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Acerca de la invdlida y fallida pretension del Poder Ejecutivo
de la (iudad de modificar el (odigo (ontravencional.
(A proposito del DNU 2/11)

El 13 de abril del presente aio los portenos
tomamos conocimiento de que el jefe de gobier-
no de la Ciudad, en acuerdo de ministros, dic-
t6 un decreto de necesidad y urgencia -DNU
2/11- pretendiendo modificar el Cédigo Contra-
vencional con el objeto de reprimir la protesta
de los trabajadores de prensa que reclamaban
por la vulneracién de sus derechos colectivos e
individuales de trabajo por parte de las empre-
sas periodisticas. El referido DNU intent6 crear
nuevas figuras contravencionales, reprimidas
con multas de hasta $50.000 y penas de arres-
to de hasta 10 dias. Dichos ilicitos y sanciones
revisten naturaleza penal, teniendo en cuen-
ta que no existen diferencias cualitativas en-
tre delitos e infracciones no delictuales (Fallos
293:50, sentencia del 07/08/75, autos “Alemann
y Cia. SAGIF™"), ambos integrativos del derecho
penal (Fallos 303:1548, 15/10/81, autos “Usan-
dizaga, Perrone y Juliarena”, en especial pag.
1152, considerando 59; Fallos 271:338%) y que
revisten sanciones de igual indole. Las multas,
en tanto tienen por finalidad herir al infractor
en su patrimonio (Fallos 267:457; 270:29 y 141;
271:338; 282:345 y 288:356), mientras que en el
caso del arresto se trata de una pena privativa
de la libertad. Son nociones y conceptos prima-
rios del derecho que mas alla de que el jefe de
gobierno y algunos de sus ministros no revistan
el caracter de letrados abogados, deberian tener
por conocidos como ciudadanos argentinos. Se
ensenan en los dltimos grados de la escuela pri-
maria (nociones de ciencias sociales) y se insiste
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sobre ellas en los colegios secundarios a través
de asignaturas como Instruccién o Educacién
Civica, Cultura Ciudadana o denominaciones
equivalentes segin las épocas. Atendiendo a di-
cha falta de conocimiento® parece conveniente
repasar algunas nociones basicas en la materia:

1) La Constituciéon Nacional consagra en su
Art. 18: “Ningun habitante de la Naciéon puede
ser penado sin juicio previo fundado en LEY
anterior al hecho del proceso(...)”; en el 19: “(...)
Ningun habitante de la Nacién serd obligado a
hacer lo que no manda la LEY, ni privado de
lo que ELLA no prohiba”; el 99, inc. 3: “(...)El
Poder Ejecutivo no podra en ningan caso bajo
pena de nulidad absoluta e insanable, emitir
disposiciones de caracter legislativo. Solamen-
te cuando circunstancias excepcionales hicie-
ren imposible seguir los tramites ordinarios
previstos por esta Constitucién para la sancién
de las leyes, Y NO SE TRATE DE NORMAS
QUE REGULEN MATERIA PENAL(...) podra
dictar decretos por razones de necesidad y ur-
gencia(...)”; y el 75, inc. 22, en cuanto asigna
jerarquia constitucional a los instrumentos in-
ternacionales en materia de Derechos Huma-
nos. Y siendo que éstos establecen que: “Nadie
sera condenado por actos u omisiones que en el
momento de cometerse no fueron delictivos se-
gun el derecho nacional o internacional™ (Art.
11, inc. 2, de la Declaracién Universal de Dere-
chos Humanos). Idem. Arts. 15, inc. 1, del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
9 de la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos. Ademas, cabe recordar que el Art.
1 de la Constitucién Nacional, adopta la forma
“representativa, republicana federal” y el Art. 5,
prescribe que: “Cada provincia dictara para si
una constitucién bajo el sistema representativo
republicano, de acuerdo con los principios, de-
claraciones y garantias de la Constitucién Na-
cional; y que asegure(...) la educacién primaria.
Bajo estas condiciones el Gobierno federal, ga-

rante a cada provincia el goce y ejercicio de sus
instituciones”. Esta Gltima norma alcanza al Go-
bierno de la Ciudad habida cuenta de su estatus
virtualmente provincial®.

2) Como bien seniala Sebastian Soler®: “La
enunciaciéon moderna del dogma “nullum cri-
men nulla poena, sine lege’, si bien toma con-
tacto con las fuentes romanas (...) a nosotros
nos llega a través de la Constitucién Americana
y de la Declaracién de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano, después de la elaboracién que
alcanzé aquel principio en el siglo XVIII. Este
principio, entendido en su forma abstracta, es
decir, dando a la palabra ley el sentido de nor-
ma preestablecida a la accién que se juzga delic-
tiva, es algo mds que un mero accidente hist6-
rico o una garantia que puede o no acordarse.
Asume el caracter de un verdadero principio
formalmente necesario para la construccién de
toda actividad punitiva que puede ser calificada
como juridica”.

En sentido analogo Héctor B. Villegas” sena-
la: “El principio de legalidad en materia penal
tiene su raiz en el sistema representativo de go-
bierno basado en la soberania popular, en la se-
paracion, correlaciéon y armonia de los poderes
del Estado(...)”, con cita de Beccaria, quien en
su “ITratado de los delitos y de las penas”, pro-
clam6 que “(...) sélo las leyes pueden decretar
las penas de los delitos” por lo que, sigue di-
ciendo Villegas: “(..) esta autoridad debe residir
en el legislador, enunciando asi el principio de
la legalidad de los delitos y de sus penas... Esta
concepcién del derecho penal se caracteriza sus-
tancialmente como liberal, pero no por poder
defender una posicién juridica particular del
individuo en la sociedad con arreglo a determi-
nada concepcién econémica (por ejemplo, un
liberalismo econémico frente a un socialismo),
sino por tener como finalidad esencial la protec-
cion del individuo y la estructuracién liberal o
socialista de sus derechos. El principio de lega-
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lidad, en consecuencia, es compatible con todo
sistema politico que conciba a la individualidad
siempre como fin y nunca como medio para la
totalidad. El poder represivo debe estar limita-
do en su fuente (Nullum crimen, nulla poena sine
lege) y en su aplicacién (prohibicion de extension
por analogia) mediante el control de seguridad
que significa entregar la facultad de establecer
las acciones punibles y sus penas a un poder
legislativo distinto del ejecutivo y del judicial”.
Para evitar alguna opinién insidiosa, dirigida a
sostener que el referido principio constitucional
se aplica inicamente a delitos y no a infraccio-
nes no delictuales, Villegas nos recuerda que la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién (CSJN)
tiene expresado que “la infraccién comin, la de
hacienda y la de policia, a pesar de sus diferen-
cias, presentan la caracteristica comin de estar
sometidas al principio de legalidad”, con cita de
Fallos 40:449 y 158:88.

3) La Constitucién de la Ciudad estable-
ce: “Rigen todos los derechos, declaraciones y
garantias de la Constitucién Nacional, las leyes
de la Nacién y los tratados internacionales rati-
ficados y que se ratifiquen. Estos y la presente
Constitucién se interpretan de buena fe. Los
derechos y garantias no pueden ser negados ni
limitados por la omisién o insuficiencia de su
reglamentacién y ésta no puede cercenarlos”
(Art.10); “La Ciudad garantiza la libertad de
sus habitantes como parte de la inviolable dig-
nidad de las personas. Los funcionarios se atie-
nen estrictamente a las siguientes reglas (...) 3.
Rigen los principios de legalidad...” (Art. 13);
“La Legislatura de la Ciudad: 1. Dicta leyes, re-
soluciones y declaraciones para hacer efectivo
el ejercicio de los derechos, deberes y garantias
establecidos en la Constitucion Nacional y en la
presente y toma todas las decisiones previstas
en esta Constitucién para poner en ejercicio los
poderes y autoridades.” (Art. 80) y “Con el voto
de la mayoria absoluta del total de sus miem-

bros: ...2. Sanciona los Cddigos Contravencio-
nal y de Faltas” (Art. 81). A su vez, el Art. 103
que integra el capitulo de atribuciones y debe-
res del Poder Ejecutivo, dispone: “El Poder Eje-
cutivo no puede bajo pena de nulidad, emitir
disposiciones de caracter legislativo. Solamente
cuando circunstancias excepcionales hicieran
imposible seguir los tramites ordinarios previs-
tos en esta Constitucién para la sanciéon de las
leyes y no se trate de normas que regulen las
materias procesal penal, tributaria, electoral, o
el régimen de los partidos politicos, el gober-
nador puede dictar decretos por razones de
necesidad y urgencia. Estos decretos son deci-
didos en acuerdo general de ministros, quienes
deben refrendarlos. Son remitidos a la Legisla-
tura para su ratificacion dentro de los 10 dias
corridos de su dictado, bajo pena de nulidad”.

4) El Art. 3 del Codigo Contravencional
de la Ciudad de Buenos Aires, prescribe que:
“En la aplicacién de este Codigo se observan
todos los principios, derechos y garantias
consagrados en la Constitucién de la Nacién,
en la Constituciéon de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, en los tratados de Derechos
Humanos, que forman parte de la Constituciéon
Nacional en virtud de lo establecido por ella en
su articulo 75, inciso 22, y en los demds tratados
ratificados por la Nacién”. Por otra parte, el
Art. 4, en su segundo parrafo, reza: “Ningin
proceso contravencional puede ser iniciado sin
imputaciéon de acciones u omisiones tipificadas
por ley dictada con anterioridad al hecho(...)”.

5) La doctrina cuando anota el Art. 13, inc.
3, de la Constituciéon de la Ciudad, precisa que
“El principio de legalidad es el establecido en los
Arts. 18 y 19 de la Constituciéon Nacional” y que
el Art. 81, inc. 2, consagra una “competencia in-
equivoca de la legislatura local”®. También Raul
Gustavo Ferreyra sefiala ?: “El sistema garantis-
ta organizado por el Art. 13 de la CCABA es el
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mas moderno e integral consagrado en un texto
constitucional en el derecho argentino. Todas las
garantias han sido previstas en un catalogo, don-
de ademas de los principios clasicos contenidos
en la Constitucién nacional -v.gr., de legalidad
(...)". A su vez, Sergio A. Militello' anotando el
Art. 3 de dicho Cédigo senala: “La disposicion
(que debi6 utilizar el verbo “observar” en futu-
ro) es un poco perogrullesca; parece mas una
afirmacién apodictica que una norma. En todo
caso, el contenido serfa juridicamente verdadero
aunque el articulo no lo dijera. Los principios ba-
sicos del derecho represivo que gozan de rango
constitucional son el de tipicidad (Art. 18, Cons-
titucién Nacional), y la zona de reserva (Art. 19
id.). Del primero surge que no hay pena ni delito
sin ley previa (...) De acuerdo con la Constitu-
cién de la Ciudad (Art. 13), rigen los principios
de legalidad (...)".

Asi las cosas, no quedan desplazadas las clausu-
las contenidas en el bloque de constitucionalidad
federal (Constitucién Nacional e instrumentos
internacionales en materia de Derechos Huma-
nos) y en el derecho de la Ciudad ante la defec-
tuosa redaccion del Art. 103 de la Constitucion
de la Ciudad al prohibir de manera absoluta
el dictado de decretos de necesidad y urgencia
en materia, literalmente, “procesal penal”. Las
normas juridicas no pueden interpretarse de
manera literal o aislada sino juridicamente y de
manera sistematica (Fallos 287:79, sentencia del
18/10/73, autos “Mellor Goodwin”, en especial,
pags. 90/91 y sus citas de Fallos 249:37; 258:75;
263:63 y 453; 265:256 y 271:7), resultando asi
evidente que entre ambos términos (“procesal
penal”) se ha omitido indeliberadamente una
coma por error de tipeo o similar. Por lo de-
mas, si esta prohibido absolutamente dictar
normas en materia procesal penal con mas ra-
z6n en materia penal, habida cuenta el caracter
instrumental de las primeras respecto de las se-
gundas. A lo que cabe afiadir que suponer que
la materia penal se encuentra excluida de la

prohibicién del Art. 103 pondria en pugna di-
cho articulo con el 99, inc. 3, de la Constitucién
Nacional y también con su Art. 5 en cuanto las
jurisdicciones locales dictaran su Constitucién
“de acuerdo con los principios, declaraciones y
garantias de la Constitucién Nacional”, suposi-
cién inviable en una interpretacién constructi-
va, no destructiva, de las normas fundamentales
(que también incluyen los instrumentos inter-
nacionales en materia de Derechos Humanos).

En tales condiciones, se exhibe evidente la
nulidad absoluta del DNU 2/2011. Ahora bien,
la cuestiéon tendiente a dicho reconocimiento
constitucional se desplegé a través de dos vias
paralelas: la judicial y la legislativa. En punto a
la primera se promovié una accién de ampa-
ro (Expte N2 8009, caratulado “Corti, Aristides
Horacio Maria y otros ¢/GCBA s/accién decla-
rativa de inconstitucionalidad”) articulada por
los Dres. Eduardo Tavani (entonces presidente
de la Asociaciéon de Abogados de Buenos Aires),
Javier Churin, Lisandro M. Teszkiewicz, Ana
Maria Geirola y el suscripto, solicitando se de-
clarara la nulidad absoluta por inconstituciona-
lidad del DNU 2/2011 y requiriendo, de inicio,
una medida cautelar suspensiva de dicho DNU.
El juzgado de radicacién de la causa, a cargo del
juez Roberto Andrés Gallardo, por resolucién
del 21/04/11, hizo lugar a la medida cautelar
sosteniendo que:

a) “La competencia contravencional local
legislativa tiene como valladar lo establecido en
los articulos 75, inciso 12, y 121 de la Constitu-
ci6én Nacional...(y que) De dichas normas cons-
titucionales se desprende que la materia penal
fue delegada al Congreso de la Nacién, la cual
comprende las contravenciones que afectan a
todos los habitantes de la Nacion, tales como las
que sancionan conductas que restrinjan la liber-
tad de prensa. A contrario sensu, la Ciudad Aut6-
noma de Buenos Aires a través de los mecanis-
mos establecidos en su Constitucién solamente
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podria legislar contravenciones en tanto afecten
el poder no delegado al gobierno federal” y b)
en subsidio de lo anterior “resulta plausible de-
jar sentado que no hay diferencias ontolégicas
entre las contravenciones y los delitos, en tanto
ambos habilitan el ejercicio del poder punitivo
y son normas de derecho penal”, con cita de los
precedentes de la CSJN Fallos 18:350; 196:179;
288:356 y 293:50 y doctrina: “(...) el derecho
contravencional es derecho penal y debe respe-
tar todas las garantias constitucionales referi-
das a éste” entendiendo que las contravenciones
“(...) configuran un derecho penal especial, le-
gislado predominantemente por las provincias,
la Ciudad de Buenos Aires y los municipios (...)
pero que en modo alguno se trata de derecho
administrativo -y ni siquiera del confuso dere-
cho penal administrativo-""".

Sobre estas bases, el juez Gallardo argu-
menté que “Cuando la Constitucién nacional
menciona el derecho penal, no efectiia distin-
ci6én alguna respecto de si se trata de derecho
penal delictual y/o derecho penal contraven-
cional (...) por lo que corresponde interpretar
que todos estos tipos se encuentran incluidos en
aquél”, de suerte que “Desde dicha inteligen-
cia(...) ha sido un error en el que ha incurrido
el constituyente local, al incluir el vocablo " pro-
cesal” en el articulo 103 de la Constitucién de la
Ciudad, maxime si se considera, como lo mani-
fiestan los actores, que sila prohibicién versa so-
bre la materia procesal penal, mas atin deberia
serlo en materia penal, toda vez que la primera
es accesoria de la segunda”; c¢) y a mayor abun-
damiento, con cita de los Arts. 99, inc. 3, y 5 de
la Carta Magna, dichas normas constitucionales
federales imponen interpretar el Art. 103 de la
Constituciéon de la Ciudad en consonancia con
las mismas y sostener que el dictado del DNU
2/2011 “en tanto (...) se refiere a cuestiones de
materia penal (o contravencional penal) serfa
también palmariamente inconstitucional”; y d)
también en subsidio, que el Art. 103 precitado,

colisionaria “con lo prescripto en el articulo 81,
inciso 2, de la Constitucién local [toda vez que]
el precitado articulo establece el principio de le-
galidad calificada de la materia penal contraven-
cional de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
[de tal modo que] deviene a todas luces ilégico
que el mismo [por el Cédigo Contravencional y
de Faltas] pueda ser modificado o ampliado me-
diante el dictado de un mero decreto de necesi-
dad y urgencia, cuando el procedimiento para su
ratificacién requiere de una mayoria menor a la
indicada en el articulo 81, inciso 2, de la precita-
da Constituciéon”. Por la misma resolucién el juez
de la causa recondujo la accién de amparo recali-
ficindola como accién declarativa de inconstitu-
cionalidad en los términos del Art. 113, inc. 2, de
la Constituciéon local, ordenando su remision al
Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad (TS]).

Al tomar conocimiento de la resolucién el
ministro de Trabajo Carlos Tomada destacé
que “el juez Gallardo concedié el amparo (por
la medida cautelar) que pedia la nulidad del
decreto de Mauricio Macri que penaliza la pro-
testa gremial en empresas periodisticas...La
justicia nos dio la razén” (www.diariopolitica.
com, 22/04/11) Por su parte, el legislador Anibal
Ibarra (www.genteba.com.ar, 22/04/11) senal6:
“Un jefe de gobierno, un gobernador o un pre-
sidente no pueden establecer sanciones penales
que impongan penas de prisién a ciudadanos.
En nuestro sistema constitucional eso deben ha-
cerlo los parlamentos. Es peligroso que Macri
piense lo contrario y esta muy bien que un juez
le ponga limite a un claro exceso de poder (...)
Los delitos y contravenciones que conllevan cas-
tigos o penas privativas de libertad deben ser
establecidos por ley en los Congresos y Legis-
laturas y no hay otra opcién (...) Una sociedad
en donde el Poder Ejecutivo puede establecer
figuras penales y contravencionales y ademas
tiene la policia para ejecutarlas es una socie-
dad autoritaria. Eso esta expresamente prohi-
bido tanto por la Constitucién Nacional como
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por las constituciones provinciales y nuestra
Constituciéon de la Ciudad Auténoma de Bue-
nos Aires. Ademas fue dicho infinidad de veces
por la Corte Suprema de Justicia”. Asimismo,
el legislador Francisco Miguel Nenna por el
Encuentro Popular para la Victoria y referente
de la Central de Trabajadores de la Argentina
(CTA) considerd: “Macri quiso perseguir con el
Codigo Contravencional a los trabajadores que
se organizan gremialmente en las empresas pe-
riodisticas pero le sali6 mal (...) la democracia
no se defiende complaciendo a las corporacio-
nes mediaticas sino honrando y respetando los
derechos constitucionales de todos los ciudada-
nos” (Diario Jornada, 21/04/11, www.terra.com,
www.elargentino.com, 22/04/11). En igual senti-
do se expreso el legislador Gonzalo Rua Nova.
Se presentaron como amicus curiae (amigos
del tribunal) el Centro de Estudios Legales y
Sociales, el decano de la Facultad de Ciencias
Sociales de la Universidad de Buenos Aires, la
Federacién Argentina de Trabajadores de Pren-
sa, la Confederacion Sindical de Trabajadores
de los Medios de Comunicaciéon Social de la
Republica Argentina, el Sindicato Argentino de
Television, Servicios Audiovisuales, Interactivos
y de Datos, la Asociacién Argentina de Trabaja-
dores de las Comunicaciones, el Sindicato de la
Publicidad, la Asociacion Argentina de Actores,
el Sindicato de la Industria Cinematografica
Argentina, el Sindicato Unico de Trabajadores
del Espectaculo Publico y Afines, la Sociedad
Argentina de Locutores, el Sindicato Argenti-
no de Musicos, el Sindicato de Vendedores de
Diarios y Revistas de la CABA y la Provincia
de Buenos Aires y la Federacion Argentina de
Trabajadores de Imprentas, Diarios y Afines,
patrocinados por los Dres. Damian M. Loreti,
Andrea Pochak, Analia Eliades y Diego Mora-
les. En dicha pieza invocan los Arts. 13.2 y 15
de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en cuanto garantizan la libertad de
expresion y el derecho de reunién, asi como el

Art. 30 que prevé las condiciones para la regu-
lacién del ejercicio de los derechos y sus even-
tuales limitaciones, y las Opiniones Consultivas
5/85 y 6/86 de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, vinculantes para los distintos
niveles de gobierno de la Reptblica Argentina,
con cita de los precedentes de la CSJN, casos
“Bramajo” (12/09/96), “Acosta”(22/12/98), “Gi-
roldi” (07/04/95), “Arancibia Clavel” (08/03/05),
“Esp6sito” (23/12/04) y “Simén” (14/06/05).

Posteriormente también se presenté como
amicus curiae la CTA representada por su
secretario general Hugo Yasky y el vocal titular
Francisco Miguel Nenna, con el patrocinio del
Dr. Hernan Domingo Del Gaizo.

EI'TS]J por Resolucién del 26/04/11 emplazé
por 3 dias a los actores a fin de que manifesta-
sen si optaban por la via del amparo o por la
accién declarativa de inconstitucionalidad del
Art. 113, inc. 2, de la Constitucién local. Dicho
emplazamiento fue votado por mayoria por los
jueces Casas, Lozano y Conde, con disidencia
de la jueza Alicia Ruiz, que voté por la devo-
lucién de los autos al juzgado de origen para
su substanciacion por la primera de dichas vias.
El 16/05/11, a requerimiento del TS], el Fiscal
General German Garavano produjo dictamen
postulando la nulidad de la resolucién del juez
Gallardo y la devolucién de las actuaciones a
primera instancia para que otro de los jueces
del fuero substanciara la accién de amparo. Asi
las cosas, el TS] ordeno oficiar a la Legislatura
de la Ciudad a fin de que informara acerca de
la fecha de recepcion del DNU vy si habia adop-
tado alguna decision en los términos del Art.
1 de la ley N2 15. El oficio fue respondido por
la Direcciéon General de Asuntos Juridicos de la
Legislatura, informando que el DNU en trato
ingreso el 12/04/11, que la Comisién de Asuntos
Constitucionales emitié despachos de mayoria y
minoria, publicados el 28/04/11, y fueron incor-
porados al plan de labor el 12/05/11, sin que tu-
vieran tratamiento de acuerdo a la informacién
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proporcionada por la Secretaria Parlamentaria.

En tales condiciones, y habiendo transcurri-
do desde su remisién a la Legislatura el plazo de
30 dias establecido en el Art. 91 de la Constitu-
cion de la Ciudad, sin que dicho cuerpo se hu-
biera pronunciado por su ratificacién, el TS] por
voto del juez Casas, con adhesion de los jueces
Lozano y Conde, puso punto final a la demanda
declarando la cuestién abstracta por pérdida de
vigencia del DNU cuestionado. Es de sefialar que
el invocado Art. 91 dispone que la Legislatura
“debe ratificar o rechazar los decretos de necesi-
dad y urgencia dictados por el Poder Ejecutivo,
dentro de los 30 dias de su remision (...) Pierden
vigencia los decretos no ratificados...”.

En cuanto al tramite legislativo y mas alla
del silencio guardado por la Legislatura dentro
del referido plazo constitucional (con valor de
rechazo tacito del DNU), resulta ttil destacar que
con fecha 25/04/11 (es decir 4 dias después de
dictada la cautelar), los legisladores Helio Rebot
y Alejandro Garcia, con la adhesién de Cristian
Ritondo, presentaron un proyecto de ley (Expte.
825-D-2011), reproduciendo el contenido del
DNU 2/2011, habida cuenta el cuestionamiento
efectuado por la oposicién “ (...) por entender
que no existia la necesidad y urgencia en el
caso, principalmente con el argumento de que la
Legislatura se encuentra en periodo de sesiones
ordinarias” y que “Si bien no coincidimos con ese
cuestionamiento por la gravedad de los hechos
y la urgencia en dar una respuesta, es claro que
no podemos permitir que planteos formales
ocupen el lugar del verdadero y urgente debate
sobre la proteccién de la libertad de expresion
y la libertad de prensa que debe producirse.
Propiciamos desde esta Legislatura la inmediata
adopcién de las medidas necesarias par proteger
los derechos lesionados”.

En cuanto a los dos dictamenes producidos
por los bloques que formaron mayoria adversa
al DNU, debe senalarse que, en uno de ellos,
los legisladores Julio Raffo, Sergio Abrevaya y

Fernando Sanchez fijaron asi su posicién: a) en
los sucesos que precedieron al DNU “la Minis-
tra de Seguridad de la Nacién, Dra. Nilda Ga-
rré, actud en contraposicion a lo dispuesto por
el Poder Judicial, ordenando a las fuerzas de
seguridad a su cargo no intervenir en un con-
flicto en donde se encontraban en oposiciéon el
derecho de prensa y los derechos a tener una
comision interna de trabajadores y de los de-
rechos laborales”, pero que “en estos casos las
autoridades deben procurar la compatibiliza-
cion de dichos derechos, y no imponer uno en
desmedro del otro, maxime si los motivos que
generaron el conflicto no se encuentran debi-
damente aclarados y no se descartan segundas
intenciones”; b) el Art. 103 de la Constitucién de
la Ciudad requiere una interpretacion restric-
tiva de los requisitos sustantivos concurrentes
para el dictado de un DNU, consistentes en la
existencia de circunstancias excepcionales, su-
ficiente motivacién, razonabilidad y que no se
trate de materias prohibidas, sosteniendo que
en el caso 1) no se verifican circunstancias ex-
cepcionales ya que la Legislatura se encuentra
en pleno funcionamiento, 2) el jefe de gobierno
no expone o acredita las causales que justifiquen
acabadamente la utilizacién de este recurso ex-
tremo que permita al Poder Judicial controlar
la causa del acto, es decir que exista una autén-
tica urgencia que tornara imposible superar la
situacién evitando el tramite legislativo ordina-
rio, 3) el DNU no indic6 cudl era la duraciéon de
la medida y finalmente 4) la materia legislada
por via de dicho reglamento estaria violando
el principio de legalidad o de reserva de la ley
penal, con cita de los Arts. 9 y 25 de Conven-
cion Americana de los Derechos Humanos, el
13, inc. 3 de la Constitucién de la Ciudad y el 4
del Codigo Contravencional.

Al respecto cabe senalar que:

a) no necesariamente los derechos consti-
tucionales requieren compatibilizacién, ya que
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existen problemas juridicos concretos que recla-
man su jerarquizacién (primacia de los Dere-
chos Humanos por sobre los econémicos) y

b) que opinar acerca de si, al dictarse el DNU
2/2011 se verificaban (tesis Rebot/Garcia/Riton-
do) o no (tesis Raffo/Abrevaya/Sanchez) razones
de necesidad y urgencia, remite a un debate cla-
ramente impropio desde la perspectiva consti-
tucional, ya que en materia penal su regulacién
mediante DNUs, medien o no dichas razones,
se encuentra excluida de manera rotunda con
la sancién constitucional de nulidad absoluta,
sin excepciones.

Por su parte, los legisladores Gabriela Cerru-
ti, Anibal Ibarra, Maria José Lubertino Beltran,
Martin Hourest y Diego Kravetz dictaminaron
correctamente que: “el decreto es claramente in-
constitucional, porque ningtun Poder Ejecutivo,
sea nacional o local, puede emitir decretos que
establezcan delitos o contravenciones con penas
de arresto o prisién. Los delitos y contravencio-
nes que conllevan castigos de penas privativas
de libertad deben ser establecidos por Ley en los
Congresos y Legislaturas, y tal criterio ha sido
claramente establecido en la Constitucion de la
Ciudad, tanto en su articulo 103 como en la clau-
sula transitoria primera” y que “una sociedad en
donde el Poder Ejecutivo puede establecer figu-
ras penales y contravencionales y ademds tiene
la policia para ejecutarlas es una sociedad au-
toritaria. Eso esta expresamente prohibido por
la Constitucién Nacional, como por las constitu-
ciones provinciales y nuestra Constituciéon de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, y asi ha sido
recogido en la infinidad de oportunidades en la
Corte Suprema de Justicia”.

En conclusion, el DNU de marras fue recha-
zado tacitamente por la Legislatura, quedando
demostrado que el jefe de gobierno de la CABA
no puede dictar DNU en materia penal, ya que
su fallida emisién entrafia un vicio originario
e irreversible de nulidad absoluta. Asi lo exige

el derecho penal liberal (garantista) y democra-
tico (requisito de representatividad, sustancia
de la legalidad penal). La tesis contraria (por
su matriz autoritaria, totalitaria) resulta incom-
patible con las instituciones fundamentales de
la Republica. Bien entonces se ha dicho que “El
estado de derecho es concebido como el que so-
mete a todos los habitantes a la ley, y se opone
al estado de policia, en que todos los habitantes
estan subordinados al poder del que manda”'?.
El estado policia intenté salir de su encierro dic-
tando el DNU 2/2011. El estado de derecho lo
puso en caja.
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Notas

! Sebastian Soler senala que “La contravencién reproduce o puede reproducir, en pequeno,
todas las cualidades o caracteristicas que se atribuyen a los delitos... No puede, pues, afir-
marse una distinciéon cualitativa prejuridica entre delito y contravencion” en Derecho Penal
Argentino, TEA, Buenos Aires, 1951, Tomo I, pag. 254. La tesis que pretende encontrar
diferencias cualitativas entre delitos y contravenciones resulta juridicamente inviable desde
la perspectiva del Estado Constitucional del Derecho. Al respecto resulta aleccionador lo
dicho por Eugenio Ratl Zaffaroni en “Abogados”, Revista del CPACE N2 60, octubre 2002,
pag. 12: “...Se han inventado explicaciones insélitas como la del derecho penal administra-
tivo, tomada de James Goldschmidet, ilustre catedratico alemédn perseguido por judio y que
murié en tierras rioplatenses, pero que sospecho que nunca se enteré del uso perverso de su
teorfa, por otra parte elaborada con base en la legislacién del imperio del Kaiser Guillermo
IT que, salvo que alguien me demuestre lo contrario, no parece tener mucho en comun
con nuestra Constitucién Nacional”. Adoptando también una posicién fuertemente critica
de la concepcion administrativista J.J. Zornoza Pérez: El sistema de infracciones y sanciones
tributarias (los principios constitucionales del derecho sancionador), Civitas, Madrid, 1992, pags.
29 y ss.: “Por ello en nuestra doctrina no se reclama una segregacion del Derecho Penal
administrativo del cuerpo del Derecho Penal criminal, sino una desadministrativizacion de
las potestades sancionadoras de la Administraciéon o, al menos la sujecion de las mismas a
los principios fundamentales del Derecho Penal”. Aun para quienes aceptan el llamado
derecho administrativo sancionatorio el principio de legalidad, como asi también el de cul-
pabilidad, irretroactividad de la ley penal mds gravosa, retroactividad de la mds benigna,
razonabilidad, ne bis in idem, resultan exigencias constitucionales insoslayables (cfr. por todos
Juan Martin Queralt, Marcelo Lozano Serrano, Francisco Poveda Blanco: Derecho Tributario,
Aranzadi, Pamplona, 1996, pdgs. 181 y ss..

2 Cfr. también, el exhaustivo inventario de pronunciamientos contenido en el prélogo de
José Osvaldo Casas a la muy documentada obra de S.P. Espeche: Cidigo Fiscal comentado- con-
cordado y anotado con jurisprudencia, Ediciones Noroeste Argentino, Provincia de Salta 2008,
Tomo I, pags. 25/27.

* Similar a la incurrida por el entonces presidente Menem al dictar, en acuerdo de ministros,
el DNU 606/1999, estableciendo la pena de publicidad (cfr. Aristides Corti y Rubén Calvo,:
“Acerca de la pena de publicidad que aplica la DGI sin derecho”, Revista de Derecho Penal
Tributario, Centro Argentino de Estudios en lo Penal Tributario, ano XI, N2 9, marzo 2003,
pags. 15/18).

“De alli la recepcion de los delitos de lesa humanidad tipificados por el derecho de gentes,
cfr. Art. 118 (ex 102) de la Constitucién Nacional.

> Corti, Aristides: “El encuadre constitucional del derecho tributario de la Ciudad Auténo-
ma de Buenos Aires”, acdpite “I. Del status constitucional de la CABA”, Revista de la Asocia-

cion de Derecho Administrativo de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, N© 2, pags. 73/95 y en
especial, pags. 73/75.

% Soler, Sebastian: Op. cit: pags. 118/121

"Villegas, Héctor B.: Régimen Penal Tributario Argentino, Ediciones Depalma, Buenos Aires,
1998, pag. 85

8Ver Colautti Carlos E.: Constitucion de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires Comentada, Edito-
rial Universidad, Buenos Aires, 1996, pags. 37 y 118.

9 Ver Ferreyra, Raul: La Constitucion de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Estudio de la ley
fundamental portenia, Depalma, 1997, pag. 83

1" Militello, Sergio* “Cédigo Contravencional. Cédigo de Convivencia. Ciudad Auténoma de Bue-
nos Aires. Teoria de la entidad de conducta”, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1999, pags. 23/24.

! Zaffaroni, Eugenio Rail, Alejandro Alagia y Alejandro Slokar: Derecho Penal Parte Gene-
ral, 22 edicion, Ediar, Buenos Aires, 2003, pag. 179 y y pags. 180/181,

12 Zaffaroni, Eugenio Raul, Alejandro Alagia y Alejandro Slokar: ibidem, pég. 6.
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