DELITOS Y CONTRAVENCIONES

(Informe derivado de investigacién) *

Luisa Margarita Henao de Yepes **

INTRODUCCION

A partir de un estudio de campo que realicé sobre las Contraven-
ciones Especiales de Policia (decreto 522 de 1971) para examinar el
nimero de denuncias formuladas ante las inspecciones de policia entre
1979 y 1986, y para indagar por el cumplimiento del tramite procedi-
mental respectivo, asi como por las decisiones que los inspectores
tomaron en los distintos momentos procesales, intenté hacer una dife-
renciacion entre delitos y contravenciones, la cual presento como pun-
to de reflexién en el momento de cambio que estamos viviendo.
Fueron varios los problemas observados en la citada investigacion
que me llevaron a sefialar diferencias fundamentales entre estas dos
reglas de derecho. '

1. La facilidad con que el legislador les ha asignado 4 los funcio-
narios de policia funciones jurisdiccionales, contrariando normas cons-
titucionales vy toda una tradicion doctrinaria y jurisprudencial.

2. Lostipos legales descritos en muchas de las normas contraven-
cionales especiales presentan conflictos con los tipos delictuales consa- -
grados en el estatuto penal, por diversas razones: algunos modelos
contravencionales son mas comprensivos que los penales; otros tutelan
un mismo interés juridico y sefialan idénticos elementos objetivos y
subjetivos. Esta situacién del deble tipo en un ordenamiento induce
necesariamente al error juridico por la pluralidad de acciones mediante
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las cuales se puede juzgar y sancionar un mismo hecho, con resultados -punibles
diferentes.

_ 3. La frecuencia con la que conductas contravencionales pasaron a ser delitos,
0 viceversa, con argumentos fundados —generalmente— en razones politicas o coyuntu-
rales, sin que medie ningin estudic de la realidad social sobre la cual se legisla; todo
lo cual evidencia Ja falta de una politica criminal definida y de una técnica legislativa,

4. El incumplimiento por parte de los funcionarios de policia de los tramites
del procedimiento contravencional estudiado, excusable por la variedad de procesos
que, en ese entonces, debian atender, por la heterogeneidad de negocios que tradicio-
nal y errébneamente les han sido asignados (civiles, penales ¥ administrativos), v
por la complejidad de un procedimiento para las contravenciones especiales, el
cual tiene una estructura judicial y no administrativa.

Todas estas circunstancias nos ilevan a insistir en la necesidad de trazar una
linea divisoria entre delitos'y contravenciones, teniendo en cuenta que nuestro Codi-
go Penal vigente considera a ambas reglas hechos punibles con idénticos elementos
estructurales, pero que ha faltado claridad para interpretar esta disposicion conside-
rando toda una tradicidn doctrinaria y jurisprudencial.

Este panorama confuse ha side determinado por la fakta de rigor juridico
del legislador. Hasta hace pocos afios habia asignado a la policia el conocimiento
de algunos delitos menores, sin que existiera legitimidad juridica para esta competencia.

La Corte Suprema de Justicia restablecié —en parte— ¢l orden en esta materia
cuando declard la inexequibilidad de los arts. 1° y 2° de 1a ley 2% de 1984, En
sentencia de mayo 31 de 1984 la Corte sefiald que era inconstitucional asignar a
la policia la funcion jurisdiccional, ¥ que los funcionarios de policia no tenian la
independencia necesaria para decidir; independencia que necesariamente se requie-
re en todo tramite judicial, para preservar la existencia de la justicia.

Digo que la Corte restablecid ‘en parte’ el orden, porque las denominadas
“*Contravenciones Especiales’” son afin de la competencia de las autoridades de
policia y tienen un procedimiento judicial, pese a que ¢l funcionario de policia
esun auxiliar de Ia Administracién y no un juzgador de hechos punibles, en contra-
diccién con los arts. 26, 58 y 61 de la Constitucién de 1886 y con los arts. 28,
29, 116 y 121 de la nueva Carta Politica.

Ya es costumbre en el pais tener un doble sisterna: uno normal y otro de
excepeidn; el segundo coniradice o vulnera las garantias que el primero dice defender
¥ ha convertido el derecho penal en un gran caos. No media ninguna investigacion
para Ja creacién de las normas con las cuales se pretender solucionar graves proble-
mas sociales, ni existe un método que tenga en cuenta unos Hmites trazados por
la doctrina y la jurisprudencia en la tipificacion de unas determinadas reglas,

La improvisacion y la inmediatez, aparentemente, se han convertido en las
dos caracteristicas para dictar toda la normatividad, tanto la normal como la de
excepeidn, con un legislador (érgano legislativo y/o ejecutivo) finalmente domina-
do por intereses que priman sobre la defensa de las garantias individuales, y con
el argumento de solucionar conflictos covunrurales o focales.

172 Abril 1991 Nueve Foro Penal, N° 572

DERECHO PENAL

Se derogan los conocimientos y se abandona toda una sistematica, segiin deba
responderse a problemas nacionales o regionales, al punto que el derecho penal
se ha convertido en derecho policivo: imposicién de penas casi perpetuas; investiga-
cidn en manos de la Policia Judicial, que no tiene ninguna independencia de la
Policia Nacional ni de las Fuerzas Armadas; recorte de derechos, carga de la prueba
para el acusado, procesos sumarios, violacidn de principics como la presuncion
de inocencia vy el debido proceso.

En relaciéon con las reformas propuestas para la justicia se expidio la ley 23
de 1991, en algunos aspectos favorables, cuando establece, la conciliacién como el
procedimiento inicial para solucionar muchos de los conflictos que se pueden suscitar
en todos los campos del derecho, para lo cual crea Centros de Conciliaciéon. Pese
a este acierto, que le proporciona al derecho una nueva dimensién porque o humani-
za y hace posible la identificacién de la justicia con la equidad, s¢ comete un error
al separar al 6rgano de la justicia del pais de la posibilidad de fallar agilmente
y de tener en cuenta las soluciones planteadas por las partes en conflicto.-

Si bien la anterior argumentacion puede ser discutida, no lo es el hecho de
que resulta erréneo volver a entregar a los funcionarios de policia €l conocimiento
de conductas que, desde cl inicio de la humanidad, son v seran siempre delitos,
pese a que se les haya denominado ‘‘contravenciones especiales’’, en el capitulo
1 de dicha ley.

Entregar a funcionarios no judiciales el juzgamiento déx:onductas que, aungue
de poca monta econdémica, producen un grave impacto social por su recurrencia,
constituye un grave problema que no solucionara en nada ni lo uno ni lo otro,
teniendo en cuenta, ademds, que la ley entrd en vigencia sin haberse cambiado
los requisitos de formacién que iban a ser exigidos a los inspectores de policia
para poder enfrentar la nueva tarea; es decir, cada vez mas graves y mayores respon-
sabilidades con el minimo o con ningun saber juridico y, en muchos casos, sin
mas mérito que la recomendacidén de un cacique politico.

Esta situacion me ha movido a presentar este trabajo, que muestra de manera
sucinta la evolucidén doctrinal de este problema desde el siglo Xvin, para intentar
luego la presentacion de una posible diferencia entre delito y contravencion, y sefialar
algunas directrices para el futuro, consciente de que el problema no es ontolégico
sino de método, con la intencidn de buscar el orden entre las distintas ramas del
derecho, que persiguen fines distintos y requieren de procedimientos acordes con
el interés juridico que defienden.

1. PROBLEMATICA QUE PLANTEA LA DIVISION BIPARTITA DE LOS HECHOS PUNIBLES
EN “DELITOS” Y “CONTRAVENCIONES”

En Europa, en el siglo XIX, se vivid un momento de confusién en el derecho
penal cuando se presentaron diversas clasificaciones de las infracciones, acogidas
por los legisladores de varios paises y se suscitaron grandes diferencias entre sus

Abril 1991 Nuevo Foro Penal, N° 52 173



DELITOS Y CONTRAVENCIONES

seguidores. Hoy algunas de estas discusiones siguen siendo de actualidad, porque
desde entonces no fueron solucionados todos Ios interrogantes gue tales clas1f1ca010-
nes plantearon.

Para referirme a este tema, presentaré la vision que sobre el particular tienen
varios autores nacionales y extranjeros, pero utilizaré como guia de mi trabajo
los comentarios y los estudios realizados por el Maestro FRANCESCO CARRARA, quien
—seglin mi opinién— es el autor que trata con mayor sitematizacion y claridad
la diferencia entre la funcién del derecho penal y la funcion de la policia, lo que
nos permitird llegar a posibles conclusiones.

Dividiré el tema en varios puntos:
A) Clasificacion de las infracciones a partir del sigle xviir

Varios autores extranjeros y nacionales hacen referencia a las distintas clasifica-
ciones de las infracciones, que surgieron en Europa vy que sefialan algunos de los
estatutos penales que acogieron unas u otras!.

a) Clasificacion tripartita. Se trata de la célebre divisidn de los actos ilicitos

en: Crimenes, delitos y contravenciones, los dos primeros, de competencia de la -~

rama jurisdiccional; las dltimas de competencia dc la policia.

Se introdujo por primera vez en Francia en el Codigo de 1791 y de alli paso
al Codigo de 1810; fue seguido por sistemas como el aleman (hasta hace poco);
el italiano (hasta 1890); el belga, el espafiol, el rumano, el turco, el japonés, el
austriaco v muchas otras legislaciones contemporaneas, pese a las criticas que se
les han formulado, las que sefialaremos mas adelante. Es importante anotar que
en esta division se les dio la calidad de ilicitos penales a las dos primeras categorlas
a la otra (contravenciones), de ilicito pero no de cardcter penal.

b) Clasificacién bipartita: Crimenes y delitos. Surgi6 del anterior sistema luego
de las diferencias que suscitara. Actualmente el Cédigo Penal tudesco de 1975 acoge
esta clasificacién.

¢) Clasificacidn bipartita: Delitos y contravenciones. Esta division de las infrac-
cicnes se remonta hasta el Cédigo austriaco de 1803 y, mds tarde el Codigo Penal
toscano en 1853, con caracteristicas diferentes de las que daba a sus infracciones
el Codigo Penal. Esta divisién toscana fue refrendada por los cddigos italianos
de 1890 a 1930, y acogidas posteriormente por sistemas como el espafiol, el argentino,
el brasilefio, el colombiano, el ruso, el biilgaro, el sueco, ¢l holandés, el portugués, etc.

Antes de proseguir este recuento es importante, para su comprensidn, aclarar
que a los hechos de policia se les ha dado el nombre de ““transgresiones’’, “‘contra-
venciones’ o “faltas’”. Se acepta por la doctrina que estas denominacicnes son

! FRANCESCO CARRARA, Programa de derecho criminal, parte general, vol. 1, Bogota, Ed. Temis,
1983, pag. 108; ALFoNsO REYES ECHANDIA, Derecho penal, parte general, Bogovd, Univ. Externado
de Colombia, 1980, pag. 135; Luis CarLos PEREZ, Derecho penal, vol. 1, Bogotd, Edit. Temis, pag.
116; Luis CARLOS GIRALDO MARIN, Actas de las comisiones para la reforma del Cédigo Penal de 1980,
vol. 11, pag. 663.
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sindnimas v, segim ¢l pais, se ha elegido una u otras. En este trabajo seran usadas
indistintamente por los diversos tratadistas.

El término transgresion es de la escuela napolitana y fue acogido por los estatu-
tos penales italianos posteriores, asi como por otros sistemas. Fue la denominacién
preferida por CaRrARA, pese a haber reconocido que el término ‘contravencion’
era mas amplio v exacto. Se deriva de Trans Gredior, que significa *‘pasar mas alla”

El término Contravencion es de la escu¢la toscana y fue adoptado por los
codigos franceses posteriores (1890 y 1930} y por otros estatutos penales contemporé-
neos. Viene de las palabras latinas Centra Venio, que significa “‘ir contra la ley’’,
‘‘chocar con la ley’’. Segin CARRARA:

*...sefiala la esencia de los hechos de policia que consisten en la mera contradic-
cién material entre la Ley v el Hecho, con independencia de cualquier intencion
dolosa, y de la conciencia de que se estd violando la Ley”’2,

El término faltas, es utilizado por el estatuto penal espafiol. Seguin el diccionario
de 1a Real Academia de la Lengua Espafiola, esta palabra es originaria del latin
Fallitus v éste del verbo Fallere, significa ‘‘engafiar’’. Pero en espafiol tiene la
acepcion de ‘‘defecto en el obrar”, ‘‘incumplimiento de una obligacién’’3.

2. CRITERIOS QUE ORIENTARON ESTOS SISTEMAS DE CLASIFICACISN
DE LAS INFRACCIONES

En cuanto a los criterios que se alegaron para aceptar una u otras de las divisio-
nes, podemos recogerlos asi:

A) Criterio de ia pena

Fue el criterio que originalmente inspir6 la adopcion de la division tripartita
en Francia, segan el cual hay unos ilicitos mas abominables y otros mas tolerables
por la opinién publica ¥y menos deshonrosos; por consiguiente, a cada una de las
categorias de la infraccidn: crimenes, delitos y contravenciones, le corresponde una
pena en cantidad y calidad diferente; o sea, que la division se fundamenta de acuerdo
con la pena que se va a imponer.

Se ha criticado con mucha fuerza este criterio porgtie no corresponde a una verda-
dera ciencia juridica y porque su aplicacidon ha creado en la prictica confusiones.

CARRARA, quien se refiere a esta divisién, y particularmente al criteric que
la oritenta, en sus dos grandes obras? anota que trajo mas daflo que provecho
porque ne es un criterio racional y positivo para diferenciar una categoria de otra.
Esta posicidn del ilustre jurista fue acogida por estudiosos del derecho en algunos paises.

2 CARRARA, Programa..., vol. vili, pags. 10 y ss.
3 MarIN GIRALDO, op. cit., vol. 111, pag. 663.

4 CARRARA, Programa..., ed. cit.; Opusculos de derecho criminal, vols. 11, 10 y v, Bogota, Edit.
Temis, 1980.
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No obstante, el criterio en comento fue consagrado por varios sistemas, ademas
del francés: por el aleman, en 1871, cuando adopto el sistema tripartita francés;
por el Codigo tudesco, que acogié la division bipartita de crimenes y delitos; por
el espafiol, que introdujo la division bipartita de delitos y faltas desde 1848 y la
mantuve en el Codigo de 1963 —hoy vigente—, sefialando sanciones graves para
los primeros y sanciones leves para las segundas; v por el italiano de 1930, que
funda la diferencia de ilicitos en la calidad de la pena conminada.

Algunos de los tratadistas colombianos consultados, como Luis CARLOS PEREZ,
A1FONSO REYES ECHANDIA ¥ JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA, consideran que las divi-
siones de las infracciones son ficticias y que es dificil trazar una linea divisioria
entre unas categorias y otras. Mencionan o emplean el criterio cuantitativo y cualita-
tivo de 1a pena para diferenciar los delitos de las contravenciones, pero son unanimes
en afirmar que este es un criterio arbitrario y, por lo tanto, fuente de muchas
confusiones. .

En consecuencia, utilizar la pena como criterio de la diferencia de las distintas
clasificaciones puede ser fuente de graves injusticias y de funestos errores, puesto
que esta no tiene ninguna relacion con la esencia o la naturaleza de los ilicitos.
CARRARA, en otro estudio de su obra sobre este tema, decia:

‘‘Esta clasificacion tiene que resultar fluctuante y arbitraria. Preguntadle, por
¢jemplo, a un adepto e esa escuela si una violencia carnal ¢s crimen o delito, v
no podra respondernos afirmativa ni negativamente; quizas pueda afirmar que en
Paris es crimen, en Turin delito y en Florencia a veces delito vy a veces crimen.
Este resultado muestra hasta la evidencia que la tan acariciada distincion no sirve
para nada en una exposicidon cientifica y que en los Codigos puede omitirse con
provecho. Y, sicon este criterio tan falaz de la pena, se procede también al distinguir
entre delitos y contravenciones, se cae entonces en un absurdo palpable...’’3,

B) Criterio subjetivo de la responsabilidad con culpabilidad
v de la responsabilidad objetiva

Este criterio esta basado en uno de los elementos intrinsecos del delito: la
culpabilidad del hecho punible.

Para algunos autores de todas las épocas, este criterio sefiala una diferencia
entre los distintos grupos de ilicitos, CArRrara —tal como lo veremos més adelante——
afirmé su criterio de diferenciacién en otro de los elementos intrinsecos del delito.
Pero, sobre el aspecto subjetivo, fue enfatico al afirmar:

“En la clasificacion de transgresiones no seria posible aplicar el criterio con
que nosotros clasificamos los delitos, pues no se podria recurrir al dolo: porque
no es siempre elemento necesario de ellas, no se podria recurrir al impuiso. Es
error craso mirar la transgresion como un grado del delito con los mimos ele-
mentos...”’6,

3 CARRARA, Programa..., ed. cit.; pag. 31.
6 CarrarA, Programa..., ed. cit., pag. 118,
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Algunos tratadistas colombianes se oponen a la tesis subjetiva puesto que,
de acuerdo con nuestro estatuto penal, no existe ninguna diferencia entre delitos
y contravenciones en relacién con el elemento subjetivo, y ambos ilicitos tienen
todas las formas de culpabilidad.

Los comisionados para la reforma del nueve Codigo Penal colombiano se
oponen también a que pueda existir diferencia —por ¢l aspecto subjetivo— entre
delito v contravencién, y aceptan que la culpabilidad s un clemento connatural
a todos los hechos punibles, sin matices de ninguna clase. Inclusive niegan que
sea cierta la critica que se ha hecho al Cédigo de 1936, respecto a que este hubiera
consagrado para las contravenciones la responsabilidad objetiva; y hacen constar:

“Todos sabemos los esfuerzos de la doctrina y la jurisprudencia para sacar
adelante la tesis de que dentro de las contravenciones necesariamente debe haber
un aspecto subjetivo y para esto ha habido necesidad de relacionar el art. 13 con
el 12 que dice que las infracciones cometidas por persenas que no estan comprendidas
en el art. 29, son intencionales o cuiposas...”7.

Recordemos que en el art. 13 se establecia que en las contravenciones se respon-
de por la sola accién u omision, redaccion tomada del Codigo italiano anterior.

Pero lo que no queda claro es si el reclamo de la doctrina y 1a jurisprudencia
(que ellos no relacionan, ni tampoco otros autores) era insistir para que se examinara
el aspecto subjetivo para las contravenciones; pero, tal vez, no pretender que el
elemento subjetivo de estas transgresiones fuera igual exactamente al elemento subje-
tivo de los delitos.

Como esta situacién es compleja, dejaremos las posibles respuestas para cen-
cluir cuando, mas adelante, analicemos este punto en nuestre estatuto penal vigente.

C) Criterio objetivo de la diversidad de acciones y del derecho lesionado

Este criterio es seguido por CARMIGNANI, por CARRARA Y POr otros. CARRARA
dice:

“Pero la esencia del delito {v con esta denominacion queremos indicar el delito
propiamente dicho, muy distinto de las transgresiones de policia) consiste en la
violacidn de un derecho protegido por la ley penal; y, en consecuencia, el criterio
mas aceptado para definir bien la cualidad de los delitos y para clasificarlos exacta-
mente, es ¢l que se deduce de la diversidad del hecho lesionado.

*Las transgresiones, vale decir las violaciones de las leyes que protegen la
prosperidad, (no el derecho) se clasifican segin el diverso bien que se quiere procurar
al prohibir los hechos que constituyen dichas transgresiones. No podrian clasificarse
tomando como base el dafio o el derecho violado, porque en ellas no existe daiio
ni violacién de derecho; a lo menos no o requieren’8.

7 Acta nam, 50 de 1974,
B CARRARA, Programa..., cd. cit., pag. 118.
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“El criterio que pone limites entre la transgresion y el delito, debe buscarse
en los elementos constitutivos. No puede haber delito en un hecho que no presente
alguna agresion contra ¢l derecho ajeno, y es transgresidn porgue no estd castigada
en razon de su inmoralidad intrinseca o de un dafic efectivo de conformidad con

la medida del dolo, sino dinicamente como hecho material, con miras a la prosperidad

del derecho que protege’9.

Ademis, CARRARA cita en la defensa de Juan Ria del 2 mayo de 185710, a
varios estudiosos que de una u otfra manera Se acercaron a este criterio.

Se puede decir entonces que este criterio objetivo de diferenciacién entre delitos
y contravenciones estd fundado tanto en el objeto como en la accién de los delitos
¥y contravenciones.

Esta tesis es seguida por FEUERBACH, ZANARDELL}, LUCHINI, ALTAVILLA, quienes
segin FERNANDEZ CARRASQUILLA, opinan gue

“Los delitos lesionan un derecho subjetivo o bien juridico, en tanto que las
contravenciones, o bien son inocuas, o representan cuando mas un peligro remoto
o una mera desobediencia al derecho subjetivo™1i,

El doctor Luis CARLOS GIRALDO MARIN, al referirse a esta diferenciacion en el
estudio realizado sobre las contravenciones, anexo a las actas de las comisiones
del Codigo Penal colombiano de 1980, cita textualmente a dos autores extranjercs:
ZANARDELLI ¥ ANGELONI, quienes consideran que la contravencién es mas una inju-
ria a la observancia de deberes sociales que una ofensa a la leyl2,

El criterio objetivo no se opone al criterio que diferencia las infracciones de
acuerdo con la rama del derecho a que corresponde, el cual, finalmente, también
se refiere al elemento objetivo e intrinseco de la infraccion. Por esta razdn, antes
de entrar a analizar la posicién de nuestra doctrina, quiero sefialar sucintamente
varios de los exponentes del denominado ““Criterio Administrativo’’, algunos de
los cuales nuestros tratadistas mencionan en sus obras:

FERNANDEZ CARRASQUILLA relaciona en su obra a NURgz, BieLsa, JAMES GOLD-
SCHMIDT, Rocco, quienes, segiin dicho autor, expresan gue ‘‘Las contravenciones
no forman parte del derecho penal, sino del administrativo’’13,

REYES ECHANDIA también se refiere a esta tendencia y cita a Rocco, quien,
segin él, dice: ‘*El interés administrativo del Estado es el que resulta mds o menos
lesionado segin se trate de delito o de contravencion’’i4,

9 CARRARA, Opisculos..., ed. cit., vol. 11, pag. 254, vol. 111, pags. 439 y ss.
18 CarrARA, Optisculos..., ed. cit., vol. Ii, pags. 493 a 506.

11 JuyaN FERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho penal fundamental, Bogot4, Edit, Temis, 1986, pag.
167.

12 GIRALDO MARIN, op. cit., vol. 11, pag. 663.
13 FERNANDEZ CARRASQUILLA, Op. cif., pag. 169.
14 Reyes ECHANDIA, op. cit., pag. 135.
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RANIERI expresa en su obra que estd del lado de esta: d_octrina (se ref_iere en
especial a Rocco), que hace radicar la dife;rencia vinculanao!a al’conteplglo de:,l
precepto cuando ‘‘descubre en las contravenciones una gfensz} al interés administrati-
vo del Estado, ¢s decir, a la organizacion de la Adn‘umstracmn Publica, en sen)t:?so
subjetivo, a su actividad piblica, y a las relaciones que de elias s.e c?envan .

Cualquiera sea ¢l criterio objetivo aceptado para hacer la diferenciacion, choca-
ria con la posicién adoptada por nuestre Codigo Pena!, puesto que to_dos 105: hechos
punibles son iguales frente a la ley penal, y no existe ninguna chfgrencla entre
los elementos subjetivoes o materiales de tales infracciomes. .

Ninguno de los autores colombianos consultados esta de acuerdo con esie crite-
rio de diferenciacion, excepto el doctor CARLOS LOZANO ¥ LozaNo6,

D) Criterio ecléctico

El nombre de esta clasificacion lo adopta el doetor REYES ECHANDIA, que divide
en tres los criterios de distincion de las infracciones. En esta, que él sefiala como
la tercera, se incluye él mismo y dice al respecto:

“No hay criterio s6lido para establecer cualitativamente una diferencia entre
delitos y contravenciones™17,

Se diria que, mas que ecléctico, es un criterio esceptico.

De esta misma tendencia es RiCARDO LEVENE: .

“La clasificacion a priori de un hecho como delito o contravenciun es imposible,
como también es imposible todo criterio rigido ya que en fe% fondo' es un pl:oblffma
de politica criminal del Estade que se traduce en una cuestion de tecnica leglslatlv’a,
considerando como delito lo que hasta ahora fue contravencién, o viceversa, segun
la gravedad e importancia que se le de en un momento o lugar detenmn_ado a, ’ilz;s
razones de necesidad v utilidad practicas y al sentimiento general predominante’ 18,

Tal como se anunci6 desde antes, por la posicion adoptada, varios de nuestros
tratadistas se incluyen en esta clasificacion.

Para FERNANDEZ CARRASQUILLA todo depende de lo que dis.ponga el derecho
positivo en cada pais. Es muy claro al respecto, cuando mamﬁest-a: . '

“1a diferencia es simplemente cuantitativa y depende de un juicio axiolégico,
contingente y variable del legislador hist6rico’’19. .

1.UIs CARLOS PEREZ asume también una actitud pesimi_sta frente a la pqsibihdad
de Hegar a un criterio preciso para diferenciar las ir_lfracmones, pueiconmdera que
los ““hechos constitutivos son andlogos o tienen igual naturaleza 20,

15 Sivio RaNiERI, Manual de derecho penal, i. I, Bogota, Edit. Temis, 1975, pég. 156.

16 CarLos LozANOY Lozano, Elementos de derecho penal, Bogotd, Edit. Temis, 1979, pags. 101 y ss.

17 Reves BECHANDIA, op. cit., pag. 138.

18 Ricarno LEVENE, Introduccion al derecho contravencional, Buenos Aires, Ed. Depatma, 1968,
pag. 44.

19 FERNANDEZ CARRASQUILLA, Op. cit., pag. 168.

2 Luis CarLos PEREzZ, op. cil., pag. 116.
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Pero aceptar esta posicién seria reconocer que no es posible hacer del derecho
una ciencia o, al menos, que no existen limites para los legistadores, qué pueden
tomar decisiones supuestamente basadas en intereses particulares, o por necesidades
§ociales del momento pero con las cuales se puede lesionar derechos y garantias
individuales. Sobre este tema volveré m4s adelante cuando analice el punto que sigue.

3. DELITOS Y CONTRAVENCIONES EN EL CODIGO PENAL COLOMBIANO

La clasificacién bipartita de las infracciones en delitos ¥y contravenciones fue.

adeptada en Colombia por primera vez en el art. 2° del Codigo de 1936 v continué
en ¢l Codigo de 1980, atn vigenie, El nuevo estatuto penal en su art. 18, para
agrupar tanto los delitos como las contravenciones, utiliza el término genérico de
“‘hechos punibles®’.

El art. 2° del mismo estatuto expresa que todo hecho punible es tipico, antijuri-.

dico ¥ culp'(_lble; y el art. 5° consagra el principio de culpabilidad para todos 1os
hechos punibles y proscribe toda forma de responsabilidad objetiva.
Luis CarLos PEREZ dice:

““El Estatuto vigente, en el titulo 3° de la parte general, bajo ¢l epigrafe del
hecho punible, se refiere a las dos clases de Infracciones y estabiece para ellas
un s.istema comin de valoracion y aplicacién, a pesar de que las contravenciones
particularmente consideradas no hagan parte del Codigo, pues se mantienen en
leyes especiales’’2!.

_ Es entonces evidente que nuestro ordenamiento penal no establecidé ninguna
diferencia entre delitos y contravenciones, y sus elementos esenciales son idénticos.
Pa_l’lrfica diferencia —aparente— es que de los delitos conocen las autoridades
jurisdiccionales y de las contravenciones los funcionarios de policia. Digo que apa-
rentemente porque la policia hasta hace poco tiempo conocia de algunos delitos
y porque ciertos estatutos penales especiales tienen contravenciones que son de
competencia de [os jueces respectivos, como es el caso del estatuto penal aduanero,

De todas maneras si es claro que el Codigo Penal no ha incluido contravencio-
nes, y que ha considerado como tales las de competencia de las autoridades de
policia, sefialadas por los Cédigo Nacional y Departamental de Policia v otras
normas especiales.

Segiin los comisionados para la reforma del nuevo estatuto penal de 1980,
la expresion ““HECHO PUNIBLE”’ fue aprebada en los distintos proyecios desde
1974 para designar de modo genérico ambas infracciones; y sin entrar en polémicas
sobre si es técnico o no, o si tiene tradicién en el lenguaje juridico del pais, consideran
que es un término que recoge y comprende sin problema las dos infracciones22.

2 Luis CarLos PEREZ, op. cit., pag. 115.
2 Acta nim. 4 de la Comisién de 1979, vol. 1.
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En ninguna de las actas los comisionados explican cuales son los criterios para
introducir en el ambito penal las contravenciones de policia y para igualar todos
sus elementos intrinsecos con los de los delitos, excepcion hecha de la discusién
que sostuvieron sobre el elemento subjetivo y que aparece consignada en el acta
numero 50 de 1974, v a la cual ya me he referido v me referiré mas adelante.

Esta situacién, consagrada también en estatutos penales de otros paises, en
mi opinidn, crea problemas muy graves, porque los estudiosos del derecho contem-
pordneo le han prestado escasa o ninguna atencion al problema de la division entre
delitos y contravenciones. Si algunos, un poco superficialmente defienden la in¢lu-
sién de las contravenciones de policia en el Codigo Penal, es porque siempre han
mirado al derecho de policia sin el debido interés y por ello no han sido conscientes
del dafio que la invasién de un derecho sobre otro pueda causar en la aplicacién
de la justicia, en un caso, o en la Administracién Publica, en el otro.

E! doctor Luis CARLOS GIRALDO MARIN, dice:

“Entre los temas mas inexplorados no solo en Colombia sino en América,
figura, sin duda alguna, el de las contravenciones, o ¢l de las faltas como suelen
decir los espaiioles. En verdad nuestra literatura juridica carcce de estudios y dc
analisis sistematizados sobre uno de los problemas mas confusos: la diferencia entre
delito y contravencion’’23,

A continuacion formularé los problemas que la posicién adoptada por nuestro
estatuto penal nos plantea.

A) Cudles son Ias contravenciones a que se reficre
el Cédigo Penal colombiano

E! Cédigo Nacional de Policia, los respectivos cédigos departamentales y las
leves especiales que los complementan, enumeran las contravenciones cuya compe-
tencia estd atribuida a los funcionarios de policia. Tanto el Codigo Nacional de
Policia como algunas normas complementarias hacen la distincidén entre contraven-
clones comunes y contravenciones especiales —que tienen un procedimiento
abreviado— con algunas de las caracteristicas mas importantes de un Proceso Penal
abreviado. Estas ultimas fueron denominadas por la doctrina en los afios 70s contra-
venciones penales, y de acuerdo con algunas interpretaciones se pensaba que solo
estas eran las contravenciones a que se referia el Codigo Penal de 1936 al dividir
los ilicitos en ‘delitos” y ‘contravenciones’.

Pero luego de leer las actas del nuevo Codigo Penal v a algunos de nuestros
tratadistas mas destacados, no cabe duda de que el nuevo estatute al referirse a
las contravenciones alude a todas las contravenciones, tanto a las comunes como
a las especiales, sin distincion. O, al menos, no posibilita otra interpretacién.

23 4GIRALDO MARIN, op. cit., vol. i, pag. 664,
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B) ¢Los delitos y las contravenciones tienen igual naturaleza?

Desde 1847 Carrara discutia con los legisladores de la naturaleza de los unos
v de las otras, para efectos de que se hiciera la debida distincidén en el Codigo
Penal cuando se clasificaran bajo el término genérico de infracciones:

“Pero seria un error creer que todas las veces que la autoridad inflige un -

mal a un ciudadano en razén al hecho cometido por esta, estd ejerciendo siempre
el derecho penal. Las leyes de hacienda, de impuestos, de comercio, llevan consigo
frecuentes sanciones.

’Tas mismas reglas de procedimiento civil conminan multas; Ia policia amones-
ta, corrige y hasta encarcela. Todas estas sanciones no corresponden a una funcién
penal. Los hechos que provocan tales medidas pueden llamarse transgresiones, pero
no son delito’’24, :

Y agrega:

““El confundir las leyes de policia con las leyes penales, las contravenciones
con los delitos, las normas de coercion administrativa con las verdaderas penas,
fue causa de gravisimos errores en nuestra ciencia, errores cuyos vestigios permanece-
ran —por desgracia— todavia en muchos Cédigos v en la mente de muchos; sus
efectos fueron y son funestos, como sucede siempre que se pretenda asimilar o
unificar dos cosas esencialmente opuestas por su naturaleza.

>’ILa funcion de policia no procede segin las condiciones absolutas de la justicia
sino con arreglo a las exigencias de las necesidades sociales v, como toda funcién
gubernativa, es creacioén enteramente politica’ 25,

Si bien se puede estar en desacuerdo con las definiciones y distinciones que
hace el Maestro CARrRARA, no puede negarse gue tiene razon en cuanto a las dife-
rencias entre la funcién penal vy la funcion de policia, puesto que no solo son distintas
sino, en ocasiones, contrarias. La fuerza del Estado es una, pero es ejercida de
distintas maneras a través de las tres ramas del Poder Publico. Por lo tanto, no
puede haber confusién en sus funciones y, menos ain, en las normas de conducta
que corresponden a su competencia y a los medios represivos que le son atribuidos.
Al menos deberdn existir ciertos limites con respecto al campe penal, dado los
intereses particulares que estan involucrados en su ejercicio; situacién muy distinta
se presenta en el campo administrativo, en el cual sus normas obedecen a criterios
de seguridad y son de creacidn politica.

Tanto BEccaria como CARRARAZO, en sus respectivas obras, se refieren al porte
ilegal de armas, conducta que en la historia del derecho penal ha sido variada
constantemente por el legislador: cuando quiere penalizarlo lo convierte en delito,
v cuando piensa que el peligro pasa lo vuelve nuevamente a contravencion. Ambos
autores son enfaticos al afirmar que esta conducta es una tipica contravenciéon

24 CARRARA, Programa..., ed. cit., vol. I, pags. 23 a 25.
25 lbidem, pags. 23 a 25.

26 Ibidem, vol. Vi1, pags. 66-67. CESARE BECcaria, De los delitos v de las penas, Bogota, Edit.
Temis, 1987, pag. 76.
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que no debe ser delito. Segln CARRARA, ¢l legislador puede castigar con igual fuer-
23 un delito que una contravencién, pero no puede hace; que un delito se vuelva
transgresion ni que esta se convierta en delito, pues el acc1de_:nte externo de la pena
no podra cambiar la naturaleza ni las caracteristicas esenc1§11r§s devlos hechos.. El
porte ilegal de armas es-una desobediencia a la orden administrativa de tramitar
y obtener un salvoconducto para portarla, licencia que, supuestamente, elimina
el peligro en quien la Ileve. Segun BECCARIa, la sancion de esta con_d'ucta _solo.k’la
servido para castigar a quienes las tienen inocentemente por cc.)le‘ccmn_, diversion
o defensa personal, pero jamds ha servido para evitar que los criminales las porten
y las usen, ademds de que, generalmente, los bandoleros son los que cumplen los
requisitos administrativos. .

Por consiguiente, es posible afirmar que hay hechos de naturaleza administrat{-
va claramente diferenciables de hechos de naturaleza penal, y que ambos son puni-
bles; pero no por esta razén los primeros entran en ei ambito penal.

C) ;De dénde surge la igualdad de los elementos esiructuraies
entre delitos y contravenciones?

Se presenta cuando ambos son considerados por nuestro esta.tuto penal como
hechos punibles con iguales elementos ¥ caracterisicas, lo que convierte a los delitos
v a las contravenciones en hechos punibles,

Esta confusa situacién no se dio ni en Italia ni en Francia, paises donde‘sgrgier'on
las distintas clasificaciones de los ilicitos, porque no se negd la naturaleza ad_numstratwa
de las contravenciones, ni se les otorgd caracteristicas penales. (En Francia el cuerpo
denominado ‘‘Policia’ dependia de los magistrados y aqui pu(‘io darse 12_1 c;onqumn,
pero en Colombia depende de la rama ejecutiva y cumple funciones administrativas).

Pero lo que ha sido definitivo para prolongar la confusic’m'que hoy_ se vive
es la falta de una técnica legislativa apropiada, falla que, unida al .mtervencmms,mo
del Estado —el que ha aumentado en los Gltimos tiempos en cas todos los paises
en aras del bien social—, ha lievado a los legisladores a conyde_rar,. con su propic
criterio, que conductas de peligro que no causan un dafio ree_a.l ni les1pnan c}erachos
particulares, deben ser delites; y que conductas que fueron_ delitos y lesionan intereses
particulares pasen a Ser contravenciones, por ser consideradas menos gravss.

De esta actitud, que va se volvié costumbre, surge también _1a tendenmla de
varios de-Ios autores nacionales y extranjeros contemporér.lcéo-s citados, segin la
cual no es posible trazar una linea divisoria entre ambos ilicitos aceptando que
tienen los mismos elementos objetivos y subjetivos, con e’l ?rgumento de que hay
contavenciones que dafian derechos subjetivos o bi_enes ,]urldlc'og que 1o s¢ adecuan
a tipos delictuales, y que hay delitos que tutelan un interés administrativo o guberflii-
tivo; ¥ que el derecho contravencional es ver_dade_ro df_e¥echo penal, porgue ast lo
ha dispuesto la ley vigente, lo que no admite discusion. '

Entonces, pese a que puede decirse que los dos estatutos que reunen lc_>s hec_l}os
punibles son de naturaleza distinta, es indiscutible que resulta cont_"u.s'a su d}StllnClr())ﬂ,
o por lo menos asi lo han hecho; pero. ;sera correcta la posicion asumida?
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Ninguno de estos autores se ha preguntado por qué razon, si las coniravenciones
de policia son ilicitos penales, su competencia esta asignada a los funcmnanos de
policia.

Ademas, por mas argumentos tedricos que se¢ expongan, la realidad es que
conductas como dejar transitar animales en la via piblica, vender bebidas alcohélicas
sin autorizacién, efectuar bailes ptiblicos sin licencia, cambiar la forma exterior
0 ¢l color de un vehiculo sin permiso, ejercer la medicina sin licencia —todas contra-
venciones comuries o especiales—, son equiparables a cualquier falta o transgresién
administrativa, de las que los autores iratan de diferenciar las contravencicnes,
porque tienen las mismas caracteristicas y seria absurdo analizar la culpabilidad

de estas conductas como si fueran delitos, puesto el elemento intencional en estas—.

contravenciones no tiene la misma dimension del elemento intencional del delito.

En conclusion, hay conductas delictuales y conductas contravencionales que
pueden delimitarse claramente, Las primeras porque causan un dafio a un interés
particular o bien juridico tutelado por la ley; las segundas surgen del incumplimiento
a reglamentos de las distintas actividades sociales, o de la violacién de tramites
administrativos, todos los cuales deberan estar expresos y ser conocidos por todos
los ciudadanos.

Por lo tanto, es evidente que hay contravenciones de policia que son de naturale-
za administrativa y no pueden tenerse como ilicitos penales; y que hay delitos que
siempre lo serdn, y no podrén ser convertidos en contravenciones por la simple
voluntad del legislador. Pero resulta, también, que es verdad que hay algunos ilicitos
que los legisladores han introducido indistintamente en uno u otro estatuto pretex-
tando la conveniencia social y piblica, que la doctrina ha terminado por aceptar,
pero que son dificiles de diferenciar por las caracteristicas del perjuicio causado
o del peligro futuro que crean.

El problema, entonces, esta en si debe aceptarse que hay un tipo de normas

distintas de las aceptadas por la doctrina y la jurisprudencia y que no pueden ser
diferenciadas, las cuales los legisladores tienen libertad para introducir o excluir
de un estatuto sin limite ninguno. Pienso que existen pero que no debe aceptarse
la imposibilidad de su diferenciacién.

D) La culpabilidad en las contravenciones

Sobre el particular opinaba CARRARA:

““Es delito aquel hecho que puede ser castigado si en ¢l concurren dolo o dafio
efectivo unidos a la culpa; v son contravenciones aquellos hechos que pueden v
deben ser castigados por ¢l temor de un peligro, aunque no concurran en ellos
ni dolo, ni dafio’’27,

Ejercer la mendicidad, bloguear una via, manejar en contravia, portar armas
y muchas otras conductas contravencionales especiales y comunes no deben ser
delitos nunca, porque en ellas la intencién no tiene ninguna importancia para la

27 CarrARA, Programa..., ed. cit., vol. vil, pag. 142.
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sancion, pues solo adquiere importancia el hecho material. El hacér esta afirmacién
no significa que se esté negando ¢l andlisis de los aspectos subjetivos del agente
v de ciertas causales de justificacion o de inculpabilidad, examen que debera realizar
siempre quien vaya a decidir si castiga ¢ no una determinada falla: pero lo que
si se ve claro es lo innecesario o inutil de buscar el dolo y la culpa (solo como
agravante o atenuante) para sancionar una contravencién, lo que si ¢s indispensable
para el delito. Porque, ademads, es inutil calcular el grado de la imprudencia: basta
el hecho para que sea digna de sancion v se exige un criterio de prudencia, y no
de justicia, como en ¢l derecho penal.

E) Naturaleza de las sanciones

Como se anticipd, las sanciones penales (penas) son diferentes de las medidas
para proteger la seguridad de la comunidad. Por esta razén a las primeras se les
llama penas, v a las segundas medidas correctivas.

Como no se puede negar al legislador la potestad de castigar un hecho en
razdén de un peligro posible en el que no hay dafio ni mala intencién, tampoco
hay duda de que deben existir unos limites para que le sea dado a ese hecho el
nombre de delito, cuando no es ni podrd ser sino una transgresion.

El Cédigo de Policia tiene sus propias medidas correctivas para las contraven-
ciones de su competencia, v si el legislador quiere reprimir estas contravenciones
con sanciones méas fuertes puede hacerlo dada la mutabilidad connatural de las
leyes de pohc1a que dependen de los cambios de las costumbres y las condiciones
de un pueblo, pero no por esta razon las convierte en delitos, y tampoco podra
olvidar —al establecer el sistema sancionatorio-— que, por la funcién que cumple
la policia, sus medidas son de naturaleza correccional, deben ser especificas y susten-
tar una finalidad esencialmente preventiva que busque ante todo la educacion de
los ciudadanos y prevenga conductas que atenten contra la seguridad, la tranquili-
dad, la salubridad, la moralidad y ¢l ornato publicos.

El tema de las medidas v de las penas es muy especializado y no intento tratarlo
en este punto, pero si quiero dejar claro que no se puede utilizar el criterio de
la pena para diferenciar las infracciones porque no s util, y, por ¢l contrario,
es dafiino y fuente de manifiestas injusticias que no pueden ser aceptadas ni toleradas
en un ordenamiento juridico especial.

4. DIFERENCIAS ENTRE DELITOS Y CONTRAVENCIONES

A) Qué se entiende por delitos, contravenciones penales
¥ contravenciones administrativas

A la luz de lo analizado en los acdpites precedentes, es indudable que existen
dos clases de contravenciones: unas que corresponden al campo administrativo y
cuya denominacion mas acertada scria la de faltas o transgresiones (campo en el
cual estan comprendidas las de competencia de los funcionarios de policia), y otras
que invaden €l campo penal vy que deben denominarse contravenciones penales,

Abril 1991 Nuevo Foro Pendl, N°® 52 183



DELITOS Y CONTRAVENCIONES

nombre que algunos autores, con toda razén, les asignaron a las contravenciones
especiales, y que equivocadamente son de competencia de ios funcionarios de policia.

Por “*contravencién penal” se entenderia, entonces, aquel heche punibie con
idénticas caracteristicas estructurales del delito que, a diferencia de este, no lesiona
un interés juridico sino que genera un peligro grave atentatorio de un bien publico
y el cual debe hacer parte del ambito penal porque su juzgamiento v sancién no
tiene un cardcter preventivo sino punitivo. Debe ser asi porque en el ejercicio de
esta accidn se pueden vulnerar garantias individuales que solo el derecho penal
protege por los postulados filosoficos que lo guian. Estas normas describirian y
sancionarian conductas que pongan en peligro bienes tan importantes como la satud

publica, la sconomia, el ejercicio del comercio; algunas de las cuales va han sido’

clevadas a delitos por el legislador, alegando su gravedad social; v su competencia
estaria asignada a las autoridades judiciales con un procedimiento que asegure la
proteccion de las garantias de todas las partes que en él act@an, en razon de los
derechos que puedan ser vulnerados. ,

Las contravenciones penales harfan parte de un capitulo o libro que cambiaria
con mas regularidad que el de los delitos, pues su existencia v naturaleza estin
determinadas por el bien y la utilidad pwblicos.

El resto de contravenciones no incluidas por el legislador como penales, las
que se originan en la desobediencia de reglas sociales v que constituyen una prevision
fundada en un mal futuro o en el orden social, se quedaria en el ambito administrati-
vo; algunas de competencia de las autoridades de policia v con los procedimientos
que les corresponden, caracterizados por la prontitud v eficacia de sus decisiones,
a diferencia de los procedimientos penales limitados por unas formalidades deter-
minadas. :

Las conductas en que exista alguna agresion real contra el derecho ajeno, o
se haya causado un dafio, o corrido algin perjuicio real al derecho de alguien,
seran siempre delitos; v si el legislador quiere descriminalizarlas, no debera hacerlo
introduciéndolas en el 4mbito contravencional, sino cambiando o graduando las
sanciones que corresponden a los delitos, segin su gravedad. Y si, por el contrario,
lo que el legislador busca es convertir una conducta en delito graduando la gravedad
de la conducta no por la entidad del bien juridico lesionado sino por su peligrosidad,
le estard otorgando al derecho penal una funcion y un interés que no le corresponden.

La gravedad de un dafic potencial no puede ser criterio para convertir una
contravencién en delito, y si el legislador guiere castigar y dar otra entidad a ciertas
contravenciones per el peligro social que encierran, debe clasificarlas como contra-
venciones penales, para que sean juzgadas por tribunales de Justicia.

La inclusién de estos tipos contravencionaies en el Codigo Penal como delitos
sirve, ante todo, a los politicos para decir que han hecho algo por sclucionar los
problemas mas urgentes, para intimidar con el rigor penat, sustituyendo con normas
la accidon de la Administracion, vy la inversién en programas de recuperacién o
educacion de la comunidad (caso de la droga).
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Es necesario aclarar que no pretendo que el derecho penal deba ser un conjunto
de principios nomoldgicos inmutables para todos los tiempqs, como lo pretenc}i_erqn
los jusnaturalistas. Por el contrario, creo que no se ha podido buscar un equilibric
en nuestra sociedad porque no se han tipificado como delitos conductas que son
verdaderamente graves y dafiinas para intereses particulares y colectivos de la gran
mavoria de la comunidad. Pero para buscar esta justa armo_nia no se puede poner
en peligro el equilibrio que debe tener todo Estado, en las acciones y en las medidas,
para regular las conductas sociales en el respeto por el émbltq de cada derecho,
o sea la bfisqueda de un control y una defensa social compatibles con la mayor
libertad que pueda darse al! individuo.

B) La culpabilidad

Cuando insisto en que las contravenciones de policia deben ser tratadas como
ilicitos no penales y que se pueden distinguir de los delitos y de las denominadas
“‘contravenciones penales’’, no pretendo predicar la responsabilidad cbjetiva para
este tipo de infracciones, puesto que toda actuacion del Estado debe estar referida
al hombre, nico destinatario valido de las normas juridicas.

La culpabilidad en las contravenciones de policia no puede ser examinada con
las reglas del Cédigo Penal sino con las del derecho administrativo, asi como tampo-
¢o la gravedad del dafio o del peligro, puesto que estan condicionadas a 1a ob_ed!enma
de unas reglas administrativas. Esto significa que debe hacerse un analisis subget_ivo de
1a responsabilidad de acuerdo con el derecho administrativo y tal como lo dispone
¢t Codigo Nacional de Policia en el art. 185: ““Todo el que haya realizado contraven-
ciones de policia seré responsable, salvo en los casos de fuerza mayor, caso fortuito,
orden de autoridad competente y enajenacion mental’’.

Las contravenciones penales se distinguiran de los delitos en el analisis de la
culpabilidad porque en todos los casos, sin excepcion, seran dolosas o culposas
y porque no causan dafioc o perjuicio a un derecho particular.

Es importante anotar que CARRARA distingue en los delitos una clase que de-
nomina ‘‘delitos correccionales”, los cuales exigen para ser imputados en contra
de alguien, dolo y dafio; y los contrapene totalmente a las denominadas contraven-
ciones o transgresiones.

Queda entonces clare que el principio de culpabilidad es prioritario en todo
juicio de responsabilidad; pero varian sus formas y su alcance segiin ia naturaleza
del derecho que se proteja.

C) Funcién penal y funcién de policia
Se dice que la funcién penal es la justicia, y que la funcién de polic_:i_a es la
seguridad. La pregunta seria si justicia y seguridad se complementan, o si son contrarias.
Respondida esta pregunta, entonces —creo yo— se podria llegar a aceptar o no aceptar
la introduccidén de ciertas reglas de conducta en uno u otro campo del derecho.
La palabra “‘justicia’ se utiliza en este caso para caracterizar las decisiones
tomadas por los funcionarios jurisdiccionales a la luz de determinadas reglas. Arr
Ross dice:
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“El poder politico es el que es ejercido mediante la técnica del Derecho, o
sea, mediante el aparato del Estado’’2S. :

'Para €l, el derecho es instrumento de poder; y ¢l poder no e algo que est4
detras del derecho sino que funciona por medio de él.

Finalmente, son el temor y el respeto de quienes estan sometidos los que hacen '

posibles las relaciones politico-juridicas. Las normas del derecho estan sancionadas
por la fuerza, pero esta es ejercida de distinta forma por las distintas ramas del
Poder Publico.

Las regulaciones penales son distintas de las regulaciones para la seguridad
de la comunidad, como distintas son también de las normas fiscales. Porque las
normas penales establecen normas de conducta que apuntan a los particulares para
prqtege_r, seglin Ross, por ejemplo: la propiedad, el honeor, Ia vida y la libertad;
es_ta en juego un interés pablico tan grande, que la potestad para iniciar los procedi-
mientos no puede estar.librada sino a las autoridades jurisdiccionales.

El derecho penal es un derecho publico, pero su caracter es diferente del de
lfis reglas que gobiernan la organizacion del poder del Estado. El derecho administra-
tl_\fo corpprende las reglas que ordenan la proteccion social, el trabajo, la alimenta-
€16n, la importacion y la exportacion, los precios, el transito, los caminos, la vivienda
la salud, el sistema de pesas y medidas, etc. En estos casos la accion de las persona;
1o esta determinada inmedjatamente por la ley, sino mediante un acto administrativo
gpncreto, en forma de permiso, licencia, dispensa, autorizacién y prohibicién. Ross

ice:

“Es asi’como estas cuestiones de la vida de la comunidad llevan la marea
de una sancién unilateral de Derecho por parte del Estado, conecreta y revesti-

da de au_toridad, en abierta oposicién con las reglas que nacen de la autonomia de
los particulares®’29,

La seguridad busca ante todo la proteccidn de los individuos por el bien piblico

¥ requiere, también, de normas y decisiones basadas en un principio de igualdad.
Por consiguiente me atreveria a opinar gue la justicia y la seguridad son exigen--

cias 'dz? todo derecho positivo, pero que la justicia estd intimamente ligada a la
a_dmmlstracic’m de justicia por la repercusion social y la importancia individual que
ticnen sus decisiones, y en este punto se opone completamente a decisiones que
se toman pensando en la seguridad, porque ef derecho penal representa la maxima
mtromisién del Estado en la esfera de la libertad del Individuo, y si se supedita
a la seguridad puede ser desviado de su funcion vy de sus fines, como ya ha.ocurrido.

Por el contrario, ¢n la Administracién Pitblica los funcionarios acttian basados
en reg}as de_conducta destinadas a proteger el orden y la seguridad, y sus decisiones
deberan ser justas porque deben seguir las reglas generales dei derecho administrativo:

En el primer caso, justicia y seguridad se oponen. En el segundo, se complementan.

28 ALF Ross, Sobre el derecho ¥ Ia justicia, Buenos Aires, Edit. Universitaria, pégs. 21 y 220
2% Ibidem. .
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De todas maneras, es —también— cierio que cada vez existen nuevas expectati-
vas sociales y que ha aumentado la intervencién del Estado en casi todos los paises
y, por consiguiente, es frecuente el aumento de las disposiciones que restringen
la libertad de los ciudadanos.

Por estas razones es por lo que no puede despreciarse la problemadtica gue
nos plantea la falta de una definicidon apropiada de los hechos punibles, y el error
de otorgarles iguales caracteristicas.

En conclusién, si bien debemos entender gue en una sociedad avanzada el
Estado debe intervenir por el bien de todos para lograr la justicia social, y por
consiguiente debe agravar y sancionar conductas que nunca antes fueron delitos,
no por ello debe aceptarse que sean violados campos bien delimitados del derecho,
ni permitirse que todos los hechos punibles puedan cambiar libremente de un grupo
a otro de la divisién de delitos y contravenciones, siendo el uno de naturaleza
penal y el otro de la administrativa, tal como fue entendido inicialmente.

Las normas y reglas con que se gobierna a las personas deben ser precisas
y claras, a fin de que la idea de robustecer el Estado no vaya a disminuir las
garantias individuales, fundamento del bien comun.

La policia de todos los paises obra arbitrariamente pretextando ‘estados peligro-
s0s’; por esta razon la accion de la policia debera especializarse, asignandole unas
funciones claras mediante reglas de conducta precisas que preserven la tranquilidad
y la seguridad puablicas y que no toquen el limite donde empieza lo penal, v con
un sistema de sanciones netamente administrativas, por la naturaleza de estas trans-
gresiones, y al que se llega por medio de un procedimiento pronto y eficaz. Para
su ¢jercicio requiere de un reglamente propio, elaborado sobre funciones precisas
—no multiples—, que prevenga los conflictos y responda a la necesidad de proteccién
que tiene la comunidad.

Los funcionarios de policia no deben juzgar conductas que constituyan hechos
punibles; solo vigilar que las normas impuestas por la ley vy los reglamentos sean
cumplidas. En consecuencia, es necesario exigir al legislador que efectiie investigaciones
antes de expedir normas, y que tenga un rigor cientifico para ubicarlas, Asi mismo,
que oiorgue las atribuciones y las competencias de acuerdo con la naturaleza de los
intereses que dichas conductas sociales afecten. De no ser asi, habra descrédito y menos-
precio de la actividad de la justicia ante la conciencia piblica, como ya ha pasado.

Si se piensa en la reforma de la justicia, debe buscarse que los ciudadanos crean
nuevamente en ella; que haya tribunales de justicia que resuelvan los problemas delictua-
les de cierta monta con mayor agilidad, y que a sus funcionarios se les de la posibilidad
de conciliar y juzgar por equidad. Para que esto sea posible se requiere que tales
funcionarios se acerquen a la comunidad y a sus problemas, resuelvan sus conflictos
diarios y comunes con procedimientos agiles, en presencia de los interesados y con
soluciones y sanciones que beneficien a todos, en especial a las partes.

Si se trata de mejorar la justicia, y no solamente de descongestionar los despa-1
chos judiciales, para lograr ese cambio es mas facil preparar jueces que inspectores
de policia, a los que se les han sefialado excesivas funciones y quienes deben, mas
bien, ocuparse de la prevencién de las conductas atentatorias de la seguridad y
de la tranquilidad publicas.
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