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TNTRODUCTICN

Se ha discutido largamente acerca de la naturaleza de las
contravenciones y de los elementos que puedan contribuir a

diferenciarlos de los delitos.

Conforme a la técnica legislativa:contemporé&nea, no se da
una definici6én legal de contravenciones, sino tan solo su
nocién. Ademds de las escuelas intermedias,'los doctrinan
tes se han dividido en dos grandes grupos: los que afirman
la existencia de una distinci6n ontol6gica entre delitos y
contravenciones; y aquellos que solo encuentran una dife
rencia accidental. En nuestra legislacib6n ya fué .zanjada
la diferencia, al adoptar el principio de la unidad de 1la
infracci6n penal en el artifculo 2° de la Ley 95 de 1.936 ,
en la que se estatuye que las infracciones a la ley penal

se dividen en delitos y contravenciones.

Vemos que ese mismo principio fué posteriormente adoptado
en el anteproyecto del C6digoc Penal de 1.974 en donde ::se
reemplaza la palabra infraccibn por hecho punible. Y si
guib en los proyectos de 1.976 y 1.978 hasta que se apro

b6 el nuevo C6digo Penal mediante el Deereto 100 de 1.980,
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en donde en su titulo III habla del hecho punible y dice
el articulo 18: "Los hechos punibles se dividen en deli
tos y contravenciones". Esto significa gue salvo las ex
cepciones expresamente establecidas por la ley,todos 1los
principios que regulan la responsabilidad por los deli

tos son aplicables a la de las contravenciones.

Se ha dicho que el principio de la responsabilidad legal
acogido por el articulo 11 del C6digo Penal del 36,segin
el cual todo el que cometa una infraccibn prevista en la
ley penal ser§ responsable, no puede aceptarse en rela
cibn con las contravenciones, porque el artfculo 13 de
la misﬁa obra, cre6 una excepcibn cuando dijo que en las
contravenciones la simple "acci6én u omisi6én hace respon
sable al agente", disposicibn é&sta que gener6 agudas con
troversias respecto de si consagraba o no una responsabi

lidad objetiva.

Con la eliminacibn de esta norma en el nuevo Estatuto Pe
nal, la cuestibn ha quedado satisfactoriamente resuelta ,
en efecto; las contravenciones son una de las dos formas
que puede asumir el hecho punible ampliamerte entendido;
asi lo expresa el articulo 18 con toda claridad; ahora
bien, como el articulo 5° consagra entre los principios
rectores el de la culpabilidad referida a la realizacién

de hechos punibles, como alli mismo se descarta la exis

14



tencia de una responsabilidad objetiva, y como el articulo
35 dispone que " nadie puede ser penado por un hecho puni
ble, sino lo ha realizado con dolo, culpa o preterintencidd'
sigue que en materia contravencional tampoco hay lugar a
imposicibén de pena si el hecho no se ha cometido con culpa

bilidad.

En materia de intencibn, parece que la mayoria de tratadis
tas modernos sostienen que =n los delitos debe ser probada
por los medios ordinarios, =n tanto que debe presumirse en

las contravenciones.

En este trabajo transcribimos el andlisis que con respecto

a los elementos de la contravencidn hacen Francesco Carra

ra y Enrico Ferri.

Ademis,el estudio general de todos los elementos que cons
tituyen el delito y la contravencibn dard mirgen para estu
diar en el capitulo "Diferencias entre delitos y contraven
ciones" la naturaleza intrinseca de cada infracci6n a fin
de establecer por medio, si ello es posible, la diferencia
cualitativa negada a saber. Este estudio es el punto cen

tral del presente trabajo de investigacidn.



CAPITULO 1.

ACCION DEL ESTADO EN LA HSFERA PHNAL

Entre las muchas teorias existentes para explicar el fin
del Estado, encontramos como rasgo comdn a todas ellas,las
caracteristicas de propender por el mejor bienestar de la
colectividad a través de todas sus relaciones o manifesta-
ciones. Para alcanzar este fin por parte del Estalo,l6gica
mente tiere éste que recurrir a dictar normas que regulan
tales relaciones, lo que equivale a decir, dgque el Estado
da el "derecho", esto es, segln el pensamiento de Duguitl:
"el Estado organiza la vida juridica y politica y determi-
na .la actividad que a €1 mismo compete". Lo que en otras
palabras pudiera expresarse diciendo que el fin del Estado
es realizar el derecho, pero teniendo en cuenta los fines

propios del interés colectivo.

1 DUGUIT , Le6n. Tratado de derecho civil. TI. IV.p.360
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Establecida la necesidad del ejercicio de una actividad o
funci6n por parte del Estado para alcanzar sus fines, en
contramos que esta funcibén o actividad la hemos contempla
do desde el putno de vista material, es decir, por su na
turaleza, intrinseca y con prescindencia del 6rgano y a
gente encargado de cumplirla. Pero si enfocamos el ejer
cicio de dicha funcibn desde el &ngulo sobre el cual se
proyecta y se concreta, forzosamente debemos tener en con
sideraci6bn la existencia de un ©6rgano o agente encargado
del ejercicio de dicha funcibn para precisar el alcancede
sus facultades y la validez de los actos emanados del ©6r
gano destinado a desarrollar la funcidn que el Estado . e=

jerce por su intermedio.

Enunciado el planteamiento de las funciones del Estado en
concordancia con un 6rgano encargado de ejercerlas,nos ve
mos abocados a admitir la divisib6n de los poderes del
mismo, que en su principio fue preconizada por Locke, de
quien pudiera decirse fué el precursor de la teoria clési
ca sobre "la divisi6n de poderes", teoria que sistematiza
da por Montesquieu y que, posteriormente, fue interpreta-
da con acierto por Mauriov, quien hizo un mejor estudioal
proclamar que lo poderes del Estado no permanecen comple-
tamente separados, sin relacidn alguna, sino que esténlla
mados a concordar vincularse y colaborar reciprocamentepa

ra el mejor desenvolvimiento de aquél. Por ello, los go

17
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bernantes encargados de la actividad juridica, deben tener
en cuenta la norma de la colaboraci6bn arménica de los pode
res a efecto de un mejor logro en el desarrollo apropiado,

de las funciones estatales.

En los tiempos mcdernos, cuando no se controvierte la divi
sibn de los poderes y las  funciones que les competen, se
ha llegado a aceptar, como funciones del Estado, la legis
lativa, la administrativa, lea jurisdiccional y la ejecuti-

va.

En desarrollo de la funci6én legislativa del Estado, _ para
su mejor desenvolvimiento, reconoce en su legislacibn el
‘lerecho penal", dictando ncrmas que tienden no solo a ampa
rar la supervivencia del Estado en sI mismo considerado,es
decir, para defender su régimen politico, reinante, sino
que también dicta normas de car&8cter general encaminadas a

proteger y amparar la convivencia del conglomerado social.

No es nuestro prop6sito, dentro de este trabajo investiga-
tivo detenernos a estudiar a fondo el origen de la actitud
de castigar; solo nos limitamos a dar por aceptado este he
cho, teniéndolo por patrimonio histb&rico de la humanidad ,
que ha comprobado la improcedencia e inconveniencia de que

el hombre se haga justicia por su propia mano.

18



Con todo, el hecho de castigar que tiene el Estado no puede
ser arbitrario e ilimitado; por ello estimamos prudente 1la

antigua distinci6n ecoldstica entre "jus puniendi" y jus

poenale".

En efecto: el primero, llamado también "derecho penal sub
jetivo" es la facultad que tiene el Estado para determinar,
los delitos y fijar las penas; en tanto que el segundo 1lla
mado ademd8s "derecho penal adjetivo", es el conjunto de ..le
yes dictadas por cada Estado sn ejercicio de la Facultad de

castigar.

Reconocida al Estado su capacidad de castigar, con sujeci6n
al "derecho objetivo", Este cumple o debe cumplir la altisi
ma misi6én de reprimir los actos que atenten contra la orga
nizacidén fundamental suya.- del Estado - y castigar los ac
tos que ofenden las condiciones secundarias de la vida en

sociedad.

Los hombres por el hecho, de vivir en sociedad, derivan el
provecho de las garantias que les brinda el Estado pero que
dan sujetos a las obligaciones y debeeres que &l mismo impo

ne.

En guarda de los derechos del Estado y en beneficio de los

de la comunidad aquél erige en delito todo acto que estime

19



nocivo contra su propia existencia y contra los miembros de
la sociedad. Es asi como para precaver la existencia y la
seguridad del propio Estado reputa como actos delictivos la
traici6n a la patria, la rebelidn, la sedicién, la asonada,
y todos los dem&s actos que van contra la administracién de

justicia y la administraci6én pdblica, etc.2

Ademd&s de la categoria de los actos que se acaban de enuncier
Yy que se consideran ostensiblemente danhosos, existen otros
que sin participar de la entidad de los delitos por ser me
nos graves, sin embargo representan un conato de peligro pa
ra la convivencia social en sus condiciones secundarias, o
bien porque la ejecuci6n u cmisibén sean el cauce apropiado

por donde puede correr el delito.

Ante la evidencia de estos actos que por su omisién o por
su ejecucibén pueden traer el peligro o amenazar las condi
ciones secundarias de la vida en sociedad, el Estado para
la mejor realizacibén de sus fines, tiende a perfeccionar vy
a desarrollar, de la mejor manera posible, la estabilidad,
y el roden social en los aspectos que son alin de menor gra

vedad; es asi como, para lograrlo interviene en forma deci

2 ORTEGA TORRES, Jorge. C&digo Penal. artficulos 113,125,

126, 128, Titulo 3. Libro 2. T. IV. p. 360.
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dida estableciendo sanciones para esa categoria .. de actos
que se denominan "Ccntravenciones" y cuyo objetivo princi-
pal es'el de pravenir mayores daiios. De ahi que el 1llama
do "Régimen Contravencional" iIncumbe en la mayoria de los
casos a las autoridadss de policia que han de velar porque
no se realicen tales actos que conllevan la potencialidad ,
de peligro y que pueden ser, en ‘algunas ocasiones el medio

o0 conducto para causar mayores danos.

Pro eso, la observancia y aplicaci6n del régimen contraven
cional deben correr paralelos al derecho penal, aunque en
posicibn equidistante, si se tiene en cuenta que cada uno
gira en 6rbita propia y siendo de suyo més limitada la ac
ci6bn del ré&gimen contravencional que la m&s vasta y honda

del derecho penal.
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CAPITULO 2.

DIVISION DE LOS HECHOS PUNIBLES

Al respecto cabe hacer una breve resena hist6rica sobre la
clasificacibn o divisién de los hechos punibles que son co
nocidos en los sistemas imperantes: el de la "triparticitn"

y el de la "biparticibn".
2.1. EDAD MEDIA

En los tiempos de la Edad Media Alemana, se dividieron los
hechos punbiles en "causas mayores" y "causas menores" es
tableciéndose asf una divisi6n bipartita en materia de cas
tigo por la violacibn de los preceptos juridicos de enton

ces.

Las primeras o sea las denominaciones "Causas Mayores" da
ban origen a la imposicibén de penas capitales, que fueron

distinguidas con el nombre singular de "cuello y mano".

Las segundas, nombradas "causas menores", acarreaban penas

corporales, y recibieron el tftulo de "piel y cuello".Esto

22



es el principio que se encuentra establecido en las ordenan
zas de Carlos V como bipartita, sin embargo, ya se encuen
tra con frecuencia en las fuentes de+ derecho austriaco una

categor“ia intermedia. "el maleficio impropiamente dicho".

2.2. EPOCA ROMANA

A partir del siglo XVII, bajo el criterio de los juriscon-
sultos sajones inspirados en Julio Claro y especialmente de
bido a la influencia de Carpzovio predomina, con diversas

denominaciones, una divisi6n tripartita que hacia distin

cibn clara entre crimenes, delitos y "contravenciones" o
faltas.(levia, atrociora y atrocisima crimina). Este mis
mo punto de vista fué el que imper6 tanto en la .. legisla

cién de Austria como en las de Baviera en los anos de 1751

y 1762 respectivamente.

Un poco mds tarde la divisibn tripartita que con frecuercia
fué sostenida en la litaratura juridica de agué&l tiempo ,
cambi6 su base inicial por otra de consistencia m&s firme
y- concepcibdn mds amplia y esclarecedora al demostrar que
los crimenes atentan contra los derechos naturales como son
la vida y la libertad; los delitos, contra los derechos re
gulados por el contrato social, como la propiedad; y las
contravenciones, contra bienes menos importantes. Estas dl
timas venian a infringir inicamente disposiciones y regla

mentos de policia.



2.3. EDAD MODERNA Y CONTEMPORANEA

Ya en el siglo XIX adquiere importancia decisiva la divisi6n
consagrada en la legislaci6n francesa, al establecer desde
el ano de 1.791 la distincibn precisa entre crimenes, delito
Y contfavenciones, segln la gravedad dela pena en que incu
rri6 por el acto delictivo cometido y no por ..la:. naturaleza
del hecho. A efecto, dicha legislacibén explica que la infrac
ci6én castigada por las leyes, con penas de pelicia es una
contravenci6n; la que las leyes sancionan con pena correccio
nales, un delito; y la infracci6n que las leyes castigan con

penas aflictivas o informales, un crimen.

Varios son los c6digos penales de los estados de la confede-
raci6én alemana que aceptaron la "triconomfa" del derecho fran
c€s: el Bavaro del ano de 1.813 y el prusiano de 1.851, de
este la tom6 el cbdigo penal imperial, estableciendo diferen
cia. Se tuvo como criterio regulador la gravedad de la pena

cominada y no la de la pena incurrida.

También aceptaron y afin conservan esta divisién tripartitael
prayecto de c6digo penal del gobierno austriaco y el antepro
yecto del Estado Alem&n, no obstante que esta clasificacién,
ha sido condenada frecuentemente por la literatura penal en
contraposicién a la teorfa bipartita consagrada especialmente

en los c6digos penales de Italia, paises bajos, Noruega y el

24



anteproyecto suizo.

El método sistema de la bipartici6n divide los hecho puni-
bles en delitos y contravenciones. Para establecer este
criterio se tiene en cuenta en forma m&s directa la natura
leza ..intrinseca de los hechos, a diferencia del sistematri
partita que en forma indirecta se refiere a la naturaleza,
intrinseca de aquellos, pues de'acuerdo con este método la
pena varfa segdn la gravedad de los actos punibles. El sis
tema de la bipartici6n fué adoptado por el C6digo- .. Penal
Toscano3, que en su artfculo 2° dice: "las acciones puni
bles al tenor del presente c6digo se llaman..delitos; las

transgresiones est&n sometidas a otras leyes".

El sistema tripartita ha sido fuertemente censurado desde
el punto de vista metafisico, por los mismos jurisconsultos
franceses; desde el punto de vista pr4ctico también lo ha
sido por jurisconsultos de diversos paises. De ahf el do
ble reproche que la escuela germano-italiana ha formulado
a la divisi6n francesa, que bien pudiera sintetizarse en

los siguientes puntos:

3 FLORIAN, Eugenio. Parte general del derecho penal.Edi

.torial La Propagandita. La Habana. 1.929. p. 377.



-~ En primer lugar, esta clasificacibn es importante al dar
del crimen y del delito una definicién intrinseca y adecua-
da. El crimen aparece (Gnicamente cuando la infraccién come
tida es de suma gravedad, en tanto que cuando la infraccibn
causada es de menor gravedad. Se considera como delito 1lo
que viene a diferenciarlos, por consiguiente, no es su natu

raleza instrinseca, sino la gravedad relativa.

- En segundo lugar, la clasifieaci6én general de crimenes,
delitos. contravenciones es puramente empirica puesto que
los crimenes y los delitos son hechos de la misma naturale
za y no deben estar separados, las contravenciones si son
hechos esencialmente distintos y no deben ser amparados ba
jo el mismo titulo con los crimenes y los delitos, si se
quiere respetar el concepto general de la infraccibn de la

ley penal.

Cabe anotar que a pesar de las criticas que se han ... hecho
al métbdo tripartita por algunos, otros lo defienden resuel
tamente y reconocen que:.la triparcién de las infracciones,
es de una gran utilidad préctica, pues sirve para determi-
nar la competencia de los funcionarios u 6rganos encargado

de aplicar la ley penal.

Asf los jueces son los encargados de juzgar los delitos vy

los funcionarios de policfa, las contravenciones.
] ———
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2.3.1. Comentario

A nuestro juicio es més aceptada la divisi6n bipartita vya
que hallamos de mayor solidez los argumentos de los defen
sores de este sistema. A lo anterior se agrega la concep
cifn citada por el profesor Eugenio Cuello Calbn en los co
mentarios que hace a la obra de Enrique Pessina "Elementos

de derecho penal", que dice a la letra:

Bajo la denominacibn de delitos se
comprende todas las infracciones
inspiradas en una #ntenci6n mala,
las infracciones que violan direc-
tamente los derechos individuales,
y colectivos lesionan el derechoso
cial y son de un caréicter perjudi
cial y peligroso, reconocido por
todos los paises civilizados; ..las
contravenciones, por el contrario,
son hechos inocentes, indiferentes
en sf mismo, realizados sin mala
intencién, prohibida y castigada ,
solamente a tftulo preventivo para
impedir danos individuales o colec
tivos futuros, y esté&n generalmen-
te sometidos al derecho de policia

y a las reglamentaciones locales.4

4 PESSINA, Enrique. citado por el profesor Eugenio Cuello

Cal6n. Elementos de Derecho Penal. Edit. Bosch S.A.
Barcelona. 1.960. p. 328.
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De lo anteriormente expuesto se desprende claramente que ya
se trate la divisi6bn 'bipartita o de la tripartita, en am
bos existe la contravenci6n en un grade inferior al delito
reconociéndose, en una y otra, .que la falta o contravenci®n

es de menor gravedad intrinseca que las otras infracciones.

El derecho colombiano ha tomado la divisi6n bipartita de las
infracciones, adoptada a su vez por el C6digo italiano. As{
el artfculo 2° del C6digo Penal de 1.9365 es franca conse
cuencia de este sistema; cuando dice: "Las infracciones de
la ley penal se dividen en delitos y contravenciones, .salvo

disposici6én en contrario?

Asf también lo consagra el anteproyecto de 1.974 en su titu
lo III, solo que éste cambi6 la palabra "infracciones pena
les", por la de "hecho punible" y nuestro c6digo penal ac
tual consagra esta divisi6n en su artfculo 18 cuando dice

que "los hechos punibles se dividen en.delitos y contraven-

ciones?

> ORTEGA TORRES, Jorge, Op. Cit. p. 10.
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CAPITULO 3.

CONCHPTO D LA CONTRAVANCION Y SUS HLEMENTOS
3.1. CONCHPTO DOCTRINAL DE LA CONTRAVENCION

Como el objeto principal de este trabajo de investigaci6n es
triba en el estudio de las contravenciones, prescindiremosde
hacer un paralelo muy estrecho de é&stas con los delitos,pero
es natural que los puntos de contacto de las infracciones pe
nales seré&n motivo de una consideracibén detenida para tratar
de destacar la 6rbita de cada una de ellas en lo que respec
ta a su naturaleza intrfinseca a fin de derivar de ahft con

clusiones posteriores.

3.1.1. Comentarios

En.el capftulo anterior dejamos establecido que las diferen
tes legislaciones al hacer una divisi6én de los hechos puni
bles contemplan la contravencifén en un plano inferior al
delito, d&ndole a aquellas una graduacién menor en atenciébn
al menor dano o peligro,, que entrana para la estabilidad so

cial. Si la existencia de la.contravencién o el reconoci;-
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miento de éstas es una constante en todas las legislaciones,
no resulta igualmente permanente o invariable la considera -
ci6bn del hecho contravencional. Y ello es asi, ..a . .nuestro
juicio, porque la contravenci6én, al igual que el delito, es
un fen6meno soc#al que l6gicamente responde a una concepcifn
que queda al arbitrio del legislador de cada pais, ya que
las condiciones de ambiente, costumbre y educacién son log
factores determinantes para estimar los actos que a su juicio

deben considerarse como contravenciones.

Admitida la diferencia de la nocibn social de las contraven
ciones, segdn la concepcibén del legislador de cada pais, la
nocién legal y la nocifn juridica de ésta vienen a ser la

consecuencia l6gica de la presencia de aquella.

Por raz6bn legal se entiende, como es bien sabido, el concep
to consagrado en el derecho positivo de cada pais. En el
Derecho Colombiano ésta se halla en los articulos 2° y 13
del C6digo Penal del 36 y en el articulo 18 del C6digo Pe
nal actual, ya que en verdad en el articulado de :..nuestros

c6digos no existe una definicifén de la contravencién.

Ademés, la mayoria de las legislaciones que hemos consulta-
do se cuidan inteligentemente de hacer definiciones concre

tas, tanto del delito como de la contravencién.
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Ello responde a nuestro modo de ver, a que se ha querido e
ludir la diffcil tarea de definirlos como quiera que defi
nir encierra la idea de limitar, determinar, poner fin a
un concepto o a una cosa para que no aparesca como infini-

ta.

Obvio resulta que para dar una definicién de la contraven-
cibn se requiere de un conjunto de voces de presici6én tal
que al usarlaé, dada su actitud técnica, excluya toda posi
ble controversia al traducir las diferentes acepciones del
vocablo, y terminologfa, la empleada de tal laconismo deci
dir que encierre an si todos los aspectos de lo que no pue

da entender por contravencién.

Bien notoria aparece, en materia jurfdica la imputabilidad
de lograr tenerlo en la interpretaci6én de la nocién ..legal
de la contravencibn, intervienen criterios diferentes que
conducen, desde luego a diversas deducciones y dan nacinien

to a mGltiples debates.

De .ahi se.explica el porqué las legislaciones de los diver
sos paises se hayan abstenido prudeﬁtemente de dar defini
ciones en su derecho positivo sobre la nocibén legal que
nos ocupa. Debemos conformarnos pues, con saber que por
nocién legal de contravenciones, como norma general, debe

entenderse la violaci6n a las infracciones contempladas co
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mo contravenciones del C6digo Penal de cada pais. EIl pensa
miento de Vinzzi, propio del caso, lo escogemos en apoyo de

nuestro juicio.

Dice &sto que de la contravenci6én puede darse .una descripcifn

pero no una definicié6n.

3.2. CONCEPTO JURIDICO DE LA CONTRAVENCION

En cuanto a la nocibn juridica de contravencibn, ella es
consecuencia de la escuela de derecho penal que informa la
legislacibtn de cada pais, como sucede también con la no
ci6bn juridica del delito. La investigaci6n juridica y la
orientacidn de cada escuela se traducen claramente en los
antecedentes de los proyectos de la ley que captan la ten
dencia de la escuela a que acogen los encargados de la crea
ci6n de la ley penal, segdn el régimen constitucional de

cada estado.

Siguiendo los postulados de la escuela positiva para la
determinaci6n del conCepto juridico del delito, tenemos que
en dichas escuelas predimina el concepto social del delito
ya que tiene como subestructura de &ste las relaciones de
la vida en sociedad y la actividad individual frente a ta
les relaciones. Es por esto por lo que la escuela positi-

va lleg6 a considerar el delito como una lesi6n a las con



diciones de la vida social, concret6 su concepcién en la

ke

conocida definici6bn de Ferri:

Se llama delitos aquellas accio
nes punibles determinadas por
méviles individuales y antisocia
les que hurten la normalidad me

dia de un pueblo dado en un mo

mento dado.6

3.2.1. Comentarios

Nosotros tratando de ser consecuente con el concepto juri-

dico del delito de la escuela positiva, para aplicarlo a
las contravenciones y siendo un tanto atrevidos, nos permi
timos presentar una nocib6n juridica de la contravenci6nden
tro del mismo orden de ideas expuesto y a manera de sinte
sis: Contravenci6tn son aquellos hechos que por accién o
por omisi6n implican una desobediencia a la norma estable-
cida y se hacen punibles porque, ponen peligro e incomodan
las condiciones secundarias de la vida en sociedad, en un

pueblo determinado y en momento dado.

6 FERRI, Enrico. Principios del derecho penal. Editorial

Reus. primera edici6én. 1.933. p. 234.
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De lo anteriormente expuesto se concluye que el concepto
de la contravencién es de una gran relatividad:debido a
la naturaleza de las sociedades humanas, en las que inci
den, como hechos de singular protuberancia reguladora,el
medio ambiente, el grado de civilizaci6n y de cultura de
aquellas. Pro esto, lo que en algunas partes puede ser
contravenci6n en otra no lo es, y al propio tiempo, den
tro de un mismo pueblo, lo que era o se tiene por contra
vencién, por motivos a las costumbres y a la educaci6n ,

deja de serlo.

Con &sto aparecen otros hechos costumbristas de repeti
cibn sostenida que se hace necesario elevar a la catego
ria de contravenciones por el estado de peligrosidad ma
terial, nocivo o perturbador a las condiciones secundarias

de la vida social.

Las anteriores consideraciones nos llevan a otra conclu-
sién: es impropio hablar de la "“contravenci6n natural",
m&s si propio "delito natural", cuando son esta Gltima
Qenominacién quieren significarse hechos que son conside

rados como delitos por todos los pueblos civilizados.

3.3. ELFMENTOS DE LA CONTRAVENCION

Analizada ya la contravenci6én en una forma general, es de
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cir como se se la hubiera captado con mirada m&s a .. fondo
en su estudio singular y andlisis de los elementos conoci
dos. Para lograr tal prop6sito hemos de establercer prime

ro el contenido genérico del delito.
3.3.1. Contenido genérico del delito

Para efecto de partir del supuesto de que--los mismos ele
mentos de este concurren en la contravencibn si se les tra
ta a manera de comparaci6én, y definir hasta qué limites ca
da uno de estos elementos del delito inciden en la contra-
venci6én y si por ello, resisten el anflisis en tal compara

cibén por todos sus aspectos.

Segln el programa de Carrara7, en todos los delitos se dan

los siguientes elementos:
- Un objeto ( que el derecho tutelado por la ley penal).
— Un sujeto activo primaric ( el hombre que delinque).

- Un sujeto activo secundario ( el instrumento empleado

para delinquir).

7 CARRARA, Francesco. Programa del curso de derecho cri

minal, traduc. de la décima edicibn, italiana.Edit.

Depalma, Buenos Aires. 1.944. T. I. p. 176.
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- Un sujeto pasivo ( el hombre o la cosa sobre quien re

cae el delito considerado como hecho material).

~ Una fuerza moral subjetiva ( voluntad inteligente ).
- Una fuerza moral objetiva { mal ejemplo social ).

-~ Una fuerza fisica subjetiva ( movimiento corporal ).
— Una fuerza fisica objetiva ( dano material ).

Al andlisis de Carrara hace algunas criticas el profesor
Ferri\8 en su obra "Principios de derecho criminal", ya
que no esticonforme en que el instrumento del delito pue
da ser el "sujeto motivo secundario", ni tampoco admite
que la cosa material sobre la que recae el delito pueda
llamarse "el sujeto pasivo del delito". Ferri los relne

y los encaja dentro del objeto material del delito?

Este tratadista, en la obra citada, dice que para que se
produzca el delito son necesario cuatro élementos, cada

uno de los cuales es doble.

8 FERRI, Enrico. Op. Cit. p. 363.
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- El sujeto (activo y pasivo)

— El objeto (jurfdico y material)

ad TS R
. -._;.-a}i.u\;f-.-n»s\

= La accibn (psiquica y fisica)
BN

I,-E.i L aesd ey e

— El dano (pfiblico y privado)

3.3.2. Andlisis

En nuestro anflisis sobre los elementos de la contravencién
tomaremos como base del delito genérico el sustentado por
el profesor Ferri, a fin de establecer los puntos concordan
tes en cada uno de ellos, las diferencias que puedan exis
tir y fijaremos ademds, a juicio nuestro, los casos y las
razones por las cuales prescindiremos de ciertos aspectosde
los elementos concurrentes en el delito, y concluir asi con

los verdaderos elementos que operan en la contravenci6n.

Dedicaremos especial atenci6én al elemento "accibn psiquica"
al estudiarlo en la contravenci6tn puesto que en nuestro con
cepto es de suma importancia, ya que en realidad en &€l esté
la base y el delito por el aspecto de los elementos que ju
ridicamente son constitutivos de estas dos infracciones. Pa
ra nosotros es &sto el punto singular y decisivo del cual

parte por diferentes caminos el delito, y la contravenci6n,
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para asumir cada uno una modalidad muy propia, de caracte-
risticas especiales, respecto a su constitucibn y consecuen

cia frente al derecho penal.

El estudio juridico del "objeto y del dano", tanto en la
contravencién como en el delito servir& igualmente en for
ma eficaz al clasificar el material juridico propio que
interviene en la formacibén de estos dos elementos en cada
una de las dos infracciones, dando base para indagar el a
linderamiento de estas dos infracciones y sobre dicho te
rreno jurfidico levantar la construccién igualmente juridi-

co de una y otra con. sus propios elementos constitutivos.

Asi se llegar& a la conclusi6n de la procedencia, calidad
y naturaleza del material juridico que interviene en la
formaci6én de ambos, con miras a obtener alguna diferencia

entre el delito y la contravencién.
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CARPITULO 4.

DEL SUJETO EN LA CONTRAVHEECION

4.1. SUJETO ACTIVO

En la contravencibén como en el delito la imputabilidad solo
. se predica al hombre, siendo €1 la causa del hecho que se

le imputa y el responsable de los efectos o consecuencias.

En tal virtud, s6lo el hombre puede ser sujeto activo del

delito y de la contravencibn.

En estos-hechos que se configuran por la desobediencia del
precepto— se presenta en voces una estrecha relacibn de tra
mo tan sutil que ofrece de suyo apreciable confusién en la
determinaci6én precisa del sujeto activo cuando no es el hom

bre quien directamente ejecuta el hecho material.

4.2. SUJETO PASIVO (formal y sustancial)

Tanto en la contravencién como en el delito el sujeto pasi

vo formal es el Estado, ya que la desobediencia al precep
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to contravencional, por una u otra causa, hace acreedor al
contraventor a una sancién por parte del mismo Estado que
ha sido burlado en su mandato. Siendo éste el agravado es
€1 quien sufre las consecuencias de la desobediencia por
parte del infractor y se erige asf en sujeto pasivo formal

de la contravencié6n.

M4s; juridicamente habiando, el sujeto pasivo de la contra
vencién es el hombre, porque la norma se dict6 para prote-
ger a los asociados; y es aguél quien en realidad se pone
en peligro de.recibir el pequeno perjuicio, fruto de la

desobediencia al precepto contravencional.

Para Que la contravencién se configure no es necesario 1la
presencia de un . pequefio dafio. Asi sea &ste inminente-por
que lo que el Estado busca al instituirla como norma legal
es justamente proteger o prevenir a los asociados de pre
suntos danos y de evitar, con su concurrenciay males o da

nos mayores, remotos o pr6ximos.

Como la contravencién, sustancialmente considerada, envuel
ve en sf una lesibn o peligrc potencial de menor entidad,
del que conlleva el delito, no es indispensable que se pro
duzca ese posible dano para el hombre llegue a ser el suje
to pasivo de la contravencifdn. En muchas ocasiones el dano

no aparece y sinembargo se impone la sancifn por desobedien
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cia a la norma sin que por ello deje de ser el hombre el su
jeto pasivo de la contravenci6én. Realmente en el hombre ,

quien esta en peligro de mcibir ese pequeno daho que sequie
re evitar y que solo a €l le perjudica sino también ..a la

colectividad.

Sucede en muchas ocasiones que el peligro de danho no se con
creta directamente en el hombre sino que tal potencialidad
de lesibn recae sobre los objetos o cosas que &ste posee Yy
sin embargo el hombre llega a ser asi el sujeto pasivo de
la contravencib6n, en una forma indirecta; o mejor, menos di
recta. Si son los animales o las cosas el objeto .material
de la contravencib6n, el titular del derecho sobre aquellos,
o éstas, o el mero tenedor de unas y otras, viene a ser de

este modo, el sujeto pasivo de la contravencibn.

4.3, HL HONBRE STGJETO ACTIVO ¥ PASIVO DE LA

CONTRAVENCION

El problema de la coincidencia de que el hombre sea quien
é la vez el sujeto activo y pasivo del delito. Lo plantea
el profesor Ferri al admitir que materialmente &ste puede
serlo, en tal forma, m&s no juridicamente poxr..cuanto el
delito es relaci6n de hombre a hombres; esto.es, necesita

dos extremos para proﬁ

41



Dimos concepto, anteriormente, de la contravencibén en su
aspecto material - objetivo y, como lo dejamos explicado,
para que se castigue la violacibn,no es necesaria la pre
sencia del dafio como resultado de la misma violaci6n,sino
que se materializa el hecho prohibido que es . .sancionado

por la desobediencia de la norma.

Simult&neamente, como en el delito, el contraventor puede

ser sujeto activo y sujeto pasivo de la contravencié6n.

Si se acepta que la contravencibdn se configura por el hecho.
material cumplido y por ello se radica la imputabilidad con
travencional en el agente, sin indagar el elemento subje-
tivo, haciéndose responsable y acreedor a la pena por la
desobediencia a la norma, esta construcci6bn juridica de la
contravencién, que responde a razones l6gicas de ordeh ju
ridico, .'excluye. la posibilidad de admitir que el mismo su
jeto activo venga a ser el sujeto pasivo de la contraven -
ci6bn. En tal evento es el Estado el que sufre el agravio
del contraventor por la desobediencia al precepto creado y
de consiguiente, es el mismo Estado el sujeto pasivo de la

infraccié6n.

El argumento de que sea el sujeto activo quien se ... coloc6
en la posibilidad de recibir el peligro que se quiso evitar

es a nuestro juicio, un tanto dé&bil, pues el Estado, al
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crear la norma, tiende a proteger a todos los asociados sin

ninguna exclusién particular.

Por tanto, todos y cada uno de los miembros de la sociedad
humana est&n en la obligaci6én de respetar y acatar el pre

cepto impuesto a su favor.

Con la desobediencia del hombre se crea el presunto peligro
por parte del sujeto activo y la infracci6n peoducida, sea
que se cause el. dano o no, recae sobre el sujeto pasivo que

es el Estado.
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CAPITULO 5.

DEL OBJETO DE LA CONTRAVENCION

En el capitulo primero del..presente trabajo de investigacién
hicimos el estudio sinté&tico de la accién del Estado en la
esfera penal, en lo tocante a la creaci6n de la norma,y ello
nos servird de referencia, en forma tangencial, con el si

guiente capitulo.

5.1. OQRIJETO JURIDICC GHENERICO

La justificaci6én ontol6gica del Estado radica en la necesi-
dad de la direccibn y la vigencia de las relaciones socia.
les para el mantenimiento del orden y la conservacién de la
sociedad. Para lograr este fin, el Estado ejerce su funci6n
por medio de sus representantes legitimos - los gobernantes
- encargados de dictar las normas que aseguran eficazmente,
las relaciones entre aquél y los particulares y de &stos en
tre s, Es por tal medio en desarrollo de esta funcibén co
mo aparece la norma penal, reguladora de los hechos que, a
juicio de los gobernantes, resultan nociwvos y violatoriosde

la vida en sociedad; hechos que, por atacar bienes fundamen
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tales de la convivencia social, se denominan delitos y 1lle

van aparejada una sancién.

Considerado asf el delito en forma genérica, se deduce que
en el Estado a quien compete imponer la sanciﬁn por viola
cibn de ur bien juridico que el mismo Estado ha reconocido
como indispensable para la vida en sociedad; y siendo a la
vez el tutor del bien juridico social. El Estado~es el ti
tular de la defensa de éste derecho a bien fundamental. En
consecuencia, el reconocimiento de este derecho y la defen
sa del mismo los cristaliza el Estado por medio de la ley

penal.

Similar a lo que sucede con el delito acontece con el obje

to jurfdico genérico de la contravencibn.

Esta tiene por objeto sancionar hechos de menor gravedad ,
que el delito, pues el bien atacado por la contravencién a

fecta las condiciones secundarias de la vida en sociedad.

La defensa de tales bienes seéﬁndarios los tutela O ampara
la sancién al contraventor aunque eniestas infracciones no
sea necesaria la existencia del dano sino simplemente 'la
amenaza o conato de peligro que conlleva el hecho contraven

cional.
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5.2. OBJETO JURIDICO ESPECIFICO

Cuando el delito se considera en forma particular o segln

la afirmacién o acepcibn de Rocco , en forma sustancial es
pecifica, se busca en realidad el derecho subjetivo viola-
do o lesionado en el mismo delito. Ahi en la emergencia,
de las lesiones personales en gue ya no se trata Gnicamen-
te del dafno recibido por la sociedad, debido a ..la "accidn
del delincuente como elemento peligroso de ella, sino que
se busca el dano sufrido en concreto por sujeto pasivo del
delito, dano éste que perjudica un bien juridico fundamen
tal reconocido al hombre por la propia sociedad. Por tan
to, considerado el bien juridico'en particular y atendien-
do al menos cabo padecido por &ste con el dano producid pcr
el delito, y que dicho dano lo ha recibido el sujeto pasi
vo sustancial de- delito, se impone necesariamente la repa

raci6én a la victima.

El objeto juridico especifico de la contravencién vendria
a ser el dhrecho subjetivo violado con la desobediencia a
la norma, pero cabe al respecto hacer la siguiente conside
racibn: la contravenci6n afecta, como tantas veces se ha
dicho, las condiciones secundarias de la vida social. Por

tanto, el bien tutelado es diferente al delito.

El dano se contempla propiamente en la contravencibn; se



prevee la potencialidad del peligro. De ocurrir este, el
dafio producido por la contravencién es leve -~ si lo hay -

e inferior desde luego al causado por el delitof

Entre la violaci6n del bien juridico especifico de la con
travencién, de presentarse é&ste, y la violacibn del mismo
bien en el delito - que casi siempre existe - surge una di
ferencia en la proporcidtn del dana parecida y en cuanto ha
ce relaci6én a la reparacibn a la persona ofendida que es,
a todas luces, mucho menor en'ia‘contravencidn que en el

delito.

Ademds, la contravencién, que so;o .atiende a la posibili-
dad o potencialidad del peligro, no considera prbpiamente,
la nocién del dano ni menos la reparacién a que—haya lugar
por la misma violaci®n, pﬁeS~la sanci6én fijada al contraven

tor en sus relaciones secundarias de la vida en sociedad.

Espero, si ocurriere un déﬁo de intima_grévedad, lo que no
es de la esencia de la contravencifn, esta lesi6n juridica
recibida por el sujeto pasivo de la infracci6én, por ser tan
leve, podria ser indiferente para la misma victima y queda
ria cobiﬁada la reparaci6n por la misma séncién impuesta o,
en Gltimo caso, a la prudente ihiciativa:del contraventor,

en repararla por su cuenta.
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En la contravencién, si el dafio es mayor del que se previd
y se quiso evitar, por esta misma razén aquella se ‘sale de
su 6rbita y degenera en delitc, pues que ésta se estructu-
ra en atenciébn a la proporcidn del aaﬁo; al caso, la con
travencibn solo sirve de cauce por donde corre o puede coO
rrer el delito. Tan cierto es esto que cuando la constra-
vencién sirve de medio o via por donde se abre paso el de
lito, la sancién aplicable no es la que va aparejada a la
contravencién, de suyo insuficiente para la defensa de 1la
sociedad, sino que se impone la que corresponde al delito,
en razén del mayor dafo prpducido por éste. Desaparece, a
sf, en cierto modo, la consideracidn aislada de la contra
vencidn.y queda esta como elemento agravante del delito pro
ducido; bien parece que la contravencién queda abéorbida

por el delito en casos semejantes.
5.3. EL OBJETO MATERIAL DE LA CONTRAVENCION

El bien jurfdico violado por la contravencibén recae en.una
persona o conglomerado de personas, en un animal en una co
sa mueble o en inmueble, pero en algunas ocasiones no re

cae sobre ningln bien tangible.

La simple accibn no tiene siempre un instrumento objetivo,
para demostrar su materialidad. Un ejemplo: "La prohibi-

cibn de hacer ruido en determinado lugar o a determinada ho
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ra puede tener un instrumento tangible; pero si el ruido
. se causa con la voz humana, el objeto material es intangi

ble.

De esta disgrecién resulta'que el objeto material directo
es la persona o cosa del objeto material, indirecto, ...el
instrumento de 1la contravencién. M&s consideramos que es
ta distincibn en las contravenciones no conduce a nada pr&c
tico ya que la instantaneidad de la materialidad del he
cho no da lugar a una indégacién profunda sobre estos pro
blemas que no operan jurfdicamente en tal clase de infrac
ciones y, en consecuencia, no ponen luz al caso contraven
cional pues en cualquie:”forma/§ en (iltima instancia el

perjudicado con la operancia real del acto es el hombre.

Por lo que dejamos expuesto, hemos decidido prescindir de
estas diferencias y, si se nos permite reputarnos como ob
jéto material de la contravencibén la acci6bn en sf »fmisma
considerada que recae, en alguna forma y en ﬁltima:instan
cié en el hombre, como éujetoléasivo, bien sea que la rea
lizacién del hecho prohibido:conduzca algln pequeno dano
en la persona o en el patrimohio del ofendido. Opinamos,

que ello debe ser ast porque verificado el acto = externo

fisico contemplado por ia_policiaAeﬁca:gadé de la funcién

preventiva para evitar la comisién de la contravencién,si

esta se produce, no se requiere mis averiguaciones a fin
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de evidenciar la materialidad de tal hecho e imponer,de con
siguiente, la sancibn por la desobediencia a la norma conse

cuencialmente en forma instanténea.
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CAPITULO 6 .

DEL ELENENTO SUBJETIVO EN LA CONTRAVENCION
6.1. EL DOLO EN EL DELITO Y SU ELEMENTO DETERMINANYE

Carrara® define el dolo asfi: "La intencidn.més_o menos per
fecta de realizar un acto que se sabe es céntrarid a la ley"
Esta definici6n, en pensarkde Ferri es exacta aunqué incom
pleta por cuanto deja por fuera un elemento del dplo‘que'es
la "volﬁntad" Y porque,sadémés excluye el "fin" que es el
resultado préctico del fquerer? del égente‘al cometer el he

cho.

'Eﬁtre‘los positivistas Ferri yIFiorI&n_ hay una disparidad
de criterio respecto al "elemento b&sico" del dolo pues
en tanto que para el primero lo‘que determina o caracteriza
el dolo es la intencidnrxparé el segundo 1lo que Aesfructura

es la voluntad.

9 CARRARA, Francesco. Op. Cit." p. 83.



Ferri10 considera que el elemento "intenci6n" es fundamental
en el dolo porque en proceso psfico-fisico de~todo acto huma
no la intencién es una fase anterior a la de la voluntad o
violacibn, y entiende que si la intencibn se dirige al mundo
de la cual no, constituye una volici6én por medio de'la cual
el hecho se realiza. Aclara que la valicibn es una fase pos
terior del proceso psico—fisicq pero que se determina y ca
racteriza por la intencibn y el-motivo determinante. Asf lle
ga a la conclusibén de que la voluntad concurre necesariamen-
te en todo acto realizado con intenci6n ya que e; acto inten

cional no puede ser involuntario.

Flori&nl;, en cambio sostiene que 1o que determina el dolo
es la "voluntad" y por ello lo antepone a la "intencién" co

mo se deduce del andlisis que hace de la volici6n.

En efecto: cita en primer término la voluntad dél acto en
st, coluntariedad que sirve a la reduccién del hecho como tal
(se quiso disparar o no, por ejemp;o). Luego viene la inten
cibén que corresponde al fin’inmediato del acto, esto es, que
riendo un hecho el agente se propuso'y trétd de realizarldse

queria matar, herir, robar, etc.) A continuaci6én cita Flori&n

10 FERRI, Enrico. oOp. Cit. p. 318.

11 pLORIAN, Eugenio. .Op. Cit, 'p. 216.
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“el motivo sicolb6gico o determinante ( el m6vil), en virtud

del cual se quiso aquel hecho, el motivo que lo impulsé, el
fin lejano y remoto (se mat6é por odio, por venganza, por a
mor). Por dltimo cita la conciencia de la ilicitud juridi-

ca.

Asf mismo dice Florién12 que cometido el delito como resul-
tado del obrar del agente hay que averiguar la veluntad de
producirlo porque la sola conciencia (previsién) del resul
tado danino no es adn la voluntad de causarlo y que antes
bien puede el agente esperar que este resultado no se opers
Concluye diciendo que el dolo consiste, en realidad, "en la
voluntad del agente, consciente de la relacifn de causalidad

entre el obrar propio y el resultadoV
6.1.1. Comentario

Nosotros, para acoger uno de los criterios expuestos sobre
el elemento determinante del dolo, principiaremos por "inten
ci6én" y lo que entendemos por "Voluntad". La palabra "in

tencién" viene del verbo latino "Intendere" dirigirse a, la

voluntad la interpretaremos como "el querer" es decir, el

12 FLORIAN, Eugenio. 1Ibid. p. 217
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Prohijamos la teoria de Ferri sobre el proceso psfco-fisico
en todo acto humano, esto es, que primero estd8 la intencibn

y luego la voluntad.

Empero, consideramos que en el curso del proceso aludido no
siempre la intencif6n. "el querer de realizar lo que se tie
ne en la conciencia como acto danino, acto determinado por
la intenci6bn, esta puede no responder exactamente al querer
determinado por la volici6én o puede suceder que la intenci6n
que no nasca a plenitud a la vista externa; esta intencibn
asf estimada es inoperante, no puede caer bajo el dominio
del derecho penal por falta de corporeidad del acto externo,
que es el castigable por la ley penal. La intenci6n del he
cho delictuoso, asf secreta o intima, puede estar bajo el
imperio de la moral y a nuestro juicio lo estd y denomiarse

pecado si se le considera por el aspecto religioso.

Como en el hecho delictuoso se requiere la manifiestacibn ex
terna del acto, reconocemos que éste puede haber estado en
la intenci6n del agente, md&s no el resultado del mismo que
es el producto de la voluntad del obrar en determinada for
ma. Ello es asf porque en la ejecucién del hecho o en la
omisi6én de éste, interviene la voluntad como reguladora de

la acci6n o de la omisibn, pues para que la voluntad se con
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crete en el hecho material se necesita de un desplazamiento
de fuerzas corporales que hagan realmente objetiva y grafi

ca la accibn o la inacci6n productora del acto dafiino.

La volici6n, el acto de voluntad, se ubica o concreta no en
la deliberaci6n de hacer o de no hacer alguna cosa sino en
la decisién y en el impulso que haga posible materialmente,
esa disposici6n inicial del agente. La intenci6én se vincu
la al deseo de hacer o no hacer en tanto que la voluntad es
en sf la decisi6n de actuar o no actuar, de realizar o no

algo material y objetivo.

La volici6n es la que dirige u orienta la actividad general
de 1la persona humana, controla y selecciona las relaciones;
por lo.tanto, la intenci6n puede ser variada o trocarse de
danina en benéfica, por la intervenci6n decididora de la
voluntad que es la que pone en movimiento las fuerzas huma=
nas cuando falta el impulso motor de la actividad la im&gen
concebida por la intencién sé hace est4itica, no se manifies
ta, externamente y por ello, es inapta para caer bajo el
control del c6digo penal que obra frente a hechos realizado

y cumplidos.

Pensamoa que para determinar si un delito es doloso la inda
gacién primordial ha de enrumbarse hacia la ‘- .wvoluntariedad

del agente al cometerlo.
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De ahf que Ferri, af#rme con razén que la voluntad esti pre
sente en los delitos dolosos y también en los delitos cul
posos y agregando el insigne tratadista que es la intencibn
la que viene a determinar, en consecuencia, la diferenciaen

tre las dos categorias de delitos.

Para nosotros, respetando el criterio del maestro, la volun
tad interviene en ambos casos es la voluntad genérica y de
consiguiente, se hace indispensable determinar con precisi6n
dicha voluntad para el enfoque de las consecuencias desea
das por el agente interventor en su accifén o en su ..omisifn

delictuales.

La Teoria de Stopatto, presentada-en su obra "Evento puni
ble", y que en parte encontramos sintetizada la de Florié&?
ya citada, a nuestro entender la admisible a%* caso y de aht
et que la acojamos como medio para explicar _.la:diferencia

entre los delitos dolosos y culposos.

En efecto: Stopatto establece dismilitud entre la volunta-
ria causalidad y "la voluntariedad del resultado", reanudan

do asf: si el hombre quiere el fin antijurfdico tenemos u

13 FLORIAN, Eugenio. Op. Cit. p. 223
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na voluntariedad del resultedo que consiituye el hecho puni
ble doloso; si no quiere el resultado y ha ocurrido el dang,
basta para castigar el hecho punible culposo la-voluntaria

causalidad.

La diferencia estudiada por Stopatto nos lleva a la siguien....

te conclusi6én: descartado el caso fortuito y la fuerza ma
yor en ambos delitos existe la voluntad de ejecutar o no el
acto. Por tanto la accibn c la inacci6n son producto de
la voluntad o querer del agente, tanto en el delito doloso
como en el delito culposo. Es decir: no se discute la vo
luntariedad del hecho, pero si en la comisi6én de este no se
quiso el dano y a pesar de ello se ocasiona, tenemos el de
lito culposo. M&s si la voluntad del agente (voluntad espe
cifica), consciente del hecho danino es de una relaci6n de
causalidad tal que se corresponden su querer u obrar, y el

resultado propuesto, se opera o genera el delito.doloso.
6.1.2.EL DOLO EN LA CONTRAVENCICN

Determinada la nocién del dclo en una forma general y admi
tiendo como factores o elementos de este tanto la intencin
como la voluntad, pero sin afirmar cudl de tales elementos
es el determinante del dolo,problema sobre el cual dejamos
sentado nuestro modo de pensar y que no influye ahora en

forma directa para el estudio del dolo en la contravencifn



ya que solo nos corresponde aclarar si debe tenerse en cuen
ta el dolo en la contravenci6én, hemos de prescindir para el
caso, de la consideracién del elemento determinante del do

lo.

Es de notoria aceptaci6én la existencia del dolo en las con
travenciones la intencifén o la voluntad del agente no esca
pan de esta clase de infracciones, como ocurre en el delito
pero cuando se hace la distinci6n entre delitos dolosos y
delitos culposos se busca con ello estabiecer la mayor o me
nor gravedad entre uno y otro a fin de precisar l8gicamente
las pasiones mayormente si se admite que el delito doloso im
plica m&s peligrosidad del agente y que debe buscarse, de

consiguiente, una mejor defensa de la vida en sociedad.

La contravenci6n tutela bienes secundarios de la vidasocial;
consideramos gue la contravencifén es menos grave que el de
lito. En aquella infracci6én la voluntad o intencibén del a
gente al desobedecer el precepto entraha asfi mismo menor pe
ligrosidad para la sociedad. Por eso ha sido doctrina uni
forme en todas las kgislaciones al prescindir del elemento,
dolo en las contravenciones, mds no porque en verdad no e
xiste tal elemento sino porque aplicando un criterio estric
tamente préctico se impone desestimar ese elemento en razén
de la categoria de la infracci6én y debido a la celeridad con

que debe ser impuesta la sancién.
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En tal virtud, la consideracién del dolo en la contravencibn
entraflarfa en sf una diferenciacién esencial para distinguir
las dolosas de las culposas, ya que no siempre ese factor in
cide en ellas. Lo que implicaria l6gicamente un mayor estu
dio de la personalidad del contraventor y la exigencia a las
autoridades de pilicia de un conocimiento en sicologia tan
importante como el exigido a los funcionarios encargados de
la jﬁstiéia penal ordinaria. El reconocimiento del dolo en
la contravenci6n. ademis de tener consigo un mayor . estudio
del mismo a fin de precisar cuando interviene tal elementoen

el hecho, tendria como razén ulterior fojar la pauta para la

determinacién de la sanci6én. La indicacibén de ésta, probrac.

da la falta de dolo, seria de una diferencia tan estrachaque
no justificarfa el prolongado trénsito procedimental ocasio-
nado en tal graduacién de la propia sancién si se tiene en
cuentra la levisima gravedad de las contravenciones. Adem&s
la sancién se aplicarfia con mucha posterioridad al hecho,lo
que haria pré&cticamente negatoria si se advierte que la efi
cacia de ella estd en la oportunidad justa de su imposicién,

como disciplina puramente social.
6.2. DE LA CULPA EN EL DELITO -
Frente a la consideraci6én del dolo tal como ha sido expues-

ta estd la culpa o elemento subjetivo del delito o de la

contravencibn, pues el agente por accién o por omisién ha
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ejecutado o dejado de hacer un acto cuyas consecuencias

dafinas o peligrosas no fueron queridas o buscadas por €l.

Florién14 al comentar la teorfa tradicional y dominante so
bre el criterio subjetivo propio de la noci6én de la culpa
dice que para algunos esta se considera como vicio o defec
to de la inteligencia, para otros como defectos de 1la vo
luntad Gnicamente y para quienes como vicio de la inteligen

cia y de la voluntad al mismo tiempo.

Concluye afirmando que las anteriores distinciones son sim
ples sutilezas doctrinales ya que en todo caso hay un ele

mento comdn en todas estas teorias subjetivas:elemento .pre

visibilidad. En efecto: el agente que ocasionf el evento

danino no quiso que éste se operara pero pudo preveerlo co
mo razén de su actuacién la_.culpa, por tanto se reduce a

la falta de previsidn de lo que era previsible.

6.2.1. Comentarios

De lo anteriormente expuestd

elemento indispensable la "previsibilidad" como también la

14 FLORIAN, Eugenio. Op. Cit, p.225.
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"falta de intencién y voluntad de ocasionar el dano". La
culpa, pues, se produce por un defecto de la inteligencia,
ya que el hecho culposo se ocasiona por negligencia, impru
dencia, ligereza, impericia e imprevisién; defecciones &s
tas que, como bien lo dice el profesor Ferri, son de indo

le subjetiva,

También puede producirse la culpa por la inobservancia de
los reglamentos, O6rdenes y disciplinas, pero en este caso
no es necesario buscar el elemento subjetivo, en sentir de
Ferri, porque implicitamente, tanto en la accibn como en
la omisibn, va envuelta la misma culpa. La objetividad se
impone en tales eventos como factor esencial en la determi
nacién de la culpa por cuantdo se presume la obligacién de

conocerlos.

De indagarse en estos casos =21 prop6sito del agente se lle

garfa a la ubicacién del dolo eventual.

Bien estd que se considere culposa la inobservancia de los
reglamentos, 6rdenes y disciplinas cuando tal inobservarcia
produce o puede producir un danho que lesiona el derecho ob
jetivo y el derecho subjetivo y asuma asi la calidad de de
lito culposo. La culpa se patentiza en esta clase de deli
tos porque su conocimiento se impone objetivamente a los a

sociados. El medio ambiente, la civilizacién y la cultura



condicionan evidentemente la conducta del hombre y de ahi

el que se exija una mayor atencibén en los hechos que pauten..

el desenvolvimiento y progreso de la vida social.

Los hechos nuevos que van surgiendo con el progreso y la
civilizacibén son materia de los asociados; por eso se esta

blece la culpa en la inobservancia de elilos.

Tales hechos son de una notoriedad tan protuberante que no
solo se impone su reconocimiento objetivo sino tamhién el
reconocimiento de las normas que vienen a regularlos. Nor
mas estas que se dan al conocimiento pfiblico para que sean
respetadas por regularlos derechos y los deberes de la per
sona frente a la colectividad en donde vive v en la cualde

sarrolla sus actividades.

6.2.2. De la culpa en las contravenciones

No es materia de controversia la existencia de las contra-
venciones culposas. Si cuando tratamos del dolo aceptamos
la evidencia de su participacibén en aquellas, con mucha ra

z6n se reconoce el elemento culpa en tales hechos.

Hay una tendencia generalizada a tomar en cuenta el elemen
to subjetivo en las contravenciones, elemento que se con

creta en la culpa como fruto de la negligencia: por tanto
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se acepta una presuncibén culposa en todas las contravencio
nes, Justo es reconocer que la teoria tiene, a nuestro gui
cio, una gran fuerza de conviccién por los argumentos s61li
dos en que descanza. Tiene en especial la ventaja de que
descarta el elemento dolo sobre el cual tuvimos la oportuni
dad de hacer serios reparos al considerarlo como :..elemento

subjetivo en las contravenciones.

A la defensa que hicimos de 1la presuﬂcidn de culpa que debe
existir por la inobservancia de los reglamentos, 6rdenes y
disciplinas establecidos, descartamos con ello el interésde
indagar el prop6sito del agente y hacemos presente que todo
aquello lo ubicamos en la consideracién de delito culposo ,

sin aceptarlo, en la misma forma en la contravencién.

Cuando tratamos la culpa én los delitos, tuvimos como fac-
tor indispensables para la configuracién del delito culposo
el que el agente no haya querido el dano y gue é&ste,con to
do, se ocasione. También hicimos decidida defensa de la pre
suncién de culpa por su objetividad en determinados casos
cuando quiera que el dafio participa de la calidad del que
se adscribe al delito culposo y se.impone, pér ello, la co

rrespondiente reparacién del derecho subjetivo.

Con las observaciones precedentes entramos a considerar si

la culpa o el elemento subjetivo en general deben tenerseen
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cuenta en las contravenciones. Para ello hacemos las si

~guientes consideraciones:

6.2.2.1. Consideraciones

- Fuera de reconocer la diferencia del bien jurfdico tute
lado cuando el hecho se tiene como delito que cuando se re
puta como contravencifén, pues mientras el primero atacabie
nes fundamentales de la sociedad la segunda no participade

esta calidad.

- Para que haya delito culposo se exige el dano no queri-
do o buscado por el agente, en tanto que en la ... contraven
ci6bn la prohibici6én es indiferente al dano. Si en algunos
casos &sta se produce es tan de poca monta que la reparacifn

no es necesaria evidenciarla.

Lo que es asf, porque si en realidad el dano que acarreala
contravencibén es grave, entonces el hecho se sale del cam
po contravencional para caer en la 6rbita del delito culpo
so. Tal es el caso del homicidio y el de lesiones perso
nales en accidentes de tr&nsito por violacibn de los regla
mentos del mismo. Asi se tiens que la contravencidn casi
nunca lesiona derechos subjetivos porque ello no es de su
esencia. No existe, propiamente desobediencia listas Yy
llanas a una norma de conducta de segundo orden en la vida

social.



- Un tercer considerando que compagina los dos anteriores,
es el de la sancién establecida: una para la contravencibn,
otra distinta para el delito, esto es, la propia del dano
ocasionado en el uno y en otro caso, siendo la menor, desde

luego, para la infraccibén contravencional.

Lo anteriormente expuesto nos conduce a la consideraci6n de
la configuracién de la contravencidén por la materialidad u
objetividad del hecho, vinculado la imputabilidad del agen
re en la ejecucibn del mismo y su responsabilidad por la vio
laci6én del precepto o desobediencia a la norma. En esta for
ma prescindimos del elemento subjetivo en la contravenci6n,
asf sea que el hecho se haya producido con intervencién del

dolo o de la culpa.

Llegamos a desechar el elemento subjetivo en la contraven-
cibn por los inconvenientes de orden prdctico que se pre
sentan si aquel se tomara en cuenta en las contravenciones
agragando a lo anterior las razones jurfdicas dadas tales
como la calidad de la infraccibn, el bien juridico tutela
do, el ningGn dano individual o social, la cantidad de 1la

sancién, etc.
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CAPITULO 7.

JUSTIFICACION DEL HECHO CONTRAVENCIONAL

Planteada la ausencia del elemento subjetivo-:en la contra-
vencibén nos vemos abocados al estudio de la imputabilidad,
en la contravencién, a la responsabilidad por é&sta y tam
bién a los motivos de justificacién del hecho contravencio
nal que excluyen la responsabilidad, reuniéndolos en un

s6lo capitulo por la estrecha relacibn que guardan entre <L

7.1. IMNFUTRRILIDAD

Un concepto general sobre la nocibén de imputabilidad lo en

. 5 Ly

contramos en la obra de Florlén} que transcribimos: sus
tancialmente el concepto de imputabilidad comprende el con
junto de las condiciones merced a las cuales un hecho pue

de ser atribuido a un hombre como a su causa, para que es

te hombre responda de las consecuencias que se derivan de

15 FLORIAN, Eugenio. Op. Cit. p. 303
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€l diversas segin los distintos criterios adoptados",

Consecuencia l6gica de lo anterior, la afirmaci6n de Florién
cuando dice que la imputabilidad puede ser fisica o externa,
psicol6gica, moral y juridica, esta es, todo cuanto se apli

ca al delito.

Cuando tratamos del dolo y de la culpap al hacer el estu
dio del elemento subjetivo en 1la contavencifén prescindi-
mos de tal por las razones que se dejaron establecidas. La
contravencién como se ha venido observando, se configura por
la materialidad del hecho producido y, como consecuencia ob
via, la imputabilidad de hacerse con base en el acto fisico,
externo, para atribuirla al hombre como a su causa puramente

material, de acuerdo con la lev de causalidad fisica.

El fen6meno de la "imputaci6én" que Flori&n llama "imputabili
dad hipotética" se puede presentar igualmente en la contra
vencibn, es pecialmente en los casos en que el hecho material
estd cumplido, pero no se deriva de &l una verdadera respon
sabilidad como sucede en el caso fortuito, la fuerza mayor ,
la coacci6n y en la ejecucibn de Ordenes por mandamientos su
perior jer&rquico, que son los eventos de justificacién para

descartar la responsabilidad en los actos contravencionales.

De la imputabilidad juridica se desprende la imputabilidadpe
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nal y la imputabilidad contravencional aunque difiere por
cuanto la primera hace relacidn al hecho y al elemento sub

jetivo en tanto que la segunda solo se refiere a la mate

e

rialidad del acto externo. e
B8

7.2. RESPONSABILIDAD

La responsabilidad penal tiene una ligera diferencia con la
responsabilidad contravencional en cuanto a la determinacin
pues mientras en la primera se requiere de un proceso masdl
latado que descanza en la imputabilidad, con la participa -
ci6n del elemento subjetivo, en la segunda resalta la bre
vedad en su determinaci6n. Parece si que hubiese una espes«
cie de simultaneidad entre la imputabilidad y la responsabi
lidad contravencional ya que como s6lo se requiere la mate
rialidad, por ello mismo se establece una presunci6n de vo
luntad del hecho en el agente. Esta presuncidn determina
la responsabilidad en une forma instantdnea o casi instan
tdnea, exceptudndose solo los casos de justificacibébn que he
mos citado ya, y en los cuales la inversif6n de la carga de
la prueba corresponde no al EStado sino al hombre,quien ha
de demostrar la inoperancia de tal presuncidn de la voluntad

del hecho.

En tal orden de ideas podemos decir que la responsabilidad

en la contravencién, no requiere ningdn andlisis para su
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determinacién, por cuanto se presume la voluntad del hecho
determina la imputabilidad y consiguientemente la responsa
bilidad salvo los casos de justificaci6én demostrados satis..

factoriamente por parte del agente.

7.3. CASOS DE JUSTIFICACION CONTRAVENCIONAL

Insistiendo en la consideracién establecida en que se des
cartan el dolo y la culpa en la contravencibén y se aprecia
solamente el hecho material con la presuncién de voluntad,
por parte del agente, lo que viene a determinar la imputa
bilidad y la responsabilidad, hallamos algunos casos que
chocan abiertamente contra la realidad por aparecer visi

blemente rota la presuncién establecida.

Determinada la voluntad del hecho por un conjunto de ener
gfa que facilitan la realizacidn del acto positiva o hega
tivamente, ¢l impulso de tales energfas o fuerzas producto
ras ha de provenir del mismo hombre para que su interven
ci6én sea directa, esto es, para que sea el resultado de su

propia actividad.

Sin embargo, se presentan casos en que el hombre aparece e
jerciendo la acci6én positiva o negativa pero no como resul
ta de una fuerza que tiene origen en €1 sino por interve
nir de fuerza superior o extrana a la suya propia. Se con

figura aqui, claramente un hecho en que el hombre act@a



b LS

como simple instrumento.

Cuando el hombre obra como mero instrumento a manera de me
dio conducto por donde corre una fuerza extrana o superior
a la suya, pero determinante de un hecho material, no es
responsable del mismo por cuanto la operancia de ese hecho
no es el resultado de su propia y directa actividad perso
nal. En tales casos la intervenci6én de la fuerza ajena ge
neradora del hecho absorve o asimila la energfia humana en
su totalidad y, en otros casos,esa misma fuerza superior
solamente absorve parcialmente la fuerza natural del hom

bre pero es simpre aquella la productora del hecho material.

7.4. CAS0 FORTUITO

El caso fortuito participa de la calidad de los que dejamos
enunciados ya que en este la fuerza extrana no anula o inhi
be totalmente la energia humana para producir el hecho con

trario al inicial del agente en su impulso voluntario.

Un ejemplo serviré para demostrar la presencia del caso for
tuitc en la contravencién: el conductor de un vehificulo au
tomotor emplaza sus energfias para poner en movimiento el
aparato con sujeci6n a los reglamentos de tré&nsito y circu-
lacién vigente, pero al llegar a una esquina se le atravie-

za de improviso un caballo y para evitar el atropello,dando



curso a una actividad institntiva, vira el tim6n y toma via
distinta a la indicada por los reglamentos: queda asf mate

rializada la contravenci6n inopinadamente.

El hecho material est& cumplido por cuanto al internarse por
ruta diferente a la fijada viold los reglamentos.El hombre
es aqui sujeto activo de la contravencién pero no .es .res
ponsable por el hecho, ya que se intervino en el acto ilfe~
cito no lo hizo bajo las condiciones de su conducta perso
nal desapareciendo, desde luego, la voluntad de producirlo
pues que aqui solo obr6 comc mero instrumento directo del

hecho en sf.

7.5. FUHERZA MAYOR

Otro elemento de justificaci6bn contravencional es "La fuer
za mayor" fuerza extrana al agente, superior, . invisible
que absorve totalmente la fuerza humana e interviene deci
didamente en la producci6n del hecho por servir de obsté&cu
lo al desplazamiento de la actividad humana o intervenir co
mo determinante inmediata y.éirecta en la ejecucibn del ac

to.

7.6. EJECUCION DE ORDENES SUPERIORES

Este evento de justificacign contravencional es de escasa
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ocurrencia y de ahi que lo trataremos brevemente para que
tenga operancia se requiere que la orden superior proven
ga de autoridad en que por razbn de la jerarquia y de con
formidad con los reglamentos o leyes, el inferior esté@nen
la obligaci6én de cumplirla sin deliberar sobre la ejecu
ci6bn o inejecucibn de tal orden. Sucede que el autor ma
terial del hecho, pese a su imputabilidad aparente o hipo
tética, no es responsable por cuanto que la responsabili=
dad se desplaza y hay que ubicarla en quien di6 la orden
Se establece asi la justificaciétn del heeho contravencio-

nal.

7.7. IGNORANCIA DEL PRECEPTO CONTRAVENCIONAL

La ignorancia en sentido lato implica la falta de ideas o
conocimientos. La ignorancia en materia legal sipone el

desconocimiento de la existencia de la norma en concreto.

En tal virtud, la ignorancia toca al entendimiento,es 1in
telectual y conduce, desde luego, al error en el comporta
miento y conducta de quien la padece al desconoceir..el pre

cepto legal.

Bien es verdad que en derecho existe la presuncibn de que
todo el mundo conoce la ley, de donde se deduce que la

ignorancia de aquella no sirve de excusa. Pero el presu
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mir legalmente el conocimiento de la ley resulta tanto como
una mentira convencional por cuanto que l6gicamente entre
ello va contra la realidad de los hechos. Sin embargo, en
derecho se hace indispensable su aceptacidn porque asi con

viene el régimen juridico.

Si tal presuncibn legal es necesaria en el ordenamiento ju
ridico dicho principio no debe aplicarse con excesivo rigo
rismo, ya que tal severidad conduce, en ocasiones a las més
repugnantes arbitrariedades al demostrarse la imposibilidad

absoluta de tal conocimiento por parte del hombre.

La imposibilidad real del conccimiento de las leyes descan
sa en argumentos de gra fuerza convincente. En realidad ,
los mismos abogados y jueces no llegan, en su gran mayoria
al conocimiento total de las leyes a pesar de &sta su espe
cialidad, versaci6n y aplicaci6én cotidiana. Y si ello a
contece con los especialistas del derechoéque no pasarédcon
los ajenos directamente a €l y como puede exigirseles el
conocimiento completo de las leyes a quienes no tienen ver

saci6én en la disciplina juridicas?.

Lo que mé&s agrava la imposibilidad de tal conocimiento es
la tendnecia marcada al legalismo y la reglamentacién in
mensurada. Esto sucede en ciertos paises donde la legisla

ci6én se presenta enumerada por conjunto o conjuntos de le-
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yvyes modificadoras de otras, reformadoras, total o parcial-
mente o derogatorias de las que se vienen aplicando,lo que
crean desde luego, casos y confusifén. Fl campo contraven
cional no estf excento de ese mismo caso legal. Oportuna
mente comentaremos en concreto el problema, existente en

tre nosotros.

Teniendo en cuenta la poca gravedad que encierra la contra
vencibn y la imposibilidad natural de orden préctico en el
conocimiento del precepto, somos partidarios de que se ad
mita como causa justificativa de la responsabilidad contra
vencional la ignorancia del precepto siempre que esta pro

venga de fuerza mayor.

Con todo destacamos que tal ignorancia debe ser satisfacto
riamente demostrada por el agente en casos limitados pues
la demasiada amplitud en la aceptacién de la justificacidn
serfia peligrosa y contraproducente porque con ello se pro
hijaria la impunidad contravencional. El contraventor, en
todos los eventos, se apresuraria a alegar la igrorancia
del precepto para evadir la responsabilidad. ©La justifica
ci6bn de ignorancia deberia acdmitirse en los extranjeros Yy
en los nacionales qQue han permanecido fuera del pais  por
largo tiempo. También podria admitirse la justificaciénde
ignorancia en las personas que han padecido grave y prolon

gadas enfermedadess,teniendo en cuenta, eso si, el tiempo,
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y la clase de emfermedad sufrida, que con motivos bastante
para hacer imposible en el enfermo el conocimiento de 1la
nueva norma legal y su fecha de vigencia obligatoria. En
el caso de los extranjeros y nacionales que han permaneci-
do fuera del pais se requiere que han permanecido fuera del
se requiere también de la fijacién de un plazo prudencial,
desde su arribo a la patria, el suficiente para que conpos
terioridad, y descartado &ste, adquieran las nociones SO
bre las leyes y preceptos vigentes y puedan obedecerlos vy
acatarlos. De manera que solo se justificaria el descono-
cimiento en tales casos en el plazo que se establezca con

tado a partir del arribo o llegada al pais.
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CAPITULO 8.

DEL DANO EM LA CONTRAVHNCION

En el delito la noci6n de dano tiene dos aspectos o varian

tes: "El dano pGblico" y "el danho privado".

Para Carraral6 el dano piblico consiste en la "intimidaci6én
o alarma que se produce en los buenos con ..la consumacibn
del delito y en el mal ejemplo que se suscita en los incli

nados al mal".

Ferri en cambio, es m&s amplio en la concepcién del dano pd
blico y bien parece, seglin €1, que dentro de E&ste se en
cuentra contenido el dafo privado; asi se desprende del pé&a
rrafo que se transcribe, tomado de la obra que se viene ci

tando:

16 CARRARA, Francesco. Op. Cit. p. 376.
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El dano pdblico consiste en la
ofensa a la potestad soberana,
del Estado y del interés vy de
recho que éste siente de ver
respetadas sus normas dirigida
a la defensa de la sociedad vy
a la tutela de los bienes E%ri
dicos ptblicos y privados.

El dano privado, seglGn la concepci6n de Ferri y como se de
duce del péarrafo anterior, se deriva del dano pdblico causa
do por el delito es solo moral y sicoldgico, en tanto qued.
dano privado puede ser moral y material, comprendiendo ' der
tro de esta Gltima denominacidn el dano patrimonial y el per

sonal.

Por manera, que, segdn las propias palabras da ferri, en to
do delito hay siempre un dano privado moral inseparable del

dano pGblico, salvo muy contadas excepciones.

En la contravenci6én la nocién del dano no aparece con la

mediana claridad con que resalta en el delito ni en la mis

ma proporcién.

En verdad, no se produce una propia alarma social por esta

clase de hechos porque la calidad de la ofensa a la potestad

17 FERRI, Enrico. Op. Cit. p. 38.
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soberana del Estado tampoco reviste la gravedad de la que

produce el delito.

Si enfocamos nuestro andlisis hacia el bien jurfdico tute
lado por el Estado (aunque cuando para logzarlo eleva a la
categorfa de contravenciones ciertos hechos) encontramos ,
que este bien jurfdico es diferente al del delito ya que
la ofensa producida por la contravencién incide en las con
diciones secundarias de la vida en sociedad, que es el bien
jurfdico tutelado, y por ser €sta de menor categorfa quela

que se tutela con la sancifn impuesta al delito. Llegamos

asf a la conclusib6n de que en la contravencif6n hay unirres..

peto a la autoridad estatal concretada en la desobediencia

al cumplimiento de la norma.

Se argumentar& que en el delito también hay desobediencia,
al precepto. Es verdad. Pero aludimos la sutileza del ar
gumento haciendo notar que la desobediencia en el delito
no es pura y simple como lo es la de la contravencién,toda
vez que a la desobediencia en el primero va anexa la consi
defacién del dafio. Un dafio que ferri considera moral y si
col6gico y que, por tanto, se reputa como lesivo por la
breve alarma que ocasioné en toda la sociedad buena, Sana,

y honrada.

En la contravencién la noci6n del dano no es de su esencia
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Y en caso de que lo fuera se tratarfia de un dafio menor que
no alcanza a las proéorciones del dafo originado por el de
lito. Es aquel un dafo indiferente a la misma sociedad en
lo que dice a la alarma que pueda ocasionar; es dano peque

no que solo afecta la discipliﬁa social.

M&s es claro que el irrespeto a la norma no ha de ser tan
indiferente a la autoridad estatal obligada a velar por el
cumplimiento de sus 6rdenes y reglamentas., De ahf que sea
el Estado el que recibe en cierto modo el dafio materializa
do en la desobediencia por parte del contraventor y la nor

ma creada. Con razén el Estado impone.la sancibn.

Se preguntard: "¢si no es..el dafio el que justifica la crea
cibn del precepto contravencional, cudl es el fundamento vy
la causa de la estructuracibn de esta clase de norma?. Res
pondemos diciendo que el Estado tiene, por medio de la san
cibn contravencional, a educar a los asociados en todas sus
relaciones sociales atin en las m4s simples o elementales .
Si el Estado estd en el deber de defender a la sociedad ,
ﬁues para lograrlo en los hechos de gravedad cuenta con
la sancibn aplicada al delito y con la contravencibn : para
prevenir a los asociados y alejarlos del propio delito. La
creacibn de esta clase de normas encuentra allf su funda-
mentocya que por ella el Estado ensefia a los miembros .de

la sociedad que la contravencibn es la via o el cauce por
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donde se puede llegar al delito ya que muchas veces la deso
bediencia contravencional entrafa una desobediencia mayor ,
~grave, que conduce a un dafo de iguales proporciones ya pro

pios del delito.

Este modo de pensar responde a las circunstancias de que la
violacién de algunas contravenciones, como las que atienden
a la reglamentacibn de 1la circulaci6n y el trdnsito, se de
ducen o pueden deducirse dafos graves como el de las lesio
nes personales, homicidios, etc. Pero si observamos con de
tenimiento vemos que estos dafos no son de la esencia de la
contravencién sino propios del hecho delictual. La verdad
de ello es que, ya se trate de lesiones personales u homici
dios en accidente de tré&nsito por violacién de la contraven
cibén, &sta se erige como agravante del delito de _..lesiaones
personales o de homicidios y es ési como el dafo se ubica
en el delito mismo y no en la contravencién que solo fué
‘el med;o o cauce por donde se lleg6 al propio delito.Ademé&s
la sancién que corresponde al contraventor-delincuente no
es la preventiva de la violacibn del precepto en sf sino la
aplicable a un delincuente culposo con el agravante de haber

sido al mismo tiempo un contraventor.

Insistimos en la consideracif6n de que el daho no es de la
esencia de la contravencién porque - en el caso de la viola

cién de los reglamentos de circulacibn y trénsito - ella se
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materializa sin que resulte dafio alguno y sea que este apa
rezca o no siempre se castiga por la desobediencia y no

por el dano ocasionado.

De lo anteriormente expuesto se concluye que en realidad es

el dano el que produce la alarma social y vinculado tal .ida
no al hecho material producido. No asf la simple desobedien
cia, incapaz por sf misma de causar dano mayor y,.de .cansi
guiente, alarma social, por tanto en el delito se castiga

por la desobediencia que lleva consigo un dano grave y en

la contravencibn se reputa camo dafno la sola desobediencia,

al precepto impuesto por el Estado.
8.1. DEL DANO PRIVADO EN LA CONTRAVENCION

Considerada la contravencién como una desobediencia a la
norma dictada por el Estado, que tiende a precaver un peli
gro y un dafio,¢se podrd pensar en que manteniéndose en su
esencia la contravencién esta puede producir un dafio priva

do?.

En sana 1l6gica juridica resulta inaceptable dicho dafio pri
vado contemplado desde el punto de partida de nueétro cri
terio respecto de esta clase de infracciones. Estas se en
derezan a evitar a la sociedad la ofensa en sus manifesta-

ciones secundarias y parece que, por ello, solo al Estado
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interesa el cumplimientQ de la norma que viene a favorecer
a todo el conglomerado social. La sancién a la infraccién
estriba simplemente en la dewobediencia sin consideracién,
a la nocién de dano; pero dada la materialidad del hecho y
mirado el asunto desde un punto de vista de orden préctico
y racional, no negamos que.la::desobediencia pueda en vémhd
ocasionar un levisimo danho, tal como en el caso de que 1la
violacién de una contravencién relativa a reglamentos de
circulacién y trénsito en que el automovilista pueda oca
sionar una ligera raspadura o rasguifio en otro vehiculo o
el hundimiento de un guardé-fango debido a un leve golpe .
Aquf el dano material afecta el patrimonio del ofendido vy
aquel se opera sin que la contravencién se salga de su ©6r
bita propia para degenerar en delito. M&s el dafho en este
caso ha de ser de tan poco entidad que su existencia no
sea capaz de desfigurar la fisonomfa juridica peéuliar de

la contravencié6n.

En consecuencia, pré&ctica y realmente, el dano privado pue
de darse en la contravencién por el aspecto material doble:
patrimonial o personal. En este dltimo caso se tendria co
mo tal las raspaduras o rasguhos que puediera sufrir una
persona en su cuerpo sin llegar a .ser verdaderas lesiones
personales. A pesar de la levedad del dano privado, siem
pre propendemos por su indemnizacién correlativa, a la san

cién que se imponga al contraventor; y para evitar el pro
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longado tré&mite de la indemnizacifn, injustifiecable en tal
caso, la demostraci6n de la operancia del dafio habria de
ser de una instancia tal que guarde estrecha relacién con

la materialidad del acto contravencional.

Consecuentemente, coni.nuestro modo de pensar sobre la obje
tividad del hecho en la configuraci6n de la contravenci6n,
y sobre la indemnizacibén de los levisimos dahos que con e
lla se ocasionan, prescindimos de la consideracibén del da
no moral ya que é€ste debe circunscribirse a los ' ‘meramente
material, o a lo externo simplemente. Serfa improcedente,
la valuacié6én del dano moral en hechos de tan reducido al
cance perjudicial. Tal el caso del ejemplo gue sigue: el

del enfermo que despierta a causa del ruido producido " por

una persona en sitio en donde est& prohibido hacerlo. E1 ..

hecho ffsico de despertarle podrfa ocasionar un dolor mo
ral a sus parientes, aunque diffcil de precisar y estable
cer. Se encesitaria recurrir a un procedimiento -xdilatado

para un hecho de tan poca significacién.

Para evitarlo serfa necesario alejar al paciente, en forma
absoluta, de la zona o sitio de produccién de toda clase
de ruidos molestos. Empero, las relaciones propias de 1la
civilizaci6én y el progreso material de la sociedad hacen
imperantes e imprescindibles los ruidos tales como el del

pito de la sirena de bomberos anunciando un incendio o el
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de las campanas y relojes anunciando la hora.
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CAPITULO 9.

DE LA SANCION EN LA CONTRAVENCION

En la escuela positiva la sanci6én impuesta por el ilicito pe
nal es considerada como medio de seguridad y medio de defen
sa social frente a los delincuentes peligrosos. La fijacibn
de _entidad de la sancibn equivale a una medida de precaucién
de seguridad y defensa que debes adoptarse teniendo en cuenta

la naturaleza del ilicito y la personalidadcdel delincuente.

En cuanto a la sancibén en las contravenciones de tenerse que
la naturaleza intrinseca de éstas es diferente a la del deli
to porque aquellas son infracciones que no revisten peligro-
sidad'por tratarse de hechos de menor gravedad que no van con
tra lo sustancial de la vida en sociedad sino contra la pros

peridadi.de €stas en sus manifestaciones secundarias.

En consecuencia,la sanci6n en la contravencién no tiende ala
defensa de la sociedad en forma directa sino indirectamente,
buscando solo el aseguramiento del bienestar y el avance de
la misma en sus relaciones de menor cuantfa. Si la naturale

za de la contravencién es de mayor que la que el delito con
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lleva siendo en aquella, ademfs pequefio el dafio y la res-
ponsabilidad menor por lo mismo; si es que el dafio se pro
duce, ello implica desde luego,la ninguna peligrosidad del
agente, y por ende la estipulacifn de la sanci“on o medida
represiva ha de ser mucho m&s benigna que la propia del

delito.

En el delito la sancibn se establece a manera de trato ade
cuado dado al delincuente para lograr o ver.de lograr su
readaptaci6én y hacer m&s eficaz la convivencia social cuan
do otros medios han resultado insuficiente o ineptos en 1la

obtenci6n del fin deseado por el Estado.

La sanci6n en la contravenci6n también tiene como fﬁndamen
to la necesidad de que el estado intervenga en la regulacibn
de las relaciones sociales a efecto de asegurar en mejor
forma las manifestaciones de la vida en sociedad y para
ver de hacer mds feliz y benéfica la convivencia. Los me
dios para. lograrlos se obtienen, precisamente, con la fija
ci6én de una sancién de car&cter preventivo que mire a la
correccibén y educac¢i6bn del agente en su obrar y a fin de
prevenir los danos, a un los mis leves, por parte de aquel

en su discurrir o devenir social.

En cuanto a la divisi6én de las penas, ya por la entidaddel

hecho punible, ya por la naturaleza del bien jurifidico vio

lado, hallamos como principales en su fultima categoria las



de multa y arresto. Estas dos clases de sanciones nos pare
cen las aplicables a la contravenci6én més .es indispensable,
establecer una relacién o nexo entre el hecho considerado
como contravencional y la sancién aplicable al caso con una
medida cualitativa de efecto suficiente para lograr la edu
caci6én y buena conducta del contraventor. Eso si conside
rando su responsabilidad en forma genérica y desatendiendo,
la  peligrosidad, que es ninguna, del propio agente contraen

tor en sociedad.

La estimaci6én de la sanci6n contravencional ha de hacerse fi
jando en si su calidad y su cuantfa y estableciendo un mini
mo y un méximo para que el funcionario encargado de aplicar-
lo obre dentro de estos lfmites. De implantarse también un
criterio directriz que limite las facultades del aplicadorde
la sanci6bn a fin de evitar una posible aunque relativa arbi

trariedad.

As1, en trat&ndose de una infraccién sobre circulacibén, como
en el caso del "estacionamiento" o "parqueadero" de vehiculo
en lugares en donde esti prohibido, la contravenci6n debe
ser sancionada pecuniariamente (multa), dentro de la ' mé&xima
y el mfinimo fijado. En su aplicacibn el funcionario encarga
do debe atender a la zona en que se produzca el hecho que si
es aquellas de mayor circulacibébn o movimiento, la sancifén ha

de inclinarse hacia el m&ximo determinado previamente. Caso



anilogo seria el de la sancién estibulada para las infrac-
ciones violatorias de los reglamentos de trdnsito que incdi
can el sentido de la movilizacién. El critério regulador

para la fijacién de la sancibén en concreto deheria ser }
a mayor concurrencia o movimiento en la via en que se pvo
duce la infraccién sancibn superior a la pactada entre el

m&ximo y el minimo indicado.

La sancién con multa ha sido objeto de de algunos reparos

relativos a su efectividad pues se dice que para el contra
vehtor rico, la imposicién de ella equivale a la impunidad
y en cuanto al pobre que resulta m8s penosa o aflictiva a
Gn tratdndose de hechos de igual naturaleza. Aunque la
sancibn no debe aplicarse teniendo en cuenta la capacidad,
econfmica para remediar tal inequidad se ha ideado la f£6r
mula de establecer una proporcifén entre la cantidad de 1la
pena y las condiciones econfmicas del condenado. Este re
medio'nos parece impracticable en la contravenci“on porgque
ello conduce a presumir la inintimibilidad del contravemnsor

rico, dédndole por otro aspecto, ese cardcter a la sancién.

A modo nuestro se podria pensar en el establecimiento de
la sancibn mixta para las contravenciones de una ;gravedad
relativa como aquellas de la circulacibn y tr&nsito, esto
es, combinado el arresto con la multa y en tal &orma que

una parte de la sancibén debe cumplirse con el arresto, sin
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lugar a la conversibn en dinero y- la otra con la multa, sus
ceptible ésta de trueque en grresto para el contraventor in

solvente.

Asi no se podr& negar la eficacia de h sancibén para los con
traventores pudientes econfmicamente y se darfa, al mismo
tiempo, mejor uniformidad a la sancidn sin atender en forma
concreta a las condiciones personales del contraventor ni
a sus posibilidades pecuniarias, obvi&dndose de tal suerte

la posible impugnidad alegada.

El arresto como sancién en la contravenci6én debe ser mucho
mis corto del que se fija para ciertos delitos de menor gra
vedad, debiéndose determinar en horas nada m&s y segn la

calidad de la contravencién.

Por lo tanto, la "detencién", entendida como fenémeno que
antecede a la calificaci6n de la sancibn de arresto,deberé&

tenerse en cuenta y descontada de la propia sanci6bn.

La conversién o "conmutaci6én" de la sancién de arresto por
la de multa debe ser permitida en las contravenciones que,
dada su levedad se hagan acreedoras a tal concesifn sin

distinci6bn de la capacidad econfémica del agente.
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9.1. SANCION PARA EL CONCURSQ FORNAL DE CONTRAYENCIONES

Considerada la contravenci6n por su aspecto fisico, que le
es el caracteristico, ella se configura por la materialidad
del hecho, con ausencia de lesib6n afectiva. De ahf que se
puede decir que la contravencibn es formal ya que el hecho
por siI es suficdiente para que se cristalice la contravencién

sin atender sus resultados o consecuencias.

ADemdis, si tenemos en cuenta que las prohibiciones estable
cidas por la contravencién solo tienden a prevenir un peli
gro en abstracto, esto es, que el contenido del hecho puni
ble contravencional se agota por la remota posibilidad de
peligro sin que se atienda a la existencia o no existencia
de este peligro en concreto, ello reafirma el caricter for
mal de la contravencibn puesto que el resultado del . .acto

es indiferente a la nocién de peligro concreto.

CuandoAcon un mismo hecho se cometen varias lesiones juri-
dicas se dice que hay concurso formal de contravenciones .
El'siguiente ejemplo lo aclara: existe la prohibici6n de
manejar automévil sin haberse obtenido, previamente, el pa
se o licencia correspondiente. Con la violacién de esta
prohibicién se presentan otras violaciones al precepto con
travencional, como la del conductor que conduce en .estado

de embriaguez y al mismo tiempo se desplaza por una via con



S e

| [N RT A S SYNICE DN AV

traria a la indicada en el reglamento de tré&nsito.

En la concurrencia del concurso formal de contravenciones

debe aplicarse al contraventor la pena mayor fijada en abs
tracto ﬁor la ley para la contravencibn mis grave de las
tres aumentada hasta en una cuarta parte, que se cometiemn

en el ejemplo anterior.

Para Maggiore18 "el concurso de infracciones puede verifi-
carse, no solo entre delitos, sino entre delitos y contra
venciones, o entre contravenciones no m&s que haya, plura
lidad de lesiones juridicas cometidas con una acciént

9.2. DE LA REINCIDENCIA EN LA CONTRAVENCION

La reincidencia, genéricamente, considerada consiste en el
hecho de que una persona que ha sufrido condena por un ili

cito penal anterior cometa un nuevo hecho punible.

Generalmente se considera la reincidencia como circunstan-

cia que agrava la pena seglin consideran unos; para otros,

18 MAGGIORE, Giuseppe. Derecho Penal. parte especial,

Voldmen V. Editorial Temis. S.A. Bogotd. 1.956.
p. 219.

91



la causa de 1la agravacién no es la de la pena sino la de la
imputacién como que &sta aumenta la cantidad del hecho puni

ble.

Entre los saostenedores de la agravaci6n de la imputacién cau
sada por la reincidencia se encuentra Flori&n, quien se pro

nuncia en estos términos:

Dado el concepto de la reincidencia
expuesto por nosotros, se deriva na
turalmente, del mismo que ella se
relaciona de modo fintimo con el he
cho punible, penetra en su conteni
do no tanto como coeficiente de ma
yor dano social sino m&s bien como
indicio del estado personal del de
lincuente. De donde resulta que la
reincidencia no es circunstancia ex
trinseca que simplemente se refiere
a la pena sino que ella es vcircuns
tancia sutilmente intrinseca, que
afecta al elemento subjetivo del he
cho punible; el agente mismo y se
refiere a sus cualidades; por tigto
se relaciona con la imputacién.

En la clasificaci6n de la reincidencia nos parece importan
te la distincibn establecida entre "reincidencia genérica"

y "reincidencia especffica". La primera opera cuando la

19 FLORIAN, Eugenio. Op. Cit. p. 263.



persona realiza un hecho punible de la misma natunaleza; la
segunda se cumple cuando el nuevo hecho punible es de natu

raleza diversa a la anterior.

Considerada la reincidencia por la cualidad del hecho puni
ble, Florién20 dice lo siguiente: "Respecto a las contraven
ciones se sostiene, generalmente, que la reincidencia no es
posible md&s que entre contravencién y contravencibén, exclu
yéndose entre delito y contravencién en vista de la diversi

dad subjetiva y objetiva que media entre este y aquellas?

Aceptada la reincidencia er. la contravencifén por cumplirse
los presupuestos objetivos de ella, en parte, tenemos que,
por ello, puede asumir la calidad especifica y genéricagast
existe la reincidencia especifica contraveneional cuando la
infraccién es de la misma naturaleza o contenido, ejemplo:
El conductor que viaja a velocidad excesiva recibe la san
ci6n y a pesar de esto incide en una nueva infraccibn de
la misma Indele. Se presenta o se opera la reincidencia ge
nérica cuando las contravenciones son diversas: ejemplo :
el conductor que ya ha sido sancionado por exceso de velo

cidad incurre posteriormente en otra contravencién, como

20 FLORIAN, Eugenio. Op. Cit. p.265.
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de fumar dentro de un salén de cine donde existe tal prohi

bici6én especial.

Como se observa, la reincidencia en la contravencibén se ha
considerado finicamente por su aspect§ jurfdico en . sentido
abstracto. M&s es preciso recordar que la reincidencia no
solo es objetiva sino que tiene substractum subjetivo que
es el que en si constituye la columna vertebral que le es
propia. La sustancia de la reincidencia est& en el estu-
dio de la perversidad o peligrosidad del agente para la de

terminaci6n de su car8cter antisocial.

Esto es, mds claramente, que el fundamento de la reinciden
cia consiste en el estudio del agente que se hace peligro-

so por su habitualidad en delinquir.

REcordemos al efecto, los p&rrafos transcritos que son la
sintesis del pensamiento de Flori&n, a los que puede ane
xarse los de Zanardelli, citados a prop6sito por el profe
sor Flori&n, en la obra de éste varias veces nombrada.Dice

Zanardelli:

....... €5 conveniente convencerse
que la reincidencia es circunstan-
cia que agrava el hecho punible en
su elemento polftico. Se funda la
mayor alarma que despierta aquel
que ha delinquido varias veces, Y
que consideran la reincidencia co
mo una circunstancia extrinseca al



hecho punible, la cual, por 1lo

tento, nQ agravya la responsabi

lidad del agente, olyidan . que

el mal ocasionado por el deliwe.
to no s6lo ffsico sino también

social y polftico. .y que,porcon

siguiente la circunstancia sub

jetiva de la perversidad espe

cial del agente se convierteen
circunstancia objetivas del he

cho runible, aumentando el te

mor de los buenos y ofreciendo

a los malos el pernicioso ejem
plo de un Qfsprecié obstinado,

de la ley.:

Tan elocuente exposicibn jurifidica demuestra con suficiente
claridad los presupuestos indispensables de la reincidencia
tanto por su aspecto objetivo como su fundamento subjetivo,

siendo este (Gltimo de mayor importancia que el primero.

REcordemos a prop6sito, la concepcibn que tenemos de la con
travencién en lo que dice relacibén no solo a la cualidad de
este hecho punible sino al bien jurifidico tutelado a la nin
~guna peligrosidad del agente y a la ausencia de la nocién
de dano en aquella. Para el caso, invitamos a la meditacin
de estas consideraciones para compaginarlas con las palabras
de Zanardelli y obtener, como conclusibn lb6gica /la incon

veniencia de aceptar la reincidencia en la contravenci6bn.

21 ZANARDELLI. Exposicibn de motivos del proyecto de C6

digo penal. italiano de 1.887.
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A lo anterior se agrega una razbén de orden pr&ctico: para
hechos tan inofensivos como los que envuelve la contraven-
ci6én y a fin de poder controlar y establecer la reinciden
cia seria menester manejar ur completo equipo estadistico,
en que se rgistrarén todas las violaciones contravenciona-
les del agente y poder asf, con mayor precisién, aplicar la

sancién correspondiente.

Opinamos que hechos de cualidad tan .intima en relaci6n con
el delito no merecen demasiada atencién y de tr&mite dila

tado.

Con este, en la averiguacibén de la actividad contravencio-
nal, en todo el pais, se haria notoria la eficacia de la
sancibén que debe imponerse al agente con la mayor celeridad

posible.
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CAPITULO 10.

DIFERENCIA ENTRE DELITO Y CONTRAVENCION

El presente capitulo es a manera de conclusifn o sintesis
de lo que constituye este trabajo investigativo, que ha
sido presentado en forma un tanto sistemé&tica con el obje
to de encontrar la verdad juridica al debatido y dificil
problema de la diferencia entre estas dos infracciones qug
en el campo penal, no han encontrado afin la delimitaci6n,
exacta, de sus fronteras. Su impresién es tal que se ‘' le
puede comparar, en simil elegante, a la que existe en el

punto de transicibén entre el dfa y la noche.

Para aliviar nuestra tarea y el prop6sito que nos anima ,
recurrimos, indispensablemente, al estudio de los elemen
tos intrinsecos propios de cada una de estas infracciones
a fin de establecer su naturaleza y contenido, particular

mente los de la contravencién.

El Estado, por intermedio de la ley penal,propende por la
defensa de la sociedad en forma general, en todas sus ma

nifestaciones y establece, al efecto, una divisibn de las
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infracciones penales, que a nuestro juicio es acertado si
se considera que cada infraccién tiene su objeto juridico
propio que se concreta en la tutela de bienes de tal 1in

dole, diferentes entre si por su contenido especffico

Con la divisién de la defensa social por el Estado, se de
muestra plenamente que el fundamento de aquella descansa

en la distinci6én de los bienes juridicos tutelados.

En efecto, con la represifén del delito se estd defendiendo
o se pretende defender juridicamente los bienes a intereses
fundamentales o primarios de toda sociedad humapa; en tanto
que con la represifén contravencional se busca salvar los
intereses sociales en sus manifestaciones secundarias. De
ahl que aceptamos como acertada la distincién de Carminia-
ni y Carrara, en su comentario cuando hablan de leyes pro
mulgadas para la seguridad social, y de leyes encaminadas,
a fomentar la prosperidad social, vinculando a las primeras
los delitos y a las segundas lo que hoy nombramos contra-
venciones. De donde resulta que, conforme a lo anotado,la
defensa de la sociedad se bifurca necesariamente y de ahf
que cada infraccibén debe tener, como en realidad lo tiene,
su objeto juridico propio que se concreta a la tutela de

bienes juridicos diversos.
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10.1. DIFERENCIA POR EL ELEMENTO SUBJETIVO

Al estudiar el elemento subjetiwvo, tanto en las contraven-
ciones como en el delito, llegamos a la conclusi6én de que
en ambos pueden darse, bien el dolo, bien la culpa. Ast
mismo acatamos los graves inconvenientes de orden pré&ctico
que pueden presentarse en las contravenciones al tener ta

les dos modalidades del elemento subjetivo.

Resulta l6gicamente imposible, desechar en todo acto huma
no la intervenci6n de la voluntad que..incide, naturalmente,

en el hecho doloso.

Esto podrfa servir de argumento para rebatir el concepto a
cerca de la configuracibn de la contravencién por su lado
material, con dejamiento del elemento subjetivo. Vendr©ia
asf a reforzarse la tesis de que en verdad el elemento sub
jetivo no sirve para fijar la diferencia entre el delito
y la contravencibn ya que en esta Gltima también intervie-
ne la voluntad. Pero no: reafirmamos nuestro concepto con
dos nuevos argumentos: la voluntad de} hecho es la que he
mos considerado en la contravenci6n en forma intrinseca, e
llo es, por la fuerza humana productora del mismo sin pene
trar a la voluntad intrinseca o Intima, que es .;.subjetiva
mente particular en cada hombre. Ademds, no hemos presumi

do la existencia del dolo y de la culpa en las contraven -
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ciones sino que hemos prescindido de ellos, esto es, mejor,

que solo hemos presumido de la inexistencia del elemento sub

jetivo en las contravenciones, lo que entenderemos juridica

mente posible y aceptable.

10.2. DIFERENCIA POR EL ELEMENTO DANO

Sabido es, por lo expuesto, que la contravencifn no compor

ta una lesi6n afectiva formal.

El peligro en concreto no aparece en la contravencifn,pues
no es de su esencia. Tal peligro se toma puramente en abs

tracto.

El dano pGblico que conlleva al delito no es el mismo dado,
ni puede serlo, que el de la contravencib6n, como lc¢ ..hemos
venido sosteniendo. La diferencia escribe en que la 1inju
ria a la potestad soberana del primero no es la sola deso
bediencia en si ya que ella se suma la alarma social y el
mal ejemplo que causa el hecho delictual. En la contraven
cidn,lpor el contrario, el dano se asimila y se concreta en
la simple desobediencia al precepto sin que corm ello se pro
duzca alarma social debido desde luego, a su escasa drave

dad y al ningdn peligro que ocasiona en concreto.

Por el aspecto del dano privado, en uno y en otro caso, es

to es, por cuanto dice a la lesién efectiva especificamen-



te considerada, tienen una diferencia cuaiitativa y cuanti
tativa demasiado notorias. E1l sufrido por la victima del
delito segln las palabras de Ferri, es doble: moral y ma
terial. En la contravencibn, desde luego, y desde que esta
conserve su propia fisonomia juridica, es Gnicamente mate
rial y cuantitativamente es sencillo o menor si es que tal
fen6meno aparece en los casos bien limitados antes estudia
dos; muy inferiores, claro de los ocasionados por el deli

to.
10.3. DIFERHENCIA POR LA SANCION

La calidad y proporcién de las sanciones fijadas para el
delito, dada su mayor gravedad, son diferentes a las esti
puladas para la contravencién. En la aplicaci6én de la san
cibn para el hecho delictuoscs no solo se tiene en .:cuenta
el delito en . sf mismo sino la persona del agente. Preten
de aquella buscar la readaptaci6én social del delincuentepre

viniendo, al par, su peligrosidad.

La contravencibény siendo una infraccién menor, lleva apare
jada una sanci6én en medida inferior, a la del delito, cla
ro se ve, y como la actividad del agente en si.no es peli
grosa, no se detiene a estudiar las éondiciones personales

de é&ste.
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Con la sanci6én impuesta al delito se busca la defensa de la
sociedad en una forma directa. Bien se sabe que &ste ataca
bienes fundamentales de la misma sociedad. Con la sancibn,
contravencional solo se busca la defensa de la sociedad en
forma indirecta y secundaria ya que los bienes juridicos so
metidos a peligros o expuestos a lesibn son igualmente se

cundarios. . J,f"k

10.4. OTRAS DIFERENCIAS

Algunos autores consideran que las diferencias son de natu
raleza objetiva; otros afirman que entre ellos solo caben,
distinciones de car&cter subjetivo; una tercera corriente,

por su parte, adopta posici6bn eclé&ctica.
10.4.1. Teorfas objetivas

Quienes la defienden pretenden hacer la distincibn entre de
litos y contravenciones desde un punto de vista puramente ,
formal; presenté&ndose sin embargo, muchas matices. Zanarde

2
111 éiCe: "para algunos el delito produce una lesib6n jurf

22  JANARDELLI. 1Ibid. p. 102.



dica, mientras que la contravencifén apenas ocasiona un peli
~gro para la tranquilidad pGblica o el derecho ajeno!; para
otros. "a tiempo que el delito ofende condiciones primarias
y esenciales de la vida social, 1la contravencifén solo vul
nera condiciones secundarias y accidentales','23 no pocos pun
tualizan la diferencia en el interés administrativo del Es
tado que resulta m&s o menos lesionado, segldn se trate . de

. . 24
delitos o de contravenciones"'

Dentro de este grupo de teorfas podemos incluir la sosteni-
da alguna vez por nuestra Corte Suprema de Justicia, segln
la cual el delito infringe de terminado derecho, protegido
con sancién penal, mientras que la contravencibén viola ape
nas una norma penal , sin afectar directamente el derecho

. 25
mismo.

No son fundamentalmente diversas las opiniones de Gaité&n Ma

hecha26, para quien la contravencién, a diferencia del de

23 LOZANO Y LOZANO, Trabajo preparatorio del C6digo Penal
de 1.938, imprenta Nacional. Bogot&. T. I. p.l1l02.

24 ROCCO; Arturo. .El.objeto de. la.culpa y de la tutela ju
rfdica penal. Editorial Sei. Roma. p. 349.

25

Corte Suprema de Justicia, casacién de 4 de febrero de

1.944. T. LVII (2006-9) p. 182.

26

GAITAN BAHECHA, Bernardo. Curso de derecho penal gene
ral. Edic. Lerner. Bcgotd. 1.963. 2a. edic. p. 89.
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lito, se reprime con el objeto de garantizar el orden inter

no y prevenir los ilicitos.

Ninguna de estas tesis estd exenta de criticas: en efecto,
hay contravenciones que lesionan realmente intereses juridi
cos, como las previstas en los articulos 54 y 58 del Decre

to-Ley 522 de 1.971 y delitos que solo presentan dano de pe
ligro (articulos 197 y 198 del C6digo Penal), el . criterio
distinto entre condiciones "primarias" y "secundarias" tam
poco es suficiente, dado su abstraccionismo e indetermina -
ci6bn; el delito o la contravenci6n pueden, de otra parte ,
lesionar indistintamente uras u otras; por lo que respecta,
a la tesis del interés administrativo, no se comprende exac
tamente en qué consiste ese interés y cémo se regula el cri
terio para establecer la mayor o menor gravedad de su le

sibn.

La tesis de la Corte se reduce en dltimas a senalar que el
delito se castiga porque viola un derecho legalmente tutela
do y la contravencién, para evitar que puedan cometerse de
litos. Pero ocurre que, de una parte, tanto los delitos co
mo las contravenciones vulneran intereses juridicamen t pro
tegidos (basta observar el estatuto nacional de policia, De
creto-Ley 1335 de 1.970 adicionado por el 522 de 1.971,para
encontrar contravenciones que afectan bienes juridicos en

cabeza del Estado, de la sociedad y de las personas), y de
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otra parte, el de la prevensif6n es un criterio que se refie
re.: no a la estructura del delito si no a la finalidad de su
funcién.z7 Adviértase ademds que muchos ilfcitos se hallan
descritos al mismo tiempo como delitos y contravenciones:tal
el caso de los articulos 194 - 196 y 201 del C6digo de Poli
cia de Cundinamarca, en relaci6n con los articulos 370 y

367 del C6digo Penal.28

10.4.2. Teorias subjetivas

De acuerdo con ellas, las diferencias radican en el aspecto
subjetivo, sea porque los delitos son dolosos y culposos vy
en las contravenciones basta la simple voluntariedad de :la

conducta, ora porque estas (Ultimas carecen de elemento sub

. s 2

jetivo.

Eseste un criterio insuficiente porque - como lo veremos a
delante - también en las contravenciones aparecen el elemen

to subjetivo; adem&s como lo indica Jiménez de Asua'j'0 esta

tesis se refiere méds al orden probatorio que a la naturale-

za intrinseca de las dos figuras.

27 REYES ECHANDIA, Alfonso Derecho penal. parte general.

Publicaciones Universidad de Externado de Colombia.
9a. Edici6én p. 89.
28 REYES ECHANDIA, Alfonso. Ibid. p. 131

29 MANZINI, Vincenzo. Tratado de Derecho Penal .BuenosAi-

res. 1.948. Edit. Ediar. p. 626.
30 JIMENEZ DE ASUA, Luils. Tratado de Derecho penal,parte
general Edit. Bosch Barcelona T. III. p. 152.
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10.4.3. Posicibn ecléctica

De todo lo anterior se deduce gue no hay criterio s6lido pa.
ra establecer cualitativamente una diferencia neta entre los

delitos y las ontravenciones.

El C6digo Penal de 1,936 establecia empiricamente algunas no
tas de diferenciales - las cuales por regla general la repre
si6én de las contravenciones corresponden a la policfa (articu
lo 27 y la de que la ianorancia de la ley solo excusa en tra
td&ndose de contravenciones (articulo 23, numeral 3°)- pero
como la propia Corte lo anota, este criterio es equivoco por
que el articulo 38 del C6digo de Procedimiento Penal de 1971
le da competencia a la policZa para conocer de ciertos hechms
delictﬁosos; por lo demfs, el argumento legal no convence des

de el momento en que la ley no puede crear O suprimir dife

rencias que afectan la estructura misma de las dos figuras.3l

Forzoso es entonces, concluir que la distincibn entre delito
y contravenciones no puede hacerse con criterio ontolb6gico ,
sino cuantitativo y aGn en este caso, refiriéndolo al concep

to vaiorativo que emana del legislador. En efecto, cuando

31 Corte Suprema de Justicia. Op. Cit. p. 181.
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a juicio del legislador un naecho es grave porque lesiona o
poﬁe en peligro intereses sociales dimportantes y debe, por
lo mismo, sancionarse en forma severa, lo configura como
delictuoso; cuando en cambio, considera que los intere.ses
que pueda lesionar o pone en peligro son menos importantes
y que bastan para su punicidén sanciones de menor gravedad,

: . 32
lo erige en contravencional?

Pero el criterio del legislador no es uniforme, el responde
a las mutables condiciones del medio social para el cual le
gisla; su valoracibébn, est& determinada m&s por condiciones,
hist6ricas que tebricas, y m&s politicas que cientificas,lo
que hoy convino en considerarse como delito y .plasmo asi le
galmente, puede manana transformarse en contravenci6n y vi
ceversa por razones de conveniencia social, econbmica y po

litica.

32 corte Suprema de Justicia, sentencia de septiembre 9

de 1.966 T. CXVII (2282) p. 104.
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CAPITULO 11.

DE LA CONTRAVHNC¥ON EFN HEL DERBCHO COLOMBIARD

En nuestra legislaci6n penal se establece la divisi6n bipar
tita de los hechos punibles; desde el C6digo Penal del ano
1.936 hasta el C6digo Penal de 1.980,se ha consagrado esta

divisién.

Sobre el concepto general de contravenciones y sus diferen-
cias con el delito, encontramos las sigquientes ideas de los
distinguidos miembros de la Comisibn del Anteproyecto de

C6bdigo Penal de 1.938.
El doctor Escallon dice que:

En materia penal hay dos clases de
actos que la ley reprime:actos que
en si mismos, abstractamente consi
derados son peligrosos, en los cua
les el dano apenas es potencial, y
actos con cuya ejecucibn se pertur
ba el derecho ajeno, en los cuales
el dano es efectivo o actual. Las
contravenciones en general pertene
cen en general a la primera clase
de cstos actos y deben, en conse
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cuencia ser sancionados aungque
con cllas no se cause dano al
guno cfectivo33

El doctor Lozano y Lozano en forma magistral, concept@ia en

estos términos:

Que las contravenciones se dis
tinguen de los delitos,primero
en que aquellas no suponen vio
lacién de los sentimientos é&ti
co-sociales de la comunidad;se
gundo, los delitos invariable-
mente constituyen la violaci6n
de un derecho y el quebrantamien
to del orden social en tanto
que las contravenciones son so
lamente la violacién de una nor

ma o de un reglamento. Por e
so la contravencibn es menos
grave quc cl delito y no aca

rreard al autor de ella 3&ndig
nidad o demérito alguno.

El c6digo penal del ano 36 no tratd, especificamente, la con
travencién; parece que el pensamiento que se tenfa en ese
entonces al respecto era el de crear un libro especial para

Estas.

Como..lo dice otro de los miembros de la citada comisibén,como

33 Comisi6n de Antcproyecto dr (fdiqo Penal. de 1.938. Edit.

Imprenta Nacional. Bogot&. 364

34 1pid. p. 364.
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lo es el doctmr Cdrdenas: ‘"adem&s, como el proyecto no va
a ocuparse de todas las contravenciones sino dnicamente de

las mé&s graves'

11.1. COMENTARIOS

Lo anteriormente expuesto de la razdn de la existencia del
inciso segundo del artficulo 2°del C6digo Penal del 36, que
en verdad, lo entcndemos asf, parece una disposici6n aisla
da y sin ningdn fundamento dentro del mismo c6digo por cuan
to que, como sc sabe, las contravenciones no fueron regla

mentada en ese c6digo.

Sin embargo, en parte se justifica la concepci6n del doctor
Lozano y Lozano, porque su pensamliento es consecuente con
el establecimiento de las dos clases de contravenciones que
proyectaban establecerse: unas amparadas por el C6digo Pe
nal y otras de la O6rbita de la policfa, asigné&ndose a las
primeras el hecho de la reincidencia. Lo anterior demues-
tra que nuestra manera de pensar al considerar que la con
travencién propiamcnte considerada, es indiferente al dere
cho, en verdad lo que hay son delitos mayores y delitos me
nores, o leves, malamente Ilamados contravenciones, siendo

asi que, por lo analizado, su ubicaci6n est& en el campo del
derecho administrativo, consecuencia de lo anterior, el cono

cimiento de la policia de tales delitos menores.



Otro aspecto esbozado en la legislacibn anterior fue el de
la reincidencia genérica, de la que se concluy6 la reinci-
dencia entre delito y contravenei6n. También figura en.es
ta legislaci6én la posibilidad de la conversidn de la san
ci6bn de multa para poder poner fin al procedimiento en las

contravenciones.

Debido al vacfo legislativo sobre considerar especificamen
te de la contravencibén de que iva a ocuparse el c6digo en
un libro especial, siguieron en vigencia las disposiciones
contempladas en los c6digos de policfa departamentales. Se
origin6 asf un semillero de confusiones porque en tales
c6digos regionales se veifan las mis ex6ticas disposiciones
o principios juridicos inoperantes, muertos y faltaban,por
el contrario disposiciones verdaderamente necesarias e im

prescindibles.

Las consideraciones expuestas nos llevardn a la conclusi6n
l6gica de que debia propender por la creaci6én y estableci—
miento de un c6digd nacional de polic”ia unificado que fe
gulara ias contravenciones en el pais, dejando campo abier
to a los reglamentos para que &stos llenen los vacfos que
se presentaton, ya que hay ciertos hechos quen no partici-
paban del cardcter de comunes y permanentes én todo el pafs
sino que venian a ser propios y esclusivos de determinadas

regiones y provincias y que provenian de ciertos usos ycos
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tumbres de orden mora%, religioso, politico o cultural,que
daban materia suficiente para el implantamiento de una re
glamentacifén especial cuando quiera que asumiera las carac

terfsficas de una verdadera Contravenci6n.

Del Decreto 1699 de 1.964, contemplado en la Reforma Judi
cial, derogatoria del Decreto 014 de 1.955, nos rigi6 en
lo referente a las disposiciones sobre conductas antisocia
les; pero adn asf, no alcanzd a satisfacer las necesidades
en materia contravencional, ya que conforme se dijo ante
riormente debiamos propender por la creacifn y establecimien

to de un c6digo de policia ge=neral.

Es asi como el legislador viendo la necesidad que hacia fal
ta crea en el ano de 1.970 el C6digo Nacional de Policia ,
mediante el Decreto 1355 de 1.575. Reuniendo en una forma
general todas las contravenciones. Dictando norma sobre
policfa, y en donde los c6digos locales o Departamentales,
de policia tienen que . seguirse por el Estatuto Nacional de

Policia.

Este Estatuto Nacional de Policia estd compuesto, de un tf:

tulo preliminar, que comprende las disposiciones generales
y de tres libros que comprenden: libro primero, que com
prende los medio s de policfa, libro segundo que compren-

de del'ejercicio de algunas libertades pdblicas; el 1libro
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tercero que comprende las contravenciones nacionales de po
licfa. En el ano de 1.971 se le agreg6 un tftulo més al
libro tercero del C6digo Nacional de Policfa mediante el
Decreto 522 de 1.971, por el .cual se establece la vigencia
de algunas artfculos del C6digo Penal se definen como deli
tos determinados hechos considerados hoy como contravencio
nes, se 1ncorporan al Decreto-Ley 1355 de 4 de agosto de
1.970 determinadas contravenciones y se determina su compe
tencia y procedimiento, se modifican y derogan algunas dis
posdciones de dicho decreto, se deroga el decreto-ley 1118

de 15 de julio de 1.970 y se dictan otros disposiciones.

Este nuevo titulo vino a crear una divisi6n entre las con
travenciones porque las unas serfan comunes y las otras

especiales.

Con la eliminaci6én de sf la contravenci6én consagrahbha o no
una responsabilidad objetiva "en las contravenciones la
simple accibn u omisibén hace responsable al agente". Lo

cual gener6 agudas criticas y controversias.

La cuestibfn a quedado satsfactoriamente resueltas en ..el

nuevo C6digo Penal o sea, el Decreto 100 de 1.980:

Las contravenciones son una de las
formas que pueden asumir el delito
bien lo expresa el articulo 18; el
artfculo 5 consagra uno de los;m;n\
o
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cipios rectores, el de la res
ponsabilidad referida a la rea
lizaci6én de hechos punibles ,
allf mismo se descarta la exis
tencia de una responsabilidad
objetiva; y el artfculo 35del
mismo C6digo dice: Nadie pue
de ser penado por un hecho pu
nible, si no lo ha coretido ,
con dolo, culpa o preterinten
ci6bn, siguiese en las contra
venciones que tampoco habré lu
gar a imposici6én de penas si
tal hecho no se ha cometido
con culpabilidad3

11.2. OMPETENCIA PARA LA CONTRAVENCION

La competencia en el conocimiento de las contravenciones co
munes que tengan que ver con las medidas correcionales de
amonestaciones en privado, represi6én en audiencia p@blica ,
promesa de buena conducta, presentaéién peri6dica, retensibn
y cierre de establecimiento, compete a los comandantes de es
tacibn o de subestaci6én de policia; las medidas a cargo de
los comandantes de estacifn o subestacifén no requiere de re
soluci6bn escrita, pero deberd levantarse acta en la que se
consigne suscintamente los hechos, se identifiquen al con

traventor y se indiquen las medidas correctivas aplicadas .

35
REYES ECHANDIA, Alfonso. Op. Cit. 288.



Cuando se trate simplemente de amonestacifén en privado, re
presién en audiencia pGblica y expulsién, bastaréd con ha
cer las anotaciones respectivas en el libro que al efecto

se lleve en el comando.

La anotacién deber& llevar la firma del comandante y del

contraventor.

La imposici6n de las medidas correctivas a cargo de los al
caldes o inspectores de policfa debe hacerse mediante reso
lucibn escrita y motivada la que se pronunciard:.después de
oir los descargos del contraventor y examinar las pruebas
que--quiere aducir durante el interrogatorio celebrado en

el despacho del alcalde o el inspector.

Contra las medidas correctivas impuestas por los comandan-
tes de estacifn o subestacién no habr& ning“un recurso.Con
tra las impuestas por los alcaldes e inspectores, procede,

el de reposicién.

Conocerén los alcaldes o quienes hagan sus veces de las fal
tas por las que sean aplicables medidas correctivas de pro
mesa de residir en otra zona o barrio, prohibicién de concu
rrir a determinados sitios pGblicos, multa, decomiso,suspen
s8i6n de permiso o licencia, suspensibdn de obra, construccién

de obra, demolici6én de obra y trabajos en obras de intereses
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pdblicos; conocerdn los alcaldes o quienes hagan sus veces.

El funcionario de policfa que haya impuesto medida correcti
va podrd en cualquier tiempo hacerla cesar si a su juicio

tal determinacién no perjudica el orden pdblico.

Hasta el dfa 30 de Abril de 1.971 conocieron de las contra

venciones definidas en el Decreto-Ley 1118 de 1.970.

Los jueces penales y promiscuos municipales en primera ins
tancia, y los jueces penales y promiscuos del circuito en
segunda instancia; posteriormente este decreto fue derogado
por el Decreto-Ley 522 de 1.971, en donde en su articulo 70
hablaba de la competencia de las contravenciones especiales,

y su articulo 71 y 73 hablaban del procedimiento.

Posteriormente la ley 2a. de 1.984 derog6 al articulo 70
al 73 del Decreto-ley 522 de 1.971, y en el artfculo 3 di
ce que las competencias de las contravenciones corresponde
0 a los inspectores de policfa que hagan sus veces y en el
Distrito Especial de Bogotd a los inspectores penales de
policfa, conocer en primera instancia de los hechos puni

bles de que trata el artfculo 7° de esta ley.

De la segunda instancia de los delitos contra el patrimomio

econ6mico, cuando la cuantfa sea superior a di-z mil pesos
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($10.000) conocer&n los jueces penales municipales, este va..

lor se aumentard en un 20% desde el primero de enero de mil
novecientos ochenta y cinco (1.985) y se seguird ajustando,
automiticamente cada dos (2) anhos en el mismo porcentaje vy

en la misma fecha.

De la segunda instancia de las dem&s infracciones de que tra
ta el articulo 1° de esta ley, conocerin los gobernadores de
departamento, el Consejo Distrital de Justicia de Bogot§, y

los intendentes o camisarios, segln el caso.

El procedimiento, la investigaci6n de los he.chos puniblesde
que trata el presente capitulo se adelantarén de oficio o

por denuncia.

El procedimiento es breve y sumario, sujeto a las siguientes

etapas:

— Iniciada la actuacibn, se har4 comparecer al sindicado,
asistido de apoderado, en forma inmediata si hubiere sido
capturado, en su defecto se le declararé peréona ausente,
y se designar§i defensor de oficio. La declaracibn de per
sona ausente se sujetard a lo dispuesto en el artfculo 378

del C6digo de Procedimeino Penal.

- Se identificarid al procesado de acuerdo con lo dispues
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to en los artficulo 127, y 128 del C.P.P..

- Rectificada la denuncia si la hubiere y oifido el sindicado
en indagatoria, el funcionario conceder& un término de tres
(3) dias hfbiles para el sindicado a su defensor soliciten,
las pruebas que consideren necesarias. En el mismo lapso
el funéionario ordenaré las pruebas solicitadas que sean

procedentes y las que estime pertinentes.

Vencido el término anterior, el funcionario, dentro de 1los
ocho (8) dfas h&biles siguientes practicard las pruebas

que hayan ordenado.

— En caso de que el sindicado confiese haber cometido el
hecho punible, el funcionario podr& prescindir del término,
de tres (3) dfas que senala en el articulo anterior , pero
deberd practicar las pruebas conducentes para adquirir el
conocimiento de la verdad de la confesi6n y averiguar las
circunstancias del hecho, para el cual tendrd un término de

ocho (8) dias.

Vencido el término probatorio, el funcionario citaba a au
diencia la cual celebraba dentro de los cuarenta y ocho (48)
horas siguientes. Durante la audiencia las partes podrén
presentar alegaciones orales o escritas. Terminada la au
diencia, el funcionario dictar& la sentencia a..que haya lu

gar dentro de tres (3) dfas siguientes.



Del fallo dictado podrd el procesado o su apoderado apelar
dentro de las veinticuatro (24) horas siguientes a su noti
ficaci6én. La segunda instancia confirmar8 o revocaré@ la
decisibn, dentro de los tres (3) dias hé&biles .siguientes
al recibo de la diligencia y previo traslado a las partes

para alegaciones por escrito,por el término de tres (3)ias

El traslado se surtirid en la secretaria.

El fallo deber& consultarse siempre con el superior cuando
no fuere apelado. La consulta se tramitar§ y decidir§ por
el superior en la misma forma que la apelacibén. Una vez
decida el recurso de apelacibn o surtida la consulta, se

cumplird lo ordenado por el fallo.

En los procesos que se adelantan conforme a este procedimien
to la captura y la detencibn se rigen por las normas del C6
digo Penal y no habrd lugar a la excarcelacibén cuando se
trate de hurto calificado o agravado, extorsi6n, estafa,abu
so de confianza, fraude mediante cheque y dano, o de las
contravenciones previstas en los articulos 32 y 53 del De

creto 522 de 1.971.

Las acciones de que trata el anterior escrito prescriben en
el término de dos (2) anos contados a partir de la realiza-

cibn del hecho. Las penas prescriben conforme a los térmi=
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nos establecidos en el C6digo Penal.

Tratfindose de contravenciones diferentes a las mencionadas
en esta ley, la acci6n penal prescribird en un (1) aho, vy

la sancibén en dos (2).

Con el nombre de comisarias nacionales de policfa,dependien
tes del gobierno nacional y adscrito al Ministerio de Justi
cia, continuarén funcionando las actuales comisar“ias de po

licfa judicial.

Adem8s en los casos en que ocasionalmente ejercen funciones
de policfa judicial de acuerdo con lo dispuesto por el Nue
vo C6digo de Procedimiento Penal en su articulo 352, la pro
curadurfia general de la naci6n, podré&n oifir el concepto del
Consejo Superior de Policfa Judicial atribuir a las comisa-
rfas nacionales de policfa funciones de policfa judicial re

glamentando la forma de su ejercicio.

Los comisarios nacionales de policia también conocer&n .de
las contravenciones de policia definidas en el Titulo Segun

do del libro III del Decreto-ley 1355 de 1.970.

Aplicarén lascorrespondientes sanciones, cinéndose al proce
dimiento establecido en el Titulo III del libro III de di

cho decreto.



Son aplicable al procedimiento contravencional las disposi
ciones generales del C6digo Penal, las del .C6digo de Proce
dimiento Penal las comunes a todos los juicios contenidos
en el de procedimiento civil y las normas sobre policia ju
dicial, en cuanto no resulten contrarias o incompatibles ,

con las regulaciones de este procedimiento especial.
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CONCLUSIONES

Si se acepta.como en verdad lo aceptamos, que los elementos

de la contravenci6n son diferentes, por algunos aspectosgcon

los del delito, ello indica claramente que el contenido in

trinseco de estos hechos punibles es diferente.

Lo propio cabe decir de la sancifén que a unos y otros corres

ponden, porque la cantidad, el fundamento y el f£in de aque

lla difieren igualmente en la contravencif6n y en el delito.

No compartimos el argumento de que la punibilidad de tales
hechos, desde el punto de vista juridico, es la que deter
mina la imposibilidad de separacif6n sustancial cuando vio
lan las leyes penales. Ese argumento no es suficiente a
juicio nuestro para negar la diferencia que preconizamos ,
que hay sanciones como las multas que no provienen de la

ley penal.

La divisi6n entre delitos y contravenciones, aunque haya se
mejanza estrecha en ellos, hasta el punto de no admitir la

diferencia de clasificacifn resulta, a nuestro ver arbitra
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rio y antitécnica, Asi no vendrfan a diferenciarse m&s que

por su gravedad relativa y no por su naturaleza intrinseca.

Tampocd se entenderfa claramente lo que con la expresi6n"con
travenci6bn" quiere significar el legislador, a no ser que
con dicho término quizo indicar que la "contravencién" es
un delito pequerio o de menor entidad, lo que destruiria préc
ticamente tal clasificaciébn y la harfa de suyo inoficiosa ,
porque serfa suficiente amparar el delito con un nombre ge

nérico especial: Delitos graves y delitos leves.

Lo que en verdad, a juicio nuestro sucede, es que la contra
vencibn pudo haber sido considerada en su origen como adscri
ta a la ley penal porque su violacibn implicaba una sancibn
que la asimilaba a un delito de menor gravedad. Mds si e
116 fuere asf, esa concepcibn debe ser modificada para ajus
tarla a los tiempos que corren ya que el derecho, por razbn
de evoluci6n, se ha ido dividiendo y subdividiendo en dife
rentes ramas. Por ejemplo: el derecho pfiblico ya no es so
lo el derecho constitucional, el derecho penal, sino que a
hora tiene una bifurcacibén desarrollada con relativa inde
pendencia: el derecho administrativo. La prueba de lo aﬁ
terior estd en que la causa de muchas sanciones no tienen o
rigen en la ley penal exclusivamente sino que directamente,
provienen del derecho administrativo; lo que por otra parte

viene a derrumbar el argumento de la punibilidad que .. hace



dificil e imposible aceptar, segdn algunos, la diferencia

que nosotros insistimos en considerar y establecer.

Ademés, bien se sabe que la aplicaci6én de la sancibn no es
t4 encomendada Gnicamente a los funcionarios de justicia
penal ordinaria sino a los de policia, que forman el O6rga
no de ejecucién de la rama administrativa, A lo anterior,
se suma la semejanza que existe entre el hecho y la sanci6n
de muchas creaciones del der=cho administrativo con las
del derecho penal que este (Gltimo cataloga con el nombre
de "Contravenci6n", cuando bajo esta determinaci6n debieran
abrigarse todos los hechos gue por su naturaleza son de u
na perfecta igualdad y m&s precisamente los que emanan del

derecho administrativo.

Asi se dejarfa a la 6rbita del derecho penal la..regulacibn
de los delitos graves y los delitos menores, comprendiendo
dentro de esta Gltima denominacifén los que penalmenteson
menores peligrosos para la sociedad y que deben ser casti-
gados con una sancibn menos graves también, y no esta divi
sidﬁ de contravenciones comunes y contravenciones especila
les. Se obtendr& por este medio la defensa de la sociedad
en forma integral, buscando al mismo tiempo un tratamiento
especial a esta clase de delincuentes menores para que se

alejen de caer en los delitos m&s graves o mayores.
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Mi trabajo se centrard dentrc del anflisis de las diferencias

del hecho punible que en el campo penal, no han encontrado ain

la delimitaci6bn exacta de sus fronteras.

Para aliviar nuestra tarea y el prop6sito que nos anima recu
rriremos, indispensablemente, al estudio de los elementos in
trinsecos propios de cada uno de éstos hechos punibles a fin
de establecer su naturaleza y contenido particularmente de

.las contravenciones.

El Estado, por intermedio de la ley penal, propende por - la
defensa de la sociedad en forma general, es decir, en todas
sus manifestaciones y establece, el objeto, una divisi6n o

bifurcaci6én de los hechos punibles.

En efecto, con la represibdn del delito se estd defendiendo o
se pretende defender juridicamente los bienes a intereses fun
damentales o primarios de toda sociedad humana; en tanto que
con la represif6n contravencional se busca salvar los intere

ses sociales en sus manifestaciones secundarias. De aht
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que aceptamos como acertada la distincidn de'Carminiagnil y
Carrara2 cuando hablan de leyes promulgadas para la seguri-
dad y ae leyes encaminadas a fomentar la prosperidad social
vinculando a la primera las infracciones delictuosas y a la

segunda lo que hoy conocemos comoO contravenciones.

Es asf como con una serie de criterios juridicos de mucho va
lor encontramos la diferencia por el elemento subjetivo,tan

to como en el elemento objetivo y en el criterio valorativo.

I

i 1 19

sl

1 CARMINIAGNI, Teoria de la legislacién de seguridad so-

cial. N&poles 1.843. T. II. Capitulo III. p. 31.

2 CARRARA, Ffancesco. Programa de derecho criminal. Edi

torial De palma. Buenos Aires. 1.944. T. I. p. 41



1. FORMULACION DHL PROBLHEMA

La contravencibn es un fenfmeno muy antfguo en la especie
humana y se ha discutido largamente acerca de la naturale-
za juridica de las contravenciones y de los elementos gque
puedan contribuir a diferenciarlos de los delitos; documen
tos hist6ricos nos demuestran su antiguedad, como son 1los
criterios de los jurisconsultos sajones inspirados en Ju
lio Claro, las legislaciones de Austria, y la de Baviera

en los anos de 1.762 y 1.751.

Algunas legislaciones entre ellas la Belga, la alemana y la
francesa dividen las infracciones en crimenes, delitos Yy
contravenciones, otras como la italiana y la argentina con

sagran una divisi6n bipartita en delitos y contravenciones.

Conforme a la técnica legislativa contempordnea, no se da
una definicién legal de contravenciones, sino tan solo su

noci6bn.

Los doctrinantes se han dividido en dos grandes grupos los

131



cque afirman la existencia de una distincién ontol6gica en
tre los delitos y contravenciones, y aquellos que solo en

cuentran una diferencia occidental.

En colombia ya en legislaciones anteriores fue zanjada la
diferencia, la ley 20 de 1.933 cred una comisi6én nacional
de asuntos penales y penitenciarios a la cual se encomen-
d6 la elaboraci6én de lo penal y del régimen carcelario vy
es asi como esta comisibn luego de un acucioso estudio de
los proyectos anteriores, especialmente el de 1.925 y de
algunas legislaciones tor&neas (la italiana principalmen-

te).

Present6 a la consideraci6n del gobierno el nuevo estatuto
que, finalmente, se convirtid en la ley 95 de 1.936 cuyo
texto definitivo aprobado por el Decreto 2300 del mismo a

nos, esta ley en su artfculo 2°,estatuye que las infraccio

nes de la ley penal se dividan en delitos y contravenciones.

esto significa que salvo las excepciones expresamente esta
blecidas por la ley, todos los principios que regulan la
responsabilidad por los delitos sean aplicables a las con

travenciones.

En verdad que estos t6picos cada uno caracteristicas sobre

las cuales se basa nuestra investigaciébn.
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Se ha dicho que el principio de la responsabilidad legal
acogido por el articulo 11 del C6digo Penal del 36 segin
el cual todo el que cometa una infraccibn prevista en la
ley penal serd responsable, no puede aceptarse en rela
cibén con las contravenciones porque el artficulo 13 . .del
mismo éddigo creb6 una excepcién cuando dijo qué en las
contravenciones la simple accién u omisi6n hace résponsa
ble al agente, afirmacién a la que se llega cuando el
precepto dltimamente citado se interpreta en el sentido
de que para las contravenciones la responsabilidad se
fundamenta exclusivament e en la imputabilidad fisica o

material.

Hasta 1.970 no existfa un estatuto nacional en materia de
contravencién, simplemente existian los c6digos locales o

departamentales que regulaban esta materia.

Desde 1.970 se creb6 el C6digo Nacional de Policfa por me
dio del Decreto 1355 de 1.970 de donde se dice que los c6
digos departamentales o locales de policfa estardn sujeto
al Estatuto Nacional; luego em 1.971 se el adicioné el
Decreto 522 de 1.971 por el cual se restablece la vigen
cia de algunos articulos del C6digo Penal, y se definenco
mo delitos determinados hechos considerados hoy como con
travenciones, se incorporan al decreto-ley 1355 del 4
de Agosto de 1.970 determinadas contravenciones y se de

termina su competencia y procedimiento, se modifican y
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derogan algunas disposiciones de dicho decreto, se deroga

el decreto-ley 1118 del 15 de Julio de 1.970 y se dictan

otras disposiciones.

En el anteproyecto de 1.974 se mantiene esta clasificacién
bipartita de delitos y contravenciones en su tftulo III vy
puntualiza adem&s que unos y otros pueden realizarse por
accién u omisibn; el anteproyecto de 1.974 reemplaza la
palabra infracci6n que utiliza el C6sigo del 36 pro la ex
presi6bn hecho punible que equivale a conducta humana des

crita en la ley penal y susceptible de sancibn.

El proyecto de 1.978 en cuentién constituye un nuevo es
fuerzo por acercar los dos anteriores (el del 74 y el del
76) por eso no presentan variaciones en cuanto a la es

tructura de la parte general.

En virtud de la ley de facultades se integr6 una nueva co
misién due después de revisar el trabajo de los anteriores
entreg6 proyecto definitivo al govierno en el mes de Diciem
bre de 1.979; este lo acogi6 casi integralmente y mediante
el Decreto loo del 23 de Enero de 1.980 expidi6 el Nuevo
C6digo penal, que en su titulo III habla del hecho puniblk
consagrando su clasificacién bipartita de delitos y contra

venciones.
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La conducta humana violatoria del ordenamiento juridico
penal son, pues, de dos clases: delictuosos y contraven
cionales; ya que el legislador ha reconocido esta espe

cie del hecho punible.

Pero entonces nos cuestior.amds nosotros: ¢Desde qué punto
de vista un acto o una conducta es delictuosa?. y .¢Desde

qué punto de vista es contravencional?.

Digamos que porque los delitos atacan sentimientos ético-
sociales, en tanto que las contravenciones no producen le
si6n alguna a esos sentimientos éticos-sociales, y alGn si
existiera no podria ser aplicado a todas las agrupaciones

humanas.

Digamos que los delitos quebrantan un derecho y un orden
social, mientras que las conz-ravenciones s6lo,violan un
reglamento; pero tampoco este argumento tiene fundamento,
porque las contravenciones tampién quebrantan el orden pre
establecido y muchas veces en forma m&s grave que los de

litos.

Entonces, ¢la diferencia entre delitos y contravenciones

es de naturaleza objetiva o subjetiva?.

¢Hay en la contravencién lugar a pena si el hecho se ha

cometido con culpabilidad?.
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En materia de intencién, ¢en los delitos debe probarse por

los medios ordinarios y en tanto que en las contravencio-

nes debe s6lo presumirse?.

¢Qué importancia tiene el criterio valorativo del legisla

dor en esta diferenciaci6n?




137

- e

EQSHM‘J' TR

BaARNGY IR

2. OBJETIVOS

2.1. GHENERAL

Determinar cémo y de qué manera opera el criterio cuantita
tivo, refiriéndose al concepto netamente valorativo del le
gislador, como sistema para establecer la diferenciacibén en
tre delito y contravenci6n, materia objeto de polémica Y
contradicciones debido a su gran importancia en el campo del

Derecho Penal.

2.2. HESPBECIFICOS

2.2.1. Demostrar de qué manera el aspecto valorativo estéa

determinado por las razones de conveniencia social, econ6-

micas o politicas.

2.2.2. Precisar por qué la distincibén entre delitos y con

travencifn no puede hacerse con criterio ontolbgico.

2.2.3. Evaluar la situaci6n jurfdica de la persona respec

to a la contravenci6n.
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2.2.4. Analizar el régimen contravencional.

2.2.5. Establecer normativamente los requisitos fijados

para las contravenciones.
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3. JUSHEIFICACION THORICOD-PRACTICA

La razén fundamental de este trabajo es la importancia juri
dico-penal que representa en la actualidad, cuando no se
tiene un claroconcepto frente a determinados hechos punible
que no siempre estdn claramente definidos en la ley, ni jus
tamente grantizada, ni socialmente atendida por nuestro. C6

digo Nacional de Policfa.

Udty
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4. DELITMITACION

4.1. CONTENIDC

Nuestro anflisis se contrae a la legislaci6én penal a par
tir de la ley 95 de 1.936, incluyendo las modificaciones vy

reformas vigentes.

4.2. ESPACIO

Merefiero en mi investigaci6én solamente a Colombia, atngque.
haga aluciones comparativas a otras legislaciones como las
Europeas entre ellas la francesa, la belga y la alemana vy
la italiana, espanola y algunas latinoamericanas como la

argentina.

4.3. TIEMPO"

Especialmente analizaré este tema de la contravencién den

tro del periodo del ano de 1.936 hasta hoy.
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5. HMARCO TBORICO

Existen varias teorias que tratan de explicar 1la distin
cibn estensible que presentan estas dos figuras juridicas:

el delito y la contravenci6n.

Dentro de todas ellas destacaremos tres: La Objetiva, la

Subjetiva y la Posici6n Ecléctica.

Para Zanardelli3, defensor de la primera teoria "el delito
produce una lesibén juridica mientras que la contravencién,
apenas ocasiona un peligro pare la tranquilidad pGblica o
el derecho ajeno", mientras que para otros como Lozano y

4 ; . ; . .
Lozano  "a tiempo que el delitc lesiona condiciones prima-

rias, condiciones secundarias y accidentales", en cambio
5 . . . .

para Rocco™ la diferencia estriba en que la lesibn que

3

ZANARDELLI. Exposici6bn de morivos del proyecto del C&6==
digo Penal Italinao. de 1.887.

LOZANO Y LOZANO, Carlos.Trabajos preparatorios del Nuevo
C6digo Penal. Imprenta Nacional. Bogotd. T.I.

1.938 p. 102.

5 ROCCO, Arturo. El objeto de la culpa y de la tutela ju
rfdica penal. Edit. Sei. Torino. Roma. 1.932., p.3.
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puede sufrir el interés administrativo del Estado, segﬁn
se trate de delito o de contravencibén. Hay dos autores
colombianos Mahecha6 y Gbmez Prada7 para quienes la con
travencibn se reprime para poder garantizar el orden in
terno y prevenir los ilficitos, teorfas no muy distantes

de las de los anteriores autores.

Pero es factible pensar que aunque si hay contravenciones
que lesionan intereses juridicos como lo estipulado enlos
articulos 54 y 58 (Decreto-ley 522 de 1.971) y delitosque
s6lo presentan darno de peligro, en determinado momento tan
to el delito como ‘la contravenci6n pueden lesionar indis
tintamente unas de otras, pues no existe un criterio defi
nido y claro acerca de condiciones "primarias" y "secunda

rias"

Para las teorias subjetivas, la diferencia estriba en que

los delitos son culposos y dolosos y en las contravencio

nes basta la simple voluntad de la conducta, a este res
pecto se pronuncia también Manzini8 con criterio similar
v agrega que es suficiente la voluntad por qué las contra

venciones carecen de elemento subjetivo.

6 GAITAN MAHECHA, Bernardo. Derecho penal, parte general.
Edit. Lerner. 2a. edic. 1.963. p. 95.

7 GOMEZ PRADA, Agustin. Derecho penal colombiano. Edit.
Temis. Bogotad. 1.959. p. 192.y s.s.

8

Ediar. Buenos Aires. 1.948,., T. II. Vol. II. p. 3y4.

MANZINI, Vincenzo. Tratado de derecho penal. Editorial

142



Pero Jimé&nez de Asua9 sostiene que ese criterio es insu
ficiente porque también en las contravenciones aparece el
elemento subjetivo, y agrega que estas tesis se refiren,
m&s al orden probatorio que a la naturaleza de estas dos

figuras jurIdicés.

Por Gltimo haremos referencia al aspecto valorativo, en

donde el legislador de acuerdo a su criterio establecede

acuerdo a la mayor o menor importancia de los intereses

que resulten lesionados, con la infraccidn, si se trata
. . . . . 10

de delito o contravencidn. Como bien dice Soler este

criterio evaluativo esté& determinado "m&s por condiciones

hist6ricas que te6ricas, y mds politicas que cientificas.

T
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? JIMENEZ DE ASUA, Luis. Tratado de derecho penal.,Edit.
Losada S.A. Buenos Aires. 1.951. T. III. ps. 42 vy

43.

10
Grijalbo. S.A. México. 1.969. p. 121,

SOLER, Sebasti&n. El conocimiento dogm&tico. Editorial
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6. HIPOTESIS

6.1. GENERAL

La diferencia entre delito y contravencién se establece con

criterio cuantitativo es decir, refiriéndolo al concepto va

lorativo que emana del legislador.

6.2. PARITYUOULAR

6.2.1. Cuando un hecho es grave, a juicio del legislador
. . . . por
porque lesiona los intereses sociales importantes, y

ello debe sancionarse en forma severa, lo configura como
delictuoso. En cambio, cuando €1 considera que esos in
tereses sociales que se pueden lesionar son menos impor

tantes y que para su punicién bastan sanciones de menor

gravedad, lo configuran como contravencional.

6.2.2. Pero el criterio del legislador no es uniforme,é€l
responde a las cambiantes condiciones del medio. Lo que
hay se considera delito, reconocido legalmente, mahana pue
de transformarse en contravencién con conveniencias socia

les, econbmicas y politicas.

144



145

7. HETODOLOGIA

Conjunto de procedimientos ordenados por el investigador y

tendientes a obtener un fin.

El método empleado serd§ entonces el histbrico y el descrip

tivo-analftico.

7.1. TIPO DE ESTUDIO

Mediante un tipo de estudio aralitico, podremos observar

las caracteristicas del todo a través de una descomposicidbn
de sus partes, para luego proceder a encontrar con un crite
rio sistemltico las causas y consecuencias que se derivandel

hecho.

7.2. TECNICAS

Emplearemos las técnicas de la observacibén directa e indi-

recta, sustentada en la consulta biliogré&fica.
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