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1. Introduccién

Confieso, de entrada, que ésta no es mi zona especifica dentro del
Derecho penal, mas alin, me costo referirme al temay, posiblemente por mi
formacién general en una de las materias mencionadas en el titulo, llegue a
discrepar, en las soluciones précticas, con varios de Uds. Al mismo tiempo,
cuando comencé a leer la bibliografia existente o a mi disposicion, adverti
que carecia de sentido la referencia directa de mi exposicion al Derecho
positivo argentino, muy criticado por cierto ¥ con gruesos epitetos: cuando
menos esa regulacion ha sido tachada por incompleta —en varios
sentidos—, contradictoria y obsoleta'. De modo que mi exposicion valdra
basicamente como de lege ferenda y se referira, principalmente, a los
problemas y reguléciones que deberia solucionar y abarcar el Derecho
penal referido a los comicios, esto es, a la propuesta de una legislacion
futura, que hoy no existe. ‘

He elegido, por tanto, tres problemas, a mi juicio capitales, para
discutir el tema. El primer problema se refiere al estado actual del Derecho
penal, a su realidad legislativa y teérica, y a aquello para lo que, segiin mi
Opinian, él sirve o a aquelllo que él puede brindar en materia electoral. El
Segundo problema se refiere a la competencia legislativa para emitir las

normas penales eventuales Yy @ la competencia judicial para juzgar las

1 0y
Ct. Heriberto v, Saavedra, Delitos y faltas electorales, en *El Derechc®, t 192, ps, 789 yss
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infracciones a ellas. El tercer problema es derivado del anterior y consiste

en establecer alguna diferencia entre delitos y contravenciones electorales.

Conforme a mi exposicién sobre estos temas, intentaré, como conclusién,

una serie de afirmaciones para conformar la legislacién sobre la materia.

2. El Derecho penal y su llamativa Inutilidad

I. Hoy ya es un lugar comin el sefialar la inflacién del Derecho penal?

a limites irrazonables, o su expansién excesiva o bien, mas poéticamente,

la fascinacion del legislador ante é1°, cual si fuera el remedio correcto para

? Cf. FERRAJOL, Luigi, en Crisis del sisterna politico y jurisdiccion: Ja naturaleza de Ja crisis taliana y el rol
Buenos Aires, 1998, ps. 125 y

de la magistratura, en "Pena y Estado”, afio 1, n° 1, Ed. del Pyertto,
siguiente; ver también, de! mismo autor, Diritto y ragglone (2* edicion), Ed. Laterza, Roma-Bari, 1990, Cap.
2°,n° 8, ps. 80y ss. (en castellano, Derecho Y razon, Ed. Trotta, Madrid, 1995, ps. 103 y ss.).

*Sobre esta crisis una reunion universal de juspenalistas, organizada por la Fundacién Alexander von

Humboldt de fa Republica Federal de Alemania: cf HIRsCH, Hans-Joachim (compilador), Krise des
s Symposiums der Alexander von

Strafrechts und der Kriminalwissenschaften? {Tagungsbeliirige eine
Humboldt-Stiftung veranstaltet vom 1. bis 5. Oktober 2000 /n Bamberg) [R.F.A.}, Ed. Duncker & Humblot,
Berlin, 2001; descripcién de fa crisis en Europa, de fa mano del frueque de fibertad por seguridad,
ALBRECHT, Peter-Alexis, Die vergessene Freifeff, £d. Berliner Wissenschafts-Verfag, Berlin, 2006 (2*
edicion), en el mismo sentide descriptivo de esa crisis y en idioma casteflano, SiLva SANCHEZ, Jesis-
Maria, La expansidn de! Derecho penal. Aspectos de fa politica criminal en fas sociedades postindustriafes
{2* edicion), Ed. Civitas, Madrid, 2001, caps. 1, 2 y 3, ps. 17y ss.; y el fibro de JAKOBS, Giinther — CANCIO
MELIA, Manuel, Derecho penal del enemigo, Ed. Civitas, Madrid, 2003 (edicién argentina: Ed. Hammurabi,
Buenos Aires, 2005). La repercusidn de esa crisis en trabajos cientificos en la Republica Argentina ha sido
escasa: posiblemente haya gue nombrar en primer término al discurso del que hay es nuestra mayor
penalista, Eugenio Rall ZAFFARONI, al recibir el titulo de doctor h. c. de manos del Sr. Rector de la
Universidad de Castilla-La Mancha, discurso de contestacién a la faudatio Cuyo manuscrito tengo en mis
manos, £/ derecho penal liberal y sus enemigos; recientemente, el mismo autor ha publicado un libro
sobre el mismo problema, £/ enemigo en el Derecho penal, Ed. ibafiez y Univ. Santo Tomas, Bogota,
2006, que contiene un estudio total del tema en el que se observa, también, el trueque de libertad por
seguridad; iracionalments (ps. 30 y s.); luego siguen el trabajo de N0, Luis Fernando, Sobre ef futuro de
la dogmdtica Jurldico-penal, Cuadernos de Polltica Criminal, n° 55, Madrid, 1995, cuando aun la cuestion,

si bien ya Insinuada, no habla explotada del todo, al menos entre nosotros; y el trabajo de LASCANO,
penal para enemigos” y las garantias constitucionales,

Carlos Julio (h), publicado via internet, £/ .derecho

en ww.eldial,comledicion/cordgba/gena!ﬁndiceldoctrina!cgos10?6-b.asg. del  16/10/2003, Ed.

Albrematica, Buenos Aires, 2003; Y, por manuscrito, conozca también, al comenzar estas lineas, el trabajo

de PASTOR, Danie!, El Deracho penal del enemigo en el espejo del poder punitivo internacional, en

AA.WV.,, coordinadores: Cancio Melia y Gomez-Jara Diez, Derecho penal del enemigo. El discurso penal
e la exclusion, vol. 2, Ed. B de F, Buenos Aires, y Edisofer, Madrid, 20086, t. 2, ps. 475 y ss. ( trabajo
incluido en este libro); en la América hispanica no se puede ignorar e trabajo de APONTE, Alejandro,
Derecho penal del enemigo vs. Derecho penal del ciudadano. Glnther Jakobs y los avatares de un
derecho psnal de la enemistad, cuyo manuscrito castellano poseo y cito, y que, segun confesién del
mismo autor, constituye el nicleo fundamental de su tesis doctoral, publicada en Ia Rep. Fed. de
Alemania, Krieg und Feindstrafracht. Uberlegungen zum effizienten” Strafrecht anhand der Sluation in
Kolumbien, tesis dirigida por el Prof. Dr. Alejandro Baratta, recientemente fallecido.
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todo mal social’. También es un lugar comin sefalar que este fenémeno

afecta sobremanera la eficacia o eficiencia de todo el sistema penal, mas

notable aln en el subsistema judicial en |a materia, esto es, en el Ambito

propio del procedimiento penal y su organizacién judicial®. iCuanto mas

habra que insistir en esa ineficiencial, sj se Conoce la regla de selectividad,

que afecta a todo el sistema penal, pero con mayor rigor a su capitulo

judicial y practico, pues arribados a él tal selectividad se presenta con los
mayores margenes de arbitrariedad e injusticia, al punto de que ese
sistema ha sido bien descrito por algtn criminélogo como un embudo con
perforaciones previas en sus paredes, esto es, antes de llegar el caudal al

cano central por el que pasa una muy pequena cantidad de aquel liquido

que ingresa por su ancha boca®.
Los factores que producen este fenémeno, llamado panpenalismo o

neopunitivismo, son conocidos’. Yo no puedo ocuparme ahora de ellos;
opto por nombrarlos. Existe un giro total sobre las metas que propone el

Derecho penal y los fines de la pena, antes concebidos, basicamente, como

* La expresién me pertenece —aunque ésta, la del texto, fue extralda de una conocida y hermosa zamba
guyana—, expresidn originalmente pronunciada como sanalotodo de todo problema social.

® CF FERRAJOLI, Luigi (cit. supra); MAIER, Julio B. J., Ist das Strafverfahren noch praktikabel?, en Krise des
Strafrechts und der Kriminalwissenschaften cit, Il, ps. 246 y ss. (en castellano, con la traduccién de
Gabriela Cérdoba, ¢Es posible todavia Ja realizacidn del proceso penal en el marco de un Estado de
Derecho?, en AAVV., Nyevas formulaciones en las ciencias penales. Homenaje a Claus Roxin, Facultad
de Derecho y Ciencias Sociales, Universidad Nacional de Cordoba, Ed. Marcos Lerner/La lectura,

eC:érdc:ba [R.A.], 2001).

Cf. KAISER, Ginther, Krimologie (7* edicién), Ed. C.F. Milller, Heidelberg, 1985, § 18, ps. 124 y ss.,
quien, por esa razén, eshoza sy dibujo del sistema penal practico como un embudo que no sdlo tiene una
salida limitada por un tubo de muy inferior tamario al de su recipiente de entrada, sino, antes bien,
construido con agujeros en las paredes del recipiente original, por donde también se escapa el liquido®
gue sobra. La discriminacién en que se funda la selectividad siempre elige al mas débil, a quien menos
resistencia opone a Ia aplicacién de la pena, un tamiz inverso al de las redes que conservan los peces

;;randes pero dejan pasar a los mas pequefos.
Cf. PASTOR, Daniel, La deriva neopunitivista de organismos y activistas como causa del desprestigio
n,NDP*, Buenos Aires, 2005/A, ps. 73 y siguientes.

actual de los derechos humanos, e
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reaccion —con la pena— sobre un hecho histdrico, francamente ilegitimo,
acaecido en el pasado y ya concluido, hoy, en cambio, propuesto como
prevencion de peligros futuros en una vida gregaria que ha sido definida por
los expertos en sociologia como sociedad del ﬁesgb”. Los mecanismos
basicos de ese giro consisten en: a) anticipar fa punicion, reprimir en la
primera esfera de proteccion de un bien juridico, mediante delitos de peligro
abstracto —para fos cuales el dafio sélo interesa como factible, como
sintoma de un peligro eventual—, b) crear bienes juridicos nuevos,
colectivos o supraindividuales, ciertamente intangibles y normalmente
institucionales, en el sentido de que caen en la esfera de los deberes de la
administracién estatal en procura del bien comun (por ejemplo: la
seguridad, 1a salud general o pL’:blica [sustancias controladas o drogas), la

responsabilidad en la elaboracién de productos de consumo masivo, la

recaudacion o la subvencion estatal).

Al sistema judicial, mas derechamente, al procedimiento penal vy a la

organizacién judicial, se ha trasladado —segln una regla ya histérica de

influencia ‘politica del Derecho material sobre e] procesal, facil de

eEl mayor expositor de esta caracteristica social actual es el sociblogo aleman, Beck, Ulrich, con sus tres
principales obras, Risikogeselischaft, Ed. Suhrkamp, Frankfurt am Main (R.F.A), 1986 (existe traduccién
castellana, La sociedad del riesgo. hacia una nueva modernidad, de Ed. Paidés, 1998), Gegengifte. Die
organisierte Unverantwortlichket, Ed. Suhrkamp, Frankfurt a. M., 1 988, y Politik in der Risikogesellschaft,

d. Suhrkamp, Frankfurt a. M., 1991, Cf., por todos, para un desarrollo amplio del punto, SARRABAYROUSE,




comprender— esta nueva comprension del fenomeno criminal. Asl,
prescindir de la lesion efectiva de un bien juridico, antes tangible como

regla central del Derecho penal, debié suponer mayores posibilidades de

arribar a una condena y a una pena, aspecto que conlleva un
acrecentamiento del poder punitivo estatal, de maxima proporcion. Al
operar sobre sintomas de peligro, el juicio penal ya no parece significar la
legitimacion del ejercicio de la fuerza estatal contra una persona
determinada, a quien se le quiere suprimir el goce de un derecho
fundamental, sino, por lo contrario, comienza a trasformarse en un
procedimiento de control de la fuerza ya aplicada, en una posibilidad de
demostrar alglin error de aplicacion para quien sufre ese ejercicio. Por lo
demas, el fenomeno inflacionario dentro del Derecho penal ha llegado a tal
nive] que no existe organizacion judicial capaz de dar una repuesta acorde
con sus procedimientos de garantia, razon por la cual se ha instalado una
fuerte version —llamada eufemisticamente juicio abreviado— de una pena
consensual, esto es, de una condena que no se apoya en fa prueba de la
verdad, sino, antes bien, en una negociacién entre el representante estatal

—normalmente la fiscalia, en ocasiones otro acusador e, incluso, el

tribunal— y quien es sometido al procedimiento penal.
Dicho sea de paso, la ciencia natural y la técnica, con su alarmante
velocidad de cambio, imposible de seguir por las ciencias normativas, le

han creado a las antiguas maximas liberales de garantia ciertas hipocresias
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dificiles de superar®, al punto de que esas reglas de garantia merecerian

hoy nuevas formulaciones'®,

Il. Frente a estos fendmenos, cabe preguntarse ahora acerca de la
justificacion de la inclusién del Derecho electoral en el Derecho penal —el
tema de esta seccién— o, si se quiere, acerca de la necesidad de un
capitulo penal del Derecho electoral. Una respuesta “legislativa” o “de los
legisladores” seguramente seria afirmativa, pues seguiria los pasos
ingenuos de creer que la amenaza de pena corregiria aquellos problemas
relativos a las acciones ilegitimas, desvaliosas o desleales vinculadas con
los comicios; tal respuesta seria también, seguramente, poco imaginativa y,
con ello, incompleta —en varios sentidos—, contradictoria y obsoleta,
segun ya tuvimos oportunidad de repetir. Esta verificacion, para lo cual
basta mirar el Derecho positivo, ya nos permite una primera aproximacion:
mas alld de la necesidad —a comprobar— de la utilizacion del Derecho

penal para alguna conducta electoral desvaliosa, nos debe quedar en claro

que el Derecho penal no corregira ni “... puede resolver aquello que la

conducta politica de los actores democraticos no hacen™". Ello advierte por

¥ Cf. DENCKER, Friedrich, Criminalidad organizada y procedimiento penal, en ,Nueva Doctrina Penal*, Ed.
del Puerto, Buenos Aires, 1998/8, p. 487: no otra cosa significa advertirfle al imputado, o a quienes tienen
el derecho o el deber de abstenerse de declarar acerca de esas reglas, sl después resulta posible obtener
informacién de boca de ellos mediante métodos técnicos que captan sus conversaciones, aun en su
domicilio y con perscnas de su confianza (escuchas a distancia), sin que el titular del derecha lo advierta,
o engaftandolo (agentes provacadores o encubiertos).
" SOLER, Sebastidn, ya lo advertia hace mas de medio siglo, La formulacidn actual del principio .no hay
delito sin ley previa", en Fe en el Derecho, Ed. TEA, Buenos Aires, 1956, ps. 277 y siguientes.

" Tuuo, Alejandro, Delitos y faltas en el Derecho electoral: sobre la existencia de un Derecho penal
electoral, Ed. La Ley (Suplemento Actualidad), Buenos Aires, 11-13 y 18 de mayo de 2004, pagina inicial:

“... los grandes problemas y transformaciones de una sociedad en sus aspectos electorales-partidarios no
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anticipado sobre el sumo cuidado que debemos poner para aconsejar la
utilizacién del Derecho penal en materia electoral, bien porque la conducta
desvaliosa ya es punible, bajo otro rétulo, bien porque, si bien indeseable,
no vale la pena someterla a una reacci6n penal o, cuando menos, a una
amenaza penal grave.

Sin embargo, a favor de! Derecho penal electoral deberia decirse que
él no puede equipararse a los modos 0 mecanismos creadores de inflacion
penal, mediante conductas que sélo representan sintomas de peligro futuro
a prevenir o referidas a bienes juridicos puramente intelectuales o
intangibles; o, al menos, no es posible establecer un parangén tal para
todos los comportamientos punibles en esa drea y para todas las formas de
punicion que en ella existen. El nacimiento de la pena estatal, incluso antes
de la irrupcion de reglas juridicas sobre ella —entonces, antes de la
llustracion—, se vincula a la creacién del Estado-nacién, esto es, a la
organizacion del Estado, y a la defensa de la soberania estatal, en un
primer momento confundible con el soberano absoluto (rey, monarca o
papa). Por tanto, la primera manifestacion de la pena estatal fue el delito
lesae’ majestatis'>. Desde este sentido histérico de la pena estatal,
entonces, la materia electoral —los comicios, su seguridad y la verdad de

su resultado— aparece vinculada innegablemente, en principio, a la pena,

encontraran solucién en las penas ni [en los] tribunales sino en el ejercicio de los derechos soberanos del

ueblo”.
E" BARATTA, Alessandro, Vigjas y nuevas estrategias en la legitimacion del Derecho penal, en “Pader y

control’, Ed. PPU, Barcelona, 1986, n® 0, ps. 77 y siguientes.
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dado que, en el Estado democratico y, alin mas, en el republicano, la

eleccién de autoridades es el mayor simbolo de soberania y organizacion

del Estado; de los comicios parte la legitimacion de la autoridad publica y
del poder politico; los comicios representan la fuente de la cual ellos
emanan. Por lo demas, no todos los ejemplos conocidos de conductas
delictivas en el ambito electoral representan delitos de los llamados de
peligro abstracto, en el sentido de punir tan sélo actos u omisiones como
sintomas de riesgo del buen trascurrir del acto eleccionario. No son
representantes de este tipo de adelantamiento de la punicion, por ejemplo,
la mayoria de las figuras del art. 139, cualquiera que sea el juicio sobre su
existencia y necesidad.

Empero, esta justificacion de algun &mbito electoral como objeto de
proteccion del Derecho penal no debe opacar la advertencia inicial acerca
de la carencia de eficacia del Derecho penal en el mundo de la realidad,

expresién que puede abarcar varios sentidos, desde el punitivo hasta el

preventivo.

3. La competencia legislativa y la competencia judicial

I/ I. En nuestro régimen federal de gobierno corresponde a la Nacion,

|
i
]

por intermedio de su Poder Legislativo (Congreso de la Nacion), la

/ competencia para sancionar la ley penal (CN, 75, inc. 12). Las provincias,

|
N
' Ol/ / 11), delegaron en la legislatura federal la tarea de sancionar la ley penal,
ng .

/ 8

ya desde el texto originario de nuestra Constitucion nacional (art. 64, inc.



Unica para toda la Nacién. En esta materia la Constitucion nacional se
apartd expresamente de su modelo, la Constitucién de los EE.UU.B, Sin

embargo, la asamblea co stituyente de 1853 no cons1dero a_estas leyes
Q - \

—

como legisladion federall,f:};mo por cierto, como ledts|a<:|on comgp) pues,

e
i ——— RS
e

como se veré la reforma de 1860 aclarb que esas leyes no alterabzin_las

jurisdicciones locales y que las provincias se reservaban la compete_r]_gla

' judicial, distribuida entre el Estado federal y los estados provlnfjgle_:i

t’——__’———-‘-_v-*——__*ﬂ__A>__'4_w' e I
seglin que las cosas o las personas cayeren bajo sus respectivas

:'
'1
) jurisdicciones ..." (Constitucion reformada 1860, 67, inc. 11).

De tal manera, si se quisiera definir los elementos de un delito y
2k

amenazar una pena proporcional a la gravedad que inspira esa

categorizacién de! injusto, no existe otra ‘posibilidad que recurrir a la

competencia legislativa del Congreso de la Nacion, derivada de las reglas
e o

s
R E—

citadas. Ello produce las siguientes consecuencias.

a) Los parlamentos locales no son competentes para definir los
< \/

ele,mentos‘.n.de..un_,.deli,to___elggtoral. ni para amenazar penas propias de

injustos de esa categoria, esto es, integrantes del Derecho penal como lo lo

son, en cambio, para establecer faltas o contravencmnes cuya regu\acu’:n

corresponde a Ia Ieglslac:on Iocal —como a la federal en el ambito propio

—

de su competencua: las elecmones relativas a autoridades nacionales—. Por

I

lo tanto, la dlstlncron entre delitos y contravencmnes que atafie a ambos
S

T —— T e e o e

3 ot GonzALEZ, Joaquin V., Manual de fa Constitucién argentina, Ed. Ange! Estrada y Cia., Buenos Aires,
1983, Cap. XVI, § Il, ps. 451 y 'siguientes.



parametros nombrados y de la queé nos ocuparemos luego, cobra para

nosotros un valor particular, de suma importancia'. Por lo tanto, es la ley
penal,_emanada del Congreso_de_la_Nacién, la tnica que puede,
legittimamente —esto es, constitucionalmente, segin la distribucién del

e —— e

poder de sancionar leyes que determina la Constitucidn nacional—

gobernar la categoria de injustos de la que estanjgf hﬂ)@do.

b) Esa ley penal, Gnica para toda la Nacién, tiene vigor en todo su
territorio —incluso en territorio provincial o, actualmente, en el de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires—, sin interesar para nada el caracter de la
eleccion, federal, provincial o, aun, municipal'®. Dicho con otras palabras,
los comportamientos juzgados en cualquier jurisdiccion de la Republica,

nacional o local, son —o no son— constitutivos de un delito conforme a la
ley vigente en el momento de la eleccién, sancionada por el Congreso de la
Nacién; por lo tanto, esa ley penal —mas claramente, el Cédigo penal—
gobierna también las eximentes de cualquier tipo que pueden influir en la
punibilidad del comportamiento imputado, llamense ellas como se llamen:
justificacion, motivos de exclusion de la culpabilidad, o meramente de la
pena, excusas absolutorias o condiciones objetivas de punibilidad, o los

errores que, con influencia en cualquier categoria analitica definitoria,

" Cf. NUREZ, Ricardo C., La diferencia entre delitos y contravenciones y su importancia constitucional, en
Temas de Derecho penal y de Derecho procesal penal, E.J.E.A., Buenos Aires, 1958, ps. 7 y siguientes.

** No todos quienes se ocupan del Derecho electoral parecen estar de acuerdo con esta afirmacion: cf.
SAAVEDRA, Heribero V., Delitos y faltas electorales dit., quien observa este fendémeno al que denomina
regulacion contradictoria, su opinién particular, en cambio, y Ia de TuLIO, Alejandro, Delitos y faltas en el
Derecho electoral: sobre la existencia de un Derecho penal electoral, también citado, concuerdan con el

texto. .
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puedan ofrecer los autores. No es sin embargo esta opinion, méas que

comun entre constitucionalistas y penalistas, la predominante en el ambito

electoral, al menos en la jurisprudencia'®.

La discusién acerca de la conveniencia dew la

—

ley penal —en el Cédigo penal’’—, o en la ley electoral —esto es, en el
R

Cédigo electoral nacional— carece de importancia juridica capital y resulta

..... e e e et e

sélo una eleccion de conveniencia o de facilidad para-alcanzar-la-meta
10 _una_eleccic wenienc

fijada. De tal manera, resulta claro, a mi juicio, que los delitos electorales

[N . =

- e
previstos actualmente en la ley electoral rigen tamb|en en Ias ;unsdmcuones
et S

e — .

locales, cualquiera que sea el tipo de eleccion de autoridades a

desarroflarse en ellas y conforme a los elementos tipicos descriptos por la
EREal. et

e

propxa Iey 81 me pre»guntan por mi opinion, “aun cuando nada cambie para

| el intérprete si triunfa la opinién contraria, diré que regular los delitos

/’ electorales en el Codigo penal se ajusta mejor al fin de favorecer la
interpretacion correcta del fenémeno penal electoral, conforme lo tratamos,
y, de paso, torna més sencillo para el intérprete reconocer el alcance de sus
reglas y evitar las contradicciones legislativas y judiciales ya indicadas, de

- la misha manera que los delitos contra la propiedad integran el texto

;\ normativo del CP y no son disciplinados por el Cédigo civil.

En cambio, un trabajo de mayor enjundia e influencia se abre cuando

se pregunta acerca de si estos delitos deben ser regulados en un capitulo

'8 Cf. TuLio, Alejandro, ob.cit. supra, V.
' Asi, TuLto, Alejandro, ob. cit-supra.
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especifico y auténomo del Cédigo penal —postulacion idéntica: en una ley

especial, complementaria del Cédigo penal—, o basta con la introduccion
de los hechos punibles en los capltulos ya existentes de la ley penal. La
cuestion, en verdad, no es tan sencilla, pues depende de las conductas que

nos parezcan merecedoras de ser amenazadas con una pena. He

—

observado que varios de los hechos punibles descritos en el capitulo

e
respectivo del Cédigo electoral nacional son ya conductas punibles segun la
N—/——_————’mﬁ

i

ley penal comdn. En segundo lugar, creo que, en algunos casos, bastaria
< = e

e

o

sélo, para un capitulo especifico, aquellos comportamientos que impidan,
obstaculicen o pongan en riesgo una eleccion o la correccién de su

resultado, acciones u omisiones —no regulables como faltas o simples
contravenciones— que deberian estar contenidas, a mi juicio, en un nuevo
capitulo del Libro segundo, Titulo 10, dedicado a proteger “los poderes
publicos y el orden constitucional”, siempre y cuando el ataque sea de tal
entidad que merezca ser castigado con una pena —se sobrentiende, de
gravedad—. Es probable que, en esta revision minuciosa que se propone,
muchoé comportamientos, hoy punibles, incluso queden fuera del orden

juridico-penal o constituyan meras contravenciones. A continuacion,

intentaremos varios ejemplos para ilustrar nuestra propuesta.
Ejemplos de conductas que ya son punibles segin otras reglas de la

ley penal resultan faciles de hallar en el Capitulo respectivo del Codigo
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electoral. El art. 129 de Ia ley electoral nacional —negativa a dar tramite o
demora en la decisién de la accién de amparo— pune un comportamiento
materialmente idéntico al sancionado en el CP, 273, Il,‘277, inc. 1y 239.
Las pequefas desavenencias entre ambos textos son corregibles
fécil;nente y, si se tratare de extrafiar una pena superior a la admitida por la
ley penal, resultaria sencillo resolver el problema mediante una agravante
para el caso de suceder el retardo o la denegacién de justicia, el
encubrimiento, o la desobediencia o la resistencia en el trascurso de un
amparo electoral. Al menos algunas de las hipotesis del arts. 137, I y 138
de la ley electoral, concurren con delitos previstos en el Capltulo 3, Titulo
12, Libro segundo, del CP, relativos al uso de documentos falsos o0 a la
falsificacién documental formal o material (arts. 292, 293 y 296), al punto
de que la misma ley electoral lo reconoce expresamente: “... si no resultare
un delito mas severamente penado ..." (ver también CEN, 139, inc. h). Algo
similar ocurre con el delito previsto en los incs. a 'y b, del art. 139, del CEN
(impedir ejercer un cargo electoral, sufragar u obligar a votar de manera
determinada mediante violencia o amenazas), y —cuando menos— la
coacciéﬁ. prevista en el 149 bis, Il, del CP. Notable es la coincidencia

parcial (circulos concéntricos) del inc. ¢ de la misma regla del CEN (privar

de la libertad para impedir ejercer un cargo electoral o sufragar) y del art.

142 bis del CP. La sustraccién o destruccion de urnas (inc. e, art. 139,

13



CEN) o de boletas de sufragio (incs. fy g) no es ofra cosa que un dario

(CP, 183), que mereceria ser agravado (CP, art. 184).

Un sano sentido juridico-penal'’®, deberia evitar la inflacién de normas
penales y de penas privativas de libertad que, de antemano, se conoce que
fl no serén, en gran medida, aplicadas, razén por la cual su Unica funcién
| consiste en conceder poder penal ab initio a la autoridad de aplicacion
inmediata. De conformidad con este rumbo y dicho de manera general, los
delitos de peligro, al menos los de peligro abstracto, deberian abandonar el
catdlogo de los delitos y, con ello, deberia también prescindirse de
amenazarlos con pena privativa de libertad'®. Protagonistas de este éxodo
deberian ser la llamada reunion de electores (CEN, 130, inc. 1), la
organizacion de espectaculos publicos o reuniones deportivas (CEN, 131),
la omisién de cumplir las funciones electorales (CEN, 132), la organizacién
de juegos de azar o el expendio de bebidas alcohdlicas durante los
comicios (CEN, 135y 136) y, quizas, los delitos especiales de funcionarios
previstos en los arts. 133 y 133 bis del CEN (omisién de la exigencia de

mostrar el documento clvico con el voto emitido o su justificacion y

autorizacién de la publicidad mediante actos de gobierno)™.

Este paseo raudo por el catalogo de delitos electorales previsto en el

CEN no agota el contenido del Capitulo II, referido al tema. El sélo muestra

8 \ler las recomendaciones de TuLIO, Alejandro, al comienzo del articulo citado supra, |.

3 Ibidem.
2 f SAAVEDRA, Heriberto V., ob. cit. supra, ;Faitas o delitos?
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un ejemplo de aquello que yo pienso que debe hacerse, parcialmente, en la

materia. La otra parte, ciertamente mas dificultosa, consiste en determinar

si existen delitos electorales que yo llamaria propios, esto es, que generen

la necesidad de agregar un capitulo al Titulo 10, del Libro segundo, del CP.

Pero esta ya es otra historia, que requiere mas tiempo, mayor enjundia y el

trabajo conjunto de expertos en materia electoral y en Derecho penal, y
que, quizas, podria comenzar con las prohibiciones de falsificar padrones
electorales y utilizar padrones falsos (CEN, 143) Y continuar con la
proteccion del escrutinio®'. Se debe tener en cuenta, también, que son
propios de la ley penal aquellos ataques que parten de la violencia,
comprendida alli la intimidacién por coaccidn 0 amenazas, 0 el fraude,
como medios comisivos Y factores crimindgenos de primer orden.

Il. Como advertimos, otro problema a decidir consiste en fijar la
competencia judicial. Es correcto sefalar la competencia del Estado federal,
de su Poder Judicial, para conocer los delitos electorales ejecutados en una
eleccion de autoridades nacionales, pues, en razon de la materia, ellos
surten la competencia de las autoridades judiciales de la Nacion (sin
perjuicio de que concurran la competencia federal por razon del territorio o

de la investidura del sujeto®). Pero, segin hemos visto, es incorrecto

pensar que la ley penal nacional, aun la de contenido electoral, no debe ser

2! \er el Proyecto de CP de Sebastian SOLER, del afio 1860, que contenla un capltulo de delitos contra la
voluntad popular, mencionado por SAAVEORA, Heriberto V., ob. cit. supra, Conclusién, 1.

22 of. CLariA OLMEDO, Jorge A., Tratado de Derecho procesal penal, Ediar, Buenos Aires, 1962, t. II, nros.
445 y ss., ps. 125 y ss.; con mayor extension tedrica, su tesis doctoral, Competencia penal en la
Republica Argentina, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1945.
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aplicada por los érganos judiciales de las provincias en las elecciones
relativas a autoridades locales (provinciales o municipales), segln las |
reglas propias de su competencia interna. La ley penal tiene vigencia tnica |
para todo el territorio de la Nacion, segin ya lo hemos apuntado (hoy CN,
75, inc. 12). Dicho con palabras propias de la Constitucién nacional:
“Corresponde al Congreso [de la Nacion] ... Dictar los Codigos ... [la ley]

penal .., sin que tales codigos alteren las jurisdicciones locales,

correspondiendo su aplicacién & los Tribunales Federales 6 Provinciales,

seqin que las cosas 6 las personas cayeren bajo sus respectivas

jurisdicciones; ..." (sic). De tal manera, una cosa es fijar la vigencia territoria
de la ley, en este caso de la ley penal dedicada a los comicios, y otra muy
distinta es resolver el capitulo referido a la competencia —en este caso
material— de los tribunales nacionales —o federales—y locales.

Un unico caso conflictivo esta representado por el régimen de
elecciones simultaneas, de la Nacion y locales conjuntamente (régimen de

\______‘__—-——’
la ley 15.262). No me parece correcto afirmar tedricamente como regla que,

en este supuesto, siempre la competencia para el juzgamiento de los
delitos elecforales correspondera a los tribunales federales®. Ello
dependera del caso, puesto que, si el delito, a pesar de la simultaneidad, no
afecta la eleccion de autoridades nacionales —esio es, no afecta interés

federal alguno—, sino tan sdlo la eleccién de autoridades locales, la

2 asl, TULIO, Alejandro, ob. cit. supra, 1.
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petencia correspondera a la jurisdiccion judicial provincial, a pesar de
que la eleccion sea simultanea, Asi sucedera, por ejemplo, si se compele a
un elector a votar de determinada manera, mediante violencia, intimidacion
0 engafio, sblo con referencia a la eleccion local, esto es, a un cargo
electivo provincial o municipal (CEN, 139, inc. b, y 140). Claro es que, en la
realidad, el caso no se presentara escindido en la mayoria abrumadora de
las ocasiones y, cuando ello suceda, el interés federal atraera el caso hacia
la jurisdiccion judicial federal, incluso por aplicacion razonable del principio
ne bis in idem.

De las explicaciones que anteceden emerge, también, una regla

S

S

absolutamente distinta para las faltas o contravenciones electorales. Aqul,

—— e

como se trata de legislacion local, precisamente segun la misma regla

constitucional que constituye el limite de la delegacion provincia® —que
supone que “Las provincias conservan todo el poder no delegado por esta

. Constitucién al Gobierno federal ..." (texto actual CN, 121)—, ella solo tiene

. vigencia para el Estado que la sanciona y pfomulga. Por lo tanto, la

s legislacion de faltas del CEN (arts. 125 y ss.) [solo rige, en razén de la

materia, cuando se trata de una eleccion relativd a autoridades federales o
nacionales; cada provincia aplicara su propia legislacion sobre faltas
electorales —si la posee—, salvo que, por una ¢lausula general, adopte la

legislacion nacional y remita a su aplicacion.

2 of NUSEZ, Ricardo C., ob. cit supra, VIl y ss., ps. 24 y siguientes.
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4. La distincidn entre delitos Yy contravenciones

No" me propongo aquf molestarlos mediante tediosas férmulas
tedricas que, para colmo de males, no parecen conducir con seguridad a la
fijacion precisa de limites entre ambas infracciones. Sélo indicaré que tomar
partido acerca de algiin tipo de distincion, por imposible que parezca desde
el angulo de observacién tedrico, resulta absolutamente necesario para
nuestro Derecho positivo, en razon de las distintas jurisdicciones
legisiativas que prevé nuestra misma Constitucion nacional y de la
distribucién de materias entre el Estado federal y los estados locales que
ello supone. Ciertamente, si viviramos'€n un pais unitario o federal a
medias (poder sancionador de la administracion transferido a la autoridad
legislativa nacional), la distincion podria carecer de un sentido estricto y
nosotros podriamos operar libremente los criterios de distincion, si
creyéramos necesario distinguir entre unos y otras®. Esta afirmacion es ya
observable por su influencia en la solucién de los topicos y problemas ya
estudiados de los delitos electorales. Alguien penso, sin embargo, que, de
todos modos, “en la distincion entre ambos” —delitos y contravenciones—
reside ".una base fundamental para la estructuracion de un Derecho penal

justo™®, con lo cual proporciont la razén por la que, desde antafio, sin

perjuicio de formas de gobiemo particulares, los tedricos se refieren a ella.

% Nafez, Ricardo C., ob. cit. supra, Vil, p. 24.
% |dem, Presentacién, p. 12.
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Los penalistas discreparon desde siempre acerca de la linea divisoria,
inchuiso en el Derecho argenting: unos —la mayoria— sostuvieron una mera | |
diferenciacidn de grado, mientras otros insistian con una diferencia de | /
sustancia, diferencia que Vinculaban con la organizacion federal del pais™. ‘ /

A estas dos posiciones son reducibles las opiniones sobre la distincion

entre delitos y contravenciones.

La gran mayoria niega una diferencia material entre ambas categotias
v afirma que unos, los deltos, se distinguen de las olrs, las faltas ©
contravenciones, solamente por una dierencia de grado. Las
contravenciones serian, en comparacidn con 108 delitos y crimenes, tan "
solo infracciones pequeias, mMencs graves, sea que esta menor gravedad
se obtenga por remisin a la pena aplicable, 0 bien que ella se traduzca por
un injusto menar, segun su objetd inmediato de proteccidn. Pero esta :
posicién adolece de un défict capital. Ella, en definitva, equivale a ".

expresar, como solucidn de menor confiicto y quizds Unica, que todo '{'

7
g ?

aquello que el Congresd de la Nacidn no titulé come delito, incluso segun la &\
medida de la pena, es el dmbito propio del Derecho de las contravenciones, <PV
con lo cual el Congreso —y no ta misma CN— seria el amo y sefior de todo

el poder legislativo punitivo, pues en Sus manos estaria fijar en mas 0 en

menos el limite de la distincién y, con ello, la materia del poder legisiativo

e pe. 10 ¥ Sguiente



d I

—

n

“una facultad remanente
ane S
Sy nte, residual, que recibe Io que el Congreso dej
ja a su

. v v gy _____'____P_——-'—‘-'__—"-"-~
disposicion ) R R M=

‘Mas claro .
—_———— )
‘ un: “El Congreso tiene sobre esa facultad, con

arreglo a esta idea, un po
_ » Un poder absoluto de gobierno. De é| depende lo que
en definitiva .

puede ser una contravencién'®. Y, ademas, la via resulta

peligrosa por otro motivo, cuando se la interpreta como aquello que el
Congreso dejo de punir al establecer la ley penal, pues se corre el riesgo de
dejar sin sentido el cardcter fraccionano del DP, al permitirle a las
provincias “llenar” los espacios de libertad que dejo indemnes el legislador
penal. Todavia mas dafiinos son los efectos de esta tesis si, practicamente,
se la formula en sentido opuesto al anterior, tal que sean las provincias las

que, por decisiones politico—parlamentarias, establezcan el limite de la

delegacion constitucional relativa al art. 75, inc. 12°".

[ La tesis que halla una diferencia material (ontoldgica) entre delitos ¥y

contravenciones procura salvar estos inconvenientes. Para elia los delitos

representan un ataque a nuestros derechos individuales y sociales, no tan

solo una sospecha de situaciones peligro remotas para ellos. sino, antes

bien, un dafio efectivo a €s0s derechos. La fuente de donde manan los

delitos es la seguridad pliblica o comiin, el derecho genérico que todos

28 Nz, Ricardo C., ob. cit. supra, VIl ss., ps. 24 y siguientes.
2 of. idem, 1X, p. 25.

3 idem, p. 26.
3 cf. Ejemplos de Derecho positivo provincial en Nufez, Ricardo C., ob. cit. supra. XV, ps. 34y

sigufentes.
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tenemos, al renungj
, I L]
ar a la reaccign Por propia mano. a que el E
garantice la sequri | .
guridad de nuestros derechos basicos. En cambio, las falta
" ; , las faltas
estan ligadas al co [
ntexto, al ambito territorial, social y cultural, en el cual se

desarrollan y co i Acti
Y cobran vida practica aquellos derechos, siempre dependientes

para su realizacit ituaci g
i de situaciones y practicas locales, relativas al tiempo y

al lugar —por ello de desarrollo mas federativo—, a la actividad del Estado
en procura del bien comiin, esto es, ligadas al interés de la Administracion
estatal por conseguir el mejor ambiente social para la realizacion practica
de nuestros derechos®™. De alli, precisamente, que las faltas estén

directamente vinculadas al poder de policia de |a administracion puablica vy,

\/__
_con _ello, al Derecho administrativo_sancionador, algo que el Derecho

administrativo reconocié hace tiempo”; y de alli también que las faltas
representen antes bien una desobediencia a la reglas dictadas por el
Estado-gobierno en razon del bienestar social, para procurar 13 generalidad,
para sus subditos en comin, el mejor medio posible para que ellos
desenvuelvan sus derechos; ellas representan un desconocimiento del
mero deber de obediencia hacia el Estado y de cooperacion con él en el
logro de esa prosperidad general, que un ataque directo a derechos
individuales y sociales de los habitantes. El delito infunde temor, porque
afecta la seguridad de nuestros derechos; la contravencién nos molesta,

porque afecta el ambito temporal y local en el cual desarrollamos

32 cf NURez, Ricardo C., ob. cit supra, llly ss., ps. 17 y siguientes.
B of MAIER, Julio B. J., Sistema penal y sistema contravencional, en “Actualidad en Derecho publico”, Ed.
Ad-Hoc, Buenos Aires, mayo-agosto 2000, 27 y siguientes,
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practicamente esos dere .
chos; ala Contravencion y al contrayent
le tememos, no referi S
erimos ese te
mor al hecho ¢
oncreto consumad
| 0, que no
representa demasia Brmi
do en téminos de intromisién —el llamado merodeo

por ejemplo—, sino '
» antes bien, lo referimos a futuro, insondable para

nosotros, que es :
s e hecho sugiere —la eventual comision de un hurto o de un

robo—*, i .
para Intentar prevenirlo, Esta afirmacion marca asimismo ofra

caracteristi i ol et
eristica d{fe?fgnCIal. mientras la pena del delito, grave por cierto, se

refiere al hecho cometido, ya pasado y ya concluido, a manera de castigo

por él, la sancién de la falta tiene en mira, antes bien, la prevencion de un

nesgo para que él, en el futuro, no se trasforme_en _dafio real a un bien

— S ¥

juridico. Como automovilista o peat6n debo obedecer las reglas y sefiales
de transito, en un intento por prevenir accidentes, homicidios y lesiones; sin
embargo, no es exacto que cada desobediencia a las reglas o a las sefiales
provoque el resultado indeseable.

No es por comodidad, sino, antes bien, porque reconozco la dificultad
extrema de fijar criterios solidos, que no sean pemeables, para dividir en el
caso concreto, en la préactica, ambos campos de infracciones y sanciones®,
que yo réconozco algo de verdad y ensefianza en ambas posiciones. En las

e e
conclusiones finales, que se avecinan, se notara la influencia de los dos

— ____‘_____________.—___,_.__—-#/_________,

criterios distintivos a lo que hemos hecho referencia.

5 Conclusiones

¥ o NUREZ, Ricardo C., ob. cil. supra, |, ps. 12 y siguiente.
3 1dem, VI, p. 23. -
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a) Solo al C n i m —e
) ongreso de Ia Nacion le co esponde S competent
| ente
legislati -
g vamente— el poder de sancionar delitos electorales por delegacféll

de las provincia '
P S argentinas para sancionar la ley penal, tinica para toda Ia

Nacién (CN, 75, inc. 12).

b) Esa ley rige en todo el territorio de la Nacién, sin importar el
caracter de la eleccion, nacional o local, o el caricter de las autoridades
que son elegidas mediante los comicios, nacionales o locales. Asi como
cualquier delito del CP rige en todo el territorio de la Nacion, asi también

quien, con violencia o intimidacion, compele a otro a votar de manera

determinada es punible en todo nuestro territorio, sin importar el dato sobre

la eleccion o el tipo de autoridad que se elige, nacional o local.

c) La competencia judicial depende del caracter de la eleccion o de

las auto

autoridades nacionales, existe un interés federal a proteger y, por tanto,

seran competentes los jueces del Estado federal (nacionales), de

conformidad con la distribucion intema de la competencia nacional; si los

comicios estan referidos a autoridades locales —provinciales o

ridades que son elegidas: si los comicios tienen por finalidad elegir |

|
|

municipales—, la competencia judicial pertenecera a la Provincia de que se
trate, también segtn su distribucién intea. Teéricamente, la regla no varia
en el caso de comicios simuttéﬁeos. de autoridades nacionales y locales,
pues el hecho punible concreto a juzgar puede también referirse sélo a

autoridades nacionales o a autoridades locales. Pero es cierto que, en la
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I

reeminenci Ao d i

preeminencia la autoridad judicial federal, si se observa el pri |
. DT el principi s in |
idem. principio ne bis rnJi

d) El Congreso de la i n
L. i
il Nacion y las legislaturas provinciales deberia

respetar los ambi i ]
bitos propios de cada una de sus competencias legislativas:

NI

en un pals f
wwm el “”95"0 en el que las “provincias delegaron slo

-

el poder punitivo relativo a los delitos enel Congreso de la Nacion, segin

e

vimos, lo natural es que los delitos electorales sean establecidos por el

parlamento nacional, quien tendra también a su cardo, eventualmente, |2
/
s al CEN,

regulaciéon _de_las_contravenciones o faltas electorales relativa

—

I

mientras que las __g[qy!nglgg_qggqggl_ o,cuparse.-del-problema_quedplantean

ley electoral o también al texto

las faltas electorales en relacién a su propia

de_la_ley nacional, hecho propio
etir: 1a ley penal regira en todo el territorio de

por la legislatura provincial, total ©

parcialmente. Vale la pena rep

la Nacién, con independencia del caracter de la eleccion, mientras que la

ley contravencional pertinente salo regira en el territorio o ambito de

actuacion judicial de |2 autoridad de la que ella emana.
e) Aqui aparece el problema mas arduo de solucionar: 1a distincion y/o

ia entre el delito y 1 contravencion o falta, que conduce a distintas

diferencl
jurisdicciones legislativas, conforme 2 lo anticipado. Es mi opinién que el

Congreso de Ia Nacién deberia sélo definir como delito los atentados J
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v

irectos ra
di y graves al derecho de elegir (derecho a sufragio) o al de
al de ser

elegido (derec '
gido ( ho electoral Pasivo), y respetar también aquellas fuentes casi

exclusivas ivi imi
de la actividad criminal, la violencia y el fraude, de modo que

eso? medios de comisién conduzcan, casi naturalmente, a la frontera entre
el ir_ijusto del delito y el injusto de la contravencion. Pero, es también mi
opinin que, cuando ?I Congreso nacional dicta correctamente las leyes
penales, dentro del marco de su competencia, pone también un limite
natural y razonable a la reaccion punitiva, de modo que ningan ambito
relativo a las contravenciones o faltas puede extender la reaccion por
encima de aquella frontera. Mas aun, estimo viable —aunque hoy no ‘
intente justificar esta opinion argumentalmente— sostener que, mientras la
ad es la pena por antonomasia de la ley penal —también

privacion de libert

la pena de muerte, aunqué hoy ya no necesitamos recordarla—, la reaccion

lta deberfa utilizar cualquier limitacion a derechos menos

que provoca una fa

la privacion de libertad®®. Y me animo a expresar dos razones practicas

n el caso de las faltas o contravenciones, se trata de un
\v

injusto administrativo, institucional, por tanto, de menor gravedad, al cual se

\__./
para temminar. €

adecua mejor Ia “sancidn-pecuniarid, la inhabilitacién o la supresion de la
habilitacion, reacciones normales en ese ambito, incluso desde el punto de

vista de la eficiencia y del procedimiento para su realizacion, que, por

% De la misma opinion, TULIO, Alejandro, ob. cit. supra, I.
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ejemplo, puede utilizar Como métado conclusivo ol

y la mediacion,

Muchisimas gracias Por vuestra paciencia

consensa, la conciliacion



