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La querella para el Derecho Penal es un modo de ejercer la accion penal. El
sujeto de la misma, quien ha sufrido un agravio en su persona o bienes por la
comision de un delito, es quien ejercita la accion penal. Muchas veces, la falta
de individualizacién del sujeto penalmente responsable por el delito (imputado),
la falta de aplicaciébn de la prision preventiva y la ausencia de un sujeto
querellante, frente a delitos de esta envergadura, importa la existencia de
procesos culminados por prescripcion de la causa. Actualmente, un sin nimero
de delitos se encuentran pendientes de investigacion y solucion, si se tiene en
cuenta la expuesto recientemente. Asi, surge la necesidad de otorgarle a la
victima un reconocimiento expreso en la ley procesal. Dicho reconocimiento, es
hoy una realidad que ameritaria una ampliacion en sus atribuciones procesales.
De este modo, el problema de la presente investigacion se define como: la
necesidad de ampliar las potestades inherentes al querellante de accion
publica en el marco del Coddigo Procesal Penal de Coérdoba. Lo
precedentemente expresado se plasma como el objetivo general de la
presente, del cual se derivan como necesarios, los siguientes objetivos
particulares, a saber: analizar la doctrina, el derecho comparado y la
jurisprudencia, vinculada al tratamiento reconocido al querellante de accion
publica; describir comparativamente el régimen aplicable tanto a nivel nacional
como provincial; sobre todo, analizar las potestades reconocidas en el ambito
del Codigo Procesal Penal de la provincia de cordoba (Art. 7). Para hacer
efectivo y concreto lo hasta aqui relatado, fue necesaria la utilizacion de una
metodologia de trabajo de tipo descriptivo- explicativo (mixta), esto es,
estrategias de recoleccion, analisis/ interpretacion de datos e informacion y la
posterior aplicacién de los conocimientos obtenidos al caso planteado. Acorde
a lo susodicho, se concluye que, el irregular tratamiento que recibe el
querellante de accion publica en el sistema penal actual de la Provincia de
Cdrdoba, al encontrarse legislado de manera poco beneficiosa para la victima,
justifica la eleccion de esta tematica, en la busqueda de promover un
adecuado restablecimiento de la situacion alterada por el mismo, un equitativo
acceso a la justicia y una mayor eficacia en la satisfaccion de los intereses de

la victima.



For penal law the complaining is a way to practice the penal action. The person
of this action, who has suffered an offence on his own or on his properties due
to a commission of a crime, is who practice the penal action. Many times, the
lack of the individualization of penally responsible person of a commission of
crime (accused), a lack of preventive prison application, the absence of a
complaining person, in front of big crimes, determines the existence of a
process which finishes for prescription causes. Nowadays, a lot of crimes are
pending to be investigated and solved, if taken into account the recently
exposed. According to this, it is necessary an explicit recognition to a victim on
procesal law. Today this recognition is a reality which justified an expansion of
his procesal attributions. On this way, the problem of this investigation is: the
need to explain the procesal attribution and rights inherent to the complaining of
a public action in the context of the Cérdoba Procesal Penal Code. This is the
general topic of this thesis, which are derived the following specific topics:
analyzing the doctrine, the comparative law and the jurisprudence, linked to a
treatment recognized to a public action complaining; describing the applicable
regime to national and provincial levels, and analyzing the recognized abilities
to a complaining in the Cérdoba area. To concrete all of this points, it was
necessary to use a mixed work methodology (descriptive-explicative), it means,
harvest strategies, analysis/ interpretation of information and facts, and the
posterior knowledge application got to the concrete case. In conclusion, the
irregular treatment who receives the complaining of a public action in the actual
penal system of Cordoba Province, not being beneficial or profitable to the
victim, justify the choice of this theme, in the search to provoke the appropriate
reestablishment of the disturbed situation cause for crimes, an equitable access
to justice and finally a greater efficacy regarding the satisfaction of the victim’s

interests.



Indice

INEFOAUCCION ... e 6
CAPITULO 1: La Doctrina y el Derecho Comparado............cccoovieiiininennne 9
1.1. La Doctrina y el querellante de accion puablica...............ccoooeieiiannn. 9

1.1.1. La reforma procesal argentina. Algunas reflexiones sobre su
presente Y SU fULUMO. ... ...ouieii e 9

1.1.2.Nuevo perfil de los sujetos procesales. La victima: atencion,

derechoS Y reparacion...........c..vuiiiiiii e 12
1.1.3. La autonomia de la voluntad y la confiscacién del conflicto....... 14
1.2. El Derecho Comparado y el querellante de accién publica............... 15

1.2.1.Evolucién de la posicion del ofendido en el Derecho Procesal
Penal LatinoameriCan0. ... .....vuvieiiie e e 15
1.2.2. Concepcién fundamental del Derecho Procesal Penal
LatinO@mEriCANO. .. ...ttt 17
1.2.3. La posicion procesal del ofendido dentro del Derecho Procesal
6= 1] Lo T= 10 01T o= Vg o 1 18
1.2.4. Formas de persecucion penal en el Derecho Procesal
LatinO@mEriCANO. ... .ttt 19
1.3. La tendencia actual de la reforma sobre la posicién juridica del
ofendido en Ameérica Latina..........ccoeiniiiiiiiiii e 21
1.3.1. Tendencia de la reforma en el campo del
Derecho Penal Material...........c.oooiiiiiii e 22
1.3.2. Tendencia de la reforma en el Campo del

Derecho Procesal PENAL. . ...........e et 23

CAPITULO 2: El tratamiento reconocido al querellante

de accion publica a nivel provincial y nacional..............cccoooiiiiiiiiienn.. 25
2.1. Ramas juridicas vinculadas al tratamiento legislativo...................... 25
2.2. Regulacion procesal en la Provincia de Cérdoba........................... 28
2.3. Regulacion procesal en la Nacién y la jurisprudencia..................... 32



2.4. La ampliacion de las facultades del particular damnificado............... 37

2.5. La accion penal pablica ¢ puede compartirse?........cccovvveeeeeeeiiniveennnn. 38
CAPITULO 3: El Codigo Procesal Penal de Cérdoba..................o.oonn. 43
3.1. El querellante como sujeto procesal y la facultad de querellar........... 43
3.2. Modos de intervenir en el proceso. Funciones y Limites.................. 44

3.3. Constitucion, finalizacién de su actividad,

deberes y responsabilidades............ccoiiiiiiii i 48
3.4. El actor civil y la accidn civil resarcitoria...............cocoeeiiiiiiiiiiinenen.n. 51
3.4.1. Constitucion, funciones y limites...............oooiiiiiiiiien. 53

3.4.2. Finalizacion de la actividad, deberes y responsabilidad.......... 55

@0} o3 1T 1] [0 o 1= 57
Bibliografia. ... ... 61



Introduccién

Para el Derecho Penal la querella es un modo de ejercer la accion penal. El
sujeto de la misma, quien ha sufrido un agravio o se ha visto perjudicado por la
comision de un delito, ademas de poner en conocimiento de aquél la noticia
criminal, ejercita la accién penal. El ejercicio de esta potestad -como facultad
y/o legitimacion- difiere en su contenido ya que de acuerdo al tipo de
ordenamiento juridico que la legisle, dependera el modo de participacion y por

consiguiente las diversas facultades que le son reconocidas por cada uno.

En la actualidad, en una causa penal, la falta de individualizacion del sujeto
penalmente responsable por el delito —imputado-, por consiguiente la falta de
aplicacion de prision preventiva y, por otro lado, la ausencia de un sujeto
querellante frente a delitos de esta envergadura -delitos de accién publica- que
intente ejercer una tarea de control y que de cierto modo genere una suerte de
presion respecto del 6rgano estatal encargado de la tarea investigativa al inicio
del proceso y en la continuidad del mismo para determinar la elevacion de la
causa a juicio, importa la mayoria de las veces la sensacion de culminar el

mismo con la prescripcion de la causa.

La situacion actual del querellante de accion publica en la Provincia de
Cérdoba demuestra claramente la sensacion de impotencia, desesperacion e
injusticia, que experimentan aquellos sujetos que han sido y son victimas de
delitos, ante la falta de implementacion de mecanismos adecuados tendientes
a regular de manera efectiva no sélo el actuar del Ministerio Publico Fiscal,
respecto a su tarea investigativa, sino ademas, ante la insuficiencia que
vislumbra el sistema judicial al verse colapsado por la creciente ola de hechos

delictivos y las consiguientes denuncias.

Un sin numero de delitos se encuentran pendientes de investigacion y otro
tanto mas, sin solucion. Ante la falta de individualizacion de un sujeto

responsable por la comision de un hecho delictivo y la ausencia concreta de un



querellante que tenga la posibilidad de promover la investigacion y que ejerza,
a su vez, una tarea de control respecto de la misma, aparece como necesario

darle a la victima un reconocimiento expreso en la ley procesal.

Reconocer que el interés concreto de la victima tiene un lugar dentro de la
nocién de interés general y que la lesion a su derecho es también protegible
por la ley penal, pues integra el bien juridico, es una realidad que hoy
ameritaria una ampliacion en sus atribuciones procesales, asi lo demuestran
los permanentes debates que se realizan a nivel provincial referidos a esta

tematica.

Asi, el problema de la presente investigacion puede plantearse como sigue: La
necesidad de ampliar las potestades inherentes al querellante de accién
publica en el marco del Cédigo Procesal Penal de Cordoba, derivadas de su

legitimacion dentro del proceso penal en lo concerniente a su autonomia.

De acuerdo al problema planteado se delimita el siguiente objetivo general:

- Ampliar las potestades reconocidas al querellante en los delitos de accion

publica dentro del Articulo 7 del Cédigo Procesal Penal de Cérdoba.

Asimismo, se pretenden cumplimentar los siguientes objetivos especificos:

- Analizar la doctrina, el derecho comparado y la jurisprudencia vinculada el
tratamiento reconocido al querellante de accién publica.

- Describir comparativamente el tratamiento reconocido al querellante de
accion publica a nivel nacional y provincial.

- Analizar el Articulo 7 del Cédigo Procesal Penal de la Provincia de Cérdoba
referido a las potestades reconocidas al querellante en los delitos de accion

publica.



A los fines de poder dar respuesta al objetivo general, como asi también poder
desarrollar los objetivos especificos, se plantea para la presente investigacion
como metodologia de trabajo el caracter descriptivo-explicativo, por lo cual se
utiliza una metodologia mixta, esto es, las estrategias de recoleccion,

andlisis/interpretacion de datos e informacion, como sigue:

- Obtencion y recopilacion de datos bibliograficos, doctrinarios vy
jurisprudenciales.

- Analisis exegético comparativo.

- Procesamiento de la informacion recabada.

- Aplicacion de los conocimientos obtenidos al caso planteado.

Por lo expuesto, la presente investigacion se organiza como sigue:

En el Capitulo 1, se realiza un andlisis de la doctrina y el derecho comparado
vinculado al tratamiento reconocido al querellante de accién publica y la
tendencia actual sobre la posicién juridica del ofendido. En el Capitulo 2, se
avanza sobre el tratamiento reconocido al querellante de accion publica a nivel
nacional y provincial, incluyendo la jurisprudencia. En el Capitulo 3, se analiza
particularmente la figura del querellante como sujeto procesal, asi como el
Articulo 7 del Codigo Procesal Penal de la Provincia de Cordoba referido a las
potestades reconocidas al querellante en los delitos de accién publica. Por

ultimo, se arriba a unas Conclusiones.

El irregular tratamiento que recibe el querellante de accion publica en el
sistema penal actual de la Provincia de Coérdoba, porque se encuentra legislado
de manera poco beneficiosa para la victima, justifica la eleccion de esta
tematica de investigacién, en la busqueda de promover un adecuado
reestablecimiento de la situacién alterada por el mismo, un equitativo acceso a

la justicia y una mayor eficacia en la satisfaccion de los intereses de la victima.



CAPITULO 1: La Doctrina y el Derecho Comparado

1.1. Ladoctrinay el querellante de accién publica

Previo al desarrollo del tratamiento reconocido al querellante de accién publica
dentro del proceso penal desde el punto de vista doctrinario resulta coherente
aclarar lo que se entiende por doctrina desde un punto de vista juridico. Y asi,
se podria definir a la misma como la opinion de prestigiosos autores/juristas
sobre un tema concreto, sin perjuicio de que tal opinion no sea considerada
fuente formal del Derecho, es decir carece de fuerza obligatoria, lo que si

sucede, vale aclarar para mas adelante, con la jurisprudencia.

De todos modos, se considera de gran trascendencia dicho aporte ya que, “por
la via de los hechos, sin embargo, constituye una fuerza de conviccion para el
juez, el legislador y el desarrollo del derecho consuetudinario, dado que la
opinion y la critica de los teoricos del Derecho influye en la formacion de la
opinion de los que posteriormente crean normas nuevas o aplican las

existentes.”™

1.1.1. La reforma procesal Argentina. Algunas reflexiones sobre su

presente y su futuro

No resulta de facil tarea sintetizar casi un siglo de evolucién, lo que parece
exigir, en cierta forma, la elaboracién de una sintesis de los antecedentes y del
estado actual de la reforma, para luego ahondar sobre algunas ideas del

presente y sobre el futuro.

Dentro de lo que se conoce como codificacion procesal, existen tres grandes
periodos, siguiendo a Cafferata Nores, a saber: a. Desde la sancion de la

Constitucion Nacional en 1853 hasta 1939. b. El segundo periodo se extiende

! RomBoLA, N. D. y REBOIRAS, L. M. (2007) Diccionario Ruy Diaz de Ciencias Juridicas y Sociales. Edit. Leograf srl.
Buenos Aires.


http://es.wikipedia.org/wiki/Juez
http://es.wikipedia.org/wiki/Legislador
http://es.wikipedia.org/wiki/Derecho_consuetudinario

desde 1939 a 1984. Y por ultimo, c. El tercer periodo que se inicia a partir de

1984 y todavia se mantiene en pleno desarrollo.

a. Desde la sancion de la Constitucion Nacional en 1853 hasta 1939, se intenta
instituir el juicio por jurados procurando abandonar la vieja legislacion procesal
escrita, de origen espafiol. El juicio por jurados como tendencia es prontamente
abortada. Un dato de importancia durante este periodo -1888- es la sancion del
llamado Proyecto Obarrio: el Codigo de Procedimiento en lo Criminal para los
Tribunales Nacionales, estableciendo en Argentina un proceso penal
integramente escrito y secreto, de neto corte inquisitivo, en el que
practicamente no se respetaba ninguno de los postulados basicos de la
Constitucion sobre el proceso penal. Dicho cédigo entr6 a regir al afio
siguiente, siendo objeto, a partir de entonces de numerosas y sucesivas

reformas parciales, hasta 1991.

b. El segundo periodo que se extiende desde 1939 a 1984, se destaca dado
que se sanciona el Codigo de Procedimiento Penal de Cérdoba, obra
redactada por Soler y Vélez Mariconde donde traen a la Argentina, el ya poco
novedoso, derecho continental europeo italiano, espafol y francés. El Codigo
regula por primera vez en el pais un modelo de proceso mixto, con dos etapas
principales, una de instruccion para fundar la acusacion y otra de juicio, para
resolver sobre ella en forma definitiva. La instruccion es puesta a cargo de un
juez inquisidor, y su tramite es escrito, sin inmediacién, secreto, y no
contradictorio, y con un resguardo razonable -para ese momento- del derecho
de defensa. El juicio es prevalentemente oral y publico con vigencia de la
inmediacion y el contradictorio, y con identidad fisica del juzgador e incorpora al
derecho positivo argentino el principio de raiz acusatoria; esto es, que la
prueba en que se funde la sentencia penal debe haberse producido bajo

aquellas condiciones.

El Codigo de Cordoba marca asi un hito en el desarrollo del proceso penal

argentino, se comienza a expandir a las distintas provincias, en influye en toda
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América Latina. Este periodo puede caracterizarse como el de vigencia y
afianzamiento de la oralidad y publicidad del juicio; pero también como el de la
batalla perdida contra la ‘instruccion’, que siguié dominando fuertemente todo el
proceso. Pero a pesar de esto, traspasa con su influencia el afio 1984 y ya
tardiamente, el modelo del Cédigo de Cérdoba de 1939 se hace nuevamente
Ley en 1991, cuando para la Justicia Federal y Nacional se adopta un modelo
inspirado fundamentalmente en él: el Codigo Procesal Penal de la Nacion,

sancionado por Ley N° 23.984.

c. El tercer periodo se inicia a partir de 1984 y todavia se mantiene en pleno
desarrollo. Su ideario tiene amplia influencia y repercusion en todos los niveles
politicos y juridicos, ya que tanto su origen como su posterior desenvolvimiento
tienen como nota la recuperaciéon en el pais de la democracia perdida. Por
cierto, tiene también un fuerte reflejo dentro del proceso penal, que haciendo
cierto una vez mas su condicion de termometro politico, reclama la adecuacion

verdadera de sus normas al sistema pergefiado por la Constitucién Nacional.

Acorde a todo lo expuesto con anterioridad, “aparece un movimiento de opinién
que procura jerarquizar el juicio oral y publico por sobre la instruccion, y
debilitar la capacidad nunca vencida del juez de instruccién para hacer
definitivo, sin inmediacién ni contradictorio, lo que so6lo debia ser una encuesta
preparatoria de la acusaciéon. También postula una mayor imparcialidad de los
jueces en resguardo de la igualdad que debe existir entre acusacion y defensa.
La propuesta renovadora abarca el mejoramiento del esquema de garantias del
acusado. Incluye la idea de devolver a la gente comun la posibilidad de

participar en un juicio como jueces.”

Es destacable que entre la mayoria de los sujetos que se mencionan dentro del
proceso penal y resultan incluidos dentro de la llamada propuesta renovadora,
no deberia dejarse de lado la inclusion de la victima del delito, cuyo

reconocimiento deberia ser cada vez mayor para garantizar un debido proceso;

2 CAFFERATA NORES, J. I. (1998). Cuestiones actuales sobre el proceso penal. Buenos Aires. Ed. del Puerto. Pag.253.
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vale decir, una coherente vigencia del contradictorio y una equilibrada igualdad
de derechos y garantias entre quienes forman parte del mismo.

Sin perjuicio de la necesidad de analizar los aspectos juridicos relacionados
con la victima de un delito, se observa, segun lo expresa Pérez Moreno, “que el
derecho penal ha puesto toda su energia en describir conductas dafiosas y sus
consecuencias (las penas). Prestando toda su atencion sobre el autor
(delincuente) confiriéndole derechos y garantias, lo que llevé al olvido de quien,
en su persona o0 sus bienes, por accion u omision, sufrio el mal. En otras

palabras, el derecho penal ha descuidado bastante a las victimas.™

Ademas, y siguiendo al autor, se debe entender que la sociedad desde donde
surge el agresor, mas alla de condicionar las relaciones y vivencias del
ofendido por el delito, en la mayoria de los casos, no alcanza a proteger al
individuo singular. En este sentido, se pueden dar pruebas fehacientes de que
sélo la red social de familia y amigos, atenda el impacto de la victimizacion y

coopera con la recuperacién de la victima.*

1.1.2. Nuevo perfil de los sujetos procesales. La victima: atencién,

derechos y reparacion

Actualmente, los avances realizados en el reconocimiento de los derechos de
las victimas promueven a un nuevo perfil de los sujetos querellantes. Asi, ‘1a
victima del delito resulta ser en la actualidad uno de los sujetos mas
reconocidos dentro del proceso, respecto del cual nadie discute hoy que
merece atencién y proteccion, tanto fuera del proceso a través de apoyo
interdisciplinario, como dentro de €l para evitar que se la revictimice (...)
(primero victima del delito y después victima de la reaccion del Estado frente al
delito) (...) Asegurandole un trato digno y respetuoso, a la par que se le

reconoce y se propugna su derecho a estar informada de las resoluciones que

® PEREZ MORENO, E. P. (2003). La victima en el Proceso Penal (potestades y limites al interés individual en la represion.
Perspectiva actual). Cuaderno n°® 7, nueva serie, del Departamento de Derecho Procesal y Practica Profesional.
Cérdoba. Pag. 128-129.

* Op. Cit. PEREZ MORENO, E. P. (2003). Pag. 128-129.
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se dicten, aunque no asuma la condicidon de parte. También se le acuerdan a la
victima derechos procesales como el de ser actor civil y reclamar la reparacion
econdmica del dafio que le causoé el delito, o el de ser actor penal, es decir
querellante, actuando en conjunto con el fiscal y colaborando con él en el
ejercicio de la accion penal (...) Y mas recientemente crece la idea de darle a la
victima atribuciones sobre el contenido sustancial del proceso, y en el mismo
sentido se proyecta que su voluntad pueda incidir en la extinciébn de la
persecucion penal, mediante su reparacion, incluso moral, en ciertos delitos

que tutelan bienes juridicos disponibles por su titular.”

Segun la opinién de diversos autores se estima posible y conveniente regular
en un mismo cuerpo normativo de caracter especial, todo lo relacionado a la
proteccion integral de la victima del delito. Esta propuesta se relaciona con el
tratamiento que la victima debe recibir de los 6rganos publicos —como ya se
expresara- la asistencia integral que hay que brindarle, las acciones de
concientizacion social sobre su problematica, y los derechos de caracter
procesal que hay que reconocerle. Al mismo tiempo, se procura un mayor

protagonismo de la victima sobre la solucion del caso penal que la involucra.

Como ya se dijera en el apartado anterior, la victima del delito para atenuar las
secuelas que implica la comisién del hecho delictivo en su persona y en su
grupo familiar, debe recibir la atencion, informacion y respuesta adecuada a su
situacion individual, familiar y social; entre las cuales se supone recibir
asistencia técnica interdisciplinaria. Esto evitara que se acentle la sensacién
de inseguridad, sensacién que, a su vez, puede derivarse de la indiferencia
estatal frente a tal situacion. Asimismo, su asistencia contribuira a atenuar los
dafios que sufre el sujeto pasivo de la criminalidad, reposicionandolo como

actor civil y querellante teniendo asistencia juridica, atn a cargo del Estado.®

En el campo procesal, se propone que la victima pueda compartir el ejercicio

de la accion penal publica con el Ministerio Publico Fiscal, y aun sustituirlo en

® CAFFERATA NORES, J. I. (1998). Cuestiones actuales sobre el proceso penal. Buenos Aires. Ed. del Puerto. Pag.264.
® Op. Cit. CAFFERATA NORES, J. I. (1998). P4g.287.
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caso de que éste no lo haga; acordandole especial valor en este sentido a la

libre expresion de su voluntad.

1.1.3. Laautonomia de la voluntad y la confiscacion del conflicto

Estos nuevos cuestionamientos y pensamientos intentan, en cierta forma,
actualizar algunos principios tradicionales, mas acordes al drama humano que
subyace detras del delito. Al mismo tiempo, procurando una persecucion penal
mas eficaz, ddndole mayor importancia a la voluntad de sus protagonistas y a
la de los sujetos publicos actuantes en el proceso, incorporando el consenso

entre ellos como una herramienta para la solucién al caso penal.

En referencia a este ultimo concepto, Cafferata Nores, sostiene que 4...) el
consenso se relaciona con la idoneidad que se pueda reconocer a la expresion
unilateral o al acuerdo de voluntades entre 6rganos publicos, entre éstos y
particulares o particulares entre si, para evitar la iniciacion del proceso penal,
para lograr su terminacion en un plazo menor al previsto ordinariamente, para
convenir la imposicién y la extension de la pena, o para procurar soluciones

diversas a la aplicacién de la sanciéon como modo de resolver el proceso.”

Esta nueva concepcién de las victimas pretende otorgarles un protagonismo en
la resolucion del caso penal mas acorde con su condicion de primer vy
verdadero damnificado por la infraccion penal, al mismo tiempo que tiende a
resaltar la importancia de la voluntad de la victima que no puede ser ignorada

totalmente luego de la comision del delito.

En lo relativo a la confiscacion del delito, en sus principios, la persecucion
penal estuvo generalmente a cargo de la victima del delito, quien tenia un
verdadero poder de disposicion sobre aquélla. Luego, en forma paulatina y

progresiva, se la fue alejando de esta facultad, actuando paralelamente un

" Ibidem CAFFERATA NORES, J. |. (1998). Pag.288.
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funcionario estatal quien requeria justicia junto con ella, para luego sustituirla

totalmente.

Claramente ha expresado Zaffaroni —integrante de la Corte Suprema de la
Nacion- que “la intervencion del Estado como unico ofendido, confiscando a la
victima su conflicto, invocando el bien comun, la defensa social o cualquier otra
vaguedad parecida, elimina la posibilidad de resolver aquel conflicto porque
falta una de sus partes: la victima.”® Consecuentemente, las opiniones o
decisiones de esta Ultima sobre las consecuencias penales del hecho que
sufriera son hoy casi absolutamente irrelevantes. Esto genera una situacion
intolerable para la victima, en un primer sentido cuando esta muy interesada en
la persecucién penal, o, en segundo término, cuando entiende que ésta la
perjudica tanto o mas que el delito mismo, produciéndose -como se dijo con

anterioridad- una revictimizacion.
1.2. El Derecho Comparado y el querellante de accion publica

Para dar comienzo a los procedentes postulados se podria aclarar que, el
Derecho Comparado puede ser definido como aquella disciplina juridica que
estudia, tanto las semejanzas como las diferencias, del tratamiento que los

diferentes sistemas juridicos brindan en relacion a ciertas cuestiones similares.

De este modo, “(...) el derecho comparado es la disciplina que se propone, por
medio de la investigacion analitica critica y comparativa de las legislaciones
vigentes, descubrir los principios fundamentales y el fin de las instituciones

juridicas y coordinarlos en un sistema positivo actual.”

1.2.1. Evolucién de la posicién del ofendido en el Derecho Procesal Penal

Latinoamericano

8 |bidem. CAFFERATA NORES, J. |. (1998). Pag.289.
° Articulo Z. Derecho comparado. (Ref. 17 de Octubre de 2011) Disponible en: http:/www.articuloz.com/leyes-
articulos/derecho-comparado-397236.html).
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Para dar cuenta de como ha evolucionado la figura del ofendido en el Derecho
Penal Latinoamericano, se hace necesario iniciar la busqueda de los primeros
antecedentes en la América prehispanica. En las culturas azteca, maya e
incaica, la victima del delito era la figura central. “La restitucion al ofendido era
la base principal para resolver los actos antisociales. La ejecucion de una pena,

podia depender de un pago, de una recompensa, o del perdén del ofendido.™®

Esta situacién cambio con la llegada de los espafioles y portugueses quienes
trasplantaron las instituciones juridicas europeas y, en este sentido, la figura
del ofendido fue perdiendo importancia en la investigacion del delito y en la
aplicacion de las penas hasta quedar practicamente invisibilizado. Cabe citar
como significativo de la época de la conquista y la colonizacion, la creacién de
las figuras de la mita, la encomienda y el yanaconazgo, en donde los pueblos
originarios fueron convertidos en victimas de brutales e inhumanos
tratamientos, produciéndose un genocidio sin antecedentes en tierras

latinoamericanas.!!

Posteriormente y con el surgimiento del Estado moderno, el ofendido —sin salir
de su rango de invisibilidad- pas6 a ocupar un puesto secundario en el proceso
penal. El sistema de derecho penal positivo concentré su atencién en el
binomio: delitos y penas. En tal sistema, no hay lugar para la victima del delito;

mas bien ocupa un lugar marginado dentro del proceso penal.

La realidad actual es que en América Latina, el ofendido actia en el proceso
penal como un testigo y en algunos casos como mero espectador; aunque

formalmente las leyes procesales le confieran otras competencias.

Recientemente, ha sido la criminologia latinoamericana la que ha puesto en
discusién doctrinal la posicién del ofendido en el derecho penal. Se observa

una tendencia a fortalecer las facultades del ofendido dentro del proceso penal,

® soTomMAYOR C. T. La posicion juridica del ofendido en el derecho procesal penal latinoamericano. Un estudio de
derecho comparado. (Ref. 07 de Octubre de 2011). Disponible en: http://www.cienciaspenales.org/REVISTA.htm.
" BETHELL, L. Historia de América Latina. Editorial Critica. Barcelona. 1992.

16



como se ha hecho en el nuevo Cdadigo Procesal Penal de Colombia de 1986,
asi como lo previsto en el Proyecto de Codigo Procesal Penal de Argentina de
1987.

1.2.2. Concepcion fundamental del Derecho Procesal Penal

Latinoamericano

Las fuentes legislativas del Siglo XIX en materia procesal latinoamericana
fueron basicamente, el Derecho Penal espafiol y francés; mientras que en el
siglo XX la influencia mas importante la ejercio el Derecho Penal italiano, que
se sostiene hasta nuestros dias. Por esto, el Derecho Procesal Penal
latinoamericano actual se identifica en sus principios e instituciones con el
llamado Sistema Romanistico de Derecho. Por ejemplo, el actual Cdédigo
Procesal Penal de Costa Rica (1975), tiene su antecedente en el Cédigo de la
provincia argentina de Cordoba (1939), el cual tiene su origen principal en el
Cédigo italiano de 1913 y 1930.*?

En general el proceso penal tipo latinoamericano, se desarrolla en 2 etapas
fundamentales. Un primer periodo, predominantemente escrito y secreto, con
caracter preparatorio, que tiene una finalidad instrumental; y un segundo
periodo, declarativo o decisorio, nucleo esencial del proceso que se realiza en

forma oral y publica.

Es opinion generalizada de la doctrina penal latinoamericana clasificar el
proceso como un sistema mixto, resultado de una mezcla del sistema
inquisitorio y acusatorio. Por lo que se puede afirmar, que el Derecho Procesal
Penal Latinoamericano tiene una base dogmatica comun.

Los sujetos principales en el proceso penal, son el imputado y el Ministerio

Publico. La participacion del ofendido es eventual, juega un rol importante para

2 SoTOMAYOR C. T. La posicion juridica del ofendido en el derecho procesal penal latinoamericano. Un estudio de
derecho comparado. (Ref. 07 de Octubre de 2011). Disponible en: http://www.cienciaspenales.org/REVISTA.htm.
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la participacion del ofendido la forma de delito, el patrimonio del autor, y la

duracion del proceso.

Existen dos diferentes formas de acciones en el proceso penal latinoamericano,
una de caracter publico y otra privada, -como en Argentina Articulo 71-76
Cédigo Penal, Bolivia Articulo 5 del Cédigo Penal, Guatemala Articulo 68,
Costa Rica Articulo 5-. Dentro de la primera forma de accién penal se
encuentra prevista en algunos paises latinoamericanos, la modalidad de accion
publica dependiente de instancia privada, como es el caso de Costa Rica
Articulo 6, Argentina Articulo 72, Guatemala Articulo 71-72, Brasil Articulo 24-

62 todos referidos a su Cédigo Penal correspondiente.™

1.2.3. La posicion procesal del ofendido dentro del Derecho Procesal

Latinoamericano

La coincidencia del origen del Derecho Procesal Penal Latinoamericano, no
significa de ninguna manera identidad absoluta, se presentan diferencias
técnicas, juridicas y del funcionamiento en cada pais, que hace interesante el
analisis comparativo. Por ejemplo, en Argentina, debido a su organizacién
federal, existen 17 diferentes cddigos procesales penales, algunos para las
provincias y otro para la Capital Federal. Lo mismo ocurre en México, donde no
existe un Codigo Procesal Penal para todo el pais. Por el contrario, existen 32

diferentes, uno para cada estado federal.**

Siguiendo a Sotomayor, la mayoria de paises latinoamericanos tienen un solo
Cdbdigo Procesal Penal para todo el pais, -como en el caso de Costa Rica,
1975, Guatemala 1973, Colombia 1986 y Pert 1982-, aunque tengan una
organizaciéon de estados federados como es el caso de Brasil (1941) y
Venezuela (1961).

¥ SoTomMAYOR C. T. La posicién juridica del ofendido en el derecho procesal penal latinoamericano. Un estudio de
derecho comparado. (Ref. 07 de Octubre de 2011). Disponible en: http://www.cienciaspenales.org/REVISTA.htm.
* SoTomMAYOR C. T. La posicién juridica del ofendido en el derecho procesal penal latinoamericano. Un estudio de
derecho comparado. (Ref. 07 de Octubre de 2011). Disponible en: http://www.cienciaspenales.org/REVISTA.htm.
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En general, el desarrollo doctrinal y legislativo del Derecho Procesal Penal
Latinoamericano es muy inferior en comparacion al Derecho Penal material,
como se vera en el siguiente Capitulo. En Chile, estad vigente un Codigo
Procesal Penal de 1906; en Argentina esta vigente un Codigo Procesal Penal
desde 1889. Mientras que existen codigos muy modernos, como por ejemplo el
de Bolivia (1973), Colombia (1984), Honduras (1984), Cuba (1987).*

Para una buena comprension de la posicion procesal del ofendido es necesario
primero, explicar las diferentes formas de persecucion del delito en el Derecho
Procesal Latinoamericano. Luego, resultara necesario ocuparse del importante
tema para el ofendido, la reparacion de los dafios y de las diferentes
posibilidades que el ofendido tiene para encontrar una indemnizacion a los
dafos sufridos por el delito. También, se presentardn investigaciones acerca
de las tendencias actuales sobre la posicion de ofendido en el Derecho

Procesal Penal Latinoamericano y en algunos paises europeos.

1.2.4. Formas de persecucion penal en el Derecho Procesal

Latinoamericano

La actividad acusatoria -como ya se dijo con anterioridad- era antiguamente un
derecho del ofendido; actualmente en los delitos de accion publica, no hay
ninguna duda de que se trata de una funcién publica que el Estado ejerce por
medio de un Organo especializado, el Ministerio Publico. Lo Unico que cabe
discutir en esta clase de delitos, es el nivel de participacion del ofendido en el
proceso penal. Aunque, todavia queda un reducto del derecho del ofendido a
acusar en los llamados delitos de accién privada. Igualmente el Estado ha
dejado en manos del ofendido iniciar el proceso, en ciertos delitos publicos,
pero que afectan intereses personales, familiares o sociales, y que sélo el
ofendido puede decidir la conveniencia y oportunidad de denunciar la comision

del hecho.

* SoTomMAYOR C. T. La posicion juridica del ofendido en el derecho procesal penal latinoamericano. Un estudio de
derecho comparado. (Ref. 07 de Octubre de 2011). Disponible en: http://www.cienciaspenales.org/REVISTA.htm.
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Todos los Codigos Procesales Penales de América Latina establecen la accion
penal como publica. Esto significa, que el delito afecta no sélo un interés
individual sino también colectivo. Consecuentemente, al Estado le corresponde
en nombre de la sociedad perseguir de oficio la mayoria de delitos -contra la
vida, contra la propiedad, contra el orden publico, etc.-. En Latinoamérica la
accion penal es publica no sélo por pertenecer al Estado, sino también, porque
confiere a todos los ciudadanos la posibilidad de constituirse en denunciantes,
sean ofendidos o no, salvo que la ley establezca lo contrario, en principio
cualquiera puede ser denunciante. La denuncia puede ser hecha en forma oral

0 escrita.

En los delitos de accion publica es en donde se margina mas la figura del
ofendido. El proceso se puede iniciar con o sin la participacion del ofendido, su
interés individual ha quedado reducido a casi nada, comprendido en un interés
social. El Estado moderno, no sélo juzga, investiga el delito, sino también
denuncia por medio del Ministerio Publico. Este fenbmeno no solo es de los
Estados latinoamericanos, asi funciona actualmente en todas partes. De ahi
que se pueda decir que en este siglo la actividad acusatoria se ha

socializado.*®

Como ya se dijo, la persecucion de los delitos de accidon publica en principio
pertenece en América Latina al Ministerio Publico. Todos los Cédigos
Procesales Penales establecen la institucion del Ministerio Pablico, el cual tiene
como funcién principal ejercer la acusacion, -en Argentina Articulo 71-76 del
Caddigo Penal; Bolivia Articulo 5 Codigo Procesal Penal, al igual que en Chile
Articuloll; Costa Rica Articulo 39; Guatemala Articulo 68; Pera Articulo 2;
Venezuela Articulo 2-.*"

Sin embargo, y siguiendo a Sotomayor, en Brasil la accién penal acusatoria la

puede ejercer no so6lo el Ministerio Publico, sino también las fundaciones,

® SoTOoMAYOR C. T. La posicién juridica del ofendido en el derecho procesal penal latinoamericano. Un estudio de
derecho comparado. (Ref. 07 de Octubre de 2011). Disponible en: http://www.cienciaspenales.org/REVISTA.htm.
" SotomAYOR C. T. La posicién juridica del ofendido en el derecho procesal penal latinoamericano. Un estudio de
derecho comparado. (Ref. 07 de Octubre de 2011). Disponible en: http://www.cienciaspenales.org/REVISTA.htm.
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asociaciones y sociedades legalmente constituidas, de acuerdo al Articulo 37
del Cadigo Procesal Penal. Al igual en Cuba, la accion penal acusatoria la
pueden ejercer organizaciones sociales y sindicales. Es de desatacar que solo
en Chile el propio Tribunal puede asumir las funciones del Ministerio Publico.
Este, en la mayoria de paises latinoamericanos depende enteramente del
Poder Ejecutivo como en México, Colombia, Paraguay, Uruguay, Panama,
Brasil, con mayor o menor autonomia del Ejecutivo segun la realidad de cada
uno de los paises. En muy pocos casos el Ministerio Publico es un érgano del

Poder Judicial, como lo es en Costa Rica.'®

El primer contacto con el ofendido, en esta clase de delitos, lo tiene el
Ministerio Publico o la policia a través de la denuncia penal. ElI ofendido
comunica la “noticia criminis” a la policia o al fiscal. Esta actividad es de suma
importancia. Una vez puesta la denuncia, es el Ministerio Publico quien decide
si lo comunicado es delito, si es oportuno iniciar la investigacion y si lleva a
cabo los actos del proceso. Sin embargo, en México D.F. y de acuerdo al
Articulo 113 del Cédigo Penal, se concede a todo denunciante la posibilidad de
interponer un recurso administrativo ante el Fiscal General, cuando se ha
resuelto no ejercer la accién penal. Aunque siempre sera el Ministerio Publico,

el que resuelva en forma definitiva sobre el ejercicio de la accién penal.*®

1.3. La tendencia actual de la reforma sobre la posicién juridica del
ofendido en América Latina

En la década de los ‘80 ha habido en América Latina diferentes reformas
legislativas, tanto en el campo del Derecho Penal material como procesal. En
1984, por ejemplo, Honduras promulgo un nuevo Cédigo Penal; Cuba decreto
un nuevo Caddigo Penal en 1987; Colombia modificé toda su legislacién penal
con dos nuevos cadigos, el Cadigo Penal de 1984 y el Cédigo Procesal Penal

de 1986. En el campo del derecho procesal penal, Uruguay y Peru tienen dos

8 SoTomMAYOR C. T. La posicién juridica del ofendido en el derecho procesal penal latinoamericano. Un estudio de
derecho comparado. (Ref. 07 de Octubre de 2011). Disponible en: http://www.cienciaspenales.org/REVISTA.htm.
¥ SotomAYOR C. T. La posicién juridica del ofendido en el derecho procesal penal latinoamericano. Un estudio de
derecho comparado. (Ref. 07 de Octubre de 2011). Disponible en: http://www.cienciaspenales.org/REVISTA.htm.
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nuevos Cdédigos que entraron a regir en 1982. Chile en 1986 aprobd un nuevo
texto oficial del Codigo Procesal Penal. En Argentina desde 1987 existe un
nuevo proyecto de Cdédigo procesal Penal, conocido “‘como el Proyecto

Maier.”?°

A continuacion, se procedera a presentar segun esta nueva legislacién penal,
cual es la orientacion de la figura del ofendido en el Derecho Material y

Procesal Penal.

1.3.1. Tendencia de la reforma en el campo del Derecho Penal Material

En los nuevos Cdédigos Penales de América Latina —aparecidos en la década
del ‘80- no se observan cambios de relevancia en lo que respecta a la figura del
ofendido por delitos. En la parte general, se toma en cuenta al ofendido en
algunos casos para la determinacion de las penas o para disfrutar de algunos
beneficios penales, tales como, la condena de ejecucion condicional, la libertad
condicional o el perddn judicial. Lo mismo sucede en la parte especial, en
donde generalmente las penas son mas rigurosas si la victima del delito es un
ascendiente, descendiente, cényuge, hermano, o se trate de un funcionario

publico, o si la victima es incapaz o menor de edad.

“El principal derecho material del ofendido sigue siendo la indemnizacion civil.
Tanto el Cédigo Penal de Honduras -art, 105-115-, como el de Colombia -
Articulo 103-110-, en la parte general, al final, han establecido un capitulo
destinado a regular las consecuencias civiles del hecho punible. Esta
responsabilidad civil del acusado o tercero responsable comprende tres
importantes aspectos: La restitucion, la reparacion del dafio causado y la

indemnizacién de los perjuicios.”*

* SoTOMAYOR C. T. La posicién juridica del ofendido en el derecho procesal penal latinoamericano. Un estudio de
derecho comparado. (Ref. 07 de Octubre de 2011). Disponible en: http://www.cienciaspenales.org/REVISTA.htm.
! SoTOMAYOR C. T. La posicién juridica del ofendido en el derecho procesal penal latinoamericano. Un estudio de
derecho comparado. (Ref. 07 de Octubre de 2011). Disponible en: http://www.cienciaspenales.org/REVISTA.htm.
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Algunos otros paises han escogido el camino de promulgar leyes especiales
tanto para el caso de victimas de delitos comunes, como de actos violentos o

delitos no convencionales.

1.3.2. Tendencia de la reforma en el Campo del Derecho Procesal Penal

Actualmente en el proceso penal, aunque con mayores o0 menores diferencias
segun sea el pais de que se trate, “el ofendido realiza las siguientes funciones:
a) Iniciar el proceso, sea como denunciante o como acusador privado o
“guerellante”, b) Colabora con el Ministerio Publico, c) Es un testigo de cargo,

d) Puede terminar con el proceso y, e) Influye en la sentencia final.”??

La tendencia actual es fortalecer estas funciones del ofendido y aumentar su
participacion dentro del proceso penal. Al menos esto es lo que se observa en
la legislacion latinoamericana y en el nuevo Codigo de Procedimientos Penales
de Colombia en 1987 y en el “Proyecto Maier” para un nuevo Codigo Procesal
Penal de Argentina en el mismo afio. También, en Costa Rica, se ha sentido la
necesidad de dar mayor participacién al ofendido dentro del proceso penal,
aunque todavia estas ideas no se han materializado en una reforma legislativa

0 un proyecto de reforma.

“En Colombia el actual Codigo Procesal Penal aclardé o precisé que la accion
civil para la reparacién de dafios, puede ejercerse dentro del proceso penal, o
por separado, ante la jurisdiccion civil, a eleccién del ofendido. Posibilité al
Ministerio Publico para ejercer la accion civil cuando el perjudicado sea una
entidad de derecho publico. También, preciso los derechos del ofendido como
por ejemplo: a) La demostracion de la existencia del delito, b) Pedir embargo

en bienes del demandado, c) Interponer recursos legales. Solo se excluyen las

2 S0TOMAYOR C. T. La posicién juridica del ofendido en el derecho procesal penal latinoamericano. Un estudio de
derecho comparado. (Ref. 07 de Octubre de 2011). Disponible en: http://www.cienciaspenales.org/REVISTA.htm.
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facultades de la parte civil encaminadas a debatir el problema de la libertad del

acusado.”?

En el “Proyecto Maier” de Argentina, lo més novedoso con respecto al ofendido
es la llamada “querella adhesiva” de acuerdo al Articulo 78-85 del Proyecto.
Esta ultima, permite al ofendido provocar la persecucion penal o adherirse a la
ya iniciada por el Ministerio Publico. El ofendido puede participar en los delitos
de accion publica como un colaborador del Ministerio Publico, sblo esta

excluida su participacion en el procedimiento para la ejecucion penal.

Para finalizar este Capitulo, puede decirse que en América Latina el ofendido o
mas propiamente la victima de delitos ha estado en un completo olvido, aunque
la ley procesal o material le conceda amplias facultades o tenga la categoria en
algunos casos de parte procesal. Se hace publico que en América Latina existe
una enorme distancia entre lo que la ley dice y lo que en realidad se hace. Sin
embargo, deberia darse un tratamiento adecuado a la situacion de las victimas,
no solo por motivos legales, sino por razones de equidad y solidaridad social,
tanto de las victimas de delitos comunes, como de las victimas de los llamados

delitos no convencionales.

En este sentido, deberia darse mayor participacién al ofendido en el proceso,
después de todo es él quien ha sufrido el dafio en forma directa, desde luego
sin que se llegue a una “privatizacion del derecho penal’. De alguna manera, la
tendencia actual pretende mejorar la posicion del ofendido dentro y fuera del
proceso penal. Mejorar los medios de reparacion de los dafios y hacer efectiva
la indemnizacién por el delito es una tarea urgente porque no se trata sélo de

un derecho del perjudicado, sino de un deber del Estado.

% SoTOMAYOR C. T. La posicién juridica del ofendido en el derecho procesal penal latinoamericano. Un estudio de
derecho comparado. (Ref. 07 de Octubre de 2011). Disponible en: http://www.cienciaspenales.org/REVISTA.htm.
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CAPITULO 2: El tratamiento reconocido al querellante de accién publica a

nivel provincial y nacional

En cuanto al tratamiento reconocido al querellante de accion publica, tanto a
nivel nacional como provincial, serd menester destacar lo concerniente a las
diversas y hasta antagbnicas potestades y/o atribuciones legislativas
contempladas en ambos cédigos -provincial y nacional-. Asi, sera preciso
aclarar que a nivel nacional la querella particular se encuentra legislada en el
Articulo 82, capitulo IV, del Cédigo Procesal de la Nacion, mientras que a nivel
provincial se encuentra regulada en el Articulo 7, titulo Il, del Cddigo Procesal
Penal de Cérdoba. Analizar las distintas posiciones que se han esgrimido sobre
el tema en el ambito represivo; descubrir a quién se le ha otorgado la potestad
de regular la pretensién penal de carécter publico en la Ley Fundamental,®
escudrifiar las nuevas legislaciones que abren el juego al principio de
oportunidad, para culminar con una linea conclusiva que de algun modo
propugne el cierre de la cuestibn de marras, constituye objeto de relato del

siguiente Capitulo.
2.1. Ramas juridicas vinculadas al tratamiento legislativo

En primer término, y para lograr una mayor comprension respecto a la
procedencia de la querella en materia legislativa o de codificacién —sobre todo
su diferenciacion en el dmbito nacional y provincial-, resulta imprescindible
distinguir entre Derecho penal sustantivo -derecho penal material- y Derecho
penal adjetivo -derecho penal formal-. “El derecho penal material es un sistema
de normas abstractas que, sin necesidad de ocurrencia de un caso delictivo,
puede ser interpretado, pero no tiene, en si mismo, la posibilidad de realizarse
practicamente; regula la potestad estatal de castigar, determinando lo que es

punible y sus consecuencias. El derecho penal procesal es el primer y

 BALCARCE, F. |. (2003) Relaciones Potestativas entre Nacién y Provincias, interpretacion del Articulo 71 del CP, las
nuevas propuestas respecto a la disponibilidad de la accién penal y el cuento de la buena pipa. Cuaderno N° 7 del
departamento de derecho procesal y practica profesional. Universidad Nacional de Cérdoba, Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales. Pag. 37.
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necesario complemento para aplicar el derecho penal sustantivo. El regula el
juicio penal, esto es, los procedimientos para declarar que una persona es
responsable de un injusto penal e imponerle, eventualmente, una pena o

medida de seguridad.”

De la misma manera y siguiendo al autor, “(...) ya dentro del Derecho penal
sustantivo se distingue entre Derecho penal comun y Derecho penal
contravencional. EI comun se encarga de los delitos (...); el contravencional
castiga conductas ilicitas de reducida envergadura, con sanciones penales
sensiblemente menores a las del comun o, tiene por finalidad la proteccién
represiva del derecho que regula la actividad administrativa estatal, sea
nacional, provincial o municipal. Alrededor de estas tres ramas juridicas se
desenvuelve el dificil tema de discernir a quién —si a la Nacién o a las
provincias- corresponde legislar sobre ellas o, en su caso, cual es el ambito
que se le ha dispensado a cada una las jurisdicciones apuntadas, mas
acotadamente, cerciorarse de verificar a quién le corresponde la tarea de
regular acerca de la disponibilidad o indisponibilidad de la accion penal de

ejercicio publico, promovible de oficio.”®

Asi, histéricamente impero la maxima genérica: las provincias se reservan todo
el poder no delegado expresamente a la Nacion a través de la Constitucion
Federal al momento del pacto fundante. Esto es, las provincias tienen potestad
legislativa en todos aquellos sectores que no han sido explicitamente
transferidos al &mbito federal. “En lo vinculado a la legislacion penal, la premisa
se afirma diciendo que las provincias han delegado a la Nacién la potestad de
elaborar el Codigo Penal, mientras que se han reservado todo lo relativo a
materia adjetiva o, de otro modo, la diagramaciéon de los Cédigos Procesales
Penales, las leyes de organizacion judicial y la instauracion de un sistema
legislativo contravencional. No obstante la fuerte seleccion valorativa a favor de

las provincias, se ha hecho la siguiente salvedad: La Nacion puede regular

% |bidem BALCARCE, F. |. (2003) P4ag. 38.
% Op Cit. BALCARCE, F. I. (2003) P4ag. 39.
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aguellas materias de forma que, de alguna o de otra manera, sean

indispensables para asegurar las instituciones de la legislacién sustantiva.”’

De este modo, se considera que la potestad legislativa de la Nacion es
expresa, excepcional y restrictiva; mientras que la de las provincias puede ser
implicita; surgir por argumento a contrario de las potestades delegadas a la
Nacion, es la regla general y, por ende, puede exceder de los contornos

expresados en las Cartas Magnas.

Segun lo expresa la Constitucién Nacional, se recuerda que, una vez “adoptado
el régimen federal de gobierno -Articulo 1°-, la organizacion politica se baso en
que las provincias se reservaban la facultad de dictar sus propias
Constituciones, siempre que estuvieren de acuerdo con los principios,
declaraciones y garantias establecidos por la Constitucion Nacional y
asegurasen su administracion de justicia, que se darian sus propias
instituciones locales para regirse por ellas, y que conservaban todo el poder no
delegado por la Constitucion Nacional al Gobierno Federal —hoy Articulo 5, 121,
122y 123-.78

De conformidad con este principio federativo, al Congreso de la Nacién, le fue
conferida la facultad de dictar los cédigos civil, comercial, penal y de mineria,
sin que tales cédigos alteren las jurisdicciones locales, segun que las cosas 0
las personas cayeren bajo sus respectivas jurisdicciones. En consecuencia las
provincias se reservaron la facultad de dictar las leyes organicas de la

magistratura judicial y las de enjuiciamiento.

En virtud de este principio dogmatico y sin perjuicio, por cierto, de las razones
que en el plano politico pueden esgrimirse para propugnar otro régimen
constitucional, o para aconsejar acuerdos interprovinciales que determinen, por
lo menos en los principios fundamentales, la unificacion del procedimiento

judicial, actualmente existe en Argentina una diversidad que esta en el origen

%7 |bidem. BALCARCE, F. |. (2003) P&g. 39.
%8 Op. Cit. BALCARCE, F. . (2003) P4&g. 40.
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de nuestra organizacion; de modo que si el Congreso de la Nacién dictdé un
Cdédigo Procesal Penal para la Capital Federal —hoy Ciudad Autonoma de
Buenos Aires- y los tribunales nacionales con asiento en las provincias y en los
Territorios Nacionales, las provincias hicieron otro tanto para asegurar la

administracion de justicia en sus respectivos territorios.

2.2. Regulacion procesal en la Provincia de Cérdoba

La figura del querellante particular, en el proceso penal y mas precisamente,
dentro del &mbito geografico de la provincia de Cérdoba, se encuentra regulada
en el Articulo 7 el cual reza: “El ofendido penalmente por un delito de accién
publica, sus herederos forzosos, representantes legales o mandatarios, podran
intervenir en el proceso como querellante particular en la forma especial que
este Codigo establece, y sin perjuicio de ejercer conjuntamente la accion
civil resarcitoria. Si el querellante particular se constituyera, a la vez, en actor
civil, podréa formular ambas instancias en un solo escrito, con observancia de

los requisitos previstos para cada acto.”®®

De este modo, y siguiendo a los autores, la Constitucion Nacional no incluyo
ninguna norma expresa que indicara algun tipo de acusador especial o un
sistema de acusacion, derivando, consecuentemente, a las leyes su regulacion

practica.

“La Constitucion de Coérdoba dispone que el Ministerio Publico tiene entre sus
funciones la de promover y ejercitar la accidon penal publica antes los tribunales
competentes, sin perjuicio de los derechos que las leyes les acuerden a los
particulares. La incorporaciéon en 1994 a la Constitucion Nacional, con su
misma jerarquia -Articulo 75 inc. 22-, de la principal normativa supranacional
sobre derechos humanos -v. gr., Convencion Americana de Derechos

Humanos- y su interpretaciébn por organismos de aplicacion -v. gr., Corte

 CAFFERATA NORES, J. |.- TARDITTI, A. (2003) “Codigo Procesal Penal de la Provincia de Cordoba”. Comentado: con la
colaboracion de Gustavo A. AROCENA. Tomo |. Ed. Mediterranea. Pag. 87.
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Interamericana de Derechos Humanos, Comision Interamericana de Derechos
Humanos-, extienden el derecho a la tutela judicial efectiva al logro, por parte

de la victima del delito, del enjuiciamiento y castigo del autor de un ilicito.*°

Si bien el ofendido es una victima, este Ultimo concepto es mas amplio de
acuerdo a la definicién efectuada en el documento de Naciones Unidas sobre
Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas del Delito y Abuso de
Poder. Conforme esto, se entendera por victimas a las personas que, individual
o colectivamente, hayan sufrido dafios, incluidas lesiones fisicas 0 mentales,
sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo sustancial de sus
derechos fundamentales, como consecuencia de acciones u omisiones que
violen la legislacién penal vigente en los Estados Miembros, incluida la que
proscribe el abuso de poder. También se incluye -como victima- a los familiares
o dependientes inmediatos de la victima directa y a las personas que hayan
sufrido dafios al intervenir para asistir a la victima en peligro o para prevenir la

victimizacion.

Surge de todo ello, que el ofendido es siempre la victima directa o sus
familiares en tanto tengan la calidad de herederos forzosos; mientras que las
demas personas a las que alude el documento internacional como victimas no

tienen legitimacion para constituirse en querellantes.

El concepto de ofendido, a los efectos de la legitimacion como querellante, se
problematiza en los delitos que lesionan bienes que no son exclusivamente
individuales o personales. En tales casos, -y con la reforma de 1994 de la
Constitucion Nacional que introduce el Articulo 43- se establece la legitimacion
en favor no soélo del propio afectado, sino ademas del Defensor del Pueblo y de
las asociaciones que propendan a la defensa de esos derechos de incidencia
colectiva. Ya se ha visto, que la Constitucién provincial le acuerda al Defensor
del Pueblo su defensa, pero debido a su competencia limitada, carece de una

legitimacion efectiva para estar en juicio. Por lo tanto, sera posible que una

% |bidem. CAFFERATA NORES, J. |.- TARDITTI, A. (2003) P&g. 88.
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persona juridica se constituya en querellante particular en el caso de delitos
que afecten esa clase de bienes juridicos; pero no sera viable la actuacion
como querellante del defensor del pueblo de Cérdoba, por la expresa limitacion
de su competencia, salvo que se trate de los delitos derivados de la Ley 9122

de Creacion del Fuero Penal Econémico y Anticorrupcion Administrativa.

En cuanto a estos delitos incluidos en la mencionada Ley, se ha innovado,
otorgando una amplia legitimacibn para constituirse en querellantes

particulares.

La legitimacion especial que otorga para esos delitos la Ley 9122, deroga
implicitamente la que tenian los representantes legales gubernamentales
determinados por la legislacion comun, es decir, aquellos érganos del Estado
Provincial o Municipal habilitados para intervenir en los procesos a favor de los

intereses estatales.

La intervencion del querellante implica que la acusacién pueda ser llevada
adelante por el ofendido por el delito, no sélo en los de accion privada —Articulo
73 Caodigo Penal-, sino también en los de accién publica —Articulo 71 Cédigo
Penal-, en tanto que, en este Ultimo caso, no se intente impedir o condicionar la

oficialidad y la oficiosidad de su ejercicio impuestas por el mismo.

Pero esto no excluye la posibilidad de que tales actividades puedan ser
iniciadas o acompafadas por el ofendido, o sélo encarnada en éste, si el
Ministerio Publico concluye en forma desincriminante, esto es, pide la
desestimacién de la denuncia, el sobreseimiento o la absolucién, siempre que
la intervencion de aquél tienda a facilitar la punicion —no a condicionarla-
determinando la intervencion del érgano jurisdiccional, que seria el encargado

de decidir si hay fundamento para ello.

Si bien no es esta la posicion adoptada por la Constitucion de Cordoba ni por el

Cddigo, que condiciona siempre -incluso en materia de recursos- la
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subsistencia de la accioén penal a la intervencion del Ministerio Publico, si es la
que surge de la opinion de la jurisprudencia supranacional de la region, que es
fuente de interpretacion de la normativa supranacional precedentemente
mencionada, conforme lo reconoce la doctrina judicial de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion. En este sentido, se sostiene categdricamente que,
cuando la violacion de los derechos humanos sea el resultado de un hecho
tipificado penalmente, la victima tiene derecho a obtener del Estado una
investigacion judicial que se realice seriamente con los medios a su alcance a

fin de identificar a los responsables, y de imponerles las sanciones pertinentes.

Esta postura se inspira, en el reconocimiento del derecho de defensa en juicio
—Articulo 18 Constitucién Nacional- y responde a la idea de hacer mas efectivo
el derecho a la tutela juridica de las personas —victimas-, que es de nivel
constitucional —Articulo 25 Convencion Americana de Derechos Humanos,
Articulo 75 inc. 22 de la Constituciébn Nacional-. Se trata de un derecho que
comprende el derecho de acceder a los tribunales sin discriminacion alguna, el
derecho de incoar un proceso y de seguirlo, el de obtener una sentencia o
resolucibn motivada sobre la cuestion planteada, el derecho a obtener una
sentencia de fondo sobre esa cuestion, el derecho a la utilizacion de los
recursos, el derecho a que la sentencia se ejecute. La Corte Suprema ha
aceptado, ante sentencias absolutorias, el recurso extraordinario del

querellante, aun cuando el Ministerio Publico hubiese pedido la absolucion.

Es asi que se consideraria mas acertada la idea de legislar al querellante de
delitos de accién publica, no como un sujeto con participacion adherente a la
del Ministerio Fiscal, sino con un accionar coadyuvante al rol del mismo, o
mejor aun con potestades autbnomas —accionar independiente- para evitar que
ciertos hechos perjudiciales originados en delitos, se encuentren pendientes de
solucion, se garantice el derecho a la tutela judicial efectiva y el acceso a la

debida concesion de justicia.
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2.3. Regulacion procesal en la Nacion y la Jurisprudencia

El capitulo IV del Codigo Procesal Penal de la Nacién, en su Articulo 82, regula
el derecho de querella —en alusion al querellante particular-, cuando se expresa
que: “Toda persona con capacidad civil particularmente ofendida por un delito
de accion publica tendra derecho a constituirse en parte querellante y como tal
impulsar el proceso, proporcionar elementos de conviccion, argumentar sobre
ellos y recurrir con los alcances que en este Cédigo se establezcan. Cuando se
trate de un incapaz, actuara por €l su representante legal. Cuando se trate de
un delito cuyo resultado sea la muerte del ofendido, podran ejercer este
derecho el cdnyuge supérstite, sus padres, sus hijos o su ultimo representante
legal. Si el querellante particular se constituyera a la vez en actor civil, podra

asi hacerlo en un solo acto, observando los requisitos para ambos institutos. ">

Segun el comentario efectuado, por Almeyra, respecto a la figura del
querellante —en el dmbito de la Nacion-, en cuanto a promotor de la accién
penal, es de dificil entendimiento en la estructura de la ley adjetiva. De acuerdo
a esto, expresa que: “la Cadmara Nacional de Casacion Penal ha resuelto en el
pasado que ‘el querellante conjunto carece de autonomia en el ejercicio de la
pretension penal, ya que el juicio no puede abrirse sino por acusacion del
Fiscal’.”®

Siguiendo al autor, aquella solucién yacia en correspondencia con las
posiciones de Soler y de Vélez Mariconde, quienes mostraban sus recelos
respecto de la franca incorporacion del particular damnificado como parte en el
proceso. La comparacion del querellante actual con el regulado en el Codigo de
Obarrio —Ley 2327- arroja diferencias sustanciales. “Obarrio amalgamé en su
Caodigo un querellante que poseia muchas mas facultades que en la ley
procesal actual (...) habida cuenta que legitimé su aptitud para abrir, por si

solo, el plenario y subrogar la pretension punitiva de la Fiscalia en caso que la

%L ALMEYRA, M. A., -Director- BAEZ, J. C. —Coordinador-. (2007) “Cédigo Procesal Penal de la Nacion” Comentado y
Anotado. (2007). Tomo |. La Ley
% Op. Cit. ALMEYRA, M. A., -Director- BaEZ, J. C. —Coordinador-. (2007)P4ag. 511.
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misma desemboque en una solucidon atipica, presentando ante el juez un
conflicto que lo habilitaba a decir el derecho adoptando un temperamento

condenatorio o absolutorio.”®*

Actualmente se ha legislado un particular damnificado como un adherente al
fiscal con una minima posibilidad de recurrir autbnomamente. Todo lo cual,
conllevé a que numerosos procesalistas repensaran el concepto de monopolio
del Ministerio Publico Fiscal en el ejercicio de la accién, pues se estimo que, Si
bien a la luz del principio de oficialidad, a dicho 6rgano extrapoder, le esta
vedado atenerse a cualquier criterio de conveniencia para resolver frente a la
noticia criminis, salvo los casos debidamente reglados, esta facultad podria ser
compartida por la pretension desarrollada por la querella, en forma autbnoma,
en los casos en que la autoridad no inicie la pesquisa o concluya con un

temperamento desincriminador.

Esto permite defender la idea de que, amén de rodear de garantias a los
encausados, corresponde que se redefina el rol de la victima en el proceso
penal y se dote al querellante de la facultad de iniciar, desarrollar y pedir la
culminacién de la persecucién penal que, ahora, pareceria reducido a la

iniciativa de los fiscales.

De todo esto se infiere, “la necesidad de vigorizar el rol del querellante siendo
inevitable pensar en ampliar sus atribuciones dando la facultad de inicio de
investigacion cuando el Ministerio Publico no la haga o también permitirle
impulsar la accion penal cuando aquél considere que no debe proseguirla y por
ende no quiere acusar estableciéndose que la sola acusacion del particular
guerellante permita la apertura del juicio oral y publico aunque el érgano fiscal

no acuse.”

Esta posibilidad ha sido consagrada por la Corte Suprema de Justicia de la

Nacion en el fallo “Santillan, Francisco”, en cuanto “reconoci6 virtualidad a la

* Ibidem. ALMEYRA, M. A, -Director- BAEZ, J. C. —Coordinador-. (2007) Pag. 512.
% Op. Cit. ALMEYRA, M. A., -Director- BAEZ, J. C. —Coordinador-. (2007) P&g. 513.
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acusacion de la querella en momento del alegato del juicio oral para que el
Tribunal pueda emitir un fallo expiatorio aun cuando el fiscal habia solicitado su
absolucioén. Sin perjuicio de tal ponencia, queda incélume la doctrina que se
desprende del Méaximo Tribunal de Garantias plasmada en las causas:

“Tarifefio” “Garcia” “Cantonar”: “Montero” y “Céseres”>®

Habida cuenta de esto, en las mencionadas causas, el tribunal ha perfilado, -
ante la inexistencia del acusador privado- que si el fiscal solicitdo la libre
absolucion del sujeto activo del proceso y, pese a ello, el tribunal de juicio
emiti6 sentencia condenatoria corresponde decretar la nulidad del
pronunciamiento habida cuenta que, en materia criminal, la garantia
consagrada por el Articulo 18 de la Constitucion Nacional exige la observancia
de las formas sustanciales del juicio relativas a la acusacion, defensa, prueba y
sentencia dictadas por los jueces naturales. Dichas formas no son respetadas

si se dicta sentencia condenatoria sin que medie acusacion.

Luego de ello la Suprema Corte carié el criterio en “Marcilese”; confirmé el
pronunciamiento sancionatorio dictado por el Tribunal de mérito pese a que la

‘vindicta publica’ habia solicitado la absolucion del perseguido.

Posteriormente retoma su vetusto criterio en la causa “Mostaccio, Julio Gabriel
s/ homicidio culposo” —resuelta el 17 de febrero de 2004-, reivindic6 su doctrina
de antafio por la cual el pedido absolutorio del Ministerio Fiscal impedia a la
judicatura dictar un pronunciamiento expiatorio por cuanto no existia conflicto o

contradiccion por resolver.

Sefialada la citada jurisprudencia en el orden nacional, resulta menester traer a
colacion jurisprudencia del orden provincial —Provincia de Cérdoba- mas

precisamente la resolucion adoptada por un Tribunal Riocuartense.*

% |bidem. ALMEYRA, M. A., -Director- BaEZ, J. C. —Coordinador-. (2007) P&g. 513.
* Diario Judicial. Anulan sentencia por aplicaciéon de la doctrina Tarifefio. Referencia: 11 de Octubre de 2011.
Disponible en: http://www.diariojudicial.com/contenidos/2004/12/13/noticia_0004.html
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Segun consta en el fallo “Carreras, Santiago Leandro p.s.a. de robo calificado
por el uso de armas, etc. Recurso de Casacion” del 10 de octubre de 2003,
ante el pronunciamiento de la Camara Primera en lo Criminal de Rio Cuarto —
que lo catalogé como coautor de dicho delito- el defensor del condenado
interpuso un recurso de casacion, invocando un pronunciamiento de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién en autos “Laglaive, Silvia G. y otros p.ss.aa.
de homicidio calificado en grado de tentativa” (del 27 de mayo de 2004), del
que se desprende que, ante el pedido de absolucion por parte del fiscal de
Camara, y no existiendo pedido de condena del eventual querellante particular,
no puede corresponder otra solucion que la absolucién sin afectar la garantia

constitucional de defensa en juicio.

Los miembros del tribunal cordobés destacaron que el letrado solicitd la
aplicacién del precedente de la Corte en la causa “Laglaive” (del 27 de mayo de
2004), confirmatorio de la concepcién del alto cuerpo en “Mostaccio” (de fecha
17 de febrero de 2004), que retoma la doctrina contenida en el caso “Tarifefio”,
fallado el 28 de diciembre de 1989 —causas ya detalladas en el apartado

anterior-.

Fue entonces que el tribunal cordobés afirmo6 que por aplicacion de la doctrina
judicial de la Corte: “si el fiscal pide la absolucion el Tribunal de juicio carece de
potestad para dictar una sentencia condenatoria aun cuando las pruebas,
segun el criterio del mismo, arrojen certeza sobre la existencia del hecho y de
la participacion, porque se vulneran las formas sustanciales del juicio en
relacion a las garantias constitucionales del debido proceso y defensa en

juicio.”

De este modo, se decidié anular la sentencia de la Camara Primera en lo
Criminal de la ciudad de Rio Cuarto, y ademas se dispuso reenviar la causa al
tribunal de origen, a fin de que dicte un nuevo pronunciamiento conforme a

derecho.
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Asi, y armonizando lo hasta aqui expuesto se transige todo interés, en virtud de
que cuando no exista el particular damnificado, el monopolio del impulso de la
accion y el desarrollo ulterior reposara en el 6rgano publico, pero, ante la
aparicion del directamente ofendido en sus bienes juridicos, esta facultad
puede ser compartida por ambos érganos de acusacién, incluso, el privado,
puede reemplazar a aquél, en caso en que concluya con una posiciéon
desincriminante, excitando de esa manera la jurisdiccion del tribunal para ‘decir

el derecho’.

Segun lo sefiala Kent “la participacion del querellante deviene esencial para la
comprobacion de la verdad pues se trata de hechos en que no es suficiente la
aptitud técnica y la disposicién del fiscal, sino que basta develar un sinnimero
de apariencias que distorsionan la realidad y tan solo la firmeza y empefio del

damnificado alcanzan a superar.”®’

La exigencia de acusacion como forma sustancial en todo proceso penal
salvaguarda la defensa en juicio del justiciable sin que tal requisito tenga otro
alcance que lo antes expuesto o contenga distingo alguno respecto del caracter
publico o privado de quien la formula.

De lo expuesto se infiere que el derecho de acceso a la jurisdiccion —
amalgamado implicitamente en el Articulo 18 de la Constitucion Nacional-
consiste en la posibilidad de ocurrir ante el 6rgano jurisdiccional en procura de

justicia u obtener de él sentencia util relativa a los derechos de los litigantes.

Ello es asi por cuanto para hablar del derecho de acceso a la justicia, o
derecho a la tutela judicial efectiva, o derecho a una via util para defender sus
derechos, el proceso penal debe suministrarle a la victima la 1lave procesal’
gue constitucionalmente le es debida para que tome parte en la defensa del

bien juridico que desea proteger.

%" |bidem. ALMEYRA, M. A., -Director- BAEZ, J. C. —Coordinador-. (2007) Péag. 514.
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Lo que se propugna es ampliar normativamente la actuacion procesal de quien
aparece agraviado por un delito hasta suplir con su actuacién la que no ha
llevado adelante el Fiscal —en los casos que no accione- puesto que Si se
encadena la jurisdiccion del Tribunal y su posibilidad de condena al
requerimiento del Ministerio Publico y para nada se computa la acusacion de la
victima tal ponencia concluye en un desequilibrio de los derechos de las partes

incompatible con toda solucién justa que se pretenda.®®
2.4. La ampliacion de las facultades del particular damnificado

Luego del trascendente fallo “Storchi” se ha agigantado la actividad procesal de
la querella; ésta no fue una creacion de dicho fallo sino que la hermenéutica
jurisprudencial ya habia perfilado un marco de atribuciones superior para el

querellante.

Desde el punto de vista filoséfico del rol, incluso la propia existencia del
querellante, no cabe duda que el legislador expresamente limitara las
facultades durante la primera parte de proceso, cosa que no hizo en el juicio.
De la detenida lectura del fallo ‘Santillan’ se podra comprobar que la Corte
cuando habla del derecho del querellante lo hace dentro del estadio del juicio y
no de la instrucciéon. No trata ni tangencialmente al querellante durante la

instruccion toda vez que acota su andlisis a la actuacién en el debate.

De manera opuesta, el juez Bruzzone sefiala —al sufragar en la propia causa
Storchi- que “reproduciendo una tradicién centenaria que rigié en nuestro pais
para los delitos de accion publica, es que se debe hacer extensivo el efecto que
surge de Santillan también al momento en que, al comienzo del asunto, el
Ministerio Publico Fiscal considera que no se debe impulsar la accion —v. gr.
cuando se solicita la desestimacion por inexistencia de delito, el
sobreseimiento, el archivo o reserva- o cuando entiende que no existe mérito

para llevar el asunto a juicio (...). Cuando hay un particular damnificado

% |bidem. ALMEYRA, M. A., -Director- BAEZ, J. C. —Coordinador-. (2007) 515.
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constituido en parte querellante y éste impulsa la accién, sin perjuicio de la
opinion del Ministerio Publico Fiscal, la jurisdiccion se ve obligada a analizar la
viabilidad del pedido, correspondiendo a la querella, en forma autéonoma,
impulsar los procedimientos al comienzo del asunto (...) y al finalizar la
instruccion, para obtener su elevacibn a juicio, con las limitaciones

correspondientes.

En consecuencia resta concluir que, si el maximo tribunal ha investido al
acusador privado de la autonomia necesaria para impulsar el proceso hasta la
sentencia condenatoria, dicha circunstancia lo habilitaria también para requerir
la elevacioén a juicio de las actuaciones, legitimandolo para actuar de esa forma
solitaria, desde el comienzo de una causa penal, o en la etapa de juicio, sin que

sea hecesaria la intervenciéon del Ministerio Publico Fiscal.

2.5. La accioén penal publica ¢puede compartirse?

Luego del analisis jurisprudencial anteriormente mencionado, se ha abierto un
canal que plantea la posibilidad de una suerte de ejercicio compartido de la
accion y que sea la querella quien subrogue al representante publico en la

requisitoria de la imposicion de la pena estatal, ante la inaccion de éste.

Deslindando las funciones de acusar y de juzgar —facultades pertenecientes de
aquella instancia politica central como es el Estado- se ha desalentado una
politica criminal pérfida, que desemboca en una afectacion del derecho de
defensa, ya que, cuando ambas funciones se superponen, el perseguido debe
responder a las intimaciones que abonan el cargo, tanto del érgano requirente
como del otro, que solo debe resolver la contradiccion entre iguales “diciendo el

derecho.”*°

Se ha producido un alejamiento del modelo de enjuiciamiento que gobernaba

en la ‘inquisicion’. En ella bastaba un solo 6rgano, el inquisidor, para practicar

* Ibidem. ALMEYRA, M. A, -Director- BAEZ, J. C. —Coordinador-. (2007) Pag. 516.
“ |bidem. ALMEYRA, M. A., -Director- BAEZ, J. C. —Coordinador-. (2007) Pag. 517.
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la investigacion que le permitia decidir sobre la aplicacion del poder penal; €l
encontraba en si mismo todas las funciones diversificadas en el procedimiento
penal moderno —perseguir, decidir- e incluia alli la defensa del imputado

aunqgue solo desde la 6ptica del interés del Estado.

“El proceso inquisitorial puede dividirse en dos etapas: a) el sumario o faz
informativa y b) el juicio plenario, donde tiene lugar el debate entre las partes y
la etapa probatoria y decisoria, lo cierto es que, como consecuencia del
principio de culpabilidad, las diferencias entre las dos etapas se desdibujan
notablemente, ya que el factor determinante de ambas es la busqueda
constante por parte de los inquisidores de pruebas en contra del imputado,
amonestandoselo constantemente para lograr su confesion, siendo
particularmente marcada la inferioridad procesal del reo tanto en la etapa

sumaria como plenaria.”*

Actualmente, la posibilidad de que el particular —el querellante- subrogue las
funciones que el Estado habia reservado para el Ministerio Publico ha obligado
a una reelaboracién del concepto del monopolio de éste en el ejercicio de la

accion penal.

Segun lo sefiala Cafferata Nores, “si bien la accion no puede ser obstaculizada
o condicionada por los particulares mas alla que lo que el Codigo Penal hoy
consiente —arts. 71 y 72- puede ser compartida por la querella de accién
publica e, incluso, desarrollada en forma autébnoma en los casos que aquélla no

inicie la persecucién o concluya en un temperamento desincriminador.”?

Por ello se propone redefinir el rol de la victima del delito en la iniciacion del
desarrollo y culminacién de la persecucién penal. Se dijo que si aquélla no ha
abdicado de su condicién en favor del Estado, sera inevitable pensar en
ampliar sus atribuciones dandole algin medio para provocar el inicio de la

investigacion que el Ministerio Publico se niegue a realizar. También habra que

“ Op. Cit. ALMEYRA, M. A, -Director- BAEZ, J. C. —Coordinador-. (2007) Pag. 517.
“2 |bidem. ALMEYRA, M. A., -Director- BAEZ, J. C. —Coordinador-. (2007) Pag. 518.
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permitirle impulsar la prosecucion de la persecucion penal cuando el Ministerio
Publico considere que no debe perseguirla y por ende no quiere acusar —
instando en cambio el sobreseimiento- estableciendo que la sola acusacion del
particular querellante permita la apertura del juicio oral y publico, aunque el
organo oficial no acuse, debera autorizarse que el solo pedido de condena del
querellante habilita su imposicion por parte del Tribunal de juicio, aun frente al

requerimiento fiscal de absolucion.

En la actualidad y frente a la realidad normativa, el querellante carece de
autonomia en la sustitucion del funcionario estatal respecto del cual sélo actua
como un adhesivo y las nuevas funciones que se le asignan emanan de la

jurisprudencia.

La normativa del Codigo Procesal Penal, en su articulado, no otorga
taxativamente aquéllas prerrogativas —promocioén, sostenimiento y culminacién
de la pretensién punitiva- abriéndose paso las mismas y como se dijo con
anterioridad, por via de la creacién jurisprudencial, lo cual no hace mas que
proyectar cierta inquietud, pues es el ideal de los jueces, y no una decisién
legislativa de caracter general, la que esta imprimiendo el proceso a instancias

de la querella.

Debe entenderse que el rol de la victima debe ser vigorizado siendo que la
corriente jurisprudencial que germina, tanto del fallo anotado, como de lo
resuelto en “Santillan”, obra como caldo de cultivo para una profunda reforma a
la ley de enjuiciamiento criminal que amalgame la figura de un guerellante

auténomo.*®

Debe de recordarse nuevamente que, el proceso penal se estructura -segun lo
indican la Constitucién Nacional, los Pactos Internacionales y las normas
complementarias- partiendo del imputado y de sus derechos. Reiterar también
que, el derecho de defensa abarca la posibilidad de audiencia, la de ofrecer la

3 |bidem. ALMEYRA, M. A., -Director- BAEZ, J. C. —Coordinador-. (2007) Pag. 519.
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prueba que desvirtie la imputacion, que se corrobore las manifestaciones de
inocencia, la posibilidad de controlar la prueba e inspeccionar los actos

procesales que autoriza la ley de rito.

Pero, amén de ello, se entiende que la defensa en juicio es bidimensional —
comprensivo tanto de los derechos del imputado como de la victima- siendo
que el perjudicado directo en sus bienes juridicos debe tener una intervencion

amplisima durante el enjuiciamiento criminal, cuando asi lo desee.

Entonces, para hablar de un debido proceso judicial que garantice igualdad de
condiciones y de trato, quien sufre el menoscabo en sus bienes juridicos debe
encontrarse en un pie de correspondencia con el perseguido —el cual no debe
ser despojado de ninguna de las prerrogativas con que se lo enviste-
colocandose el juez en un lugar pasivo, distante de las partes, y ejerciendo su

poder de resolver la contradiccidn que se pone en su conocimiento.

Cabe aclarar, conforme a lo hasta aqui expuesto que, la intervencion del
ofendido por el delito en modo alguno desemboca en resucitar el instituto de la
venganza privada. Debe entenderse que tal venganza no existe, toda vez que
el judicante resolvera el agravio que se le lleva a su juzgamiento,
manteniéndose distante de la actividad requirente. Ademas, la existencia del
principio de neutralidad de los jueces descansa en la necesidad de resolver

una contradiccion o el resguardo de una garantia.**

Luego del andlisis de la antecedente jurisprudencia y como ya se menciond, la
figura central del proceso sigue siendo el imputado y no debe olvidarse que a
partir de la Declaracion Internacional de Derechos Humanos todo esto sufre un
importante cambio. En este sentido, el delito ya no es considerado sélo una
lesion a un bien juridico protegido, sino también un conflicto que tiene como
participes necesarios del mismo al imputado y a la victima -ofendido por el

delito-. Asi, el protagonismo de la victima importa el reconocimiento de un

“ |bidem. ALMEYRA, M. A., -Director- BAEZ, J. C. —Coordinador-. (2007) Pag. 520.
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derecho originario de raigambre constitucional y no una mera cuestion sin
trascendencia, ni una mera concesion politica. Se est4 hablando y haciendo

referencia al derecho de la victima, a la tutela judicial efectiva.

Se hace exigible, en consecuencia, salvo, que la accibn se encuentre
disponible, por desistimiento de la victima, lo que daria lugar al principio de
oportunidad, un método alternativo de resolucién de conflictos, la procedencia
de una reforma al Codigo de Procedimiento que le asigne a la victima un rol
protagonico esencial, vale aclarar, facultades impugnativas, facultades para
impulsar el procedimiento, para solicitar el requerimiento de instruccién o de
elevacion de la causa a juicio y para -de ese modo- lograr la condena del

imputado.
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CAPITULO 3: El Codigo Procesal Penal de Cérdoba

3.1. El querellante como sujeto procesal y la facultad de querellar

Como ya se ha visto en el Capitulo que antecede, la norma que regula la
querella a nivel provincial se encuentra plasmada en el Articulo 7 del Cdadigo

Procesal Penal de la Provincia de Cérdoba.

La primera parte del articulado expresa: “El ofendido penalmente por un delito
de accion publica, sus herederos forzosos, representantes legales o
mandatarios, podran intervenir en el proceso como querellante particular en la

forma especial que este Cédigo establece (...)"™

De este modo, querellante es aquella persona que directamente es afectada
por un delito que le acarrea un perjuicio directo y real. Esto es, “quien de modo
especial, singular, individual y directamente resulta afectado por el dafio o el
peligro que el delito comporta. Estamos en presencia del ofendido y no del
damnificado, dado que éste ha sufrido un dafio patrimonial y no una lesién a un

bien juridico.”™®

Siguiendo la postura adoptada por Maier, respecto a la definicion del
querellante, éste es la persona que —ademas del Ministerio Publico Fiscal- esta

autorizada por la ley a perseguir penalmente en un procedimiento penal.*’

Resulta menester aclarar que, “las reglas legales que conceden la facultad de
querellar a la victima amplian su radio natural de definicibn en ciertas
ocasiones. Es conocida esa ampliacion en el caso de que el hecho punible

objeto del procedimiento haya provocado la muerte del portador del bien

%5 CAFFERATA NORES, J. .- TARDITTI, A. “Codigo Procesal Penal de la Provincia de Cérdoba”. Comentado: con la
colaboracion de Gustavo A. AROCENA. (2003). Tomo I. Ed. Mediterranea. Pag. 87.

“6 PEREZ MORENO, E. P. (2003). La victima en el Proceso Penal (potestades y limites al interés individual en la
represion. Perspectiva actual). Cuaderno n® 7, nueva serie, del Departamento de Derecho Procesal y Practica
Profesional. Cérdoba. Pag. 136.

“" MAIER, J. B. J. (2003). “Derecho Procesal Penal” Il Parte General. Sujetos Procesales. Editores del Puerto s.r.l.
Buenos Aires. 1ra edicién. Pag. 680.
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juridico afectado, sélo cuando la muerte —por accion dolosa o imprudente, o por
omisién- constituye uno de los elementos del hecho punible.”*® En esos casos
la legislacion extiende la legitimacion al conyuge supérstite y a ciertos parientes

—padres e hijos-.

La Ley Procesal Penal se refiere siempre al ofendido en el siguiente sentido:
victima individual del hecho punible. Ahora bien, la existencia de bienes
juridicos colectivos, supraindividuales o universales ha planteado hoy el
problema de la legitimacién de las asociaciones intermedias —organizaciones
no gubernamentales-, como titulares de la facultad de querellar en aquellos
casos referidos al bien juridico cuya defensa constituye el objeto de la

asociacion de personas.

En esos bienes juridicos colectivos, sin perjuicio de la existencia de un ofendido
individual con derecho a querellar, las asociaciones constituidas para su
defensa estan colocadas en una posicién analoga a la de la victima individual
respecto de bienes juridicos de este tipo. Habitualmente, esas organizaciones
presentan la ventaja —con respecto a los delegados del Ministerio Publico
Fiscal- de su experiencia y técnica aprendida en el ambito definido en el cual
maniobran. Y el hecho de que se trate de la persecucion penal ofrece inclusive
la ventaja —ya juridica- de que la aplicacion del Derecho Penal, sobretodo en
cuanto a la persecucién publica, no debe pugnar con el inconveniente relativo a
los efectos de la sentencia, principalmente respecto de ofendidos individuales

que no intervinieron en el procedimiento.*
3.2. Modos de intervenir en el proceso. Funciones y limites
La intervencion que le acuerdan las leyes a la victima tienen dos formas: a)

sélo se le confieren derechos sin llegar a adquirir la calidad de ‘parte procesal’,

lo cual ocurre en el Cbodigo Procesal Penal de Coérdoba —Articulo 96- vy, b)

“8 |bidem. MAIER, J. B. J. (2003). Pag. 683.
9 Op. Cit. MAIER, J. B. J. (2003). Pag. 684.
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asignandole la calidad de ‘parte’, que se designa como ‘querellante’, bajo sus

diversas modalidades.

Estas modalidades de querellante se clasifican en cuatro tipos —algunas ya
mencionadas-: exclusivo, subsidiario, adhesivo y conjunto. “El querellante
exclusivo es el actor penal propiamente dicho, como surge del Codigo Penal
Articulo 73, -delitos de accion privada-, donde el ofendido es duefio de la
accion y el derecho. En relacion a la modalidad subsidiaria, el querellante podra
actuar como tal, solo si el Ministerio Fiscal abandona temporaria o
definitivamente la persecucion penal. Bajo el rétulo de querellante adhesivo, se
sefala que la actividad que puede desarrollar en el proceso esta intimamente
ligada al Ministerio Fiscal. Coadyuva en la investigacién iniciada por el érgano
oficial, sin potestad de promover o ejercer por si la accion penal publica. Para
concluir, el querellante conjunto se presenta como un sujeto con mayor
autonomia que el anterior, sobre todo en lo atinente al ejercicio de la accion

penal, la facultad de impugnar y de peticionar una sancién.”°

Siguiendo esta linea argumentativa, puede agregarse que, bajo el rétulo de
querellante adhesivo; esto es, aquel demandante cuyo accionar depende
exclusivamente de la iniciativa y/o comportamiento que decida llevar a cabo el
organo estatal competente. Este Ultimo, aparece cumpliendo un rol
predominante —en cuanto al requerimiento de instruccién y de elevacion de la
causa a juicio- siendo que la figura del querellante deberia ser quien

desemperie un papel fundamental.

En lo que respecta a las funciones y limites, como facultades reconocidas en lo
atinente a la persecucion penal oficial, “el querellante (...) se desemperia como
acusador, al lado de la fiscalia o en conjunto con ella, pero autbnomamente. En
general, se describe su funcion mediante una equiparacion de facultades con

las de la fiscalia, acusador nato del procedimiento comin. Empero, el

* Perez MORENO, E. P. (2003). La victima en el Proceso Penal (potestades y limites al interés individual en la
represion. Perspectiva actual). Cuaderno n® 7, nueva serie, del Departamento de Derecho Procesal y Practica
Profesional. Cérdoba. Pag. 137.
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querellante no posee las atribuciones coercitivas ni ejecutivas de las que goza
el Ministerio Publico Fiscal o su auxiliar, la policia —v. gr. la de allanar domicilio,
la de disponer arrestos y requisas urgentes, etc.-. (...) Va de suyo que tampoco
alcanzan al querellante los deberes pertinentes —v. gr. el uso de la fuerza
publica, que solo concierne a la fiscalia y a su auxiliar-. En este sentido, el
querellante, o quien por él —-mandatario o representante- cumple ese papel, se
comporta como un simple ciudadano, con las facultades que a él le autoriza,
excepcionalmente, la ley procesal penal, como ocurre en el caso de detener a
alguna persona sin orden judicial en los casos especialmente autorizados por la

|ey.751

De acuerdo a lo expuesto, mas alldA de que se pretenda otorgar un rol
protagdnico al querellante, deberia considerarse también la idea de concederle
ciertas atribuciones especificas que le permitan, de algun modo, desempefar la
tarea con mayor practicidad. Tampoco alcanzan al querellante ciertos deberes
o atribuciones de los funcionarios de la fiscalia o policiales, como las
obligaciones de obrar con objetividad y lealtad en el procedimiento o el deber
que le impone al principio de legalidad, propio de la funcion —Cédigo Penal,
Articulo 71y 274-, y la facultad de recurrir a favor del imputado.

Comparado con el Ministerio Publico Fiscal, el querellante tampoco puede
dirigir la instruccion preliminar y practicar sus actos o cumplir esa tarea por
delegacion del juez de instruccién. La ley describe y circunscribe su actuacion
cuando explica que le corresponde impulsar el proceso, proporcionar
elementos de conviccion, argumentar sobre ellos y recurrir con los alcances
que en el Codigo se establezcan, facultades que definan su papel genérico en
el procedimiento.

El querellante posee el derecho de conocer los protocolos o actas de
instruccion —vista-, mientras no haya sido ordenada la reserva por haberle sido

concedido el papel de ‘parte’ en el procedimiento, y, por aplicacion analdgica, la

*! |bidem. MAIER, J. B. J. (2003). P4g. 687.
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facultad de asistir a los actos de la instruccién de la misma manera segun la
cual esta regulada la asistencia de los defensores del imputado y del fiscal. Las
Unicas diferencias con el funcionario que representa al Ministerio Publico Fiscal
respecto de estas facultades durante la instruccion preliminar consiste en la
vigencia del secreto ordenado para el querellante, que no rige para el Ministerio
Publico, y en la limitacion para asistir a la declaracion del imputado, facultad

que no posee el querellante.>?

En el Derecho Positivo Argentino, el querellante puede acusar autbnomamente,
esto es, sin depender de la accién que decida emprender el Ministerio Publico
Fiscal al finalizar la investigacion preparatoria. Si ambos acusan, requiriendo la
elevacion de la causa a juicio, y los requerimientos no coinciden en cuanto a
los elementos que lo integran, ambas acusaciones seran, eventualmente,

objeto del juicio y el imputado debera defenderse de ambas hipétesis.

La facultad de objetar la elevacion a juicio no puede ser utilizada para criticar la
acusacion desmesurada, tanto del querellante como del Ministerio Publico
Fiscal, esto es, para evitar que alguna de ellas determine el objeto del juicio o
limitarla convenientemente, pues ella esta concedida, Unicamente, para evitar
el juicio y reclamar la absolucion anticipada —sobreseimiento-, con el objeto de
evitar un debate inutil y penoso para el imputado, por su caracter publico. En
este instante s6lo se podria concebir, “(...), una excepcion —v. gr. por amnistia
0 por prescripcion- que, deducida por la defensa, deje al margen una de las

acusaciones y no la otra.”?

La uUnica limitacibn a la autonomia del querellante en este periodo esta
representada por la decision del tribunal de apelaciones en el caso de
discrepancia entre el requerimiento de sobreseimiento del Ministerio Publico y
la opinién contraria del juez de instruccion, caso en el cual aquel tribunal puede

decidir sobreseer el procedimiento pese a la acusacion del querellante.

*2 Op. Cit. MAIER, J. B. J. (2003). P4g. 687.
*% |bidem. MAIER, J. B. J. (2003). P4g. 688.
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Siguiendo al autor, durante el juicio publico reina el principio de igualdad de
posibilidades para todos los intervinientes, razon por la cual el papel del
querellante puede ser equiparado a aquel que cumple el representante del
Ministerio Publico Fiscal y sus facultades son idénticas. Sin embargo, la
incomparecencia del querellante o de su representante al debate, total o

parcialmente, no provoca la suspensién del juicio.>

Para finalizar, las facultades del querellante relativas a los recursos contra
resoluciones jurisdiccionales también son equiparables a las del Ministerio
Publico, salvo el caso especial del recurso a favor del imputado, pues carece
de sentido para el querellante, incluso a pesar de alguna incorreccion de la Ley.
El querellante no interviene en los procedimientos para la ejecucion de la pena
y, por tanto, tampoco posee recurso alguno contra las decisiones judiciales

durante ese periodo —procedimiento de ejecucién-.>

3.3. Constitucion, finalizacion de su actividad, deberes vy

responsabilidades

En un proceso penal —por delitos de accion publica-, quien desea constituirse
como parte querellante debe requerir su incorporacion al mismo. Una vez
acontecida la corriente solicitud, quien en adelante actia como tal —sujeto
querellante- asume ciertos deberes y responsabilidades que, una vez

cumplimentados y consecuentemente, estampan el inicio de su actividad.

“Quien desee asumir el papel de querellante en un procedimiento por delito de
accion publica debe concretar su requerimiento antes de la clausura de la
instruccion preliminar o de la investigacion penal. Se trata de un plazo de
actividad, cuyo término final provoca la caducidad de la facultad concedida. Ni
la iniciacion del plazo —dies a quo, estos es, dia desde el que comienza a
computarse un plazo- ni su término de vencimiento —dies ad quem, esto es, “el

dia hasta el cual”, plazo de prescripcion- son computables por unidades de

** Op. Cit. MAIER, J. B. J. (2003). P4g. 688.
*® |bidem. MAIER, J. B. J. (2003). P4g. 689.
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tiempo, sino, en cambio, por referencia a la realizacion de actos procesales

concretos.”®

En otras palabras, aunque las leyes procesales penales no expresen el acto de
iniciacidon, va de suyo que el diez ad quem resulta fijado por cualquiera de los
actos que posibilita el comienzo del procedimiento penal —accion oficial directa
o denuncia-, entre los cuales se halla, también, la querella inicial del ofendido —
que no significa otra cosa que una denuncia sumada a su voluntad de
intervencién en el procedimiento- o su pretension, también inicial, de intervenir

como particular damnificado.

Pero el acto procesal concreto que fija el término final de constitucion difiere
segun la legislacion positiva de que se trate: ‘la resolucién mediante la cual el
juez de instruccion clausuré el periodo intermedio del procedimiento, sea por
decreto de remision a juicio o por el llamado auto de elevacion a juicio, resulta
en ocasiones, impuesto claramente por la ley; en otras, en cambio, se anticipa
ese momento casi al comienzo del periodo intermedio del procedimiento, de

manera clara.”’

La instancia de constitucion es escrita, con todos los requisitos externos de un
acto de esa naturaleza —identificacion del requirente y domicilio, peticion y
firma, y acreditacion del mandato o representacion, en su caso-, mas la
relacion sucinta del hecho punible que denuncia cometido y, cuando conozca
los datos, la individualizacion y el domicilio de los participes a quienes imputa el
hecho punible. Por supuesto, “es posible limitar subjetivamente la querella a
alguno de los participes e, incluso, objetivamente, a alguno de los hechos
punibles que, por conexidn, comprende una causa, 0 a partes separables de un
anico hecho punible, pues el querellante responde a su propio interés y

voluntad de perseguir, y no rige para él el principio de legalidad.®®

% Op. Cit. MAIER, J. B. J. (2003). P4g. 690.
*7 |bidem. MAIER, J. B. J. (2003). P4g. 690.
%8 Op. Cit. MAIER, J. B. J. (2003). P4g. 691.
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Se debe también aclarar que la omision de querellar no perjudica la accién civil
restitutoria o reparatoria, mas alla de la pérdida de la oportunidad de demostrar
la imputacion de la cual emerge el dafo; y, asimismo, la accién civil, aun

ejercida en el procedimiento penal, no implica la necesidad de querellar.

Segun se viene observando, quien interviene en un procedimiento penal como
querellante solo pierde el derecho a intervenir en €l por renuncia expresa o por
abandono de la querella, por su muerte y por la sentencia firme que concluye el

procedimiento de ejecucion.

Al margen de sus responsabilidades relativas al dafio material o moral
producido por la actividad de querellar, “la responsabilidad procesal basica del
querellante se circunscribe a las costas del procedimiento cuando resulta
vencido en él o en un incidente producido durante su transcurso, esto es,
naturalmente, en caso de sobreseimiento o de sentencia absolutoria, costas
cuyo contenido abarca todos los gastos medibles en dinero que fue necesario
realizar durante el trdmite del procedimiento del incidente. Sin embargo, el
tribunal que decide sobre las costas puede eximir al querellante de responder
por las costas del procedimiento, total o parcialmente, cuando hubiera tenido
razén plausible para litigar, esto es, cuando el ejercicio del derecho de querellar
esté racionalmente justificado —facultad que, claramente, tiene caracter de
excepcion-. El tribunal que decide debe también, en el caso de condenacion
multiple por las costas y sin perjuicio de la solidaridad de la obligacion para los
condenados, fijar la parte proporcional de ellas que debe soportar el

querellante.”®

Desde lo expresado en la cita anterior se infiere que, no resulta acertada la
idea de considerar el ejercicio del querellante racionalmente justificado en
caracter de excepcion. Esto es asi, teniendo en cuenta que éste ademas de

tolerar lesiones a un bien juridicamente protegido de su propiedad —agravado

% |bidem. MAIER, J. B. J. (2003). Pag. 692.
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en el caso de padecer dicho menoscabo en su persona- no deberia soportar
también la carga de verse obligado a justificar su propio ejercicio.

Por dltimo, las leyes vigentes procesales penales, aclaran siempre que la
asuncion del papel de querellante en un procedimiento no exime del deber de
testimoniar a quien interviene en €l como tal, pues quién mejor que la victima

para relatar el acontecimiento sufrido.
3.4. El actor civil y la accion civil resarcitoria

No poco interesante ni antagonico resulta desarrollar lo concerniente a la
querella en delitos de accion privada, ya que de algin modo describe la
segunda parte del articulado, relativo a la querella circunscripta al &mbito de la
Provincia de Coérdoba. Asi, manifiesta: “...) sin perjuicio de ejercer
conjuntamente la accion civil resarcitoria. Si el querellante particular se
constituyera, a la vez, en actor civil, podra formular ambas instancias en un

solo escrito, con observancia de los requisitos previstos para cada acto.”™®

Esto seria que la victima ademas de tener la posibilidad de constituirse en
guerellante —solicitando las respectivas sanciones penales, el restablecimiento
del derecho y del orden juridico vulnerado-, tiene la facultad de ejercer
conjuntamente -formulando ambas instancias en un Unico escrito-, la accién
civil resarcitoria con la finalidad de obtener la compensacién econémica por el

dano sufrido.

En este sentido, “mas alla de la eficacia de los mecanismos establecidos para
lograr el fin de que el autor de un hecho punible o los participes en él reparen
los dafios sufridos por la victima, el sistema penal y sus reglas positivas
reconocieron siempre a la reparacion como instituto del que debia ocuparse el

Derecho penal y a la accion civil ex delito como posible de ser planteada en el

% CAFFERATA NORES, J. |.- TARDITTI, A. “Cédigo Procesal Penal de la Provincia de Coérdoba”. Comentado: con la
colaboracion de Gustavo A. AROCENA. (2003). Tomo I. Ed. Mediterranea. Pag. 87.
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procedimiento penal, al lado de la persecucién penal oficial o privada.” Asi, el
sistema instaurado por el Codigo cordobés presenta s6lo una opcion, pues el
titular de la accion civil —no debe plantear su pretensién resarcitoria en el
procedimiento penal- puede elegir e interponer la demanda ante la jurisdiccion
civil y por la via del procedimiento civil, al momento de transcurrir la

persecucion penal o posterior a ella y a la sentencia que la define.

De este modo, la accion civil no debe entenderse renunciada por no haber
planteado su titular la accion penal o por haber desistido de esa accion
después de haberla planteado, de modo que la eleccibn no genera riesgo
alguno. Esta facultad de opcién, es conocida como eventual de la accién civil
ex delito ejercida en el procedimiento penal. Lo recientemente expuesto
determina, ademas, que la persecucion penal pueda existir y desarrollarse sin

ella.®?

Siguiendo al autor, “la accion civil ex delito ejercida en el procedimiento penal
tiene caracter accesorio respecto de la persecucion penal: ello significa que
s6lo puede ser ejercida mientras esta Ultima, considerada principal, esté
pendiente, esto es, es so6lo posible una vez iniciado el procedimiento penal -
promovida la persecucion penal publica o privada- y caduca con la clausura del
procedimiento penal por cualquier razén -desestimacién, sobreseimiento u
obstaculo para la prosecucion de la persecucion penal-, caso en el cual el actor

que desee insistir puede hacerlo en sede civil.”*

Dicho y aclarado lo hasta aqui expuesto, es posible definir como actor civil a la
persona que pretende que le sea reparado el dafio emergente del
comportamiento que provoca la persecucion penal, en el procedimiento penal.
Empero, en cuanto al dafio susceptible de ser reparado, Unicamente, lo es el
gue funda la reparacién, cuando constituye la lesion directa del bien o interés

juridico que el mandato —o la prohibicion- que presiden la imputacion penal

® |bidem. MAIER, J. B. J. (2003). P4ag. 720.
%2 Op. Cit. MAIER, J. B. J. (2003). Pag. 728.
% |bidem. MAIER, J. B. J. (2003). P4ag. 728.
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tienden a proteger y el dafio es la consecuencia directa de su infraccion. La
razén de ser de la limitacion, reside en el ingreso excepcional de la accion civil
al procedimiento penal y en el caracter accesorio de ella. El dafio debe ser
aguél que la ley prevé como fundante de la prohibicion o el mandato infringidos

y los accesorios a él previstos en la ley.®*

3.4.1. Constitucion, funciones y limites

La posibilidad de ejercer la accion civil en el procedimiento penal depende, en
cierta forma, del acto procesal denominado constitucion en actor civil, cuya
realizacion es posible, anicamente, hasta el momento en el cual se clausura la
instruccion —plazo de actividad cuyo cumplimiento importa caducidad y torna

inadmisible la constitucién posterior-.%°

La resolucién que admite a una persona como actor civil en el procedimiento
penal —previa constitucion por escrito, individualizacion de la persona, domicilio,
explicacion sucinta de los motivos del hecho y derecho que fundan la accién-
debe ser comunicada al imputado y al tercero civimente demandado, en su
caso, y, asi, el actor civil tendra la intervencién que la ley procesal le concede a
partir de la ultima notificacion —sin perjuicio de la exclusion de oficio en casos

excepcionales-.

Asuma o no el papel de querellante, “al actor civil le son concedidas todas las
facultades para defender su pretension civil en la medida de su interés: (...)
puede acreditar el hecho punible del que deriva su pretension y, ademas, los
dafios y perjuicios provocados en relacion al objeto de su pretension (...);
puede, también, exigir medidas tendentes a asegurar su pretension
condenatoria. Empero (...), si bien el hecho punible objeto de la persecucion

penal debe ser, histéricamente, idéntico a aquel que constituye el fundamento

% Op. Cit. MAIER, J. B. J. (2003). P4ag. 737.
% Op. Cit. MAIER, J. B. J. (2003). P4g. 748.
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de la persecucion civil, ambos pueden diferir en relacion a los elementos que

ponen en juego como importantes para defender la pretensién respectiva.”®

Pero, en virtud de que —en el debate- la accidn civil se independiza respecto de
la persecucion penal, ya que la sentencia absolutoria no impide la decision
sobre la cuestion civil —.que adquiere el caracter de principal-, es posible que el
fundamento de la pretension resarcitoria no se confunda, parcial o totalmente,

con el objeto de la persecucion penal.

Asi, “podra intervenir durante la instruccion de los delitos de accion publica, con
las limitaciones propias de los demas intervinientes privados en ella, a
semejanza de aquello que ocurre con el querellante, y, como las demas partes,
podra producir requerimientos probatorios, que no habilitan recurso alguno en
caso de rechazo; durante los actos preparatorios del debate su papel procesal
se equipara a aquel que cumple el querellante, y otro tanto ocurre en el

debate.”’

Se debe tener en cuenta asi mismo que, la ley no le concede , al actor civil,
recurso contra la resolucion de sobreseimiento o de absolucién penal, pues
s6lo le permite recurrir las decisiones judiciales relativas —inherentes- a la
accion por él interpuesta, que, sin duda, no pretende una consecuencia penal.
Empero, no se debe desconocer que tanto la condena como la absolucién
penal influyen sobremanera en la decision de la cuestion civil, pues determinan
la imputacion correcta o la carencia de fundamento de la imputacién. Dicho
esto, no es factible sostener que esas decisiones no conciernan en absoluto a

la accion civil interpuesta.

En cuanto a la ejecucidon civil propiamente dicha, “esto es, el procedimiento
ejecutivo de las sentencias de condena de caracter privado que resuelven la
cuestion civil en el procedimiento penal, queda, regularmente, fuera de los

alcances de la jurisdiccidon y del procedimiento penales: son competentes para

% |bidem. MAIER, J. B. J. (2003). P4g. 750.
7 Op. Cit. MAIER, J. B. J. (2003). P4ag. 751.
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ello los tribunales civiles y por la via reglada para la ejecucion de sentencias
por el Codigo Procesal Penal de Coérdoba, salvo que sean ejecutables por

simple disposicién del tribunal que decidié.”®

3.4.2. Finalizacion de la actividad, deberes y responsabilidad

Constituido como parte civil en el proceso penal, el actor civil finaliza su labor,
cesando, consecuentemente, en el uso de facultades -en dicho proceso- con la

sentencia firme.

Asi mismo, “el caracter privado de la accién civil ex delito permite pensar en la
finalizacion anticipada de la actividad del actor civil y de la cuestion civil en el
procedimiento penal, por voluntad de quien la ejerce. El actor civil puede
desistir de su accién en cualquier momento del procedimiento, después de
haber formulado el acto de constitucion y antes de que la sentencia sobre la
cuestion civil devenga firme.”® A este desistimiento por voluntad expresa del
actor civil, la ley lo considera un desistimiento tacito o presunto; Y
medianamente se produce por la omisién de una actividad obligatoria.

En este sentido, “a ley procesal, de ordinario, concede efectos sustanciales al
desistimiento, esto es, no tolera la simple renuncia a la instancia, con reserva
de un planteo posterior —como lo permiten las leyes procesales civiles-, pues,
segun lo preve, él “importa renuncia de la accion civil”. A la inversa, la renuncia
a la accion civil, incluso por convenios sobre el pago del dafio con los
responsables o demandados -Cdédigo Civil, Articulo 1097-, implica

desistimiento en el procedimiento y renuncia de la accién criminal.”®

El actor civil esta obligado —si desea permanecer como parte del proceso y
lograr la sentencia sobre la cuestion planteada- a concretar la demanda y

asistir al debate hasta presentar conclusiones en el informe final, todo ello, en

% |pidem. MAIER, J. B. J. (2003). Pag. 755.
% Op. Cit. MAIER, J. B. J. (2003). P4g. 756.
™ |pidem. MAIER, J. B. J. (2003). P4ag. 756.
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el sentido de que la omision de la realizacion del acto implique desistimiento.
Asi mismo, no debe de olvidarse que el papel de actor civil no lo exime, a éste,

de comparecer y declarar como testigo.

De acuerdo a lo hasta aqui expuesto, puede decirse que, la tendencia actual
pretende, en cierta forma, devolverle a la victima su papel de protagonista del
hecho punible. Se insiste en plasmar reglas que le aseguren una posicion de
privilegio en la consideracion del hecho punible, mas adn en el procedimiento
estatal de persecucion penal, incluso por fuera de sus posibilidades de
intervenir en él. Asi, las leyes de procedimiento penal les reconocen a las
victimas de los hechos punibles, derechos frente al Estado y a sus 6rganos
competentes, relativos a su resguardo fisico y psiquico, haciéndose extensivo a
su familia inmediata, a un trato similar al que debe recibir quien es perseguido

penalmente y a recibir informacién sobre la marcha del procedimiento.

Del mismo modo y en la medida en que parte de los funcionarios del Estado,
asumen el deber y la obligacién de perseguir y castigar a los delincuentes,
poco espacio se acuerda a la victima del delito, atin siendo la Unica perjudicada
por ese hecho ilicito. La mayoria de las veces la autoridad —en cuanto a la
investigacion- inicia sus actividades méas en funcién de sus intereses o de la
comunidad, que aquellos que se mostraban de ‘utilidad’ a la victima —
reparacién, compensacion, en fin, reconocimiento de su sufrimiento-. Todo ello
se ve reflejado en el modo en que se han sancionado las leyes penales y
procesales en Argentina.”* Debe reconocerse, también que, en algunos casos
el enjuiciamiento, a los responsables de delitos, se debié mas al ‘poder social’ —

status- de la victima o su nucleo social, que al interés publico.

™ PEREZ MORENO, E. P. (2003). La victima en el Proceso Penal (potestades y limites al interés individual en la
represion. Perspectiva actual). Cuaderno n® 7, nueva serie, del Departamento de Derecho Procesal y Practica
Profesional. Cérdoba. Pag. 132.
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Conclusiones

A lo largo de la presente investigacion se ha intentado demostrar la necesidad
de ampliar las potestades inherentes al querellante de accion publica en el
marco del Cédigo Procesal Penal de Cordoba, derivadas de su legitimacion
dentro del proceso penal en lo concerniente a su autonomia, conforme al

problema planteado.

En el marco de lo desarrollado en el Capitulo 1 de este trabajo, desde la
historia del Derecho Procesal Penal, la figura del querellante ocupé diversas
posiciones juridicas segun lo expone la doctrina. En este sentido, en un
principio ante el acontecimiento de un delito de trascendencia publica, existia lo
que se conocia como venganza privada; esto es, la solucion del caso penal y
su correlativa satisfaccion quedaba en manos de la propia victima, siempre y
cuando pudiera ejercer aquélla. Luego, el Estado fue apropiandose de la accion
publica en forma monopdlica y esto devino en un desplazamiento del lugar que
la victima ocupaba otrora. Posteriormente, y a pesar del dictado de leyes y
tratados, la figura de la victima no varié significativamente su lugar. Es mas, el
Derecho Penal puso toda su energia en describir las penas; prestando toda su
atencion sobre el delincuente, confiriéndole asi derechos y garantias, lo que
llevo al olvido de quien, en su persona o sus bienes, por accién u omision,

sufrié el mal. En otras palabras, el Derecho Penal ha descuidado a las victimas.

No obstante, en la actualidad, los avances realizados en el reconocimiento de
los derechos de las victimas promueven a un nuevo perfil de los sujetos
querellantes. Asi, la victima del delito resulta ser uno de los sujetos mas
reconocidos dentro del proceso, procurandole un trato digno y respetuoso,
otorgandole atribuciones sobre el contenido sustancial del mismo. Hoy por hoy,
nadie discute la necesidad de atencién y proteccion sobre la victima para evitar
—entre otras consecuencias no deseadas- la revictimizacion; esto es, primero

victima del delito y después victima de la reaccion del Estado frente al delito.
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Este nuevo perfil de las victimas pretende otorgar un protagonismo en la
resolucién del caso penal més acorde con su condicion de primer y verdadero
damnificado por la infraccion penal, al mismo tiempo que tiende a resaltar la
importancia de la autonomia de la voluntad que no puede ser ignorada

totalmente luego de la comision del delito.

De acuerdo a lo expresado en el desarrollo del Derecho Comparado, algunos
paises de América Latina ya han incorporado entre sus legislaciones la figura
del querellante como sujeto procesal mas acorde al nuevo perfil detallado. En
este sentido, en la Argentina existen divergencias en torno a su tratamiento, Si

se compara el ambito nacional con el provincial.

Por esto, el Capitulo 2 introduce el tratamiento reconocido al querellante de
accion publica a nivel provincial y nacional. De acuerdo a lo desarrollado
pueden establecerse como diferencias sustanciales que, en el nivel nacional no
se excluye la posibilidad de que las actividades procesales inherentes al rol que
desempeiia el querellante -impulsar el proceso, proporcionar elementos de
conviccion, argumentar sobre ellos y recurrir- puedan ser iniciadas o
acompafiadas por el mismo, o s6lo encarnada en éste, si el Ministerio Publico
concluye en forma desincriminante, pide la desestimacién de la denuncia, el
sobreseimiento o la absolucién, siempre que la intervencion de aquél tienda a
facilitar la punicion —no a condicionarla- determinando la intervencion del
organo jurisdiccional, que seria el encargado de decidir si hay fundamento para
ello; esto es, lo que se conoce como rol coadyuvante. Sin embargo, no es esta
la posicion adoptada por la Constitucion de Cérdoba ni por el Cédigo Procesal
Penal de la Provincia, que condiciona siempre —incluso en materia de recursos-
la subsistencia de la accion penal a la intervencién del Ministerio Publico; esto
es lo que determina el caracter adhesivo que adquiere la victima cuando

pretende ser incorporada dentro del proceso como parte querellante.

Surge claramente, de acuerdo a lo expresado, la necesidad de ampliar las

potestades inherentes al querellante de accién publica en el marco del Cédigo
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Procesal Penal de Cdérdoba que se aborda en el Capitulo 3. La regulacion
especifica del querellante de accién publica se encuentra legislado en el
Articulo 7 del Codigo Procesal Penal de Cordoba, bajo el rotulo de querellante
adhesivo; esto es, aquel demandante cuyo accionar depende exclusivamente
de la iniciativa y/o comportamiento que decida llevar a cabo el 6rgano estatal
competente. Este ultimo, aparece cumpliendo un rol predominante —en cuanto
al requerimiento de instruccidén y de elevacion de la causa a juicio- siendo que

la figura del querellante deberia ser quien desempefie un papel fundamental.

Como facultades reconocidas en lo atinente a la persecucion penal oficial, el
querellante que se desempefia como acusador, al lado de la fiscalia o en
conjunto con ella, deberia hacerlo autbnomamente. Sin embargo, el querellante
no posee las atribuciones coercitivas ni ejecutivas de las que goza el Ministerio
Publico Fiscal y por ende, tampoco alcanzan al mismo los deberes pertinentes
En este sentido, el querellante se comporta como un simple ciudadano, con las
facultades que le autoriza excepcionalmente la ley procesal penal de Cordoba.
Deberia considerarse también la idea de concederle ciertas atribuciones
especificas que le permitan, de algin modo, desempefar la tarea con mayor

autonomia.

La victima ademas de tener la posibilidad de constituirse en querellante —
solicitando las respectivas sanciones penales, el restablecimiento del derecho y
del orden juridico vulnerado-, tiene la facultad de ejercer conjuntamente -
formulando ambas instancias en un anico escrito-, la accion civil resarcitoria
con la finalidad de obtener la compensacion econdmica por el dafio sufrido.
Asuma o no el papel de querellante, al actor civil le son concedidas todas las
facultades para defender su pretension civil en la medida de su interés: puede
acreditar el hecho punible del que deriva su pretension y, ademas, los dafios y
perjuicios provocados en relacion al objeto de su pretension; puede, también,
exigir medidas tendentes a asegurar su pretension condenatoria. Sin embargo,

si bien el hecho punible objeto de la persecuciéon penal debe ser,
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histéricamente, idéntico a aquel, ambos difieren en relacién a los elementos

que ponen en juego como importantes para defender la pretension respectiva.

Para concluir, la tendencia actual pretende, como se expresara a lo largo de la
presente investigacion, devolverle a la victima su papel de protagonista. Se
insiste en plasmar reglas que le aseguren una posicién de privilegio en la
consideracion del hecho punible y, en este sentido no debe dejarse de lado la
normativa constitucional, asi como los tratados que adquieren el mismo rango y

que tutelan los derechos de las victimas.

En suma y mas acorde al perfil del querellante de accion publica descrito en
esta investigacion, se trataria de actualizar el Cdédigo Procesal Penal de
Cérdoba, particularmente en su Articulo 7, hacia la bdsqueda de una mayor
autonomia. En este sentido, se aboga por dejar de lado la postura del rol
adhesivo del querellante —tipico de la actual legislacion cordobesa- optando por
un régimen autbnomo o, en todo caso coadyuvante para acceder a los
tribunales sin discriminacion alguna, incoar un proceso y seguirlo -
requerimiento de instruccién y de elevacion de la causa a juicio-, obtener una
resolucion motivada, obtener una sentencia de fondo sobre la cuestion, utilizar
los recursos, y lograr que la sentencia se ejecute; evitando que los delitos
culminen por prescripcidén y colocando al querellante frente al pleno ejercicio de

todos sus derechos.
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