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INTRODUCCION

Los Ultimos arios del siglo 20 presentan como caracteristica
fundamental, en ordena los afanesde los hombresdel derecho,juntoa unarecreacion
de los derechos humanos, la preocupacion del funcionamiento de los sistemas
judiciales. Es decir, la dificil lucha, que es unalucha por el derecho, de lograr, en el
marcodela legislaciénsustantiva, un sistemade aplicaciénde la mismagquegenereen
la sociedaduna verdaderasensacidnde justicia. Los debatesy las dudassobrelo justo,
lo necesarioy lo (til, se entremezclanparadificultarel logro de eficienciadel sistema.
Pero los datos de la realidad, y el estado de opinién de nuestra sociedad obligan a
continuar el camino en su blsgueda. En ese marco se ubica el tema sobre
disponibilidaddela acciénpenalguehoy tratamos.

PREMISAS METODOLOGIICAS

1. Cuando hablamos de disponibilidad de la accién nos estamos
refiriendo a la hipdtesis en la que el Estado, titular del poder de persecucion penal,
puedadisponerno ejercitarlaen plenitudno obstantedarselas condicionesparaello.

En términosprocesales, la situacion puededarsede tresmodos:

a. No promoverla acciénpenal;

b. Hacercesarel ejercicio, unavez promovidala acciénpenal.

c. Limitarcualitativao cuantitativamentesu promociéno su ejercicio.

2. Estamosenel planodela acciénpenalensentidosustantivo, estoes,
el poderdel Estadoparaponeren movimientolos mecanismostendientesa obteneruna
sentenciajudicial en relaciéna un sujetoqueaparececomoautorde un hechopunible.
No setratade la regulacién procesal de la acciény, consecuentemente,es materiadel
derecho de fondo. Esto se ha discutido por algunos autores, pero consideramos
evidentela naturalezasustantivadel temaque tratamos, puesresultaun condicionante
sustancialdela aplicaciéndela ley penal,al margendelos purosprocedimientos.

3. No nos ocuparemosdel 6rgano del Estado que, en su caso, puede
ejercerel actodedisposicion. Por reglase miraal érganoacusador, Ministerio Pdblico.
Sin embargo, el titularde la accién penal es el Estado, queregulasu ejercicio a través
dela constituciény delas leyes. De tal modo, si bien el rol de érganoacusadorse le
otorga al Ministerio PuUblico, es juridicamente admisible que, en orden a la
disponibilidad, el Estadola condicionea otrasvoluntades(juez, acusado,damnificado).
No obstante, la cuestion de la disponibilidad aparecefirmementevinculadaal rol del
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Ministerio PUblico, en particular desdela reforma constitucional de 1994 (art. 12.),
pero ello nos llevaria a extendemos en exceso en nuestra exposicién. Nos hemos
ocupadode esetema, por otra parte, en las convencionesconstituyentesde Cordoba,
1987,y la nacionaldeSantaFe, 1994.

4. No nos ocuparemostampocode aquellos casosde disponibilidadde
la accién deferida a los particulares en términos amplios de promociény ejercicio
(acciones privadas) o de pura promocion o instancia (acciones dependientes de
instancia privada). Las razones del legislador son especificas, relacionadas con la
naturalezaprivadade los delitos masquecon un sistemaregularde persecuciénpenal,
aunqueen algunos casos-como las lesionesculposas- se adviertancriterios utilitarios
queincidentambiénenla disponibilidadcomosistemageneral.

5. Dejamosal margenla disponibilidadnegra,seadesdela victimaque
no denuncia, la policia que no investiga, el fiscal que no promueveo el juez que no
sustancia.

LA CUESTION DE POLITICA CRIMINAL

En un sistema de legalidad estricto -que se corresponde con la
formaciénjuridica nacional- se partedel supuestoque todo delito debeser juzgadoy
castigadocon la penaquela ley ha establecida Una suertede imperativoéticoy casi
religioso. Se supone, en tal sistema,que persiguiendoy castigandoa todoslos autores
detodoslos delitos, se cumplecon los fines de prevenciéngeneral. Un sistematal no
consulta la situacién que la prevencién especial se satisfagasin el juicio y castigo,
inclusosin ejercitarla acciénpenal.

Estapremisaha demostradodos grandesfalencias:

a. Que conduceal colapsodel sistemajudicial. No estden condiciones
el Estado-y la legislacién comparadamuestraquees unarealidaduniversal- de juzgar
y castigar con la pena establecida a todos los sujetos que cometan delitos en la
sociedad. Esta falencia se vincula fuertemente con el sentimiento de justicia en la
sociedad, frentea la no persecuciény castigo de multiples delitos. Es verdadqueen
muchasjurisdicciones,masreducidas,el colapsono se advierte, perocuantitativamente
esmayorel segmentode poblaciénsometidaa jurisdiccionesdondeestapresente.

b. Queconducea castigosinnecesarios

A. Porrazéndela escasaentidaddelos hechos,y quesetraduce:

1. En las tendencias a la despenalizacién, lo que no hace a nuestro
tema,o

2. sindespenalizar, excluir del sistemalas bagatelas

B. Por razonesde prevencién especial gue muestrancomoinnecesario
el castigo:

1. Prondstico cierto de abstencion delictiva (ocasionalidad,
antecedentes,imposibilidad de delinquir (enfemmoterminal, grave dafio resultantedel
hecho);



2. Porque el autor del delito esta sufriendo una penaimportanteque
satisfacela prevencion;

3. Porque la multiplicidad de los hechos atribuidos hace innecesario
perseguirlosa todos;

C. Por razonesutilitariasquederivande situacionesde hecho:

1. Porquedel procesoo del ejercicio plenode la accién penal puede
resultar mayor dafo que en caso de no hacerlo (interés publico, secretos, seguridad
publica),

2. o impedirlograrun mayorbeneficio (acuerdos).

Habida cuentade esta problematica, vuelve a examinarsela premisa:
éresulta politicamenteconvenienteque necesariamentese persiga y castiguea todos
los autoresde delitosenla sociedad?.

La realidad de las dos falencias muestran un cambio en la regla
originaria: no es necesaria la persecucion de todos los delitos cometidos, ni es
necesarioaplicarla penaestrictaprevistaenla ley.

(EL DERECHOARGENTINOAPLICA LA REGLA "QUOT DELICTA, TOT POENA"?

Si examinamosel panoramade nuestro derecho, advertiremosque la
respuestaes tambiénnegativa:

1. Muchas veces se establece que no obstante existir el delito, una
excusa absolutoria exime de pena condicionada a valoraciones utilitarias
(INFILTRADO, ley );

2. Puededisponerseque no se continliela persecucién criminal, bajo
condiciones que, cumplidas, determinanla concurrencia de una causaextintivade la
acciénpenal (PROBATION);

3. Puedeel juzgador, una vez establecida por sentenciala autoria del
delito, queno seapliquepena(DELITO IMPOSIBLE)

4. 0 que, enla mismaoportunidad,apliqueunapenamenoro un modo
sustitutivo(ATENUACIONES FACULTATIVAS O MEDIDAS CURATIVAS)

5. 0 que, enla mismaoportunidad,apliquela penadel delito perosela
dejeensuspenso(CONDENACION CONDICIONAL)

6. Que el condenado cumpla parcialmente la pena (LIBERTAD
CONDICIONAL, O CONMUTACION)

7. Que existan mecanismos que sustituyan la pena aplicada

(EJECUCION PENITENCIARIA, SEMILIBERTAD)

8. Que la pena, en diversos casos, pueda extinguirse sin su
cumplimientototal (INDULTO, AMNISTIA, PRESCRIPCION)

Este cuadrogeneral de excepcionesa la purapersecuciény castigode
los delitos, mereceserordenadosistemdticamente:



1. Hay cuestiones de politica legislativa pura, con componente
utilitario, como la excusa absolutoria del infiltrado, que excluye la punibilidad
sustantiva;

2. Hay cuestionesde individualizacion de pena, como no aplicarla o
aplicar pena menor 0 un sustitutivo, que se la deje en suspenso, que se cumpla
parcialmente, o quesela sustituya;

3. Hay cuestionesque son causasextintivas de la accién, en algunos
casosdeferidasa 6rganospoliticos que obedecena la apreciacion de condicionesque
dan remedios que no integran un sistemaregular (indulto, amnistia), 0 que hacena
otrosprincipios(prescripcion).

Con esedeslinde, nos quedacomo remanentedel temala generalidad
de casos en los que el Estado autolimita la pretension represiva sacandola de la
secuencia juicio-castigo, sea no promoviendo o ejercitando la accién o limitandola
cualitativao cuantitativamente,seasuspendiéndolacondicionalmente.

La primera hipotesis se relaciona con una disponibilidad en sentido
estricto, la segundase relacionaconla "probation”. Sobreella, consideramosqueno se
identifica en plenitud con el temade la disponibilidad de la accién penal. Ello asi,
porguesi bienlos criterios valorativos puedenser semejanteso iguales, y el efectode
la suspensidndel ejercicio de la accion penal concurre, la institucion ha adquiridouna
personalidadlegal especifica, comocausal extintivade la accién penal, sujetaa prueba
y dispuestano por el 6rganoacusador, que le da perfil propio; sin embargo, esto no
implicaqueenlas propuestasde legeferendaconcluyamosen unaaproximaciona esta
institucion.

Cabeadvertirqueel INFILTRADO no esunaformadedisponibilidad,
pues no se le ha dado el caracter de ACUERDOS PENALES, que de ese modo
implicaria una disposicién, sino una forma de excusaabsolutoria (no es punible). Es
verdadqueexisteun actojudicial previo de autorizaciénjudicial enel casodel art. 31
bis de la ley 24.424, pero la circunstancia de emanar del érgano judicial, no del
requirente, y formularse antes del delito, la apartan de los sistemas regulares de
disponibilidad.

Nos ocuparemos, en suma, de las posibilidades del Estado de no
perseguir delitos ya cometido, en el marco de un sistema general de politicas de
persecucion penal, por la via de no promovero no ejercerla accion penal, o hacerlo
limitadamente,no obstantedarselas condicionesparahacerio.

LA CUESTION CONSTITUCIONAL

El temase relaciona, en primertémino, con la Constitucién, algunos
de cuyosaspectoshemosreferido, peroqueaqui expondremossistematicamente:

1. La disponibilidades cuestiénde derechodefondo, y correspondeen
consecuenciaserreguladapor el Congresodela Nacién, sin perjuicio dela facultadde
las provinciasde regularprocesalmentesu ejercicio;



2. No existe un imperativo constitucional que excluya la
disponibilidad, en el sentido que no surge regla constitucional que establezcaque se
debaperseguira todoslos delitos. Las clausulasconstitucionalesaludena:

a. garantias(debidoproceso,jueznatural, ley anterior)

b. facultaddedictarel cédigopenal.

Ningunadeestasreglasexcluyela disponibilidad

c. delitos constitucionales (venta de personas, traicién, concesion de
poderes tiranicos), sobre los que puede haber dudas si no constituyen un limite
especificoparala disponibilidadentalescasos.

3. En el orden nacional, es necesaria -aunque no exclusiva- la
intervenciéndel Ministerio PUblico, en virtud del nuevoarticulo 12.. Lo es, también,
enlas constitucioneslocalesquetienen,comola de Cérdoba, reglasespecificas.En la
reformade 1994 intentamos-y asi se produjo el despachode la comision respectiva-
introduciren el Ministerio Publico unaregla que, entresusfacultades,se incluia la de
"disponerdela accidnpenalenlos casosenquela ley lo autoriza". Diversasposiciones
determinaronla sancidndel brevetextoactual.

LOS SISTEMAS

Es una cuestion pacifica sefalar tres sistemas: la disponibilidad
absoluta(del ofendido o del fiscal, como EE.UU.), la disponibilidad atenidaa pautas
legales(Alemania)y la legalidadestricta(Argentina).

En el sistema acusatorio anglosajon, prevalece, en su esencia, un
concepto de eficacia. EI Ministerio Publico, titular de la accién penal, en un
mecanismo plenamente acusatorio donde el fiscal tiene plena discrecionalidad para
iniciar o continuarla accién, anteun érganolego absolutamenteimparcial comoesel
jurado, y un érganojudicial mero contralor del procesoy vinculadoa la decisién del
jurado, procurallevara juzgamientoaquellos casos que puedanconcluir exitosamente
enel sentidode obtenerunacondena.Se consideraen generalun mecanismoutilitario,
gue constituyeal fiscal en un érgano parcial (parteen sentido pleno) y no sujetoen
consecuencia a las reglas de objetividad e imparcialidad requeridas en los sistemas
europeocontinentales.El sesgoutilitarioderivade considerarqueel logrode condenas
constituyeper se la basede mecanismosde prevencién,y de un fuertesentimiento-a
travésdeello- devigenciadel sistemajudicial enla sociedad.

En el sistemaalemdn, el legisladoradmitela disponibilidad, estoes, no
promoverla acciénpenalo limitarla, basicamente,enlos casosde

a. Culpabilidadlevey sininteréspublico (OP, 153);

b. Cuando se dan las condiciones que determinaranla eximiciéon de
pena(153a);

C. en casos de pluralidad de hechos, cuando es un hecho leve e
insignificante frente a una pena ejecutoriada por otro hecho (154), o cuando son
muchoshechosy bastansélo algunasparafundamentaria pretensiéonde castigo(154a).



Hay otros casos mas puntualesy querespondena otrasrazones,como
condenaen el extranjero, seguridad publica, extradicion, extorsion, etc. A diferencia
del sistemaanglosajon, la disponibilidad esta sujeta a reglas legales, esto es, pautas
normativas que condicionanel accionar del titular de la accién penal. Se diferencia,
asimismo, que las pautasno atiendenal conceptopuramenteutilitario del éxito enla
condena,aunquesi enalgunoscasosrazonesde economia.

SISTEMAARGENTINOY PROPUESTAS

En nuestroderechose afima pacificamenteque el sistemavigentees
el de legalidad estricta. Habiendo separado multiples situacionesal comienzo, puede
decirsequeel sistemase atemperapor la via dedosinstituciones:

a. Probation,comosuspensiéncondicionadadel proceso,y

b. El infiltrado-acuerdopenal previo al hechodelictivo- en materiade
estupefacientes.

En amboscasosse concluyeen la no aplicacién de penapor un delito
cometido, en el sentido de no continuar el proceso en procura de aplicar la pena
previstaen el hechodelictivo, derivadadel sometimientoa determinadascondiciones
gue demuestren suficiente prevencién especial, o de eximir de pena al infiltrado
derivadadel interésen descubrir delitos complejosy de mayorgravedad.Sin embargo,
comosehavisto, enesenciason causalesextintivasdela acciénpenal.

Fuera de estos casos especiales, regulados legislativamentede modo
especifico, la cuestion de la disponibilidad queda circunscripto a dos aspectos
fundamentales:

a. Criterios de disponibilidad pura, esto es, dandoselas condiciones
parainiciar o continuarla accién penal en procurade la aplicaciéon de la penapor el
delitoatribuido, se dejaun margende noiniciarlao no continuaria,o no continuarlaen
los alcancesderivadosdel delito;

b. Indirectamente, racionalidad en los criterios de promocién
dela accién penal. Modificar los criterios del notitia criminis por el de preparaciéonde
la acciénpenal, y al carecerdelos elementosno promover.

Disponibilidaden sentidoestricto

La fijacién de una regla de disponibilidad general, puede obedecera
doscriterios:

a. Utilitario. Es el perfil anglosajon. No promover o continuar una
accién penal con prondstico de fracaso, asignando esa facultad de decisién de modo
discrecionalal érganoacusador. De hechose hadadoy se daentrenosotros,al margen
del sistema legal, especialmente en formas macrodelictivas, como la delincuencia
econdmicofinanciera.

b. Criterios sustanciales El legisladorfija reglasde oportunidadsobre
pautas claramentedeterminadas, que puedenapuntara la escasaentidad del hechoy
una correlativaprotecciéncontrael colapsodel sistema;falta de necesidaddel castigo
(p.gj., enfermo terminal, hecho leve cometido por condenado por pena severa



suficienteen otroshechos); suficienciadela penaposiblelimitandola persecuciéna un
cierto niUmerode hechos. Son reglas no sélo de prevencion especial, sino tambiéna
vecestambiénutilitarias.

Compartimos de lege ferenda el Ultimo sistema, en base a las tres
reglas expuestas. Resulta evidente que sustanciar miles de procesos por pequefias
violencias, amenazas entre vecinos, conflictos conyugales, dafios leves, etc., no es
razonable. Resulta también evidente que continuar un proceso contra un enfermo
terminal, o contra un condenadoa pena perpetua, por hechos leves, aparece como
innecesario, y, en ciertos casos, como de dureza excesiva. Resulta evidente, por fin,
que sustanciar un proceso al autor de 50 robos por los 50 hechos, aparece como
innecesario.

Perodelo expuestovolvemosa advertir gueel argumentoutilitario se
filtra en el sistema:se disponede la accidn penal porqueno hacefalta o porqueno se
puede. Tambiénes argumentoutilitario cuandose desechala altemativaderecurrirala
mera exencion de pena, habida cuenta que se trata de un desgasteinnecesario, pues
suponela sustanciaciondel proceso. Por eso, las reglas de disponibilidad atenderan,a
veces, a razones de prevencion especial; otras, a razonesde utilidady economiadel
sistema.A veces,confluiran.

Susresguardosdeberanser:

1. Baselegal precisa

2.Voluntadental sentidodel Ministerio PUblico

3. Facultaddel imputadode oponerseconrazonesfundadas

4. Conformidadjurisdiccional.

Susefectospuedenserdistintos:

a. En los casos de simple decisidon de no promover o no continuar,
surgeunaopcion: sobreseerla causa,o archivarlos antecedenteshastala prescripcion,
admitiendo de ese modo que la decisién puede ser objeto de revisién (p.ej., nuevo
delito, graves fallas de conducta, etc.). En esta Ultima hipdtesis se aproxima
fuertementea la probation.

b. En los casos de limitacion de la accion cualitativa o
cuantitativamente, como la causa concluye en sentencia, el efecto, en cambio, es
definitivo.

Hemos dicho, por fin, que la disponibilidad comprende limitar la
acusacion cuantitativa o cualitativa. Esa limitacién puede derivar, en general, de
razonesde prevencion especial 0 de economia. Pero otras veces-especialmenteen el
sistemaamericano-tal limitacion puedederivar de una razén utilitaria fundadaen el
ACUERDO PENAL, sea para simplificar el proceso con el acordante, 0 para
fundamentarel proceso por hechos mas graves contra terceros. No creemosque, en
tanto no se constituya un Ministerio PUblico independientey confiable, en todas las
jurisdicciones, puedatransitarsetal camino. La cuestiéon no es la mismadel proceso
abreviado, en el cual no hay acuerdo vinculante con el érgano acusador, pues la
limitacion al tribunal en cuanto al monto de la pena no se base en una pena



previamenteacordada, conservandoel acusadorla facultad de solicitar la que estima
corresponde.Flota, sin embargo,la ideade un "gentlemenagreement”.

Es evidenteque nuestrapropuestano avanzaa un conceptode plena
disponibilidad penal. Creemos que las raices de nuestro sistema, las diferencias
profundas en la forma de concebir el sistemajudicial en relacién al anglosajon, la
inexistencia de un Ministerio Publico adecuada e imparcialmente estructurado,
aconsejanno avanzarmasalla. Quizaslos tiemposy la madurezde la culturajuridica
dela sociedadpermitanampliarlas reglas, facilitandoel funcionamientode un sistema
maseficientey no colapsado.

PONDERACION ACUSATORIA

Dijimosquetambiéntratariamosuna cuestionintimamentevinculadaa
situacionesde disponibilidad, pero con un perfil utilitario. La vieja concepciénde la
"notitiacriminis" deberemozarse, habidacuentade los efectoscuasi-condenatoriosque
la difusién del procesogeneranen los derechosy la honrade los ciudadanos.En una
primeraetapase concebiaquebastabala descripciénde un hechotipicoenla denuncia
para que la accién se promoviera; luego, que el ministerio publico podia tomar
diligenciasurgentesprevioa la promocién; hoy, por fin, setiendea que, no existiendo
un sistema acusatorio puro, el érgano acusado pueda "preparar’ la accién penal,
ponderando razonablementelos elementos que pemitiran en el futuro sustentar la
acusacion. Puedeocurrir guela evidenciadel descargo, en estaetapapreparatoria, o de
la imposibilidad notoria de sustentarlaen el futuro, fundamentenla no promociénde
accion. No hay aqui razones de prevencion, sino de resguardo del derecho del
ciudadano, en el primer caso; de utilidad, en el segundo. Esto no es cuestién de
derechodefondo, sino de derechoprocesal,lo quelo diferenciade la disponibilidad,y
las reformasenla legislaciénadjetivatiendena ello.

En sintesis, nuestraspropuestasapuntan:

1. Admitir en la legislacién de fondo la disponibilidad en los casos
previstos (bagatela, no necesario por prevenciénespecial, limitacién por multiplicidad
de hechos). En todo caso con los resguardos,y con un sistemade archivo en ciertos
casos, puesno implicaextinciondela acciénpenal.

2. Reforzar, sin necesidad de llegar a un sistemaacusatorio puro, la
"preparaciéndela acciénpenal.

Hemos hecho un amplio recorrido del cuadro de posibilidades del
fenédmeno represivo. Esta claro que la vieja regla de a todo delito toda la pena ha
declinado, pues han aparecido modelos altemativos. En la medidaque el procesode
culturizaciénde la sociedadavance, mayoresseranlas altemativas, habidacuentadela
crueldadde la represién penal. Sin embargo, lejos estamosde la hipétesis de Gustavo
Radbruch: es posible que el derecho penal evolucione no hacia un derecho penal
mejor, sino haciaun derechode mejoray prevencion,mejorqueel derechopenal.



