ratio como se insinuéd

con penas menos lesiva en el primer cadigo.

" art. 33 de laley n® 12.
19 art. 34 de la ley n° 12.

38



Entre los cambios que trajo esta nueva normativa de fondo figuran la
incorporacion del instituto de la suspensién de juicio a prueba'® y la posibilidad de
dejar en suspenso la pena en caso de ser la primera condena'®’. La discrecionalidad
que tenia el Juez para aplicar la pena se acoté sélo a la de arresto, multa y trabajos de
utilidad piblica, como sanciones principales, art. 22 v el resto las dejo6 como
sanciones accesorias. Las conductas tipificadas tienen previsto un minimo y maximo
dentro de las penas principales en contraposicién con el anterior sistema en que solo

se transcribia el tipo contravencional.

Otra muestra del endurecimiento del cadigo, es que se elevé el plazo de
prescripeién de un afio a dieciocho meses!® y se prevé la reincidencia'®, para quien
haya sido condenado en los ultimos dos afios condenado por afectar el mismo bien

juridico, que implica que la nueva sancién que se imponga se agrave en un tercio.
d) Naturaleza Juridica:

La naturaleza juridica del Derecho Contravencional ha tenido diversas
posturas en la doctrina, sitnandolo en el Derecho Administrativo y la corriente mas
moderna dentro de la esfera del derecho punitivo. Pero a partir del afio 1996 en la
Ciudad de Buenos Aires con la sancidén de la Constitucion se lo doté en el art 13 de

una serie de garantias que le confieren entidad penal.

6 art. 45 de la ley n° 1472.
"7 art. 46 de Ia ley n° 1472.
1% art. 42 de la ley n° 1472.
9 art. 17 de la ley n° 1472.
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Entre los que entendian que habia una diferencia cualitativa entre el
Derecho Penal y el Derecho Contravencional, se encuentra Carmignani. El autor
italiano establecia una distincion entre delitos propiamente dichos, que subvierten la
seguridad, y en delitos de policia o transgresiones, que lesionan la prosperidad, dentro
de los que se incluyen las contravenciones. La escuela Toscana, llama “transgresion”
a las contravenciones, no se conforma con el esencial distingo, en que por infringir las
~ reglas policiacas no hay destruccién de derecho alguno inherente a la nénnaieza
humana o a la indole de la sociedad. También proclama que como consecuencia de

ello, que no ofenden el principio ético universal, sélo se reprimen con fin de mera

utilidad colectiva'™®.

Su postura entonces sostenia que habia dos bienes juridicos delimitados
la prosperidad y la seguridad. A partir de ellos radicaba su concepcion de comunidad.
A través de esta el hombre se retine para promover el perfeccionamiento reciproco, la

W para acentuar la diferencia

prosperidad comun y la seguridad y los bienes
estableci6 dos clases de policia una denominada econdmica para reprimir las acciones
que son contrarias a la prosperidad piblica y otra llamada gubernativa, para que se
encargue de aquéllas conductas que al afectar la seguridad se constituyen como las

primeras lineas de los delitos!'2.

En tanto que con una postura similar de impronta iusnaturalista se

encuentra James Goldschmidt. La teoria la comenz6 en Alemania, pais que tuvo que

'™ Jimenez de Asua, L. (1983), pag 140.

'™ Carmignani, Elementi 152, 1213 y sgts, y 130 y sgts citado por Nufiez, R C. (1987), pag 21.

"' Carmignani, Elementi, el comentador de la traduccién italiana I critica aqui Ia vaguedad del delito
de “policia”. Zaffaroni, E R. (2000), pag 235.
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abandonar por su religién para seguir desarrollandola en nuestro pais. Su punto de
partida es que el hombre dentro de la sociedad cumple un doble rol como individuo y
como miembro de la comunidad. El primero hace a su esfera individual siendo
regulado por el derecho penal, y el segundo al basarse en el respeto de las

obligaciones con el Estado, es regulado por el Derecho Coniravencional.

En esta postura las contravenciones protegen la actiﬁdad
administrativa, que implica el conjunto de aquellas disposiciones mediante las cuales
la administracion estatal encargada de favorecer el bienestar pablico o estatal, vincula
a la transgresion de una disposicion administrativa como supuesto de hecho, una pena

como consecuencia administrativa''>

. El objeto de la prohibicion o mandato radica en
que ha sido creado por el Estado a través de la sancion normativa, se las define como
mala quia prohibitia. Se las dictan solamente al servicio de las misiones publicas de

orden y bienestar, en cuanto desobediencias éticamente incoloras, o sea en cuanto

contravenciones, deben castigarse con sanciones no criminales!'!.

En sentido inverso él Derecho Penal protege bienes juridicos que ya
estan dados como los derechos subjetivos de los individuos {es decir principalmente ¢l
clasico canon de los derechos individuales independientes del Estado). Estos son
llamados mala inre siendo esta la demostracion de la postura iusnaturalista por la

concepcién de que los derechos son anteriores al Estado.

' Nutiez, R. (1987), pag 22.
" Roxin, C. (2006), pag 53.
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Por lo que de las contravenciones se va a encargar el Derecho Penal
Administrativo, que contempla las contravenciones; para esta posicion tiene el objeto
de combatir las oposiciones a la actividad administrativa. El fin que busca esta rama
del derecho es favorecer el bicnestar piblico o estatal, mediante la observancia de sus
disposiciones, ya sean faltas o transgresiones a los mandatos administrativos,

comprendidos por cierto, los de la policia local''® .

La aplicacién de estas posturas como se pretendié no puede prosperar;
ya que las mismas fueron elaboradas en lugares y momentos que no se condicen con
la tradicion democratica Argentina. En alusion a ello sobre James Goldschmidt, el
profesor Zaffaroni, refirié que sospecha que el mismo nunca se enterd del uso
perverso de su teoria. La que fue elaborada con base en la legislacién del imperio del
Kaiser Guillermo II , que dista en tener mucho en comiin con nuestra Constitucién

Nacional'*¢.

En virtud de estas teorias en el siglo pasado se fortaleci6 al poder
ejecutivo, instrumentando a la policia de seguridad como herramienta politica, para lo
cual se ocuparon de aumentar sistematicamente sus atribuciones hasta el limite de
otorgarle caracter de 6rgano jurisdiccional. La presion de estas mismas instituciones
autonomizadas y esa arbitrariedad también fue un medio de recaudar ilicitamente'!’.
Por cuanto la regulacién del desenvolvimiento del hombre dentro de la sociedad, de

aplicarse estas teorias, va a obedecer a los intereses administrativos del momento, sin

'* Nufiez, R C. (1987), pag 21.
1€ Zaffaroni, E R.(2000), pag 236.
17 Zaffaroni, E R. (1986),pag 172.
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que se les pueda poner un limite al poder estadual, bajo el argumento de proteger la

prosperidad segtiin Carmignani y el bienestar piblico por parte de Goldschmidt.

La consecuencia que trae situar al Derecho Contravencional fuera del
Derecho Penal es que no van a resultar aplicables sus principios limitadores del poder
punitivo, como garantia de una sociedad pluralista. Por lo que si se cae en la tentacion
de torcer la naturaleza de las normas penales para escapar de los limites
constitucionales, es propio de las mentes autoritarias que invocando el bienestar

general dejan de lado las garantias individuales para justificar el abuso de poder''®,

Una visién particular que disiente de que las contravenciones se sitiien
dentro de la esfera penal es la de Luigi Ferrajoli. Al entender que los ciudadanos y 1a
justicia penal no pueden ser molestados por ilicitos de relevancia escasa. Para llegar a

ella parte de su concepcion de un derecho penal minimo y de ultima ratio

Reniega la inclusion dentro del poder punitivo a la ineficacia de las
técnicas politicas y administrativas de control. Pero aparte de estos hay otros dos
factores prﬁnero que la inflaciéon penal ha ampliado desmesuradamente la esfera de
las prohibiciones, invadiendo sectores incluso de naturaleza propiamente
administrativa. El restante es a causa de los atropellos policiales del “acien régime”,
en contra del principio de legalidad, la division de poderes y el monopolio

jurisdiccional de la intervencion punitiva del Estado.

"® Cevasco, L y Fernandez, W. (2000), pag 58.
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Los efectos que ha traido, son que como las contravenciones no inciden
sobre bienes juridicos fundamentales se desdibujan los limites del derecho penal. Para
llegar a conformar una creciente confusién en torno a los criterios que justifican las
prohibiciones penales. Esto desemboca en un exceso injustificado de penalizacion, se
comporta para los condenados como un costo incomprensiblemente mayor, que el de
las sanciones administrativas. En base de los efectos estigmatizantes del proceso penal

y de la constancia en el registro judicial.

Por lo manifestado propone una despenalizaciéon de la materia
contravencional y asi lograr una radical simplificacién del sistema penal. Para
desembocar en la supresion de las penas privativas de libertad y la abolicién de la
facultad discrecional del magistrado en la eleccion de penas incomparablemente

distintas como las pecuniarias y las de arresto.

Estas disquisiciones en la Ciudad de Buenos Aires con la sancion de la
Constitucién (1996) han quedado sepultadas, ya que no establece diferencias onticas
entre los defitos y las contravenciones'”. Lo que separa a las dos materias es la
gravedad del hecho cometido y el valor antijuridico de las mismas, en cuanto
afectacion de un bien juridico, ya que el de las contravenciones es menor que los
delitos. Entonces entre el delito y la falta no hay diferencia de calidad, sino a lo sumo

de cantidad tinicamente'?’.

1% «__En este sentido pareceria que el legislador nacional ha permitido Ia reasuncion de la materia
penal de menor cnantia, por lo que entonces debemos entender al derecho penal contravencional y de
faltas, no como una forma de permitir una nueva especie de derecho penal especial, sino un derecho
penal de menor en cuanto a la magnitud o cantidad del dafio o la pena”, Bujan, J-Cavalieri, C. (2003),
pag 33.

12 Jimenéz de Asua, L. (1983), pag 150.
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Si bien para lograr este reconocimiento hubo que recorrer un largo
camino de legitimacion de actos arbitrarios, en la exposicion de motivos del proyecto
del Codigo Penal del afio 1891, se justificé la inclusion de las faltas en el libro tercero
de ese cuerpo normativo. Se adujo que aparte de algunas circunstancias que se puedan
fundar respecto de las faltas excepciones a las reglas generales y responsabilidad, la
naturaleza juridica del delito y la falta es la misma, accion u omision penada por ley y

pueden ser comprendidos en la misma definicién?!.

En 1925 Octavio Gonzilez Roura sostenia, que el delito y la falta son
hechos del hombre viviendo en sociedad, nocivos o inconvenientes para los intereses
colectivos, para su realizacién se emplea la misma fuerza fisica, son prohibidos bajo
pena, por no ser posible de otro modo; son incriminados a condicién de ser
voluntarios y en ambos la pena desempefia sustancialmente la misma funcién
preventiva; la estructura juridica es la misma, lo mismo son los hechos, el mismo el

material constructivo, pero varia la importancia'?2,

Descartada la distincion prejuridica entre delito y contravencion, la
diferencia se basa en cuestiones concretas como es la gravedad de la infraccion, la
cual depende totalmente de la pena impuesta por ¢l legislador. Si bien para las
contravenciones la méaxima pena es la de arresto de noventa dias'®; esta lejos de los
minimos que prevé el Codigo Penal. Pero no por ello deja de manifestarse como el

ejercicio del poder represivo del Estado, por eso se las puede considerar como

2! proyecto de C.P de 1891, exposicion de motivos, pag 226.
"2 Levene, R (h). (1968), pag 39.
1% Articulo 25 inc 3° d¢l Cédigo Contravencional {Ley n° 1472).
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pequefios delitos, y al derecho referente a ellas, lo consideran un derecho penal de

»s124

“bagatelas

El Derecho Contravencional resulta ser una especie de género del
Derecho Penal®, independientemente de las distintas denominaciones que ha
recibido, ya sea derecho penal especial, de menor cuantia o de bagatela. En
consecuencia como las contravenciones integran junto con los delitos el Derecho
Penal, presenta la ventaja de que en tal forma les son aplicables a aquellas todas las
garantias con que la Constitucion y el Codigo Penal rodean a la funcién represiva de
los hechos delictuosos, que estd en manos del Estado; o sea lo prohibido de la
interpretacion analogica, la de condenar sin ley anterior al hecho, la obligacién de
estar a los mas favorable al acusado, etc. En efecto las normas constitucionales rigen
tanto para los delitos como para las contravenciones; la inviolabilidad de la defensa en
juicio, la prohibicién de azotes, de la confiscacion de bienes, el principio rullum

crimen nulla poena sine previa lege, etc!?®,

Al punto resulta ilustrativo mencionar lo dicho por el Dr. Maier, en
cuanto que el legislador sancion6 un ¢6digo para regular los conflictos vinculados a la
convivencia de la Ciudad de modo similar a un Cédigo Penal. A tal fin previé
sanciones cuya gravedad estd correlacionada con la conducta realizada, con la

correspondiente restriccion de derechos como en la justicia penal'”’. En materia

1 Nufiez, R C. (1987), pag 19.

1* «__la Contravencién es un pequefio delito, estableciendo que la diferencia no puede establecerse en
una diferente naturaleza juridica, la diferencia es cuantitativa o de grado...” CSIN, fallos 141-217, 175-
207, 191:245 y 205:173).

16 L ene, Ricardo (h). (1968), pag 45.

" Voto Dr. Maier causa n° 245/00, “Leon, Benito Martin s/rec de inconst (art. 71, CCY", TSJ de la
Ciudad de Bs As.
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procesal también impone la persecucion penal de oficio mediante 6rganos como la

poiicia profesional y la aplicacién supletoria del CPPN%%,
¢) Funcion:

El Derecho Contravencional en la actualidad tiene una dura tarea, ya
que esta destinado a regir en las grandes urbes modernas. En su funcién primordial
que es la de regular la convivencia, tendrd que lidiar con un gran conglomerado de
personas, de diversas costumbres, origenes, religiones y con una acentuada

estratificacién social.

El gobierno de la Ciudad de Buenos Aires en el ejercicio dél poder
punitivo para resolver los conflictos que ocurran dentro de sus limites, tendrd que
atenerse a los principios que rigen en el Derecho Penal y las garantias previstas para
esta materia en la Constitucién Nacional'”. Ello surge, ya que por mas que la
legislacion contravencional esté dirigida a la pequefia criminalidad integra el sistema
penal, por lo que consecuentementé las normas de fondo y forma se adecuardn a éste.
Por cuanto también se tornan aplicables los pactos internacionales de Derechos

Humanos y la interpretacion que den de ellos los organismos internacionales .

" Voto Dr. Maier Punto I-4 causa “Abalos, Oscar Adridn s/art. 71 CC- Apelacién”, TSJ de la Ciudad
de Bs As.

12« _La norma contravencional penal, con un tinico limite interpuesto por la propia constitucién local
y por la Constitucién Nacional. En la materia sometida a estudio, el haber optado por regular los
conflictos relacionados con la convivencia mediante normas penales,, la legislatura debe respetar todos
los principios que rigen los limites al ejercicio del “jus puniendi” en el Estado de Derecho, Hmites
expresamente incorporados como derechos y garantias en los textos constitucionales y en la propia ley
de fondo contravencional”, voto del Dr. Maier causa n° 245/00, “Leén, Benito Martin s/rec de inconst
(art. 71, CCY”. TS¥ de la Ciudad de Bs As.
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Por mas que al Derecho Contravencional se le van a aplicar los
principios Nacionales e Internacionales, para mayor garantia de que respete los
intereses de la comunidad es conveniente que sea regulado por las legislaturas locales.
Debido a que es imposible ignorar que nuesﬁo pais fue formado por un gran caudal de
inmigrantes y algunos pueblos originarios, en mayor o menor medida posee un
importante grado de diversidad étnica, religiosa, de tradiciones, costumbres, lenguas y
dialectos regionales, creencias y hasta valores sociales, que hacen imposible regular
de un Ynico modo la convivencia armoénica de la sociedad amparando en forma

efectiva los valores que a cada comunidad interesan °.

Es necesario una legislacién local por las caracteristicas especiales de
cada localidad, las necesidades de orden moral o material de los pueblos o por el
resguardo de ciertas instituciones locales, cuyo regular funcionamiento les interesa
mas directamente, o porque existen en cada regién muchos ¥ pequefios intereses que
hay que contemplar en este género de represién y que logicamente pueden ser mejor
apreciados por los poderes locales'!. De ahi que para la confeccion de estas normas
el legislador debe tener en cuenta las circunstancias ficticas, las costumbres y la
forma de relacionarse de los individuos. En paiabras de Ferraioli, Ia relacién de las
leyes positivas con las condiciones histéricas ¥y geograficas de las concretas
sociedades que las producen, no es solo reconocido por el pensamiento ilustrado
como un dato fictico, sino también prescrita como criterio axiolégico de conveniencia

o de justicia sustancial >,

Y Villada, J L. (1997), pag 33.
1 CSIN, Fallos 191-245.
%2 Ferrajoli, L. (1997), pag 461.
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Por lo tanto como el legislador local, esta en contacto directo con la
poblacion recepta el sentir colectivo, ya que se parte del principio de que las leyes de
un pueblo estan en €l y forman parte del mismo, como sus costumbres, como sus
necesidades, como sus pensamientos, como sus pasiones, como su fisonomia a la

manera que tal forma pertenece a tal objeto material'>,

A diferencia del legislador nacional, puede percibir y asimilar mas
rapido los intereses de su comunidad, los cuales pueden variar de un lugar a otro'>*,
pudiendo ocurrir asi que una conducta sea inocua para una comunidad mientras que

para otra resulta disvaliosa'>>.

Las materias que comprenden el Derecho Contravencional dependen de
la concepcién del momento y pueden modificarse con el transcurso del tiempo'%. Las
cuestiones de orden moral o material, el resguardo de las instituciones de cada
jurisdiccion son aspectos, que si duda se caracterizan por una permanente evolucidn.
De hecho pocas materias como ésia cambian con tanta rapidez y por tanto Ia
legislacion debe correlativamente actualizase en forma casi constante™’. Ante estos

cambios, el procedimiento de reforma del cuerpo normativo dentre de las legislaturas

“* Comte, C. (1836), pag 230.

B34« Una falta legislada en determinada ciudad puede no ser punible en otra u ofras; la sancién puede
ser diferente en una localidad con relacién a otra ¥ sus autoridades de aplicacién y juzgamiento pueden
Ser varias, como de hecho ocurre en nuestro pais por ser federal...”, Losa, N O. (1998), pag 357.

133 «_esta clase de contravenciones constituye, en algunos casos, verdaderos pequefios delitos comunes
a los cuales podria aplicarseles los principios generales de la legislacion nacional, mas frecuentemente
ofrecen caracteristicas especiales determinadas por las costumbres de cada localidad por las
mencionadas necesidades de orden moral o material de los puebios o por ¢l resguardo de ciertas
instituciones locales, cuyo regular funcionamiento les interesa mas directamente, o porque existen en
cada regién muchos y pequefios intereses que hay que contemplar en este género de represién que
l6gicamente pueden ser apreciados por los poderes locales”, CSIN, 19-11-41, fallos 191-245.

Be« se castigan por un interés que depende del espiritu de los tiempos de las costumbres y de los
caracteres de cada pueblo”, CSIN Fallos 175, pag 231. '

7 Proyecto de reforma del Codigo Coniravencional de Fernando De Ia Rua de fecha 6/ 10/98, citado
por el TSJ de la ciudad en la catsa n° 245/00 “Le6n, Benito Martin s/rec de inconst (art. 71, CCy”,
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locales, a efectos de seguir representando el sentir colectivo, es mas agil y flexible que
el que se da en el ordenamiento nacional, ya solo por el hecho que la Ciudad de

Buenos Aires posee una camara (Legislatura).

Lo manifestado anteriormente se puede constatar con lo que ocurrio a
partir de la década del 90°, con la réforma del Estado, que ocasioné que gran cantidad
de empleados pasen a retiro voluntario o sean despedidos. Esta masa de trabajadores,
buscando una salida laboral rapida aumentaron la cantidad de automoviles de alquiler
(taxis) siguiendo con esta tendencia los remises se multiplicaban en todo ¢l pais y
propiciaron conflictos gremiales entre conductores de ambos tipos de servicio. Esto
lievé a que, debido a la irregularidades que se daban en la explotacién desmedida de
esta actividad, el control estatal aumento, sancionindose como falta el sub alquiler
prohibido de taximetros, el incumplimiento de las normas referidas é la licencia o el

control mecénico obligatorio de esos rodados.

Por el increment6 de los controles, Ia €xpansién generd que se
multipliquen los kioscos, los que en el interés de conseguir mayor rentabilidad
desvirtuaron su rubro pasando a vender alcohol indiscriminadamente'*® y alimentos.

Ante los conflictos ocasionados para restringir la actividad a nivel contravencional se

%% Losa, N 0. (1998), pag 363.
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peno la venta de alcohol a menores de dieciocho afios'>® y la que se realiza entre las

23:00 y 8:00 horas™.

Es asi que de acuerdo a lo hasta aqui mencionado se puéde constatar
que con ¢l dictado del Cédigo Contravencional, se derogaron los edictos y se le quito
poder a la Policia. Esto fue una confirmacion del estado de derecho, ya que a partir de
los mencionados edictos se legitimaba un sistema de corrupcion ¢ ineficacia policial,

caos y criminalidad policiaca.

La tarea que va a levar cabo el Derecho Contravencional es regular la
convivencia a través de la solucién de los conflictos dentro de la sociedad. El
conflicto consiste en un enfrentamiento o choque entre dos seres o grupos de la misma
especie que manifiestan los unos hacia los otros una intencién hostil, genefaimente
acerca de un derecho, y que para mantener, afirmar o restablecer, el derecho tratan de
romper la resistencia del otro, usando eventualmente la violencia, lo que podﬁa llevar
al aniquilamiento fisico del otro'*!. Al contrarrestar estas manifestaciones se podra
mantener y aumentar la calidad de vida, regulando las normas de convivencia

sancionando su incumplimiento y remediando los dafios causados™2.

B% Art. 60 del CC, EL propictario/a, gerente/a, encargado/a o responsable de un comercio o
establecimiento de cualquier actividad que suministra o permite el consumo de bebidas alcohélicas a
personas menores de dieciocho (18) afios es sancionado/a un mil ($1000) a cinco mil ($5000) pesos de
multa o con dos (2) a diez (10) dias de arresto.

" Art. 89 del CC, quien vends o suministra bebidas alcohélicas, cualquiera sea su graduacion, en el
horario de veintitrés a ocho horas, es sancionado/a con mulkta de un mil ($1000) a cinco mil ($5000)
pesos o con dos (2) a diez (10) dias de arresto.

*! Entelman, R F. (2002), pag 45.

142 __¢l régimen contravencional esta orientado, de modo preeminente al resguardo de la convivencia
entre los habitantes de la ciudad..” voto de Ia Dra. Conde causa n° 1526 STJ de la Ciudad de Bs As.
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Lo que se busca con el nuevo Derecho Contravencional es poner
énfasis en aquéllas conductas que son claramente atentatorias de los bienes
juridicos' tutelados en el ordenamiento de fondo. Por lo que con la proteccién de
estos y la sancién de su incumplimiento, se procura fomentar la convivencia y la

tolerancia democrética dentro de la Ciudad.

La funcién primordial de lograr que la coexistencia de los habitantes
sea pacifica'*, justifica la intervencion del Estado, que implica un ¢jercicio de poder
en contra de la voluntad de quienes lo sufren. Refiere Anitua, que “la necesidad de
proteger a los individuos contra la violencia, incluso - o sobre todo- contra 12 estatal 0
de la mayoria, es la idea politica que da fundamento a la existencia del poder punitivo

estatal”'®

Sin embargo como toda manifestacion de poder resulta gravosa, esta
tendrd que ser considerada en ultima instancia. Fn consecuencia el Estado
monopolizador del poder deberd comenzar utilizando medios que resulten inocuos y
ante el fracaso de éstos dar via libre al Derecho Penal en su manifestacion local que es

el Derecho Contravencional.

% « las contravenciones lesionan bienes juridicos, puesto que causan dafio al individuo (ruido
perturbador de la tranquilidad o descanso) o son perjudiciales para el bien comun (y con ello
mediatamente para el ciudadano)...”. Roxin, C. (2006), pag 57.

'# « _En una concepcién del derecho penal como instrumento de proteccién de los derechos de todas
las personas, solo es posible entender las prohibiciones y las sanciones como medios para minimizar Ia
violencia y para proteger a los mas débiles de los ataques arbitrarios de los mas fuertes”, voto Dr.
Maier, causa 245/00 “Le6n, Benito Martin s/rec de inconst {art. 71, CCy".

' Anitua, G L (1997), pag 208.
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Capitalo ITI

“Si entre todos cuidamos las cosas chicas, este mundo
cadtico tendrd siquiera la apariencia del orden
(Adolfo Bioy Casares)

a) Criticas al Derecho Contravencional:

En nuestro pais desde los ultimos diez afios se ha dado un fenémeno de
crecimiento de la cantidad de delitos y la violencia con que éstos son cometidos. Las
cifras resultan mas que elocuentes se pasé de 1464 hechos delictuosos registrados
cada 100.000 habitantes en el afio 1991 a 6.925 registrados eﬁ el afio 2004. Aunque
¢sta tendencia también puede apreciarse que desde el lustro anterior viene sucediendo
en ¢l pais con.313.315 delitos en ¢l afio 1982 incrementindose a 1.340.529 en el afio

200246,

La situacion de crisis es un fenémeno que se da en todo el pais, pero
ticne especial repercusién en la Ciudad de Buenos Aires, donde por dia circulan y
trabajan una cifra que va de cinco a siete millones de personas a los que se les debe
sumar los tres millones que residen en su territorio, concentrando asi casi el 30 % de
la poblacién del pais. La gran cantidad de gente que la Ciudad nuclea ocasiona que los
conflictos que se dan en forma aislada en las comunidades pequeiias del resto del pais,

se vean reproducidos en mayor magnitud y en forma mds frecuente en este ambito.

" www.polcrim.jus.gov.ar, 11/10/07.
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l.as razones para el crecimiento de la cantidad de delitos puede
atribuirsele a una combinacién de distintos factores como son la pobreza, el
desempleo, la ruptura de la familia tradicional (sus valores y formas de autoridad) y la
poca confianza en las instituciones. Estos factores se acentuaron en medio de las crisis
econémicas que llevaron a la renuncia de los presidentes constitucionales y el
consecuente quicbre del sistema que se dio en parte en el afio 1989 y en mayor

medida en los acontecimientos del afio 2001.

Un elemento importante necesario de resaltar, es que por las
condiciones desfavorables se ha ido creando una subcultura del delito, la que se ve
para un sector de la poblacién como la unica salida para subsistir. En esta linea resulta
adecuado el concepto de la Asociacién Diferencial'*’, que establece que la conducta
delictiva se aprende en asociacién con aquellos que definen esa conducta
favorablemente, una persona participa en ellos cuando el peso de las definiciones

favorables es superior a las desfavorables.

Por la sensacién de inseguridad que sufren los habitantes de la ciudad,
se da una escalada del delito que ha sido definida como “ola de inseguridad”. A lo que
se le debe sumar el rol de los medios masivos de comunicacién encabezados por los
diarios y la television. En sus emisiones acentiian la posicién subjetiva de inferioridad
de 1a poblacion frente a los delincuentes, se enfocan en sostener que nos encontramos

en una suerte de estado de guerra en el que cualquiera debia considerarse

7 Sutherland, E., (1999), pag 179.
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potencialmente victima, producen la falsa representacion de una solidaridad que une

. . . . 4
ciudadanos en la lucha contra un comtn enemigo interno™ **.

Por lo tanto ante la situacion imperante en el afio 1996, el Cadigo
Contravencional en materia de seguridad sufri6 diversas criticas. Las que se basaban
en la idea que sostenian algunos respecto de la creencia de que caidos los edictos
policiales se corria el enorme riesgo de generar una gran inseguridad en la Ciudad de
Buenos Aires. El jefe de gobierno de ese momento tildé al c6digo como un hibrido y

se manifestd preocupado por el vacio legal, que a su criterio, aquel producia.

Los cuestionamientos se ceniraron en que no prohibia la prostitucion
tanto por mujeres o travestis y otras practicas inmorales. También que no penalizaban
el merodeo, que con los edictos permitia a la policia detener bajo cualquier pretexto

sin que la persona estuviera cometiendo alguna conducta.

En cuanto al sisiema punitivo se lo acusaba de tener una respuesta
débil o blanda contra las infracciones. La sancién mds grave que se estipuld en la ley
n° 10, era el arresto pero no como pena principal. Sino que era una pena de las tantas
que tepia el Juez para aplicar en el mismo nivel que otras menores como el

apercibimiento y la caucién de no ofender.

b) Bienes juridicos protegidos:

% Baratta, A. (1998), pag 218.
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En respuesta a la responsabilidad que se le atribuia al Coédigo
Contravencional en materia de seguridad, que llegé a acaparar la tapa de los diarios,
se pucde afirmar que es parte de un error de concepcion, en razon que los bienes
juridicos que protegen a las personas, como la libertad, la integridad, y la propiedad

nunca fueron tutelados por los derogados edictos policiales'*.

Los bienes juridicos que resultan primordiales para las personas, son
protegidos por la legislacién penal, que mantiene su vigencia dentro del dmbito de la
Ciudad. La falta de respeto de ellos no puede ser enrostrado a la normativa local, sino

que tiene que enfocarse con la de nivel nacional y las politicas sociales respectivas.

De acuerdo a .lo que se sostuvo en el capitulo II, el derecho
contravencional se enfoca en aquéllos hechos que puedan llegar a afectar la
convivencia dentro de la ciudad™. Los conflictos que tiene en su aplicacion son los
de determinar las reglas para que los vecinos se desenvuelvan libremente y no los que

surjan para resolver los conflictos de inseguridad.

Por cuanto las penas que se preveian en la ley n° 10 y abora en la ley n°
1472, resultarian acordes con la magnitud de los hecho§ en que le tocara intervenir.
Estas est4n en linea con los medios alternativos de solucién de conflictos, como la
conciliacién y la suspension de juicio a prueba, para utilizar al derecho

contravencional como una herramienta reparatoria. En este aspecto mas alla de su

149 | egislador Sudrez Lastra, antecedentes parlamentarios ley n® 10.
130« cuando estamos legislando en materia contravencional, estamos legislando sobre convivencia...”,
despacho de la mayoria antecedentes parlamentarios de la ley n® 10. '
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naturaleza penal hay que diferenciarlo del derecho punitivo, en la busqueda constante

de resolucién del conflicto y no como la simple aplicacién de la ley material.

El nuevo Derecho Contravencional que empezo a regir a partir de
1998, acarreé la derogacién de los edictos policiales y cred la instancia judicial,
sacando de la esfera del Poder Ejecutivo la facultad de juzgar. Estos cambios se
adecuaron a las previsiones constitucionales del art. 18 de la Constituciéon Nacional,
en cuanto establece que nadie puede ser penado sin una sentencia de un Juez

designado antes del hecho de la causa"' .

A partir de ese momento se estableci6 un sistema adecuado de gestion
de la conflictividad dentro de la ciudad'®’. Al resultarle aplicables las garantias
nacionales e internaciones, se evitarin practicas discrecionales y abusivas sobre

sectores vulnerables de la poblacion.

Hay que recordar que los edictos que algunos rememoran con nostalgia
en nombre de la seguridad legitimaban la recaudacién ilegal de dinero, las
detenciones arbitrarias y ¢l maltrato de los detenidos en comisarias. Por otro lado
éstos no le permitian a la Policia dedicarse a cuestiones de convivencia, a prevenir y

reprimir delitos, que son las principales causas de la inseguridad.

¢) Condiciones de Seguridad:

51« todo titular de una pretension juridica tiene garantizado el derecho a concurrir en procura de
justicia, ante los 6rganos integrantes del Poder Judicial”, CSIN Fallos 306:2101, LL 1985-A, conf
considerando 14.

132 Despacho de la mayoria, antecedentes parlamentarios de la ley n° 1472.
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Las condiciones de seguridad se tornan una de las razones de ser del
pactb social, ya que para que el mismo comience a estar vigente debe preservar la
integridad ihdjvidual y colectiva. En caso de no asegurarse estos, los otros derechos
dentro de los que se incluye el de Ia justicia, se tornardn abstractos y de imposible
aplicacién. Asi es que Hobbes, sostiene que dentro del Estado las cosas que dominan
son la razon, la paz, la seguridad, la prosperidad, la decencia, la convivencia, la
elegancia, las ciencias y la benevolencia'®’, en tanto que fuera del Estado es donde
dominan las pasiones, la guerra, ¢l miedo, la pobreza, el abandono, la soledad, la

barbarie, la ignorancia, la crueldad.

Si bien se resefié que esta clase de derecho penal especial no es el
responsable de los problemas de seguridad, no por ello se lo tiene que considerar
como un elemento aislado dentro de un sistema de gobierno. En tanto que conforme la
tesis que es esbozada por el profesor Zaffaroni desde los afios 807, la legislacién
contravencional es el medio penal mds adecuado para la prevencion de los delitos
puesto que tipifica conductas menos graves, pero que frecuentemente, son pasos
previos al delito en la biografia del delincuente. Ello permite la injerencia de la pena
preventiva antes de que cometan conductas tan graves como son los delitos. En fin
sostiene que para lograr una politica criminal inica coherente, racional, de prevencion
pre delictual, el unico medio admisible en un estado de derecho, es a través del

derecho contravencional **,

'>> Hobbes T. (2000), pag 174.
134 Zaffaroni, E R.(2000), pag 172.
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De acuerdo a ese enfoque la politica contravencional va a apuntar a
prevenir el delito sancionando las conductas u omisiones que aproximan al ser
humano a la circunstancias de la criminalidad. Intentan poner vallas o dificuitades al
progreso de la actitud delictiva. Para ello trabaja con las reglas de conducta que

faciliten la convivencia, que favorezcan el respecto de los terceros y sus derechos 135,

Para revertir la situacion actual, de exclusion social y violencia, que ha
llevado a una desprofesionalizaéién del delito, es necesario utilizar nuecvas
herramientas para la prevencién de delitos. Estas tendran que ir en contra de los
aumentos de penas implementados, que no tuvieron resultado satisfactorio'*® en la
disminucion de delitos y sélo tuvieron como norte la reaccion penal posterior. Las
mencionadas medidas son una derivacion de la tendencia actual de ampliar el ambito
de intervencion del Derecho Penal a la proteccion de bienes juridicos universales cada

vez mas dificiles de delimitar*®’.

d) Prevencion:
Por ello el Derecho Contravencional, ya que las perturbaciones que

producen en la vida cotidiana, tienen una enorme trascendencia comunitaria y cumple

también una funcién educadora basica; ya que las perturbaciones que producen en la

155 villada, J L. (1997), pag 30.

13 Con la ley n° 25.742 art. 4° para el secuestro extorsivo se aumento el maximo de ocho a quince afios;
para la portacién de arma de fuego con la ley n° 25.886 se paso de tres a diez afios para el caso que se
de la agravante del punto 2 ° ditimo parrafo del art. 189 bis del CP.

57 Roxin, C. (2006), pag 82.
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vida cotidiana, aunque menores, pueden afectar gravemente la calidad de vida de los

ciudadanos'® .

Asi es que el fin principal de toda buena legislacién es prevenir delitos,
implica el arte de conducir a los hombres al méximo de felicidad o al minimo de
infelicidad posible, segin todos los calculos de los bienes y de los males de la vida'®,
En este sentido un legislador'® de la Cindad refirié que si el dia 30 de dicienibre de
2001 ocurri6 el incendio en el local denominado “Republica Cromagnon”, hubiera
habido un Fiscal Contravencional la tragedia se hubiese evitado. La tragedia tuvo su
origen en una bengaia de luces que uno de los concurrentes encendi6 dentro del local,
si esa noche la autoridad hubiera realizado una tarea de prevencién con respecto a los
art. 106 y 107 del CC, que castigan a quien ingrese con artefactos pirotécnicos o
guarde en la dependencias artefactos pirotécnicos donde se desarrolla un especticulo
artistico masivo, no obstante las otras falencias de seguridad que se encontraron en el

lugar, el objeto que inicid el curso de accion habria sido secuestrado.

En linea con la funcidén preventiv,a la legislacion de la Ciudad tiene

181 Es una

como aspecto positivo el de haber incluido las contravenciones deportivas
clara demostracion de la evolucion en la basqueda de combatir los focos de conflicto,
como son los cometidos por algunos simpatizantes de fatbol denominados “barras

bravas”.

1% Antecedentes parlamentarios ley n® 1472, despacho de la mayorfa.

1% Beccaria, C. (Sf), pag 144.

1% Entrevista al Dr. Jorge Enriquez publicada en www.palermoonline.com.ar 21/01/05.
'8! Timlo IV Capitulo T del Cédigo Contravencional.
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Pero pese a los puntos positivos mencionados el cuestionamiento mas
fuerte que ha recibido el nuevo codigo, ley n° 1472, es que representa un claro intento
de desandar la politica contravencional, que fuera claborada desde ¢l principio de la
autonomia de la Ciudad. En atencién que al plasmar de modo manifiesto una politica
represiva, sin disimulo alguno, se prohiben comportamientos inocuos, vulnerando
principios y garantias fundamentales reconocidos en la Constitucion de la Ciﬁdad, en

la Nacional y en los Tratados Internacionales de Derechos Humanos'®.

En ampliacién de los cuestionamientos mencionados, se ha sostenido
que como son problemas de convivencia los gue el codigo pretende resolver, la pena
de prision carece de racionalidad. El arresto solo suspende el conflicto durante el
escaso tiempo que dura el encierro del contraventor pero no ataca el fondo del

problema'®.

Sobre el primer cuestionamiento que es de orden general, el poder
tendra que ser utilizado para defender la vida asociada. No por ¢llo se tendra que dejar
de respetar en esta tarea las formas y medios que han sido preestablecidos de acuerdo
a las vias democraticas'®, De ahi que habré que atenerse a la certeza del derecho, la
igualdad y a la libertad de los ciudadanos y punibilidad, sélo por hechos objetiva y

convencionalmente predeterminados'®.

' Dictamen del CELS sobre el proyecto del Cédigo Contravencional aprobado en general por la
legislatura, www.cels.org.ar,

18 Abregn, M. (18/3/98).

1% <L a Constitucién es el manual de procedimiento de como se quiere construir la Nacién y su
legislacion” Cafial, D. (2006), pag 93.

1% Ferrajoli, L. (1997), pag 222.
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Atento a los limites establecidos por la Constitucion de la Ciudad, el
uso del poder para que sea correctamente ejercido, tiene que ser para prevenir el dafio
a terceros'%. Para evitar el ejercicio abusivo, se ha establecido que se intervendra en
las conductas lesivas o que pongan en un riesgo concreto a los bienes juridicos
previstos en el Cédigo Contravencional. En vez de un instrumento de opresion, hay
que verlo como una verdadera garantia que hace posible en una sociedad pluralista el

ejercicio de todas las libertades reconocidas en la Constitucion Nacional'®.

Al momento que el Estado se inmiscuye es porque el ambito privado
del ciudadano ha cesado, es decii‘ que su conducta es publica y causa un dafio
relevante a un tercero en contra de su voluntad. En caso de que no concurran estas
situaciones las cuestiones de la esfera interna no constituyen motivo de intervencion
conforme el art 19 de la Constitucién Nacional'®, En este orden de ideas se
encontraran los pensamientos y conductas que se mantengan en la esfera privada, en
la medida que no concurra con la esfera privada de otra persona (cogitationis poenam

nemo partitur).

Es por consiguiente que de acuerdo a nuestro sistema constitucional,

nos encontramos ante un Estado liberal de la neutralidad. el término “liberal” alude a

166 art. 13 inc 9 de la Constitucién de la Cindad Auténoma de Buenos Aires.

17 Garcia Cavero, P, (2003), pag 271.

168 « £} art, 19 de ia Constitucién Nacional es la base ideoldgica del resto del programa Constitucional
v una de las columnas sobre la cual se apoya la estructura del documentos histérico, sentando dos
pautas fundamentales: a) que las tnicas conductas de Ios hombres susceptibles de caer bajo la autoridad
de los magistrados (criminalizacién o contravencionalizacion) son aquéllas que ocasionan una Jesion o
al menos una puesta en peligro de bienes juridicos relevantes para la sociedad o las personas”, causa n°
4493 “Hansen, Gustavo s/inf. art 72 Decreto Ley 8031/73 TOC n° 1 de Necochea 4/9/06.
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un Estado politico personalista, donde la persona cs el vértice de la pirdmide

axiologica, por oposicion a los sistemas o Estados totalitarios'®.

Lo que implica que cada individuo tiene libertad para elegir su plan de
vida. Un ciudadano solo se convertira en autor de un hecho delictuoso si desborda el
marco de una conducta que sea privada e irrelevante, por lo que su comportamiento se

torna perturbador para la organjzaci(')n. de la sociedad 7.

Sobre 1a cuestién del arresto, no esta en discusién que sea una de las
penas mas graves que puede prever cualquier ordenamiento. En ese sentido es con el
que se la regul6 en el nuevo cédigo, por detrés de la multa y los trabajos de utilidad

publica.

Por mas que los conflictos a resolver scan menores, en algunos casos
pueden traer graves consecuencias. Un claro ejemplo puede ser la organizacion ilegal
de juegos de azar, que priva a la ciudad de fondos que son aplicados en las dreas mas
sensibles de la Ciudad. Otro conducta pasible de causar dafios en la salud son los
ruidos molesios'”' que excedan la normal tolerancia, al afectar el descanso con

consecuencias en algunos casos irreversibles.

1 Byjan, J- Cavalieri, C. (2003), pag 37.

170 Jakobs, G. (1997), pag 267.

17! Un nivel continuo de ruido alto produce dafios auditivos, como sordera y tinnitus, debido a la
musica a alto volumen, el ruido del transito y otras causas, as{ como efectos dafiinos para la salud,

como por ejemplo perturbacién del suefio por continuos sonidos de fondo, www.newscientist.com,
25/08/07.
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Capitulo IV

“Supone una vulneracién de la prohibicién de exceso el
hecho de que el Estado eche mano a la afilada espada
de! Derecho Penal cuando otras medidas de politica social
incluso puedan proteger con mas eficacia un bien juridico”.
Cesare Beccaria.

a) Ultima ratio:

El punto a tratar en esta parte del trabajo consiste en ampliar la
idea que se esbozd timidamente en el capitulo anterior, acerca de la intervencion del
Derecho Contravencional como Giltima ratio. Previo a la aplicacién del poder punitivo,
que implica el uso o la amenaza de la fuerza, en la solucion de conflictos, tendran que
haberse superado diversas etapas en las que se haya buscado una resolucion

paciﬁcam.

El ordenamiento juridico resulta ser la mas antigua de las
estrategias disﬁasivas de prevencion de conflictos y sélo un de los métodos
disponibles en la sociedad moderna para la administracion y solucion de conflictos' .
Para ello, se tiene que prever un sistema pacifico, que se vaya incrementando en su
poder coercivo a medida que ascienda por los distintos sistemas. Al proponer una
piramide los diferentes niveles acrecentaran su intensidad, por lo que en el vértice

superior como la medida mas extrema se situaré el sistema punitivo.

174 Roxin, C. (2005), pag 73.
75 Entelman, R F. (2002), pag 44.
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Al establecerse al Derecho Contravencional, como una manifestacion
de Derecho Penal, deberd acudirse a él en caso extremo y como tltima ratio 176 por
esta razén entiendo que previamente debersn utilizarse todos los medios desprovistos

de sancion - extrajuridicos y juridicos- que estén al alcance de la mano del Estado.

Para ampliar la idea del pérrafd anterior, cuando el ataque no sea muy
grave o el bien juridico no sea tan importante o cuando el conflicto pueda ser
solucionado con instancias menos radicales que las sanciones penales propiamente
dichas, deben ser aquellas las aplicables '’. De lo anterior se desprende que primero
habrd que acudir a la mediacién extrajudicial, si esta no llegue a un resultado
satisfactorio se podra recurrir a las distintas ramas administrativa, civil o comercial' "8,
que prevén sanciones de menor gravedad que las penales y luego si éstas no fueron

suficientes surgira el derecho punitivo.

Al manifestar gue han pasado las distinias etapas, se da por supuesto
que las mismas fracasaron en su intento de solucionar el conflicto, lo que implica que
al haberse agotado los otros medios menos drésticos, las normas juridico penales
adquieren legitimidad para intervenir cumpliendo su funcion de regular los contactos
sociales. De acuerdo con lo que sostiene Jakobs la funcion de las normas no la pueden
asumir otros instrumentos de regulacion del contacto social, sea mediante disuasion
policial o asistencia juridico-publica o responsabilidad civil o autoproteccion de la

victima, asi como el llamado instituciones de control social u otras'”.

176 Neuman, E. (1987), pig 38.

77 Mufioz Conde, F y Garcia Aran, M. (2002), pag 72.
17 Mir Puig, S. (1998), pag 90.

17 Jakobs, G. (1997), pag 60
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El Derecho Penal sin perjuicio de ser parte de la politica social es
incluso la ultima ratio entre todas las medidas protectoras, por ello se define la mision
de la pena como proteccién subsidiaria de bienes juridicos. Su intervencién como
regulador de la convivencia local resulta secundaria y limitada a la medida del
conflicto, lo que implica desechar el culto arcaico de la represion y buscar otras

respuestaslso .

La solucién a través de la aplicacion del poder punitivo, resulta la
medida mas extrema. En palabras de Roxin'®! se la suele calificar como la tarea mas
"mgrata y temible dentro del Estado de Derecho, la que implica sancionar con las
sanciones mas graves los ataques mas intolerables a los bienes juridicos mas
importantes. También, sostiene que el Derecho Penal debe ser subsidiario del resto de
las normas del ordenamiento juridico, es decir cuando el ataque no sea muy grave o el
bien juridico no sea tan importante, o cuando el conflicto pueda ser solucionado con
soluciones menos radicales que las sanciones penales propiamente dichas, deben ser
aquellas las apliéables. La persecucion penal no es dada para todos los ataques que
sufran los bienes juridicos sino sélo para aquellas que su tutela esté dada dentro del

ordenamiento vigente.

b) Inflacién penal:

El limite de la intervenciéon del Estado en la actualidad es una

cuestion que merece ser considerada ante la tendencia de aumento de penas, la

130 Neuman, E. (1987), pag 39.
181 Roxin, C. (2005), pag 74.
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constante tipificacién de conductas y el endurecimiento en la ejecucion de las
condenas. Esto produce una expansion del Derecho Penal forzandolo a ocupar

espacios que no le pertenecen.

Esta voragine de expansion tiene su origen en la intencion de erradicar
la sensaci6n de inseguridad que no es satisfecha por otras vias. La que se ha instalado
en la opinién publica, la creencia de que la aplicacion de penas va a traer una
“soluci6n magica”, para resolver realidades complejas como son los conflictos dentro
de la ciudad'®. Pero tiene muy poco de publico es en realidad sélo el promedio
estadistico de las opiniones privadas. En razon de que son expresados por los
entrevistados no en el ejercicio de un papel pablico del status activus de ciudadano,

sino en 1& funcién de espectador aislado, objeto casual de sondeo opini6n.

El proceso actual parte de consideraciones erréneas al forzar al
ejercicio del poder a situaciones sociales para las que no estd previsto. Esta
funcionalizacion del Derecho Penal encierra el peligro de que se le asignen tareas que
Juego en la practica no podra cumplir, ofreciendo engafiosamente a la opinién publica
unas perspectivas de solucion a los problemas que no se verifican en la realidad'®, De
acuerdo al orden de prelacion, para que sea vélida la intervencién, los demds
mecanismos de resolucion de conflictos se tendrdn que haber agotado sin un resultado
concreto. Por ejemplo, ante un conflicto por ruidos molestos, que se origine en la

Ciudad de Buenos Aires, previo a que un juez Contravencional aplique una sancion

'82 Baratta, A. (1998), pag 218.
¥ Mufioz Conde, F y Garcia Aran; M. (2002), pég 82.
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penal, tendran que haber fracasado la mediacion comunitaria, mediacién

contravencional y la suspension de juicio a prueba.

Esta inversion de la piramide de aplicar al Derecho Penal como primer
escalén, salteando al resto, es una situacién que trae como consecuencia directa una
disminucién de las garantias. Los Principios de intervencion minima y subsidiaria se
verén afectados, al no utilizarse los otros medios de solucién de conflictos extra

judiciales y los no penales.
¢) Mediacién:

Las relaciones entre los miembros de la sociedad serdn mas que
arménicas y pacificas, si se evita resolver los conflictos mediante el uso de la fuerza o
amenaza de ella. Para lo cual en forma extrajudicial o judicial se deben administrar y
resolver buena parte de los conflictos que ocurran dentro de la sociedad, utilizando

otros métodos pacificos permitidos por el ordenamiento pero no impuestos por ¢ste

184

Entre los aspectos salientes de la mediacion se encuentra el objetivo de
llegar a un plan concreto con miras al futuro que sea posible cumplir con las partes. A
través del cual al aceptar tengan bien claras las decisiones y sus alcances, para poder
arribar a una solucion en el conflicto, que haga que los intervinientes reduzcan sus

tensiones y angustias por contravencion'®.

13 Entelman, R F. (2002), pag 61.
185 Neuman, E. (1987), pag 65.

69



En | el primer escalon de este sistema propuesto, se encuentra la
mediacién a la que se le reconocen distintas caracteristicas entre las cuales Neuman
menciona las siguienies: resarcitoria, debido a que la victima recibe una
compensacion material por parte del infractor por los dafios irrogados; resarcitoria y
moral, porque ayuda que las partes se pongan de acuerdo en el monto del perjuicio y
si la ocasién se presta a estudiar conjuntamente las causas del conflicto, lo que puede

llegar a generar ¢l establecimiento o restablecimiento de otro tipo de vinculos.

El sistema de mediacién puede realizarse extrajudicialmente o después
de que en el conflicto intervenga la justicia. Ambas comparten la circunstancia de que
el acercamiento de las partes involucradas en el conflicto y el conocimiento reciproco
de las circunstancias que rodeaban la vida de cada una, poda bajar el tenor de la

conflictividad social, hacia la posibilidad de una mejor convivencia y cohesion social.

La mediacién comunitaria tiene la ventaja que pone un limite a la red
de control del poder punitivo impidiendo que llegue el conflicto a su conocimiento. A
través del cual las partes pueden recurrir, como forma natural de resolucion pacifica
del conflicto; ajenas a cualquier forma de extorsion, apremio o venganza que puede

implicar la comparecencia ante el Ministerio Publico o el Juez.

Sumado a la voluntariedad de concurrir a solucionar la controversia, un

elemento importante para destacar es la confidencialidad a diferencia de lo que ocurre
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en la etapa judicial en donde la participacion del proceso es obligatoria y la regla es la

publicidad de todos los actos'®.

Por cuanto la mediacién fuera del ambito tribunalicio resuita mucho
més expeditiva y mas profunda. Por otra parte, no es necesario someterse a los rituales
de comparecer ante el Fiscal o el Juez, es decir que el caso no es uno mas. El proceso
cobra en entidad propia tUnica e intransferible y las partes del conflicto se transforman

en una suerie de autoridades de la conciliacion.

Lo que se acuerde en las audiencias no sienta jurisprudencia mediante
la transaccion a la que se arriba, ni el caso se constituye en precedente o antecedente
de otros que vendran. El conflicto en este caso tiene un sentido propio y excluyente,

perteneciéndole s6lo a las partes'®’.

La Ciudad de Buenos Aires, a fin de acercar un medio de solucién
pacifica, tiene previsto el Programa de Mediacion Comunitaria y Resolucion
Alternativa de Conflictos'®®. A través de este programa se buscé, mejorar la calidad de
vida de los vecinos mediante una instancia participativa, gratuita y colaborativa en ia

resolucion de conflictos.

El programa por el camino de la construccién de consensos tiene la

finalidad de prevenir y solucionar conflictos. Para ello, crea un 4mbito que permite la

18 Montezanti, G. (2000), pag 274.
187 Cérdoba, V A. ( 2000), pag 70. .

188 Dyecreto 2696/2003 Boletin Oficial n° 1.836 modificado por el decreto n® 2720/2003, Boletin Oficial
n° 1.843.

71



participacién de vecinos, autoridades, entidades intermedias, empresas pblicas y
privadas, promoviendo asi el trabajo en equipo de todos los actores, quiencs son
convocados para intervenir en distintos 4mbitos tratando una gran variedad de temas
entre los que podemos encontrar el uso del espacio publico, materias de prevencion

del delito, salud, cultura, problemas comunitarios masivos, etc.

Para llevar a cabo con mas precisién su cometido tiene prevista la
mediacién escolar, colaborando en la adquisicién de habilidades comunicacionales
que permiten la democratizacién de los vinculos, que se establecen dentro de la
comunidad educativa. En esta instancia se capacitan a todos los miembros de la
comunidad educativa con el objetivo de incorporar las formas participativas-
colaborativas de resolucién de conflictos a la vida institucional. En forma directa
inciden en la prevencion de‘ la violencia y armonizacion de la convivencia sobre la

base del acercamiento y el didlogo entre las partes.

También con el objetivo de revalorizar las conductas grupales se previo
la Mediacion Comunitaria Multiparte para trabajar en la resoluciéon de problemas
entre vecinos, entre &stos y organizaciones pablicas y privadas. Se la considera una
instancia facilitadora de la creacién, modificaciéon y participacion en Politicas

Publicas.

- En el ordenamiento de la Ciudad en el ambito judicial se encuentra
prevista la conciliacion contravencional'®, en el cual participan las partes y el Fiscal

para luego ser homologado por el Juez, al margen de las ventajas mencionadas que

189 art. 41 de la ley n° 1472.
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tiene este instituto para evitar llegar a juicio, se le pueden hacer los sigwentes
cuestionamientos. El proceso preliminar deberfa ser llevado a cabo por un Juez,
excluido de integrar eventualmente el Tribunal de juicio con el objetivo principal de
impedir que el contenido material de este proceso influya en la sentencia 190,

Para estos casos estd previsto que si no hay acuerdo o no es cumplido
por el autor, y el caso requiere continfia con el tramite judicial. Se contard con la
confesion del imputado, expresa o tacita, producto de la promesa de obtener un
posible beneficio. En el proceso de mediacién éste, serd un elemento que pueda
valorarse directa o indirectamente al momento de la determinacion del hecho y de la
pena. Esto también trae aparejado el riesgo de que la no realizacion del acuerdo o el
posterior incumplimiento por parte del ofensor puedan ser tenidos en cuenta en contra

del imputado®’.

'** En la ley 26.320/94, art. 2 inc 7 del Perti, sc sefiala que el Juez del proceso adversarial debe ser otro
comg, si ¢l que participara como mediador hubiere vertido opinidén.
1 Soza, M P. (2000), pag 59.

13



Capitulo V

Si ¢l orden de conductas reparte potencia ¢ impotencia, el
orden de derecho o de justicia reparte tareas”. Wemer
Goldschmidt en “Conducta, Justicia y Norma” (La Ley, 88-
714).

a) Doctrina:

En la Gltima década se pusieron en practica numerosos cambios para
tratar el problema de la seguridad. Para lo cual se adoptaron diferentes politicas tanto
en ¢l sistema constitucional como en el del comon law. Estas se basan en la

implementacion de diferentes medidas por parte de la policia o de la comunidad para

evitar que se cometan delitos.

Entre las distintas experiencias me enfocaré sobre el andlisis de la
teoria llamada “fixing the broken windows™ (Teoria de las Ventanas Rotas) situada
dentro de la “criminologia de la vida cotidiana™*?. Su tratamiento entiendo que
resulta relevante debido a la trascendencia y las criticas que sufri6 al aplicarse con el
objetivo de mejorar las condiciones de convivencia de las ciudades. Se caracteriza por
la inclusién de nuevos actores y la redefinicion de las tareas, constituyendo una

progresiva sustitucion de las técnicas y tacticas policiales tradicionales.

192 Anitua, G 1. (2005), pag, 487.
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La teoria de las “ventanas rotas™ comienza a ser conocida a partir de un
articulo periodistico'® publicado en The Atlantic Monthly de los crimindlogos James

Wilson'™ y George Kelling'”

. Esta dentro de la teorias de las llamadas de la defensa
comunitaria, se centran en repeler los ataques de extrafios que sufre la comunidad, que

causan desorden y la llevan a la decadencia.
b) Imicio:

Surge a partir de mediados de los afios 70, cuando el Estado de New
Jersey en los Estados Unidos de América, lanzé un programa denominado “Barrios
Seguros y limpios”. Ello obedecié a que las zonas urbanas estaban siendo invadidas
por el crimen, se encontraban divididas por el racismo y afectadas por los cambios
econoémicos. Muchas ciudades parecian ingobernables, los alcaldes se encontraban

superados por “fuerzas fuera de su control”"%.

El Estado para mejorar la calidad de vida comunitaria proporciond
dinero para sacar a los policias de sus patrulleros y confeccionar recorridos a pie. Lo
que los policias hicieron fue elevar el nivel de orden piblico en los barrios. Su tarea
consistia en hacer respetar la ley, aunque con la misma frecuencia involucraba tomar
medidas informales o extralegales para proteger lo que el barrio habia decidido que

era el nivel adecuado de orden publico.

1% «Broken Windows the Police and neighbordhood safety”, volumen 249, n° pag 29-38, Marzo 1982
en Fridman, D. (2001). Pag 67-.79.

¥ Profesor de la Universidad Pepperdine y emerito de la UCLA.

1% profesor de la escuela de Justicia criminal de la Rutgers University, miembro de la escuela Kenedy

de la Hardvard University y asesor del departamento de Policia de Nueva York.
1% Arroyo, Mario. (2005).
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George Kelling acompafié a uno de estos oficiales por el barrio de
Newark, un lugar de gran afluencia de piblico por haber una estacion ferroviaria y
paradas de 6mnibus. Durante las recorridas las personas que quebraban las reglas, que
molestaban a la gente en las péradas de dmnibus eran arrestados por vagancia y a los

adolescentes ruidosos se les avisaba que permanecieran en silencio.

Las medidas llevaron a que los autores sostﬁvieron que el desorden
dentro de la comunidad y el delito estan inexorablemente ligados en una suerte de
desarrollo. Una ventana de un edificio rota, si se deja sin reparar lleva a que se
rompan el resto de las ventanas, sin importar que sea un barrio bueno o decadente. Asi
afirmaron que una ventana rota es sefial de abandono de que a nadie le importa, por lo
que romper el resto de las ventanas no va a tener ninguna implicancia, los autores lo

definen como “costo”.
¢) Fundamento:

Los desérdenes dentro de la comunidad cuando no son evitados o
controlados, generan en los vecinos un desapego con respecto a la comunidad y
potencialmente su abandono'”’. Asi es que Kelling argumentd que las pequefias
ofensas, como prostitucion, borrachos en los parques, vandalismo conducen a ofensas

més serias, para lidiar con crimenes serios hay que lidiar con los més chicos!®®.

¥7 Anitua, G L. (2005), pag 487.
% Kelling, G. (11/5/1999).
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En la posicion de la Broken Windows podemos encontrar dos efectos
que se van a dar a partir de soportar infracciones y delitos menores, el primero es que
como Se va a Crear una sensécién de inseguridad, los imitadores de estos
comportamientos incorrectos se multiplicaran, generando la creencia de que a nadie le
importa. El segundo es que se va a generar un propicio ambiente para que se cometan

delitos mas graves.

Fl articulo menciona una experiencia que realizé en 1969 un psicélogo
de la Universidad de Stanford llamado Philip Zimbrando, en dos ciudades de Estados
Unidos. La misma consistié en estacionar un automovil sin placa de identificacion y
con el capot levantado en una calle del Bronx, y otro automévil similar en una calle
de Palo Alto, estado de Califonia. El automévil del Bronx fue atacado por “vandalos™
a menos de diez minutos de su “abandono”. Los primeros en llegar fueron una familia
integrada por el padre, la madre v el h.ijo. joven, quienes quitaron el radiador y la
bateria. En menos de veinticuatro horas, todos los elementos de valor habian sido
sustraidos. A ello le sigui6 la destruccion errética, las ventanas fueron destruidas, -
varias partes rayadas y el tapizado desgarrado. Los nifios comenzaron a utilizar el auto
como lugar de juego. La mayoria de los “vandalos adultos” estaban correctamente
vestidos y parecian ser blancos y de buena presencia. En paralelo el automdvil de Palo
Alto no fue tocado por mas de una semana. En consecuencia Zimbrado destruy6 una
parte con un m%;;tillo, pronto los transetntes se unieron a la destruccién. En pocas
horas, el autol | habia sido dado vuelta, absolutamente estropeado, siendo que los

agresores parecian principalmente gente blanca respetable.
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La prueba llevé a que los coautores (Kelling y Wilson) infieran que la
propiedad descuidada se convierte en presa facil de gente que sale a divertirse o a
saquear incluso de gente que normalmente no éoﬁaria con hacer esas cosas. Los que
probablemente se consideren a si mismos cumplidores de la ley. Una vez que las

barreras comunitarias son levantadas, la zona se vuelve vulnerable a la invasién

criminal.

Por lo tanto, luego de que el respeto y el cumplimiento de los derechos
civicos son dejados de lado, se llega a una sensacién general de que a nadie le
importa. Por eso es que deben ser sancionados todos los delitos o faltas
administrativas por mas pequefios que sean, para crear espacios urbanos limpios, mas

cuidados, que no estimulen la comision de delitos.

Otro ejemplo son las sensaciones que producen en los pasajeros de
subterrdaneo inofensivos desérdenes como los “grafiittis”. La proliferacion de éstos
aun cuando su contenido no sea obsceno, confronta al pasajero con el ineludible
conocimiento de que el ambiente que soporta diariamente durante una hora o mds,
esta fuera de control. Lo que implica que alguien puede invadirlo y producir cualquier

dafio que su mente pueda imaginar, sin ningan limite.

Para aplicar la “..Broken Windows”, se pensé como principal
instrumento a la policia en contra de las tendencias de la criminologia moderna que se
apoyan en la participacion ciudadana y medios alternativos de finalizacion del
conflicto. St bien reconoce que los ciudadanos pueden hacer mucho, la autoridad

policial resulta la clave para el mantenimiento del orden. La esencia del rol que va a
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cumplir es fortalecer los mecanismos de control informales de la propia comunidad,

que trac aparejado el riesgo de que desalojen a personas por ser consideradas

indeseables con criterios vagos y localistas.

Dentro de esta tictica de defensa de la comunidad, el policia,
identificado por su uniforme; es la persona que debe aceptar la responsabilidad
cuando se la requiere. Ellos serdn, quicnes distingan entre lo que es necesario para
obtener la seguridad en las calles y lo que simplemente resguarda formas de vivir o

meras valoraciones.

El trabajo vital de la policia ¢s mantener ¢l orden en situaciones
precarias, sin que deje de lado la investigacion criminal y la respuesta de llamados de
auxilio. Por lo que tiene que reconocer la importancia de mantener a las comunidades
intactas sin ventanas rotas, rompiendo el ciclo de declinacién urbana, focalizando las

técnicas de intervencion en las pequefias incivilidades.

Su primer aplicacion tuvo lugar en el subterrdneo de Nueva York que a

finales de los afios 80°1%

se enconiraba cubiertos de grafittis. Estos empezaron a ser
abandonados por los usuarios, produciendo que aumentara el abandono y la sensacion

de inseguridad de las instalaciones.

Para remediar la situacién de inseguridad se adoptdé una nueva
politica municipal que fue llevada a cabo por el Director del Metro, David Gumm,

asesorado por Kelling. La misma declaraba que ningin carro del metro que terminara

'* Gagnier de Mendoza, M J. (2006).

79



su turno manchado con grafittis saliera a circular nuevamente hasta que fuera
repintado. En poco tiempo las medidas tuvieron resultado satisfactorio, dado que los
improvisados artistas entendieron que sus obras no iban a durar y empezaron a

desistir de continuar con sus ataques.

Posteriormente, como Director de Policia del Metro se sumo William
Bratton, entre sus objetivos estaba el de perseguir a los pequefios delincuentes, como
quienes entraban sin pagar, estaban en estado de ebriedad o hacian cualquier tipo dé
desmén en el interior de las instalaciones. Se apoyaba en la idea de que si se comete
una transgresidn por pequefia que sea y se deja sin ﬁerseguir, siempre habra

imitadores.

Al asumir en el afio 1994, Rudolph Giuliani como alcalde de Nueva
York, nombré director del Departamento de Policia a William Bratton. Luego de los
resultados positivos que tuvo la experiencia en el subterrdnec aplicod estrategias
similares en la Ciudad para atacar transgresiones menores como orinar en la via

publica, arrojar basura, portar armas, etc....

Para implementar la nueva estrategia de combate del delito, se
realizaron reformas en el Departamento de policia de la ciudad que implicaron
cambios organizacionales, descentralizacion, nueva distribucion de las

responsabilidades y el nombramiento de 12.000 nuevos policias.

La nueva funcidén que comenzé a llevar a cabo la policia no fue sélo 1a

de resolver crimenes ya cometidos, sino la de desmanielar las empresas criminales y

80



sus sistemas de apoyo. La tarea se centraba en eliminar aquellas cosas con las que los
criminales generalmente necesitan para culminar sus operaciones, como la posesion
ilegal de armas de fuego, los vendedores de articulos ilegales, los talleres de

desmantelacion de autos, etc...

Las acciones Ilevadas a cabo por la policia de “lucha sin cuartel” contra
la delincuencia fueron denominadas por los medios de comunicacién masiva
“tolerancia cero”, término que fue renegado por sus impulsores que las llaman
“reformas organizacionales”. El rechazo a la primer designacién fue por la posibilidad
de generar reacciones negalivas en quienes no conocen su contenido pudiendo
asociarla con la ausencia de compasion, brutalidad policial, atentado a las libertades
civiles”. En tanto que su objetivo se enfoca en poner fin a todo sintoma de
mmpunidad y dejar en claro, que quien transgredia la ley, tenia que atenerse a las

consecuencias

Las cifras que acompafian la gestién muestran que en un plazo de diez
afios se¢ logré un cambio significativo, ya que en 1990 se registraron 2200 asesinatos y
en ¢l afio 2000 se redujeron a 600. En 1990, 6000 personas fueron heridas en tanto
que en el afio 2000 fueron 2500. En 1990 fueron denunciados 700.000 delitos,

mientras que en el inicio del lustro siguiente 300.0007".

d) Criticas:

29 Keeling, G y Bratton, W. (1982).
2! Bratton, W y William, A. (1999)
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Entre las criticas que se le han hecho a la Teoria, es que reconsiruye la
idea de “comunidad patolégica” 2 en forma circular, ya que entiende que la causa del

delito es el desorden, pero también que el efecto del delito es el desorden y el miedo.

También lo que los autores consideran desorden dentro de la
comunidad, puede ser que algunos las vean como conductas ilegales y que otros no.
Por lo que puede ser que las areas de control policial se agranden, con el riesgo de

invadir asi la esfera privada de las personas sin que afecten o pongan en peligro un

bien juridico.

Para los detractores, las reformas consisten en la militarizacién de la
policia como si equipos Swat estuvieran recorriendo Ia ciudad con la misién de cazar
y destruir. Se basé en una reorganizacién radical de la policia, que tuvo como
resultado una distancia considerable de la poblacion, extrema dureza y aislamiento de

la funcioén de “guerra a la criminalidad”.

A lo antedicho debe sumdrsele las criticas orientadas a la brutalidad
policiaca, que acompafié su desarrollo y a las constantes demandas de violacién de los
Derechos Humanos. Las tltimas, articuladas por grupos étnicos minoritarios, como
los negros y los latinos, que la llamaron policia racista o para pobres”®. A éstas
extralimitaciones se le atribuyen la muerte de Amadou Diallo®™ en febrero de 1999,

quicn tenia 22 afios era de raza negro, extranjero, proveniente de la Republica de

292 Pitch, T. (1996), pag. 52.
3 “Esta seleccién no seria causal, y responderia no sélo a la exclusion practicada por las nuevas
modalidades econémicas, sino también a las viejas y asentadas précticas racistas de la sociedad
estadounidense”, Anitua, G I. (2005), pag 476.
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Nueva Guinea, y se desempefiaba como vendedor ambulante en las calles de
Manhatan. El 4 de febrero de 1999 muri6 en el vestibulo de un edificio humilde del
Bronx, acribillado por 19 balazos de policias pertenecientes a una unidad
especializada en coml;atir delitos violentos, quienes lo confundieron con un peligroso
violador. Los policias en sn descargo dijeron que el inmigrante no hizo caso y sacé

algo oscuro, que luego se comprobd que era una billetera y el abuso sufrido por

Abnes Louisma en 1997,
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Conclusion

Para llevar a cabo el presente trabajo utilicé los conocimientos
adquiridos durante los dos afios cursados en la Maestria en Derecho Penal de la
Universidad de Palermo. Las materias del Core me brindaron herramientas que utilicé
sobre todo en los primeros capitulos y las especificas de la orientacién, medios para
poder enfocar el trabajo correctamente. Ademas de ello fueron de gran ayuda la
informacion obtenida en las bibliotecas de la Corte Suprema de Justicia de Ia Nacion,
del Consejo de la Magistratura de la C.AB.A y la de la Universidad de Palermo.
Durante el proceso de seleccion de doctrina y jurisprudencia fueron de invalorable
ayuda las sugerencias del Dr. Ignacio Gabriel Anitua, a quien le agradezco su tiempo,

vy con ellas pude enriquecer el trabajo.

Desde el momento que empecé a esgrimir las ideas para llevar a cabo
el trabajo me focalicé en tratar de responder un interrogante que se inicié con un
articulo de los Schwendigers y que luego fue continuado por Alessandro Baratta. El
mismo se referia al siguiente dilema si, ;queremos ser defensores del orden o

custodios de los Derechos Humanos?™?%,

Para dar una respuesta certera a ese interrogante comencé describiendo
el ambito donde se aplica el Derecho Contravencional. También profundicé sobre la
capacidad de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires para dictar su propio sistema

notmativo, que le fuera otorgada por ¢l gobierno Nacional a través de la ley n° 24.588.

 Laurrari, E. (1992), pdg 217 que cita el articulo publicado en Taylor, I; Walton, P; Young J (comps).
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Luego puntualicé que la aplicacién del Derecho Contravencional es el
resultado de un consenso general que da una comunidad pluralista garantizando la
libertad de sus miembros. En ese marco, respetando los derechos individuales, tiene la

misién de resolver los conflictos de convivencia que se dan dentro de la ciudad.

Después de haber realizado un recorrido por las desaventuras que
sufrio la Ciudad de Buenos Aires al dictar su propio sistema normativo, qued6 en
evidencia que dada la naturaleza penal del mismo, en su aplicacién son exigibles las
garantias previstas en la Constitucion Nacional y en los Tratados Internacionales. En
el camino se derogé un sistema autoritario, encabezado por los “edictos policiales”,

por otro que asegura a los ciudadanos un trato digno.

La intencién que he tenido es dejar en claro que los cuestionamientos
que suffié el Cédigo Contravencional en sus inicios y sus sucesivas reformas, partian
de un error de concepto al énrostrarle la funcion de aplacar la crisis de seguridad. Las
criticas eran alentadas en gran medida por los medios de comunicacién masiva como
es la television, prensa y radio, que quieren seguridad a través de la reduccion de los

derechos fundamentales, lo que se ha llamado derecho a la seguridad.

Es un ejercicio de poder terriblemente perverso y ese ejercicio de poder
se incentiva cuando en el discurso se pretende oponer el valor seguridad al valor
libertad, olvidando que en el marco republicano “seguridad” y “libertad” no son

valores encontrados, sino que la seguridad debe ser seguridad de las libertades®®

2% Convencional Eugenio Raul Zaffaroni, antecedentes parlamentarios de la ley n°® 10.
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Las cambios en la policia, la determinacion de la pena, el castigo, las
teorias criminoldgicas, la filosofia penal y las demds reformas politicas que se
adopten deben ser entendidos mejor viéndolos como elementos interactivos en un
campo estructurado de control del delito y justicia criminal. Por lo que para llegar al
objetivo de elevar la calidad de vida de los ciudadanos se debe trabajar con la
comunidad y de acuerdo con los derechos constitucionales haciendo cumplir la ley,

preservando la paz, reduciendo el temor y proveyendo un ambiente seguro.

Debemos seguir en la senda de una solucion pacifica de los conflictos a
través de las posiciones politicas democraticas y progresistas, para no caer
nuevamente en las tenencias autoritarias y politicas de sospecha. Seguramente este
camino que serd cuestionado por no conseguir soluciones inmediatas pero no por ello

el pesimismo de la razon debera vencer al optimismo de la voluntad.

Con el nuevo Derecho Contravencional se gand una batalla contra el
autoritarismo, pero es una tarea en la que no podemos darnos descanso. Esta labor
conjunta nos corresponde a todos los actores de derecho que tengamos como norte
los principios constitucionales que abrazan a los estados democraticos, asegurandonos

asi el libre desenvolvimiento de una sociedad plural.
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