SOLUCIONES ALTERNATIVAS DE CONFLICTOS PENALES, ACCION PENAL PUBLICA Y OFICIOSIDAD.°
Gabriel Hernán Di Giulio.

La denominada oficiosidad de la acción penal no representa un obstáculo a las medidas alternativas de solución de conflictos penales.  

I. Previos.

Recurrentemente debatimos lo que la doctrina tradicional –del derecho Penal y Procesal Argentino- denomina “principio de oportunidad” y “principio de legalidad” (en éste último caso, se sostiene más correcto: “oficiosidad”). 

Primeras aclaraciones: Voy a referirme a los medios alternativos de solución de conflictos no como mecanismo de discrecionalidad (oportunidad); trátase de cosas distintas. Luego habré de analizar la denominada “acción penal pública”. Por último, habré de confrontar “medios alternativos” con “acción penal pública” y oficiocidad. 

II. Los medios alternativos de solución de conflictos penales. 

El tema propuesto, debo advertir, contiene una fundamental connotación ideológica y principista. Aun cuando nos convoca el estudio del derecho procesal, debemos necesariamente analizar -en este sentido- una cuestión basal del derecho penal. 

El dilema consiste en desenmascarar el sentido del ilícito penal. ¿En qué medida el derecho penal considera al delito como un “conflicto”?, ¿en qué medida influirá la concepción del “delito” como “conflicto” con el fin de la pena?; en todo caso: ¿en qué medida la apropiación histórica del conflicto por el estado lo desplazó?. 

Si al “delito” lo entendemos como la vulneración del interés público y estatal despojado de la afección de los particulares, la que queda -en ciertos casos- limitada a configurar un elemento normativo del tipo penal, poco podremos discutir sobre la viabilidad de “medios alternativos”. La pena –más allá de responder a fines abstractos (teoría absolutistas) o concretos: prevención general (positiva-negativa) o especial (positiva-negativa) o funcionales- será consecuencia necesaria de la adecuación de una conducta a la norma y poco importará lo que en concreto esa conducta ha provocado, salvo para delimitar la extensión de la sanción.  Desde esta perspectiva la única solución posible es la de despenalizar (o bien deslegitimar al estado) aquellas conductas que, entendamos, no afecten más que un interés particular. 

Sin embargo, la propia dogmática penal nos demuestra que el interés del estado en la comisión de un hecho de apariencia delictual no siempre gravita como fundamental en el delito. Nótese que en ciertos casos sólo están legitimados los propios particulares a provocar un enjuiciamiento y a la postre, a renunciarlo. En éstos lo que predomina es la idea de “conflicto”. De ahí que debamos desmistificar la separación del delito –tomado como ente abstracto- del conflicto, derivado, en rigor, de la desvictimización, del auge del intervencionismo estatal y de una concepción del derecho penal como medio exclusivamente al servicio de la contención y represión social.

Sin pretender adelantarme al segundo interrogante debo decir aquí que cuando el Código Penal señala que existen acciones públicas y privadas, lo que está diciendo es que existen delitos que la ley supone afectan intereses esencialmente públicos y delitos que afectan intereses esencialmente privados. De ahí que la legitimación otorgada por la ley de fondo difiera. 

Pero aún existe una observación más: ¿En los delitos donde el interés declarado por la Ley es público se desplaza el conflicto?. Tomando expresamente el texto de la Ley, no puede responderse por la afirmativa. Existen delitos cuya investigación está subordinada a la víctima, a la manifestación de voluntad sobre el “interés”. Sin ésta, el propio estado resigna el interés público (que hago derivar de la clasificación regulada) por considerar predominante el privado –que emerge del propio conflicto-. No hago más que citar la denominada subclase de “delitos de acción pública dependiente de instancia privada”. ¿Y qué con los demás?. Salvo las conductas abstractas, todas las demás suponen un conflicto intersubjetivo de intereses al decir de Carlos Cossio. Ello no implica desconocer que al propio estado le interese además resguardar ciertos comportamientos y bienes. ¿Pero qué ocurre si el conflicto se diluye, se autocompone?. Si desde el derecho penal se nos dice que muy a pesar del ello, en el caso que fuera, el delito subsiste, no hay nada más que hablar, debo culminar aquí mi tarea. Sin embargo, entiendo que esta última alternativa, tajante y definitiva, es incorrecta (adviértase el fenómeno del AVENIMIENTO, contemplado en el art. 132 del Código Penal, la SUSPENSION DE JUICIO A PRUEBA, etc.).

Aquí es donde aparecen los procesalistas. 

El propio David Lascano al tratar la jurisdicción ya hacía incapié en la idea de “conflicto”. El profesor Adolfo Alvarado Velloso explica con suma integridad y en su justo lugar (al principio del principio del estudio del derecho procesal) la idea de conflicto, caracterizado por su realidad, naturaleza social y relativo a intereses.
 El conflicto, enseña el jurista Rosarino, ha de diferenciarse de cualquier postulación que se afirme durante el proceso, la cual puede o no coincidir con la realidad. Esta afirmación, denominada “litigio”, es necesaria para que exista proceso y puede ser resistida (si lo confundiéramos con el conflicto no tendría razón de ser la bilateralización), en cuyo caso habrá “controversia”. 

Siguiendo con este análisis, la resolución del “conflicto” de manera pacífica, civilizada e igualitaria, será pues la razón de ser del proceso. Su eficacia estará graduada en la mayor o menor medida conque el conflicto se ha resuelto. Si a esta idea le adunamos el carácter neutral del proceso, al decir del Profesor Superti (provocando un golpe de revés a la ideología inquisitiva),
 advertiremos que resulta posible y tiene que ser relevante la disolución autocompositiva al menos, aclaro, en ciertos casos. Esta importante apreciación, que me permito reiterar y repetir aquí, deriva lógica, jurídica e históricamente de nuestro sistema jurídico, de nuestro estado de derecho y de nuestra Constitución Nacional. 

He aquí la segunda impronta esencial para echar luz al interrogante. Si el proceso está al servicio del poder, en el sentido de que es el medio del estado, en el sentido de considerarlo el “medio” para la aplicación del derecho penal “fin”, obviamente no nos va a importar el conflicto, salvo que la ley sustantiva excluya la legitimación del estado. Entonces, el derecho procesal no será autónomo. Entonces,  el proceso no será garantía. 

Germán Bidart Campos dice: el proceso no se instaura para penar, sino para saber si se debe penar (frase que contiene la más profunda idea de independencia entre el derecho procesal y el derecho penal). Cuando la Constitución Nacional reza “nadie podrá ser penado sin juicio previo” no indica que el juicio está al servicio de quien tiene la potestad de penar, sino por el contrario, que a quien se intente penar tiene la garantía previa de un juicio. 

El conflicto existe (salvo en conductas abstractas). Cierto es que no en todas las conductas incidirá de igual modo. Empero, lo expuesto ya es suficiente para proseguir con el presente análisis.

III. La acción penal pública.
¿Qué cosa es la acción penal pública?. 

La doctrina procesalista civil ha evolucionado notablemente en la construcción del concepto de la “acción procesal”, tanto que a partir de su construcción ha podido independizar al derecho procesal del fondal. Dicha impronta confluyó inmediatamente en la concepción del proceso, concretamente, como una garantía. 

En este sentido, trasvasada la identificación de la acción con el derecho vulnerado del derecho Romano imperial -acuñada incluso por Savigny-; superada la autonomía concreta, esbozada desde Windscheid (y su ensayo de 1856), Muther (y las críticas expuestas en su libro de 1857) y Wach, seguida también por Chiovenda; alcanzado el descubrimiento del concepto de acción como derecho autónomo y abstracto (definitivamente reafirmado por Couture) y por fin, elaborada la adecuada explicación del fenómeno a partir del concepto de “instancia” (Briseño Sierra, Gómez Lara y Adolfo Alvarado Velloso) que permite mostrarla en la actividad y no como una mera fotografía, la ciencia procesal se ha visto obligada a diferenciar tres fenómenos distintos, empero hasta entonces ciertamente indiferenciados: la acción, pretensión y demanda. 

La característica de la instancia (acción procesal) radica en la bilateralización, en la proyección. Por eso es que su objeto es un proceso (un diálogo) y no la pretensión.  

Este descubrimiento, que inicia con la abstracción -a mi entender el que logra el nacimiento de la ciencia del derecho procesal-, permitió analizar la terminología del Código Civil de Vélez Sarsfield que trata las acciones, la prescripción de las acciones, etc. Al igual que el derecho romano imperial y la sucesión histórica de la edad media y moderna correspondientes a las fuentes de nuestra codificación, la acción se asimila al derecho violado. La acción nace del derecho, tanto que si no hay acción no hay derecho. Esta simplicidad se encuentra hoy en día harto desterrada. Baste recordar ¿qué hizo quien demandó, confirmó, alegó y por fin obtuvo una desestimación de la pretensión por ausencia de derecho?, acaso ¿accionó?, ¿y el derecho?.  

Evidentemente cuando una norma del Código Civil refiere a la “acción”, ha de entenderse muchas cosas (v.gr. pretensión, legitimación, demanda) pero no “acción procesal”.


A pesar de esta clara realidad, el mundo del procedimiento penal corrió por carriles distintos. El primer lugar, la codificación contiene referencias a la “acción penal” que a primera aproximación deberían corresponderse con la “acción procesal”. El inicial dilema radica en la constitucionalidad de la regulación en orden a las facultades reservadas por las provincias. 


La dogmática penal clásica de nuestro país asoció el concepto de acción penal a una institución de naturaleza material. En este sentido se pronuncia Sebastián Soler, trocando la “acción” con la “pretensión penal punitiva”. También postula su naturaleza material Ricardo Núñez, como representación de la “potestad de castigar en sí misma”. Es evidente que ese carácter lo extraen de la regulación del Código Penal de 1921 con las previsiones de los arts. 71, 72 y 73 que inmediatamente después analizaremos.


El procesalismo dualizó la institución hasta sostener la doble regulación: procesal y penal. Sin embargo, fueron dándose algunas deserciones. Así Clariá Olmedo, postuló el carácter autómono de la “acción” independizándola de cualquier sentido material, empero negó su abstracción (la que dejó reservada a la materia civil). Dado que la acción –entiende- no puede ejercitarse sin la apariencia de la existencia de un delito, es decir, sin una postulación.


Vázquez Rossi, por su parte asume el carácter abstracto de la acción, pero afirma el  necesario acompañamiento de la pretensión. 


En mi opinión,  la “acción” del Código Penal adolece del mismo vicio que la “acción” del Código Civil. Si la acción naciera del delito y en la sentencia se dice que no hubo delito, ¿qué con la acción?


El carácter abstracto importa la imposibilidad de adjetivarla (mecanismo propio de una asociación de la acción del derecho vulnerado). Así, no hay acción reinvindicatoria, negatoria, posesoria, confesoria, de daños y perjuicios, etc., ni hay una acción pública, privada, etc.
 Lo que difiere es la pretensión. El Código Penal dispone que la acción “nace del delito” (equivalencia a: la acción nace del derecho violado). Esta creencia justifica la “prescripción de la acción” que empieza a correr desde medianoche de la comisión del delito (cuando en rigor técnico, no hay acción procesal, lo que demuestra una vez más que la acción no prescribe).


Vale decir, nuestro Código Penal no comprende a la acción como un ente abstracto y menos aún como una instancia proyectiva. Tampoco lo ha entendido así nuestra doctrina procesal penalista que ha relacionado, en general, a la acción procesal con la investigación, despojándola de la idea de proceso, postulando que su inicio se encuentra en el propio comienzo del íter investigativo: con la denuncia, con la actuación prevencional policial, con la iniciativa propia, e incluso ex officio, confundiendo, a mi modo de ver, jurisdicción con acción. 


Quizás algún sigiloso anhelo de cambio se advierta en el concepto de “acusación”, que ha sido empleado por la jurisprudencia no con demasiada univocidad. No obstante asociarse con la pretensión, más que con la acción, lo cierto es que se la ha ubicado, y aquí la impronta plausible, no ya en el comienzo de la investigación, sino al final de ésta, como propia afirmación. A partir de que la Corte comienza a sostener la necesidad de acusación-defensa-prueba-sentencia (criterio reafirmado en su máxima expresión en “Mattei”, 1968), resultará incongruente asociar acusación con denuncia o inicio del sumario o la I.P.P. 


En todo caso ¿qué regula nuestra código penal?.

En su art. 71 se expresa: “Deberán iniciarse de oficio todas las acciones penales, con excepción de ...”.


La previsión que acabo de tratar presenta varas incógnitas; tales los términos “iniciar”, “oficio”, “acción penal”. De ahí, los más escépticos hacen derivar la oficiosidad. Empero, esa norma recién fue incorporada en el Código Penal de Moreno de 1921. Antes no existía. Permítase hacer un ejercicio histórico.

1) El Código Penal de 1886 (proyecto de Carlos Tejedor, Ley 1920) no trataba a la “acción”. Unicamente contenía referencias dispersas sobre legitimación (conteniendo la expresión “acusar” y, particularmente, sobre condiciones de procedibilidad “denuncia o acusación del agraviado”). Notoriamente cuando regulaba la prescripción establecía “El derecho de acusar se prescribe...” (art. 89).

2) La incorporación de la “acción penal” en el Código de Fondo vigente fue tomada del proyecto de Código Penal de 1906, el que a su vez se correspondía con el proyecto de Código Penal de 1891 –aunque éste último difería en su redacción y era más amplio en cuanto trataba la jurisdicción-. Como enseña el propio Roberto Moreno, el proyecto de 1906 no se ocupa en la exposición de motivos de fundamentar las disposiciones del título sobre el ejercicio de las acciones. 

Asimismo Moreno comenta “La acción es siempre la consecuencia de una lesión. Esa lesión crea o afirma el derecho y ésta da nacimiento a la acción”... “En el orden penal, en el derecho público en general, el hecho, el delito en nuestra materia, afecta a la sociedad y por consiguiente la acción, la tutela, la vigilancia, la defensa , tienen que colocarse en un plano superior al de la voluntad individual” (es por consiguiente la asociación de la acción con el delito). Este es el sentido de los fundamentos de la Comisión especial de Diputados y de importantes doctrinarios de la época como Tomás Jofré. Pero hay más, “La acción pública es la que se inicia de oficio, la que corresponde a la autoridad investida por la ley de las facultades necesarias y que se ejercita, como consecuencia inmediata del delito” (Moreno, cit.).

Es decir: nuestra primer legislación como Estado Argentino, en materia penal,  no trataba la “acción penal”. Por el contrario, se asociaba la idea de acusar con un derecho propiamente dicho. Los proyectos de 1891 y, especialmente de 1906, dieron origen a nuestra actual regulación; pero...

 ¿Qué hay en el medio?, ¿qué ocurrió entre 1887 y 1891?.

3) El Código de procedimientos en lo criminal de la Nación de Manuel Obarrio (Ley 2372, vigencia a partir del 1 de enero de 1889). Y, casualidad mediante, el codex de total corte inquisitorial (y como se sostiene, que nació muerto) contemplaba en su Capítulo II (De las acciones que nacen de los delitos): “De todo delito nacen acciones, las que son públicas cuando debe ejercitarlas el Ministerio Fiscal, sin perjuicio del derecho de acusar ó de intervenir como parte querellante en el juicio, que incumbe á las personas ofendidas ó damnificadas por el delito ó á sus representantes legales; y privadas, cuando su ejercicio incumbe solamente á éstas” (art. 14) (similar resulta la regulación del CPP de la provincia de Buenos Aires, anterior al Código de Tomás Jofré). Esta dato no es menor, porque la impronta de esta legislación, sumada la concepción de la acción como derivada del delito, evidentemente llevaron al régimen actual.

Ahora bien, es obvio que la concepción  antes aludida corresponde a la teoría clásica (acción como un simple elemento del derecho subjetivo material violado o desconocido, al decir al jurista Alvarado Velloso). Adviértase la evolución histórica sucintamente mencionada, compárese las fechas y me eximirán de mayor explicación. Lo que no tiene una verdadera explicación es el estancamiento posterior.



Reitero aquí el pensamiento con expresiones de Moreno “La acción es un  derecho en movimiento que se ejercita por el interesado o por la sociedad según el carácter de la lesión de la cual surge la procedencia del reclamo”.



La oficiosidad emerge del “deberán iniciarse” y aquí empiezan los problemas. ¿Está incluida la previa investigación o sólo comprende el juicio?. ¿Qué es lo que el órgano debe hacer en todos los casos?, ¿investigar?, de haber investigado ¿accionar?, ¿ambas cosas?. 



Tanto la interpretación lógica y sistemática que hemos realizado inicialmente como la histórica nos demuestra la existencia de un problema conceptual, que hoy día sin siquiera advertirlo ha transformado el propio sentido de las cosas. 


Si la ley de fondo establece quien ha de accionar, lo cual no representa ningún problema de índole constitucional, esa determinación representa un problema de legitimación, propio de la regulación del derecho de fondo. En este sentido “deberán iniciarse de oficio”. 


Todo lo demás pertenece, en rigor, a la prerrogativa (por no decir derecho) del propio Estado, que nace de la apropiación del conflicto. Prerrogativa que se ajusta más al concepto de “ius puniendi” que al de acción procesal. Prerrogativa que desde la ley impone a los mandatarios estatales (Fiscales, por ejemplo) la prosecución de todos los casos donde aparezca como probable la comisión de un delito (en tal sentido son coherentes las previsiones sobre Omisión de Represión de Delincuentes, Incumplimiento de los Deberes de Funcionario Público y Encubrimiento). Pero a no confundirse: esa imposición, esa oficiosidad (obligatoriedad) se relaciona propiamente con la investigación de hechos más que con el juicio. En este sentido, resulta interesante advertir que el “archivo” como cualquier otro medio de terminación anticipada (provisoria o definitiva), sería de imposible consideración si el estado tuviera el deber de accionar (en el sentido de acción procesal) siempre y todo caso. 


No en vano algunos procesalistas vienen bregando por la separación de la oficiosidad con la acción, incluso mediante proyectos de reformas, como el caso del jurista Julio Maier.

IV. Confrontación y conclusión.


No existe obstáculo con las medidas alternativas de solución de conflictos penales, al menos, en aquellos hechos en que el interés del estado no aparece como determinante (aspecto que hace a la pretensión y no a la acción procesal), quedando siempre la posibilidad de conjugar la disolución del conflicto con la determinación de la sanción (posibilidad ya incorporada al C.P.P. provincial).  







° Trabajo presentado en el último panel del IV CONGRESO NACIONAL DE DERECHO PROCESAL GARANTISTA, celebrado en la ciudad de Azul, los días 31 de octubre y 1 de noviembre  de 2002.


� Abogado, Especialista en Magistratura, Candidato a Magister en Derecho Procesal (UNR), docente Adjunto de Derecho Procesal II de la Universidad Nacional de Centro, Facultad de Humanidades, Carrera de Derecho.


� Véase Introducción al Estudio del Derecho Procesal, Primera Parte, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1991.


� Superti, Héctor, Derecho Procesal Penal, Temas Conflictivos, Iuris, Rosario, 1998.








� Cuestión que no puede contraponerse a la abstracción de la acción. Pretensión y acción se encuentran ligados idealmente, pero ello no autoriza a confundirlos, ni altera el carácter abstracto de la acción.


� En el sentido técnico de la palabra.
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