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Introduecion

“..Los conflictos le han sido arrebatados a las personas direciamente
involucradas, de tal modo que, o bien han desaparecido, o bien se han transformado en
pertenencia de otra gente. En ambos casos se ha llegado a un resultado deplorable... Los
conflictos pueden1 dafiar a los individuos v pueden dafiar, también, a los grupos sociales.
Eso es lo que aprendemos en la escuela, y por esa razon tenemos a las autoridades. Sin
ellas se multiplicarian la venganza privada y las vendettas”.

Con estas palabras, Nils Christie? define el sistema de enjuiciamiento penal que rige
actualmente en nuestro pais y el fundamento que le dio origen. Describe una de las reglas
que gobierna el procedimiento penal, cual es la de oficialidad, en virtud de la que, el
estado, reacciona ante la notitia criminis, apropiindose del conflicto para su solucion.

En efecto, las leyes instituyeron la participacién de un Ministerio Publico Fiscal
que, en representacion del estado, tiene conferida la titularidad en el ejercicio de la accion
penal. De este modo, de acuerdo al articulo 71 del Cédigo Penal que recepta el principio de
legalidad, comprensivo de la obligatoridad de la persecucién penal, deben iniciarse de
oficio todas las acciones penales publicas.

Este principio se complementa con el del articulo 5 del Codigo Procesal Penal, cual
es el de la irretractabilidad, por imperativo del que no es posible someter la persecucion
penal a acuerdos con el érgano persecutor o con la victima para solucionar el caso de un
modo distinto al previsto por ley.

La decisién por la persecucion de oficio de los delitos de accién ptblica se vincula
a la consideracion del interés ptblico por sobre el individual, ante la ocurrencia del hecho

ilicito. El caracter social que se le atribuye al delito y el temor a la venganza privada,

! Destacado original

* CHRISTIE, Nils, Los conflictos como pertenencia, en De los delitos y de las victimas, MAIER,
Julio B. J., Ad —Hoc, Buenos Aires, 1982, p. 157 y ss.



histéricamente, justificaron el alejamiento del ciudadano-victima, del poder central y un
derecho penal fundado sobre la base de la persecucion penal oficial’,

Sin embargo, no puede dejar de soslayarse que el delito también representa un dafio
individual, es por eso que, aunque excepcionalmente, se regul6 la intervencion de las
victimas del hecho ilicito, confiriéndoseles la facultad de constituirse en parte para poder
asi participar en el proceso penal por delitos de accion pablica. En el &mbito nacional, este
sujeto recibe el nombre de querellante particular, y en el provincial, el de particular
damnificado. 7

Con ello, la victima de un delito de accidn piblica, si asi lo decide, puede sumarse
al proceso y ejercer la accién, acompafiando al fiscal.

De abi que, si tuviéramos que describir el procedimiento a través de una figura
geométrica, la relacion entre las partes y el juez puede representarse como un triangulo en
el cual el juez, encargado de dirimir el conflicto, ocupa el vértice superior, el acusado hace
lo propio en uno de los dos vértices inferiores y, en el opuesto, sosteniendo una misma
acci6n, se ubican el fiscal y el querellante. |

Si bien actualmente se trata de buscar un'equilibrio de intereses, concibiéndose al
proceso penal como un instrumento para alcanzar la justicia y como una garantia
individual, histéricamente se reconocié una ctapa en la cual primaba la finalidad de
satisfacer los intereses de la victima.

Ello asi, en el derecho germénico antiguo reinaba la composicién como forma
comim de solucién de los conflictos sociales, y el sistema acusatorio privado, como forma
principal de persecucién penal®. El derecho de persecucion estaba en manos privadas y la
finalidad del procedimiento, més que a averiguar la verdad histérica, tendia a buscar la
razén de alguno de sus confrincantes. Toda infraccién se consideraba como un
quebrantamiento de la paz, que la victima y su familia podian reestablecer,
parad6jicamente, mediante el combate o la guerra.

Progresivamente, este tipo de venganza abrié paso a la composicién. S el ofensor

y ¢l ofendido acordaban una enmienda o reparacién econémica, se evitaba la venganza. El

3MAIER, Julio B. I., Derecho Procesal Penal, 1. II, Parte general. Sujetos Procesales, Ed. Del
Puerto, Buenos Aires, 2004, p. 617.

4 MAIER, Julio B. J., Derecho Procesal, Penal, citado, p. 582.



procedimiento judicial cumplia un papel secundario pues sélo se realizaba si fracasaba la
composicion privada.

Este modelo adversarial o de combate tuvo a la victima como principal
protagonista, prevaleciendo un sistema de poder limitado y de gran participacion de los
ciudadanos en la esfera publica.

La Inquisicién desplazo a la victima de ese pedestal y aquel derecho penal de
dafios, acentuado en el perjuicio y su reparacién, se transformé en un derecho penal de
delitos, como lesiones frente a Dios o a la persona del rey. Este fundamento sirvié para
que el soberano se apropiara del poder de castigar, despojandole a la victima su potestad de
persecucion, la que paso a ser monopolio del estado.

Nacié la persecucién penal piiblica y, con ella, la figura del procurador del rey, la
que a la larga dio origen al Ministerio Pidblico, que perseguia en su nombre’. El sistema
penal se transformd en un mecanismo de control de los stibditos y en una herramienta de
coaccién v dominacién. Ademds, aparecié un nuevo fin en el procedimiento penal: la
averiguacion de la verdad. Ya no importaba la reparacion del dafio sufrido, se buscaba
superar la “verdad” admitida entre las partes, para adquirir la “verdad material”, y en la
realizacién de tal cometido, el ofendido fue sélo tenido en cuenta como un medio de
informacion para el conocimiento de la verdad.

Por su parte, el imputado, otrora protagonista, fue relegado al status de objeto de la
investigacion, siendo sometido a précticas degradantes como los tormentos o la tortura,
instituciones caracteristicas de esa etapa para obtener la confesion.

El conflicto se reducia a la relacion estado — stibdito, y la victima, en palabras de
Maier, “pasd a ser el convidado de piedra del proceso penal™®,

Si realizamos una vision politica sobre el curso histérico, veremos en qué medida la
exclusion de la victima se correspondié con las concepciones absolutas de poder, mientras
que la inclusién de ella se produjo alli donde prevalecié un sistema de poder limitado.

Con la Ilistracion, se alcanzaron valiosos avances en algunas materias relacionadas
al proceso penal v, principalmente, en la relacién del sistema con el imputado. Durante

este periodo, se criticd fuertemente la tortura, instrumento que habfa prevalecido en la

5MAIER, Julio B. J., Derecho Procesal Penal, tomo I, Fundamentos, Ed. Del Puerto, Buenos Aires,
1999, p.296.

6MA[ER, Tulio B. 1., Derecho Procesal Penal, tomo II, p. 583.



relacion del imputado con el proceso. Filosofos del siglo XVIII como Beccaria,
Montesquieu y Voltaire fueron quienes emprendieron el camino de la reforma procesal
penal. Sin embargo, no se logré mejorar sustancialmente la posicion de la victima.

Fueron exponentes del positivismo criminoldgico quienes reaccionaron contra ese
sistema punitivo y reflotaron la participacién de la victima en el proceso penal, aunque de
una manera impropia que no tenia en cuenta ni siquiera su interés particular en el
conflicto’.

Por intermedio de Ferri, se incluyd a la victima y a la reparacién entre las funciones
y tareas del derecho penal; mds all4 atin, la pena comprendia la reparacion de los dafios y
ésta era, como aquella perseguida oficialmente, sin consideracion al interés de la victima®.

Sin embargo, la Inquisicién dejé profundas huellas que perduran en el
procedimiento penal actual. Es asi que, con ¢l movimiento reformador del siglo XIX,
nacié el procedimiento inquisitivo reformado que, sustancialmente, conservo los pilares del
método inquisitivo histérico: La persecucién penal publica y la averiguacion de la verdad
histérica como objeto del procedimiento. Para llegar a ella, predomina la investigacion
(indagacion) durante el procedimiento desplazando al debate judicial (la prueba); la
escritura triunfa sobre la oralidad y el secreto sobre la publicidadg.

Por tanto, la tarea de administrar justicia se transformé totalmente, del paradigma
de 1a lucha (la disputatio era una lucha de argumentos) se pasa al paradigma de la decision

mediante la inguisitio™. En ese marco, el margen de actuacion de la victima se redujo. El

7 C. GAROFALQ, R. Indemnizacién a las victimas del delito (trad. De P. Dorado de Montero),
Ed. La Espafia Moderna, Madrid, 1929, ps. 60 y ss.; FERRI, E., Sociologia criminal (trad. de
Antonio Soto y Hernandez), t. 2, Ed. Centro Editor de Géngora, Madrid s/f., p. 199 y n° 88, 11, ps.
275 y ss. Citados por MAIER, Julio B. J., Derecho Procesal Penal tomo II, p. 5 84, nota 7.

8 MAIER, Julio B. 1.; La victima y el sistema penal en De los Delitos y de las Victimas, Ed. Ad.
Hoc, Buenos Aires, 1982, p. 187.

MENDANA, Ricardo 1.; La reforma procesal penal y una nueva relacién del Ministerio
Piblico con las victimas del delito, en Pensamiento Penal del Sur, Buenos Aires, Fabian J. Di

Placido, 28-MAY-09, Volumen: 3, p. 490.

197 AFFARONI, Eugenio R., ALAGIA, Alejandro y SLOKAR, Alejandro, Derecho Penal. Parte
General, Ediar, Buenos Aires, 2000, p. 262



procedimiento, que anteriormente habia sido sencillo y accesible y le permitia ejercer sus
reclamos y derechos, fue haciéndose cada vez més complejo y formalista, a la par que se
aument6 la cantidad de delitos perseguibles de oficio, disminuyéndose el catdlogo de
aquellos que requieren su voluntad para habilitar la intervencidn estatal.

Con razén afirma Maier, que el proceso penal s6lo le reservé al ofendido “un papel
secundario y penoso, ¢l de informar para el conocimiento de la verdad™'".

En este sentido, precisamente, en los ultimos afios, se ha producido, favorablemente
un cambio: El marginal rol del ofendido fue percibiéndose como insatisfactorio y, gracias a
los aportes de la criminologia y de la victimologia, se produjo una crisis de aquella vision
unidireccional del delito'?, emergiendo una mira&a bidireccional, que incluye también a las
victimas.

Para ello, se debié recorrer un largo trecho y se debieron superar ideas tales como
que la participacién del ofendido en el proceso penal tenia la pura finalidad de canalizar un
deseo de venganza por intermedio del estado; concepcién que, durante el siglo XIX, tuvo
influencia para suprimir la figura del querellante particular en muchos ordenamientos.

En efecto, en nuestro pais, supuesta una nocién sustancial de la figura de la
victima'®, la cuestién apareci, al menos ostensiblemente, a propésito del querellante
particular conjunto en los delitos de accion piblica, marcandose con ello las tendencias
que, a fines del siglo XIX, se denominaron “abolicionistas” y “no abolicionistas™*.

La denominada “corriente no abolicionista” tuvo como pilar basico el Cédigo de

Procedimiento Penal para la justicia federal argentina y para los tribunales ordinarios de la

" MAIER, Julio B. J.; La victima y el sistema penal, citado, p. 186.
12 Enfocada sélo al imputado, principal protagonista en el proceso penal.

PEn el Cédigo Penal Argentino se encuentra reiteradamente mencionada la voz “victima™ en
diversos tipos penales, por ejemplo, en los de abandono de personas —art. 106-, abuso sexual —art.
119-, corrupcion de menores ~art. 125-¢tc.; en la reparacién de dafios causados por el delito —art.

29 inciso 2-, y en la determinacidn judicial de la pena —art. 41-.

4 BERTOLINO, Pedro J., El Funcionamiento Del Derecho Procesal Penal: Interpretacion,

determinacidn, integracion, aplicacion, Depalma, Buenos Aires, p. 155 y ss.



Capital Federal, que data del afio 1888"°. Su tendencia en este punto, surge clara de la
opinién del codificador Manuel Obarrio, quien decia, luego de recordar la entonces
existente accion popular, que ella quedaba proscritam, “pero se reconoce en la parte
ofendida o en sus representantes legales, el derecho de querellarse contra los delincuentes,
o de constituirse en parte en el juicio criminal iniciado por el Ministerio Publico™’; ya que
no es posible desconocer en la persona damnificada el derecho de velar el castigo del
culpable, y tanto mas, cuanto el resultado del juicio criminal tiene una influencia respecto
de la existencia de las acciones civiles que nacen del delito.

Con tal plataforma ideoldgica, se estatuyé la figura del “querellante”,
caracterizdndosela como la persona particularmente ofendida por el delito de accion
publica, con facultad de promover y estimular el proceso penal (articulos 170 y siguientes).

A criterio de Velez Mariconde, influy6 en este codigo el pensamiento de Francesco
Carrara, quien consideraba que el delito hiere el derecho que al ofendido le da la naturaleza
y no la sociedad, de suerte que ésta, aunque se organice juridicamente, no puede privarle a
aquel de la “facultad ilimitada de provocar la defensa publica y lograr la proteccion del
estado”'®,

Frente a la tendencia que sostuvo el mantenimiento del querellante particular, se

alzé la que preconizé la supresién de esa institucion del procedimiento penal y ello, en

opinién de Garcia', se debi6 a que los profesores de derecho penal y tratadistas de esta

SEste Cadigo siguié el modelo de la Ley de Enjuiciamiento Criminal Espafiola, ya reformada al

sancionarse el ordenamiento argentino.

1Sin razén para obrar de este modo pues, la Ley de Enjuiciamiento Criminal Espafiola, no sélo
mantenia la institucién del querellante, sino que facultaba a todos los ciudadanos espafioles a

ejercer la accién piiblica (art. 101).
TBERTOLINO, Pedro J., Op. cit., p. 155.

3YELEZ MARICONDE, Alfredo, Derecho Procesal Penal, tomo 1, Marcos Lemer Editora,
Cérdoba, 1986, p. 291 y ss. '

19 . I . .

“Se han aferrado a una posicién doctrinaria que nos viene de afuera, de ese “afuera” mas
peligroso que ningn otro, porque es contrario a nuestro modo de vivir y a los principios esenciales
de gobierno que forman la base de nuestra existencia, y por no reconocer ¢l error, estan minando a

su propio pais, con €l peligro de contribuir a que se desplome el edificio constitucional dentro del

8



materia del pais, tenian como fuente exclusiva de informacién los trabajos de autores
italianos.

En efecto, la gran mayoria de los procesalistas de Europa continental tienen un
concepto centralista y absoluto del estado. Esta posicién doctrinaria se origina en la
abdicacion del poder individual de los miembros de la comunidad y del poder social de
ésta en un emperador o rey.

Es por eso que en los regimenes totalitarios se comprende esa separacion o
cxpulsién de la parte querellante del proceso, porque siendo el estado todo y el individuo
un simple niimero, aquel lo representa a éste, ya sea para los fines de sancién o de
reparacion.

Nuestros autores, tomaron esta concepcidn “abolicionista”, netamente latina,
heredera directa del derecho romano, absoluto, centralista y autoritario, olvidiandose del
origen de nuestras instituciones fundamentales y de nuestro régimen constitucional, de
origen anglosajon, liberal, descentralizado y civilmente controlado, en donde prevalece el
hombre como ser humano, cuyos derechos son anteriores al estado.

La corriente abolicionista influyé en el Cédigo de Procedimiento Penal de la
provincia de Cérdoba, de 1939, obra de Alfredo Vélez Mariconde v Sebastidn Soler,
legislacién que inauguré lo que se Hamo la corriente “moderna” en Argentina. Lste
ordenamiento revistié trascendencia en tanto, por un lado, suprimié el querellante
particular, v por el otro, regul6 prolijamente el tramite para el gjercicio de la accidn civil

dentro del proceso penal®.

cual se desenvuclve y vive” (GARCIA, Eduardo A, El querellante, la accidn popular y la reforma

procesal de Buenos Aires, Jurisprudencia Argentina 1943 11, seccién doctrina, p. 283 y ss.)

MSobre estos particulares, se expresaba en la opinién de motivos del codigo que “la accidn penal es
publica tanto por el objeto al cual se refiere cuanto por la finalidad que persigue: El Estado ha
reivindicado del particular el derecho de acusar, para cumplir sus fines, para defender su propia
vida, para mantener el orden juridico - social. Ese derecho, se ha convertido en una funcién social,
porque el interés individual ha quedado comprendido en el de la colectividad. La actividad
acusatoria se ha socializado enteramente, dignificindose en una elevada concepcion del derecho y
de la justicia. Como regla sustantiva, el proyecto deroga el vigente instituto del acusador particular
fuente de anacronismos tedricos y de inconvenientes practicos reconocidos (y que esta concepcion)
no reconoce el derecho del ofendido al resarcimiento del dafio que le haya causado ¢l delito; por €l

contrario, €l reconocimiento le da acceso al proceso penal, mediante el ejercicio de la accidn civil,

9



Otros codigos provinciales legislaron el tema en igual sentido que ¢l apuntado,
creandose asi una verdadera linea de politica procesal sobre el topico. Asi, los codigos de
las provincias de Rio Negro y Neuquén (1986 y 1987, respectivamente), obra ambos de
Ricardo Levene (h), mantuvieron el criterio abolicionista®!.

Solucién similar a la del Cédigo federal de 1888, dio al problema el Cédigo de
Procedimiento Penal de la provincia de Buenos Aires, obra de Tomds Jofré, en 1915%. El
texto normativo cred la figura del particular damnificado quien se halla facultado a
solicitar diligencias para comprobar la existencia del delito, no obstante, la interpretacion
jurisprudencial de esta figura ha sido, como regla, mis bien restrictiva en cuanto a su
intervencion y facultades™.

De lo dicho se desprende que, a excepcion del Codigo Obarrio, el resto de los
codigos provinciales, esgrimiendo argumentos tales como el carécter publico de la accion

penal, el mdvil de venganza que mueve al querellante, su interés pecuniario o €l

que a tal derecho comresponde” (Cédigo Procesal Penal de Cérdoba, versidn originaria del afio
1939, Cordoba, 1961, p. 27).

2| fundamento para tal postura se aprecia en estas palabras de la exposicion de motivos del
codigo de Neuquén: “Es hoy inadmisible en materia penal, donde predominan conceptos de
reeducacién y defensa social, que el Estado se ponga al servicio del interés pecuniario, de la
venganza personal, que son casi siempre los méviles que llevan al damnificado a ejercer la accion
plblica, méviles que se ponen en evidencia si nos fijamos en ¢l gran nimero de querellantes que
desisten de su accion, dando pretextos fittiles, una vez que han recibido la suma en la que se
consideran perjudicados” (Codigos Procesales Penales de las provincias de Neuquén (ley 1677) y
Rio Negro (ley 2107), Buenos Aires, Depalma, 1987, p. 8.)

# La opinidn del codificador fue ésta: “Por el interés particular o pecuniario que se atribuye al
damnificado en el resultado del juicio criminal (se) lo autoriza a cooperar en cierta medida al éxito
de las investigaciones y aun a la ilustracién del proceso; pero no se le permite asumir el rol de una
verdadera parte litigante, Tal cosa pondria en peligro la regularidad y brevedad del juicio y
menoscabaria las atribuciones del ministerio puablico, Umico responsable del éxito de la
investigacion deducida (BERTOLINQ, Pedro J., Cédigo de Procedimiento Penal de la provincia de
Buenos Aires, comentado, concordado y anotado comn jurisprudencia, 3ra. Edicion, Depalma,
Buenos Aires; 1991).

BBERTOLINO, Pedro J., Ibidem, p. 124 y ss.

10



entorpecimiento del proceso, regularon el ejercicio de la accidon sélo en manos del estado, y
solo la provincia de Buenos Aires, le permitio al damnificado cooperar (siempre resaltando
su interés pecuniario) aunque, expresamente, le negé la calidad de parte™®,

Mis adelante, y con la finalidad de procurar una mejora en el sistema de
enjuiciamiento penal, los codigos de Argentina experimentaron importantes reformas.
Concretamente, se hace referencia al Codigo Procesal Penal de la Nacion®™ y a los codigos
en lo procesal penal de las provincias de Tucuman y Cérdoba®®.  Estos nuevos
ordenamientos contienen, como novedad, expresas referencias a “la victima” como figura
autonoma e independiente dentro del proceso. Precisamente, tal incorporacién plantea
cuestiones a considerar, tanto en el campo estricto de la dogmatica, cuanto en el de la

politica procesal penal, y se relaciona con el servicio de la justicia”.

Hart. 89.
25Ley 23.984, promulgada el 4 de septiembre de 1991.

2%E1 nuevo cédigo de Tucumén fue elevado a consideracion del Poder Ejecutivo provincial por
parte de la Corte Suprema de la Presidencia (17-7-1991) y el de Cérdoba (ley 8123) fue sancionado

por ambas camaras provinciales el 5 de diciembre de 1991.

7E] ¢édigo de Tucumén, que en 1979, contemplaba la figura del quereliante porque “en la praxis
judicial se hace necesaria su presencia en la mayor parté de las causas importantes (y) el
apasionamiento o exceso en que pueda incurrir el acusador particular pueden ser controlados y
reprimidos por ¢l juez que dirige el proceso (va que) mayores son los bienes que los males (para su
mantenimiento) , luego, en 1991, mantiene la figura (articulos 91 a 95), pero, agrega, el mismo
timlo del querellante, el articulo 96, en el que se ocupa expresamente de la victima. El codigo
cordobés en su version originaria no contaba con la figura del querellante. Sin embargo, en 1991,
cambié de orientacién y la incorporé, expresandose, en su exposicion de motivos, que “La victima
del delito debe tener un reconocimiento en la ley procesal, por su dramético protagonismo en el
hecho objeto del proceso, incluso para que su participacién no signifique una revictimizacion”. 'Y
se afiade: “La victima merece recibir un trato digno y respetuoso durante ¢l proceso (lo que
implica, por ejemplo, esperar en salas diferentes a las que se encuentra el imputado, familiares o
testigos de aquel). En casos en que deba someterse a exdmenes médicos, sicolégicos o de cualquier
otro tipo, sera necesario explicarle el valor de estos estudios para el proceso, especialmente cuando
se trate de personas que carezcan de suficiente informacién, nivel educativo o cultural. En los

interrogatorios, habra que evitar también ocasionarle un sufrimiento moral o social innecesaro™.

11



Por su parte, el codigo nacional tuvo como base el llamado “Proyecto Levene”.
Este contemplaba al actor civil pero no al querellante y a la victima®. Estas dos figuras
fueron incorporadas durante el tratamiento legisiativo del proyecto. Ello asi, debido a la
presion ejercida por los colegios de abogados, que reclamaban una mayor participacion de

la victima, se incluy6 en el proyecto al querellante “adhesivo”™®.

(BERTOLINO, Pedro J. El Funcionamienio Del Derecho Procesal Penal: Interpretacion,

determinacion, integracion, aplicacion, cit., p. 344,

28Segl'm Vélez Mariconde, el fundamento de la exclusion del querellante estaba dando en razén de
que “el delito es una violacion del derecho publico, en cuya defensa debe ocurrir el Estado; si la
represién no puede ser concebida hoy como medio para satisfacer la venganza publica, menos
puede pensarse en autorizar la via de una venganza individual. Y ¢l que crea que el ofendido acusa
en nombre de un interés publico en defensa de la colectividad, pone su ingenuidad al servicio de
una causa noble: cree que de ese modo se favorecera la actividad del drgano especifico que el
Estado ha instituido para demandar Ia justa aplicacién de la ley” (VELEZ MARCIONDE, A., ob.
cit., p. 292.)

2 ARSLANIAN dijo al respecto que “...La mayoria de las veces la victima resulta ajena a los
avatares del proceso (..) En los aspectos técnicos, para que pueda tomar parte en el proceso
asumiendo el rol de querellante... Hemos sido receptivos de la demanda efectuada por ef foro local
en cuanto a la inclusién del querellante o acusador particular en el proceso penal. Ustedes saben
que el proyecto del doctor Levene no lo contemplaba. Entonces creimos que era conveniente
hacerlo. Tal vez no lo haya sido en la medida requerida por los colegios, que querian un
querellante pleno, como el que existe en este momento en el cédigo nacional. S6lo le retaceamos
una facultad: la de poder ejercer auténomamente la pretension penal en el proceso. Lo hemos hecho
no porque no creamos en la institucién del querellante, sino porque su inclusion debe ser respetuosa
del régimen de la oralidad (...). No se puede conceder un escenario para que cualquicra ventile sus
agravios o pujas personales exponiendo odios y demas. Hemos querido, entonces, que esa
intervencion en el proceso oral esté siempre acompariada de la intervencién del Ministerio Pdblico
Fiscal, que le de sustento a la pretension punitiva. Por eso auspiciamos la figura del quereliante
adhesivo y no del querellante auténomo. Esto no significa que no le concedamos grandes
facultades de otro orden. Puede generar incidentes, puede apelar todo tipo de resoluciones;
asimismo, puede provocar la intervencion de la Camara de Apelaciones cuando el fiscal no
formulara acusacion, a efectos de controlar, de esa manera, dicha decisién fiscal. Les hemos dado

facultades plenas, inclusive para interponer recurso de casacion u ofrecer medios de prueba ¢
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Lo hasta aqui indicado muestra que tanto los proyectos de reforma como los
concretados en orden a la victima han debido enfrentar tendencias legislativas
contrapuestas, las que revelan a menudo, diferentes influencias juridico-culturales.

Como se sefiald, en Argentina, el tema de la victima estuvo ligado a la figura del
querellante conjunto. A titulo de ejemplo, en la exposicion de motivos del “proyecto
Maier”, se lee, abonando la postura de mantener aquel sujeto en los delitos de accion
pablica, se decidié que “a mas de constituir (la del querellante conjunto) una institucién
definitivamente arraigada en la administracién de la justicia penal de la accidn, se inscribe
en la tendencia a incorporar, a quienes afecta el delito, al procedimiento que se dispone
para la solucién del conflicto social en el que consiste una infraccidn penal (y), por otra
parte, el interés directo del afectado produce, al menos el efecto saludable de evitar en los
casos concretos, la tendencia a la rutina que caracteriza a los érganos estatales™’.

Con ello puede afirmarse que, conjugando los intereses comprometidos y
ponderando la experiencia histérica de cada ordenamiento en particular, la politica procesal
penal de ese éntonces se orientd firmemente a la incorporacién del querellante, y con eso
intenté dar mayor proteccion e injerencia procesal a la victima.

Recogiendo lo mas importante, cabe sefialar el ingreso normativo de la figura de la
denominada “victima individual”, incorporacién ésta que constituy$ para ese entonces, la
mayor novedad en el sistema. Adn asi, se observan limitaciones de sus facultades de
intervencién en el proceso penal. Ello pues, en primer lugar, funciona como criterio
interpretativo la defensa del imputado y, en segundo término, acota su intervencion, el
resultado de la investigacién, o sea el interés en obtener la verdad, jugando aqui el valor
“bien comin”. _

Por otra parte, cabe destacar que, desde la sancion del actual régimen procesal que

“estableci6 la realizacion del debate en forma oral y piiblica, se produjeron modificaciones
legales que cambiaron sustancialmente el trimite del proceso. Asi fue que se incorporaron
el juicio abreviado, la instruccién sumaria delegada ministerio legis en el fiscal, la

investigacion por delitos con autores desconocidos, delegada, igualmente,.en el fiscal, del

intervenir en la sustentacién de la misma (Informe del Ministro de Justicia de la Nacién, en la

sesion del H. Senado, celebrada el 21 de agosto de 1991).

30Proyecto de Cédigo Procesal de la Nacion del Poder Ejecutivo, afio 1987,
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mismo modo que para los casos de investigaciones por los delitos previstos en los articulos
142 bis y 170 del Cédigo Penal, en los que también se dispuso la reduccion de los términos
para la duracién de la instruccion y se legitimé a los fiscales para la recepcién de las
declaraciones a los imputados y para. disponer la intervencion de comunicaciones y
autorizar la realizacion de allanamientos de morada sin orden judicial.

Si bien, en los ultimos afios, con fundamento en el nuevo orden juridico
constitucional argentino, se ha comenzado a prestar mayor atencién a la victima del delito,
tal reconocimiento no ha sido plasmado atn en las normas de codigos procesales.

Ahora bien, el hecho de que la ley finalmente haya regulado la participacion de dos
sujetos acusadores, hace parecer, a primera vista, que ambos persiguen un mismo objetivo
en el proceso penal, o al menos, que tienen la misma funcién: Investigar la participacién
del imputado en un determinado hecho y recolectar las pruebas que les permitan formular
una acusacién. Sin embargo, no debe perderse de vista que al fiscal, entre otros deberes, se
le exige el de actuar siguiendo un criterio de obj etividad®'.

Por el contrario, actuar bajo ese parametro, no se le obliga al querellante, como
tampoco lo alcanza la facultad de interponer un recurso a favor del imputado. Ello pues el
ofendido, por naturaleza, se diferencia del acusador estatal. Aquel es el titular real del
derecho vulnerado por el delito, en tanto el fiscal es solamente quien lo representara en el
curso del proceso penal.

En otras palabras, el querellante actiia movido por un interés propio en el proceso,
mientras que el fiscal, es el encargado del ejercicio de la accion que nace como
consecuencia de aquel interés.

Retomando la representacion del tridngulo, podriamos afirmar que si bien el fiscal y
¢l querellante ocupan el mismo vértice y sostienen la misma accion, no necesariamente
tendran la misma pretension.

Asi pues, la diferente calidad que cada una de las partes reviste, es susceptible de
ocasionar desavenencias entre ambos, las que sucederan cuando se hallen en desacuerdo en

la forma de proceder o cuando ambos no pretendan lo mismo. Estos problemas pueden

3} criterio de objetividad que debe guiar la tarea del fiscal esta expresamente regulado en algunos
c6digos (ejemplo, Cédigo Procesal Penal de la CABA -ley 2303-) e incluso surge del régimen de
recursos que regula el recurso del acusador publico incluso a favor del imputado (articulo 433,

Codigo Procesal Penal de la Nacion).
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plantearse en diferentes momentos del proceso, ya sea al comienzo, cuando el fiscal recibe
la notitia criminis y solicita la desestimacién o el archivo, con los que no esta de acuerdo el
ofendido, durante la investigacién preparatoria, cuando requiere del juez el sobreseimiento
de la causa y del imputado, al culminar ese primer periodo procesal, en ¢l entendimiento
que no debe acusar, o durante el debate, cuando al finalizar, requiere la absolucién, y el
ofendido manifiesta una postura contraria.

Nuestra Corte Suprema ha dedicado una especial atencién a dilucidar los problemas
que se suscitan con el actuar discordante entre el persecutor principal y el ofendido, los que
generalmente se han solucionado —como se intentard mostrar- haciendo contar la voluntad
del querellante en la persecucion penal oficial.

Sin perjuicio de considerar altamente conveniente propiciar la inclusion de la
victima en el proceso penal,. el objeto de esta tesina consiste en demostrar la
incompatibilidad de nuestro estado de Derecho con la trascendencia que se le pretende
conferir al querellante, y los inconvenientes que acarrea para la situacion del imputado, el
propiciarle una participacién auténoma en el proceso por delitos de accién publica.

Para ello, en primer lugar, se abordard la cuestién de la accién penal desde dos
perspectivas: Una de ellas, vinculada al derecho comparado, para lo que se analizaran los
sistemas juridicos de Francia, Inglaterra y Estados Unidos y la otra, estrictamente procesal,
" en tanto se examinaré la regulacién de la accién penal en nuestro derecho federal y las
derivaciones jurisprudenciales que se extraen de ella.

El estudio de la figura del querellante desde la perspectiva comparada nos permitird
advertir que el instituto de querellante que recepta el Codigo Federal no se corresponde con
ninguno de estos sistemas juridicos.

Por su parte, se intentar4 mostrar que la interpretacién que nuestros tribunales —en
especial la Corte Suprema de Justicia de la Nacién- ha realizado en relaciéon a la
participacion de la victima en el proceso penal, mayormente inclinada a conferirle
autonomia, va en desmedro de los postulados fundamentales de nuestro estado de Derecho
y vulnera ciertos derechos elementales del sometido a proceso.

Luego, se pondrin de relieve algunos de los problemas por los que actualmente
atraviesa el sistema de enjuiciamiento actual, los que impiden que la persecucion penal se
ejerza con eficacia, apreciandose que estos inconvenientes alcanzan a la victima.

Por ello, con fundamento en ¢l nuevo orden juridico constitucional que,.con

posterioridad a la reforma de 1994 -que otorgd jerarquia constitucional a diversos
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instrumentos de derechos humanos-, reconocid un derecho a la tutela judicial efectiva de la
victima, se realizard una propuesta orientada a brindar una mayor participacién en el
procedimiento a la victima de un delito de accién publica, procurando que ello no
desencadene en desmedro de los derechos de quien soporta la persecucion penal.

Claro que tal cometido, implicara la necesidad de una reforma del actual sistema de
Derecho penal fundado sobre la base de la persecucién penal oficial, en el cual la entrega
del poder penal a manos privadas constituye una excepcion.

Asi pues, se propondra la recepcién de criterios de oportunidad, que posibiliten la
aplicacién del instituto de la conversion de la accion penal piblica en privada con el objeto
de que el ofendido, una vez concluido el interés estatal en la persecucidn, pueda ejercer por
si 1a accidn.

A tal efecto, se ejercitard un posible modo de regulacion legal del mecanismo de la
conversién de la accidn que ofrece la ventaja de brindarle a la victima y al imputado la

posibilidad de solucionar el conflicto de acuerdo a sus intereses y necesidades reales.

Capitulo I:
La regulacién del ejercicio de la persecucién penal en el derecho comparado

Ensefia Maier que ¢l derecho es, como materia de estudio, un objeto cultural creado
por el hombre en bisqueda de una convivencia pacifica. Es por eso que, el contenido de
sus reglas es contingente, como lo son también las formas de organizacion soctal que se
van dando en procura de alcanzar una mejor forma de convivencia®.

Es por eso que resulta necesario comenzar esta exposicion realizando un repaso del
desarrollo histérico politico de!l régimen de la accion penal en el derecho comparado, a fin
de situarnos en el proceso cultural.

En el 4mbito del derecho procesal penal puede observarse cierta tensién entre el
interés por conservar las estructuras politicas vigentes y el afan por transformarlas. En

efecto, la concepeién politica imperante en cada momento histérico, determina la

prevalencia de intereses sociales o particulares y, en consecuencia, sc refleja un

FMAIER Julio B. J., Derecho Procesal Penal, tomo I, Fundamentos, citado, p. 260.
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determinado sistema de gobierno, una organizacion judicial, cierto enfoque sobre el
conflicto y sobre el régimen de enj uiciamiento™,

El predominioc de uno u otro interés, define la reaccién frente al delito, ya sea
brindando un amplio protagonismo a las partes — sistema con un juzgador pasivo-, o bien,
dando primacia a los intereses colectivos en desmedro de los valores individuales.

Intentaré llevar a cabo, entonces, una descripcion del régimen de persecucion penal
en tres modelos de enjuiciamiento, uno de ellos, perteneciente a Europa Continental
(Francia) y los otros dos propios del common law (Inglaterra y Estados Unidos).

A los fines de este trabajo, el vistazo histérico politico, no sélo tendra por finalidad
ubicar culturalmente el tema, sino que ademads, permitird efectuar una comparacion del
régimen de la accién penal con aquel propio de nuestro sistema federal y a partir de alli,

analizar la figura del querellante.

Francia

L.a Revolucién Francesa, recogiendo las ideas de la Ilustracion, adopté el sistema
acusatorio basado en la accién popular, el jurado, el juicio contradictorio, oral y péblico y
la libre conviccién como sistema para valorar la prueba. Sin ecmbargo, el cddigo
termidoriano de 1795 y el napolednico de 1808 crearon el proceso denominado “mixto”.

Sefiala Maier que el Code d’ instruccion criminelle de 1808 fue la piedra
fundamental de la reforma del enjuiciamiento penal que se produjo en Europa Continental
durante el siglo XIX. Este codigo partia de un sistema de organizacion judicial

conformado por las cortes de assises™

¢ instituia el Ministerio Piblico, con €l monopolio
exclusivo de la persecucién penal. Aunque se permitia el ejercicio de la accién civil en el
proceso penal, se separaban netamente las fimciones del actor civil - autorizado a defender
su interés personal sobre Ia reparacion del dafio- de las del ministerio piblico -encargado

de promover y sostener la accion penal p].'lblica-35

33 BOVINO, Alberto, Ingenieria de la verdad. Procedimiento penal comparado, en Problemas de

Derecho Procesal Penal Contemporaneo, Ed. Del Puerto, Buenos Aires, 1998.

M Este jurado popular entiende tanto sobre la apreciacion de los hechos y la culpabilidad del

sospechado, como también sobre la aplicacion del derecho y de la pena.

35MA[ER, Julio B. J., Derecho Procesal Penal Fundamentos, citado, p. 353.
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Este codigo se transformd en la legislacion procesal penal definitiva de Francia

aunque paulatinamente, sufrié algunas modificaciones*®

. Sin embargo, mas alla de ellas,
el sistema procesal francés sigue siendo “mixto”.

En la actualidad, sus fuentes estdn centradas principalmente en el Cddigo de
Procedimiento Penal de 1958, aunque el sistema actual posee diferencias con aquel. En
especial, dos fenémenos tuvieron lugar en Francia: El primero de ellos, la
constitucionalizacién de su derecho, que permitié la constitucion de un Consejo
Constitucional. Este le reconocié valor a preceptos generales no expresamente inscriptos
en la Constitucion de 1958, tales como aquellos enunciados en la Declaracién de los
Derechos del Hombre v del Ciudadano. Fl segundo suceso de trascendencia fue la
internacionalizacién del derecho francés, producto de la ratificacion de la Convencion
europea de salvaguarda de los derechos del hombre y de los Pactos de la Organizacion de
Naciones Unidas.”’

A los fines de analizar el ejercicio de la accién penal en este sistema, se debe
reparar en tres instituciones que tienen incidencia en dicho acto. Ellas son: El Ministerio
Publico, la victima y ciertos agentes administrativos.

El Ministerio Pablico es el titular de la accion penal. Asi pues, el articulo 31 del
CPP, cxpresa que: “El Ministerio Piblico ejerce la accién publica y requiere la aplicacién
de la ley”. Aunque no se encuentra solo en esta tarea. En efecto,‘ el articulo 1 del CPP
dispone que: “La accion publica para la aplicacién de las penas es puesta en movimiento y
gjercida por los magistrados y funcionarios a quienes la ley confia tal tarea. Esta accién
puede también ser puesta en movimiento por la parte lesionada, en las condiciones

determinadas en el codigo”.

*Los principales problemas se debian a la instruccién preparatoria -la que era atacada por su
estricta procedencia inquisitiva, y colocaba al imputado en total desigualdad con los organos
piiblicos de persecucién- y al procedimiento intermedio - que reemplazé al procedimiento ante el
jurado de acusacion, mostraba la inutilidad del paso previo ante la Camara del consejo, dominada

por ¢l juez de instruccion que habia practicado la investigacion.

3THIAS, Horacio, LOSTEAU, Maria y TEDESCO, Ignacio, EI sistema procesal penal francés,
trabajo presentado en el seminario Sistemas procesales penales comparados, a cargo del Prof. Dr.

Edmundo Hendler, junio de 2007, www.catedrahendler.org
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De ahi que, si bien el Ministerio Publico es el 6rgano persecutor principal, la
victima cuenta con varias posibilidades eficaces para participar en el proceso penal. El
codigo procesal penal francés le permite constituirse en parte civil e iniciar una
investigacion, presentando una demanda por dafios contra el acusado al mismo tiempo que
el fiscal deduce la acci6n penal y ante el mismo tribunal.

En este sentido, la victima es un sujeto eventual y puede convertirse en parte
acreditando que fue perjudicada por la infraccién, pudiendo hacerlo incluso a pesar de que
el Ministerio Publico haya decidido no iniciar investigacién alguna.®

En el sistema francés, la funcion principal del Ministerio Pablico es la de velar por
el cumplimiento de la ley y hacer respetar el orden publico, actividad que materializan los
fiscales ejerciendo la accion piblica en nombre de la sociedad.

Si bien es titular de la accién, al inicio de esta, el procurador debe respetar las
6rdenes de su superior jerarquico. No obstante obedecer la orden de perseguir, puede dejar
a salvo su opinidn ante el tribunal o la Corte.

En ciertos casos, ¢l Ministerio Publico tiene la potestad de decidir sobre aquello
que va a perseguir ante la justicia y aquello que no. Es decir, en este sistema rige el
principio de oportunidad. Asi, el CPP sefiala que: “El procurador de la Republica puede,
previamente a su decision acerca de la accion pablica, y con el acuerdo de las partes,
decidir recurrir a una mediacion, si le parece que tal medida es susceptible de asegurar la
reparacién del dafio causado a la victima, de poner fin al problema resultante de la
infraccién y de contribuir a la resocializacion del autor”. >

Los casos de mediacién que contempla el articulo 40 del CPP se clasifican en dos
grupos, segin sean de decision unilateral o multilateral. Dentro del primero de ellos, la
principal manifestacion de disposicion unilateral es el archivo decidido por el representante
del Ministerio Publico, valorando la oportunidad de la persecucion. Esta resolucion debe
ser comunicada a la victima. Dentro de los casos de decision multilateral, se encuentran el
archivo bajo condicién y la mediacion -a iniciativa del Ministerio Piblico y tendientes a

solucionar un conflicto sin juicio- y la “descalificacion” -que estd subordinada a un

381AS, Horacio, LOSTEAU, Maria y TEDESCO, Ignacio, ob. cit.

3 Art. 41, parrafo 7 del CPP,
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acuerdo tacito del juez en la cual se tiende a una calificacion menos grave que la prevista
legalmente-*"

Ahora bien, como se dijera anteriormente, e} fiscal no monopoliza el gjercicio de la
accion pues la victima puede constituirse por si sola en parte civil e iniciar una
investigacién ante ¢l organismo jurisdiccional.

De este modo, la victima puede constituirse en parte civil en el proceso penal y
demandar una reparacion al perjuicio material y moral causado por la infraccion, sea por la
via de la intervencién (si el procurador determiné la competencia del juez de instruccion),
que le permite sumarse a una instancia ya iniciada para obtener su reparacion; o por la via
de accion (cuando la accién piblica no se inicié), haciendo caso omiso a la inaccion del
fiscal, sca a través de una querella con la constitucién en parte civil ante los jueces de
instruccion, o mediante la citacion directa del autor de la infraccion ante el tribunal, previo
deposito por los gastos del proceso.

Sefiala Cérdenas que aunque tiene la facultad de hacerlo en forma separada, varias
son las ventajas que puede obtener la victima si decide unificar su accién con la del fiscal.
En efecto, la victima puede sacar provecho de los medios de investigacion que dispone el
fiscal, como por ¢jemplo, los registros, medidas que no estan permitidas en las acciones
civiles puras.”!

Cabe destacar que en ¢l sistema en andlisis, la puesta en movimiento de la accién es
lo que sélo se encuentra a disposicién de la victima, su ejercicio -por el contrario- €s una
de las facultades propias del Ministerio Publico Fiscal, quien vigila la marcha del proceso
penal, realizando los requerimientos necesarios a dicho fin.

Hendler -citando a Hélie- remarca la diferencia entre la iniciacion y el ejercicio de
]a accién, sefialando que todas las requisiciones concernientes a la imposicion de una pena
no pueden pertenecer a las partes y que el derecho de los ciudadanos, tiene siempre el
sentido de una libertad, de resistencia a la opresién, es una garantia de los débiles para

acudir al auxilio de la justicia.42

Oconf. DIAS, Horacio, LOSTEAU, Maria y TEDESCO, Ignacio, ob. cit.

Y CARDENAS, Juan, La victima en el proceso penal, Nueva Doctrina Penal, 1999-B, Ed. del
Puerto, Buenos Aires, p. 747.

“HENDLER, Edmundo, E! ejercicio de la persecucion penal piblica. Antecedentes histéricos y

comparados, www.catedrahendler.org
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Por otro lado, en este sistema, el desistimiento de la victima, en principio, no
provoca la extincion de la accién penal. Ello s6lo ocurre en aquellos casos en los que la
querella resulta una condicion necesaria para la persecucion.

Es por eso que, en numerosas hipotesis previstas legalmente, el fiscal no puede
actuar hasta tanto no reciba una querella“. Sin embargo, ello no lo obliga a iniciar una
persecucion. Uno de los casos estd constituido por las infracciones “privadas™ donde se le
deja a la victima la valoracién de la oportunidad y otros por intereses propios del derecho
fiscal, econémico o social que corresponda.

Segtin Cardenas, ¢l principio rector de la accion civil es que existe para permitir
que la victima vuelva a la situacidn en que se encontraba con anterioridad a la produccién
del delito. Por lo tanto, su objeto es la indemnizacién por el dafio emergente y por
cualquier otro que se origine a partir del petjuicio. Sin embargo, el tribunal se halla
facultado a dictar érdenes que resulten mas convenientes, como por ejemplo, la de restituir
¢l bien robado y la que dispone que el demandado costee los gastos de publicacién de las
resoluciones en un determinado p'eri(’)dico.44

Por tltimo, las leyes habilitan a ciertos agentes administrativos (gj. la Aduana) a
perseguir las infracciones que lesionan los intereses de las mismas administraciones que
representan.

En resumen, en lo atinente a la persecucién penal publica en el sistema procesal
penal francés merece destacarse lo siguiente:

- La persecucién penal se ejerce de oficio y estd a cargo del Ministerio Publico
Fiscal

- Rige el principio de oportunidad

“La querella es aquella que presenta toda persona que se encuentra lesionada por un crimen o
delito a los efectos de su constitucidn ante el juez de instruccién como parte civil en el proceso.
Ella puede tener lugar en todo momento de la instruccion y su denegatoria es apelable. Una vez
constituida, debe depositar una caucién a los efectos de garantizar que la demanda interpuesta no

ha sido abusiva ni dilatoria.

44CARDENAS, Juan; op. cit., p. 743.
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- La victima puede constituirse en parte civil en el proceso penal e iniciar una
investigacion para obtener la reparacién del perjuicio que le causo el delito, aun cuando el
fiscal haya decidido no hacerlo.

- La victima est4 facultada a ejercer la accién ante los tribunales penales mediante
la via de la intervencion, es decir, uniéndose a la investigacion ya iniciada por el fiscal, o a
través de la via de accion, es decir, con independencia de la inacci6n del Ministerio Publico
y depositando una suma de dinero por los gastos del proceso.

- La victima s6lo esta facultada a poner en movimiento la accién, su gjercicio es

facultad privativa del Ministerio Publico.

Inglaterra

El derecho inglés le dio a la victima un papel relevante en la administracion de
justicia penal. En la temprana Edad Media, Inglaterra no poseia una justicia penal
organizada formalmente. De ahi que, la victima de un delito resolvia la disputa a través del
combate fisico con el acusado. Posteriormente, este sistema evolucioné hacia uno
reparatorio, segin el cual el autor estaba obligado a pagar el dafio causado a la victima.
Con la conquista normanda, pervivi¢ el énfasis de la persecucion privada en tanto la
victima o sus familiares podian iniciar la persecucién a través de un procedimiento
formalizado (¢l juicio por jurados) o bien mediante la guerra privada. La capacidad para
perseguir penalmente surgia del caricter de miembro de la comunidad local.*

La tradicién acusatoria del derecho inglés ha sido explicada en términos de garantia
individual contra la posible persecucién arbitraria por parte del ﬁoder politico. Sefiala
Bovino*® que el sistema acusatorio privado o popular tiene la particularidad de impedir al
poder politico la persecucién penal, con lo cual el derecho penal no puede ser utilizado por
la autoridad politica como instrumento de control para servir a sus necesidades. Esta
desventaja del poder politico se vio contrarrestada, en cierta medida, por otra caracteristica
del sistema inglés: Como los tribunales no podian ordenar el reintegro de las costas en los
casos penales, la persecucion penal no tenia costo alguno para el estado. De este modo, si

la victima decidia acusar, ella debia afrontar los gastos de la persecucion.

BBOVINO, Alberto, La persecucién penal piblica en el derecho anglosajén, en Revista

electrénica de Derecho Penal Online, 27/12/2005, disponible en www.derechopenalonline.com

*Ihidem
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A diferencia de lo ocurrido en Europa continental, en este pais no se adoptaron
formas inquisitivas durante la Edad Media; su desarrollo recorrié otros carriles. ‘En tal
sentido, durante el siglo XVIII, en Inglaterra se desarrollé la institucién del jurado, que
ocupaba el lugar del inquisidor europeo, en tanto investigaba y decidia. Con el correr del
tiempo, el jurado adoptd un papel pasivo -similar al que posee actualmente-, lo cual
terminé de consolidar la persecucion privada.

La persecucion mantuvo tal cardcter hasta finales del siglo XIX cuando comenzo a
sufrir cuestionamientos y una reforma reclamaba un sistema de persecucién oficial que
controlara y limitara la iniciativa privada. Asi pues, se sancioné una ley -Prosecution of
Offenses Act- que creo la oficina del Director of Public Prosecution, que tiene la facultad
de iniciar la persecucién penal como representante de la Corona.*’

Es importante sefialar que, a diferencia de lo sucedido en Europa continental, el
establecimiento de la persecucion publica en Inglaterra no aparejé una modificacion
significativa de las reglas del procedimiento.  El perseguidor oficial heredd el
procedimiento de partes propio del acusador privado a quien sucedid. Por esa razon, en el
derecho inglés no se incorporé el principio de averiguacién de la verdad historica y
subsistio el consenso como elemento central del modelo de enjuiciamiento.

En relacion al acusador oficial en el derecho inglés, eli Director of Public
Persecution, Bovino sefiala que la similitud entre éste y el fiscal estadounidense, solo
puede plantearse en términos genéricos de control sobre la persecucion penal.

Por cierto, el Director inglés sdlo es responsable directo de la persecucion en un
grupo limitado de casos™ y ademds, ejerce funciones de control sobre la persecucién penal.
Asi, puede intervenit en cualquier procedimiento penal que se haya originado
privadamente49 y ademas debe ser informado cuando se trata de casos de importancia, en

los que se le permite aconsejar a favor o en contra de la persecucion. Por otra parte, €n

4TCARDENAS, Juan, ob. cit., p. 720 y ss.

481 1 - " . . s .
Delitos reprimidos con pena de muerte, casos originados en reparticiones piblicas, homicidios
dolosos, delitos sexuales contra nifios y en general casos de mucha trascendencia que justifiquen su

intervencion.

*Elio no limita el derecho de toda persona a iniciar o llevar adelante la persecucion penal.
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ciertos delitos se requiere el acuerdo del Director para que el acusador privado pueda
iniciar la persecucion penal.*®

Otro funcionario vinculado a la persecucién penal en Inglaterra, es el Attorney
General, quien tiene el poder de interrumpir la persecucién iniciadas por indictment’’ a
través de la presentacion de un nolle prosequi y debe autorizar la persecucion cuando se
trata de cierto tipo de delitos, segim lo disponen algunas leyes. Como miembro del
gobierno, responde ante el Parlamento por sus decisiones pero, segun la tradicién, debe
actuar con independencia de toda influencia politica. Ante este funcionario responde el
Director of Public Prosecution.

La descentralizacién que caracteriza al régimen de persecucion penal publica
inglés, se debe, entre otros motivos, a la ausencia de un funcionario estatal que dirija el
trabajo de todas las instituciones que intervienen en el proceso de la persecucién penal y a
que la practica concreta de la persecucion es dirigida por autoridades locales.”

Si bien la persecucién en Inglaterra puede ser iniciada por varios funcionarios del
gobierno, entre ellos el Attorney General y el Director, y no hay ninguna restriccion al
derecho de cualquier persona de iniciar una accién penal, en realidad, en la préctica, casi
todas las acciones son iniciadas por funcionarios policiales actuando en ejercicio de sus
funciones.”

Explica Bovino que la circunstancia de que el sistema esté considerado,

formalmente, como un sistema de persecucion privada, explica la escasa regulacién sobre

el ejercicio de la accién penal. Cualquier ciudadano puede iniciar formalmente la

por ejemplo, delitos tales como cohecho, incesto, hurto al cényuge (BOVINO, Alberto, La

Persecucion Penal en el Derecho Anglosajon, cit.)

SIEL indictment es un documento escrito precisando los cargos. Debe ser preparado por un
funcionario del tribunal de enjuiciamiento o por un abogado con el rango de barrister. Este

Gltimo, a su vez recibe el encargo de otro abogado, llamado solicitor, quien representa a la persona

que inicid la accion.
S2BOVINO, Alberto; ob. cit.

53E1 88 % de los casos. (Conf. BOVINO, Alberto, La persecucion penal..., cit.).

24



persecucion presentando su acusacion en todos los delitos, con excepcion de aquellos que
requieren de autorizacion oficial.

En la practica, sin embargo, la persecucion privada es casi inexistente. Ello se debe
a que el Director de Persecucién Penal puede intervenir y tomar la conduccion del caso,
como también no autorizar que se contintie la persecucion. Si el acusador privado pierde el
caso, el tribunal le puede imponer la obligacion de pagar el costo de la defensa. Asimismo,
si el particular presenta una acusacioén finalmente considerada frivola o vengativa, puede
ser demandado por acusacion maliciosa.”

Los departamentos de policia reciben denuncias, investigan las imputaciones y, de
considerar pertinente el enjuiciamiento, formulan acusaciones formales contra el imputado.
El oficial de policia se presenta ante el tribunal en carActer de acusador y en carécter de tal,
formula acusaciones, interroga testigos ¢ intercambia argumentos con el defensor. La
victima participa como testigo. Si la causa es corpleja, la policia contrata los servicios de
un abogado que actda ante los tribunales inferiores o superiores.”

Si se dicta un veredicto condenatorio, el acusador puede proponer al juez la pena
que debe ser impuesta. En Inglaterra, los casos pueden ser juzgados por un jurado, en un
tribunal de la Corona, o en un procedimiento sumario ante el tribunal de un magistrado. El
sistema concede una importancia decisiva a la decision policial que define el hecho y el
delito por el que se acusa.

En la década del 70 se critico el sistema pues la policia no hacia publicos los
criterios y reglas utilizadas para tomar las decisiones referidas a la persecucién. Por eso en
esa época se produjeron cambios. Aumenté la organizacion de departamentos
exclusivamente integrados por abogados (prosecuting solicitors) que intervienen en
representacién de la policia ante los tribunales y disminuy6 el nimero de casos en los
cuales intervenian agentes policiales ante los tribunales.

A partir de alli, el sistema sufri6 alteraciones de importancia. Como se sefialara, la
tendencia mas importante representa la reduccién de las atribuciones de la policia y el
crecimiento de los departamentos legales integrados por los prosecuting solicitors.

La consecuencia mas relevante de esta evolucion sucedié en 1985. Se dict6 la ley

de Persecucion Penal Plblica, que cred el Servicio de Persecucion Penal de la Corona a

54BOVINO, Alberto, La persecucion penal...,. cit.

>>CARDENAS, Juan, op. cit., p. 724.

25



cargo del Director de la Persecucién Penal Pablica. Esta institucion tiene el deber de
ocuparse de la persecucién penal en todos los casos iniciados por la policia. Si bien esta
ley centralizé atin més la funcién persecutoria, 10 permite que los acusadores inicien la
persecucion sin la intervencion de la policia o que la dirijan en sus investigaciones.”®

En sintesis, como caracteristicas fundamentales del sistema de persecucion penal
anglosajén pueden sefialarse las siguientes:

- La mayoria de las acciones penales son iniciadas por la policia en nombre de la
Corona, cuya acusacion, en teoria, tiene caracter privado.

- La policia que decide poner en marcha el proceso penal, actia ante el tribunal
como si fuera un particular, en tanto la victima participa como testigo. En casos complejos,
la policia contrata los servicios de un abogado.

- A partir de la institucién creada con la ley 1985 que centralizo la funcion
persecutoria, no se permite que los acusadores inicien la persecucion sin la intervencion de
la policia o que la dirijan en sus investigaciones, circunstancia que limit6 la posibilidad de
la victima de cumplir un papel activo en la iniciacién de acciones penales.

Hay que darle la razén a Hendler cuando dice que este sistema finge la vigencia de
la accién popular, cuando en realidad son los organismos policiales los que ejercen la
acci6n, bajo la formalidad de comparecer ¢l agente ante la autoridad judicial, como si fuera

un particular cualquiera.57

Estados Unidos

Los primeros pobladores que llegaron a América del Norte provenientes de
Inglaterfa eran, mayormente, detractores tanto en lo religioso como en lo politico y, en
consecuencia, llevaron consigo sus tendencias dirigidas a cuestionar los puntos de vista
aceptados en su tierra de origen en lo relativo al ol del gobierno y a la distribucion del

poder.™® A ello se debe que los ingleses que se establecieron en el que mas tarde seria

SSBOVINO, Alberto, La persecucicn penal..., cit.

STHENDLER, Edmundo, ob, cit.

SBCARRIO, Alejandro, El enjuiciamienio penal en la Argentina y en los Estados Unidos, Ed.
Eudeba, Buenos Aires, 1990, p. 44.
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territotio estadounidense desarrollaran una fuerte conciencia por el respeto a la autonomia
de gobierno y a la forma democrética de gobierno. Ello explica también que la relevancia
de la victima desembarcara en América.

Aqui la persecucion penal privada también fue la regla hasta finales del siglo XVIL.
Fieles a su tradicién, los ingleses consideraban que ¢l delito era una ofensa contra la
persona y que no afectaba la sociedad. Es por ello que, la tarea de perseguir y aprehender a
los autores del hecho estaba a cargo de la persona que resultaba victima de un delito™.

La justicia penal era de caricter reparatorio. Los tribunales le imponian al
condenado la obligacion de reparar economicamente el dafio causado y ademas, ordenaban
el cumplimiento de medidas punitivas en beneficio de la victima. Si el condenado carecia
de recursos econdmicos, se lo podia obligar a trabajar como sirviente para la victima por
60

cierto periodo de tiempo fijado por el tribunal

La revolucion comercial del siglo XVIII operd cambios sustanciales en tanto le dio
la bienvenida a la persecucion penal estatal. Diversos fueron los motivos que llevaron a la
implementacién de tal reforma. Uno de ellos fue el aumento de la poblacién en las
colonias, que provocéd el incremento de hechos delictivos. Por otro lado, la antigua
practica de ofrecer recompensa por la captura de! perseguido dejé de funcionar. Es que la
familiaridad de la comunidad se evaporé con la llegada de nuevos habitantes y se
dificultaba contar con el apoyo de los vecinos para perseguir a los autores. Ademas, el
sistema fue criticado por considerarse elitista y vengativo. Los funcionarios pablicos, en
particular, se mostraban interesados en convertir el sistema penal privado en publico y
justificaban sus reclamos sobre la base de las ideas del movimiento iluminista que llegaban

de Europa.61

FLa mayoria de las victimas realizaba personalmente la investigacién o contrataba a alguien -un
funcionario lamado sheriff- para que lo hiciera. En el siglo XVIlI se extendid considerablemente la
practica inglesa de ofrecer recompensas por la captura del perseguido. Luego de! arresto, la victima
debia contratar a un guardia para que lo custodie hasta el momento del juicio y un abogado para
que interviniera en él; aunque sélo lo hacia en las etapas iniciales puesto que en la mayoria de los

casos, la victima se representaba a si misma durante ¢l juicio.
50CARDENAS, Juan, ob. cit., p. 728.

6'CARDENAS Juan, ob. cit., p. 730.
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Los pensadores de esa época, en especial Beccaria, postularon que ¢l delito no era
una cuestién privada entre agresor y victima sino una cuestién social. En consecuencia,
atribuyeron a la justicia la funcién de proteger los intereses de la sociedad y no ya los de la
victima individual ®

Asimismo se sefiala la influencia de Francia -donde el concepto de accidn pablica
estaba muy arraigado en esa época- en la aparicion de la figura del fiscal estadounidense®.

Sea cual fuere su origen, la irrupcién de la persecucién penal publica en Estados
Unidos no implicé la adopcién de un nuevo modelo penal. La participacion de la victima
en el sistema imperante con anterioridad a la reforma, dio forma al régimen que adopto las
formas de un procedimiento de partes que facilito la negociacion. Asimismo, el fiscal de
Estados Unidos hered® la discrecionalidad del acusador privado a quien sucedid.

El fiscal en la mayotia de los estados es elegido por el voto popular y pertenece al
poder ejecutivo“. En general, el término de su mandato es de cuatro afios ¥ pueden ser
reelectos. Cada distrito vota su fiscal, circunstancia que da al funciopario gran
independencia y si bien cada estado cuenta con un funcionario del Poder Ejecutivo local
encargado de velar por el cumplimiento de la ley (4ttorney General), en la mayoria de los
estados, ni éste ni el Gobernador interfieren en las tareas del fiscal. Ello hace que el fiscal

norteamericano sea un funcionario sin relacién jerdrquica ni de subordinacién respecto de

funcionarios estatales.®’

2Bn Virginia, en el afio 1751 los tribunales ordenaron que todas las victimas debian consultar con
un procurador general adjunto antes de presentar una acusacion. Ya antes de 1789, ese funcionario
posefa el dominio absoluto de todas las acciones penales de ese condado. Por su parte, en el
derecho continental holandés se utilizaba a un funcionaric piiblico denominado schowr, quien
llevaba adelante las acciones penales. Los asentamientos holandeses en lo que seria EE. Uy,
contaban con los servicios de un schout, quien se asimilaba al fiscal. (Conf. CARDENAS, Juan, ob.

cit., p. 731.
$BOVINO, Alberto, La persecucion penal..., Cit.

%*La concepcion del fiscal como funcionario ejecutivo es producto de la consideracion de las
facultades investigativas, persecutorias o requirentes de los fiscales como funciones impropias para
el poder judicial que, ademas, afectan la imparcialidad del tribunal (BOVINO, Alberto, La

persecucion penal..., cit).

S CARRIO, Alejandro, ob. cit., p. 52.
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Por su parte, dado que la legislacion no contiene reglas que determinen criterios de
persecucion, el grado de discrecion que se les concede a los fiscales, les permite desarrollar
una politica persecutoria que atienda a las necesidades locales. Es asi que, en este pais, la
decisién de iniciar la persecucién penal es una de las facultades mas importantes ejercidas
por los fiscales.

Una vez que el fiscal determina que existe causa probable para creer que una
persona ha cometido un delito, puede decidir si realiza una investigacion, si inicia
formalmente la persecucién, si garantiza inmunidad o si negocia los cargos con el
imputado (decidiendo asimismo qué cargos formula, cuando y dénde los formula). Ello
significa que, como principio fundamental, los tribunales no pueden obligar al fiscal a
iniciar o continuar la persecucién penal en un caso concreto.”®

Sin perjuicio de ello, sefiala Carrid que en Estados Unidos, la gran mayoria de los
casos de persecucién penal son el resultado de la actividad policialﬁT. Por su parie, agrega
que en este modelo es posible hablar de partes en una contienda. Ello pues, por un lado,
para el tercero juzgador (juez o jurado), el fiscal que interviene en el caso es una persona
ajena al aparato judicial, lo que provoca que los jueces lo vean como a una de las partes
peticionantes en un juicio y no ¢omo a un par. Por otra parte, ¢l fiscal no es un individuo
representativo de autoridad. En efecto, el fiscal es un funcionario electivo, independiente y
no demasiado ligado a una estructura gubernanrlenta.l.68

Finalmente, hay que tener en cuenta que en este sistema, la victima no adquiere en
ningun caso rol de parte, y tampoco tiene abierta ninguna via para forzar a un fiscal a que
instituya cargos por el delito que I2 ha dammnificado.

Sefiala Cérdenas que si bien la mayoria de los estados permite que las victimas
contraten abogados particulares para que asistan al fiscal, hoy, en ningin caso la victima

contrata su propio abogado para que gjerza la defensa del interés privado de aquella ante

S6BOVINO, Alberto, La persecucion penal..., cit

6”'Luego de practicado el arresto, ¢l policia interviniente elabora un informe detallando las
circunstancias del arresto y a continuacién, el fiscal de distrito, basado en ese informe, comienza su

actuacion.

68C ARRIO, Alejandro, ob. cit., p. 70.
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el jurado de acusacién o de jujcio.69 En general, los tribunales le confieren al fiscal la
facultad exclusiva de iniciar las acciones penales y, cuando se les reconoce a los
particulares derecho a presentar una acusacion preliminar, tal prerrogativa se funda en
disposiciones legales y se puede cjercer sélo por delitos especificos.

Por otra parte, ning(n ciudadano puede iniciar una accion penal, ante la falta de
aprobacién, auforizacion y acuerdo del fiscal general del distrito. En caso de que éste te
niegue a presentar una acusacion o recurrir una decision absolutoria, el particular carece de
legitimacién para recurrir la denegacién de ejercicio de accién o presentar €] mismo un
recurso.

Por otro lado, en los Estados Unidos, el derecho de la victima a contratar un letrado
particular para que asista en el enjuiciamiento se encuentra limitado. En efecto, a dicho
abogado le esta vedado actuar como defensor de la victima, ya que debe ajustarse a los
mismos patrones de conducta que €l fiscal”’.

En otras palabras, el acusador privado debe garantizar la aplicacion honesta e
imparcial de la ley penal estadual. Su principal obligacién no es obtener el dictado de una
condena sino procurar que se haga justicia.

A pesar de las restricciones que pesan sobre los acusadores privados, la doctrina ha
mostrado un enérgico rechazo a la participacién de aquellos en el sistema de accion

puablica. En tal sentido, se considera que el letrado, al ser contratado por la victima con un

8981 Jurado de Acusacidn (Grand Jury) es una institucién trasplantada de Inglaterra. Su acusacidn
por medio de indictment es todavia requerida para fos delitos de jurisdiccion federal, excepto los
reprimidos con pena menor. Aproximadamente la tercera parte de los estados requieren la
intervencién de un Gran Jurado para instituir acusaciones por delitos mayores (aquellos reprimidos
con pena de prision superior a un afio). En el resto de los estados, el fiscal puede actuar sin la
necesidad de contar con la aprobacion de dicha institucion. Por su parte, el Jurado (Petit Jury) es
una institucion que se halla contenida en la Constitucion de los EE. UU desde su redaccién
original. A diferencia de lo que ocurre con la acusacion del Gran Jurado, el derecho a ser juzgado
por un Jurado ha sido considerado fundamental dentro del esquema de justicia e incluido dentro de

la garantia del debido proceso. (CARRIQ, Alejandro, ob. cit., p. 42y s8).
CARDENAS, Juan, ob. cit., p. 736.

L ARDENAS, Juan, ob. cit., p. 744.
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fuerte interés en alcanzar una condena, actuard influenciado por los intereses de su cliente
y no por sus responsabilidades para con el estado.

A proposito, sefiala Céardenas que la préctica de permitir que las victimas contraten
letrados particulares para que participen en acciones penales es un resabio de las raices
inglesas de la justicia estadounidense.”

Recapitulando, podemos apuntar como caracteristicas del modelo de persecucidn
penal estadounidense, las siguientes:

- Tendencia hacia la desconcentracién de autoridad y un permanente recelo por
evitar abusos de poder.

- Los participes del sistema -jucces, jurados, fiscales y policias- se insertan en un
esquema de distribucion de funciones y de trabajo coordinado, pero también de una amplia
discrecionalidad en sus respectivas tareas.

- Los fiscales, mayormente, son designados por el voto popular y actiian de acuerdo
a las necesidades de cada distrito.

- La victima no tiene un rel protagdnico, en tanto no puede compeler al fiscal a
iniciar una accién por algin hecho que se haya producido en su contra y en muy pocos
casos se le permite presentar por sf sola una acusacién preliminar. Si bien puede contratar
abogados para que asistan al fiscal, esta practica acarrea significativos problemas €ticos.

Ahora bien, la descripcién de las caracteristicas estructurales de los modelos
escogidos muestra que si bien presentan profundas diferencias entre si, es posible hallar en
ellos ciertas similitudes.

En primer lugar, se sefialarn genéricamente -puesto que detenerme en ello
excederia los limites del presente trabajo- los rasgos que diferencian o asemejan los
modelos sefialados y luego, se hara lo propio, en relacién a la participacion de la victima en
el sistema penal.

Para comenzar puede decirse que, la diferencia fundamental que divide al modelo
francés del estadounidense y provoca que sean presentados como antagonicos, radica en
que el primero de ¢llos, al igual que el procedimiento federal de nuestro pais, es muestra
del sistema inquisitivo reformado, propio de la tradicién juridica continental europea, en
tanto el Gltimo, es representante acabado de un modelo acusatorio formal en el marco de la

tradicion juridica anglosajona.

"2CARDENAS, Juan, ob. cit., p. 745.

31



Sin embargo, es menester destacar que tanto el modelo estadounidense como el
francés y el argentino ofrecen una primera similitud: La averiguacion de la verdad es el
objetivo del procedimiento penal. Si bien la meta tltima del procedimiento penal reside en
la realizacién del derecho penal, esto es, en la aplicacién del derecho penal sustantivo, esa
meta s6lo puede ser alcanzada si, a través del procedimiento, se determina la verdad del
acontecimiento histérico que funda la imputacion de responsabilidad y, a la vez, toma
necesaria la respuesta punitiva’.

En el contexto estadounidense, también se consolida la misma afirmacién: la
busqueda de la verdad es el objetivo del procedimiento, aun cuando alli no rige el principio
de legalidad v se contempla la posibilidad de respuestas no penales aun para los casos en
los cuales se intenta dar respuesta a ciertos conflictos a través de la justicia penal —
diversion—, y el fiscal tiene la facultad de negociar los cargos que constituirin la
imputacién formal; lo cierto es que cuando el caso llega a juicio, s claro que el objeto del
juicio es demostrar ante ¢l jurado la verdad de la imputaci(')n formulada por el fiscal; la
misma obligacién de determinar la verdad de la imputacion existe’’,

Frente a esta similitud, podria pensarse que la tinica diferencia entre los modelos es
instrumental, esto es, que regulan un método diferente para alcanzar un mismo objetivo.
Sin embargo, ello no es asi, a poco se advierte que es posible hallar diferencias en ¢l
significado de los distintos presupuestos que fundan cada uno de los modelos de
construccién de la verdad considerados.

De este modo, es dable observar la diferente estructura que cada procedimiento
presenta: En los paises de tradicién juridica anglosajona, las reglas del proceso estan
disefiadas para que un juzgador profesional inactivo escuche como los abogados de ambas
partes presentan su propia version de los hechos sobre los que no se hallan de acuerdo, en
tanto que las decisiones principales son tomadas por personas que no son profesionales del
derecho.

En cambio, en los paises del derecho continental, como el nuestro, se autoriza al
tribunal a desempefiar una actividad que excede, ampliamente, el papel estrictamente

decisorio, propio del poder judicial. En efecto, se regula la figura de un juez de instruccién

BMATER, Julio B. J., Derecho Procesal Penal, tomo I, cit., p. 148 y ss.

74CARRIO, Alejandro, ob. cit., p. 78 y ss.
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que desarrolla una investigacién y lleva adelante una imputacion y, durante la etapa de
juicio, nuevamente un tribunal - integrado, exclusivamente, por jueces permanentes y
profesionales- decide sobre la responsabilidad del acusado’,

| Otré clara diferencia entre el modelo de tradicién anglosajona y el nuestro estd dada
por la ausencia en aquel sistema del principio de objetividad, lo cual se traduce en un deber
de fuir play en virtud del cual, cuando en el curso de la investigacion, el fiscal encuentra
prueba que permite eliminar o atenuar la responsabilidad del imputado, no tiene la
obligacién de producir esta prueba en el juicio. Pero la jurisprudencia ha establecido que
debe notificar al defensor sobre la existencia de esta prueba si no desea correr ¢l riesgo de
la condena que pueda obtener sea anulada. Ello porque se entiende que no puede existir
una persecucion "objetiva" por parte de quien es, precisamente, encargado de perseguir.

En cambio, en nuestro pais, al fiscal se le exige actuar siguiendo un criterio de
objetividad’®, que implica el rechazo a toda idea relativa al desarrollo de un interés
subjetivo o de utilidad politica como meta de la actividad llevada a cabo por la fiscalia”.
También en Francia rige el principio de legalidad (el que tiene rango constitucional),
aunque como se sefialara, para ciertos casos es posible la aplicacién de criterios de
oportunidad.

Ahora bien, en relacién al ejercicio de la accién penal, cabe sefialar que en los tres
sistemas estudiados se permite la participacion de la victima en el proceso, sin perjuicio de

lo cual, tanto Francia, como Inglaterra y Estados Unidos presentan en comun la

Cabe destacar que Francia, si bien pertenece al continente europeo, tiene la Corte de Assises,
érgano llevado a Francia desde el derecho anglosajdn, el que se conforma por tres magistrados
profesionales y nueve ciudadanos particulares designados por sorteo como expresion de la

soberania popular. (MAIER, Julio B. I., Derecho Procesal Penal, t. 1, cit., p. 353).

7$En este sentido, el articulo 5 del CPP CABA dispone: En el ejercicio de su funcién ¢l Ministerio
Publico Fiscal adecuara sus actos a un criterio objetivo y velara por el cumplimiento efectivo de las
garantias que reconocen la Constitucion Nacional, la Constitucién de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, los tratados internacionates de derechos humanos ratificados por nuestro pais y la
ley. Investigar4 las circunstancias que permitan comprobar la acusacion y las que sirvan para
eximir de responsabilidad al/la imputado/a y formular los requerimientos e instancias conforme a

ese criterio de objetividad.

77MAIER, Julio B. J., Derecho Procesal Penal, t. 11, cit., p. 323.
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caracteristica de que dicha intervencién no comporta que haya dos sujetos cjerciendo la
accion penal.

En efecto, pudimos ver que en Francia, si bien se le permite a la victima participar
en el proceso penal -a través de la constitucion en parte civil- y demandar una reparacion al
perjuicio material y moral causado por la infraccion, sea por la via de la intervencién (siel
procurador determiné la competencia del juez de instruccion) o por la de accién (cuando la
accién publica no se inici6), el ejercicio de la accion penal es una facultad privativa del
Ministerio Publico.

En tal sentido, el fiscal ejerce la accién publica en nombre de la sociedad puesto
que debe velar por el cumplimiento de la ley y la vigencia del orden ptblico.

De alli que en Francia la puesta en movimiento de la accién es lo que solo se
encuentra a disposicion de la victima, su ejetcicio -por el contrario- es una de las facultades
propias del Ministerio Publico Fiscal, quien vigila la marcha del proceso penal, realizando
los requerimientos necesarios a dicho fin.

Esta diferencia entre iniciacion y ejercicio de la accidén, es lo que demuestra que en
Francia la accién penal siempre es ejercida por una sola persona: El representante del
Ministerio Publico Fiscal.

Si bien el ofendido cuenta con posibilidades de participar en el proceso, no ejerce la
accién, y su desistimiento, no provoca la extincién de la misma, sino en aquellos casos en
los que la querella resulta una condicién necesaria para la persecucion.

Con respecto a Inglaterra, se vio que a partir de la ley de persecucion penal publica
dictada en 1985, que cred el Servicio de Persecucion Penal de la Corona, a cargo del
Director de Persecucion Penal Piblica, no se permite que los acusadores inicien la
persecucion sin la intervencion de la policia o que la dirijan en sus investigaciones. Como
se sefiald, esta circunstancia, limité la posibilidad de la victima de cumplir un papel activo
en la iniciacién de acciones penales.

Si bien la persecucién en Inglaterra puede ser iniciada por varios funcionarios del
gobierno, entre ellos el Atforney General y el Director of Public Prosecution, en la
practica, casi todas las acciones son iniciadas por funcionarios policiales actuando en
cjercicio de sus funciones, quienes comparecen ante la autoridad judicial, como si fueran
particulares. En casos complejos, la policia contrata los servicios de un abogado

(prosecuting solicitors). En tanto la victima participa como testigo.
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Lo cierto es que en Inglaterra, la victima no puede iniciar en solitaric una
investigacion o dirigirla, circunstancia que, al igual que lo que ocurre en Francia, implica
que no haya coexistencia de acusadores que se enfrentan al imputado.

De igual modo, se sefialé que en Estados Unidos, la gran mayoria de los casos de
persecucién penal son el resultado de la actividad policial. Los fiscales -elegidos por el
voto popular- actiian con un grado tal de discrecién, que les permite desarrollar una politica
persecutoria en atencién a las necesidades locales. Se aprecia que la victima no adquiere
en ningtn caso rol de parte, y tampoco tiene abierta ninguna via para forzar a un fiscal a
que instituya cargos por ¢l delito que la ha damnificado. En muy pocos casos se le permite
presentar por si sola una acusacion preliminar.

Si bien la victima puede contratar a su abogado, en general, los tribunales le
confieren al fiscal la facultad exclusiva de iniciar las acciones penales y, cuando se les
reconoce a los particulares el derecho a presentar una acusaci6n preliminar, tal prerrogativa
se funda en disposiciones legales y se puede ejercer sdlo por delitos especificos. Por otra
parte, ningin ciudadano puede iniciar una acci6n penal, ante la falta de aprobacion,
autorizacion y acuerdo del fiscal general del distrito.

Asi pues, puede observarse que en Estados Unidos -al igual que en Francia y en
Inglaterra-, la persecucion penal se cjerce por una sola parte. Los tres modelos tienen en
comun que, aunque receptan la intervencion de la victima del hecho ilicito en el proceso
penal y le confieren ciertas facultades, ello no comporta la existencia de dos personas
gjerciendo una misma accién penal.

Es decir, los tres paises se rigen por un sistema de persecucién penal oficial y la
participacién que asignan a la victima no es tal como para permitirle ejercer esa
persecucion.

Por el contrario, podemos observar que la figura de querellante que se legislo en
Argentina, no se corresponde con ninguno de esos sistemas juridicos. En efecto, en nuestro
pais, se le permite a la victima de un delito de accién plblica, adquirir la calidad de
querellante y tomar parte en la investigacién estatal. Aqui si hay dos partes -la victima
constituida en parte querellante y el representante del Ministerio Publico Fiscal - que
ejercen una misma accién penal. La primera lo hace por su interés propio y el fiscal, en

defensa de los intereses generales de la sociedad.
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La participacion que en nuestro pais s le da al querellante es tan amplia que,
incluso, se le permite formular una acusacién; no obstante que la ley instituy¢ a un drgano
estatal especifico para que realice lo propio.

Asi pues, del analisis comparativo efectuado entre paises de tradicién juridica
continental curopea y anglosajona, se extrae que la participacién que en nuestro derecho
federal se le dio a la victima de un delito de accién publica en el proceso penal, no se
corresponde con la que poseen los paises de Francia, Inglaterra y Estados Unidos.

Como vimos, si bien estos modelos presentan diferencias entre si, los tres se
asemejan en que la intervencion que dan a la victima en el proceso penal no comporta un
doble sistema de acusacién. En nuestro pais, por el contrario, al permitirse la figura del
querellante en un régimen de persecucién oficial, con facultades auténomas para requerir
la elevacion de la causa a juicio e interponer recursos, se origind un modelo en el cual la
accidn penal es susceptible de ser ejercida por mas de un acusador.

En el proximo capitulo me propongo exponer ¢4mo €s que esta regulada legalmente
la intervencién del querellante en nuestro pais y el alcance que la Corte Suprema le dio a
dicha participacién. Luego, pretendo mostrar algunas derivaciones que acarrea la

existencia de dos personas ejerciendo una misma accién para la situacion del imputado.

Capitulo II:
El régimen legal v la tendencia jurisprudencial de la Corte en Argentina

Para poder aplicar una pena, ¢l articulo 18 de la Constitucion Nacional impone la
realizacién de un juicio previo que debe reunir los caracteres de oralidad, publicidad y la
continuidad de sus actos. Para salvaguardar la garantia de imparcialidad del juzgador, es
menester diferenciar el érgano que acusaré del que habra de juzgar; por lo cual el proceso
debe iniciarse por un estimulo extrafio al tribunal de juicio (principio ne procedat iudex ex
officio).

La persecucién penal en nuestro pais estd en manos de un drgano estatal especifico:
El Ministerio Pliblico Fiscal. En este sentido, el articulo 120 de la Carta Magna establece
que el rol de este 6rgano és el de promover la actuacién de la justicia; con lo cual deja
sentado que sin esa promocién, el juez no se encuentra habilitado para gjercer Su

jurisdiceion.
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E1 articulo 71 del Codigo Penal recepta el principio de legalidad mediante el cual se
obliga al Ministerio Publico Fiscal a iniciar de oficio todas las acciones penales por delitos
de accidn publica.

Excepcionalmente, se reconoce al ofendido -o a algiin sustituto para algunos casos-
la facultad de disponer de Ia persecucién penal en los delitos de accién privada (articulo
73, CP), en tanto se le exige su gjercicio, y en los delitos dependientes de instancia privada
(articulo 72, CP), donde se requiere el concurso de su voluntad para promover validamente

la persecucion penal oficial.

Ahora bien, también en el dmbito de los delitos de accién publica, los cédigos han
regulado la intervencién de la victima - o sus sustitutos- otorgandoles legitimidad para
constituirse en parte querellante y participar en el proceso penal.

En tal sentido, la figura del querellante, representa la participacion de la victima en
la persecucién penal publica. Asi ples, por limitadas que sean sus atribuciones, el
querellante participa en el procedimiento con el objeto de influir en la decisién sobre el
hecho punible imputado y sobre la solucién prevista en el derecho penal de fondo.™

Por cierto, el Cédigo Procesal Penal de la Nacion describe y circunscribe su
actuacién genérica en ¢l art. 82, el que lo facuita a “impulsar el proceso, proporcionar
elementos de conviccion, argumentar sobre ellos y recurrir”. El debido alcance de las
atribuciones que este articulo enumera ha sido materia de controversias tanto en el 4&mbito

9

doctrinario’ como en el jurisprudencialso.

BBOVINO, Alberto, EI querellante en los delitos de accion publica en algunos codigos
latinoamericanos, Pensamiento penal del sur, volumen 2, Fabian J. Di Placido, Buenos Aires, 2006,

p. 96.

A modo de ejemplo, autores como MAIER entienden que la ley penal no legitima al quereilante
como persecutor penal privado (articulo 71 CP), y “tan sélo algunos cédigos de procedimientos, de
dudosa constitucionalidad. .. le conceden al ofendido...la posibilidad de ser titular del ejercicio de la
accion oficial (por ¢j. CPP Nacién, 82). Aﬁrma que "la naturaleza publica de la persecucion penal
y su consecuencia, la falta de reconocimiento a cualquier otro sujeto de derecho privado de la
calidad de titular de ella —salvo Jos casos de excepcién que la misma ley prevé: acciones penales
privadas-, permite reconocer que este tipo de querellante, a lo sumo mero auxiliar del drgano

publico de persecucién penal por adhesion, no interviene por un interés propio y auténomo, segun
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Mas alla de las opiniones de juristas y de jueces, lo cierto es que €l CPPN le
permite al quereliante: Promover cuestiones de competencia (art. 45), recusar al juez (art.
58), oponer nulidades que no haya concurrido a causar (art. 169), apelar la resolucion que
ordena el archivo de las actuaciones (art. 195), proponer diligencias (art. 199, 212 y 348
ler. parrafo), asistir a los registros domiciliarios (art. 200), apelar el auto de sobreseimiento
(art. 337 y 352), interponer excepciones (art. 339 y 358), apelar el auto que resuelve
excepciones (art. 343), solicitar el sobreseimiento o requerir la elevacién de la causa a
juicio (art. 347), comparecer a juicio, examinar las actuaciones, los documentos y las cosas
secuestradas, ofrecer pruebas e interponer recusaciones (art. 345), solicitar instruccién
suplementaria (art. 357), formular preguntas a las partes, peritos, testigos ¢ intérpretes (art.

389), solicitar Ia lectura de las declaraciones testimoniales (391} y de actas y documentos

la ley. (MAIER, Julio B. I.; Derecho Procesal Penal, tomo I, cit. p. 546). Otra linea argumental
ubica al querellante por encima del meramente coadyuvante o adhesivo, facultandolo a recabar la
imposicién de una pena (Asi D’ALBORA, Francisco J., Cédigo Procesal Penal de la Nacion,
Abeledo Perrot, 1999, p. 691). En este mismo sentido, sostiene CAFFERATA NORES que ¢l
articulo 120 de la CN, no depara al Ministerio Publico, como monopolio, defender los intereses
generales de la sociedad "...cuando el "interés particular del damnificado" se canaliza en el proceso
mediante la querclla (Conf. CAFFERATA NORES, José L., (Se termind el "monopolio” del
Ministerio Piiblico Fiscal sobre la accion penal?; LL 1998 E, p. 329, citado en D’ALBORA,

n

Francisco J., ob. cit. p. 691). También en esta tesitura se enrola BINDER al decir que ..la
tendencia moderna se orienta... a abrir la puerta al acusador particular... en los dltimos afios se
discute acerca de si se debe mantener la figura de un "querellante conjunto adhesivo" — es decir
coadyuvante del Ministerio Pablico- o si se admite un "querellante conjunto auténomo”. Pareciera
que la tendencia dominante se orienta hacia un sistema de querellante conjunto auténomo, es decir
que no sea simplemente "adhesivo”, sino que tenga las mismas facultades que el Ministerio
Phblico... Una de las caracteristicas de la funcién de! querellante conjunto adhesivo hace que, si el
Ministerio Publico no acusa, aquel no pueda acusar. Un querellante conjunto auténomo puede
acusar, atn si ¢l Ministerio Péblico no Jo hace... Se ha comprobado que el quereltante particular
resulta una figura muy atil dentro del proceso, puesto que moviliza mucho la justicia y le quita
trabajo al Ministerio Publico..." (BINDER, Alberto M., Introduccion al Derecho Procesal Penal,
Ad-Hoc. Buenos Aires 2005, p. 328).

80 fo . —_— - - \
A propésito de lo cual, en lo sucesivo, se realizard una resefia de los pronunciamientos mas

relevantes emanados de la Corte Suprema de la Nacién.
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(art. 392), alegar sobre la prucba y formular acusacién (art. 393) y recurrir las resoluciones
judiciales en los casos expresamente previstos en el Codigo (art. 343).

En general, podria decirse que comparte estas facultades con la fiscalia. Sin
embargo, el querellante no posee las atribuciones coercitivas ni ejecutivas de las que goza
el fiscal o su auxiliar, Ia policia -allanar domicilios en los casos en que por ley se prescinde
de orden judicial (art. 227), disponer arrestos y requisas urgentes (art. 184 incs. 3%, 5° y
6°), secuestros (art. 185) - entre otras.

Tampoco alcanzan al querellante ciertos deberes funcionales, como el de obrar con
objgtividad, o el deber que le impone el principio de legalidad (art. 71 y 274, CP), y la
facultad de recusrir a favor del imputado (art. 433).

Por otra parte, rige para el querellante el secreto del sumario (art. 204) y se limita su
facultad de asistir a la declaracion del imputado (art. 295). Finalmente, el querellante no
puede dirigir la instruccién preliminar ni practicar sus actos (art. 353 bis), o cumplir esa
tarea por delegacion del juez de instruccién (art. 196).

De acuerdo a lo previsto en los art. 347 y 393, en el derecho argentino, el
querellante puede acusar auténomamente, esto es, sin depender de la accidén que decida
emprender el fiscal al finalizar la investigacion preparatoria o en el debate.

Con todo, como dije anteriormente, la cuestion de la titularidad de la accién penal
ha merecido la atencién de la jurisprudencia, la que mayormente ha sido proclive a admitir
la voluntad privada en la persecucion penal oficial. Por eso, para finalizar el presente
capitulo, considero importante resefiar los precedentes judiciales de nuestro méximo
tribunal respecto a la titularidad de la accion penal.

Puesto que la cantidad de fallos relativos a la cuestion es inabarcable, atento a que
los tribunales inferiores de nuestro pais, a su turno, han ido delineando su jurisprudencia en
el sentido sefialado por la Corte, a los fines de este trabajo, se crey6 conveniente limitar la
descripcion a los pronunciamientos més relevantes emanados de la Corte Suprema.

En el proximo capitulo me dedicaré a exponer mi postura en torno a la regulacion
actual del querellante en nuestro sistema procesal penal, _entendiendo que, considerarla
auténoma, no resulta compatible con lo dispuesto en el Codigo Penal. Intentaré poner de
relieve los postulados que deben echar luz para realizar una correcta interpretacion del

alcance de las facultades del ofendido en el dereche de nuestro pais.
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En una posicién marcadamente acusatoria se enrolan los fallos de la Corte,
“Tarifefio”, “Garcia®, “Cattonar”, “Bensaddn”, “Saucedo”, “Ferreyra”, "Cdseres”,
“Santillan” y “Fiscal ¢/ Ferndndez”.

En el caso “Tarifefio™®' la Corte Suprema se expidié sobre la importancia que tiene
la acusacién como presupuesto ineludible de la sentencia condenatoria, considerando que
no es posible condenar cuando el fiscal ha solicitado la absolucién del imputado en el
juicio,

Los jueces entendieron que “la lectura del expediente pone al descubierto una
trasgresion a las garantias constitucionales de la defensa en juicio y el debido proceso de
tal entidad que...afecta la validez misma de su pronunciamiento”. En tal sentido sefialaron
que no habian sido respetadas las formas sustanciales del juicio relativas a la acusacién,
defensa, prueba y sentencia dictada por los jueces naturales, en la medida en que se ha
dictado sentencia condenatoria sin que mediase acusacién, pues durante el debate el fiscal
solicité 1a libre absolucién del sujeto pasivo del proceso y, pese a ello, el tribunal de juicio
emitié sentencia condenatoria.

Idéntico criterio signié el méaximo tribunal nacional en los casos “Garcia”® (Fallos
317:2043), “Cattonar™® (Fallos 318:1234), “Bensadén™ (Fallos 318:1400), “Saucedo 85
y “Ferreyra”™® (Fallos 318:2098). Es importante destacar que en la sentencia “Garcia” el
fiscal habia solicitado la absolucién del imputado, pero el actor civil que actuaba como

parte en el proceso si habia requerido la condena.

$Tarifefio, Francisco s/ Encubrimiento en concurso ideal ¢/ abuso de autoridad, resuelta el
28-12-1989.

82Garcia, José Armando s/P. s. a. estelionato y uso de documento falso en concurso ideal

s/Casacién, resuelta el 22-12-1994.
$Cattonar, Julio Pablo s/ abuso deshonesto”, resuelta el 13-6-1995.

$Bensadén, German p/ av. infr. art. 34, inc. d, de la ley 20.974 y art. 293 en funcién del
art. 292, 2da. parte, del Codigo Penal”, resuelta el 10-8-1995.

85Sauce:do, Elizabeth y Rocha Pereyra, Lauro Daniel s/ Av. contrabando”, resuelta el 12-9-
1995,

86Fﬁ:rre:yra, Julio s/ recurso de casacién”, resuelta el 20/10/1995.
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En el fallo “Cdseres™ (Fallos 320:1891), la mayoria de los jueces de la Corte
mantuvo los mismos fundamentos indicados en los anteriores casos.

Tiempo después, la Corte dictd el fallo “Santillan™®®

, en el cual el imputado habia
sido absuelto en primera instancia por aplicacién de la doctrina sustentada en “Tarifefio™.
Llegado el caso a la Cimara Nacional de Casacién Penal, la Sala IV, en fallo dividido,
entendié que “es el Ministerio Publico el que se encuentra habilitado para ejercer la accion
piblica, de lo que cabe colegir que dicha facultad no ha sido conferida a ningin otro
sujeto, ni siquiera al querellante”. Empero, la Corte revoco la sentencia al entender que, a
diferencia de lo que ocurrié en “Tarifefio”, en este caso, en la oportunidad prevista por el
articulo 393 de la ley ritual, el querellante habfa solicitado la condena del imputado;
motivo por el cual no existfa violacion a las formas sustanciales del juicio. Asi, la Corte
sigui6 manteniendo su doctrina, pues seguia existiendo —al momento de los alegatos-, una
concreta solicitud de pena.

Asimisme entendi6 que “todo aquel a quien la ley reconoce personeria para actuar
en juicio en defensa de sus derechos estd acaparado por la garantia del debido proceso
legal consagrada por el art. 18 de la Constitucién Nacional, que asegura a todos los
litigantes por igual el derecho a obtener una sentencia fundada previo juicio llevado en
legal forma”. Los jueces Nazareno, Moliné O’ Connor y Vazquez, en el entendimiento de
que el requerimiento de absolucion por parte del fiscal de juicio no desapodera al tribunal
del ejercicio de la jurisdiccion, nada dijeron respecto de la virtualidad de la acusacién de la
querella ante la ausencia de la del fiscal.

Posteriormente, la Corte se pronuncié nuevamente sobre esta cuestién en el fallo

“Fiscal ¢/ Ferndndez” (Fallos 324:425), donde la mayoria de los jueces se remitid a lo

resuelto en la sentencia “Cdseres”.

87Célse:lres, Martin H. s/ Tenencia de arma de guerra, resuelta el 25-9-1997.
88CSIN, $.1009.XXXII, Santillan, Francisco Agustin s/ recurso de casacion, resuelta el 13/8/1998.

8 CSIN, F. 18. XXXV, Fiscal ¢/ Fernandez, Pedro Ricardo s/ homicidio culposo, resuelta el
277212001,
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Con el dictado de “Marcilese™, se produce una modificacion muy importante en la
doctrina de la Corte. Aqui, nuestro maximo tribunal decidié confirmar la sentencia que
condenaba al nombrado al considerarlo instigador del delito de homicidio agravado, a
pesar de que al momento de alegar, el representantc del Estado habia solicitado la

absolucién. En esa ocasi6n, la Corte ponderd —especialmente en el voto del juez Fayt’'-,

%0 CSTN, M.886.XXXVL Marcilese, Pedro Julio y otro s/ homicidio calificado —causa N°
15.888/98, resuelta el 15/8/2002.

1 i bien este magistrado considerd que existia una diferencia entre el caso “Marcilese” y los
precedentes anteriores de la Corte, pues el fiscal no solo habia realizado oportunamente ¢l
requerimiento de elevacién a juicio, sino que también habia ampliado la acusacion durante el
debate —aunque luego pidi6 la absolucion del imputado— lo cierto es que se puede verificar un
cambio en el criterio del magistrado con relacién a lo que habia sostenido en el fallo “Céseres”.
Segin ¢l juez Fayt, el principio acusatorio exige la clara separacion de la funcion del juez y del
acusador, pero ello no significa que el fiscal tenga el poder de disponer de la accién penal. El
proceso y el juicio unicamente puede realizarse si existe una acusacion del fiscal, pues ello
funciona como garantia de “imparcialidad” de quien debe juzgar. Sin embargo, “a diferencia del
derecho anglosajén no se estd aqui ante un derecho de partes como ocurre en el derecho privado.
En nuestro sistema de enjuiciamiento penal no hay un derecho de los acusadores a la condena del
imputado, pues en el proceso penal no hay una verdadera pretensién, en tanto no existe una
relacién juridico—material entre acusador y acusado y es el Estado el exclusivo titular del derecho
penal sustancial. Es por ello que el acusador no tiene un derecho subjetivo a la imposicion de la
pena. En efecto, la conclusién del proceso penal debe sujetarse estrictamente a la legalidad”. Es
decir, “no siendo el acusador titular de derecho alguno, resulta impensable que pueda apartar al
tribunal del ejercicio de su jurisdiccion ejerciendo un poder vinculante”. Por otra parte, en su voto
el juez Fayt adoptd el criterio —sostenido por la minoria en los anteriores fallos de la Corte—
referido a que en el proceso penal la acusacién se materializa a través del requerimiento fiscal de
elevacion a juicio. De acuerdo a este punto de vista, “La existencia de una acusacion asi definida se
verifico en ¢l sub lite, de lo contrario el tribunal oral actuante hubiera carecido de jurisdiccion”. Por
¢l contrario, “los alegatos no revisten ese caracter, éstos no modifican el objeto procesal: alli
simplemente las partes exponen sus conclusiones sobre las pruebas incorporadas en el debate”.
(considerando 11°). El magistrado también consider¢ en su voto que “esta solucidn es la que mejor
se compadece con un sistema republicano de gobierno”, pues “establece una estructura de
contenci6n a través de un sistema de tevision y control reciproco de esos poderes, en pos de evitar

que la excesiva concentracion y la ausencia de control degenere en arbitrariedad, despotismo y

42



que no se vulnera la garantia de defensa en juicio, toda vez que la requisitoria de elevacion
de la causa a juicio es la acusacién indispensable para garantizar el debido proceso legal, y
los alegatos, no revisten ese cardcter, ya que no modifican el objeto procesal.

De esta manera, la Corte concluyé que el pedido desincriminatorio del Ministerio
Piblico no desapodera al tribunal del ejercicio de la jurisdiceion, y que el requerimiento de
elevacion a juicio es la acusacion que habilita el juicio.

Esa tesitura se mantuvo hasta el dictado del fallo “Mostaccio™?, a partir del cual la
Corte retomd el criterio defendido en “Tarifefio”. En esta oportunidad, el imputado Julio
Gabriel Mostaccio Scafati habia sido condenado a la pena de seis meses de prision de
cfectivo cumplimiento y cinco afios de inhabilitacion especial para conducir vehiculos
automotores, como autor del delito de homicidio culposo, no obstante que el fiscal —en
oportunidad de alegar— se abstuvo y estimé de aplicacion el art. 4 del CPP de esa
provincia. Contra la sentencia de la Suprema Corte de Justicia de Mendoza, que habia
rechazado el recurso de casacion, la defensa interpuso recurso extraordinario federal. La
mayoria de los jueces de la Corte consideré que el recurso era procedente, dejando sin
efecto el pronunciamiento recurrido. Directamente se remitieron a los argumentos
expuestos en el fallo “Cdseres” (Fallos 320:1891), antes citado.”

Mas tarde, en “Quiroga”94, la Corte declaré la inconstitucionalidad del segundo
parrafo, primera alternativa, del articulo 348 del CPPN, en cuanto autoriza a la Camara de
Apelaciones, en los casos en que el juez no esta de acuerdo con el pedido de

sobreseimiento del fiscal, a apartarlo e instruir el que designe el fiscal de Camara, a fin de

tirania. (considerando 14°). Finalmente en su voto expresé que “En el sub lite la acusacién —
requerimiento fiscal de elevacién a juicio— y su consiguiente ampliacién presentaron todos los
elementos necesarios para garantizar una defensa valida. En efecto, ni siquiera la discusién sobre la
pena —no contenida expresamente en la acusacidon que, como ya se sefial6, solo requiere la
imputacion de los hechos— resultaba aqui necesaria por tratarse de un delito ante cuya comision se

prevé pena de prisién o reclusion perpetua” (considerando 179).

92CSIN, M.528. XXXV, Mostaccio, Julio Gabriel s/ homicidio culposo, resuelta el 17/2/2004.

% En este fallo, el voto de la minoria, estuvo conformado por los jueces Fayt y Vdzquez, quienes —

en lo sustancial— reiteraron los argumentos cxpuestos en el voto del juez Fayt en el failo

“Marcilese”.
94Quiroga, Edgardo Oscar s/ Causa n° 4302, fallos 327: 5863, resuelta el 23-12-2004.
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producir la elevacion a juicio, para asegurar la independencia funcional del Ministerio

Publlco consagrada en el articulo 120 de la Constitucion Nacional.

El fiscal general sostuvo que el articulo 348 del CPPN configura una violacién al
principio ne procedat iudex ex officio toda vez que autoriza que el tribunal encargado de
dirimir el pleito se entrometa en la funcién requirente. Entendio que ello opera en
desmedro del imputado, quien se ve privado de ser juzgado por un érgano imparcial que se
encuentre totalmente ajeno a la imputacion y asi se viola la garantia de imparcialidad y la
de defensa en juicio. Asimismo sefialé que el procedimiento desconoce la autonomia
funcional del Ministerio Publico como titular de la accién penal publica.

Por su parte, la Cdmara de Casacion justifico la existencia del procedimiento de
consulta cuestionado en la necesidad de implementar un instrumento legal que controle la
actividad de tos fiscales, quienes deben adecuar su actuacién al principio de legalidad. Asi,
entiende que son los jueces quienes deben efectuar ese control, con el objeto de evitar la
concesioén de un amplio campo para el funcionamiento del principio de oportunidad.

La Corte entendié que la exigencia de la acusacion, para salvaguardar las
condiciones del debido proceso —defensa en juicio ¢ imparcialidad- supone que dicho acto
provenga de un tercero diferente de quien ha de juzgar acerca de su viabilidad, sin que tal
principio pueda quedar limitado a la etapa de debate, sino que su vigencia debe entenderse
a la etapa previa, de discusién acerca de la necesidad de su realizacién.

Manifestd que resulta insostenible que el tribunal encargado de controlar la
investigacién sea el que pueda ordenarle al fiscal que acuse porque el ejercicio de tal
facultad de sustituir al acusador hace que los jueces comprometan su imparcialidad.

Indicé que atn cuando se pueda sostener que los fiscales cumplen materialmente
una funcién judicial, en tanto, al igual que los jueces, aspiran a que el proceso culmine con
una sentencia justa, lo hacen desde posiciones diversas y sus funciones se excluyen
reciprocamente: Ni el fiscal puede juzgar, ni el juez puede acusar. De otro modo, durante
la instruccién, el imputado debe defenderse no sélo de quien lo acusa, sino de quien decide
y de quien deberia poder esperar independencia de criterio.

Asimismo, la Corte entendié que la introducci6n del articulo 120 a la Constitucion,
vino a implementar un sistema procesal en el que ha de existir una separacién mucho mas
estricta de las funciones de acusar y juzgar.

Finalmente, se hizo especial mencién de los supuestos en los que la discrepancia se

plantea entre ¢l fiscal —que se manifiesta a favor del sobreseimiento- y el querellante —que
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pretende la elevacion de la causa a juicio-, expresando que lo resuelto en el fallo no resulta
aplicable a tal hipétesis porque alli no es posible suponer una afectacion genérica de la
imparcialidad de] tribunal, en la medida en que su intervencion queda limitada a asegurar
que ¢l querellante pueda ejercer ¢l derecho que la ley le concede a ser ofdo en el juicio, ni
una afectacion intolerable a la independencia del Ministerio Publico®.

El juez Fayt voté por declarar la inconstitucionalidad del articulo 348 del CPPN
pero otorgd sus propios fundamentos. Asi, resalt6 el valor del acto de requerimiento de
elevacion a juicio como objeto alrededor del cual se instala el debate, y qﬁe el tribunal
valora para absolver o condenar. Ese acto, a criterio de Fayt, es el que posee las
caracteristicas definitorias del concepto de acusacién, y por ello, lo considerd el
presupuesto de un debate valido. Remarcé que la exigencia de acusacion es lo que
resguarda la imparcialidad de los jueces.

Conforme a ello, el principio ne procedat iudex ex officio supone tnicamente que el
proceso sélo podré iniciarse si hay acusacion del fiscal extrafia al tribunal de juicio, en
tanto ello es garantia de imparcialidad de quien ha de juzgar. En base a esa necesidad de
imparcialidad y objetividad de quien tiene que dictar sentencia es que la existencia de
acusacién y su contenido no pueden tener origen ni ser delineados por ¢l mismo organo
que, luego, tendrd a su cargo la tarea decisoria.

Una vez establecido que el requerimiento de elevacion a juicio es el acto que
satisface la exigencia de acusacidn, resulta ineludible indagar sobre la validez
constitucional que tiene ese acto si proviene de un tramite en €l que, de conformidad con el

articulo 348, segundo parrafo, CPPN, es un tribunal de alzada el que, previa consulta del

%> Palacios sefiala que aun cuando exista parte querellante en el proceso, la Camara de Apelaciones
no esta facultada para obligar al fiscal a acusar, porque cuando en este caso s¢ dejaron a salvo los
derechos de la querella para provocar la consulta ante el pedido de sobreseimiento del fiscal,
evidentemente, lo que se quiso significar era que el acusador privado si tenfa facultades para
propiciar la elevacién a juicio de la causa en solitario, pero nunca que se podia compeler al fiscal a
trasladar la imputacién. En este entendimiento, entonces, no existiria violacién a la imparcialidad
del juez, porque justamente ante dos acusaciones auténomas, la Alzada analizaria e} caso y
resolveria a cudl de ellas le asiste razén. (PALACIOS, Juan Carlos; (Es la querella un medio
legitimo de inicio de un proceso penal por delito de accion publica? 4 propdsito de dos decisiones
contradictorias, en La actividad procesal del Ministerio Publico Fiscal - 1. Rubinzal-Culzoni
Editores, Santa Fe, 2007, p. 531.
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juez de la causa, impele al Ministerio Publico a realizarlo. Es que, considerar al
requerimiento de elevacién de la causa a juicio como la verdadera acusacion, impone
precisar con suma prudencia sus condiciones de efectividad. Si se parte de la premisa de
que la actuacion del fiscal en el debate no vincula al tribunal, como lo hace el juez Fayt, el
requerimiento posee una importancia fundamental que no puede subestimarse, en tanto el
fiscal no tendra luego la posibilidad de renunciar a la accion.

El juez Fayt entendi6é que la Camara de Casacién subestimé el valor de verdadera
acusacidn que posee el acto del requerimiento, al intentar ubicarlo como un acto propio de
la instruccién, en cuya etapa el contradictorio estd evidentemente limitado.

En cuanto al principio de imparcialidad, indic que este implica que el tribunal que
juzga no debe encontrarse comprometido con la imputacion. Ello implica que el
requerimiento debe ser formulado por un érgano extrafio al que debe resolver. En
consecuencia, lo primero que debia evaluarse en el caso era si la aplicacién de la norma
cuestionada implicaba que la acusacién quedaba en manos del tribunal gque decidia la
causa. |

Ello asi, sostuvo que para considerar violada la garantia debian de presentarse dos
variables: 1. que el tribunal sea el que debe decidir sobre el juicio de culpabilidad
definitiva y; 2. que algn miembro de ese tribunal haya intervenido previamente en una
funcién que hubiera significado un juicio de culpabilidad provisorio. Sefialé que esa esta
situacién no se configuré en el caso “Quiroga”, en tanto de conformidad con el
procedimicnto descripto en el segundo pérrafo del articulo 348 del CPPN, quien debia
decidir en la causa no se vio comprometido con la hipétesis acusadora (requerimiento),
resguarddndose asi la imparcialidad del tribunal. Ello asi pues es la Camara de
Apelaciones quien, en definitiva, motiva al Ministerio Pablico a formular la acusacion,
motivo por el cual, la imparcialidad del tribunal que resolvera el caso no se ve
comprometida.

Sin embargo, sefialé que ello no significaba que la norma que consagra la facultad
de las camaras de apelaciones de imponer al fiscal la presentacion de la acusacion tenga
validez constitucional. En ese contexto, circunscribié el problema a establecer si el
requerimiento de juicio que cubre formalmente la expectativa de acusacién es compatible
con la redaccién de la Constitucién Nacional en relacién a la jerarquia constitucional

otorgada a la independencia y autonomia funcional del Ministerio Pablico y,
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consiguientemente, determinar si el vicio de voluntad que padeceria el organo
independiente lesionaba el debido proceso.

En primer lugar destacé que la constitucionalizacién del Ministerio Publico impone
¢l rechazo de que se inmiscuya otro 6rgano en la funcién que no tenga constitucionalmente
asignada. En base a ello, toda vez que por definicion expresa es ¢l Ministerio Pablico
Fiscal el érgano especificamente encargado de la persecucién, la norma legal no puede
concederle 1a funcidn a otro poder, sea judicial u otro, privando de ella al competente para
ejercerla.

El juez votante concluye que Ja garantia del debido proceso supone que la
acusacién provenga de un miembro del Ministerio Piblico Fiscal que la haya formulado
libre de subordinacién. Por ello, la aplicacién del segundo parrafo del articulo 348 del
CPPN, en tanto establece un sistema de elevacién en consulta por parte del organo
jurisdiccional —juez de instruccién- al 6rgano jurisdiccional — Camara de Apelaciones- por
el que impone al Ministerio Publico Fiscal la obligacion de impulsar la accién penal, no
respeta el debido proceso, pues no se condice con el valor que debe otorgdrsele a la
mencionada autonomia.

En suma, si bien con otros argumentos, Fayt votd por declarar la -
inconstitucionalidad del articulo 348, segundo parrafo del CPPN, a partir de la necesidad
de asegurar la independencia funcional del Ministerio Pablico Fiscal, consagrada en el
articulo 120 de l1a Constitucion Nacional.

En el mismo entendimiento, el juez Boggiano sefiald que el apartamiento de un
miembro del Ministerio Publico en razén de haber expresado su criterio independiente y la
imposiciéon de otro a quien lo sustituye, se encuentra irremisiblemente reflido con el
articulo 120 de la Constitucién Nacional por lo que, ante la necesidad de asegurar la
independencia del Ministerio Publico Fiscal, vot6 por declarar la inconstitucionalidad del
articulo 348, segundo parrafo, primera alternativa, del CPPN.

Por su parte, el juez Maqueda entendié que el mecanismo previsto en el articulo
348 del CPPN implica la consagracién de facultades judiciales con clara injerencia en las
funciones del Ministerio Publico Fiscal, incompatible con el fin que tuvo el constituyente
al sancionar ¢l articulo 120 de la Constitucion, que fue el de elevar al Ministerio Pablico
como un érgano extrapoder con clara independencia orgénica y funcional respecto de la

rama judicial como ejecutiva.
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Destac que la estricta separaciones de las funciones de acusar y juzgar responde a
la exigencia estructural de un proceso justo, con reales y eficaces posibilidades de defensa
y jueces lo mas desvinculados posible de los intereses en juego.

Este juez, sin perjuicio de resaltar que la declaracién de inconstitucionalidad es un
acto de suma gravedad institucional y que sélo debe cjercerse cuando la repugnancia con la
cldusula constitucional sea manifiesta y la incompatibilidad inconciliable, votd por su
declaracién por cuanto tal extremo se verificaba en el caso.

Por su parte, el juez Zaffaroni agregd que siendo el fiscal quien tiene la tarea de
acusar, aun en la etapa preparatoria del proceso, cuando arriba a la conclusién de que
carece de la prueba suficiente para pasar a la etapa de juicio, desaparece el presupuesto
bésico de la contienda, toda vez que la acusacién, no es ni més ni menos que el marco
referencial que delimita el conflicto y respecto del cual se establece la estrategia de
defensa. Si el acusador declina la prosecucién del proceso, el juzgador no puede
suplantarlo en su rol sin romper ¢l juego de equilibrio entre partes, resignando la
imparcialidad. Ello asi por cuanto entiende este juez que la acusacién constituye un bloque
indisoluble que se perfecciona en dos momentos procesales distintos: El requerimiento de
juicio, que habilita la jurisdiccién del tribunal para abrir el debate y el alegato fiscal,
solicitando condena, que habilita la jurisdiccién del tribunal a fallar.

A ello sumé que la acusacion debe provenir de un tercero diferente de quien ha de
juzgar, sin que tal principio pueda quedar limitado a la etapa de debate. Es por ello que,
conforme los fundamentos del juez Zaffaroni, no es posible sostener que el tribunal
encargado de controlar la investigacion preparatoria sea, al mismo tiempo, el que puede
ordenar al fiscal que acuse.

Refiri6 que la Constitucién Nacional establecié la forma republicana de gobierno,
basada en la division de poderes, a fin de establecer un delicado equilibrio de atribuciones
especificas y controles reciprocos, para garantizar el funcionamiento arménico del sistema.

Asimismo, remarcé que lo hasta alli establecido no resultaba aplicable a los
supuestos en que, habiendo querellante, la discrepancia se planteaba entre la pretension de
éste de elevar la causa a juicio y el pedido de sobreseimiento del fiscal, pues en tales casos
no se podia presumir parcialidad del tribunal, en la medida en que su intervencion tenia por
objeto asegurar al querellante el ejercicio del derecho a ser oido en el juicio oral y publico

que le otorga la ley.

43



También refirio que la intervencion de las camaras de apelaciones “ordenando” que
se produzca la acusacién, no sélo ponia en tela de juicio la imparcialidad del tribunal, sino
que avanzaba més alla del ambito de sus competencias, cuando al decidir el apartamiento
de las causas donde la controversia se planteaba, 1o hacia sobre funcionarios que integran
un Organo diferente, independiente y auténomo.

Es por ello que concluyd que el segundo pdrrafo del articulo 348 del CPPN
vulneraba 1a autonomia funcional de los fiscales (articulo 120, CN) al conceder a los jueces
una facultad que la propia Constitucion les veda.

En tanto, el juez Belluscio voté en disidencia al entender que la sentencia requerida
no provenia del superior tribunal de la causa, ya que no se trata de ninguno de los casos de
los articulos 457 y 474 del CPPN, que habilitaban los recursos de casacion e
inconstitucionalidad. |

Por esa época se dictd el fallo “Admarilla™®®, en el que se recurri6 a fortiori la
doctrina de “Quiroga” frente a la aplicacion analdgica del articulo 348 del CPPN, en la
etapa inicial de la investigacién, ante ¢l pedido de desestimacion de la denuncia efectuada
por el fiscal y que no habia compartido el juez de grado.

Con la misma fecha tuvo lugar el precedente “Mattio™®’, en el cual llegé a la Corte
por via de recurso extraordinario, ¢l rechazo de la nulidad arficulada por el representante
del Ministerio Puablico Fiscal contra la elevacién en consulta de la causa a la Camara de
Apelaciones y el apartamiento del fiscal actuante. La Corte, por mayoria, era
sustancialmente andloga a la de “Quiroga”, a cuyos fundamentos se remitio, dejando sin
efecto el pronunciamiento apelado.

Sin embargo, Zaffaroni entendio que por incluir la figura del querellante que habia
solicitado la elevacién de la causa a juicio, el caso diferia parcialmente del anterior. Por
ello, refirid que atn cuando la elevacién en consulta a la CAmara resultaba viable, ello no
habilitaba al 6rgano judicial a ordenar el apartamiento del fiscal actuante, facultad de la

que carecia por tratarse del representante de un organismo distinto y autonomo.

% A.2.655. XXXVIN, Amarilla, Javier O. s/ Recurso de hecho —causa 4330-, resueha el 23-12-
2004,

97 M.1344.XXXTX, Mattio, Celina Edith s/ Recurso de queja.
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Posteriormente, en Muhsongs, la Corte dejd sin efecto una condena impuesta al
acusado ante el tecurso extraordinario de la defensa y el representante del Ministerio
Ptiblico Fiscal en virtud de que la causa habia arribado a juicio gracias al procedimiento de
consulta declarado inconétitucional en “Quiroga”, y pese a que el procurador general ante
la Corte desistié del recurso de su inferior jerdrquico por considerar que, en definitiva, la
decisién de requerir la elevacién a juicio y acusar habia quedado en manos del Ministerio
Pablico.

Luego, en “dlas”®, la Corte mantuvo la linea sostenida en “Quiroga”. Aqui, la
jueza Argibay compartié la doctrina del dltimo fallo y concluyd que el articulo 348,
segundo parrafo, del CPPN, en cuanto autoriza al juez de instruccién a requerir la
intervencién a la Cémara de Apelaciones si no estuviese de acuerdo con el sobreseimiento
instado por el fiscal, se encuentra en contraste manifiesto con el articulo 120 de la
Constitucién Nacional. La juez refirié que si bien la resolucién que se cuestionaba (rechazo
de un planteo de nulidad) no resultaba definitiva, correspondia equipararla a tal clase de
pronunciamientos en tanto el agravio federal alegado no podria ser reeditado al momento
de la sentencia definitiva, cualquiera fuese el resultado final del pleito.

Indico que lo dispuesto por el articulo 348, segundo parrafo del CPPN, afecta los
actos centrales de la funcién que lleva a cabo el Ministerio Publico, y lo hace en una
medida tal que elimina por completo el gobierno que dicho organismo tiene sobre la
decision de promover el enjuiciamiento de una o varias personas.

Otro antecedente importante de la Corte en torno a la titularidad de la accién penal
es el fallo “Del’ Olio*'® donde el Tribunal Oral en lo Criminal N° 12 de la Ciudad de
Buenos Aires habia condenado al imputado a la pena de dos afios de prisién en suspenso y
costas, como autor del delito de defraudacién por administracién fraudulenta, a pesar de
que el fiscal habia solicitado la absolucién durante el juicio.

En este fallo, la Corte Suprema compuesta por una nueva integracién de jueces,

recordé el criterio sostenido en “Samrilldn” y considerd que “la exigencia de la acusacion,

98M.1788.XXXVIII, Munson, Gregory s/ Recurso de casacion, resuelta el 3-3-2005.
PA. 138.X1., Alas, Leonardo Fabian s/ Recurso de casacion, resuelta el 30-8-2005.

'%Del'Olio, Edgardo Luis y Del’Olio Juan Carlos s/defraudacion por administracion fraudulenta,
resuelta el 11-07-2006. www.eldial.com.ar AA378A.
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como forma sustancial en todo proceso penal, salvaguarda la defensa en juicio del
justiciable, sin que tal requisito tenga otro alcance que el antes expuesto o contenga
distingo alguno respecto del cardcter publico o privado de quien la formula”, En tal sentido
sepalaron que “la decisién del juez de instruccién de dar por decaido el derecho a
responder la vista que prevé el art. 346 del Cédigo Procesal aparejo la pérdida de los
derechos procesales vinculados al acto precluido. Si el particular ofendido no concretd
objetivamente y subjetivamente su pretensién, no podria integrar legitimamente una
incriminacién que no formulé previamente”. En definitiva, consideraron que “este aspecto
es decisivo para resolver el pleito en sentido adverso a la eficacia del fallo de condena, lo
que permite descalificar a la sentencia apelada como pronunciamiento jurisdiccional
valido, pues al haberse dictado en las condiciones sefialadas resulto violatoria del derecho
de defensa en juicio” (considerandos 5°, 6%y 79100

En la tendencia que acerca al proceso a un modelo acusatorio material, se ubican
las disidencias de Zaffaroni y Lorenzetti en el fallo “Amodio”"* en donde el fiscal de juicio
solicité la imposicion de una pena de dos afios de prision que podia ser dejada en suspenso
y, el Juzgado Correccional n° 8, lo condend a la pena de tres afios de prision en suspenso.
Los jueces mencionados, afirmaron que si bien el sistema de enjuiciamiento criminal
adoptado por la legislacién responde a lo que se conoce como “sistemas mixtos”, la etapa
del debate se caracteriza por principios de puro cufio acusatorio, dada la exigencia de
oralidad, continuidad, publicidad y contradictorio. A partir de ello, la funcién
jurisdiccional que compete al tribunal de juicio se halla limitada por los términos del
contradictorio y cualquier ejercicio de ella que traspase el ambito trazado por la propia
controversia atenta contra la esencia misma de la etapa acusatoria del modelo de
enjuiciamiento penal vigente.

Asimismo, los jucces Zaffaroni y Lorenzetti refiricron que al colocar al procesado
en una situacién mas desfavorable que la pretendida por el propio érgano acusador, se

vulnera también la prohibicion de reformatio in pejus.

101y _ . . . . : . . . .
La jueza Argibay voté en disidencia considerando que el recurso debia declararse inadmisible en

los términos del art. 280 del CPCCN.

102Amodio, Héctor Luis s/ Recurso de hecho, causa 5330, resuelta el 12-6-2007.
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No obstante, esta inaugural posicion fue restringida en el precedente “Oyarse™®,

en el cual se establecié que el tribunal, al dictar condena, no se encuentra limitado por la
solicitud de! fiscal en punto a la eleccién del modo de ejecucion de la pena a imponer.

En cuanto a la virtualidad de la acusacion de la querelia frente al pedido absolutorio
del fiscal de juicio en la oportunidad de brindar alegatos, la Corte se expidié en el fallo
“Sabio”'® en la cual el Tribunal Superior de Justicia de la provincia de Neuquén decidid
revocar la seﬁtencia de condena dictada por la Camara de Apelaciones de todos los fueros
de la ciudad de Zapala y dispuso sus sobreseimientos en orden a los delitos que les fueron
atribuidos.

Los magistrados del méximo tribunal provincial que conformaron el voto
mayoritario sostuvieron que el tribunal de juicio no se encuentra habilitado para emitir
sentencia condenatoria si el agente fiscal, en la discusiéon final, postula la absolucién,
aunque la parte querellante formule, a su turno, requerimiento de condena. En ese sentido,
expresaron que ¢l articulo 6° del codigo procesal penal local establece que la accién penal
publica se ejercera exclusivamente por el Ministerio Fiscal. Por otra parte, negaron que la
doctrina admitida por la Corte en el precedente "Santilldn" —que habia sido invocada por el
querellante en la instancia casatoria- resulte determinante en el asunto, entendiendo que
dicho fallo fue dictado por una integracién distinta a la actual, razén por la cual, resulta
algo meramente conjetural si, el criterio resefiado, en un futuro proximo permanecera o,
por el contrario, mudara.
| El querellante atribuyé arbitrariedad al fallo por cuanto seria el producto de una
inteligencia inadecuada de las normas locales aplicables al caso. Indicd, en ese orden, que
el a quo efectud una interpretacion literal del articulo 6° del codigo procesal penal
provincial, y mediante afirmaciones dogmaticas le otorgd preponderancia sobre otros
preceptos legales, que regulan con especificidad las atribuciones de la parte querellante y la
habilitan para formular la acusacion de manera auténoma.

El Procurador General compartié los argumentos del querellante y en tales

condiciones, entendid que la sentencia adolecia de una decisiva carencia de

183 Oyarse, Gladis Mabel y otro s/ Robo calificado por el uso de armas, resuelta el 26 de junio de
2007.

104 g 58, XLI - Sabio, Edgardo Alberto, Herrero, Carlos Washington s/ falsedad material de
documento, etc. -causa 2948, resuelta el 11-07-2007. www.eldial.com.ar - AA3F1B.
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fundamentacion, toda vez que el a quo se habia apartado arbitrariamente de los principios
que informaban la doctrina invocada por el querellante, con base a aseveraciones
meramente conjeturales; razén por la cual merecia ser descalificada en los términos de la
doctrina de la arbitrariedad. Al tomar conocimiento, la Corte hizo suyos ¢sos argumentos y
dej6 sin efecto la sentencia apelada.

Finalmente, en Bernstein'®, la Corte entendid que las cuestiones alli debatidas eran
sustancialmente andlogas a las tratadas en Senmtilldn y Quiroga, y se remitié a las
consideraciones y fundamentos alli expresados. Por ello, declaré mal concedido el recurso
extraordinario interpuesto por el Fiscal General, hizo lugar a los recursos extraordinarios

deducidos por los acusados y confirmé la resolucion apelada!®,

Capitulo HI:
El problema del querellante conjunto frente al imputado

Si tenemos en cuenta la referencia a los antecedentes de la Corte Suprema
expuestos en el punto anterior, podemos decir que la acusacién constituye un presupuesto
ineludible de la condena, pero es indiferente que sea efectuada por el acusador publico o

por el querellamte.107

195 Bernstein, Jorge Héctor y otros s/ recurso extraordinario, B. 505. XLIII, resuelta el 29 de abril de
2008.

105g) procurador General, al igual que el fiscal recurrente, entendié que ante la divergencia de
criterios entre la querella .que requiere la clevacion de la causa a juicio- y el fiscal -que pide el
sobreseimiento-, debe procederse de acuerdo a lo establecido por las resoluciones n° 32/02 y 13/05
de la Procuracion General. Asimismo, considerd que hasta tanto el Fiscal General no se expida
fundadamente sobre el criterio mantenido por su colega de primera instancia, resulta prematuro
tratar la cuestion del derecho de! quercliante de impulsar la elevacion a juicio de procesos por

delitos de accion publica cuando no media pretension del Ministerio Pablico en tal sentido.

97 En cambio, hasta ahora no se ha modificado el criterio del maximo tribunal sostenido en el
fallo “Garcia” (Fallos 317:2043) en el sentido de que, para tener por satisfecho el requisito de una

acusacién previa, no es suficiente con el solo pedido de condena del actor civil.
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De este modo, al conferirle la facultad de acusar independientemente de la
actividad que realice el representante del estado, la Corte considera al querellante como un
sujeto auténomo. Al respecto, cabe recordar que el Hamado querellante conjunto es aquel
acusador auténomo del fiscal y de su accién, que se ubica frente al imputado, con amplio
derecho a requerir por su cuenta y a esperar soluciones a esos requerimientos. Por su parte,
el denominado querellante adhesivo es aquel que participa en el procedimiento como un
colaborador de Ia fiscalia'®,

Con ello, al erigir al querellante en un acusador conjunto, nuestro méximo tribunal
avala la posible existencia de dos individuos que se enfrentan al imputado.

Si bien es necesario reconocer que se trata de un tema sumamente discutible y que,
como se ha sefialado, ha dado lugar a diferentes interpretaciones en la doctrina y la
jurisprudencia, desde mi punto de vista, la posicién adoptada por la Corte pone en crisis los
postulados de nuestro sistema penal y perjudica la situacion del imputado. Pasaré a

exponer los argumentos que considero fundamentales para resolver este problema:

1. La incompatibilidad del querellante conjunto con un régimén de persecucion penal
oficial

En primer lugar, hay que recordar que la intervencién exclusiva que nuestro
derecho positivo le dio al ofendido estd regulada en los articulos 72y 73, C.P. Con ello, en
los delitos dependientes de instancia privada y en los delitos de accion privada, en menor o
mayor grado, se le concede poder al ofendido sobre la persecucion penal. En estos casos
podemos hablar de una legitimacién propia del ofendido o de su sustituto para perseguir
penalmente como condicién de la actuacidn de la ley.

La admisibilidad de acciones penales privadas -sefiala Maier'®- es la mayor
excepeion de la regla bésica que gobierna la estructura de nuestro procedimiento penal,
cual es la reaccién directa del estado ante la notitia criminis y la apropiacién del conflicto
para su solucidn, de oficio.

Ello se justifica bajo la consideracion que el delito representa un dafio social, por

sobre el dafio individual que pueda causar, razon por la cual el derecho penal no incluyo a

1081\/IAIEZR, Julio B. )., Derecho Procesal Penal, tomo II, cit., p. 664.

!OQMAIER, Julio B. J., Derecho Procesal Penal, tomo 11, cit. p. 617.
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la victima ni a la reparacién del dafio entre sus fines y tareas. Se habla, por eso, de una
expropiacién de los derechos del ofendido, que ¢l estado de derecho legitimd, junto a la
forma politica de estado-nacién, al erigir a ese estado en portador del monopolio legitimo
de 1a fuerza y con ello, en garante de las condiciones de vida paciﬁca“o

A su turno, la victima fue objetivada en el concepto de bien juridico, establecido
por la teoria del delito, mediante el cual se la dice proteger. En realidad, se considera que
mas alla de proteger la persona que estd detras del dafio causado, lo que se busco fue
controlar los comportamientos que hacian peligrar la paz juridica dentro del sistema. Por
eso, el contlicto se redujo a la relacién estado-siibdito, estableciéndose la pena estatal y el
derecho penal como forma de control social directo".

En este sistema, el Ministerio Publico fue construido desde la perspectiva del
interés estatal en castigar la infraccion de la ley, y no para atender el interés de la victima
en la solucion del conflicto!'?. Ello nos permite hablar de un derecho penal caracterizado
por la importancia de la infraccion, como contraposicién a un derecho penal del conflicto,
en el cual se tienen en cuenta los intereses reales de la victima.

Del juego arménico de los articulos 71, CP y 5, CPPN, se obliga al Ministerio
Publico Fiscal a iniciar de oficio todas las acciones penales por delitos de accién publica;
de ahi que nuestro sistema no consiente, en estos delitos, que la voluntad del ofendido, por
si misma o en conjunto con la voluntad del autor, inhiba la persecucion estatal.

En otras palabras, desde el punto de vista negativo, elio significa que ningin
criterio de oportunidad autoriza a prescindir de la persecucién penal frente a la noticia de la
comisién de un hecho punible, pues estas normas prohiben, en principio, la renuncia al

gjercicio de la persecuci6n penal o el desistimiento de la accidn intentada' ",

HONTATER, Julio B. )., La victima y el sistema penal en De los Delitos y de las Victimas, Ad. Hoc,
Buenos Aires, 1982, p. 187.

MROVINO, Alberto, “La victima como sujeto publico y el Estado como sujeto sin derechos”, en

Lecciones y Ensayos, n° 59, Ed. Facultad de Derecho UBA, Buenos Aires, 1994.

2por es0, 00 tiene en cuenta su interés y solo la utiliza como instrumento (¢j. Citarla como
testigo).

ISMAIER, Julio B. J., Derecho Procesal Penal, tomo II, citado, p. 828/329.
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Conceptualmente, se ha definido al principio de legalidad como la “automatica e
inevitable reaccién del Estado a través de 6rganos predispuestos (generalmente la policia o
¢l Ministerio Pablico Fiscal) que, frente a la hipétesis de la comision de un hecho delictivo
(de accién publica), se presenta ante los Organos jurisdiccionales, reclamando la
investigacién, el juzgamiento v, si corresponde, el castigo del delito que se hubiera logrado
comprobar.''*

Como se sefialara, este principio tuvo su origen en la Inquisicién, que establecid
como sus principales tareas la persecucion penal publica y la averiguacién de la verdad
histérica o real, por lo tanto, no es sino un resabio de aquel sistema que se aplicaba en
Europa Continental durante la Edad Media.

En cuanto a los fundamentos teéricos del principio de legalidad, se ha intentado
justificar su vigencia, a partir de los siguientes argumentos:

- En primer lugar, se sostiene que para lograr que el orden juridico penal vulnerado
por el delito sea “reintegrado”, hace falia que se imponga la sancién amenazada por la ley
como consecuencia de su comision, pues sélo asi se afirmara la vigencia del Derecho en la
realidad'’’;

- Asimismo, se afirma que es a través de este principio que puede cumplirse con el
fin de ia pena, dado que se vincula éste con la idea de retribucién propia de las teorias
absolutas, segtin las cuales ante la ocurrencia de todo hecho que en apariencia resulta
delictivo, debe, necesaria y obligatoriamente, aparejar una acusacion y un proceso penal
que concluya con la aplicacién de una pena. El fundamehto de esta teoria reside en la
retribucién del dafio ocasionado, para compensar ¢l mal, como forma de reparar la lesion
juridica, extinguir la culpabilidad del autor y reingresar a la sociedad;

- Finalmente, se argumenta que a través del principio de legalidad, se garantiza en
forma més plena, el principio de igualdad ante la ley, consagrado en el articulo 16 de la

CN, pucs al establecer la obligacién en cabeza de los 6rganos de gjercer la persecucion y

N4~ AFFERATTA NORES, José 1., El principio de oportunidad en el Derecho argentino.
Teorta, realidad y perspectivas, Nueva Doctrina Penal, Buenos Aires, t. 1992 A, p. 4.

15C AFFERATA NORES, El principio de oportunidad... citado, p. 6.
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de llevar adelante la investigacion en todos los casos, se acota la posibilidad de
manipulacién, corrupcidn y favoritismo' ',

Si bien en nuestro pais no hay normas constitucionales que impongan el principio
de legalidad procesal, la manda viene impuesta por el Cédigo Penal, con la regla
establecida en el articulo 71. Correlativamente, el articulo 274 de ese cuerpo legal,
sanciona al funcionario ptiblico que, faltando a la obligacién de su cargo, dejare de
promover la persecucidn y represion de los delincuentes.

Entonces resulta que, en nuestro derecho penal, por imperativo del principio de
legalidad, la voluntad del querellante no tiene virtualidad para privar la persecucion penal
del estado por delitos de accién publica. Establecidaa la intervencion penal, el interés
concreto de la victima, se torna irrelevante para frenar dicha intervencién. Si la victima
quiere perdonar, o simplemente desea una reparacion, en lugar de que se inicie un proceso
penal que concluya con la aplicacién de una pena, ello no podra ser posible, en tanto se
considera que ciertos bienes juridicos, por trascender el interés de su portador, son
indisponibles y la voluntad del ofendido no puede prosperar.

Dicho de otro modo, la aspiracién del ofendido, dirigida en ¢l sentido de evitar la
persecucién penal, pronunciada con posterioridad al hecho, no provoca efecto alguno sobre
la viabilidad de la persecucion penal pﬁblica117.

Entender lo contrario, contribuirfa a convertir la persecucion penal publica en
privada, contraviniendo Ja decision legislativa de que para ciertos delitos, corresponde la
persecucion estatal.

Este primer argumento, que surge como derivacion logica de los principios que
rigen nuestro sistema penal y el estado de Derecho, no puede dejar de ponderarse a la hora
de medir el alcance de las facultades que la ley procesal confiere al querellante.

Por otro lado, analizando la cuestién desde la Gptica contraria, es decir, no ya de la

eventual pretension del ofendido de inhibir el juicio sino de la de realizarlo, se deriva una

USBINDER, Alberto, Legalidad y oportunidad, en Estudios sobre la Justicia Penal. Homenaje al
profesor Julio B. J. Maier, Del Puerto, Buenos Aires, 2005, p. 207,

"7Cabe recordar que el anterior articulo 132, CP, preveia el casamiento con la ofendida en los
delitos contra la honestidad de una mujer soltera, como causal de exclusion de pena y, por ende, de
persecucion penal; tratindose esta de la tnica excepcién que registra la ley penal que, acuerdo

imputado victima medijante, permitia evitar la persecucion penal.
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conclusion similar: Su éinico propésito, carece de virtualidad para lograr la realizacion del
juicio publico.

En efecto, la voluntad del querellante tampoco cuenta en la etapa critica de la
instruccién, cuando el fiscal y el juez deciden su clausura por sobreseimiento. El CPPN le
permite al juez dictar el sobreseimiento en cualquier estado de la instruccion (art. 334),
decision recurrible para los acusadores (art. 337). Cuando no lo ha dictado, lo obliga a
hacerlo, atin cuando no esté de acuerdo, por decisién de la Camara de apelaciones
requerida en consulta para el caso de que la fiscalia requiera el sobreseimiento por estimar
que no corresponde acusar y remitir la causa a juicio, o en el caso de que solo el
querellante acuse, requiriendo la remisién de la causa a juicio (art. 348, 2do. parrafo).

Con ello, parece claro que la ley argentina no permite que la sola voluntad del
ofendido provoque el juicio, en tanto requiere que la cuestién sea resuelta por un érgano
judicial de control. Mis alld de lo discutible que pueda resultar esta disposicion, cuando se
da esta discrepancia con la postura adoptada por el fiscal, es real que el querellante, por su
sola decisi6n, no puede lograr que el juicio se realice y; como se sefialé anteriormente, su
voluntad tampoco puede inhibir el poder persecutorio, que se ejerce automaticamente no
bien se conoce la posibilidad de comision de un hecho punibie.

Este segundo argumento -que estd dado por la regulacién de la provocacién del
juicio que la ley procesal efectus- también debe medirse cuando se estudia la autonomia de
la actuacién del querellante en el proceso penal.

Si este analisis es correcto, parece que en nuestro sistema vigente, poco espacio
queda para la influencia de la voluntad del ofendido. Atn concibiéndolo como el portador
real del bien juridico protegido, carece de legitimacion propia para perseguir penalmente
en los delitos de accion publica y para impedir que lo propio suceda.

De otra opinion, autores como Cafferata Nores, entienden que el derecho penal
tiene por fin la tutela subsidiaria de aquellos “intereses generales” penalmente
simbolizados en los “bienes juridicos™'®, cuyo resguardo corresponde al Ministerio
Pablico. Pero que el derecho penal también debe tutelar los intereses concretos de la
victima y, en condiciones de igualdad, ya que el delito no es sélo una lesion a un bien

abstractamente protegido como tal por la ley penal (“la propiedad”), sino que es tambi¢n

18 citado en FLEMING, Abel y LOPEZ VINALS, Pablo; “Garantias del imputado”, Rubinzal
Culzoni Editores, Santa Fe, 2007, p. 597.
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una lesién al bien concreto del ofendido (“su propiedad™); razdn por la cual, “un fiscal no
puede ser un instrumento que impida que un érgano jurisdiccional, en el momento procesal

119

en que se produzca la bajada del caballo’ *, impida, que un tribunal diga: sefior querellante

tiene razon, O, sefior querellante, no tiene razon'%.

Si bien me parece correcta la intencién del autor de devolverle a la victima su papel
protagénico, creo que si no se suceden cambios en la ley penal, que la legitimen para
perseguir a su ofensor por un delito de accién publica, junto con el Ministerio Publico o en
su reemplazo, su ol en el procedimiento debe limitarse al de un interviniente adhesivo o
coadyuvante, que coopera en la tarea que el fiscal desempeiia, pero nunca lo sustituye.

Dicho de otro modo, el proceso penal no puede ser promovido por la instancia del
particular ofendido y éste, en consecuencia, Ginicamente puede incorporarse como parte a
un proceso ya iniciado. Del mismo modo, el impulso de la accién penal durante la etapa
de instruccién y la promocién de la accién hacia la ctapa del debate, requiere el
acompafiamiento del acusador estatal o, cuanto menos, de la decisién de la Camara de
apelaciones.

Entonces, del analisis de la regulacién de la figura del querellante que se efectud en
el punto anterior y de lo dicho hasta aqui, es posible extraer la siguiente conclusion:
Nuestro derecho contempla una querella por adhesion, pues precisa de la actividad
acusatoria de la fiscalia para subsistir; no obstante, el querellante posee ciertos rasgos de
autonomia pues ha sido dotado de amplias facultades de impulso del proceso, de aporte de
elementos de prueba, de argumentacion y contradiccion sobre el mérito de esta ultima, y de
la posibilidad de interponer recursos para provocar ¢l control de los tribunales de Alzada.

Sin embafgo, los fallos de la Corte que se han analizado, en su mayoria, mostraron
una solucién contraria, toda vez que le concedieron a la querella autonomia para intervenir

en los hechos punibles de persecucién penal oficial .

1% E| autor esquematiza la persecucién penal como un caballo, cuyo jinete, conductor principal es
la fiscalia y su acompafante, enancado en el mismo caballo, es el ofendido por el delito. (en Las

facultades del quereliante en el proceso penal desde “Santilldn a Storchi”, citado).

129E] destacado es original. CAFFERATA NORES, José, Las facultades del querellante en el

proceso penal desde “Santilldn a Storchi”, NAMER, Sabrina, comp., Ad-hoc, Buenos Aires, 2008.
2lcabe destacar que la Camara de Casacién fue delineando su jurisprudencia en el mismo sentido.

S6lo para ilustrar: En relacion a la etapa inicial del procedimiento, en el plenario Zichy Thyssen
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Ello a mi criterio, contraria la estructura de nuestro sistema penal pues, segiin se
afirmara, los articulos 71 del Cédigo Penal, 5 y 348, 2do. parrafo del Cédigo Procesal
Penal de la Nacién, impiden que la voluntad del ofendido por si sola inhiba y provoque la
persecucion penal y la realizacion del juicio piblico.

Asimismo, no puede dejar de soslayarse que la redaccion del articulo 120, CN,
ademas de implementar un sistema procesal en el que han de separarse las funciones de
acusar y juzgar, vino a consagrar al Ministerio Publico Fiscal como el drgano
especificamente encargado de la persecucidn.

Al ser ello asi, no cabe duda que la funcién penal es eminentemente estatal y, toda
vez que el derecho penal tutela intereses sociales y tiende a asegurar el mantenimiento del
orden juridico, se exige la obligatoria actividad del estado, a través de fiscales y jueces que,
desde sus funciones, contribuyen al caricter publico del juicio previo que exigen los

principios de oficialidad y legalidadm.

(CNCP, en pleno, plenario n° 11, resuelto el 23-6-2006) se le dio legitimacion al pretenso
querellante para interponer los recursos de casacion que regulan los articulos 456, 457 y 470 del
CPPN vy conforme el articulo 470 de dicho texto. Vinculado a la etapa intermedia, la Sala I en
“Lépez Gonzdlez” (CNCP, sala L, causa n° 6537, resuelta el 8-2-2006) entendié que puede
proseguirse con el avance del proceso en la etapa del juicio con sélo el requerimiento de elevacion
a juicio del acusador particular en ausencia de uno producido por el fiscal. Finalmente, un
precedente de interés relativo a la etapa del debate es Ricciardelli, (CNCP, sala II, causa n® 1882,
resuelta el 16-6-99), donde el tribunal oral habia condenado al imputado sin perjuicio de que el
fiscal de juicio se habia abstenido de acusar y sélo lo habia hecho la querella. La Sala II de la

CNCP, con cita de “Santilldn”, confirmé la sentencia.

122E 4 tal sentido, Vitale, quien considera que “De la existencia de la persecucién penal pablica (art.

120 CN), se deriva (entonces) una garantfa constitucional para el imputado, que ¢s aquella segin la
cual no hay juicio ni pena sin promocién de accién penal por parte del fiscal”. Incluso considera
que como “el art. 120 de la CN no efectia distincion alguna entre delitos de ‘accién pablica’ y ‘de
accion privada’...a partir de la reforma constitucional de 1994, los delitos de ‘accion privada’ se
han convertido en delitos de ‘accién privada dependientes de promocioén publica’™. Por ello “no
resultaria legitima la imposicion de una pena por un delito de los descriptos en el art. 73 del CP si
el fiscal, como Organo estatal promotor de la accién de la justicia, no requiere la imposicion de

pena alguna” (VITALE, Gustavo L., No hay condena sin acusacicn fiscal. A propdsito de un fallo
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Considero necesario formular una aclaracion adicional. La circunstancia de que por
imperativo del articulo 120 de la CN la funcién persecutoria sea exclusivamente estatal y
que en virtud del articulo 71 del Cédigo Penal y el complemento de esta regla, plasmada en
el articulo 5 del Cédigo Procesal Penal de la Nacion, la accion, una vez ejercida por medio
de una acusacién, no puede suspenderse, interrumpirse ni hacerse cesar a discrecion del
Ministerio Publico, no implica que, si al finalizar el debate, ¢l fiscal, obedeciendo su deber
de objetividad, cambia de opinién y estima que no existe meérito para acusar, esté
renunciando al ejercicio de esa accién, o, dicho de otro modo, “disponiendo” de la accion
penal.

Ello pues, retirar una acusacién no equivale a un desistimiento de la accion. Deben
diferenciarse los términos “disponibilidad” y “cjercicio negativo de la accién penal”. Si
bien, en ambos casos, el tribunal se ve impedido de dictar una sentencia condenatoria,
como bien advierte Pereyra, el concepto de accidn encierra mucho mas que la intencion de
formular o no una acusacién concreta' =,

Segun el autor, retirar una acusacién no equivale a un desistimiento de la accion,
porque accidn y pretensién procesal (acusacion) se presuponen, pero no son lo mismo. La
accion puede definirse como el “derecho al juicio”, el elemento que sirve de sustento a la
pretension, en tanto esta Gltima configura ¢l momento en que el fiscal deduce la acusacién,
cuando afirma que alguien es responsable de la comision de un delito, requiriendo la
imposicién de pena.

No obstante, cuando el Ministerio Piblico “juzga”** y en virtud de ello, requiere la
absoluci6n del imputado, no esta disponiendo de la accién, sino simplemente, desiste del
derecho de formular esa pretensién porque entiende que en el caso, no corresponde

hacerlo.

del Tribunal Superior de Neuquén, Pensamiento penal y criminolégico. Revista de derecho penal

integrado, Afio V, N° 9, 2004, p. 366).

pEREYRA, Pablo, Modelo acusatorio y persecucion penal estatal. Sobre los aciertos y
desaciertos en la disputa por la relevancia de las conclusiones del Ministerio Piblico Fiscal,

Nueva Doctrina Penal, 2002 A, p. 197 y ss.

14| Ministerio Piblico, al igual que el juez, juzga, puesto que no se puede acusar sin juzgar
(PEREYRA, Pablo, ob. cit., p. 200)
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Elio asi pues, nada impide que en nuestro sistema actual, convivan la
obligatoriedad de la accién penal con la posibilidad del 6rgano persecutor de desistir de
una acusacién. La manifestacién del representante del Ministerio Publico de que no
encuentra base suficiente para acusar ~durante el debate- no significa una renuncia a la
persecucion penal, ni, por lo tanto, una violacién al principio de legalidad, sino el correcto

cumplimiento de su deber de objetividad.

2. La desigualdad que genera la incorporacién de un nuevo acusador

Es correcto afirmar que el injusto social que subyace al delito toca, en primer lugar
los intereses de la victima. FEl hecho ilicito tiene dos proyecciones perjudicantes: la
particular, en su victima, y la general, en el dafio a la seguridad colectiva, en términos de
alarma o amedrentamiento'>. La victima es, como consecuencia, un protagonista principal
del conflicto social, junto al autor, y el conflicto nunca podrd pretender hallar una solucién
integral si el interés de la victima no es atendido.

Asimismo, el estado no puede prescindir completamente de la victima en tanto su
concurso es necesario para que el estado conduzca el procedimiento hacia su meta'*.

Por otra parte, hoy ya no son defendibles las teorias que pretendian expulsar a la
victima bajo los prejuicios justificantes de su deseo de venganza o el procurar obtener un

. . . ‘s . 127
beneficio pecuniario, razones que representan una suerte de retribucién privada ™.

125FLEMING, Abel y LOPEZ VINALS, Pablo; La acusacion particular, Rubinzal-Culzoni
Editores, Santa Fe, 2007, p. 586.

126gefiala Maier que casi el 90% de los casos ingresan al sistema penal por denuncia o querella de

la victima (MAIER, Julio B. J.; Derecho Procesal Penal, tomo 11, cit., p. 609,

127 Argumentos esgrimidos por VELEZ MARICONDE cuando se inicid la corriente codificadora
moderna, en 1939, quien expresé que “La injerencia del particular ofendido es fuente de
anacronismos teéricos. y de inconvenientes pricticos reconocidos”. También RIVAROLA y
LEVENE (h) se enrolaron en esta postura “abolicionista®, al decir que la venganza personal y el
interés pecuniario mueven al querellante y que el estado no puede ponerse al servicio de ese mévil.
(Citados en BISOGLIO, Juan Carlos y SANCHEZ FREYTES, Alejandro; El querellante conjunto.
Conveniencia de su participacion, Semanario Juridico. Tomo XXXVI Coérdoba: Comercio y
Justicia, s/f. Pags.: D1-D9).
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Entonces, cabe preguntarnos, ;Cudles son los fundamentos por los cuales no es
posible tolerar la intervencion conjunta del querellante?

En el punto anterior se sefialé que razones politico culturales han determinado que
ello no sea posible. En efecto, el problema estd dado por la existencia de la persecucién
penal oficial, la que no est4 en discusion, y obliga que sean drganos del estado los que
monopolicen el ejercicio de la accion.

Ahora bien, si la victima, al igual que el imputado, es parte del conflicto, ;Por qué
el proceso penal no le suministra la ‘llave’ procesal para tomar parie en la defensa del bien
juridico penalmente tutelado en la incriminacion pertinente, cuando nadie serfa capaz de
rebatir la nocién de que el dafio a cse bien juridico como consecuencia de un delito,
perjudica en primer lugar a la victima?

Si tenemos en cuenta lo dicho hasta aqui, la respuesta a la pregunta formulada
podria ejercitarse en estos términos: Porque el derecho del afectado ya esta incorporado en
el bien juridicamente protegido por la norma penal, cuya defensa le corresponde al estado,
razén por la cual un fiscal se ocupard de procurar el reconocimiento de ese derecho
vulnerado.

Ahora bien, mas alld de este fundamento, en otro orden de ideas, encuentro que
existe ofro argumento de cabal importancia para no acordar al querellante el caracter
conjunto que nuestros tribunales, mayormente, le han concedido, y estd dado por la
posicién que en el procedimiento ocupa ¢l imputado.

Como dijimos, a diferencia de lo que ocurre en Francia y los paises anglosajones,
Argentina incorporé la figura del querellante en un régimen de accién penal piiblica. Si
ademas a este eventual participe le conferimos facultades auténomas a la del fiscal, el
imputado queda en una patente situacion de desventaja.

Podria objetarse que el querellante, ante nada, victima del hecho ilicito, es al igual
que el imputado, una persona “de carne y hueso” y lo asiste el mismo derecho a fener un
adecuado protagonismo en el proceso. Ello es cierto. No es el querellante quien
desbalancea las posiciones de los intervinientes, pero, como vimos, la persecucion penal
oficial no puede eludirse.

Entonces, para responder correctamente la pregunta planteada mis arriba,
considero que lo que debe discutirse es si la importancia de la participacién de la victima

en el procedimiento oficial es mayor que las dificultades adicionales que provoca a la
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situacion del imputado, o si esos problemas son a tal punto evitables, que el valor otorgado
a la intervencién de la victima los torna tolerables.

Al principio se dijo que si tuviésemos que asirﬁilar el procedimiento penal a una
figura geométrica, podriamos utilizar un tridngulo, que en el 4ngulo superior representa al
juez o arbitro, encargado de decidir el caso, y en los dos inferiores a las partes. No
obstante, esta igualdad en la que se encuentran las partes €s solo aparente, si tenemos en
cuenta que junto a la fiscalia, encontramos al juez de instruccién.

Fn efecto, el fiscal, luego de requerir el comienzo de la investigacién del caso, lo
habilita a desarrollar una investigacion, considerada imparcial y objetiva, sobre un hecho
que implica la supuesta realizacién de una figura delictiva. El juez lleva adelante la
averiguacion y decide sobre la hnpﬁtacién del hecho respecto de quien aparece como
responsable. Tras cumplir esta tarea requirente originaria, la actuacion del fiscal se relega
a un papel secundario, puesto que en nuestro sistema son los jueces los que dominan el
procedimiento en la investigacion preliminar’zg.

En relacién al procedimiento intermedio, si bien el requerimiento de elevacion de la
causa a juicio es un acto propio de la fiscalfa, con el cual se limita el contenido del juicio y
la sentencia, el codigo coloca en ese lugar y le da los mismos efectos al auto de elevacién a
juicio, que es decisién del juez. Con ello, la acusacion del fiscal ya no gobernara el objeto
del juicio, porque la decision de un tribunal puede modificarla y agregar circunstancias no
contenidas en la acusacion fiscal.

Por otra parte, en caso de disputa entre el fiscal -que requiere el sobreseimiento- y
el juez -que no desea sobreseer-, la ley convoca a la Camara de apelaciones para que
decida el conflicto planteado entre el fiscal y el juez, pudiendo ordenar el reemplazo del
fiscal y que se produzca la acusacion, con lo cual la funcién de acusar también se coloca en

manos de un tribunal de justicialzg.

12555 arts. 194/196 (segin los cuales, el juez, encargado de descubrir la verdad, por su propia
iniciativa, ordena prueba ¢ interroga testigos); arts. 198/203 (que facuitan al juez, si lo considera

oportuno, dar intervencitn a las partes en ciertos actos procesales.
129 e . ., . . . s - . s .
En perjuicio a la situacién del imputado, quien debe resistir una hipétesis imputada solo por el

tribunal.
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Luego, ¢n la etapa del debate, el papel del fiscal también resulta empobrecido.
Segin nuestras leyes, son los jueces que integran el tribunal quienes dominan este periodo
procesal'®®,

También en la etapa recursiva s¢ aprecia una desigual situacién entre ¢l imputado y
el estado, en tanto el carcter bilateral que se asigna a los recursos, a través del cual se le
permite al fiscal recurrir la sentencia absolutoria, representa someter al acusado a un nuevo
riesgo de condena®!.

En fin, en nuestro sistema actual, hallamos jueces que son mds que jueces y partes
que son menos que partes 2.

Asi pues, nuestro procedimiento, donde se entremezclan las funciones de jueces y
fiscales, estd alejado totalmente de la idea de un proceso de partes, el que exige que
acusador vy acusado se encueniren en una situaciéon de igualdad. Retomando la
comparacién del procedimiento con la figura del triangulo, es dable obs.ervar que el mismo
se halla invertido, es decir, descansando sobre uno solo de sus 4ngulos (el imputado), con
los otros dos 4ngulos (fiscal y tribunal) hacia arriba'*’,

Es por ello que se busca igualar la posicién de ambos componentes en el proceso
penal v, el equilibrio se pretende lograr mediante reglas —garantias- que buscan una

utilizacién equitativa del poder estatal. A ello se aspira con la aplicacién del principio in

05] CPPN dispone que es el Presidente del Tribunal quien recibird, bajo pena de nulidad, Ia
declaracion del imputado (art. 378), y que en caso de que estos sean varios, puede alejar de la sala
de audiencia a los que no declaren (art. 379). Si el fiscal decide ampliar la acusacién, el presidente,
bajo pena de nulidad, le explicard al imputado los nuevos hechos o circunstancias que se le
atribuyen (art. 381). Después de la indagatoria, el tribunal recibe la prueba en el orden que el
c6digo estipula (art. 382) y examina a los testigos en el orden que considera conveniente, pero
comenzando con el ofendido (art. 384). Los jueces, pueden formular preguntas a las partes,
testigos, peritos e intérpretes (art. 389). Finalmente, el tribunal puede ordenar de oficio la

recepcion de nuevos medios de prueba (art. 388).

13IMAIE',R, Julio B. J., Derecho Procesal Penal, t. I, cit., p. 708 y ss.
BIPEREYRA, Pablo E., ob. cit., p. 190.

mBOVINO, Alberto, Ingenieria de la verdad, citado.
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dubio pro reo, que privilegia al imputado, a modo de contrarrestar el dominio del estado en
la persecucion penal'>*.

Ademas debe tenerse en cuenta que las reglas de nuestro procedimiento presumen
la verdad sobre la imputacién en la misma medida en que aquel avanza. Nuestro
procedimiento, en efecto, puede describirse como una suma de pasos y etapas tendientes a
confirmar la hipdtesis persecutoria original'®.

Si a la actuacién de fiscal y juez de instruccién le sumamos la intervencion de la
policia y de peritos, como auxiliares de aquellos, organizaciones puestas al servicio de la
persecucién penal, advertimos la desigualdad real entre quien acusa y quien soporta la
persecucion penal.

Si a todo ello, le agregamos la participacién conjunta del quereHante, la balanza
parece desequilibrarse demasiado. Volviendo a nuestro tridngulo, en el vértice opuesto al
del imputado, no s6lo vamos a encontrar al fiscal y al juez de instruccion en su tarea de
ejercer la persecucién penal, acompafiados de auxiliares tales como la policia y peritos, que
son imposibles de equiparar, sino que también va a estar alli la victima, a quien la ley le
confiri6 la facultad de constituirse en parte querellante y como tal, también se va a ocupar
de perseguir al imputado, quiz4, sosteniendo una pretension diferente a la que tienen el
juez de instruccion y el fiscal.

Si ello es asi, si el querellante puede perseguir en forma auténoma, acusar o recurrir
la sentencia, se coloca al imputado en una dificil situacién de defensa, pues si el persecutor
estatal no tiene ya la exclusividad de los poderes de definicién del objeto del proceso, y de
ejercicio de las pretensiones sobre la base de una determinada significacion juridica, el
imputado se verd enfrentado a defenderse frente a multiples imputaciones de hechos, bajo

uno o mas significados juridicos, ¢ incluso, podria verse en la disyuntiva de admitir

]34Principio que RUSCONI caracteriza como “fantasmal”, sobre el cual, los niveles operativos y

normativos del funcionamiento del sistema judicial penal han ejercido una sorprendente capacidad
destructiva (RUSCONI, Maximiliano, Nuevo proceso penal, garantias constitucionales y minima

intervencion, Ad-hoc, Buenos Aires, 2008, p. 50.

13E1 modelo de construccién de la verdad que representa tiene como caracteristica fundamental la

orientacién de la actividad que, de modo circular y tautolégico —como sefiala Ferrajoli— conduce

a la confirmaci6n y autojustificacién del proceso iniciado.
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aspectos de hecho de una imputacién, para resistir a los de otra, sin posibilidad de defensa
efectiva alguna.

Con ello, ambas acusaciones podran ser objeto del juicio y el imputado debera
defenderse de ambas. Mas ain, la facultad defensiva de objetar la elevacidn a juicio (art.
349, inc. 2°, CPPN), no pt_lede utilizarse para criticar la acusacién “desmedida”, tanto del
querellante como del fiscal, para limitarla convenientemente, pues aquella facultad esta
concedida para instar el sobreseimiento.

Es dectr, la defensa del imputado podra reclamar una absolucién anticipada pero no
podra pedir que se deje al margen una u otra acusacion.

Es digno de observar que, su situacién podria ser peor en procesos en los que se
admitan como querellantes a una multiplicidad de alegadas victimas, con la posibilidad de
tgual multiplicidad de objetos de imputacioén puesto que si, como lo entendid la Corte en
Santillan, nuestra CN garantiza a toda victima un poder auténomo de querella y acusacion,
no se le podria arrebatar a cada una de ellas el poder de acusar con autonomia que, se
aduce, emana de la norma fundamental. De darse esta situacion, el imputado de un delito
pluriofensivo, se veria pues en una situacion rayana a la indefension.

No solo ¢l derecho de defensa resulta conculcado, al mismo tiempo, la intervencion
conjunta del querellante, vulnera la prohibicién de ne bis in idem"™® a la que se le dio
reconocimiento constitucional en los articulos 18 y 33.

Es indudable que la prohibicién opera cuando una persona ya ha sido penada por un
hecho, después de la condena firme, y es perseguida nuevamente y condenada por el
mismo hecho. Sin embargo, la jurisprudencia ha entendido que no es este el Gnico alcance
de la prohibicién. En efecto, se entiende que el principio no solo veda la doble condena,
sino también la doble persecucidén, como renovada exposicién al riego de una condena’’.

Por su parte, los instrumentos internacionales de derechos humanos que se refieren

expresamente a la prohibicion #ne bis in idem, tienen una formulacién normativa tendiente a

13 6Prins::ipio que veda la persecucidn penal multiple, contempordnea o sucesiva contra una misma
persona, por un mismo hecho (NAVARRO-DARAY, Cédigo Procesal Penal de la Nacion. Andlisis

doctrinal y jurisprudencial, tomo I, Hammurabi, p. 59.)

B7CSIN, fallos, 299:221.
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considerar que lo prohibido es el nuevo enjuiciamiento y no la nueva sentencia'’®.

Entonces, si le concedemos al querellante facultades auténomas de persecucion, resulta
que exponemos al imputado a un nuevo riesgo de condena, por lo que no sélo debera
afrontar el peligro que comprende la persecucion penal oficial (policial, fiscal,
jurisdiccional) guiada por los principios de lealtad, objetividad e imparcialidad, sino
también, deberd enfrentar el riesgo que acarrea la persecucion privada, ambas tendientes a
atribuirle participacion en un hecho delictivo'®’.

A la misma conclusién se arriba, si se le permite al querellante interponer recurso
contra la sentencia de condena. Si, merced al principio ne bis in idem se prohibe la
persecucion penal multiple, simultdnea o sucesiva, por un mismo hecho, resulta que
conferirle al ofendido recurso contra la sentencia condenatoria, implica volver a someter al
imputado a un nuevo juicio, actualizando la posibilidad de que sea condenado.

Al efecto, cabe sefialar que el imputado, por el sélo hecho de estar sometido a
proceso, se halla en una situacion de desventaja con respecto a la de los demés participes; y
los recursos, no son sino aquellos instrumentos que tanto la Constituciéon como las leyes
ponen a su alcance a fin de poder equilibrar la situacién del justiciable”o.

Es por eso que el recurso del querellante contra la sentencia absolutoria o contra la
sentencia condenatoria en procura de una condena més grave, estdn refiidas con el derecho
fundamental del imputado de recurrir el fallo ante un tribunal superior y con las garantias

constitucionales ne bis in idem y double jeorpardy. !

138Asi, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en el art. 14.7, declara que “Nadie

podré ser juzgado ni sancionado por un delito por ¢l cual haya sido condenado o absuelto por una
sentencia firme...”; el art. 8°.4 de la CADH, establece que “El imputado absuelto por una sentencia

firme no podré ser sometido a juicio por los mismos hechos”.

¥De esta opinion, CAFFERATA NORES, José, Asociacion ilicita y “non bis in idem*, LL, 1999
B-300.

MOFERRAIJOLI, Luigi, Derecho y razon, Ed. Trotta, Madrid, 2005, p. 268.

“! De esta opinion SIENRA MARTINEZ, Agustina, quien rechaza cualquier tipo de recurso
acusatorio contra el fallo final y en perjuicio del imputado, y manifiesta que ello sélo es explicable
a partir del juego de tres principios: El derecho que todo condenado tiene de recurrir el fallo ante un
tribunal superior (articulos 8.2.h CADH y 15.5 PIDCyP —articulo 75 inciso 22 CN-); al principio

que prohibe que una persona sea juzgada o penada mdas de una vez por ¢l mismo hecho (articulos
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Ahora bien, cabe recordar que para responder a la pregunta con la que se inicid este
ac4pite,'*? propuse discutir si el valor de la participacién de la victima en el procedimiento
oficial es mayor que las dificultades adicionales que provoca a la situacién del imputado, o
si esos problemas son a tal punto evitables, que la importancia dada a la intervencion de la
victima los torna tolerables.

Desde mi punto de vista, las consecuencias que arroja la participacién conjunta del
querellante para la situacion del imputado, tales como la vulneracién de la garantia de
defensa en juicio y la prohibicién ne bis in idem, no pueden tolerarse y, en consecuencia,
impiden categéricamente otorgarle a aquel sujeto mayor protagonismo en el escenario
procesal. |

Y si bien es correcto afirmar que la posicién del imputado ya se encuentra
debilitada, atn sin la presencia de un nuevo acusador, lo cierto es que no es posible

prescindir de la persecucidn oficial.

8.4 CADH y 14.7 PIDCyP) y a aquel que impide al tribunal del recurso modificar la sentencia en
perjuicio del acusado, condendndolo cuando fue absuelto, o agravando la pena impuesta por la
sentencia impugnada (articulo 18 CN). En relacién con la vulneracién del ne bis in idem, la autora
entiende que, habida cuenta de que en nuestro pais lo prohibido no es sélo la doble condena, sino
también el riesgo de afrontarla, cualquier recurso acusatorio contra la absolucién o la condena (en
pos de una condena mas grave), supone un nueveo riesgo en relacion a la aplicacion de la ley penal
y deviene inconstitucional. Finalmente, dice que es la inadmisibilidad de la reformatio in pejus la
que cierra definitivamente toda posibilidad de revision en perjuicio del imputado. Ello pues, en su
opinién, el derecho que el imputado tiene de obtener la doble conforme no se satisface con la
concepcion tradicional segin la cual la inadmisibilidad de la reformatio in pejus solo rige cuando
es el imputado (o el fiscal a su favor) quien ha interpuesto el recurso. En cambio, considera que la
plena vigencia de la prohibicién (imposibilidad absoluta de agravar la situacién que resulte de la
sentencia recurrida) conduce a la negacion del recurso acusatorio, en tanto el limite siempre estara
constituido por la conformidad con la sentencia de condena originaria. (La faculiad del Ministerio
Publico de recurrir la sentencia en contra del imputado. Su inconstitucionalidad, en Las garantias
penales y procesales. Enfoque histérico-comparado, Edmundo S. HENDLER (comp.); Del Puerto,
Buenos Aires, 2001).

142@Cuéles son los fundamentos por los cuales no es posible tolerar la intervencién conjunta del

querellante?
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Por ello es que creo es posible admitir la participacion del ofendido en el proceso
penal, pero ello no debe generar nuevas situaciones de desigualdad. En este
entendimiento, s6lo puede aceptarse la intervencion de un querellante adhesivo.

Tal accesoriedad implica que el querellante no podra actuar por si solo y con
independencia del acusador publico. La participacién que la ley le dio para reclamar sus
derechos en ¢l proceso penal debe ejercerse en compafiia del Ministerio Publico.

Ello supone que actie como un colaborador y controlador de la actuacion de la
fiscalia, antes bien que como sujcto procesal absolutamente independiente. En esta
concepeidn, el querellante no puede ejercer la persecucion, acusar, ni recurrir, en forma
autonoma'®.  Su actuacién debe circunscribirse a adherir a la acusacion del fiscal,
objetarla o sefialar sus vicios, por ejemplo porque no se incluye a algiin imputado o no se
contempla un determinado agravante, a los fines sea ampliada o corregida.

También se le puede permitir objetar el sobreseimiento o la clausura del
procedimiento pedidos por el fiscal, requiriendo que se lo obligue a acusar.

En otros términos, la actuacion del querellante siempre debe suponer la pendencia
de la accién piblica. De no ser asi, y de permitirsele al querellante acusar o recurrir
autonomamente, significaria asumir la persecucidn penal del ofendido de manera principal,

no accesoria'*.

"De esta opinién, MAIER, quien considera que “si se persiste en un procedimiento penal

rigidamente oficial, cuyo principio bésico inconmovible es la persecucion penal publica, resulta
inconveniente dejar que la persecucion continfie (acusacion o recurso contra la sentencia) solo por

voluntad del ofendido” (MAIER, Julio B. J., Derecho Procesal Penal, ¢ II, cit., p. 614).

"De esta opinidn, Garcia, quien tras analizar la disposiciones del CPPN se muestra contrario a la
idea de que se pueda condenar con la sola acusacién del querellante en el juicio oral (GARCIA,
Luis M., El caso “Quiroga” o el primer golpe de demolicion al actual sistema de
enjuiciamiento criminal en el orden nacional. Reconstruyendo entre las ruinas hasta que se
acuerde un plan de construccion alternativo, en Jurisprudencia penal de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién {Leonardo G. Pitlevnik direccidn), N° 2, Hammurabi, Bs. As., 2007, p. 260
y 88.). También Santiago Martinez, en contra del criterio de la Corte en “Santillan”, destaca que
“los jueces se olvidaron que, de esa manera, estarfan ingresando en un campo vedado por la
Constitucién Nacional, debido a que la forma en que participa un sujeto procesal es materia
exclusiva de las jurisdicciones locales y ajena, por lo tanto, a la jurisdiccion federal

(MARTINEZ, Santiago, La acusacion como presupuesto procesal y alegato absolutorio, p. 43 y
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Esta solucién es la mds adecuada al nuestro Estado de Derecho toda vez que
permite, en lo posible, evitar la desigualdad procesal que genera la incorporacién de un
acusador a quien no le alcanzan los deberes de objetividad y legalidad que se le exigen a la

actividad del acusador estatal'*®.

Capitulo IV:
Una propuesta orientada a igualar los derechos de los protagonistas del conflicto

En el capitulo anterior se intenté mostrar que el sistema argentino actual, con sus
instituciones de persecucién penal publica y pena estatal, sélo puede permitir, en el marco
de un delito de accion publica, la actuacidn de una querella adhesiva. Tambi€n se dijo que
ello, amén de resultar la tinica solucién compatible con el sistema, es la mis adecuada a la
hora de evitar que la intervencién de la victima en el proceso represente un menosprecio
para los derechos defensivos del imputado.

Ahora bien, desde hace ya un tiempo, distintas corrientes discursivas han criticado
la pena estatal y los principios que sustentan el sistema de enjuiciamiento actual,
principalmente, el de legalidad procesal, argumentando que ellos constituyen una valla
insupcrable para la realizacién de una politica de persecucion penal eficaz, racional y
respetuosa de los derechos humanos.

En punto a la crisis de la pena privativa de la libertad, se dijo que sdlo en teoria,
este instrumento puede ser justificado, por apelacion a fines o propositos especulativos o
utilitarios (la retribuci6n, la prevencién general y especial, en cualquiera de sus formas),
pues las investigaciones empiricas, echan por tierra estos, juzgados benévolamente, buenos

propésitos.'*¢

el mismo autor, El querellante en el proceso penal...y después de “Santilldn Jqué? Acerca de
las posibles consecuencias del fallo “Samtilldn” de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
en Cuadernos de Dactrina y Jurisprudencia Penal N° 10 “A”, Ad Hoc, Bs. As., 2000, p. 475).

1S MAIER, Julio B. 1., La victima y el sistema penal, citado, p. 237.

YMAIER, Julio B. 1., EI sistema penal hoy: Entre la inquisicion y la composicidn, Derecho Penal

n°® 2, Rosario, 1993, Ed. Juris, p. 49.
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En efecto, a nadie escapa la realidad de nuesiro sistema carcelario, los efectos
nocivos de la pena privativa de la libertad y de la criminalizacion.

En lo referente a la crisis del principio de legalidad, por citar alguna de las tantas
voces que se han alzado, Bovino critica el modelo actual regido por este principio,
considerando que la infima capacidad del sistema de justicia para procesar la totalidad de
los hechos punibles es una de las causas de la arbitrariedad con que el sistema selecciona
los pocos casos de los que se ocupa. Prucba de ello es la “cifra negra” de la
criminalidad!®’, entendida como la diferencia entre los delitos que llegan a conocimiento
del aparato estatal y los que son efectivamente cometidos.

Esto es, en su aplicacién concreta, este principio muestra ser una declaracion ideal
que no se cumple y que no tiene posibilidad alguna de ser cumplida, en tanto el sistema es
esiructuralmente incapaz de investigar y, eventualmente, sancionar todos los delitos.

Como consecuencia de ello, en Ia practica, operan varios mecanismos de seleccion
que crean desigualdades notorias, criminalizando a un sector social —el menos favorable, el
que cuenta con menos recursos- y desincriminalizando a ofro - los casos que son
abandonados v terminan siendo irresueltos o prescribiendo su accion-.

Asimismo, la aplicacién irrestricta del principio de legalidad produce una
saturacién del sistema penal. Ello porque ningin sistema estd capacitado para atender y
dar respuesta a todos los hechos delictivos que se producen en una sociedad. No lo estan
las fuerzas policiales, ni los 6rganos jurisdiccionales ni los establecimientos de detencidén.

Por otra parte, no puede dejar de soslayarse que la aplicacion del principio de
legalidad, que establece la persecucion estatal obligatoria de todos los hechos punibles e
impone la sancién penal de privacion de libertad como respuesta casi inevitable frente al
comportamiento delictivo, también repercute en perjuicio de la victima.

Nuevamente advierte Bovino que “El principio de legalidad impone la necesidad de
dictar figuras penales que describan los comportamientos prohibidos y asignen la pena
respectiva. Ademas de impedir el debate sobre la racionalidad de la respuesta penal en
manos del estado, liga de un modo casi méagico el hecho descripto y el castigo. Al describir
el hecho nos constituye en victimas y define un conflicto, independientemente de si tal
conflicto existe o no. Como victimas, ya hemos sido incluidos y, por lo tanto, ha llegado el

momento en el que podemos ser excluidos. A partir de aqui, el Estado decidird si se ha

YBOVINO, Alberto, La victima como sujeto publico y el Estado como syjeto sin derechos, citado.
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ofendido a la victima, en cuédnto se la ha ofendido, cudnto vale la ofensa y como ha de
tratarse al ofensor. Todas estas decisiones serdn tomadas en el escenario del proceso penal.
Y sobre este escenario la victima juega un papel secundario, se convierte en un actor de
reparto. El papel mas importante que desempefia es el de aportar pruebas para la
realizacién de la pretension punitiva, en manos del estado”!*®

También Rusconi, tras indicar la crisis del actual sistema de enjuiciamiento, al
destacar problemas tales como la excesiva duracion del proceso penal, la falta de igualdad
de armas entre la tesis de la acusacién y la tesis de la defensa, el debilitamiento de
garantias constitucionales de gran trascendencia, entre otros, ha hecho notar que la misma
también alcanza a la victima, a quien, segin el autor, el sistema de enjuiciamiento no ha

logrado atn hoy ofrecerle un lugar adecuado y protagénicol49.

148BOVINO, Alberto, Contra la legalidad, en No hay Derecho, afio III, n° 8, s/ed., Buenos Aires,
1992.

149RUSCONI, Maximiliano, ob. cit., p. 32 y ss.
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Esta crisis alcanzd a una gran cantidad de paises de América latina y generd
procesos de reforma a fin de que el sistema pueda alcanzar un grado minimo de realizacion
practica. Como ejemplo de ello, pueden citarse los codigos procesales penales de
Guatemala (1992)'*° y de Costa Rica (1 996)'*!, que le confieren a la victima del delito
derechos sustantivos sobre la resolucion del caso.

Si bien son varios los cambios que el sistema actual declama con urgencia: La
estricta division de funciones requirentes y persecutorias propias del Ministerio Publico, de
las funciones decisorias privativas de la funcién judicial, la desformalizacion y
simplificacién de la etapa de investigacion, el estricto respeto de los derechos y garantias
fundamentales del imputado, la constitucion del juicio como la etapa central del proceso
penal; podemos convenir en que la solucién de los problemas especificos que hoy alcanzan
a la victima, est4 dada por la incorporacion del principio de oportunidad.

Asf pues, para finalizar, en este capitulo se ensayara una solucién que posibilita
brindarle un mayor protagonismo a la persona que sufré el dafio directo que provoca el
delito, y al mismo tiempo, no vulnerar las garantias de la persona que es sefialada como
participe de su comision.

Anteriormente se expresé que, en virtud del principio de legalidad, ninglin criterio
utilitario, o relacionado con la escasa gravedad del hecho, puede ser utilizado para no

iniciar — o para no continuar — la perse:cucic’wn.152 También se dijo -con Bovino-, que ¢s

B0R] art. 116 del codigo guatemalteco dispone que En los delitos de accion pdblica, el agraviado
con capacidad civil o su representante o guardador en caso de incapacidad podran revocar la
persecucion penal o adherirse a la ya iniciada por el Ministerio Publice. El mismo derecho podra
ser ejercido por cualquier ciudadano o asociacién de ciudadanos, contra funcionarios o empleados
piblicos que hubieren violado directamente derechos humanos, en ejercicio de su funcién o con
ocasién de ella, o cuando se trate de delitos cometidos por funcionarios ptiblicos que abusen de su
cargo®.

B1por su parte, el art. 321 del CPP de Costa Rica prevé que “El auto de apertura a juicio se podra
dictar con base en la acusacién del Ministerio Pablico o la del querellante. Si se abre el juicto con
base Gnicamente en la acusacion particular, el querellante continuard en forma exclusiva el
gjercicio de la accidn, sin petjuicio de que el representante del Ministerio Pablico opte por
continuar interviniendo en el procedimiento, pero no estara obligado a mantener la pretension de

aquel.

15:'EI\/iAIER, Julio B. 1., Derecho Procesal Penal, t. I, cit., p. 828.

74



aun cuando concurran las condiciones ordinarias para perseguir y castigar’.

erronea la creencia de que resulta posible, pricticamente, guiar a los drganos de
persecucion para que ellos apliquen el derecho penal de forma igualitaria y en todos los
casos.

Si a ello le sumamos el triste papel en el que este imperativo coloca a la victima, al
impedirle aplicar un mecanismo alternativo a la imposicion de una pena que,
eventualmente, le brinde una solucién que satisfaga sus intereses, resulta que el “remedio”
de la oportunidad no puede hacerse esperar.

Si, como dijimos, frente a la imposibilidad de procesar todos los casos,
necesariamente opera algin mecanismo de seleccién —la que se produce de los modos més
diversos, dependiendo de la esﬁucuua de la agencia judicial o ain de las caracteristicas del
funcionario o empleado sobre quien se ha delegado la funcién-, debemos implementar una
politica criminal que limite esa seleccidn y permita que esta se realice de¢ mancra
trasparente.

En sintesis, las razones apuntadas, llevan a concluir que el principio de legalidad se
enfrenta, en cuanto a sus fundamentos te6ricos y a su vigencia practica, a una verdadera
crisis, frente a la cual se debe establecer una linea de politica criminal que permita orientar
la selectividad del sistema conforme a ciertos valores.

Como bien afirma Maier, el derecho penal que privilegiaba la pena estatal y el
control social directo por sobre cualquier otro aspecto del delito, por ejemplo, su dafio
individual o social concreto, impedia toda reparacion del dafio. Actualmente, el
movimiento reformista exige mejorar la situacion de la victima, privilegiando la
reparacién’ 3,

Y es aqui donde entra en escena el principio de oportunidad. Conceptualmente, se
lo ha definido como “la posibilidad que tienen los 6rganos encargados de la promocion de
la persecucién penal, fundada en razones diversas de politica criminal y procesal de no
iniciar la accién, o de suspender provisionalmente la accidén ya iniciada, o de limitarla en

su extension objetiva o subjetiva, o de hacerla cesar definitivamente antes de la sentencia,
s 154

153 MATER, Julio B. I, La victima y el sistema penal, cit., p. 193.

't CAFFERATA NORES, José L., El principio de oportunidad... citado, p. 12/13.
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Este principio tiene sustento filoséfico en las teorias utilitaristas de la pena que
admiten el castigo en la medida que excluya un mal mayor y no le asignan a la pena el fin
exclusivo de retribuir o recomponer el orden juridico que alteré el delito, sino que le dan
un fin utilitario de integracién social.

Los fundamentos del principio de oportunidad son diversos y se orientan a
solucionar las deficiencias que provoca la aplicacién del principio de legalidad. Asi pues:
1. En primer lugar se sefiala que mediante la introduccién de criterios de oportunidad
se logra evitar la selectividad del sistema penal que se traduce en una desigual aplicacién
de la ley;

2. Por otro lado, se argumenta que sirve para descongestionar el saturado sistema
judicial, optimizando la asignacion de los recursos; '

3. Y, se dice que permite la realizacién de la aspiracién del moderno Derecho Penal,
cual es que éste se ejerza como ultima ratio’™,

Bésicamente, existen dos sistemas de instrumentacion del principio de oportunidad:
El sistema de oportunidad libre y el sistema de oportunidad reglada.

En el primero de ellos, propio del derecho anglosajon, la oportunidad funciona
como regla. Como se intenté mostrar en el primer capitulo de este trabajo, en los paises
del common law, las facultades discrecionales sobre la accion que se le otorgan al fiscal
son amplias vy, en su ejercicio, no se encuentra sujeto a ninglin tipo de control.

Por otro lado, en los sistemas de oportunidad reglada, que es propio del derecho
continental europeo, si bien se parte de la consagracion del principio de legalidad como
regla general, se admiten excepciones basadas en criterios de oportunidad. Asi pues, las
facultades discrecionales del fiscal se encuentran taxativamente enumeradas en la ley su
ejercicio se halla sujeto a control jurisdiccionallss.

Anteriormente se dijo que la introduccién de criterios de oportunidad, amén de

procurar a la sustitucién de practicas de scleccién arbitrarias e irracionales, ayudaria a

BSMENDANA, Ricardo J., Ejercicio de la accién penal y principio de oportunidad,

www.pensamientopenal.com.ar

15%Fste es el modelo receptado por algunas constituciones provinciales argentinas como la de la
provincia de Buenos Aires (arts. 56, 56 bis de la ley 11.922, art. 6 de la ley 13.433 —régimen de
resolucién de conflictos penales-, art. 40 de la ley 13.634 —régimen penal juvenil); Chubut (art. 44
de la ley 5478); Cindad Autdnoma de Buenos Aires (art. 199 incs. E, f, g, i de la ley 2302).
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devolverle el conflicto a la victima que, a causa de la vigencia del principio de legalidad, se
le quito.

Con claridad lo expresé Christie, “el elemento clave en el proceso penal es que se
convierte aquello que era algo entre las partes concretas, en un conflicto entre una de las
partes y el Estado. Asi, en un moderno juicio penal, dos cosas importantes han sucedido.
Primero, las partes estin siendo representadas. En segundo lugar, la parte que es
representada por el Estado, denominada la victima, es representada de tal modo qué, para
la mayoria de los procedimientos, es empujada completamente fuera del escenario, y
reducida a ser la mera desencadenante del asunto. La victima es una especie de perdedora
por partida doble, primero frente al delincuente, y segundo —y a menudo de una manera
mds brutal- al serle denegado el derecho a la plena participacion en lo que podria haber
sido uno de los encuentros rituales mas importantes de su vida. La victima ha perdido su
caso en manos del Estado™’.

Es importante destacar que el derecho a la participacion de la victima, a la que
alude el autor, tiene sustento constitucional.

La Constitucion Nacional, en el articulo 75 inc. 22 incorporé una serie de
declaraciones y tratados internacionales sobre derechos humanos, situdndolos a su mismo
nivel. Con ello, puede hablarse de un nuevo sistema constitucional que conformé un
“nuevo y expreso paradigma de procuracion y administracién de justicia penal”'*®,

Asi pues, tras la reforma de 1994, se considera a la victima de la comisién de un
delito con derecho a la “tutela judicial”159 del interés (o derecho) que ha sido lesionado por
el hecho criminal, y por lo tanto le otorga un derecho a reclamar ante los tribunales'®”

penales.

57E] destacado es original. CHRISTIE Nils, Los conflictos como pertenencia, en De los delitos y de

las victimas, citado, p. 162.

BCAFFERATA NORES, José L, Proceso Penal y Derechos Humanos La influencia de la
normativa supranacional sobre derechos humanos de nivel constitucional en el proceso penal

argentino, Ed. del Puerto, Buenos Aires, 2000, p. 15.
159
Arts. 1.1, 8.1 y 25 CADH.

160Avt. 8.1 CADH.
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El articulo 8, inciso 1° del Pacto de San José de Costa Rica que estabiece el derecho
de toda persona a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un
juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la
ley, en la sustanciacion de cualquier acusacién penal formulada contra €l, o para la
determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier
otro caracter; el articulo 14, inciso 1° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, que comienza sefialando que todas las personas son iguales ante los tribunales y
las cortes de justicia y; el articulo 10 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos
que consagra a toda persona, en condiciones de plena igualdad, el derecho a ser oida
publicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la
determinacion de sus derechos y obligaciones, reflejan cristalinamente que los tratados
incorporados a la Constitucion Nacional contienen garantias que alcanzan a la victima.

Este reconocimiento ha llevado a algunos autores a sostener que estas reglas de
derechos humanos predican la bilateralidad de las garantias contenidas en los instrumentos
internacionales incorporados a nuestra Constitucién.'®

En este sentido, haciendo referencia al nuevo paradigma que nacié como
consecuencia de la reforma, se ha dicho que “es expresion de un conjunto de garaniias
judiciales de maximo nivel juridico (art. 75 inc. 22 CN) de carécter bilateral, porque
protegen genéricamente (en comun) tanto a la victima que reclama justicia ante los
tribunales penales como al acusado, o tutelan especificamente los derechos de cada uno de
ellos, segln el caso”!%,

Ahora bien, considero que es un tema que debe tratarse con sumo cuidado.
Favorecer a la victima no puede llevar consigo la consecuencia de perjudicar al imputado.

En este sentido sostiene Maier que es una paradoja que las victimas sean alcanzadas
por los mismos derechos y garantias que el sospechoso cuando, desde antiguo, los
derechos humanos han sido concebidos, en materia penal, como freno y limite a la

persecucion penal estatal'®.

1Sl CAFERATTA NORES, José, Proceso penal y derechos humanos, citado, p. 15 y ss.

“I0s destacados son originales (CAFFERATA NORES, José 1., Proceso Penal y derechos
humanos, citado, p. 16)

163MAIER, Tulio B. T, Las facultades del querellante en el proceso penal desde “Somtillan a

Storchi”, citado.
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Es cierto que los problemas que plantea el actual sistema de enjuiciamiento penal
requieren un cambio de paradigma, y que uno de los fines de la persecucion penal debe
orientarse a la necesidad a dar cumplimiento a la obligacion estatal de garantizar el derecho
a la justicia de las victimas'®*, pero la cuestién debe tratarse con especial cuidado si no se
quiere con ello, colocar en una mayor situacién de desventaja al individuo que soporta la
persecucion penal.

No debe olvidarse pues que a causa de la situacién que le corresponde atravesar, €l
autor es el principal destinatario de los derechos y garantias previstos en las convenciones
de derechos humanos, por eso, en homenaje a los derechos de la victima, no pueden
desatenderse los del imputado.

Expresa Cafferata Nores que historicamente los derechos humanos se han
desarrollado como una garantia del individuo ~y de los grupos mas vulnerables dentro. de
la sociedad- en contra de la opresiéon del Estado. También sefiala que los derechos
humanos se caracterizan porque sus obligaciones correlativas recaen en los estados y no en
otros individuos'®,

Dicho de otro modo, los derechos humanos reconocidos en los pactos incorporados
a la CN, no sdlo reforzaron las garantias del individuo objeto de la persecucion penal'®,
sino que también extendieron su protecci6n a la victima del delito.

Es correcto que sea asi pues, muchas veces, la victima, al igual que ¢l imputado, es

victima de los quebrantamientos de derechos cometidos por quienes ostentan el poder de

gjercer la persecucién penal. Fllo sucede, por ejemplo, cuando este poder no se ¢jerce y el

Cf. Comisién 1.D.H., Informe n° 34/96, caso n° 11,228,

155Thidem

'6Ya sea mediante la introduccién de mormas innovadoras -por ejemplo la garantia de plazo
razonable del proceso y el derecho del condenado a recurrir el fallo- como a través de la
jurisprudencia internacional que amplié considerablemente el alcance de enunciados tradicionales —
Claramente, en el supuesto de la garantia del tribunal imparcial en ¢l caso “Lilerena”, resuelto por la
CSIN en 17705/2005.
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estado consagra la impunidad167. Entonces, es légico que la victima cuente con estos
instrumentos para obligar al estado a ejercer su poder penal y asi evitar la impunidad.

Asi pues, teniendo en cuenta que todo delito de accidn publica le genera al estado
una obligacién irrenunciable de investigar, identificar al responsable e imponer una
sancién, la victima, a través del acceso a la jurisdiccion que se le reconoce en estos
instrumentos, tiene el derecho de exigir su cumplimiento.

Si ello es asi, le asiste raz6n a Cafferata Nores cuando entiende que las obligaciones
estatales de respetar los derechos humanos y asegurar su plena vigencia impuéstas por la
normativa supranacional, se proyectan bilateralmente en el drea de la procuracién y
administracién de justicia penal, expresindose en salvaguardas que pueden ser para las
victimas del delito que reclaman justicia y para aquellos a quienes se les atribuye la
comision.

Y si bien —como hace notar Maier- en los textos de la normativa supranacional las
garantias procesales del debido proceso estén disefiadas claramente en beneficio del
imputado, no es menos cierto que las opiniones y decisiones de los organismos

internacionales han evolucionado decididamente en “sentido bilateral”'®".

'$7En estos casos suele hablarse de una “cifra dorada”, conformada por aquellos delitos que si bien
entran en conocimiento del 6rgano estatal, no son formalmente perseguidos por “razones de
venalidad en la funcién, prebendas econdmicas, influencias politicas o gremiales, etcétera”.

(CAFFERATA NORES, E! principio de oportunidad. .., citado, p. 10.)

18] o CIDH se ha expedido en relacion a los alcances del art. 25 de la CADH: “...el derecho a la
tutela judicial efectiva, garantizado en el art. 25 de la Convenci6n, el cual impide que el acceso a la
justicia se convierta en un desagradable juego de confusiones en detrimento de los particulares. Las
garantias a la tutela judicial efectiva y al debido proceso imponen una interpretacidn mas justa y
beneficiosa en el analisis de los requisitos de admisidn a la justicia, al punto que por el principio
pro actione, hay que extremar las posibilidades de interpretacion en el sentido mas favorable al
acceso a la jurisdiccion” (CIDH, caso “Narciso Palacios v. Argentina, caso n® 10.194, informe n°
105/99). Y, asimismo, “...los Estados partes se obligan a suministrar recursos judiciales efectivos a
las victimas de violacion de los derechos humanos (art, 25), recursos que deben ser sustanciados de
conformidad con las reglas del debido proceso legal (art. 8.1), todo ello dentro de la obligacién
general a cargo de los Estados, de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos
por la Convencidn a toda persona que se encuentre bajo su jurisdiccién (art. 1.1.)” (CIDH, caso n°
10.517, informe anual 1995, res. 10/95.
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Entonces, teniendo en cuenta lo expuesto, es claro que el nuevo sistema
constitucional ampara a la victima y al imputado. Sus garantias aseguran que ninguna
persona pueda ser privada de defender su derecho vulnerado por el delito y reclamar su
reparacion ante los tribunales, como asi también que ninguna persona puede. ser sometida
por el poder penal a una arbitraria (es decir, sin haber probado fehacientemente su
participacién en el hecho o, sin haber respetado los limites impuestos por el sistema
constitucional en la actividad destinada a comprobarlo).

Dentro de estas garantias comunes a ambas partes, merecen destacarse las de
defensa en juicio y acceso a la justicia.

La primera de ellas, plasmada en el art. 18 de la CN, consagra el derecho de toda
persona de defenderse, en el marco de un proceso penal, ante los ataques efectuados contra
ella o sus derechos. La CN no pone en cabeza de determinado sujeto la titularidad del
derecho, sino que se refiere a “toda persona”, con lo cual es claro que lo reconoce para
todos. De este modo, “la defensa abarca la atribucién de tener libre acceso a los tribunales
para procurar y lograr el reconocimiento y la proteccion, ain penal, del derecho que se
afirme violado, o de poder resistir la pretensién de restriccion de derechos que implica la
imposicién de una pena (y el desarrollo mismo del proceso)” .

Por su parte, la garantia de acceso a la justicia, estd dada por el derecho a la
jurisdiccién que nuestra Corte ha definido como “el derecho de ocurrir ante un 6rgano
jurisdiccional en procura de justicia”'™. Asf pues, el justiciable, sea victima o imputado, se
halla amparado por la garantia del debido proceso legal que le asegura su derecho de
obtener una sentencia que dilucide la controversia, previo juicio llevado en legal forma.

Luego, en cl proceso penal, las garantias se relacionan con quien ha resultado
victima de la comisién de un delito, a quien se considera con derecho a la tutela judicial del

interés que ha sido lesionado y también se erigen como resguardo de los derechos del

WO AFFERTA NORES, José 1., Proceso Penal y derechos humanos, citado, p. 23.

MBIDART CAMPOS, Germén J., Las faculiades del querellante en el proceso penal. Desde
“Santilldn” a “Storchi”, ¢itado, p. 440.

81



acusado, ya sea frente a posibles resultados penales arbitrarios, como asi también respecto
del uso de medios arbitrarios para llegar a la imposicién de una pena’”.

Ahora bien, a esta altura, no estd de méas repetir, que imputado y victima son los
protagonistas principales del conflicto, por ello es racional buscar la solucién para abrirle
la puerta de acceso al proceso a la victima y remediar el conflicto de la mejor manera
posible.

Si nuestra justicia penal hace fracasar los intereses de la victima, es racional, desde
el punto de vista politico criminal, comenzar, en el intento de una solucién del conflicto
social emergente del hecho ilicito, por colocar a la victima en situacién de indemnidad'™.

Sin embargo, como observamos anteriormente, la situacién del imputado no puede
soportar una doble acusacién, por eso, considero que la unica forma posible de darle
ingreso a la victima al proceso es que el estado cese o interrumpa'” la persecucion de
hechos punibles que le es debida, y la victima exprese su interés en perseguir penalmente.

Es decir, la persecucion del estado y la de la victima no pueden coexistir, por eso, es
razonable que si el Ministerio Publico Fiscal —6rgano persecutor principal- estima que no
hay mérito para perseguir, se le posibilite ejercer la accién penal a la victima.

Teniendo ello en cuenta, un remedio que se puede ensayar para paliar los problemas
anteriormente sefialados, introduccién de un criterio de oportunidad medianie, es la
conversién de la accidén penal publica en privada.

Se trata de un mecanismo que permite que un delito de accién piblica se convierta
en delito de accion privada, solo perseguible por el acusador particular, sin intervencion
alguna del Ministerio Publico.

Seflala Bovino que la conversion de la accidén reconoce el interés de la victima
vinculado a la necesidad de llevar adelante el procedimiento para lograr la imposicidn de

las consecuencias tradicionales del derecho penal. Representa una excepcién al principio

“Ninguna actividad del Estado puede fundarse sobre ¢l desprecio a fa dignidad humana” (CIDH,
caso “Velazquez Rodriguez, sentencia del 29/07/88).

' ROXIN, Claus, La reparacicn en el sistema de los fines de la pena en De los delitos y de las
victimas, citado, p. 140.

1BE] cese y la interrupcién de la persecucion, a los fines de la propuesta que aqui se elabora, abarca
la voluntad del fiscal de archivar la causa y la de instar ¢l sobreseimiento. No asi la de solicitar Ia

absolucion del imputado, como se explicard mds adelante.
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de persecucion penal piblica. Ademds, permite a la victima jugar un papel decisivo en la
definicién del conflicto desde su punto de vista personal y, al mismo tiempo, le otorga
poder de disposicidn de la accidn penal convertida en privada. Por otra parte, aumenta las
posibilidades del imputado de llegar a una conciliacién que ponga fin al caso, y simplifica
notablemente el procedimiento, pues resultan aplicables las reglas del proceso de accién
privada'™,

Asi pues, desmenuzando la definicion de este instituto, obtenemos que:

- En virtud de esta transformacién, el cardcter adhesivo de la actuacién del
quereliante en los delitos de accién pablica, que no le otorga derechos sustanciales sobre la
solucién del caso, debido a la presencia del estado, adquiere la autonomia que le permite
continuar con la persecucion penal,

- La conversién de la accion penal en privada le permite al ofendido —titular la accién
penal- disponer de ella, brindandole la posibilidad de resolver el conflicto a través de un
modo alternativo a los tradicionales previstos en la ley penal;

- La transformacién de la accién penal pdblica, faculta al imputado, coprotagonista
del conflicto penal, a solucionar el mismo arribando a un acuerdo con la victima, evitando
asi el impacto estigmatizante del sistema penal;

- La conversién de la accién penal publica en privada habilita la desformalizacion y
desjudializacion de los conflictos penales.

Explica Christie que involucrar a los ciudadanos en los conflictos representa un
potencial para la actividad, para la participacién. El sistema punitivo actual, monopolizador
de tareas, le arrebat6 a la victima la oportunidad de involucrarse en el conflicto'”.

Por ello, ¢l mecanismo de la conversidén de la accidn, le permite a la victima
participar en su propio caso y decidir sobre la importancia y el peso de lo que considera
relevante.

Esta propuesta ¢s un intento por desmantelar un derecho penal autoritario y
volverlo a tratar como actividad de seres humanos concretos, que se interrelacionan y por

eso tienen conflictos entre si.

™Bovino Alberto, El querellante en los delitos de accién piblica en algunos cddigos

latinoamericanos, cit., p. 98.

Y CHRISTIE, Nils, Los conflictos como pertenencia, citado, p. 170.
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Dicho de otro modo, es una via que permite pasar del derecho de la infraccién al
derecho del conflicto.

En el mismo sentido, Maier sefiala que este intento de humanizar el derecho penal
mediante la participacion de los ciudadanos en los conflictos, responde a la sublimacién de
la dignidad humana, a la estimacién de que los hombres somos suficientemente capaces y
estamos suficientemente maduros para reflexionar y resolver entre nosotros, aquellos
conflictos en los cuales nos vemos entremezclados' . |

El Cédigo Procesal Penal de Guatemala (art. 26) permite la conversion de la accion
penal puiblica en privada -persecucion penal del ofendido-, en tres casos: Aplicacion por el
Ministerio Publico de un criterio de oportunidad para prescindir de la persecucién penal'”;
delito perseguible por instancia particular, cuando quien estd autorizado a instar lo pida y la
fiscalia lo autorice y; delitos contra el patrimonio, con autorizacién de la fiscalia.

En nuestro derecho, el tema fue objeto del proyecto de reforma al Cddigo Penal,
que introducia criterios de oportunidad. En efecto, el art. 49 del proyecto de reforma
elaborado por Righi, Baigin, Zaﬂ’aroni; entre otros, preveia que “El Ministerio Publico
Fiscal podra fundadamente no promover la accidn o desistir de la promovida ante el juez o
tribunal hasta antes de la fijacion de fecha para el debate oral, en los siguientes casos:
a) Cuando se trate de hechos que por su insignificancia, no afecten gravemente el interés
publico, salve que fuesen cometidos por un funcionario pablico en el €jercicio o en razoén
de su cargo; b) Cuando las consecuencias del hecho sufridas por el imputado sean de tal
gravedad que tornen innecesaria o desproporcionada la aplicacion de una pena, salvo que
mediaren razones de seguridad o interés publico; ¢) Cuando la pena en expectativa carezca
de importancia con relacién a la pena ya impuesta y; d) Cuando exista conciliacién entre
las partes y el imputado haya reparado los dafios y perjuicios causados en los hechos
delictivos con contenido patrimonial cometidos sin violencia fisica o intimidacion sobre las
personas, o en los delitos culposos, salvo que existan razones de seguridad o interés

publico. En los supuestos de los incisos a} y b) es necesario que el imputado haya reparado

7 MAIER, Julio B. 1., La victima y el sistema pendal, citado, p. 245.
177

Ello puede darse en casos de delitos no reprimidos con pena de prision, delitos perseguibles por
instancia particular, delitos cuya pena no supere los cinco afios y en aquellos casos de minima
participacién del imputado en el hecho. La aplicacién del criterio de oportunidad provoca el

archivo por el término de un afio.
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los dafios y perjuicios ocasionados, en la medida de lo posible. La presentacién fiscal sera
notificada a la victima, quien deberd ser oida, pudiendo formular oposicién. El juez o
tribunal remitird las actuaciones al fiscal de grado superior competente cuya resolucién
sera vinculante,

Admitido el criterio de oportunidad, la accién pablica se convertira en accién
privada. La victima tendré el derecho y el estado el deber de asegurarle el asesoramiento
juridico necesario cuando no pudiese afrontar los gastos en forma particular.

La querella debera presentarse dentro del término de sesenta (60) dias habiles desde
la notificacién de la resolucién de conversién. Vencido el término, la accién penal quedara
extinguida para el autor o participe en cuyo favor se aceptd el criterio de oportunidad,
salvo el supuesto del inciso 1 en que los efectos se extenderan a todos los participes.

Ahora bien, tal como se mostré anteriormente, la legislacién de Guatemala regulé
el instituto al que vengo haciendo referencia en el cddigo procesal, en tanto que en nuestro
pais se pensd como una reforma del codigo penal.

Ello dispara la controversia de una cuestion que a mi criterio no €s menor, y Se
refiere a determinar en qué cuerpo legal deben incorporarse las disposiciones que receptan
criterios de oportunidad, como 1o es la conversién de la accidon penal piblica en privada.

La importancia de precisar la ubicacién legal de los mecanismos de oportunidad
radica en que, el texto legal en el cual se plasmen, hara depender el acceso del sometido a
proceso a la aplicacion del criterio.

Tal como se mostré anteriormente, existe una clara tendencia a incorporar a las
legislaciones procesales locales diversos criterios que reflejan la recepcidn del principio de
oportunidad. Sin embargo, en mi opinion, la incorporacion de tales criterios en los
ordenamientos procesales no resulta valida.

Ello es asi pues, la regla general, en materia de division de competencias
legislativas, es que las provincias conservan todo el poder no delegado por la Constitucion
al gobierno federal (art. 121, CN). En este punto, el Congreso de la Nacién ostenta la
facultad exclusiva para dictar el Codigo Penal y las leyes complementarias (art. 75 inc. 12,
CN).

Por su parte, las provincias, conservan plena competencia para legislar en materia
procesal, pues, salvo que se trate de supuestos de materia procesal, son las provincias las

que deben aplicar las disposiciones de fondo (art. 75 inc. 12, CN).
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Lo expuesto se encuentra ratificado por otras disposiciones constitucionales como
lo son los articulos 5'78, 12217 y 126",

Dentro de los poderes delegados a la Nacion, se incluyen los expresamente cedidos
segun la Constitucién y también los implicitamente delegados, esto es, aquellos cuyo
ejercicio por los poderes provinciales obstaria el ejercicio de las competencias
constitucionales del Congreso de la Nacién'®'.

Ahora bien, cuando la Constitucién otorga al Congreso de la Nacién la facultad de
legislar en materia penal, hay que entender que ello incluye la potestad exclusiva para
determinar qué conductas constituyen delito en nuestro pais y, asimismo, cémo se castigan
esos delitos.

En cuanto a la primera de las atribuciones sefialadas, es claro que Ias provincias no
estan autorizadas a legislar en materia penal, suprimiendo o creando tipos penales.

En relacion a la segunda —legislacion de sanciones-, la competencia del Congreso lo

habilita a regular: Cuales son las penas'®, en qué consiste la pena'® y ¢dmo se determina

"Establece que cada provincia dicta su propia Constitucién “que asegure su administracién de

justicia™.
'"Las provincias “se dan sus propias instituciones y se rigen por ellas”.
*Prohibe a las provincias ejercer el poder delegado a la Nacién.

**'En efecto, el art. 75 inc. 32 de la CN, ademés de atribuir al Congreso Nacional competencia para
dictar el Coédigo Penal, también lo faculta a “hacer todas las leyes y reglamentos que sean
convenientes para poner en ejercicio los poderes antecedentes, y todos los otros concedidos por la
presente Constitucién al Gobierno de la Nacidén Argentina”. Incluso el mismo art. 75, en su inciso
12, incluye un ejemplo de una ley procesal que debe ser dictada para toda la Nacion por el
Congreso Nacional, al atribuir a este 6rgano la facultad de elaborar las leyes “que requiera el

establecimiento del juicio por jurados”.

En tal sentido, el art. 5 del Cédigo Penal enumera las de reclusién, prisién, multa e

inhabilitacidn.

"*Ya sea en cuanto a su duracién como a su modalidad. En tal sentido, el Congreso Nacional dicté

la ley 24.660 —ley de ejecucion de la pena privativa de la libertad-.
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la pena'®'. Y, en relacién al tema que nos ocupa, observamos que el Congreso Nacional
también tiene la atribucién de determinar cuindo se persigue o se deja de perseguir un
delito. Al respecto, es en el Codigo Penal, donde se incluyeron disposiciones basadas en
criterios de politica criminal, como las relativas a la prescripeion de la accion'® o a las
exigencias que deben cumplirse para el ejercicio de la accion penal.

Como aqui se ha sefialado, en relacién de esta Gltima cuestion, el legislador adopto
como principios generales los de legalidad y oficialidad en el €] ercicio de la accion penal.

Se ha sefialado que el caso de las disposiciones concernientes al ejercicio de la
accidn penal es un ejemplo elocuente de poderes implicitamente delegados por parte de las
provincias al Congreso de la Nacién'®.

Ello asi, al adoptarse los principios de legalidad y de oficialidad en el ejercicio de la
accién penal con relacién a los delitos de accion publica, el legislador ha tomado una
decisién en base a criterios de politica criminal y ha determinado que todos los delitos que
se estiman graves, deben perseguirse oficialmente, €s decir, sin que el acusador deba
aguardar ningun requerimiento de terceros.

Dicho de otro modo, si es el Congreso Nacional el organo competente para
establecer el régimen de persecucioén penal, también debe serlo para modificarlo mediante
1a regulacion de criterios 0 mecanismos que alteren las condiciones para el ejercicio y las
causas de extincién de la accién penal.

En este entendimiento, la regulacién de institutos que impliquen consagrar la
disponibilidad de la accidn penal, tales como el de la conversién de la accion penal piblica
en privada, deben llevarse a cabo en el Cadigo Penal, puesto que se trata de una cuestion

de fondo, en tanto condiciona el funcionamienio de la actividad represiva.

En relacién a lo cual, los articulos 26 v 41 del Cédigo Penal, contienen criterios a seguir para

individualizar la pena.
' Arts. 62, 64, 63y 67, C.P.

¥DE LA FUENTE, Javier y SALDUNA, Mariana, Principio de Oportunidad y sistemas
alternativos de solucion del conflicto penal. La inconstitucionalidad de su regulacion provincial,
en Revista de Derecho Procesal Penal, La actividad del Ministerio Publico Fiscal, III, Rubinzal —

Culzoni Editores, Buenos Aires, 2008, p. 88.

87



Este ha sido el Criterio de Nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nacion en
diversos precedentes, en los cuales se declaré la incompatibilidad constitucional de
aquellas disposiciones procesales provinciales que regulaban cuestiones que importaban
una alteracion de lo dispuesto en una ley de fondo'®.

Sin embargo la doctrina no se ha mostrado pacifica en este punto. Maier, siguiendo
a Nufiez'®, quien se enrolaba en una postura sustancialista de la accion penal, considera
que “el régimen de las acciones penales, de su ejercicio y su extincion, al menos entre
nosotros pertenece al derecho penal material, no sélo porque sus reglas representan
condiciones para la punibilidad de un hecho, sino, también porque se trata de decisiones
politicas basicas, que definen el sistema penal y que deben regir igualitariamente para toda

la Republica, razén de ser racional de la delegacion por las provincias del poder legislativo

en el Congreso de la Nacién para sancionar ciertas leyes comunes, en una decision

B7CSIN, 16/05/51, “Miranda, Luis A. y otro” (fallos: 291:400). En este precedente, la Corte sefiald
que si bien las provincias “pueden sefialar las reglas de acuerdo con las cuales los procesos
vinculados con (los cédigos fundamentales que al Poder Legislativo le incumbe dictar), han de
sustanciarse y terminarse, tal atribucién no autoriza a destruir ni anular los preceptos de aquellas
leyes fundamentales que al Congreso le corresponde sancionar”. Este criterio ha sido mantenido en
forma constante en otros fallos: CSIN, 1967, “Nazareno, José y otros “(fallos: 264:468); CSIN,
1970, “Rouges, Ledn ¢/ Aliaga Garcia, Fernando Eugenio” (fallos: 276:376), PIN intranet.

18 uien sefiala que “la accién penal representa. ..segin los conceptos del Codigo Penal, no
un derecho puramente formal de solicitar justicia ante los tribunales, requiriendo la
actuacién de la ley penal, sino la potestad de castigar en si misma como derecho sustancial
constitutivo de uno de los presupuestos de la imputacién penal. Esa es la concepcion
material de la accién penal. Por pertenecer a la punibilidad del delito, tratandose del
Derecho Penal comun, su regulacién corresponde al Congreso (art. 67, inc. 11). La
regulacién material de la accién penal comprende todo lo concerniente a la titularidad de
su gjercicio, objeto, requisitos para su ejercicio y subsistencia. A las legislaciones locales
les cabe la facultad de reglar lo referente a la estructuracién de los organismos publicos
encargados de la acusacién y de regular las formas procesales para que la potestad
represiva se haga valer en juicio” (NUNEZ, Ricardo C., Derecho Penal argentino. Parte

general, tomo 11, Bibliografica Argentina, Buenos Aires, 1960, ps. 127/128.)
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contraria al modelo federativo utilizado por nuestros constituyentes para lograr el texto de
la Constitucién Nacional”'®,

De otro lado, Binder opina que “si se ha aceptado que deben ser las mismas
provincias quienes deban organizar ¢l proceso, es razonable también que ellas organicen el
poder requirente y asi sea aceptado sin mayor discusién.  Si la accidn esta vinculada al
poder requirente de los ciudadanos en cada provincia, es l6gico que sea cada Estado
provincial el que deba establecer las condiciones que llevan a poner en marcha los 6rganos
de la persecucion penal y el poder que ellas han organizado (...). Es irrazonable que el
Congreso federal establezca las condiciones de eficacia de la persecucion penal para
realidades tan diversas como cada Estado provincial y que, si quisiera hacerlo, romperia
justarnente el equilibrio que busca compromiso mancomunado de todos los Estados con la
eficacia de la legislacion comun”'*,

No estoy de acuerdo con esta postura. Considero que si aceptamos al Congreso
Nacional como 6rgano competente para establecer el régimen de la accion penal, no es
posible permititle a las legislaciones provinciales alterar el sistema disefiado por el
legislador nacional.

Ello porque, permitir que cada provincia establezca disposiciones que tienen que
ver con el ejercicio de la accion penal resultaria contrario al principio de igualdad ante la
ley (art. 16, CN) e impediria la aplicacién uniforme de la legislacién penal en todo el pais.

Dado que cada provincia podria modificar a su antojo los criterios que determinan
la iniciacién o extincion de la accién penal, el Codigo Penal ya no se aplicaria
igualitariamente en todo el territorio de la Nacion.

Considero que éste, es un argumento fundamental que debe tenerse en cuenta
cuando se regulan criterios de oportunidad, toda vez que no resulta tolerable que, por
ejemplo, la victima de un delito que se cometié en una provincia que regulé criterios de
oportunidad, pueda hacerse acreedora del mecanismo de conversién de accién penal
publica en privada, y que tal beneficio se le niegue a la victima de un hecho acaccido en

territorio que contenga un ordenamiento procesal que no lo contemple.

1MATER, Julio B. 1., La renuncia de la accion privada y el abandono de la querella, NDP B-,
1997, p.748.

BINDER, Alberto M., Introduccién al Derecho Procesal Penal, citado, p. 209 y ss.
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I.a misma conclusién se extrae respecto del imputado. Se produce una violacion al
principio constitucional de igualdad si el sometido a proceso no puede beneficiarse con la
aplicacion de tal mecanismo porque la ley procesal que se aplica a su respecto no lo
incluye.

Por ello, creo que en este punto se debe ser claro: O se trata de una competencia
nacional, o debe aceptarse que es una facultad provincial; pero no puede admitirse esas
disposiciones convivan en el Codigo Penal y en los ordenamientos provinciales.

En mi opinién, la incorporacion de tales criterios de oportunidad debe hacerse
mediante una ley emanada del Congreso Nacional, pues ¢l hecho de que se regulen en
algunos ordenamientos si y en otros no, da lugar a una aplicacion despareja de esos
mecanismos, lo que resulta lesivo del principio constitucional de igtmidadlgl.

Si bien los paises de Guatemala y Argentina que se indicaron como receptores del
instituto de la transformacién de la accion penal publica en privada, regularon el sistema
on diferentes ordenamientos, ambos tienen en comin el haberlo previsto para que opere en
determinados casos'".

A mi criterio, no deberfa haber problemas para que la conversién de la accidn
publica en privada tenga lugar para todos los delitos. Si el estado no tiene interés en la
persecucién, nada obsta a que la pueda ejercer el ofendido, independientemente del delito
de que se trate, puesto que, de todos modos, siempre va a estar presente ¢l juez para decidir
si el reclamo de la victima debe tener lugar o no.

Dicho de otro modo, la transformacién de la accion no convierte a la victima en
acreedora a una condena judicial, sino que es una herramienta que le posibilita, en virtud

de su interés, tomar parte en la persecucion penal hasta que ¢ésta llegue a su fin, y que un

19I])e esta opinion, DE LA FUENTE, Javier y SALDUNA, Mariana, quienes concluyen que: “...el
sistema de reparto de competencias legislativas entre la Nacién y las provincias que establece
nuestra Constitucién Nacional exige que esta clase de disposiciones sean introducidas en la
fegislacion de fondo. Dicho de otro modo, si bien entendemos que es necesaria la consagracion en
nuestro ordenamiento del principio de oportunidad pensamos que su inclusion debe hacerse en ¢l

Cédigo Penal de la Nacién” (en Principio de Oportunidad. .. citado, p. 122).

92En geperal, hechos insignificantes, delitos con penas bajas o susceptibles de ejecucion

condicional, delitos culposos, cuando la aplicacién de la pena resulta desproporcionada, ete.
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tribunal se expida acerca de la existencia de un delito que se ha cometido en su perjuicio, ¥
la correspondencia o no, de aplicar una sancién.

Mis importante es precisar hasta qué grado de evolucién del proceso, podemos
permitir que la accién penal se convierta. Ello porque, como venimos diciendo, no es
posible tolerar que la persecucién de la victima vaya en desmedro de las garantias del
imputado. En este andlisis, el petjuicio para la situacién del imputado tiene lugar ya sea si
se instauran dos acusadores, ya sea si se permite que la persecucion privada opere en un
estadio en el cual el estado ya agot6 la investigacion y concluyd en que no habia elementos
suficientes como para responsabilizarlo de la comisién del hecho.

Dijimos que el proceso representa una suma de etapas tendientes a confirmar la
hipotesis persecutoria inicial. A medida que se lo va transitando, se va corroborando la
presuncién originaria. Si ello es asi, me parece factible que el instituto de la conversion
pueda operar validamente al inicio de la investigacién. En este momento, si ¢l fiscal
decide no promover la accién o desistir la ya promovida, podria dejarse la persecucién en
manos de la victima en tanto no es posible considerar que al inicio del procedimiento ya
haya una imputacién formal dirigida al imputado, a la que se sumard la persecucion del
ofendido.

También me parece posible que la transformacién de la accién tenga lugar durante
el transcurso de la instruccién, porque ain con una investigacién preliminar puesta en
marcha, todavia no podemos decir que el imputado se halle sometido a un riesgo actual de
ser condenado v que la victima, con su actividad, realizara una “doble persecucion”.

Pero la conversion de la accién publica en privada no podria aplicarse con
posterioridad a la clausura de la instruccion. Ello asi pues, si ¢l fiscal o el juez de
. instruccion, en virtud de las causales previsias legaimente, entienden que debe proceder el
dictado del sobreseimiento, permitir que la persecucidn continGie por voluntad de la
victima, vulnera la garantia del ne bis in idem.

En este sentido, no puede autorizarse que el imputado, que debié soportar una
investigacién que concluyé con una solucién desvinculante, por ejemplo, por falta de
prueba que permita acreditar su responsabilidad en la comisién del hecho, deba afrontar
nuevamente una persecucién, ahora a cargo de la victima, sometiéndose con ella a un
nuevo riesgo de condena. Esta persecucion, si bien no es simultinea a la realizada por los
érganos estatales, si es sucesiva, y conspira contra el derecho del imputado de no ser

sometido a la expectativa que genera una nucva persecucion.
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Con mayor razdn, la conversién no podria suceder en la etapa del debate, puesto
que si el fiscal, tras transitar todos los pasos del procedimiento, concluyé en un pedido
absolutorio, transformar la accién para que ¢l ofendido inicie su persecucion, hace peligrar
la situacion del imputado amparado por el ne bis in idem.

Si ello es asi, la transformacién de la accion penal piblica en privada, que bien
podria operar para todos los delitos, temporalmente, tendria una aplicacién limitada, en
tanto sélo podria llevarse a cabo en los primeros estadios del procedimiento penal.

Sin perjuicio de ello, la conversion de la accién penal no deja de ser una
herramienta perfectamente utilizable para brindarle un mayor protagonismo a la victima y
que, aplicada de la manera sefialada, ofrece la particularidad de no vulnerar los derechos
del imputado.

En otras palabras, no existe una violacién a su derecho de defensa en juicio, como
vimos que ocurria si se admitia la participacion conjunta del querellante, pues en ausencia
de los érganos estatales, en caso de que el ofendido pretenda que su pretension se ventile
en un juicio oral y publico, los principios que resguardan los derechos del imputado se
mantendrian incélumes.

En efecto, de todos modos, cxiste un conflicto o controversia entre dos partes
contrarias: la parte acusadora (el querellante) y el imputado con su defensa, que habilita un
pronunciamiento jurisdiccional. Cuando el querellante realiza la persecucion y formula la
acusacién, tampoco se viola ni' restringe el derecho de defensa en juicio, pues la defensa
cuenta un una referencia concreta a los elementos de cargo incorporados al juicio que debe
rebatir.

Es decir, el querellante debe indicar cudles son los hechos que estima probados, las
pruebas en que sc basa, la calificacion legal y el pedido expreso de pena, todo cllo con la
debida fundamentacién. Por ende, el imputado tiene de qué defenderse y cuenta con todos
los datos necesarios para saber qué es lo que debe resistir. Por su parte, el tribunal se halla
habilitado a condenar, en tanto cuenta con un pedido expreso de pena, realizado por el
acusador privado.

Tampoco, la transformacién de la accién penal, aparcja la vulneracién de la
prohibicion de ne bis in idem que, como advertimos, sucede si se da una persecucion
simultanea con la estatal o si se permite que la persecucién de la querella ocurra en una

etapa avanzada del procedimiento. Por el contrario, se intentd pensar en un Mecanismo
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para que, en caso de darle lugar a la persecucion privada, esta no actualice el riesgo de
condena del imputado.

Por otra parte, vale la pena decir que, al dejarse la accion penal en manos del
ofendido, no necesariamente la persecucion debe concluir a la manera tradicional, esto es,
con la tealizacién del debate. Como sefialara Bovino, la conversion de la accidn penal
péblica en privada, le permite a la victima jugar un papel decisivo en la definicién del
conflicto desde su punto de vista personal y le posibilita arribar a una conciliacion con el
imputado.

Esta es una gran ventaja si se mira el conflicto desde la éptica de los protagonistas,
ya que como se dijo anteriormente, s6lo con su participacion se podrd hallar una solucion
integral al conflicto. Y puede resultar que al ofendido no le interese que el autor cumpla
una pena de prisién sino que regrese las cosas al estado anterior al hecho que genero el
conflicto -por ejemplo, que te devuelva la cosa robada-.

Ello asi, la transformacién de la accion penal abre la puerta a la reparacion. La idea
de utilizar la reparacién en el sistema de sanciones juridico penales es defendida por
Roxin, quien propone construir la reparacion, al lado de la pena, y la medida de seguridad
como un “tercer carril del derecho penal”m.

Explica el autor que asi como la medida de seguridad sustituye o complementa la
pena, en aquellos casos en los cuales esta Gltima, en razon del principio de oportunidad no
se puede justificar, la reparacién sustituiria o atenuaria complementariamente a la pena, en
aquellos casos en los cuales convenga mejor a los fines de la pena y a las necesidades de la
victima. As{ como el principio de culpabilidad reclama el segundo carril de la medida, el
principio de subsidiariedad suministra la legitimacion juridico- politica de la reparacion.

También agrega que la reparacién es un instrumento de utilidad preventiva para el
derecho penal y enuricia los efectos positivos que se derivan de ella.

— Por intermedio de la obligacion de reparar, el autor es provocado a entenderse con
los dafios causados: Si el autor conoce a la victima -en lugar de que ¢sta sea andnima y por
ende, abstracta-, es posible lograr un acto de consternacién interna que promueva la
resocializacion.

- La reparacion es una prestacién social constructiva cuya imposicién puede ser

vivida por el mismo autor — a diferencia de la pena privativa de la libertad-

5 ROXIN, Claus, La reparacién en el sistema de los fines de la pena en De los delitos y de las

victimas, citado, p. 153,
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espontdneamente, como plena de sentido y justa: Ella puede conducir, entonces, al
reconocimiento del derecho.

- Luego, la reparacién puede acarrear una reconciliacién entre el autor y la victima,
sobre todo cuando ella se lleva a cabo voluntariamente: Asi, si esa reconciliacion, en el
sentido de prevencién integrativa, es premiada por la comunidad, la meta de resolver
conflictos por via de la resocializacidn, se alcanza sin menosprecio.

— Finalmente, la resocializacién por medio de la reparacién elude las objeciones que
dificultan la realizacién del intento de resocializacion por tratamiento: A la reparacion le
alcanza una limitacién temporal -conforme con ¢l principio de legalidad-, mientras que el
tratamiento, teéricamente, debe tener una duracion ilimitada y; la reparacion no acatrea el
peligro de una violacion de la personalidad, amenazante en el caso del tratamiento.
Asimismo, el procurar la resocializacion por medio de la reparacion evita las
consecuencias desocializantes que por si misma tiene la pena de prisi6n194.

Asi, se observa que la reparacién, puede ser efectiva desde los puntos de vista
preventivo general y especial.

Otros efectos positivos que pueden derivarse al dejar el conflicto penal en manos de
sus duefios y la accién penal en poder de la victima, son los siguientes:

1. La desburocratizacion del sistema penal: A nadie escapa la realidad por la que
atraviesa nuestro sistema penal, con sus operadores judiciales -principalmente las fiscalias-
saturados y apegados, por necesidad, a rutinas innecesarias. Este panorama, que refleja la
actual crisis del principio de legalidad mds arriba sefialada, opera en perjuicio del
imputado, a quien lo asiste el derecho de ser juzgado dentro de un plazo razonable.
Asimismo, dentro de este argumento, puede sefialarse -con Maier- que el ofendido es el
mayor proveedor de conocimientos del acusador publico, los que algunas veces, en la
actividad o rama juridica que abarca la actividad delictiva, son superiores a los del fiscal
(por ejemplo, una entidad financiera defraudada, el derecho bancario o financiero y su
realizacion prélctica).195 Por eso, su accién en el procedimiento, una vez interrumpida la
actuacién de los drganos estatales, activa la investigacién y logra una descongestion, al

menos cuantitativa, de la crisis judicial.

94 Tbidem, p. 153
195I\/IAI_ER, Julio B. J., Derecho Procesal Penal, t. i1, cit., p. 661.
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2. La consideracién del imputado como sujeto de derechos: Cuando son los 6rganos
estatales quienes llevan adelante la investigacion, el autor queda en una clara situacién de
desventaja. Como se dijo, la persecucion penal oficial, dotada del monopolio de la fuerza
publica, rompe la ecuanimidad en la que deben encontrarse acusador y acusado. La
incorporacion de la victima en el procedimiento, a través de la conversion de la accion
penal, hace que la balanza retome su punto de equilibrio. El autor, inicialmente ubicado en
un lugar inferior, puede erigirse en un sujeto que se encuentra en igualdad de condiciones
para negociar con el ofendido la solucidn del caso. En este sentido, me parece importante
destacar que deben tenerse en cuenta los esfuerzos que realice e! autor para reparar el dafio
causado. Puede darse el caso de un autor financieramente imposibilitado que realice un
trabajo de bien comtin remunerado cuyo producto deberia después entregarse al ofendido.
Y quizé, para la victima, este es el Gnico medio de recibir una compensacién por €l dafio
causado, toda vez que la misma no le llega si se impone una pena piblica - Un autor penal
encarcelado es privado de la posibilidad de hacer algo para reparar el dafio ocasionado-.

3 La reducci6n de los extremos de violencia que administra el derecho penal: El
ingreso de la victima en la escena del proceso posibilita la realizacion del axioma de ultima
ratio que caracteriza al derecho penal. En este sentido, al convertirse la accién en privada,
el ofendido puede optar por una solucién alternativa al ejercicio del poder punitivo y
preferir recurrir a la via de la reparacion o de la mediacion. Cualquiera de estas opciones,
ademss de conceder un mayor poder de decisién a la voluntad del ofendido para proponer
otra salida que sustituya a la pena, suaviza la situacién del imputado, en tanto evita el
gjercicio selectivo e irracional del poder. En apoyo de esta solucion, se muestra Zaffaroni,
al decir “Bienvenida sea la horizontalizacién en las soluciones de los conflictos, las vias de
solucion en reemplazo de los puros ejercicios de poder, la recuperacion del papel
protagénico de la victima como parte del conflicto, la vuelta a la realidad del conflicto en
procura de su solucién y la reduccion de un gjercicio selectivo ¢ irracional de poder que
degrada arbitrariamente, mediante una confiscacién no siempre responsable, precisamente
a quien sufre las consecuencias reales de la infraccion”.'*®

Maier dice que cuando se quiere mejorar la situacion de la victima, uno no puede

evitar, al edificar esa nueva posicion, golpear, ¥ hasta derribar parcialmente, los

G e T - . . P
¥8Citado por RUSCONI, Maximiliano, Nuevo proceso penal, garantias constitucionales y minima

intervencion, cit., p. 27.
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fundamentos del sistema penal estatal: los fines expiatorios o preventivos de la penay la
funcién del derecho pena1197.

Sin embargo, creo que ha llegado la hora de que esos fundamentos, sino se
derriben, por lo menos se atenuen, en tanto hasta el momento, las soluciones que de ellos
derivan, en la practica, no han rendido sus frutos.

El plus de reaccién estatal que, como consecuencia de la afectacién general que
provoca el delito, se aplica, no s6lo no logra cumplir su objetivo de prevencion, puesto que
las verificaciones empiricas en torno a la pena como método correctivo o disuasivo son
absolutamente negativaslgs, sino que ademas, tampoco alcanza a satisfacer el intercs
privado del afectado por el delito, puesto que le impide elegir una solucion alternativa al
desarrollo del proceso para dirimir el conflicto.

Por lo demds, la violencia social que se pretende prevenir (denominada “venganza
privada”), se reactiva con el propio sistema, y no hace otra cosa que generar mds violencia.

También se puso de relieve el absurdo al que se llega cuando se establecen modelos
en donde se impone la obligacion de perseguir absolutamente todos los delitos, sin lugar a
criterios que racionalicen esa seleccion.

Por ello, la intervencion de la victima que aqui se propone mediante la conversion
de 1a accién penal publica en privada, cuando el estado no ejercita su pretensién penal,
coadyuva a paliar algunos de los ‘problemas que causan la crisis del sistema de
enjuiciamiento, de la cual hemos realizado una rapida y panordmica vision.

Y vale la pena destacar, que la posicién de privilegio que los tratados
{nternacionales de derechos humanos le aseguran a la victima en la consideracion del
hecho punible, se logra sin afectar los derechos de quien se ubica del otro lado del
triangulo, el que ahora si descansa sobre su base, en su 4ngulo superior represenia al juez,
y en los dos inferiores a las partes.

Ello permite que victima y autor, ambos erigidos en protagonistas, en condiciones
de igualdad, puedan solucionar el conflicto e incluso lograrlo mediante la aplicacion de
mecanismos menos violentos que la imposicion de una pena privativa de la libertad, como

lo son la reparacién y la mediacién.

YIMAIER, Julio B. J., Derecho Procesal Penal, t. 11, cit., p. 588.

19% B resultado de los esfuerzos resocializadores actuales es tan desilusionante que solo ya por ese

motivo se debe emprender algo nuevo.
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En este enfoque, quien suftid las consecuencias reales de la infraccion, tiene poder
de disposicién sobre la accion; y al imputado, poco le importard quien lo acuse, pero, en
cambio, estard sumamente interesado en saber cual es la consecuencia juridica que le

puede ser aplicada.

Capitulo V:

Conclusiones

Los razonamientos anteriores pueden sintetizarse en las siguientes ideas centrales:

1. Tras haberse efectuado un estudio comparativo de los sistemas de persecucion
penal de Francia, Inglaterra, Estados Unidos y Argentina, se concluyé en que todos los
paises contemplan la intervencion de la victima en el régimen de persecucion, aunque el
alcance que cada uno de ellos le otorga, es diferente.

Asi pues, se observé que Francia -de ascendencia inquisitiva, igual que Argentina-
le posibilita a la victima de un delito de accién ptblica -a través de la constitucion de parte
civil en el proceso penal- poner en movimiento la accién para reclamar la reparacién de su
perjuicio, pero no le permite ejercerla, en tanto el ejercicio de la accién penal es una
facultad privativa del Ministerio Publico.

También se mosird que en los paises de tradicién juridica anglosajona, en donde la
mayoria de los casos son el resultado de la actividad policial, la participacién de la victima
en la investigacién oficial es limitada. En efecto, en Inglaterra, aquella no puede iniciar en
solitatio una investigacién o dirigirla, en tanto dicha tarea la cumple el Servicio de
Persecucion Penal de la Corona, a cargo del Director de Persecucién Penal Piblica,
institucién que tiene el deber de ocuparse de la persecucién penal en todos los casos
iniciados por la policia. De modo similar, en Estados Unidos, se vio que si bien la victima
puede coniratar a su abogado, en general, los tribunales le confieren al fiscal la facultad
exclusiva de iniciar las acciones penales y, cuando se les reconoce a los particulares el
derecho a presentar una acusaci6én preliminar, tal prerrogativa se funda en disposiciones
legales y se puede ejercer solo por delitos especificos. Por otra parte, ningin ciudadano.
puede iniciar una accién penal, ante la falta de aprobacién, autorizacién y acuerdo del

fiscal general del distrito.
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En comparacion con Argentina, fue dable observar que la participacién que los tres
paises estudiados le confieren a la victima de un delito de accion priblica en la persecucion
penal, no comporia la existencia de dos partes ejerciendo la accion penal. Por lo tanto, en
aquellos modelos, no es posible que mas de un sujeto realice una investigacién o formule
una acusacion en contra del imputado.

2. Luego se estudi6 la regulacion de la cuestion en nuestro derecho federal. Asi,
se pudo determinar que en el derecho argentino, la persecucion penal se encomienda a un
6rgano estatal -Ministerio Publico Fiscal-, quien tiene la obligacidn de iniciar de oficio
todas las acciones penales por delitos de accion publica. También se le otorga a la victima
de un delito de accién publica la facuitad de constituirse en parte querellante en el proceso
penal ¢ impulsar el proceso, proporcionar clementos de conviccién, argumentar sobre ellos
y recurrir. El alcance de la intervencién conferida es amplio, al punto que se le permite
acusar auténomamente, esto es, sin depender de la accién que decida emprender el fiscal al
finalizar la investigacién preparatoria o en el debate.

La regulacién de dos partes con la facultad de formular acusacién contra el
imputado es capaz de generar en nuecstro pais situaciones de actuacion discordante. En
esos casos, los tribunales han debido expedirse y sus pronunciamientos, mayormente, lo
han sido en el sentido de hacer contar la voluntad del acusador privado en el régimen de
accion publica, tal como se intenté mostrar en la resefia jurispradencial de los precedentes
de la Corte Suprema, tribunal que entiende que la acusacion constituye un presupuesto
ineludible de la condena, pero es indiferente que sca efectuada por el acusador piblico o
por el querellante.

Cabe destacar que los tribunales inferiores de nuestro pais, han ido delincando su
jurisprudencia en el sentido sefialado por la Corte, por lo cual, hoy en dia la tendencia
jurisprudencial que se observa es la de conferirle autonomia a la victima de un delito de
accidn publica para realizar los actos trascendentales de impulso de la accién pernial, cual es
formular acusacion.

3. A continuacién, se pudo advertir que la regulacion actual del querellante, es
decir como sujeto eventual pero conjunto a la actividad persecutoria estatal, pone en crisis
los postulados de nuestro sistema penal y perjudica la situacion del imputado.

En efecto, se tuvo en cuenta que la regla, en los delitos de accion publica, esta dada
por la reaccién directa del estado ante la notitia criminis y la apropiacion del conflicto para

su solucion, de oficio -principio de legalidad-. Las excepciones estan previstas en el

98



Cédigo Penal, para aquellos casos de delitos de accién privada y delitos dependientes de
instancia privada, en los cuales, la voluntad del ofendido adquiere mayor autonomia.

Si ello es asi, en nuestro derecho penal, la voluntad del querellante no tiene
virtualidad para privar la persecucién penal del estado por delitos de accién piblica. A
causa de la intervencion estatal, el interés concreto de la victima, se torna irrelevante para
frenar dicha intervencién. Ello es asi, en tanto s¢ considera que ciertos bienes juridicos, por
trascender el interés de su portador, son indisponibles y la voluntad del ofendido no puede
prosperar. De esta forma, se dijo que conferitle al ofendido una autonomia que la ley no le
da, es violatorio del principio de legalidad.

También se hizo notar que la voluntad del querellante tampoco cuenta en la etapa
critica de la instruccién. El CPPN le permite al juez dictar el sobreseimiento en cualquier
estado de la instruccién v, cuando no lo ha dictado, lo obliga a hacerlo, atn cuando no esté
de acuerdo, por decision de la Camara de apelaciones requerida en consuita para ¢! caso de
que la fiscalia requiera ¢l sobreseimiento por estimar que no corresponde acusar y remitir
la causa a juicio, o en el caso de que sélo el quercilante acuse, requiriendo la remision de la
causa a juicio (art. 348, 2do. parrafo).

Con ello, se dijo que, la ley argentina no permite que la sola voluntad del ofendido
provoque ¢l juicio, en tanto requiere que la cuestion sea resuelta por un érgano judicial de
control, cual es la Cimara de apelaciones.

Entonces, en consideracion que el querellante no puede, por su propia voluntad
promover el juicio ni impedirlo, se concluyd que en nuestro pais tiene cardcter adhesivo.
Es decir, precisa de la actividad acusatoria de la fiscalia para subsistir y no tiene virtualidad
para suspender la persecucion oficial. No obstante, se mostrd que la figura del quercllante
se regulé dotada de ciertos rasgos de autonomia pues se le confieren amplias facultades de
impulso del proceso, de aporte de elementos de prueba, de argumentacion y contradiceion
sobre el mérito de esta ultima, y de la posibilidad de interponer recursos para provocar el
control de los tribunales de Alzada.

Teniendo cllo en cuenta, se considerd que no es factible entender que la
participacién que la ley procesal le confirié al querellante es auténoma, puesto que tal
razonamiento resulta incompatible con los postulados del derecho penal v del estado de
Derecho, en tanto acarrea la transformacion de la persecucion penal publica en privada, en
clara contravencion a la voluntad legislativa en virtud de la cual la persecucidn penal se

ejerce por Organos del estado.
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4. Por otra parte, se sefialé otro argumento de fundamental importancia para
descartar el caracter conjunto de la participacion del querellante. A esta tesis se arribé tras
estudiar la posicién que en el procedimiento ocupa el imputado. En primer lugar, se dijo
que no es posible prescindir de la existencia de la persecuci6n penal oficial en tanto ella
viene dada por el sistema penal que nos rige. También se tuvo en cuenta que la
persecucidn estatal, de por si, coloca al autor en un lugar sumamente desventajoso, puesto
que no existe una igualdad de armas entre las partes y el autor no puede equiparar los
medios investigativos propios del estado. A su vez se indicé que, el agregar a dicha
investigacion la concurrencia del ofendido, dotado de facultades de actuacién auténomas a
la del fiscal, implica que la situacion del imputado sea ain mas perjudicial. Maxime
teniendo en cuenta que la actuacién del ofendido no estard guiada por los principios de
objetividad y legalidad que gobiernan, necesariamente, Ia actividad del acusador publico.

En efecto, se pudo determinar que si a la actuacion obligatoria del fiscal y del juez
de instruccién, acompafiados de la intervenci6n auxiliar de la policia y de peritos, se le
suma la intervencién del querellante, con potestad de acusar, se logra una desigualdad real
entre quien acusa y quien soporta la persecucién penal, en desmedro de su derecho
constitucional de defensa en juicio y de la prohibicién de ne bis in idem.

En relacién a la primera, se hizo notar que si el fiscal no es el titular exclusivo de la
facultad persecutoria, el imputado eventualmente debera soportar més de una acusacion y,
se vera enfrentado a defenderse frente a multiples imputaciones de hechos, bajo uno o mas
significados juridicos. Ello implica que ambas acusaciones podran ser objeto del juicio y el
imputado deberd defenderse de ambas. Asimismo se advirtié que, la facultad defensiva de
objetar la elevacién a juicio, no puede utilizarse para criticar la acusacion “desmedida”,
tanto del querellante como del fiscal, para limitarla convenientemente, pues aquella
facultad estd concedida para instar el sobreseimiento; con lo cual, el imputado tiene
escasas, sino nulas posibilidades de objetar una acusacion desmesurada.

En lo referente a la segunda, se la entendié en un sentido amplio, apta para proteger
al autor, no sélo de una nueva condena sino también de una nueva persecucion. Asi, se
indicé que la intervencién conjunta del ofendido, expone al autor a un nuevo riesgo de
condena. En efecto, lleva a que deba afrontar el peligro que comprende la persecucion
penal oficial (policial, fiscal, jurisdiccional) guiada por los principios de lealtad,
objetividad ¢ imparcialidad, y el que acarrea la persecucion privada, ambas tendientes a

atribuirle participacion en un hecho delictivo.
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Por estos fundamentos, se concluy6 que las derivaciones que arroja la participacion
conjunta del querellante para la situacion del imputado, -la vulneracién de la garantia de
defensa en juicio y la prohibicién ne bis in idem-, no pueden tolerarse y, en consecuencia,
impiden categdricamente otorgarle mayor protagonismo en el escenario procesal.

En virtud de lo expuesto, se concluyd que nuestro escenario procesal actual sélo
puede tolerar la intervencién de un querellante adhesivo. Ello supone que actlie como un
colaborador y controlador de la actuacién de la fiscalia, pudiendo en este sentido, sefialar
vicios de sus requerimientos para que sean corregidos o ampliados, objetar el
sobreseimiento y obligario a formular acusacidn, pero que no se le permita ejercer la
persecucion por si, vale decir, acusar o recurrir, en forma auténoma.

5. TFinalmente, se mostraron algunos de los problemas por los que actualmente
atraviesa el sistema de enjuiciamiento actual, los que impiden que la persecucién penal se
gjerza con eficacia, apreciandose que estos inconvenientes alcanzan a la victima. Asi pues,
se destactd que el sistema penal actual, principalmente por la vigencia del principio de
legalidad, no le otorga el protagonismo que merece por Set la titular del bien juridico
vulnerado por el delito.

Se hizo hincapié en la proteccién constitucional de la victima que, a partir de¢ la
reforma constitucional de 1994 originé un nuevo paradigma, como consecuencia del cual
se considera que las garantias judiciales de méximo nivel son de caracter bilateral, porque
alcanzan tanto a la victima que reclama justicia ante los tribunales penales como al
acusado. En este entendimiento, no se puede restringir el acceso de la victima de
defender su derecho vulnerado por el delito.

Por eso, se dijo que el acceso a la justicia que constitucionalmente se le reconoce a
la victima le permite participar en el proceso penal.

Se recordé que la victima, al igual que el autor, €s protagonista en el conflicto que
subyace al delito y que los tratados internacionales de derechos humanos le confirieron
reconocimiento constitucional para que acuda a un juez en tutela de sus derechos.

Entonces, se ensay6 una propuesta orientada a brindarle mayor protagonismo en la
escena de decision del conflicto sin dejar de tener en cuenta que el autor es el principal
destinatario de la proteccién constitucional que brindan los instrumentos internacionales,
atento a lo cual, se consideré que en el afin de mejorar la situacién de la victima, no es

factible perjudicar la de aquel.
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Asi pues, se propuso la recepeién de criterios de oportunidad, que posibiliten la
vigencia del instituto de la conversion de la accién penal publica en privada, que receptan
algunos ¢6digos procesales, como el de Guatemala. Este mecanismo permite que un delito
de accion publica se convierta en delito de accion privada, sélo perseguible por el acusador
particular, sin intervencion alguna del Ministerio Publico.

En cuanto a la regulacién del mencionado mecanismo, teniendo en cuenta el reparto
de competencias legislativas que ostablece nuestra Constitucién Nacional, se creyd
conveniente su introduccion en la legislacidn de fondo. Ello permite mantener el adecuado
equilibrio que debe existir entre las provincias y la Nacién en el gjercicio de las
atribuciones legislativas que les son propias Y, ademds, es la unica forma que posibilita
lograr que los criterios de oportunidad sean aplicados de manera igualitaria y uniforme en
todo el territorio nacional.

Se consideréd que la sefialada, es una herramienta perfectamente utilizable para
brindarle un mayor protagonismo a la victima, cuando el estado cesé su voluntad de
perseguir, y se propuso un mecanismo de aplicacidn que, ofrece la particularidad de no
vulnerar los derechos del imputado.

Asi, se estableci6 que si bien es posible que la transformacién de la accion rija para
todos los delitos, sélo puede aplicarse hasta la clausura de la instruccion, en tanto si, en
este estadio, los érganos estatales encargados de la persecucion penal publica, en virtud de
las causales previstas legalmente, entienden que debe proceder el dictado del
sobreseimiento, permitir que la persecucion continte por voluntad de la victima, vulnera la
garantia del ne bis in idem. Ello por considerarse que se somete al imputado a una
persecucién penal sucesiva -en manos de la victima- que actualiza el riesgo de ser
sometido a una condena.

Por su parte, se observé que la conversion de 1a accion no produce alteracion
alguna al derecho de defensa en juicio, habida cuenta que, al acusar la victima, la defensa
del imputado cuenta un una referencia concreta a los elementos de cargo incorporados al
juicio que debe rebatir, y el tribunal cuenta con una acusaciéon que habilita su
pronunciamiento.

Incluso, se remarcéd que al hallarse la accidn en poder de la victima, esta puede
optar por aplicar un mecanismo alternativo a la solucion tradicional -reparacion,
mediacién- que ademas de permitirle solucionar el caso de una manera dptima, ofrecen

otras ventajas, a saber: Descongestionan la actividad estatal en tanto el caso pasa a manos
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de la victima; erigen al imputado en un verdadero protagonista, que encuentra en igualdad
de condiciones para negociar con el ofendido la solucién del caso. Y la més importante,
reduce los extremos de violencia que administra el derecho penal, circunstancia que
redunda en beneficio del imputado, quien no necesariamente deberd soportar una
consecuencia juridica tan dolorosa como la sancion penal tradicional; y que permite la
realizacién de la méxima segin la cual el derecho penal ha de revestir siempre caracter

subsidiario.
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