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Resumen

Los derechos de la victima de un delito, han ido transforméandose con el correr del
tiempo, hasta llegar a estructurarse la figura procesal del querellante.

La querella, es una institucion que constantemente va adquiriendo mayor relevancia en el
sistema penal, no sélo argentino, sino también en los sistemas latinoamericanos. Y cada vez son
mas, las legislaciones que le otorgan facultades autonomas.

En este marco, surge un interrogante ;hasta dénde son extensivas estas facultades? En
respuesta a ello, esta investigacion, pretende hacer un aporte con doble orientacion: por un lado,
determinara el alcance de esas facultades, otorgadas al querellante, segin el nuevo Cdédigo
Procesal Penal de la Nacion. Y por otro, profundizara especificamente, sobre el derecho al
recurso que le asiste, exponiendo las diferentes teorias o corrientes doctrinarias sobre este

postulado que, en relacion a la victima, es tan discutido por la doctrina juridica.
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Abstract

The rights of a crime’s victim have been changing through the time, until the claimant’s

processing figure, has been structured.

The complaint is an institution that is constantly acquiring more relevance in the legal
system, not only in the Argentinean one, but also in the Latin American system. Every day, there

are more laws and legislations that provide them with autonomous faculties.

In these cases, there is a question we ask ourselves, up to where are these faculties

extensive?

In response to that, this research pretends to make a contribution with a double
orientation. On one hand, it will determine up to what point these faculties given to the claimants
get, according to the new Procedural code of the Nation.

On the other hand, it will deeply work on the right of the resource that the claimant gets,
exposing the different theories and doctrines on this statement, that is been really discussed by

the jury.
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Introduccion

El rol de la victima ha ido mutando a través del tiempo, asi, en una primera época, segln
Bovino A. (1998), el derecho germanico se regia por un derecho penal privado y de
composicion. En esta etapa, la victima tenia un papel protagonista respecto de la persecucion
penal.

Posteriormente, adviene la etapa de la Inquisicion, donde se produce una expropiacion de
esas facultades de la victima y se crea la persecucién penal publica, pasando a un sistema por el
cual es el Estado es el unico facultado para ejercer la accion penal. Es decir, el conflicto se
estatizo. (Maier, 2003)

Por altimo, la victima fue reinsertada en el proceso penal, pero no de la forma en que fue

concebida originalmente, sino que se la reincorpora a traves de la figura del “querellante”.

La querella, “es la instancia introductiva del querellante, producida ante el o6rgano
jurisdiccional de acuerdo con las formalidades legales, por la que formula una imputacion

tendiente a iniciar un proceso penal”. (Claria Olmedo, 2008, pag. 30)

La figura del querellante ha pasado por varias etapas en nuestro sistema juridico, es asi
que el Cddigo Procesal Penal de la Nacion de 1888, legitimo la intervencion procesal de un

querellante auténomo, segun lo establece el articulo 170 de dicho cuerpo normativo.!

Posteriormente, en el Codigo Procesal Penal de la Nacion vigente de 1991, el querellante
fue inicialmente eliminado del proceso penal, aungue fue a través de la Camara de Diputados que
se insertd la figura del querellante al proceso. No obstante, no se le confirid potestad acusatoria
autonoma, pero si tiene amplias facultades para apoyar la labor del Ministerio Fiscal. (Lavene,
1993)

L Art. 170, Cédigo Procesal Penal de la Nacion, 1888: “La persona particularmente ofendida por delito de accién
publica, podra asumir la funcién de parte querellante, y promover y estimular, en tal caracter, el proceso penal. El
mismo derecho tienen los representantes legales de los incapaces, por los delitos que ofendieren a sus representados.
En caso de homicidio, o de cualquier otro delito que tuviera como consecuencia una muerte, también podran
querellar el conyuge, los padres y los hijos de la victima; y quien, hasta ese momento, hubiera sido su tutor, curador
o guardador. El querellante debera actuar con patrocinio letrado.
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En la actualidad, se ha promulgado un nuevo Codigo Procesal Penal de la Nacion, que
entrard en vigencia en el afio 2016, el cual retoma la figura del querellante autbnomo pero sin

alterar las facultades propias del Ministerio Publico Fiscal.?

En este auge por redimir la figura de la victima, es que se han producido grandes
discusiones doctrinarias sobre la conveniencia o no, de otorgar facultades amplias al querellante.
Pues, algunos juristas consideran que de otorgarse aquéllas, el imputado se veria doblemente
perjudicado. El fundamento que esgrimen, entre otros, es que la accion penal publica pertenece
al Estado, quien la ejerce a través del Ministerio Publico Fiscal.

Por ello, si se le otorgase mayor participacion al ofendido, el imputado se encontraria en
desventaja respecto de aqueél, pues la acusacion seria doble. Es asi, que la victima ha tenido, en
los dltimos afios, una actitud pasiva frente al proceso, sus facultades han sido meramente
informativas, principalmente a lo que atafie a la realizacion de la denuncia y su posterior

declaracion testimonial, entre otras.

Luego de la reforma constitucional del afio 1994, se incorporaron los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos a nuestro sistema legal, pasando a formar parte del
derecho interno y conjuntamente con la Constitucion Argentina, integran el bloque

constitucional.

A partir de dicha incorporacion, los jueces debieron aplicar las normas contenidas en esos
Tratados a sus sentencias, y es asi que fueron adaptando el sistema legal vigente a esta nueva

normativa.

Estos tratados, incorporaron derechos y facultades tanto para el imputado como para la
victima. En lo que respecta al tema de esta investigacion, se tuvo en cuenta principalmente la
Convencién Americana de Derechos Humanos, la cual entre otros derechos, otorga un derecho al

recurso.

2 Art. 85, Codigo Procesal Penal de la Nacion (ley 27063), 2015: “Querellante auténomo. En los delitos de accion
publica, la victima o su representante legal, podran provocar la persecucién penal o intervenir en la ya iniciada por el
representante del Ministerio Publico Fiscal. La participacion de la victima como querellante no alterara las
facultades concedidas por la ley al representante del Ministerio Publico Fiscal, ni lo eximird de sus
responsabilidades. Las entidades del sector publico podran ser querellantes conforme las leyes y reglamentos que asi
lo habiliten.”
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Ese derecho al recurso ha divido la doctrina, y la discusion se centra en base a si ese

derecho existe para el imputado solamente o si tambiéen existe para la victima.

Y es a partir de ese problema juridico que se intentard determinar si el derecho al recurso
otorgado por la Convencién Americana de Derechos Humanos “incluye a la victima o solo es
aplicable al imputado”. Por otro lado, se intentara establecer si la facultad recursiva reconocida,
por el nuevo Cddigo Procesal Penal de la Nacional al querellante cuando el Representante del
Ministerio Publico solicita sobreseimiento o aplica el criterio de oportunidad, es violatoria de los
derechos del imputado.

Para responder tales preguntas, el objetivo general de la investigacion serd determinar y
analizar las nuevas facultades otorgadas a la querella y su posible confrontacion con los derechos

del imputado. ¢Existe un derecho fundamental del querellante al recurso?

Este trabajo se basara en un tipo de investigacion descriptiva con una estrategia
metodoldgica cualitativa (exploracion, descripcion y entendimiento) y se utilizara la técnica de
recoleccion de datos documental y de contenido. Su delimitacion temporal esta comprendida
entre el afio 1991, afio en que se sanciond el actual Cédigo Procesal Penal de la Nacion, hasta la
actualidad.

Para lograr el objetivo general, se deberd cumplir con ciertos objetivos especificos, los

que se desarrollaran a lo largo de la investigacion en seis capitulos.

En el capitulo I, se tratara acerca de la victima como querellante en el proceso penal,
desarrollando conceptos basicos, poniendo especial atencion al querellante de accion publica. Se
enunciara su origen historico, para comprender su evolucion a través del paso del tiempo y su

actual concepcion, como método a una primera aproximacion al tema.

En el capitulo 1l, se escribird sobre derecho comparado, con el objetivo de comprender
cémo funciona la figura del querellante en algunas provincias argentinas y en algunos paises

latinoamericanos.

En el capitulo 111, se veran las reformas introducidas por el nuevo Codigo Procesal Penal
de la Nacidn, ley 27.063, en lo que al tema de investigacion respecta. Se abordaréa el concepto de
querellante auténomo, la doctrina a favor y en contra de esta figura, confrontandolas a los fines
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de llegar a una conclusion objetiva de ellas. También, se vera la facultad recursiva que se le

otorga ante el sobreseimiento y la aplicacion del criterio de oportunidad.

En el capitulo 1V, se definira la figura procesal del recurso, sus caracteristicas y
clasificacion, se esbozardn las etapas que ha sufrido a través del tiempo y se analizara la
normativa de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en lo que a la tematica
elegida respecta. Se indagard acerca de si ese derecho al recurso es una garantia solamente
concebida para el imputado, o si por el contrario, es una garantia para ambas partes en el

proceso, de acuerdo al principio de igualdad.

En el capitulo V, se analizara el tan discutido articulo 8 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos y se tratara de determinar si existe un derecho fundamental al recurso
para el querellante, contrastando los derechos que se verian vulnerados. Se desarrollaran
principios como el Ne bis in idem y el principio del doble conforme, en virtud de los cuales se
estructuran las corrientes doctrinarias que niegan ese derecho recursivo a la querella (Maier,
2003). Y por ultimo, se tratara de establecer si ese derecho al recurso esta inserto en los derechos

de acceso a la justicia y la tutela judicial efectiva.
Y por ultimo, el capitulo VI, contendréa la conclusion final del esta investigacion.

En definitiva, el objetivo de este trabajo es analizar la figura del querellante, detallando el
nuevo rol que ocupa en el proceso penal y establecer si existe un derecho fundamental de la
querella al recurso, ante la falta de acusacion del Ministerio Pablico Fiscal o de la sentencia
absolutoria. De la interpretacion de los conceptos desarrollados en cada uno de los capitulos de

esta investigacion, se intentara llegar a una conclusion final sobre el problema juridico expuesto.

11
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CAPITULO I - La victima y su facultad de querellar en el proceso penal.

1. Introduccién

En este capitulo veremos los conceptos iniciales respecto de la victima constituida como
querellante, sus caracteristicas y tipos; asimismo se abordara la figura de la victima desde su
perspectiva historica; de esta manera, se podra comprender la mutacién y la importancia que ésta
ha tenido a través del tiempo, pasando desde su exclusiva participacion en la persecucién del
delito, a su total rechazo en el proceso penal y finalizando con su concepcion actual.

Se pretende, con esta aproximacion al concepto de victima y querella, que el lector pueda

comprender los preceptos minimos sobre esta investigacion.

2. Cuestiones conceptuales
2.1. Concepto de victima

La victima, en el derecho procesal, es concebida como aquél sujeto que sufre, de manera
injustificada, en su persona o en sus bienes, un perjuicio penalmente reprochable. Lo cierto es
que, procesalmente, so6lo se es victima en la medida en que la propia ley lo establezca.

“Se requiere que, a través de un tipo penal, se describa cuales comportamientos afectan a
cuales victimas. Dicho de otra manera, el Estado, para realizar la intervencion juridico-penal,

debe previamente constituir a la victima que legitima su intervencion” (Bovino, 1998, pég. 81).

Para Cafferata Nores, “la victima del delito es la persona que ha sido perjudicada
directamente por su comision (o sus herederos, en caso de muerte)” (Cafferata Nores, 2004, pag.
247).

La Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos
y del abuso de poder, en su articulo 1, expresa que “se entendera por “victimas” las personas que,
individualmente o colectivamente, hayan sufrido dafios, inclusive lesiones fisicas 0 mentales,

sufrimiento emocional, pérdida financiera 0 menoscabo sustancial de los derechos
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fundamentales, como consecuencia de acciones u omisiones que violen la legislacion penal

vigente en los Estados Miembros, incluida la que proscribe el abuso de poder.”?

Maier se refiere a la victima como “ofendido”, en virtud de que victima es una acepcién
utilizada en el derecho penal y aquélla es la propia del derecho procesal, y al respecto expresa:

El derecho procesal penal argentino define al ofendido, en principio, en un sentido absolutamente

tradicional: representa a la victima del Derecho penal denominado “convencional” (tradicional), al

portador real del bien juridico concreto dafiado o atacado, concepto incluso limitado adn mas por

su referencia sélo a aquellos delitos que permiten identificar a una persona individual, de

existencia visible o juridica, como portador de ese bien juridico (Maier, 2003, pag. 665).

2.2. Su constitucion como querellante

Luego de un largo periodo de desaparicion producido en la época de la Inquisicion, como
se verd mas adelante, la victima es nuevamente reconocida e introducida al proceso penal,
aunque de manera mas limitada a su concepcién original. Y ese reconocimiento procesal, se

produce a través de la figura del “querellante”.

Asi, el articulo 82 del Codigo Procesal Penal de la Nacidon, expresa que “toda persona con
capacidad civil particularmente ofendida por un delito de accion puablica tendra derecho a
constituirse en parte querellante y como tal impulsar el proceso, proporcionar elementos de
conviccién, argumentar sobre ellos y recurrir con los alcances que en este Codigo se

establezcan...”*

De esta forma se ha incluido a la victima como parte del proceso penal, pero esa inclusion
estd supeditada a la intervencion estatal; no puede la victima de un delito de accion publica
ejercer por si la accién penal, sino que debera ser de manera conjunta con el Estado, a través de
sus 6rganos predispuestos, esto es, el Ministerio Publico Fiscal. Ya que el ejercicio de la accién

publica, ha sido conferido exclusivamente a dicho organismo, lo que se encuentra receptado en el

® Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del abuso de poder,
resolucion 40/35, Asamblea General, 1985.

* Art. 82, Codigo Procesal Penal de la Nacion, ley 23.984.

13
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articulo 71 del Cédigo Penal Argentino®; en virtud de ello, “la accién penal piblica se ejercera
por el Ministerio Publico Fiscal, el que debera iniciarla de oficio siempre que no dependa de
instancia privada. Su ejercicio no podra suspenderse, interrumpirse ni hacerse cesar, excepto en

los casos expresamente previstos por la ley.”®

2.3. Definicion de querella

La querella, es una figura procesal que permite al ofendido por un hecho delictivo,
constituirse como parte del proceso penal. En palabras de Clarid Olmedo, “es la instancia
introductiva del querellante, producida ante el oOrgano jurisdiccional de acuerdo con las
formalidades legales, por la que formula una imputacién tendiente a iniciar un proceso penal”
(Claria Olmedo, 2008, pag. 30).

2.4. Tipos de querellante

Teniendo en cuenta las facultades de que disponen, los querellantes pueden ser de
diferentes tipos. Por un lado, el querellante exclusivo, Unico titular de la accion penal privada,
reconocida por nuestro Cadigo Penal en el articulo 73; por el otro, el querellante particular, que
puede actuar de manera conjunta adhesiva, e incluso de manera conjunta autdbnoma, y existe

también, un querellante subsidiario o sustitutivo.

El querellante, es siempre un acusador privado, quedando vedado al Ministerio Publico,
quien ejerce la accion penal pablica por si. Por lo general, querellante es el mismo ofendido por
el delito, pero puede suceder que la querella sea ejercida por un representante de la victima

cuando ésta no puede ejercerla de manera personal.

Querellante exclusivo, es —en principio- el ofendido por la comision de un delito, quien

ejerce la accidn de instancia privada por si, sin intervencion del fiscal. En otras palabras, es el

® Art. 71, Cédigo Penal, Ley 11.179: “Deberan iniciarse de oficio todas las acciones penales, con excepcion de las
siguientes: 1.- Las que dependieren de instancia privada: 2.- Las acciones privadas.”

® Art. 5, Codigo Procesal Penal de la Nacion, Ley 23.984: “Accién publica. La accién penal publica se ejercera por
el Ministerio fiscal, el que debera iniciarla de oficio siempre que no dependa de instancia privada. Su ejercicio no
podra suspenderse, interrumpirse ni hacerse cesar, excepto en los casos expresamente previstos por la ley.”
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unico sujeto legitimado para intervenir como parte acusadora. Este querellante podra ejercer la

accion penal en los casos expresamente establecidos en el articulo 73 del Cédigo Penal.’

“El querellante exclusivo representa la reglamentacion procesal para vehiculizar las
pretensiones punitivas del ofendido por los delitos perseguibles por accion de ejercicio privado
(CP, 73), adquiriendo la condicion de sujeto esencial del proceso penal” (Vivas Ussher, 1999,
pag. 355).

Al guerellante particular se lo denomina conjunto pues interviene en el proceso penal a la
par del Ministerio Publico Fiscal, en el ejercicio de las acciones publicas®. Se trata de un sujeto
eventual del proceso, pues carece de autonomia siendo el Ministerio Fiscal el Unico legitimado
para iniciar la accion penal en este tipo de delitos, de los que se deriva una accion publica. Por lo

tanto su no intervencion en el proceso penal, no influye en el desarrollo del mismo.

El querellante conjunto tiene dos sub tipos, el querellante conjunto adhesivo, denominado
asi porque el ofendido coadyuva en el proceso adhiriendo a la actuacion del representante del
Ministerio Publico. Surgié como un solucion intermedia, entre aquellos propugnaban un rol
autonomo a la victima y aquellos que sostenian que tal prerrogativa podria afectar los derechos
de defensa del imputado, pues existiria una doble acusacién (Franceschetti & Gamba, 2014).

Por otro lado, el querellante conjunto puede actuar como autonomo; surge en el siglo
XIX, con la finalidad procesal de otorgarle al ofendido la facultad de constituirse como acusador
paralelo al Ministerio Publico Fiscal. De esta manera, la victima podia actuar a la par del Fiscal y
ejercer amplias facultades tanto de proposicion como recursivas (Franceschetti & Gamba, 2014).

Y finalmente, el querellante subsidiario o sustitutivo, tiene su origen en el Cddigo
Austriaco de 1873, y es definido como aquel querellante que puede continuar el ejercicio de la
accion penal publica que abandona el representante del Ministerio Publico Fiscal, por alguna
razon legalmente aceptable. Y justamente lo que se critica de esta modalidad de querella, es que
se convierte la accion publica en accion privada, generando una maultiple persecucion contra el
imputado (Franceschetti & Gamba, 2014).

" Art. 73, Cédigo Penal, Ley 11.179: “Son acciones privadas las que nacen de los siguientes delitos: 1.- Calumnias e
injurias; 2.- Violacién de secretos, salvo en los casos de los articulos 154 y 157; 3.- Concurrencia desleal, prevista en
el articulo 159; 4.- Incumplimiento de los deberes de asistencia familiar, cuando la victima fuere el cényuge.”

8 Art. 71, Cédigo Penal, Ley 11.179: “Deberan iniciarse de oficio todas las acciones penales, con excepcion de las
siguientes: 1.- Las que dependieren de instancia privada; 2.- Las acciones privadas.”
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A los fines de esta investigacion, prescindiremos de la figura del querellante exclusivo,
centrandonos especialmente en el querellante particular o conjunto. Numerosas son las
definiciones esgrimidas por los procesalistas, aqui se han expondran algunas con el fin de dar un
marco certero a la figura que sera el eje central de esta investigacion.

El querellante particular es la victima de un delito de accién pulblica que interviene

facultativamente en el proceso penal, para acreditar la existencia de ese hecho delictuoso y la

responsabilidad penal del imputado, y lograr la condena penal de los participes (Cafferata Nores,
2004, pag. 252).

En los llamados “delitos de accion publica”, incluidos los dependientes de una instancia para su
persecucion, se denomina querellante — o querellante particular, o acusador particular - , en
principio, a la persona, de Derecho publico o privado, portador del bien juridico afectado o puesto
en peligro por el hecho punible concreto que es objeto del procedimiento, esto es, sintéticamente,
al ofendido por ese hecho punible, en lenguaje usual para el Derecho procesal penal, 0 a la victima
del hecho punible, en lenguaje usual para el Derecho material o para los estudios criminolégicos
(Maier, 2003, pag. 681).

3. Resefia histdrica
3.1. Protagonismo de la victima en el proceso penal

En el derecho germano antiguo, no se distinguia entre accion civil y accion penal, toda
infraccién era considerada de igual manera, pues era un quebranto a la paz cualquiera fuera su
naturaleza. En virtud de ello, el infractor perdia la proteccion juridica de la comunidad, quedando

a merced de sus pares, quienes tenian derecho a perseguirlo hasta matarlo (Maier, 2003).

Para satisfacer el interés menospreciado se permitia a la victima y a su familia ejercer
violencia a través de la venganza familiar. Y es esta violencia fisica la que permitio el
surgimiento del sistema de la “composicion”. La composicion consistia en la posibilidad de
llegar a un acuerdo econdémico entre el infractor y el ofendido, mediante el cual el infractor
recuperaba su proteccion juridica. No obstante, los crimenes mayores no eran susceptibles de
expiacion, pues la pérdida de la proteccion comunitaria y de la personalidad juridica era absoluta
(Maier, 2003).
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Como podemos observar en este periodo, la victima, tenia un papel fundamental, pues es
quien decidia la suerte del infractor. Tenia dos opciones, 0 aceptar una compensacion econémica

o ejercer la venganza por medio de la violencia fisica, con total aval del Estado.

Asi, como expresa Maier (2003), el procedimiento judicial cumplia un rol secundario,

pues sblo se llevaba a cabo una vez fracasado el sistema de la composicion.

3.2. La exclusion de la victima

La posicion juridica de la victima comenzo6 a mutar con el advenimiento de la inquisicion
(Siglos X1l =XVI11), periodo que marcé la exclusion del ofendido respecto del proceso penal,
pues el Estado expropid sus facultades procesales al instaurar el sistema de persecucion penal

publica.

De este modo el sistema procesal penal se transformd en una herramienta de control
estatal sobre la sociedad, ya no importaba tanto el dafio realmente causado, sino que aparecio la

pena estatal como un instrumento de coaccion (Bovino, 1998).

El modelo inquisitivo surge en el seno de la iglesia para lograr sus objetivos de alcance
universal, la idea de pecado es un elemento esencial, pues el pecado debia ser perseguido en
todos los casos y por cualquier método. La persecucion penal ya no se basaba en un dafio
provocado a una persona determinada, sino que aparecia la nocion de infraccion como lesion
frente a Dios 0 a la persona del rey. Y es este fundamento el que se utiliza para que el soberano
se apropie del poder de castigar (Bovino, 1998).

En este modelo, bastaba un solo 6rgano, el inquisidor, quien cumplia todas las funciones,
acusaba y decidia, incluyendo la defensa del imputado, pero teniendo en cuenta el interés estatal.
Lo cierto es que generalmente se buscaba pruebas contra el imputado, acoséndolo
constantemente para lograr su confesion (Almeyra & Béez, 2015).

En definitiva, la victima queda fuera del proceso penal, pasando a ocupar un rol
meramente pasivo, en cuanto solo se necesita de ésta para que el Estado ejerza su poder
coercitivo, no tiene mayor importancia el dafio causado al individuo, sino que prevalece la ofensa

a Dios o al rey, en un periodo politico totalmente autoritario.

17



Verénica A. Leyria - T.F.G. UES 21

3.3 Reingreso de la victima en el proceso penal

En el siglo XIX, se adopta un nuevo sistema procesal, el que se denomind sistema mixto
0 inquisitivo reformado, el cual toma caracteres del viejo sistema germano-romano

(composicion) y del inquisitivo, reafirmando el poder coercitivo estatal (Binder, 1999).

Es a partir de la llustracion que comienza a cambiar el modelo procesal penal, aunque
mantuvo los principios de la Inquisicion. Sin embargo la victima comienza a tener mayor grado
de participacion, ya que se crean varias instituciones que le otorgan mayores derechos
procesales, entre ellas, el actor civil, el querellante en delitos de accion publica y el querellante

de accion privada (Bovino, 1998).

De esta manera, la victima ingresa nuevamente al proceso penal, aunque no en su
concepcién pristina; sino que se la integra como sujeto de derecho pero de manera adhesiva al
Ministerio Publico Fiscal, pues no puede por si misma ejercer la accion penal publica sino que
debe ser de manera conjunta con los representantes del Estado, que es en definitiva quien tiene la

legitimacion para poder perseguir el delito.

En realidad, este reingreso de la victima al proceso penal, fue un tanto pasiva, pues su
participacion en el proceso se limita a una actividad meramente informativa a los fines de poder

determinar el bien juridico lesionado y la intervencién del Estado a través de su poder coercitivo.

4. Concepciones legislativas de la victima como querellante.
4.1. Cédigo Obarrio (C.P.P.N. 1888)

Vigente el Proyecto Tejedor®, la accién penal derivada de delitos publicos, podia ser

ejercida por cualquier persona, de ello se infiere que se trataba de una accion popular.

Manuel Obarrio™, consideré prudente proscribir la accién popular, pero a su ver
considerd necesario no excluir integramente a la victima del proceso penal. Por ello, legitima la

intervencion de un querellante autbnomo —ya que podia abrir por si solo el juicio plenario —

° Primer intento de codificacién penal argentina, que no fue sancionado como ley nacional pero fue adoptado por
varias provincias antes de la sancién del Cédigo de 1886.

19 jurista encargado de redactar, junto con Emilio Coni, el cédigo de procedimiento penal.
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apartandose de la Ley de Enjuiciamiento Criminal espafiola, que conferia tal legitimacion a

cualquier ciudadano, haya o no sido ofendido por el delito (Almeyra M. A., 2003)

Este codificador, determin6 un querellante que poseia muchas méas facultades que en la
ley procesal vigente (ley 23984) pues, entre otras prerrogativas, lo legitimo para abrir por si solo
el plenario y subrogar la pretension punitiva del Ministerio Pablico Fiscal en el caso que la

misma arribe a una solucion atipica (Almeyra & Béez, 2015).

Estas facultades amplias del querellante, tuvieron un reconocimiento jurisprudencial
pacifico hasta el afio 1922, pues luego de la sancion del Cédigo Penal y la introduccion del
articulo 71, comenzé la crisis sobre la participacion del querellante particular como parte del

proceso en los delitos de accion publica (Namer, 2009).

Pues, este articulo, proscribe que deberan iniciarse de oficio todas las acciones penales,
con excepcion de las que dependieran de instancia privada y las acciones privadas propiamente

dichas.

4.2. Cbdigo Lavene (C.P.P.N. 1991)

El proyecto original del cdigo sancionado en 1991*, vigente en la actualidad, suprimia
el querellante de accion publica. Como expres6 su creador en los fundamentos de dicho
proyecto:

Es hoy inadmisible en materia penal, donde predominan conceptos de reeducacion y defensa

social, que el Estado se ponga al servicio del interés pecuniario y la venganza personal, que son

casi siempre los méviles que llevan al damnificado a ejercer la accion publica, moviles que se

ponen en evidencia si nos fijamos en el gran ndmero de querellantes que desisten de su accién

dando pretextos futiles, una vez que han percibido la suma en la que se consideran perjudicados
(Lavene, 1993, pag. 518).

No obstante la voluntad del creador del proyecto, la CaAmara de Diputados de la Nacion,
considerd que la participacion de la victima en el proceso penal era insuficiente, por lo que

1 Art. 71, Cédigo Penal de la Nacion Argentina, Ley 11.179: “Deberan iniciarse de oficio todas las acciones
penales, con excepcidn de las siguientes: 1) Las que dependieren de instancia privada; 2) Las acciones privadas.”

12 codigo Procesal Penal de la Nacién Argentina, Ley 23.984, 1991.
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decidieron incorporar al texto del proyecto, el capitulo 1V, titulo 1V del libro 1, el cual instituia la

figura del querellante particular como sujeto eventual del proceso penal (Lavene, 1993).

De esta manera se introduce nuevamente al proceso la figura del querellante particular, el
cual si bien no tenia facultades autdnomas, si se le otorgaba derecho a participar de forma
conjunta con el Ministerio Publico Fiscal, coadyuvando a éste en la realizacion de su funcién

persecutoria penal.

4.3. La victima en los Tratados Internacionales de Derechos Humanos

La reforma constitucional del afio 1994, ha producido en nuestro ordenamiento juridico
numerosos cambios, y entre los mas importantes se encuentra la incorporacion de los Tratados

Internacionales de Derechos Humanos como parte integrante del blogue constitucional.

Esta incorporacion ha llevado a los operadores juridicos a rever muchas instituciones de
nuestro derecho, pues como sabemos, el derecho interno de los estados miembros ha de

adecuarse a los Tratados Internacionales de Derechos Humanos suscriptos.

En este sentido, la inclusion de la victima también ha sido motivo de revisién, pues estas
nuevas normativas han modificado la perspectiva que teniamos de ella. Asi, la Organizacion de
Naciones Unidas, ha establecido una serie de principios y directrices basicos sobre el derecho de

las victimas.®®

Esta normativa, amén de definir a la victima™, estableci6 el tratamiento que han de darle
los Estados Miembros: “... El Estado debe velar por que, en la medida de lo posible, su derecho

interno disponga que las victimas de violencia o traumas, gocen de una consideracion y atencion

3 Principios y directrices bésicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas
internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer
recursos y obtener reparaciones.

 Idem, ob. cit. 11. “A los efectos del presente documento, se entenderé por victima a toda persona que haya sufrido
dafios, individual o colectivamente, incluidas lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdidas
econémicas 0 menoscabo sustancial de sus derechos fundamentales, como consecuencia de acciones y omisiones
que constituyan una violacion manifiesta de las normas internacionales de derechos humanos o una violacidn grave
del derecho internacional humanitario. Cuando corresponda, y en conformidad con el derecho interno, el término
“victima” también comprendera a la familia inmediata o las personas a cargo de la victima directa y a las personas
que hayan sufrido dafios al intervenir para prestar asistencia a victimas en peligro o para impedir la victimizacion”.
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especiales para que los procedimientos juridicos y administrativos destinados a hacer justicia y

conceder una reparacion que no den lugar a un nuevo trauma”.*

4.4. La victima como querellante en el nuevo Cédigo Procesal Penal de la Nacién (Ley
27.063)

Si bien el llamado “Cdédigo Lavene” no ampara la facultad recursiva autonoma del
querellante, tal facultad se ha ido definiendo pretorianamente a traves del tiempo; la
jurisprudencia mas relevante de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, esta dada por el caso
“Santillan”.*® En este fallo, la Camara Nacional de Casacién Penal confirmd la sentencia del
Tribunal Oral que habia absuelto a Francisco A. Santillan del delito por el cual oportunamente
fue requerida la elevacién de la causa a juicio por la parte querellante y por el fiscal. No obstante
en el periodo de debate, el representante del Ministerio Publico solicité la absoluciéon del
procesado por considerar atipicos los hechos en que se habia fundado la conducta a €l atribuida,
en tanto que el querellante requirid que se le condenase por el delito de abandono de persona

agravado a la pena de cinco afios de prision.

No obstante, la Camara decidié absolver, por considerar que el rol del querellante
particular no era autbnomo del rol del Fiscal. Por ello, la querella decide interponer un recurso
extraordinario federal fundado en la doctrina de la arbitrariedad de las sentencias. Se declara
procedente el recurso extraordinario y se deja sin efecto el pronunciamiento apelado, con
fundamento en el derecho a la jurisdiccion consagrado implicitamente en el art. 18 de la
Constitucion Nacional. Este articulo, otorga la posibilidad de ocurrir ante algin organo
jurisdiccional en procura de justicia y obtener de €l sentencia util relativa a los derechos de los
litigantes y en el derecho reconocido por los arts. 8°, parrafo primero, de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y 14.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos.

> 1dem, ob. cit. 11.
16 CSJN, “Santillan, Francisco Agustin s/ recurso de casacion, Fallos 321:2021, (1998).
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Asi se fue perfilando una nueva figura de querellante, la que fue receptada por el Nuevo
Cadigo Procesal Penal de la Nacion (vigente a partir del afio 2016); el cual en su articulo 85,
instituye la figura del querellante auténomo.*’

De esta forma, el Nuevo Cddigo Procesal Penal de la Nacion vino a ratificar la labor
pretoriana elaborada a partir del caso “Santillan”, de manera tal que a partir de su vigencia, el
querellante serd considerado auténomo, pudiendo impulsar la persecucion penal cuando el
Ministerio Publico Fiscal no lo hiciere, es decir, cuando no considere que debe acusar y aun
cuando éste solicite el sobreseimiento del imputado.®

Al respecto, se profundizara sobre la figura del querellante autbnomo en el capitulo 111 de

esta investigacion. Remitimos a éste.

5. Conclusién

En este capitulo, podemos encontrar los preceptos esenciales para comprender la figura
del querellante.

Asi, podemos afirmar, que la victima, en el contexto procesal penal, s6lo es considerada
tal cuando la propia ley lo establece. De tal manera, que su constituciéon como querellante, segun
nuestro Codigo Procesal Penal, esta concedida a toda persona con capacidad civil que ha sido
particularmente ofendida por un delito.

La figura del querellante ha sido el resultado de un proceso histérico, que ha recogido los
derechos de las victimas de diferente manera. En un principio, la victima tenia un rol
fundamental. Pues, se le permitia a ésta y a su familia el ejercicio de violencia para satisfacer su
interés menospreciado, aun cuando se trataba de delitos civiles. Como reaccion a esta costumbre,

surge el sistema de la “composicién”, el cual consistia en la posibilidad de llegar a un acuerdo

7 Art. 85, Codigo Procesal Penal de la Nacion, ley 27.063: “Querellante Auténomo. En los delitos de accién
publica, la victima o su representante legal, podran provocar la persecucion penal o intervenir en la ya iniciada por el
representante del Ministerio Publico Fiscal. La participacion de la victima como querellante no alterard las
facultades concedidas por la ley al representante del Ministerio Publico Fiscal, ni lo eximird de sus
responsabilidades. Las entidades del sector publico podran ser querellantes conforme las leyes y reglamentos que asi
lo habiliten”.

8 Art. 237, Codigo Procesal Penal de la Nacion, ley 27.063: “Tramite. Si el representante del Ministerio Piblico
Fiscal considerara que corresponde dictar el sobreseimiento lo fundara por escrito y lo pondra en conocimiento de
las otras partes y de la victima, quienes en el plazo de tres (3) dias podran: a) La victima, objetar el pedido de
sobreseimiento solicitando su revision ante el superior del fiscal o presentarse como querellante ejerciendo las
facultades previstas en el inciso b); b) El querellante, oponerse al sobreseimiento ante el juez y, en su caso, formular
acusacion; c) El imputado o su defensor, pedir que se modifiquen los fundamentos o se precise la descripcion de los
hechos por los que se insta el sobreseimiento”.
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economico entre las partes. No obstante, en delitos mayores se continto con el sistema de la
venganza, con total ausencia de proteccion estatal. Con el devenir del tiempo, y con una
influencia notable de la Iglesia, se instaurd el sistema de la inquisicién. Por medio de este
método, el estado se apropid de las facultades persecutorias del ofendido, y de este modo se
convirtié en el Unico habilitado para investigar y juzgar al imputado. Finalmente en el siglo XIX,
la victima reingresa al sistema procesal, pero no con amplias facultades, sino como simple sujeto
adhesivo al Ministerio Publico Fiscal.

Y de esta misma manera, es que comienza nuevamente a transformarse el querellante,
pasando de ser un sujeto adhesivo, a un querellante que cada vez adquiere mas facultades y mas
autonomia, como sucede en la actualidad.

Por supuesto, que este devenir histdrico se vio reflejado en las diferentes codificaciones

que regian en nuestra nacion, lo cual también ha sido expuesto en este capitulo.

23



Verénica A. Leyria - T.F.G. UES 21

CAPITULO Il — Derecho Comparado

1. Introduccién

En este capitulo, se expondrén las diversas concepciones sobre la querella, con el fin de
poder comprender codmo funciona la institucion en algunos sistemas procesales de las provincias

argentinas y en algunos paises latinoamericanos.

Con ello, se pretende poner al lector en conocimiento de las diferentes formas que ha
tomado la figura del querellante y el alcance que se le ha otorgado a sus derechos procesales en
los diferentes ordenamientos juridicos, para poder comprender de una manera mas profunda la
institucion en si, y poder realizar una primera valoracion sobre la misma y de su aplicacion en

nuestro sistema procesal nacional.

2. Concepcion de la querella en algunos sistemas penales provinciales

Hoy, en nuestro pais, todas las normativas procesales provinciales otorgan a la victima la
posibilidad de constituirse como querellante, siendo la provincia de Misiones la ultima en
reformar su sistema procesal penal y admitir la figura del querellante particular.

De esta manera, se puede realizar una clasificacion precaria, segun la naturaleza asignada
por el legislador. Asi, por un lado existen jurisdicciones que prevén un querellante conjunto
adhesivo, como son las provincias de Tucuman, Catamarca, Chaco, Mendoza, Cérdoba, La
Pampa, Entre Rios, Formosa, Corrientes, y méas recientemente Misiones.™ Por otro lado, también
existen jurisdicciones que dotan de autonomia al querellante, permitiendo incluso el impulso de
la accion penal pablica en solitario, entre ellas encontramos las provincias de Santa Fe, Chubut,
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Santiago del Estero, Jujuy y Neuquén (Franceschetti &
Gamba, 2014).

A continuacion, analizaremos algunos sistemas procesales provinciales con el fin de

comprender el funcionamiento de la figura del querellante en cada una de sus acepciones.

19 Cabe aclarar que el autor consultado, incluye a la provincia de Misiones en una categoria Gnica, pues al momento
de edicién del libro, esta provincia no tenia regulada la figura del querellante y era la Gnica provincia que no le
otorgaba ese derecho a la pretensa victima.
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2.1. En el Cddigo Procesal Penal de la Provincia de Cordoba

Toda persona ofendida penalmente por un delito puede intervenir en el proceso como
querellante particular®, segin reza el articulo 7 del Cédigo Procesal Penal de Cérdoba.

A decir de Vivas Ussher (1999), el querellante receptado en este Codigo Procesal es un
querellante de tipo adhesivo, pues carece de facultades promotoras del proceso, no pudiendo

provocar la apertura de juicio por si solo.

En la exposicién de motivos de la ley 8.123, se expresa que: “Se trata de una modalidad
“adhesiva” del ejercicio de la accion penal, ya que la querella carece de efecto promotor de la
investigacion y sélo puede deducirse una vez iniciada la investigacion (Art. 92); y no se prevé
que el querellante pueda provocar la apertura del juicio.” Y agrega: “...en la medida que el
Estado ejerza la pretension penal de la cual es titular indiscutido, la intervencion del damnificado

sera secundaria o adhesiva...” (Ayan, Cafferata Nores, Montero, & Ferrer, 1992).

El articulo 5%, establece que la accion penal publica serd ejercida por el Ministerio
Publico, no obstante el articulo 7, permite la intervencion del querellante particular. Avanzando
en el Cadigo, el articulo 942 establece las facultades y deberes que tiene el querellante, en virtud
de este articulo, podré actuar en el proceso para acreditar el hecho delictuoso y la responsabilidad
penal del imputado. De ello se infiere que tiene derecho a proponer y ofrecer prueba®®, intervenir

en su produccion y valorar criticamente su eficacia®; asimismo, sélo podra recurrir cuando lo

2 Art.7, Codigo Procesal Penal de Cérdoba, ley 8.123: “Querellante particular. El ofendido penalmente por un delito
de accién publica, sus herederos forzosos, representantes legales 0 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, podra formular ambas
instancias en un solo escrito, con observancia de los requisitos previstos para cada acto.

2L Art. 5, Codigo Procesal Penal de Cérdoba, ley 8.123.

22 Art. 94, Codigo Procesal Penal de Cérdoba, ley 8.123.

2 Art. 335 y art. 336, C6digo Procesal Penal de Cérdoba, ley 8.123.
2 Art. 402, Codigo Procesal Penal de Cérdoba, ley 8.123.
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haga el Ministerio Publico, salvo que se le otrogue expresamente ese derecho® (Vivas Ussher,
1999).

En los casos de archivo®, sobreseimiento®” y sentencia absolutoria®® se le concede al
querellante particular la facultad de recurrir de manera autbnoma, no obstante, el progreso de tal
recurso se subordina a que sea sostenido por el Fiscal de Camara. Aqui, se puede advertir el
caracter “adhesivo” del querellante, por cuanto requiere inevitablemente de la actuacion del

Ministerio Pablico Fiscal para poder recurrir.

De esta manera se descarta cualquier participacion del querellante en forma autonoma,

pues siempre debe ser apoyado por un representante del Ministerio Publico.

Al respecto, un fallo reciente del Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de
Cordoba, “Maldonado, Jonathan Roberto y otro p. ss. aa, determin6 que el caracter adhesivo que
la ley procesal ha conferido al querellante particular lo es en la medida en que éste coadyuva a la
tarea del Ministerio Publico, “para acreditar el hecho delictuoso y la responsabilidad penal del

imputado...”, mas no cuando se peticiona la propia incorporacion al proceso como acusador
privado, toda vez que en éste (caso) la victima pretende la concrecion de la fase primordial de la
tutela judicial efectiva (CN, 75 inc. 22 y CADH, 25), como es, el derecho de poder acceder al

proceso; en tanto que la regulacién prevista en el ordenamiento de rito establece una limitacion

% Art. 446, Codigo Procesal Penal de Cérdoba, ley 8.123: “Recursos del querellante particular. EI querellante
particular s6lo podra recurrir de las resoluciones jurisdiccionales cuando lo hiciera el Ministerio Publico, salvo que
se le acuerde expresamente tal derecho.

% Art. 334, Codigo Procesal Penal de Cérdoba, ley 8.123: “Archivo. El Fiscal de Instruccién dispondra, por decreto
fundado, el archivo de las actuaciones cuando no se pueda proceder o cuando el hecho en ellas contenido no
encuadre en una figura penal. En este Ultimo caso, si se hubiere recibido declaracion como imputada a alguna
persona, se procedera conforme a lo dispuesto en los articulos 348 segunda parte y 350 inciso 2). En todos los casos,
las partes podran oponerse a la decision del Fiscal. Cuando mediare discrepancia del Juez de Instruccion regira el
articulo 359. El archivo dispuesto por el Juez sera apelable por el querellante que se hubiere opuesto, salvo el caso
del articulo 359. Regira el articulo 464, y si la decision del Juez fuese revocada, otro Fiscal de Instruccion
proseguira con la investigacion.

27 Art. 352, Cédigo Procesal Penal de Cérdoba, ley 8.123: “Apelacion. La sentencia de sobreseimiento sera apelable,
sin efecto suspensivo, por el Ministerio Publico y, salvo el caso previsto en el articulo 359, por el querellante
particular. En este Gltimo supuesto regira lo dispuesto por el articulo 334 Gltimo parrafo. Podra recurrir también el
imputado, cuando no se haya observado el orden que establece el articulo 350 o cuando se le imponga una medida
de seguridad.”

% Art. 471, Codigo Procesal Penal de Cérdoba, Ley 8.123: “Recursos del querellante particular. El querellante
particular podréa impugnar las sentencias mencionadas en los incisos 1y 2 del articulo anterior. Regira el tramite del
articulo 464 ante el Fiscal General.”
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para aquellos ofendidos que ya se han constituido como querellantes particulares y quieren

provocar la apertura de una etapa eventual del mismo, como es la recursiva.”

2.2. En el Cddigo Procesal Penal de la Provincia de Santa Fe

La ley 12.734, produjo en el sistema penal santafecino una importante reforma, pues los
legisladores introdujeron un sistema netamente acusatorio, modificando la titularidad del
gjercicio de la accion penal, la cual pasa a competencia exclusiva del Ministerio Publico y
amplié los derechos de la victima permitiéndole ejercer su rol de querellante, entre otras

modificaciones no menos importantes.

En la provincia de Santa Fe, se prevén tres tipos de querellantes: el exclusivo (que excede
el tema de esta investigacion); el querellante conjunto autbnomo y el querellante sustitutivo,

ambos previstos para el ejercicio de la accidn penal publica.

2.2.1. El querellante conjunto autbnomo en Santa Fe

Segn el reza el articulo 16* del Cédigo Procesal Penal de Santa Fe, la preparacion y el
gjercicio de la accion penal publica estara a cargo del Ministerio Publico Fiscal, quien podra
actuar de oficio siempre que no dependiera de instancia privada, sin embargo, dicha accién podra
estar a cargo del querellante, en los terminos de este Cadigo. Y continua diciendo, las peticiones
del querellante habilitaran a los Tribunales a abrir o continuar el juicio, a juzgar y a condenar con
arreglo a las disposiciones de este Cadigo.

Segun opinan Franceschetti & Gamba (2014), esta ultima afirmacion, significa para el
querellane exclusivo y el sustitutivo, la posibilidad de iniciar, preparar, acusar, alegar y recurrir

por si solo, pues en ambos casos se trata de acciones de ejercicio privado, sea de origen o por

29 TSJ, “Maldonado, Jonathan Roberto y otro p.ss.aa. lesiones graves calificadas, etc — Recurso de Casacién (Sac
1337076).” Resolucién 170, Afio 2015, Tomo 5, Folio 1316-1324.

% Art. 16, Codigo Procesal Penal de Santa Fe, Ley 12.734.
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conversion (art. 22%). Pero para el querellante conjunto, dado que se trata de una accién ptblica

de ejercicio oficial, el inicio de la misma, solo podra ser ejercida por el Ministerio Publico.

Pues, si bien el querellante ha sido instituido como un “querellante auténomo”, sin
sujecion a las directivas del Fiscal, no deja de ser un querellante conjunto, por lo que su
participacion depende de la promocion de la accion por parte del Ministerio Publico
(Franceschetti & Gamba, 2014).

En este sentido, este codigo es claro respecto de la desestimacion de la denuncia por parte
del fiscal o la solicitud de archivo del expediente. La victima conserva la facultad de solicitar la
conversion de la accion penal publica a accion de ejercicio privado (articulo 22). A partir de alli,
la intervencion del Ministerio Publico cesa de manera definitiva y no le corresponde ni siquiera

actuar como 6rgano de contralor, como se vera mas adelante.
Entre las facultades que se le ha otorgado a este querellante autébnomo, encontramos:

e Aportar elementos de prueba y solicitar diligencias para esclarecer el hecho,
determinar la responsabilidad del imputado y cuantificar el dafio causado.*

e Asistir a los actos ordenados en funcion de la facultad mencionada en el apartado
anterior.

e  Pedir medidas cautelares para asegurar el pago de la indemnizacién civil y costas.*

e Asistir a declaraciones testimoniales.*

e Interponer medidas que estime adecuadas para activar el procedimiento y requerir
pronto despacho.®®

e Disconformidad ante la desestimacion o archivo Fiscal.*

%1 Art. 22, Codigo Procesal Penal de Santa Fe, Ley 12.734. “Resolucién. Conversién. Si el Tribunal admite el
criterio de oportunidad, la accién publica se tramitard conforme lo previsto para el procedimiento de querella,
cualquiera fuera el delito de que se tratase. En tal caso la querella debera presentarse dentro del término de sesenta
(60) dias habiles desde la notificacion de la resolucién. La victima tendrd el derecho y el Estado el deber de
asegurarle el asesoramiento juridico necesario cuando no pudiese afrontar los gastos en forma particular. Vencido el
término, la accion penal quedard extinguida para el autor o participe a cuyo favor se aceptd el criterio de
oportunidad, salvo el supuesto del inciso 2 del articulo 19 en que los efectos se extenderan a todos los participes.”

%2 Art. 97 inc. 1, Codigo Procesal Penal de Santa Fe, Ley 12.734.
% Art. 97 inc. 2, Codigo Procesal Penal de Santa Fe, Ley 12.734.
% Art. 97 inc. 3, Cédigo Procesal Penal de Santa Fe, Ley 12.734.
¥ Art. 97 inc. 5 y 6, Cadigo Procesal Penal de Santa Fe, Ley 12.734.
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e Pedir anticipo jurisdiccional de prueba.®
e Participar de una audiencia de sobreseimiento peticionada por el Fiscal o la
defensa.®

Participar de una audiencia de Archivo Jurisdiccional peticionada por la defensa.®

Recusar jueces o ser tenido como parte interesada para la inhibicién de los jueces.*

Tomar intervencion en incidentes.

Recurrir.**

Pero, una de las principales facultades del querellante autonomo, es la de formular
acusacion.”” En este sentido, cuando el fiscal considera concluida la investigacion penal
preparatoria, debe notificar al querellante su decision, el cual tiene un plazo de 5 dias para

sefalar sus eventuales diferencias con la decision del fiscal. Al efecto, pueden suceder dos cosas:

a) Si no hay disenso entre acusador oficial y querellante, éste ultimo debe formular su

acusacion.*®

b) Producido el disenso, quien resuelve la controversia en el Fiscal Regional, sin
previo recurso, sobre la base de una entrevista informal, donde cada parte (acusador oficial y

querellante) deberan fundar sus pretensiones (Franceschetti & Gamba, 2014).

Si el Fiscal cito al querellante, para comunicarle la desestimaciéon de la denuncia, éste
tiene un plazo de 5 dias para manifestar su disconformidad ante el Fiscal Regional, para que
revoque la decision y designe un nuevo Fiscal. Si la decision fuese ratificada por el Fiscal
Regional, el querellante puede ocurrir al Fiscal General. Finalmente, si el Fiscal General ratifica
la decision del Fiscal y del Fiscal Regional, el querellante podra solicitar la conversion de la
accion penal de ejercicio publico a privado (Franceschetti & Gamba, 2014).

% Art. 291, Codigo Procesal Penal de Santa Fe, Ley 12.734.

%7 Art. 298, Gltimo parrafo, Cdigo Procesal Penal de Santa Fe, Ley 12.734.
% Art. 306, Cadigo Procesal Penal de Santa Fe, Ley 12.734.

% Art. 290, Codigo Procesal Penal de Santa Fe, Ley 12.734.

“0 Art. 69 y 71, Codigo Procesal Penal de Santa Fe, Ley 12.734.

L Art. 97 inc 8, Cadigo Procesal Penal de Santa Fe, Ley 12.734.

2 Art. 97 inc 7, Codigo Procesal Penal de Santa Fe, Ley 12.734.

* Art. 97 inc 7, Cddigo Procesal Penal de Santa Fe, Ley 12.734.
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Respecto de la facultad de recurrir, segun la normativa santafesina, el querellante puede

recurrir en los mismos casos y por los mismos medios que el Ministerio Publico®*.

A decir de Franceschetti & Gamba (2014), el querellante puede recurrir, entre otros casos,
el rechazo o su constitucion de querellante, la admision de otro querellante que contradice su
hipdtesis de los hechoso su legitimacion activa, el rechazo de una cautelar civil, el
sobreseimiento, el archivo, su recusacion denegada a su pedido o aceptada a pedido de otro
interesado, la resolucién de la audiencia preliminar®, el procedimiento extendido solicitado por

el fiscal y ordenado por el tribunal, la sentencia condenatoria, etc.

2.2.2. El querellante sustitutivo en Santa Fe

“...El querellante sustitutivo, puede ser el Unico titular de la accion penal publica en los casos en
que su originario titular, el Ministerio Publico de Acusacion, haya decidido no promoverla o
continuarla, transformandose en un verdadero querellante exclusivo aun cuando comparta el rol

con otras pretensas victimas.

La diferencia con el querellante exclusivo tradicional, es que éste se encuentra solamente

legitimado para las acciones publicas de ejercicio privado de los delitos enumerados en el art. 73

del Codigo Penal, mientras que el sustitutivo lo estara para las acciones publicas nacidas de

cualquier delito y cuyo ejercicio correspondia al Fiscal (arts. 71/2 C.P.)” (Franceschetti & Gamba,

2014, pég. 297)

La sustitucion, procede solo en el caso en que el Ministerio Publico no haya acusado, sea
porque desestimé la denuncia o porque archivé la investigacion o porque aplico un criterio de
oportunidad. Estos son los Gnicos supuestos en los que procede la conversion de la accion penal

publica de ejercicio oficial a ejercicio privado.

La conversién por adopcién de un criterio de oportunidad®’, procede cuando el Tribunal
acepta el pedido de aplicacion de un criterio de oportunidad que el fiscal ha solicitado,
autorizando al querellante a sustituir al Ministerio Pablico para ejercer la accion penal publica.

“ Art. 383, Cadigo Procesal Penal de Santa Fe, Ley 12.734.
“® Art. 303, Cadigo Procesal Penal de Santa Fe, Ley 12.734.
“® Art. 346, Codigo Procesal Penal de Santa Fe, Ley 12.734.
T Art. 22, Codigo Procesal Penal de Santa Fe, Ley 12.734.
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La conversién por desestimacién de la denuncia por parte del Fiscal*, se da cuando el
Fiscal desestima la denuncia porque no se puede proceder o se hubiese extinguido la accion
penal, o bien el hecho no fuera punible o no existieran elementos serios o0 verosimiles para iniciar
fundadamente la investigacion. Esa desestimacion serd notificada al querellante, quien en un
plazo de cinco dias podra manifestar su disconformidad ante el Fiscal de grado superior. Este
ratificard o revocara la decision de su inferior, pudiendo en éste ultimo caso, designar un nuevo
Fiscal para que continte con el caso. Si el Fiscal superior convalida la decision del Fiscal
inferior, se puede ocurrir ante el Procurador General, quien resolvera en definitiva. Y finalmente,
de sostener el rechazo a la pretension del querellante, éste podra iniciar la persecucion penal,
|'49

dentro de los sesenta dias habiles de notificada la resolucién del Procurador Genera

Y por Gltimo, la conversién por archivo fiscal®

, cuando el Fiscal estime que no hay mas
medidas a practicar y cumplimentado el tramite con el querellante, podra disponer el archivo de

las actuaciones en los siguientes casos:

e Cuando fuera evidente que media una causal extintiva del ejercicio de la accion penal
u otra de caracter también perentorio; o cuando el hecho investigado no se cometié o
no cuadra en una figura penal o que el delito no ha sido cometido por el imputado o
media una causa de justificacion, inimputabilidad, inculpabilidad o excusa
absolutoria.

e Cuando no hubiera suficientes elementos de prueba para fundar la requisitoria de
apertura del juicio y no fuera razonable, objetivamente, prever la incorporacion de

nuevas pruebas.

El juicio especial de querella, tiene dos etapas, que tramitan ante jueces diferentes.” La
primera etapa es la “audiencia de conciliacion”, la cual sera convocada por el tribunal con el fin

de evitar el juicio oral, a través de un acuerdo de partes.® Si la conciliacién se logra, corresponde

“8 Art. 273, Codigo Procesal Penal de Santa Fe, Ley 12.734.
0 Art. 291, Cédigo Procesal Penal de Santa Fe, Ley 12.734.
%0 Art. 289, Cadigo Procesal Penal de Santa Fe, Ley 12.734.
L Art. 354, Codigo Procesal Penal de Santa Fe, Ley 12.734.
%2 Art. 356, Codigo Procesal Penal de Santa Fe, Ley 12.734.
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dictar sobreseimiento e imponer costas por su orden, salvo pacto en contrario.*® Si no se llega a

una conciliacion, se declara la apertura del juicio®, siendo ésta, la segunda etapa.

Declarada la apertura a juicio se sortea nuevo tribunal y se aplicaran las normas del

debate comun y del procedimiento abreviado.>®

2.3 En el Codigo Procesal Penal de la Provincia de Entre Rios

El Codigo Procesal Penal de Entre Rios no encasilla al querellante en ninguna
clasificacion expresamente, sin embargo se trata de un querellante conjunto, pues su actividad se
ve estrechamente ligada a la actividad del Ministerio Publico Fiscal, en el ejercicio de la accion

penal publica.

Es el Ministerio Publico Fiscal, quien promueve la accién penal publica de oficio,
siempre que no dependa de instancia privada.>® En tanto que, el querellante es un sujeto eventual
del proceso, de tal modo que si desistiera posteriormente, ninguna consecuencia tiene sobre la
accion penal mientras el Ministerio Fiscal la sostenga.®” De esta manera, se deja en claro que las
peticiones del querellante no habilitan a abrir o iniciar una investigacion. (Franceschetti &
Gamba, 2014).

Se trata pues de un querellante conjunto adhesivo, pues tiene funciones coadyuvantes con

el Fiscal.® Entre sus facultades, el querellante puede:

e Acreditar el hecho de la causa y la responsabilidad del imputado.
e  Ofrecer prueba en la investigacion penal preparatoria y en el juicio.
e Solicitar al Juez de Garantias las medidas de coercion que estime pertinentes.

e Interponer los recursos que le han sido acordados.

> Art. 357, Cédigo Procesal Penal de Santa Fe, Ley 12.734.
% Art. 359, Cadigo Procesal Penal de Santa Fe, Ley 12.734.
%5 Art. 360, Cadigo Procesal Penal de Santa Fe, Ley 12.734.
% Art. 5, Cédigo Procesal Penal de Entre Rios, Ley 9.754.

>7 Art. 88, Cédigo Procesal Penal de Entre Rios, Ley 9.754.
%8 Art. 86, Codigo Procesal Penal de Entre Rios, Ley 9.754.
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Pero la actividad del querellante siempre estd subordinada a la actividad del Fiscal, pues
debe atenerse a sus decisiones de archivar®® o pedir sobreseimiento®, aunque en ambos casos
podra impulsar una revision a cargo del Fiscal superior de grado. También debe atenerse a la
decision fiscal, respecto al desistimiento de la denuncia, ante lo cual puede elevar un recurso de
apelacién, pero no puede por si mismo generar que el Juez de Garantias prosiga con la
investigacion sin el Fiscal o que el Tribunal de Juicio avance en el juicio sin el Fiscal
(Franceschetti & Gamba, 2014). Esto lleva a concluir, que el querellante legislado en el Codigo

Procesal Penal de Entre Rios, es un querellante conjunto adhesivo.

Sin embargo, contintan expresando Franceschetti & Gamba (2014), el mismo Caodigo le
da un rol autbnomo cuando aprueba que, en solitario, ejerza la accion penal publica y le permite
al Tibunal de Juicio condenar con el alegato del querellante, ain cuando el Fiscal haya pedido
absolucion:®! o cuando le permite recurrir sin la anuencia o acompafiamiento del Fiscal.®® Por

esta razon, estos autores lo califican como un “querellante mixto”.

Lo cierto es que la jurisprudencia actual, ha convertido ese querellante mixto en un
querellante auténomo, a través de los fallos “Santillan”® “Storchi”® y Quiroga® , como

veremos en el proximo capitulo.

Respecto del pedido de sobreseimiento por parte del Fiscal, debe notificarse a las partes
quienes en el lapso de 3 dias podran oponerse fundadamente. Sera el Juez de Garantias, quien
resuelva la peticion de sobreseimiento. Si dispone remitir la Causa a Juicio, ordenar el envio de

las actuaciones a la Fiscalia General, la que formulara requerimiento o insistira con el pedido de

% Art. 210, Cédigo Procesal Penal de Entre Rios, Ley 9.754.
% Art. 40, Codigo Procesal Penal de Entre Rios, Ley 9.754.

81 Art. 439, Codigo Procesal Penal de Entre Rios, Ley 9.754. “Desistimiento de la Acusacién. Si en cualquier estado
del Debate el Fiscal desistiese de la acusacion, se sobreseera al acusado, sin perjuicio del derecho de la querella a
interponer contra esta resolucion los recursos que estime corresponder. Si el Fiscal no mantuviese su acusacion al
momento de la discusion prevista en el Articulo 449, y el Querellante Particular si lo hiciera, el Tribunal debera
resolver de acuerdo a lo previsto en el Capitulo IV, Titulo I, Libro Tercero de este Cédigo.”

82 Art. 86 inc. D y art. 484, Cadigo Procesal Penal de Entre Rios, Ley 9.754.

® CSIN, “Santillan, Francisco Agustin s/ recurso de casacion, Fallos 321:202, (1998).
* CNCN, Sala Il, “Storchi, Fernando A. y otros” (2010).

® CSIN, “Quiroga, Edgardo Oscar s/ causa N° 4.302”, Fallos 327:5863, (2004).
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sobreseimiento. Debiendo el Juez de Garantias resolver en ese sentido.?® Es decir, que es el
Fiscal General quien tiene la dltima palabra sobre la procedencia o no del sobreseimiento. Y es
esto lo que puede generar numerosos pedidos de inconstitucionalidad por parte de la querella,
por no respetarse sus derechos de defensa en juicio, el acceso a la jurisdiccion y la tutela judicial
efectiva. Pues, es el mismo Codigo quien le da la posibilidad al querellante para oponerse al
pedido de sobreseimiento, pero no le da la entidad suficiente para lograr que el Juez de Garantia

prosiga con la investigacion si no es apoyado por el Fiscal General.

3. Concepcion de la querella en algunos sistemas penales internacionales

A partir del afio 1980, comenzé una gran reforma del Derecho Procesal Penal en América
Latina, y fue la provincia de Cordoba, la gran influyente en esa reforma. EI Codigo Procesal
Penal de Cordoba representaba la recepcion del derecho procesal europeo-continental y el
desplazamiento de la legislacion hispanica antigua. Este Codigo se enfrentd al Codigo de
procedimiento en materia penal federal, pues éste era el reflejo de la legislacion inquisitiva
espafiola, lo que provoco una lucha de escuelas académicas que finaliz6 en 1990 con la reforma
del Cddigo Procesal Penal de la Nacion, el cual adoptd el sistema ya propuesto por los juristas de
Cordoba (Maier, Ambos, & Woischnik, 2000).

El prestigio del Codigo Procesal de Cordoba, traspasé las fronteras de la Republica
Argentina y rapidamente fue consagrado, en varios congresos, como un referente para el resto de
los paises latinoamericanos. Se cre6 un Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal Penal, lo
que permitio que los juristas, entre ellos los cordobeses Sebastian Soler y Alfredo Vélez
Mariconde, pudieran sentar las bases uniformes para Iberoamérica y posteriormente, en el afio
1988, permitid que crearan el Codigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérica (Maier, Ambos,
& Woischnik, 2000).

De esta manera, el Codigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérica, ha tenido una gran
repercusion en las reformas procesales mas modernas de los paises latinoamericanos, pues éste

ha sido tomado como un referente del cual se han nutrido los Codigos Procesales de la region.

% Art. 400. Codigo Procesal Penal de Entre Rios, Ley 9.754.
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3.1. En el sistema juridico de Guatemala

En el sistema juridico de la Republica de Guatemala, el ejercicio de la accion penal
publica le corresponde al Ministerio Publico Fiscal, segin reza el Constitucion Politica de este
pais.®” No obstante, su Cédigo Procesal Penal, recepta expresamente un querellante adhesivo,
seglin su articulo 116.% En virtud de éste, el agraviado podra provocar la persecucion penal o
adherirse a la ya iniciada por el Ministerio Fiscal. EI querellante podra siempre colaborar y
coadyuvar con el fiscal en la investigacion de los hechos, podra solicitar la préactica y recepcion
de pruebas anticipadas y cualquier diligencia prevista en el Cédigo Procesal. Por otro lado, si
discrepa con la decision del fiscal podrd acudir ante el Juez de Primera Instancia de la
jurisdiccion, quien resolvera sobre las diligencias a practicarse, pudiendo a su vez remitir al

Fiscal General lo relativo a cambios de fiscal del proceso.

El art. 337°°, determina que el querellante podréa adherirse a la acusacién del Ministerio
Pablico, exponiendo sus propios fundamentos o manifestar que no acusara; puede también,
sefalar los vicios formales en los que incurre el escrito de acusacion y solicitar su correccion; o
bien puede, objetar la acusacion porque omite algun imputado o algun hecho o circunstancia de

interés para la decisidn penal, requiriendo su ampliacion o correccion.

Pero esa constitucion en querellante, s6lo podrd solicitarse antes que el Ministerio
Pablico requiera la apertura del juicio o el sobreseimiento. Vencida esta oportunidad, el juez la

rechazara sin mas tramite.”°

El Ministerio Publico podra solicitar al juez de primera instancia el archivo de la
denuncia, cuando sea manifiesto que el hecho no es punible o cuando no se pueda proceder.
Cuando el juez no estuviese de acuerdo con tal solicitud, remitira al jefe del Ministerio Publico a
fin de que decida si la investigacion debe continuar a cargo del mismo funcionario o designara

un sustituto.”

¢7 Art. 251, Constitucion Politica de la Reptblica de Guatemala.

% Art. 116, Codigo Procesal Penal de Guatemala, Decreto 51-92.
% Art. 337, Codigo Procesal Penal de Guatemala, Decreto 51-92.
© Art. 118, Codigo Procesal Penal de Guatemala, Decreto 51-92.
™ Art. 310, Codigo Procesal Penal de Guatemala, Decreto 51-92.
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Respecto del pedido de sobreseimiento o clausura, el Ministerio Publico, cuando
considere que no existe fundamento para promover el juicio publico, puede solicitar el

sobreseimiento o la clausura provisional. "

Si el juez rechaza el sobreseimiento o la clausura del procedimiento ordenara que se

plantee la acusacion, lo que obligaré al Ministerio Publico.”

Ante esto, el querellante podréa solicitar al juez que le otorgue la facultad de formular la
acusacion en remplazo del Ministerio Pablico. El juez podré encargar la acusacion al querellante
siempre que manifieste su interés en proseguir el juicio hasta la sentencia, sin perjuicio de las

facultades o deberes que le corresponden al Ministerio Pablico. ™

Ello significa que, ademas de tener la decision de proseguir con el proceso penal, se lo

otorga la posibilidad de definir integramente el contenido de la acusacion.

Otra facultad que se le otorga a la querella, es la posibilidad de conversién de la accion
publica en accion privada, a partir de lo cual el querellante actia de manera independiente y

auténoma del Ministerio Publico Fiscal.

Al respecto, el articulo 26, permite tal conversién siempre que no provoque un impacto

social cuando:

e Se aplique un criterio de oportunidad.
e Se trate de accion de instancia privada, a pedido del legitimado, y el Fiscal lo estime
procedente por no configurar un grave perjuicio al bien pablico y siempre que el

agraviado garantice una persecucion penal eficiente.

3.2. En el sistema juridico de Costa Rica

El actual sistema juridico de la Republica de Costa Rica, reconoce la participacion de la

victima en forma amplia, otorgandole una gran disponibilidad sobre el curso del procedimiento y

"2 Art. 325, Cadigo Procesal Penal de Guatemala, Decreto 51-92.

"3 Art. 326, Codigo Procesal Penal de Guatemala, Decreto 51-92.

" Art. 337 inc 4 y art. 343, Cédigo Procesal Penal de Guatemala, Decreto 51-92.
™ Art. 26, Codigo Procesal Penal de Guatemala, Dec. 51-92
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el resultado final de la causa. En virtud de ello, el articulo 71"

enuncia los derechos y deberes de
la victima, entre los cuales destacamos el derecho que tiene ésta por el solo hecho de serlo y ain
sin haberse constituido como querellante, a ser informada de las resoluciones que finalicen el
procedimiento y el derecho a apelar la desestimacion y el sobreseimiento definitivo (Gonzalez

Alvarez, 2007).

El articulo 75" de este ordenamiento juridico, establece que el querellante de accién
publica podra adherirse a la persecucion penal ya iniciada por el Ministerio Publico o continuar
con su ejercicio, segun lo establecido en el Codigo de Procedimiento.

En el articulo 80" determina que las facultades concedidas al querellante no alteraran las
facultades propias del Ministerio Publico respecto del ejercicio del criterio de oportunidad y la
suspension del proceso a prueba. No obstante, el articulo 315 le otorga la posibilidad al
Ministerio Pablico, al querellante, al actor civil y la victima para interponer recurso de apelacion,
contra el sobreseimiento definitivo, en las etapas preparatoria e intermedia.

Pero el mas importante de todos sus derechos procesales lo constituye sin lugar a dudas, el ejercer

la accion penal publica por medio de la presentacion de una querella (articulo 75 CPP). Cuando lo

hace puede incluso sustituir al Ministerio Pablico en la funcién acusatoria, aun cuando éste haya

solicitado el sobreseimiento o la absolucion, y el Fiscal decida no participar en el juicio (articulo

321% CPP). Desde luego tal sustitucion podra realizarse s6lo con posterioridad al procedimiento

"8 Art. 71, Codigo Procesal Penal de la Republica de Costa Rica, ley 7.594.

T Art. 75, Codigo Procesal Penal de la Repiblica de Costa Rica, ley 7.594: “Querellante en delitos de accion
publica. En los delitos de accién publica, la victima y su representante o guardador, en caso de minoridad o
incapacidad, podran provocar la persecucion penal, adherirse a la ya iniciada por el Ministerio Piblico o continuar
con su ejercicio, en los términos y las condiciones establecidas en este Cddigo. EI mismo derecho tendra cualquier
persona contra funcionarios publicos, que en el ejercicio de su funcion o con ocasion de ella, hayan violado derechos
humanos; cuando se trate de delitos cometidos por funcionarios que han abusado de su cargo asi como contra
quienes cometen delitos que lesionan intereses difusos.

8 Art. 80, Codigo Procesal Penal de la Republica de Costa Rica, ley 7.594: “Facultades. La querella no alteraré las
facultades concedidas al Ministerio Publico respecto del ejercicio de los criterios de oportunidad y la suspension del
proceso a prueba. El querellante podré interponer los recursos que ese Codigo autoriza al Ministerio Publico. La
intervencion como querellante no eximira del deber de declarar como testigo.

™ Art. 315, Cédigo Procesal Penal de la Reptblica de Costa Rica, ley 7.594: “Recurso. EI Ministerio Pdblico, el
querellante, el actor civil y la victima podran interponer recurso de apelacion, con efecto suspensivo, contra el
sobreseimiento definitivo, dictado en las etapas preparatoria e intermedia.”

8 Art. 321, Cédigo Procesal Penal de la Republica de Costa Rica, ley 7.594: “Presupuesto para la apertura a juicio.
El auto de apertura a juicio se podra dictar con base en la acusacion del Ministerio Publico o la del querellante. Si se
abre el juicio con base Unicamente en la acusacion particular, el querellante continuara en forma exclusiva el
gjercicio de la accién, sin perjuicio de que el representante del Ministerio Publico opte por continuar interviniendo
en el procedimiento, pero no estara obligado a mantener la pretensién de aquél.
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intermedio, es decir durante el juicio, porque la participacion del Ministerio Pudblico en la

investigacidn preparatoria y en el procedimiento intermedio es obligatoria, independientemente de

la posicion concreta que asuma en relacién con el caso tratandose de delitos de accion publica

(Gonzalez Alvarez, 2007, pag. 356).

Asi, de manera similar al Cédigo Procesal Penal de Guatemala, en Costa Rica se regula
un querellante que ha dejado de ser adhesivo o sustitutivo, para perfilarse como un querellante

con facultades autonomas.

3.3 En el sistema juridico de la Republica de Chile

En el afio 2000, se produjo en la Republica de Chile, una reforma procesal que permitio

una mutacién importante — entre otras — de la posicion de la victima.

En efecto, antes de dicha reforma el sistema juridico chileno, tenia un marcado caracter
inquisitivo, escrito y secreto, la regla en persecucion de delitos era la accion publica, lo que
facilitaba que el Estado fuese practicamente el actor exclusivo en la proteccion de la sociedad y
del afectado concretamente. El juez asumia en su persona tanto la investigacion, acusacion y
resolucion del conflicto penal, mientras que la victima, tenia derechos y participaciones
marginales y eventuales. A su vez, la informacion que recibia la victima era minima. (Hernandez
De Lamotte, 2013).

Pero esta situacion cambio a partir del afio 2000, cuando se produjo la mencionada
reforma procesal penal. En efecto, el articulo 3%* del Cédigo Procesal Penal de la Republica de
Chile establece que, el Ministerio Publico es quien dirigird en forma exclusiva la investigacion
de los hechos constitutivos del delito, en la forma prevista por la Constitucion y por la ley. De

este modo se aparta a la victima de la investigacion, pero no se excluye su participacion.

Asi, el articulo 53% del Codigo Procesal Penal de la Reptblica de Chile, determina que si

bien la accion penal publica debera ser ejercida por el Ministerio Publico, existen casos donde

8 Art. 3, Cédigo Procesal Penal de la Reptblica de Chile, ley 19.696: “Exclusividad de la investigacion penal. El
ministerio publico dirigira en forma exclusiva la investigacion de los hechos constitutivos de delito, los que
determinaren la participacién punible y los que acreditaren la inocencia del imputado, en la forma prevista por la
Constitucion y la ley.”

8 Art. 53, Codigo Procesal Penal de la Republica de Chile, ley 19.696: “Clasificacion de la accion penal. La accion
penal es publica o privada. La accidn penal pablica para la persecucién de todo delito que no esté sometido a regla
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podra ser ejercida por personas a las que la propia ley les reconozca esa facultad. Es decir, se le

reconoce la facultad a la victima, de constituirse como querellante.

Mas alld de todos los derechos que fueron reconocidos a las victimas con el nuevo
Cadigo, el que particularmente nos interesa es la posibilidad de constituirse como querellante.

Y es asi, que la nueva legislacion les permite ser partes centrales, decisivas y

determinantes en el devenir del proceso, en palabras de Hernandez De Lamotte (2013).

El articulo 109%%, dispone los derechos que le pertenecen a la victima, quien tendra
facultades para solicitar medidas de proteccion para si y para su familia; podra consituirse como
querellante; asimimo, tendra derecho a ser informado ante el pedido de sobreseimeinto y otra
causal que termine con la causa y ademas podra impugnar tal solicitud, aun cuando no hubiese
participado en el proceso como querellante. Y aclara expresamente, el presente articulo, que
estos derechos no podran ser ejercidos por el imputado.

Por otro lado el articulo 111%, establece la legitimacién para constituirse como

querellante, la victima, su representante legal o su heredero testamentario; y el articulo 261%,

especial debera ser ejercida de oficio por el ministerio pdblico. Podra ser ejercida, ademas, por las personas que
determine la ley, con arreglo a las disposiciones de este Cédigo. Se concede siempre accién penal publica para la
persecucion de los delitos cometidos contra menores de edad. La accién penal privada s6lo podra ser ejercida por la
victima. Excepcionalmente, la persecucidn de algunos delitos de accion penal pablica requiere la denuncia previa de
la victima.”

8 Art. 109, Codigo Procesal Penal de la Republica de Chile, ley 19.696: “Derechos de la victima. La victima podra
intervenir en el procedimiento penal conforme a lo establecido en este Codigo, y tendra, entre otros, los siguientes
derechos: a) solicitar medidas de proteccion frente a probables hostigamientos, amenazas o atentados en contra suya
o de su familia; b) presentar querella; c) ejercer contra el imputado acciones tendientes a perseguir las
responsabilidades civiles provenientes del hecho punible; d) ser oida, si lo solicitare, por el fiscal antes de que éste
pidiere o se resolviere la suspension del procedimiento o su terminacion anticipada; e) ser oida, si lo solicitare, por el
tribunal antes de pronunciarse acerca del sobreseimiento temporal o definitivo y otra resolucion que pusiere término
a la causa; y f) impugnar el sobreseimiento temporal o definitivo o la sentencia absolutoria, aun cuando no hubiere
intervenido en el procedimiento. Los derechos precedentemente sefialados no podran ser ejercidos por quien fuere
imputado del delito respectivo, sin perjuicio de los derechos que le correspondieren en esa calidad.

8 Art. 111, Cédigo Procesal Penal de la Republica de Chile, ley 19.696: “Querellante. La querella, podra ser
interpuesta por la victima, su representante legal o su heredero testamentario. También se podréa querellar cualquier
persona capaz de parecer en juicio domiciliada en la provincia, respecto de hechos punibles cometidos en la misma
que constituyeren delitos terroristas, o delitos cometidos por un funcionario publico que afectaren derechos de las
personas garantizadas por la Constitucion o contra la probidad publica. Los drganos vy servicios publicos s6lo
podran interponer querella cuando sus respectivas leyes organicas les otorguen expresamente las potestades
correspondientes.

8 Art. 261, Codigo Procesal Penal de la Republica de Chile, ley 19.696: “Actuacion del querellante. Hasta quince
dias antes de la fecha fijada para la realizacion de la audiencia de preparacion del juicio oral, el querellante, por
escrito, podra: a) adherir a la acusacion del ministerio pablico o acusar particularmente. En este segundo caso, podra
plantear una distinta calificacion de los hechos, otras formas de participacion del acusado, solicitar otra pena o
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establece sus facultades acusatorias. El querellante puede, adherir a la acusacion del ministerio
publico o acusar particularmente; podra sefialar vicios formales del escrito de acusacion y podra

ofrecer prueba que estimase necesaria para sustentar la acusacion.

Otra facultad que posee el querellante est4 establecida en el articulo 258%°, es la de forzar
la acusacion, es decir, tiene facultad para oponerse al pedido de sobreseimiento que realice el
representante del Ministerio Fiscal, y de esa manera continuar con el procedimiento en forma

auténoma.

De esta forma, se puede deducir que el querellante en el sistema juridico chileno, es un
querellante con facultades auténomas, pues tiene la opcion de adherir a la acusacion del
Ministerio Pablico — quien detenta la titularidad de la accion penal publica —; o bien puede

continuar por si mismo la acusacion, en solitario.

Como se puede ver, en la region latinoamericana, se ha producido una reforma muy
analoga respecto de los sistemas procesales penales, producto de la influencia indudable que ha
tenido el Cddigo Procesal Penal Modelo de Iberoamérica; y nuestro Codigo Procesal Penal de la

Nacion, no ha sido ajeno a ello, como expondremos en el préximo capitulo.

4. Conclusion

ampliar la acusaciéon del fiscal, extendiéndola a hechos o a imputados distintos, siempre que hubieren sido objeto de
la formalizacion de la investigacion; b) sefialar los vicios formales de que adoleciere el escrito de acusacion,
requiriendo su correccion; c) ofrecer la prueba que estimare necesaria para sustentar su acusacion, lo que debera
hacerse en los mismos términos previstos en el articulo 259; y d) deducir demanda civil, cuando procediere.

8 Articulo 258, Codigo Procesal Penal de la Repdblica de Chile, ley 19.696: “Forzamiento de la acusacion. Si el
querellante particular se opusiere a la solicitud de sobreseimiento formulada por el fiscal, el juez dispondra que los
antecedentes sean remitidos al fiscal regional, a objeto que éste revise la decision del fiscal a cargo de la causa. Si el
fiscal regional, dentro de los tres dias siguientes, decidiere que el ministerio pablico formulara acusacién, dispondra
simultaneamente si el caso habra de continuar a cargo del fiscal que hasta el momento lo hubiere conducido, o si
designara uno distinto. En dicho evento, la acusacidn del ministerio pablico debera ser formulada dentro de los diez
dias siguientes, de conformidad a las reglas generales. Por el contrario, si el fiscal regional, dentro del plazo de tres
dias de recibidos los antecedentes, ratificare la decision del fiscal a cargo del caso, el juez podra disponer que la
acusacion correspondiente sea formulada por el querellante, quien la habrd de sostener en los sucesivo en los
mismos términos que este Codigo lo establece para el ministerio puablico, o bien procederd a decretar el
sobreseimiento correspondiente. En caso de que el fiscal hubiere comunicado la decision a que se refiere la letra c)
del articulo 248, el querellante podra solicitar al juez que lo faculte para ejercer los derechos a que se refiere el
inciso anterior. La resolucién que negare lugar a una de las solicitudes que el querellante formulare de conformidad
a este articulo sera inapelable, sin perjuicio de los recursos que procedieren en contra de aquella que pusiere término
al procedimiento.”
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En este capitulo, podemos comprender la magnitud de la figura del querellante y el

constante avance de los derechos de la victima.

Si observamos tiempo atrds, veremos que desde ese querellante incorporado a
regafadientes por nuestros legisladores, a la concepcidn actual de querella, esta institucion ha
sufrido muchas modificaciones en cuanto su alcance. Tanto es asi, que ya no quedan provincias
en nuestro territorio que nieguen ese derecho a la victima, siendo la provincia de Misiones, la

Gltima en incorporarlo.

Ahora, esa incorporacién no ha sido uniforme, pues, por un lado, tenemos provincias que
han incorporado al proceso penal, un querellante con facultades coadyuvantes al Ministerio
Pablico Fiscal, es decir, que se trata de una figura simplemente adhesiva. Por el otro, existen
provincias que no s6lo reconocen el derecho a la victima de constituirse como querellante, sino
que también, le reconocen facultades autonomas, permitiendo entre otras facultades la

conversion de la accidn penal publica en accion penal publica de ejercicio privado.

Y este, es un fendmeno que se repite en la mayoria de los paises latinoamericanos. Ello se
explica, en funcion de la influencia que ha tenido el Cdodigo Procesal Penal Modelo para
Iberoamérica. El cual ha funcionado como un criterio unificador de los sistemas procesales

latinoamericanos, en su mayoria.
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CAPITULO I11 — Nuevo Cadigo Procesal Penal de la Nacion (Ley 27063)

1. Introduccién

En este capitulo, se expondra la nueva legislacion promulgada en 2015, con vigencia a
partir del afio 2016. En ella se podra observar el cambio de paradigma respecto de la figura del
querellante particular, el cual se ha concebido como un “querellante autonomo”, fruto de la labor

pretoriana de nuestros tribunales.

Se trata de acercar al lector una vision general de la nueva figura del querellante de

accion publica y nuevo rol en el proceso penal de la nacion.

2. El querellante autbnomo

Como ya definimos en el capitulo 1%’

, querellante auténomo es aquel ofendido por un
acto delictual que puede ejercer, de manera totalmente independiente del Fiscal, la accion penal

publica con amplias facultades procesales.

En realidad, adelantaremos que, el nuevo Cddigo Procesal Penal de la Nacion, instituye
un querellante “conjunto autbnomo”, por cuanto, éste puede ejercer la accion penal publica de
manera autonoma, cuando el Ministerio Publico Fiscal no lo hace. Como explican Franceschetti
& Gamba:

Se da legitimacién a la pretensa victima u ofendido y ciertos damnificados directos para actuar

conjuntamente con el Ministerio Publico de la Acusacién en los casos de delitos de accion

publica (arts. 71 y 72 C.P.) perseguibles de oficio, pero con facultades autdnomas para impulsar

la accion penal hasta sus Ultimas instancias, incluso apelar sentencias desfavorables
(Franceschetti & Gamba, 2014, pag. 229).

2.1. Antecedentes. Los fallos “Santillan” y ““Quiroga’ de la CSIJN

8 Ver Capitulo 1.
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La figura del querellante autonomo ha surgido, en nuestro sistema juridico, de una
manera pretoriana, pues la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, a través de sus fallos fue

delimitando los derechos y facultades que pueden ejercer los querellantes en el proceso penal.

De esta forma, si bien el Cédigo “Lavene” no establece la autonomia del querellante®, tal
facultad fue definida a través de disimiles interpretaciones jurisprudenciales, que parece haber
alcanzado su punto cumbre, con el caso “Santillan”®°. En este fallo, la Camara Nacional de
Casacion Penal, confirmé la sentencia del tribunal oral que habia absuelto a Francisco A.
Santillan del delito por el cual oportunamente fue requerida la elevacion de la causa a juicio, por
la parte querellante y por el fiscal. No obstante, en el periodo de debate, el representante del
Ministerio Publico solicito la absolucién del procesado por considerar atipicos los hechos en que
se habia fundado la conducta a él atribuida, en tanto que el querellante requirié que se le
condenase por el delito de abandono de persona agravado a la pena de cinco afios de prision. La
Cémara, decidio absolver, por considerar que el rol del querellante particular no era autbnomo
del rol del Fiscal. Consecuentemente, la querella decide, interponer un recurso extraordinario
federal fundado en la doctrina de la arbitrariedad de las sentencias. Se declara procedente el
recurso extraordinario y se deja sin efecto el pronunciamiento apelado, con fundamento en el
derecho a la jurisdiccion consagrado implicitamente en el articulo 18 de la Constitucion
Nacional, por el cual se otorga la posibilidad de ocurrir ante algun o6rgano jurisdiccional en
procura de justicia y obtener de él sentencia util relativa a los derechos de los litigantes y en el
derecho reconocido por los articulos 8°, parrafo primero, de la Convencion Americana sobre

Derechos Humanos y 14.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Con este fallo, la Corte sent6 un precedente que de alguna manera genero inseguridad
juridica, pues los derechos de las partes, pasaron a depender del criterio particular del tribunal
Ilamado a intervenir en el caso particular (Almeyra & Béez, 2015).

Otro fallo importante fue “Quiroga”®, fallo por el cual se declard la inconstitucionalidad
del procedimiento establecido por el articulo 348 del Codigo Procesal Penal de la Nacion. En

este fallo, el representante del Ministerio Pablico Fiscal, solicita el sobreseimiento del imputado;

8 \Ver Capitulo I, pag. 8.
8 CSJN, “Santillan, Francisco Agustin s/ recurso de casacion, Fallos 321:2021, (1998).
% CSJN, “Quiroga, Edgardo Oscar s/ causa N° 4302”, Fallos 327:5863, (2004).
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el juez de control discrepa con éste y en virtud del articulo en cuestion, remite el expediente a la
Camara de Apelaciones, la cual remite el sumario al Fiscal General para que aparte al Agente
Fiscal y se designe un nuevo representante del Ministerio Publico. El Fiscal General, requiri6 la
declaracion de nulidad del auto por el cual el juez elevd la causa en consulta y de todos los actos
posteriores practicados en su consecuencia; fundamentando que el art. 348 habia quedado
tacitamente derogado por el articulo 120 de la Constitucion Nacional. Subsidiariamente, seria
inconstitucional en virtud de dicho articulo y el articulo 18 de la Ley Fundamental. La Cadmara
de Apelaciones rechazd la nulidad impetrada y, contra esa decision, el Fiscal General interpuso
recurso de casacion, que fue concedido. La Camara de Casacion, declara inadmisible el recurso
por lo que el Fiscal General interpone el recurso extraordinario, cuya denegacion dio lugar a un

recurso de queja.

En autos se cuestiona la vigencia y constitucionalidad del articulo 348 del Cddigo
Procesal Penal de la Nacion y, consiguientemente, se postula la invalidez del auto de elevacion

en consulta dictado de conformidad con esa norma.

La Corte Suprema, concluye que la decision de alzada al interpretar el 2° parrafo del
articulo 348 del Codigo Procesal Penal de la Nacion vulnera la autonomia funcional de los
fiscales, consagrada en el articulo 120 de la Constitucion Nacional, al conceder a los jueces una
facultad que la propia Constitucion les veda, toda vez que posibilita que estos puedan determinar
el contenido de los actos del fiscal y ejercer el control y el remplazo del fiscal ante situaciones
como las aqui analizadas, sin que el érgano judicial posea competencia para ello.

En consecuencia, con el fin de asegurar la independencia funcional del Ministerio Publico
Fiscal, el tribunal impone declarar la inconstitucionalidad del articulo 348, segundo parrafo,
primera alternativa, del Cédigo Procesal Penal de la Nacion. Se hizo lugar a la queja, se declara
procedente el recurso extraordinario y se deja sin efecto el pronunciamiento apelado.

Segin el articulo 348° segundo pérrafo, si el juez no estd de acuerdo con el

sobreseimiento pedido por el fiscal, o la querella considera que se debe elevar la causa a juicio,

L Art. 348, Codigo Procesal Penal de la Nacién, ley 23.984: “Proposicion de diligencias. Si la parte querellante y el
agente fiscal solicitaren diligencias probatorias, el juez las practicara siempre que fueren pertinentes y dtiles y, una
vez cumplidas, les devolvera el sumario para que se expidan, conforme al inciso 2 del articulo anterior. El juez
dictara sobreseimiento si estuviere de acuerdo con el requerido. De lo contrario, sea que no esté de acuerdo con el
sobreseimiento pedido por el fiscal o sea que s6lo el querellante estimara que debe elevar la causa a juicio, dara
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aquel debe elevar la causa a la Camara de Apelaciones, quien decidira si se dicta el

sobreseimiento o si aparta al fiscal actuante y designa a otro, para que prosiga con la acusacion.

A través del fallo Quiroga, se declara la inconstitucionalidad del segundo parrafo del
articulo 348, en virtud del articulo 120% de la Constitucién Nacional, el cual establece que el

Ministerio Fiscal es un érgano independiente con autonomia funcional.

A su vez, el articulo 1 de la ley 24.946% establece que el Ministerio Publico ejerce sus
funciones con unidad de actuacion e independencia, en coordinacién con las demas autoridades
de la Republica, pero sin sujecién a instrucciones o directivas emanadas de 6rganos ajenos a su

estructura.

Se infiere de lo expuesto que al ser declarado inconstitucional el mecanismo establecido
para que la querella pueda solicitar la revision del sobreseimiento —establecida por el articulo 348
del cdédigo aun vigente — se le otorga un rol fundamental en el proceso penal, pues el proceso
debe continuar con el s6lo impulso de éste, abriendo de esta manera, otra puerta a las facultades

autonomas del querellante.

intervencion por seis (6) dias a la Camara de Apelaciones. Si ésta entiende que corresponde elevar la causa a juicio,
apartara al fiscal interviniente e instruira en tal sentido al fiscal que designe el fiscal de Camara o al que siga en
orden de turno”.

% Art. 120, Constitucién de la Nacién Argentina: “Independencia. Funcién. EI Ministerio Pablico es un érgano
independiente con autonomia funcional y autarquia financiera, que tiene por funcién promover la actuacién de la
justicia en defensa de la legalidad, de los intereses generales de la sociedad, en coordinacion con las demas
autoridades de la Republica...”

% Art. 1 Ley 24.946, Ley organica del Ministerio Publico: “El Ministerio PGblico es un érgano independiente, con
autonomia funcional y autarquia financiera, que tiene por funcion promover la actuacién de la justicia en defensa de
la legalidad y de los intereses generales de la sociedad.

Ejerce sus funciones con unidad de actuacién e independencia, en coordinacion con las demas autoridades de la
Republica, pero sin sujecion a instrucciones o directivas emanadas de 6rganos ajenos a su estructura.

El principio de unidad de actuaciéon debe entenderse sin perjuicio de la autonomia que corresponda como
consecuencia de la especificidad de las funciones de los fiscales, defensores y tutores o curadores publicos, en razén
de los diversos intereses que deben atender como tales.

Posee una organizacion jerarquica la cual exige que cada miembro del Ministerio Publico controle el desempefio de
los inferiores y de quienes lo asistan, y fundamenta las facultades y responsabilidades disciplinarias que en esta ley
se reconocen a los distintos magistrados o funcionarios que lo integran”,
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D’Albora®, expresa que a casi diez afios de dictado el fallo “Quiroga™, la situacién no ha
cambiado:

Salvo el acotado control negativo de legalidad que puede efectuar el juez, no se establecié ningin

mecanismo de revision hacia los fiscales que, al cierre de la instruccion, solicitan el

sobreseimiento del imputado. Y a ello debe sumarse que el legislador ni siquiera establecié un

sistema de control para cuando, en el inicio del proceso, el fiscal requiere la desestimacién de la

denuncia (art. 180, CPPN). La incorrecta aplicacién analdgica —art. 2°, CPPN- del art. 348 id., que

impuso en su momento la casacién, quedo trunca a partir de lo resuelto en “Quiroga”.

De esta forma, los precedentes de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, fueron
encausando los fallos de muchos organos jurisdiccionales provinciales, los cuales han ido
reconociendo distintas facultades autonomas al querellante, lo que posteriormente se vio

reflejado en la reforma del Codigo Procesal Penal de la Nacion, ley 27063.

Lo cierto es que, ambos fallos —Santillan y Quiroga — definieron la intervencién
autonoma del querellante pero de una manera limitada: se referian a la etapa final del
procedimiento, permitiendo al querellante luego de tramitadas todas al instancias, durante la
etapa del debate y ante el pedido de sobreseimiento del representante del Ministerio Fiscal,
formular acusacion de manera independiente a los fines de que el tribunal interviniente pueda

decidir sobre tal peticion.

Quedando pendiente una interpretacion de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
sobre la participacion auténoma de la victima en la etapa inicial del procedimiento, es decir en la

etapa de desestimacion de la denuncia.

3. El problema del alcance de la facultad auténoma del querellante

De una primera lectura del fallo “Santillan”, la autonomia procesal reconocida al

querellante, se limitaria al impulso del proceso ya iniciado por el Ministerio Publico Fiscal, no

% D’Albora, Nicolds F. (2014). La necesaria reforma del Cddigo Procesal Penal de la Nacién (Una nueva
oportunidad para saldar una deuda pendiente) [Versién electrénica], La Ley 03/11/2014. 03/11/2014, 1 -LA
LEY2014-f,744. La ley on line, AR/DOC/3975/2014, 1-16.
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existiendo autonomia en la etapa introductoria del proceso. No obstante, las posiciones

doctrinarias han sido contradictorias.

El problema que surgid fue, establecer si esa autonomia podia ser ejercida desde un
comienzo, en la etapa instructoria o s6lo podia ser ejercida una vez instada la accion por el

Ministerio Pablico Fiscal.
Al respecto se conocen tres posiciones:

Una primera postura, por la cual se sostiene que el querellante s6lo puede apelar la
desestimacion de una denuncia si previamente el fiscal ha requerido la instruccion y el juez ha

rechazado la denuncia por inexistencia del delito.

Una segunda postura, que considera que la apelacion de la querella, habilita la
intervencion del fiscal de Camara, quien debe determinar la procedencia o no de la accion, y en

caso de optar por la opcidn positiva, determinar un nuevo fiscal que continde con la causa.

Y la tercera posicion, es aquella que sostiene que la apelacion permite al querellante, si la
Camara de Apelaciones considera razonable su pretension, impulsar en soledad la instruccion y

el juicio oral y publico.

Segun venimos viendo, la doctrina “Santillan”, ha otorgado al querellante la posibilidad
de actuar en forma auténoma, solicitando la imposicion de pena durante el debate, cuando el
fiscal pidio la absolucion. Ahora la pregunta es ¢es posible aplicar esta doctrina al momento de

elevacion de la causa a juicio? ¢Puede el querellante, en solitario, solicitar la citacion a juicio?

Al respecto, parte de la doctrina y la jurisprudencia, ha ido por la negativa. En el fallo
“Storchi”®, el juez Yacobuzzi en su voto, consideré que la causa no podria ser elevada a juicio
con el solo requerimiento del querellante. Expuso que, el derecho a la victima a formular la
acusacion de manera autdbnoma, no se desprende de los Tratados de Derechos Humanos, ni de la
jurisprudencia de la Corte Internacional de Derechos Humanos, ni de la Comision de Derechos
Humanos. Por el contrario, considera que estos instrumentos internacionales s6lo otorgan un

derecho del ciudadano siempre que los sistemas locales lo autoricen. En su voto disidente,

% Castro Milani, J.O. (2014). Las facultades del querellante en la instruccién. La Ley 2014-A, 681 — Sup. Penal
2014 (febrero), 6. [version electrénica]. Cita Online: AR/DOC/21/2014. Castex, F. “Sistema acusatorio material”.
Ed. Del Puerto. Buenos Aires, 2013, p. 104.

% CNCN, Sala Il, “Storchi, Fernando A. y otros”, Reg. 16.836, (2010).
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expreso que en el precedente “Santillan”, el Fiscal habia requerido la elevacion a juicio y luego
habia pedido la absolucién del imputado, mientras que la querella postul6 su condena. Por lo que
considera que en este fallo se permite condenar con la sola acusacion del querellante, pero
siempre que el Fiscal haya requerido la elevacion a juicio. Pero en ningin momento el
mencionado precedente habilita la elevacion a juicio oral sin que el Fiscal lo haya solicitado

previamente.

En el fallo “Marcilese”,®” el Dr. Fayt, expresd: “En nuestro sistema de enjuiciamiento
penal es el Estado el que por si mismo se encarga de la persecucion penal (principio de
oficialidad). Por tal razon el principio acusatorio solo puede ser concebido en su acepcion
formal, es decir aquella segun la cual se pone en mano de un érgano especial, distinto del que
declara el derecho, el cometido de excitar la jurisdiccion mediante el ejercicio de la accion...Es
la coexistencia del principio de oficialidad con el sistema acusatorio, la que impide introducir
una connotacion dispositiva de la accién penal, pues ello implicaria desconocer que el ius
punendi (poder punitivo del Estado) no pertenece al Ministerio Publico Fiscal sino al propio

Estado del que también son expresion los jueces...”

Por la negativa, también se pronuncié el Dr. Argerich, en el caso “Farifia”, el cual
expreso que: “la posibilidad de iniciar la investigacion penal con el sélo impulso de la querella,
resulta improcedente, en tanto que el titular de la accion publica es, conforme el articulo 5 del
Codigo Procesal Penal, el Ministerio Publico Fiscal, de modo que un pronunciamiento sobre el
fondo de la cuestion, provocado Unicamente por actividad de acusador particular, implica
otorgarle una participacion en el proceso que genera la transformacion de los delitos de accion

publica en delitos de accion privada...”

En el ya citado fallo “Storchi”, el voto mayoritario, realizé una interpretacion méas amplia
del fallo “Santillan”, y el Dr. Gustavo Mitchell expresé que, si al querellante se le ha dotado
“...de tamafa facultad como es la de acusar durante el juicio a fin de obtener un
pronunciamiento condenatorio, también puede por afiadidura llevar adelante, en solitario, otros
actos de menor entidad, de impulso procesal. Simplemente, tan s6lo quien puede lo mas puede lo
menos”, y agregd “No encontrar razén valida alguna para reconocerle atribuciones durante una

etapa del proceso y en cambio, retacearselas en otras.”

" CSJN, “Marcilese, Pedro Julio y otros s/ homicidio calificado”, Fallo: 325:2005, (2002).
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La propia Camara Nacional de Casacién Penal, en el caso “Bernstein”®®

, considero que el
principio que sienta el fallo “Santillan”, no se cifie a un determinado momento de la actividad
requirente del querellante, sino a toda ella, cualquiera que sea el momento en el que se
manifieste. Fallo, que fue confirmado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién.*

11102, en IOS

Entre otros fallos, podemos citar los casos “Baldi”'®, “Gallina”'%* y “Linares
cuales, se considera que la querella tiene legitimacién para impulsar el proceso en solitario desde
el comienzo de la causa o0 en la etapa del juicio, sin necesidad del acompafiamiento del
Ministerio Publico Fiscal como acusador, sino s6lo como parte necesaria en virtud de la mision

que le encomienda el articulo 120 de la Constitucién Nacional.*®

Asi, vemos que existe una especie de consenso, en cuanto a la autonomia del querellante
para actuar una vez que el fiscal ha iniciado la accion penal pablica, pero es todavia discutido,
posibilidad de que esa autonomia sea aplicada a la etapa de instruccion.

De los argumentos expuestos, y adelantando opinion al respecto, consideramos que la
autonomia del querellante es posible de aplicar a la etapa inicial del proceso, es decir, en la etapa
de elevacion de la causa a juicio. Pues, seria contradictorio, permitirle a la querella solicitar la

imposicion de una pena y prohibirle que apele la desestimacion de una denuncia.

4. Doctrina y jurisprudencia
4.1. Criterios en contra del querellante autonomo

Una de las opiniones mas respetadas es la expuesta por Maier (2003), quien considera
que la dnica forma de querella que adecta a nuestro sistema juridico, es la querella adhesiva,

pues es el unico medio por el cual se evita que la intervencion de la victima represente un

% CNCP, Sala I, “Bernstein, Jorge Héctor y otro s/ rec. de casacion”, (2009), voto del Dr. Bisordi.
% CSUN, “Bernstein, Jorge Héctor y otro s/ recurso extraordinario” (2009), B 505 XLIII.

100 cNCP, Sala 11, “Baldi, Eduardo Alberto s/ recurso de casacién”, reg.14.181, (2009), voto del Dr. Mitchell que,
por sus fundamentos, adhiere a los del Dr. Garcia y del Dr. Yacobucci.

11 CNCP, Sala Il, “Gallina, Mario y otros s/ recurso de casacion” reg. 15921, (2010), sélo el voto minoritario del
Dr. Mitchell.

102 CNCP, Sala I, “Linares, Martin Maximiliano s/ rec. de casacién”, reg. 7.721, (2005).

103 Esteve, D. & Oribe, J. J. “Un avance del querellante en el proceso penal”. [version electrénica]. La Ley
18/10/2010, 7- LALEY?2010 - E, 635. Cita Online: AR/DOC/7001/2010
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desequilibrio para los derechos del imputado. Este autor considera que es la solucion mas
adecuada, pues la persecucion oficial evita la desigualdad procesal que crea un doble acusador,

maés aun, cuando uno de ellos no se rige por el principio de objetividad.

Vallone (2012),'® considera que la igualdad de armas (o de partes), estriba en la
disposicion de la misma cantidad y calidad de medios para hacer valer en el proceso, y eso
incluye también la igualdad de adversarios. Considera que la “batalla de dos contra uno”, rompe

el equilibrio entre partes y vulnera las garantias procesales del imputado.

Por su parte Almeyra y Baez (2015), expresan que es imposible aceptar la autonomia de
la victima para actuar en los inicios de la instruccion. No obstante, admitir que deben otorgarse
mecanismos de control para que la querella controle a los 6rganos del Estado, no quiere decir,
que tengan una accién directa que puedan ejercer por si mismos. Su fundamento reside en la
necesidad de que el Estado sea quien dirima los conflictos y de esta forma, no se llegue a

concretar la venganza.

El jurista Ricardo Lavene, como ya se ha expresado en el capitulo I de este trabajo, se
muestra reticente a la figura del querellante, de tal modo que su proyecto original de Codigo
Procesal Penal de la Nacion (Ley 23984) no incluyo tal figura por considerar “inadmisible... que

el Estado se ponga al servicio del interés pecuniario y la venganza personal...”*®

Otro autor que se manifiesta en contra del querellante autonomo es Claria Olmedo
(2008), quien considera que el querellante debe ser un acusador conjunto con el Ministerio
Pablico sin autonomia en el proceso penal. No obstante, este jurista coincide con la corriente
excluyente del querellante de nuestro sistema juridico; dicho con sus palabras, considera
pertinente “la eliminacion de todo atisbo privatista en la persecucién penal”.

Por otro lado, Francesco Carnelutti‘®

estima que, aun cuando la acusacion privada sea
I6gicamente admisible, la misma presenta peligros, entre ellos, que la acusacion esté falta de

energia, pues considera este autor que el unico movil que tiene el ofendido en la persecucion

104 Vallone F., “La intervencion del querellante en el juicio oral”. Revista de Derecho Penal y Criminologia La Ley,
afio I, N° 1, febrero 2012. Pags. 137-141.

195 \/er capitulo I, pag. 8.

19 Soria, Valeria y José, Carlos (2011) “El querellante: ¢Sujeto adhesivo o auténomo?” [versién electrénica] Sup.
Penal — La Ley 2011-F,1045. Cita Online: AR/DOC/2916/2011.
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penal, es la restitucion o resarcimiento; por lo que puede suceder que una vez satisfecho o ante la
posibilidad de que ese resarcimiento no se concrete, el acusador particular no haga el esfuerzo
suficiente para hacer castigar al autor, si es que ese esfuerzo no se extingue absolutamente.
Continda diciendo el autor, que ello seria perjudicial para la justicia, pues la pena es impuesta al

autor del delito por razones que van mas alla del interés personal de la parte lesionada.

Por ultimo, hay quienes no le niegan los derechos al querellante, pero no admiten su
autonomia, pues seria conferirles derechos absolutos e ilimitados y consideran que el Estado se
encuentra en mejores condiciones técnicas, estructurales, objetivas y ejerce un poder otorgado
por la Constitucion Nacional, para llevar adelante la acusacion pablica y la investigacion penal,
para el descubrimiento de la verdad real de los hechos, para la realizacion del derecho penal

sustantivo.%’

4.2. Criterios a favor del querellante autbnomo

La tendencia dominante se orienta a un “querellante conjunto autonomo”, es decir que no
sea simplemente adhesivo, sino que tenga las mismas facultades que el Ministerio Publico
(Binder, 1999).

Binder (1999), considera que no es veraz que la figura del querellante autonomo sea una
via para canalizar el deseo de venganza de la victima, pues esta demostrado que cuando la

victima ingresa al proceso penal, busca principalmente una reparacion.

En el fallo “Storchi”*®, se pueden encontrar los fundamentos de la autonomia del
querellante. En este caso se investigaba la muerte de un menor en una pileta de natacion
perteneciente al club “All Boys” y por el hecho se imputé a la instructora de nado, al guarda-
vidas, al presidente del club, al presidente de la firma concesionaria del natatorio y al encargado

de la colonia de verano.

97 varela Soria, C. J. “El querellante: ¢Sujeto adhesivo o auténomo?” [versién electrénica]. La Ley. Sup. Penal
2011. 9-LA LEY2011-F, 1045. Cita Online: AR/DOC/2916/2011.

198 CNCrim y Corr, Sala I, “Storchi” — causa 21.229- 8/3/2003.
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Los padres del menor, constituidos en querellantes, solicitaron la elevacion a juicio de los
cinco imputados, mientras que el Ministerio Publico Fiscal inst6 la elevacion a juicio solo del

guarda-vidas y la profesora de nado, solicitando el sobreseimiento de los demas imputados.

Lo que la Sala debia juzgar, era si procedia la elevacion a juicio un delito de accién

publica con la sola acusacion del querellante.

El juez Bruzzone respondio afirmativamente, fundamentando su sentencia en base al fallo
“Santillan”. Pues considerd que dicho fallo puede ser aplicado a todos aquellos momentos
previstos en el codigo donde se requiere el impulso del Estado constituido en la parte acusadora;
por lo que si el querellante impulsa la accion, sin perjuicio de la opinién del Ministerio Pablico
Fiscal, la jurisdiccion se ve obligada a analizar la viabilidad del pedido, correspondiendo a la
querella, en forma auténoma, impulsar los procedimientos al comienzo de un asunto. Y continla
diciendo: si el maximo tribunal (siempre refiriéndose al caso “Santillan”) ha investido al
acusador privado de la autonomia necesaria para impulsar el proceso hasta el dictado de una
sentencia condenatoria, dicha circunstancia lo habilitaria también para requerir la elevacion a
juicio de las actuaciones, como sucede en autos respecto de tres imputados, en disconformidad
con el representante del Ministerio Publico Fiscal.

Con lo cual, la Camara del Crimen permitid, que la causa en cuestion entrara en la etapa
del debate con cinco imputados, respecto de los cuales el Ministerio Pablico Fiscal, habia
acusado solo a dos de ellos y el resto fueron acusados por el querellante particular.

Storchi, que fue perjudicado por este fallo, elevé un recurso de casacion'®®

y la Camara
Nacional de Casacion Penal, Sala Il ratifico lo decidido por el tribunal inferior. La mayoria del
Tribunal sostuvo que “reviste cabal importancia en cuanto al papel que se le atribuye al
querellante particular en los delitos de accion publica o privada. Tal aseveracion constituye un
hito trascendental en lo que respecta al protagonismo de la victima en el proceso penal quien
podra lograr la condena del imputado adn sin acompafiamiento fiscal. Es decir, con su
intervencion se cumple con una de las formas sustanciales del juicio (acusacién) quedando de ese
modo impuesta la jurisdiccion para decir el derecho. A mi ver, y asi lo he dejado sentado en esa

Cémara, a partir de “Santillan” resulta posible la actuacién en solitario de la querella con miras a

109 CNCP, Sala 11, Storchi s/recurso de casacion, 15/09/2010, reg. 16.836.
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impulsar el proceso hasta el dictado de una sentencia condenatoria. Interpreto que si se ha dotado
a esta parte de tamafia facultad como es la de acusar durante el juicio a fin de obtener un
pronunciamiento condenatorio también puede por afiadidura llevar adelante, en solitario, otros
actos de menor entidad, de impulso procesal. Simplemente, tan s6lo quien puede lo mas puede lo

menos...”

En lo que refiere a las normas contenidas en nuestro ordenamiento juridico, Castex
(2010),™° considera que la actuacién del querellante no viola el articulo 120 de la Constitucién
Nacional, pues la norma establece que “El Ministerio Publico es un 6rgano independiente con
autonomia funcional y autarquia financiera, que tiene por funcion promover la actuacion de la
justicia en defensa de la legalidad, de los intereses generales de la sociedad, en coordinacién con
las demas autoridades de la Republica”. Nada dice de la titularidad de la accion penal. Tampoco
encuentra el autor, impedimentos para que la instruccion de la causa pueda tramitarse sin la

presencia del agente fiscal.

Por Gltimo, Pandolfi (2009),'** trata de encontrar una solucién intermedia. Expresa que el
imputado tiene derecho a defenderse de un discurso penal Unico. Con lo cual podrian alternarse
dos 0 més acusadores, pero todos deben coincidir en su pretension. Y en este sentido, propone un
litis-consorcio necesario, donde el Fiscal debe subordinarse a las decisiones del querellante.
Continda diciendo, que en delitos que afecten intereses preponderantemente privativos de la
victima, el Fiscal deberd convertirse en una especie de “abogado” de la victima o bien
desempefiar un rol de “vigilante” de la legitimacion del juicio. Y en aquellos casos donde los
intereses dafiados son mixtos (de la victima y de la sociedad), y la victima desea impulsar el
proceso penal, se debe formar un litis-consorcio activo, en el cual ambos acusadores deben

unificar el discurso (teoria del caso, subsuncion y prueba), bajo pena de nulidad de la acusacion.

5. La nueva normativa — ley 27.063

10 Castex, F. La autonomia del querellante [version electrénica]. Sup. Penal 2010 (septiembre), 168 — Cita Online:
AR/DOC/5946/2010

! pandolfi, O. “El derecho del imputado a un acusador penal tnico (o a un solo discurso del que defenderse). El
Dial, diciembre de 2009.
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Respecto del acusador particular, el nuevo cédigo — que comenzaria a regir en 2016 — en

el articulo 852

, establece la figura del “querellante autonomo”, de esta forma se pone fin a la
discusion juridica acerca de la legalidad de tal prerrogativa, otorgada de manera pretoriana a

través del fallo “Santillan”, entre otros.

La nueva legislacion, expresamente le otorga al querellante, la posibilidad de provocar la
persecucion penal en forma exclusiva, mediante la conversion de la accion publica en privada;
habilitindose a que pueda abrir la instancia de juicio, sin que prosiga interviniendo el fiscal. De
igual manera, se lo legitima para que pida la prision preventiva o medidas de coercion. Con lo
cual, se supera la concepcion pretoriana, la que siempre condicion0 esa autonomia del
querellante, a que no afecte cuestiones vinculadas a la libertad (Romero Villanueva & Grisetti,
2015).

5.1. Conversion de la accién

El articulo 332 - que regula la conversién de la accién pablica en accién plblica de
ejercicio privado — es uno de los principales pasos hacia la justicia retributiva, pues el hecho de
que la victima pase a ocupar el lugar del fiscal, conlleva la asuncién de importantes

responsabilidades por parte de los acusadores privados (Almeyra & Béaez, 2015).

La norma enumera tres supuestos, a) si el fiscal aplica un criterio de oportunidad; b) si el
fiscal solicita el sobreseimiento del imputado al concluir la investigacion penal preparatoria; y c)
en los delitos de instancia privada o de lesiones culposas, cuando el fiscal autorice a la victima y
no se comprometa un interés publico. Supuesto, este Ultimo, que no ampliaremos por considerar

gue no se corresponde con esta investigacion.

5.1.1. Criterio de oportunidad

Cafferata Nores (2004, pag. 84) define el principio de oportunidad como:

12 Art. 85, Codigo Procesal Penal de la Nacién, ley 27.063.
113 Art. 33, Codigo Procesal Penal de la Nacién, ley 27.063.
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La posibilidad que la ley acuerde a los érganos encargados de la persecucion penal, por razones de

politica criminal o procesal, de no iniciar la persecucion o de suspender provisionalmente la ya

iniciada, o de limitarla en su extension objetiva y subjetiva (sélo a algunos delitos o a algunos

autores y no a todos), o de hacerla cesar definitivamente antes de la sentencia, aun cuando

concurran las condiciones ordinarias para “perseguir y castigar”; o la autorizacion de aplicar penas

inferiores a la escala penal fijada para el delito por la ley, o eximirlos de ella a quien lo cometio.

Este criterio de oportunidad puede ser libre, es decir, de libre aplicacién por los 6rganos
de acusacion a través de un juicio discrecional; o bien puede ser un sistema reglado, es decir, que

su aplicacion esta definida taxativamente por la ley (Cafferata Nores, 2004).

En nuestro sistema juridico, el Unico criterio de oportunidad aceptado es el reglado, en
virtud de ellos, el articulo 31*** establece los casos en los que el representante del Ministerio
Pablico Fiscal puede aplicar un criterio de oportunidad; a) si se tratara de un hecho que por su
insignificancia no afectara gravemente el interés publico; b) si la intervencion del imputado se
estimara de menor relevancia, y pudiera corresponder pena de multa, inhabilitacién o condena
condicional; c) si el imputado hubiera sufrido a consecuencia del hecho un dafio fisico o moral
grave que tornara innecesaria y desproporcionada la aplicacion de una pena; d) si la pena que
pudiera imponerse por el hecho careciera de importancia en consideraciéon a la sancién ya
impuesta, 0 a la que deba esperarse por los restantes hechos investigados en el mismo u otro

proceso, 0 a la que se impuso o se le impondria en un procedimiento tramitado en el extranjero.

La aplicacion del criterio de oportunidad producira la extincion de la accion publica con
relacion a la persona a cuyo favor se decide’™. La salvedad, justamente, est4 dada por el Gltimo
parrafo del articulo 219, si el fiscal estimase procedente la aplicacién de un criterio de
oportunidad, declarard que prescinde de la accion penal publica e informara a la defensa y a la
victima. La victima, podra solicitar su revision ante el superior del fiscal. Lo que da lugar a dos
hipotesis, que el fiscal revisor haga lugar a la pretension de la victima, disponiendo la

continuidad de la investigacion; o que el fiscal revisor confirme la aplicacion del criterio de

4 Art. 31, Cédigo Procesal Penal de la Nacién, ley 27.063.

15 Art. 32, Cédigo Procesal Penal de la Nacion, ley 27.063: “Efectos: La decisién que prescinda de la persecucion
penal publica por aplicacion de criterios de oportunidad permitird declarar extinguida la accion publica con relacion
a la persona en cuyo favor se decide, salvo que se proceda de acuerdo a lo establecido en el dltimo parrafo del
articulo 219.”

18 Art. 219, Cédigo Procesal Penal de la Nacién, ley 27.063.
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oportunidad. En este ultimo caso, la victima, quedara habilitada para solicitar la conversion de la
accion publica en privada, y proceder de acuerdo al procedimiento establecido en el articulo
27917

5.1.2. Sobreseimiento

Otra causal del pedido de conversion de la accion penal publica en accion privada, es el

pedido de sobreseimiento por parte del representante del Ministerio Publico Fiscal.

Cafferata Nores (2004, pag 481) citando a Vélez Mariconde (1986), lo define de la
siguiente manera: “Decision jurisdiccional que cierra el proceso en forma definitiva e irrevocable
a favor del imputado, por no tener fundamento o haberse extinguido la pretension penal que se

hacia valer”.

El articulo 2368, establece las causales en las que procede el sobreseimiento, cuando: a)
el hecho no se ha cometido; b) el hecho investigado no encuadra en una figura legal penal; c) el
imputado no ha tomado parte en él; d) media causa de justificacion, inculpabilidad o ausencia de
punibilidad; €) agotadas las tareas de investigacion, no existe razonablemente la posibilidad de
incorporar nuevos elementos de prueba y no hay fundamentos suficientes para requerir la
apertura del juicio; f) La accion penal se ha extinguido; g) se ha aplicado un criterio de
oportunidad, conciliacion, reparacion o suspension del proceso a prueba, y se han cumplido las
condiciones previstas en el Codigo Penal y en este Cddigo.

Asimismo, el articulo 237*°

expresa que si el representante del Ministerio Publico Fiscal
considera que corresponde dictar el sobreseimiento, lo pondrd en conocimiento de las otras

partes y de la victima, quienes podran: a) La victima, objetar el pedido de sobreseimiento

Y7 Art. 279, Cédigo Procesal Penal de la Nacién, ley 27.063: “Promocién: toda persona legalmente habilitada que
pretenda perseguir por un delito de accion privada formulara querella, por si o por mandatario especial. De igual
manera debera proceder quien resulte victima de un delito de accién publica y se encuentre habilitado para efectuar
la conversion a accion privada, conforme lo dispuesto en este Cddigo. El escrito de querella debera contener los
requisitos enumerados en los articulos 82 y 241 y se acompafiara una copia de aquél y, en su caso, del respectivo
poder, por cada querellado. En los supuestos del segundo parrafo, ademas se debera agregar copia fiel de los actos
procesales cumplidos que habiliten este procedimiento. La oficina judicial estara a cargo de la custodia del legajo
correspondiente y de los elementos probatorios que se hubieren acompafiado. Debera proceder a designar al juez que
habré de intervenir en el caso.”

18 Art. 236, Codigo Procesal Penal de la Nacién, ley 27.063.
119 Art. 237, Cédigo Procesal Penal de la Nacién, ley 27.063.
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solicitando su revision ante el superior del fiscal o presentarse como querellante ejerciendo las
facultades previstas para éste; b) El querellante, puede oponerse al sobreseimiento ante el juez y,
en su caso, formular acusacion; c) El imputado, pedir que se modifiquen los fundamentos o se

precise la descripcion de los hechos por los que se insta el sobreseimiento.

Si no hubiese oposicion, el juez debera dictar el sobreseimiento solicitado por el fiscal.

En su articulo 239*%°

, establece que si el querellante actuara conforme al articulo 273
inciso b), y el juez considerara que no procede el sobreseimiento, cesara la intervencion del
Ministerio Publico Fiscal, y en consecuencia, el querellante deberd formular acusacién conforme

a derecho.

El representante del Ministerio Publico Fiscal, debera comunicar la acusacion al
querellante, el cual tiene dos posibilidades: a) adherir a la acusacion, o b) Presentar una
acusacion auténoma, cumpliendo con todos los requisitos exigidos al Ministerio Publico

Fiscal*?!,

De esta forma queda legalmente introducida la figura del querellante autbnomo a nuestro
ordenamiento juridico, lo que probablemente no concluird la discusion doctrinaria sobre su

conveniencia o no.

6. Conclusién

En este capitulo, nos adentramos a la figura del querellante auténomo, tal cual lo legisla
el nuevo Codigo Procesal Penal de la Nacion (Ley 27.063), proximo a entrar en vigencia.

Podemaos ver, como se fue definiendo al querellante autonomo, a través de diversos fallos
y especialmente a partir de la reforma constitucional del afio 1994. Pues, la influencia que han

tenido algunos Tratados Internacionales de Derechos Humanos, es indudable.

Lo cierto es que, fueron dos fallos los que marcaron el destino de los derechos de la
victima en el proceso penal. Por un lado el fallo “Santillan”, el cual, basandose en el derecho a la

jurisdiccion, consagrado implicitamente en el articulo 18 de nuestra Constitucion Nacional; en el

120 Art. 239, Cédigo Procesal Penal de la Nacién, ley 27.063.
121 Art. 243, C6digo Procesal Penal de la Nacion, ley 27.063.
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articulo 8 de la Convencién Americana de Derechos Humanos y en el 14.1 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, admitio el rol auténomo del querellante. Por otro
lado, el fallo “Quiroga” por medio del cual se declara la inconstitucionalidad del articulo 348 del
Cadigo Procesal Penal. La Corte Suprema de Justicia de la Nacién considerd que vulneraba la
autonomia funcional de los fiscales. Pues, este articulo permitia que, si el juez no estaba de
acuerdo con el sobreseimiento pedido por el fiscal, o la querella consideraba que se debia elevar
la causa a juicio, aquél debia elevar la causa a la Camara de Apelaciones, quien en definitiva era
quien decidia si dictaba el sobreseimiento o designaba un nuevo fiscal para que prosiga con la
acusacion. Se infiere que, al ser declarado inconstitucional este procedimiento, surge una nueva

posibilidad para la actuacion del querellante de forma auténoma.

Numerosos han sido los criterios en contra y a favor de la autonomia de la querella. Lo
cierto es que, el nuevo Cddigo Procesal Penal de la Nacidn, instituye un querellante autbnomo,

poniendo fin a la discusion sobre la legalidad de tal facultad otorgada pretorianamente.

En este sentido, el nuevo articulo 33, permite la conversion de la accién cuando el fiscal
aplica un criterio de oportunidad; cuando el fiscal solicita el sobreseimiento del imputado; y en
delitos de instancia privada o de lesiones culposas, cuando el fiscal lo autorice y no se

comprometa el interes pablico.

Asi el querellante autdbnomo, puede provocar la persecucion penal o intervenir en la ya

iniciada por el Ministerio Pablico Fiscal.
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CAPITULO IV - El Recurso, lineamientos generales.

1. Introduccién

Analizada la figura del querellante y definida su intervencion en el proceso penal,
investigaremos sobre el derecho a impugnar que le asiste. En este capitulo, desarrollaremos la
figura del recurso, con el fin de que el lector se interiorice sobre la institucion, sus caracteristicas,

sus efectos y la legitimacion de las partes en el proceso.

2. Recurso
2.1. Definicion

El recurso surge, como una facultad de las personas intervinientes en los procesos
penales, para impugnar aquellas sentencias que consideran que se han dictado de forma contraria
a derecho. Es decir, a traves de esta figura juridica, se solicita la revision de una decision
judicial, generalmente, ante un tribunal superior al que dicté la sentencia. A continuacion,
expondremos algunas definiciones que aporta la doctrina:

Son vias procesales que se otorgan al imputado, al Ministerio Publico, al querellante y a las partes

civiles, para intentar la correccion de decisiones judiciales que, por ser de algin modo contrarias al

derecho (constitucional, sustantivo o procesal), ocasionan algin perjuicio a los intereses que

encarnan o representan (Cafferata Nores, 2004).
Ayan, define al recurso desde un punto de vista subjetivo como:

...Una manifestacion de voluntad de quien ataca una resolucion jurisdiccional, que se considera

ilegal y agraviante a fin de que el tribunal que la dicté u otro de grado superior (alzada), mediante

un nuevo examen, la revoque, modifique o anule (Ayan, 2001, p. 76)

Desde un punto de vista objetivo, este autor, considera al recurso como, “la instancia o
solicitud que contiene dicha manifestacion de voluntad y que determina un procedimiento
encaminado a lograr esa finalidad; es decir, que provoca un nuevo juicio ldgico o una nueva fase

procesal.”

Y es clasica la definicion de Clarid Olmedo, segun el cual:
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El recurso es un medio impugnativo por el cual la parte que se considera agraviada por una
resolucion judicial que estima injusta o ilegal, la ataca para provocar su eliminacion o un nuevo
examen de la cuestién resuelta y obtener otro pronunciamiento que le sea favorable (Claria
Olmedo, 1960, p. 442).

2.2. Caracteristicas
Segun expresa Solimine (2008), los recursos reunen las siguientes caracteristicas:

e Tienen por objeto atacar resoluciones judiciales.

e Requieren una declaracion expresa de voluntad de la parte que impugna.

e Laresolucion atacada debe causar un agravio actual el impugnante.

e Tiene por fin, modificar, aclarar, integrar, revocar, sustituir e invalidad el acto
judicial que entiendan erréneo o injusto.

e Es un acto facultativo de quien tiene la facultad de recurrir y susceptible de ser

renunciado.

2.3. Clasificacion

La clasificacion méas importante de los recursos es la que los divide en “recursos
ordinarios” aquellos que son planteados y resueltos por tribunales comunes, sus motivos son
ilimitados, pueden subsanar cualquier tipo de errores, de derecho y de hecho, estos son, los
recursos de reposicion, apelacion y queja. Y los “recursos extraordinarios”, que son aquellos que
proceden ante un tribunal especifico y por motivos taxativamente expresados en la ley. Son
extraordinarios los recursos de casacion, inconstitucionalidad y revision (Maier, Bovino, & Diaz
Cantoén, 2004).

2.4. Principios generales
Existen principios generales que definen y delimitan el ejercicio del derecho al recurso,
son presupuestos impuestos por el ordenamiento juridico como una manera de concretar las
garantias constitucionales reconocidas a los justiciables. Entre ellos, se destacan: el principio
dispositivo, la limitada competencia del tribunal de alzada y la prohibicién de la “reformatio in

peius”.
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El principio dispositivo*?

, tiene que ver con la autonomia de la voluntad que tienen las
partes en materia de impugnacion procesal. Pues son ellas, quienes provocan la intervencion del
tribunal superior que de otro modo, no tiene acceso a la causa. Por otro lado, son también las
partes quienes limitan el conocimiento del ad quem. En virtud de este principio, las partes
pueden atacar parcialmente la resolucidn, desistir el recurso interpuesto, e incluso, tolerar
pacificamente la resolucion adversa (Maier, Bovino, & Diaz Canton, 2004).

La limitada competencia del tribunal de alzada, es una consecuencia del principio
dispositivo, pues el tribunal ad quem se encuentra limitado a los puntos definidos en el recurso
interpuesto por la parte. Es decir, que el objeto de conocimiento del tribunal, es el objeto de la
impugnacion y no puede apartarse de éste, por mas que advierta errores no planteados en el
recurso. La Unica excepcion a este principio es cuando el tribunal interviniente advierte alguna
nulidad absoluta, es decir aquellas nulidades que impliquen una violacion a normas
constitucionales (Maier, Bovino, & Diaz Cantdn, 2004; Cafferata Nores, 2004)

Y por ultimo, la prohibicion de la reformatio in peius, establece que cuando la resolucion
hubiese sido recurrida solamente por el imputado, o a su favor, ésta no podra ser modificada en
su perjuicio. Su fundamento esta dado por la necesidad de dar garantias a la libertad del
imputado de recurrir, es decir, que pueda recurrir de manera tranquila, sabiendo que el recurso
que interponga, no podra perjudicarlo mas que la resolucién atacada (Maier, Bovino, & Diaz
Canton, 2004; Cafferata Nores, 2004).

2.5. Efectos

Los efectos de la interposicion de un recurso son basicamente tres:

a) Efecto Devolutivo: estd dado por la calidad del Tribunal interviniente. Este tipo de
recursos deben ser decididos por un tribunal superior (Ad quem) al tribunal que dictd la
resolucion que se pretende impugnar (A quo). En este sentido, tienen efecto devolutivo los
recursos de apelacion, casacion, inconstitucionalidad y revision.

b) Efecto Suspensivo: este efecto estd relacionado con la necesidad de “evitar que la

posible injusticia con el acusado emanada de la resolucién recurrida se comience a consolidar

122 Art. 303, Codigo Procesal Penal de la Nacion, Ley 27.063. “Competencia: Los jueces con funciones de revision a
quienes corresponda el control de una decision judicial seran competentes en relacion a los puntos que motivan los
agravios y al control de constitucionalidad. Las impugnaciones interpuestas por los acusadores permitiran modificar
0 revocar la resolucién aun a favor del imputado”
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durante el tramite del recurso” (Maier, Bovino, & Diaz Canton, 2004, pag. 42). En virtud del
efecto suspensivo, se dispone que se suspenda la ejecucion de lo resuelto por el pronunciamiento
recurrido, hasta la sustanciacion del recurso. Este efecto se encuentra establecido en el articulo
300 del Codigo*?*, el cual expresa que “las decisiones judiciales no seran ejecutadas durante el
plazo para impugnar y mientras tramite la instancia de control, salvo disposicion en contrario.
Tampoco seran ejecutadas si se hubiera ordenado la libertad del imputado o condiciones menos
gravosas.” De esta manera, se puede decir que el efecto suspensivo es la regla, la cual s6lo cede
ante disposicion expresa en contrario.

c) Efecto Extensivo: “tratandose de recursos a favor del imputado, si la decision del
tribunal ad quem le es favorable, este efecto se extiende a los coimputados que no recurrieron,
salvo que se sustente en razones personales del recurrente” (Cafferata Nores, 2004, pdg. 597).

El efecto extensivo est4 expresado en el articulo 301,

y establece que “si en un proceso
hubiera varios imputados o civilmente demandados, el recurso interpuesto en interés de uno de
ellos favorecerd a los demads, siempre que los motivos en que se fundara no fueran

exclusivamente personales.”

2.6. La constitucionalizacion del derecho al recurso
A partir del Pacto San José de Costa Rica, y mas aun, con la reforma constitucional de
1994, el derecho al recurso se ha profundizado, pues ahora es definido e impuesto por el articulo
8.2 h) de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos*%.
De igual manera, el derecho al recurso es definido en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos en su articulo 14.5.1%
Ambos Tratados, otorgan el derecho a recurrir el fallo ante Juez o Tribunal superior, con

la particularidad que maés all4 de la adscripcion a dichos tratados, los mismos han adquirido

123 Art. 300, Cédigo Procesal Penal de la Nacion, Ley 27.063.
124 Art. 301, Codigo Procesal Penal de la Nacion, Ley 27.063.

125 Art. 8, Convencion Americana de Derechos Humanos, afio 1969. “Garantias judiciales. Toda persona inculpada
de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante
el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: ... h) derecho de
recurrir del fallo ante juez o tribunal superior...”

125 Art. 14, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, afio 1966. “...5. Toda persona declarada culpable de
un delito tendra derecho a que el fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal
superior, conforme a lo prescripto por la ley.
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jerarquia constitucional a través del articulo 75, inc 22 de la Constitucion Nacional reformada en
1994, lo que implica la adaptacion del derecho interno a lo que las normas internacionales

citadas establecen.

3. Interpretacion del derecho al recurso segun la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
3.1. La doble instancia antes de los pactos internacionales

En un comienzo, la jurisprudencia de nuestro mas alto tribunal, considerd que el recurso
no formaba parte del debido proceso legal, garantizado por el articulo 18 de la Constitucion
Nacional. Y por mucho tiempo, siguié insistiendo en que la doble instancia, no era un requisito
constitucional de la defensa en juicio, lo que llevo a rechazar un sinnimero de recursos
extraordinarios. De esta manera, los tribunales inferiores, aceptaron la interpretacion y acotaron
aun mas el derecho al debido proceso, considerando que se limitaba al derecho a ser oido, lo que

se veia satisfecho mas alla de la cantidad de instancias que establecia la ley (Gozaini, 2004).

3.2. La doble instancia después de los pactos

AUn antes de la reforma constitucional de 1994, la Corte Suprema de Justicia, comenz6 a
reconocer el derecho al recurso. Pues, considerd que la sola incorporacion de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos al ambito interno, llevaba a respetar y reconocer el derecho
al recurso por ella establecido. No obstante, la Corte fue cediendo de manera muy lenta, y
establecié que si bien no constituia una garantia constitucional, mientras sea determinada por

ley, devenia exigible por el justiciable (Solimine & Pirozzo, 2008).

Fue con el fallo “Jauregui”*?’, donde la Corte considerd que, la Convencién Americana
de Derechos Humanos imponia la garantia de doble instancia y por lo tanto debia ser respetada.
Y de esta manera establecié que, el recurso extraordinario federal, cumplia con la exigencia

determinada en el Pacto. A pesar de ese avance, tiempo mas tarde, la Corte Internacional de

127 CSJN, “Jauregui, Luciano A.”, Fallo 311:274, (1988).
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Derechos Humanos sefiald que dicho remedio era insuficiente para cumplir con la garantia de

doble instancia.'?®

3.3. La doble instancia luego de la reforma constitucional de 1994

Un nuevo giro en la jurisprudencia nacional, se dio con el fallo “Giroldi”*?, dejando atras
la doctrina sentada en “Jauregui”, que determinaba que el recurso extraordinario federal
satisfacia la garantia de doble instancia. La Corte sostuvo, en aquél fallo, que la reforma
constitucional de 1994 — al incorporar los Tratados Internacionales de Derechos Humanos al
bloque constitucional — le otorgaba al recurso raigambre constitucional. También, establecié que
debe declararse la inconstitucionalidad del articulo 459 inciso 2 del Codigo Procesal Penal de la

130 "en cuanto veda la admisibilidad del recurso de casacion contra las sentencias de los

Nacion
tribunales en lo criminal en razén del monto de la pena. Explico que, el recurso extraordinario
federal ya no constituye un remedio eficaz para la salvaguarda de la garantia de la doble
instancia. Pues, la reforma de los tribunales inferiores, introducida por las leyes 23.984 y 24.050
incluyé la creacion de la Camara Nacional de Casacion Penal, y esto modificd la organizacion
del Poder judicial de la Nacion existente al momento del dictado del fallo “Jauregui”. Determind,
que tal Camara de Casacion Penal ha sido creada para conocer, via recurso de casacion e
inconstitucionalidad, las sentencias que dicten tanto los tribunales orales en lo criminal como los
juzgados en lo correccional. Y esto, permite cumplir acabadamente los compromisos asumidos

en materia de derechos humanos por el Estado nacional.

128 Informe 17/94, caso 11.086, “Maqueda”, 9/2/1994 e Informe 55/97, caso “Abella”, 18/11/1997.

129 CSJIN, “Giroldi, Horacio y otro”, 07/04/1995 (Fallo 328:514). El Tribunal Oral en lo Criminal n° 6 de la Capital
Federal, condend Horacio Giroldi, a la pena de un mes de prisién en suspenso, por considerarlo autor penalmente
responsable del delito de robo simple en grado de tentativa. Contra este pronunciamiento, la defensora oficial
interpuso recurso de casacion y con el fin de fundar la admisibilidad de dicho remedio, afirmé que era
inconstitucional el limite impuesto por el articulo 459, inc 2, del CPPN, por contrariar lo dispuesto en el articulo
8.2.h) de la Convencion Americana de Derechos Humanos. La Sala | de la Camara Nacional de Casacién Penal
rechazo el planteo de inconstitucionalidad y, en consecuencia, declar6 inadmisible el recurso de casacion; invocando
el caso “Jauregui” de la CSJN. Contra tal pronunciamiento, la defensa interpuso recurso extraordinario, cuya
denegacién dio origen a la queja ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, que dict6 el fallo aqui analizado.

B30 Art. 459, Cédigo Procesal Penal de la Nacion, ley 23.984. “Recurso del imputado. El imputado o su defensor
podran recurrir: ... 2) De la sentencia del Tribunal en lo criminal que lo condene a mas de tres (3) afios de prision,
doscientos mil australes (A 200.000) de multa o cinco (5) afios de inhabilitacion...”
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En fin, lo trascendente del fallo “Giroldi”, es que la Corte reconoce que el criterio del
caso “Jauregui” merecia ser revisado en virtud de la constitucionalizacion de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos. Asi, para asegurar la garantia de doble instancia, la Corte
declara la inconstitucionalidad del articulo 459 inciso 2 del Codigo Procesal Penal de la Nacion,
en cuanto veda la admisibilidad al recurso, en razén del monto de la pena y confirio a la Camara
Nacional de Casacion Penal la funcion garantizadora de asegurar “la doble instancia” (Solimine
& Pirozzo, 2008).

4. Legitimacion para impugnar
4.1. Legitimacion del imputado

El articulo 63 del Cédigo Procesal Penal de la Nacién™*, define al imputado como la
persona a la que se le atribuye la autoria o participacion de un delito de acuerdo con las normas
de ese cuerpo normativo.

El imputado, tiene pleno goce de las garantias constitucionales de defensa, y entre ellas,
el derecho a la revision. Puede impugnar cualquier tipo de sentencia o auto, con el Unico
presupuesto de haber sufrido un agravio, exceptuandose, de esta manera, aquellas que le han
resultado favorables (Romero Villanueva & Grisetti, 2015).

El articulo 305, establece las causales por la cuales podra instar la etapa impugnativa.
Pero es totalmente indudable, que nuestra ley procesal le ha otorgado una legitimacion recursiva

amplia.

4.2. Legitimacion del acusador publico
El fundamento del recurso concedido al Ministerio Publico, no se encuentra en una
“garantia procesal”, pues las garantias convencionales amparan a los ciudadanos y no al Estado.
Pero ello no obsta, a que los sistemas legales le confieran, si considerasen necesario, tal facultad
recursiva. Y esa prerrogativa, se encuentra fundamentada en el “control de los actos del Estado”
(Solimine & Pirozzo, 2008).

BL Art. 63, Codigo Procesal Penal de la Nacién, Ley 27.063.

32 Art. 305, Codigo Procesal Penal de la Nacion, Ley 27.063. “Legitimacién del imputado. El imputado podra
impugnar: a) La sentencia condenatoria y la pena que se le hubiera impuesto; b) Las medidas de coercion y demas
cautelares y la denegatoria de la suspension del juicio a prueba; c) La revocatoria del sobreseimiento; d) La decision
de aplicar a un proceso las normas de los articulos 293 y siguientes y la denegatoria de dicha aplicacion si ésta
hubiese sido solicitada por el imputado; e) Las decisiones que se tomen durante la ejecucion de la pena.
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El articulo 308, establece las decisiones judiciales que podra impugnar el Ministerio
Pablico Fiscal, cuyas limitaciones objetivas se analizaran de forma conjunta con la legitimacion

del querellante, por ser analogas.

4.3. Legitimacion del querellante
De similar manera, el Codigo establece la legitimacion de la querella para impugnar en el

articulo 306,

estableciendo que: “el querellante podra impugnar el sobreseimiento, la
absolucion y la condena si la pena aplicada fuere inferior a la mitad de la pena pretendida.
También podra impugnar las demas resoluciones que pongan fin a la accion o a la pena o hagan
imposible que continten las actuaciones y la denegacion o revocacion de medidas cautelares,
cuando no hubiese habido dos pronunciamientos en el mismo sentido...”

Dicho articulo le reconoce, al querellante, la posibilidad de impugnar, pero limitando
dicha facultad a un conjunto de actos procesales determinados por el legislador previamente, méas
alla del caracter autonomo de que goza el querellante, quien puede impulsar el proceso en
solitario, proporcionar elementos de prueba, proponer diligencias, argumentar sobre los
elementos convictivos incorporados a la causa y recurrir de manera limitada las resoluciones en
las que el Cddigo, expresamente, lo habilite (Romero Villanueva & Grisetti, 2015).

Segun expresa Romero Villanueva & Grisetti (2015), el derecho a querellar tiene
raigambre constitucional y por ello, no se puede privar de legitimacion procesal a la victima de
un delito. Ello, a partir de la incorporacion de los Tratados de Derechos Humanos a nuestro
ordenamiento juridico, pues el articulo 8 de la Convencion Americana de Derechos Humanos
otorga ese derecho a “toda persona” y no solo al imputado. Y es aqui donde se produce la gran
discusion dogmatica, pues existen posiciones contrarias respecto del alcance del articulo citado,

lo que se desarrollara posteriormente.

133 Art. 308, Codigo Procesal Penal de la Nacion, Ley 27.063. “Legitimacion del representante del Ministerio
Publico Fiscal. El representante del Ministerio Pablico Fiscal podra impugnar las decisiones judiciales en los
siguientes casos: a) Los sobreseimiento y demas resoluciones que pongan fin a la accién o a la pena o hagan
imposible que continGen las actuaciones y la denegacién o revocacion de medidas cautelares, cuando no hubiese
habido dos (2) pronunciamientos en el mismo sentido; b) La sentencia absolutoria; ¢) La sentencia condenatoria, Si
la pena aplicada fuera inferior a la mitad de la pena pretendida; d) Las decisiones que se tomen durante la ejecucion
de la pena. Estos limites no regiran si el imputado es funcionario pablico y el hecho se ha cometido en el ejercicio de
la funcién o en ocasion de ella.

134 Art. 306, Cédigo Procesal Penal de la Nacion, Ley 27.063.
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Dentro de los actos procesales impugnables que delimita la norma, se le permite al
querellante, impugnar la sentencia de sobreseimiento.

Recordaremos que el sobreseimiento, es la decisién jurisdiccional que cierra el proceso
en forma definitiva e irrevocable a favor del imputado, por no tener fundamento o haberse
extinguido la pretension penal que se hacia valer (Cafferata Nores, 2004).

En todo caso, el sobreseimiento se dicta a través de una sentencia y que como tal, tiene
los mismos efectos que la sentencia absolutoria y una vez firme reproduce los efectos propios de
la cosa juzgada. De alli, la facultad recursiva del querellante frente a una resolucion adversa a sus
pretensiones.

De igual manera, se le otorga derecho a recurrir la sentencia absolutoria y la sentencia
condenatoria si la pena aplicada fuere inferior a la mitad de la pena pretendida.

En este caso, la absolucién como la condena son sentencias definitivas, pues deciden el

litigio en su fondo, poniendo fin al proceso.

En el caso de sentencia absolutoria — la cual ordenard, cuando fuese el caso, la libertad
del imputado y la cesacidon de la restricciones impuesto provisionalmente, o la aplicacion de
medidas de seguridad, o la restitucién o indemnizacion demandadas —, la resolucion contraria a
la pretension acusatoria habilita la instancia de control sin méas limitaciones que las formales e

instrumentales de la impugnacién.*®

En el caso de sentencias condenatorias, la facultad de recurrir, se limita a que la pena
impuesta sea inferior a la mitad de la pretension punitiva ejercida durante el juicio oral.**

Esta limitacion esta fundamentada en razones de orden practico, en consideracion
también de economia procesal y celeridad. En este sentido, el legislador admite la impugnacion
de la sentencia condenatoria sélo en casos importantes, donde la pretension de la querella se vea
lesionado por la condena en virtud de la individualizaciéon de la pena (Romero Villanueva &
Grisetti, 2015).

De esta manera, se pone en evidencia el contraste que existe entre la amplitud del recurso

otorgado al imputado y la limitacion a la que se ve sometido el querellante frente a su pretension.

135 Art. 306, Cédigo Procesal Penal de la Nacion, Ley 27.063.
136 Art. 306, Cadigo Procesal Penal de la Nacion, Ley 27.063.
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Otras resoluciones que pueden ser recusadas por el querellante, son aquellas que pongan
fin a la accion o a la pena.™*’

Son resoluciones definitivas aquellas que dirimen la controversia poniendo fin al pleito o
haciendo imposible su continuacion, equiparandose a ellas, los autos que ponen fin a la accién, a
la pena o hacen imposible que continden las actuaciones o denieguen su extincion, conmutacion
0 suspension de la pena. El concepto de sentencia definitiva no debe limitarse a lo que
técnicamente constituye una sentencia, sino que debe comprender todos los supuestos en que el
acto impugnado defina con igual efecto a una sentencia (Romero Villanueva & Grisetti, 2015).

El articulo 306, por otro lado permite el recurso contra aquellas resoluciones que hagan
imposible continuar las actuaciones. Se trata de aquellas equiparables a sentencia definitiva, dado
que lo decidido ocasiona un perjuicio de dificil, imposible o tardia reparacion ulterior e impide la
continuacion del proceso e impide lograr el dictado de la sentencia (Romero Villanueva &
Grisetti, 2015).

Y finalmente, puede el querellante, impugnar la denegacién o revocacion de medidas
cautelares contradictorias. En este sentido, siempre son revisables los presupuestos de
admisibilidad de las medidas cautelares, esto es la demostracion de un grado, mas 0 menos

variable de verosimilitud en el derecho invocado y el peligro en la demora.

5. Fundamento de existencia de mecanismos de control

El debido proceso legal, implica una concatenacion de actos procesales que permiten
avanzar hacia la culminacion del mismo con el dictado de la sentencia. Ahora bien, todas las
resoluciones judiciales adoptadas por el juez durante el proceso, pueden estar afectadas por
vicios o errores, que conducen al juzgador a una desviacion de sus razonamientos 0 motivaciones
(Solimine & Pirozzo, 2008).

De esta manera, el fundamento de los recursos esta marcado por razones de legalidad y
justicia. No obstante, a decir de Solimine & Pirozzo (2008), se pueden hallar fundamentos mas

precisos: como garantia del ciudadano y como control de los actos de gobierno.

5.1. Recurso como garantia del control de los actos de gobierno

37 Art. 306, Codigo Procesal Penal de la Nacion, Ley 27.063.
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Es en este sentido que se le otorga al Ministerio Pablico Fiscal legitimacion para recurrir,
y no en virtud de una “garantia procesal”; de esta manera, lo que motiva su legitimacion es
justamente esa necesidad de control sobre los actos del Estado, en este caso los actos del Poder
Judicial.

Si bien, hoy, este fundamento ha quedado eclipsado por la mutacion del recurso como
una “garantia procesal”, es cierto que siguen cumpliendo con su funcién de control jerarquico en

una organizacion judicial vertical (Solimine & Pirozzo, 2008).

5.2. Recurso como garantia del imputado y de la victima
De la interpretacion del articulo 18 de la Constitucion Nacional, el cual establece las
garantias del debido proceso y la inviolabilidad de la defensa en juicio, y de los Tratados de
Derechos Humanos incorporados a nuestro bloque constitucional, surge que se debe brindar

proteccion contra las decisiones judiciales arbitrarias, tanto al imputado como a la victima.

5.2.1. Garantia de doble instancia

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en su articulo 8°, apartado 2°,
establece que “toda persona” tiene derecho en plena igualdad de condiciones a recurrir el fallo
ante juez o tribunal superior.**®

Por su parte, el Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos, en su articulo 14.5
dispone que “toda persona declarada culpable de un delito tendra derecho a que el fallo
condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior, conforme
a lo prescripto por la ley”.***

De esta manera y teniendo en cuenta la redaccion de ambas normas, se produce una
interpretacion ambigua del derecho al recurso, pues parte de la doctrina considera que ese

derecho le pertenece solamente al imputado, mientras que otra parte de la doctrina interpreta que

138 Art. 8, Convencion Americana sobre Derechos Humanos, noviembre de 1969. “Garantias judiciales... 2. Toda
persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su
culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:
... h) derecho a recurrir del fallo ante juez o tribunal superior...”

39 Art. 14.5, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, diciembre de 1966.
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es un derecho que comprende no solo al imputado, sino también a la victima del delito

constituida en querellante, lo que analizaremos mas adelante. *°

5.2.2. Garantia de la tutela judicial efectiva
Esta garantia, se encuentra prevista también en la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, la cual establece que “toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a
cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra
actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente

Convencion...”

142 el

De igual manera, esta garantia surge del articulo 8.1., del mismo cuerpo normativo,
cual prescribe que toda persona tiene “derecho de ser oida, con las debidas garantias y dentro de
un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido
con anterioridad por la ley... para la determinacién de sus derechos y obligaciones de cualquier
caracter.”

El derecho a la “Tutela judicial efectiva” tiene como contenido basico el de obtener de los
organos judiciales una respuesta a las pretensiones planteadas y que dicha respuesta no sea
arbitraria ni irrazonable.

La tutela judicial efectiva, 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 resolucion 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 (Cafferata Nores, 2004).

A decir de Cafferata Nores (2004), esta garantia tiene un papel decisivo en la proteccién
de la vicitma. Pues, si la principal razén del Estado para perseguir el delito es garantizar el
derecho a la justicia, seria un absurdo, privar de tal garantia a la vicitma constituida en el proceso
como acusador.

En este sentido, la Corte Interamericana sobre Derechos Humanos, en su informe 28/92

apartado 32, expresa que “el acceso a la jurisdiccion por parte de la victima de un delito, en los

140 Remitimos al Capitulo V de esta investigacion.
141 Art. 25, Convencion Americana sobre Derechos Humanos, noviembre de 1969.

142 Art. 8, Convencion Americana sobre Derechos Humanos, noviembre de 1969.
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sistemas que lo autorizan como el argentino, deviene un derecho fundamental del ciudadano y
cobra particular importancia en tanto impulso y dinamizador del proceso criminal.”

Asi, sefialan Solimine & Pirozzo (2008), que al hallarse el querellante contemplado en la
legislacion federal argentina, el derecho al recurso emerge como una arista evolutiva del
“derecho a la jurisdiccion” o “derecho a la tutela judicial efectiva”, pues, se deriva de aquel
derecho fundamental del ciudadano, que la victima constituida como querellante en el proceso
penal, tendra derecho al recurso con base constitucional. Caso contrario, sin control sobre lo que
se decida en un caso concreto, la tutela judicial que se le brindaria lejos de ser “efectiva”,
resultaria “ilusoria”.

Por lo que estos autores concluyen, que el derecho al recurso es una garantia procesal del
ciudadano y que la bilateralidad de la garantia ampara al imputado y al querellante, aunque se
trate de teorias controvertidas en la doctrina.

6. El problema del recurso sobre sentencia absolutoria

El recurso de la querella sobre la sentencia absolutoria, ha tenido un argumento en contra,
demasiado poderoso. Lo que se cuestiona, en realidad es que esa posibilidad de impugnacion no
afecte los derechos del imputado, especialmente el referido al doble juzgamiento, protegido por

el principio “ne bis in idem”.
Al respecto, encontramos dos posturas diferentes:

La primera posicion, inspirada en el modelo anglosajon, sostiene que el recurso contra
una sentencia absolutoria, es un nuevo juicio, por lo tanto afecta el “ne bis in idem”, pues le
otorga la posibilidad al Estado de obtener una nueva sentencia condenatoria en contra del

imputado que fue absuelto en el juicio originario.*®

En este sentido, Maier (2003), considera que la concesion del recurso acusatorio implica
la renovacion de la persecucion penal fracasada, es decir, significa para el imputado, el
sometimiento a un nuevo riesgo en relacién a la aplicacion de la ley. Y mas aun, considera que

ello llevaria a un infinito de impugnaciones, pues, si se admite el recurso contra la sentencia

3 Mahiques, I. (2011). “La facultad de recurrir la sentencia absolutoria y su compatibilidad con la garantia

constitucional del ne bis in idem”. [versidn electronica]. La Ley 25/04/2011, 1-LALEY2011-B, 1133. Cita Online:
AR/DOC/1104/2011
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absolutoria, y en consecuencia se dicta una condena; esta para ser legitima, deberia ser
impugnada por el imputado y si de ello surgiera una absolucion, seria nuevamente apelable; vy

asf sucesivamente, no encontrando nunca su final.

Y la segunda postura, de tradicién europea, considera que el Ministerio Publico Fiscal y
la querella, en virtud del principio del debido proceso, estan facultados para recurrir la sentencia

absolutoria, cuando se verifique un incumplimiento de las formas sustanciales del juicio.**

Esta corriente, se apoya en la tutela judicial efectiva, la cual tiene como finalidad, la de
obtener de los 6rganos judiciales una respuesta a las pretensiones planteadas. Constituyendo una
garantia, para las partes que intervienen en un proceso, de que sus pretensiones tendran una

respuesta razonablemente juridica.

Ha de entenderse entonces, que la querella y la fiscalia, como parte de un proceso penal,
estdn amparadas por esta garantia, lo que les permite, impugnar una sentencia absolutoria, sin
violar ningun precepto constitucional. No obstante, es un derecho que debe interpretarse
restrictivamente. Solo es posible para control de los actos del poder jurisdiccional, no
permitiéndose impugnar la valoracion de la prueba o para cuestionar cuestiones de
interpretacion. La excepcidn esta dada, por las sentencias arbitrarias, sea porque el debate previo
estuviere viciado por defectos esenciales no atribuibles al acusador o porque la decision del

tribunal, no resulta una decisién razonada del derecho vigente.'*®

6.1. Concepcion en el nuevo Codigo Procesal Penal de la Nacion — ley 27.063.

El articulo 312, determina en que casos serd posible impugnar una sentencia
absolutoria. Cuando no se observara el derecho a la tutela judicial de la victima; o cuando se
hubiese aplicado erréneamente la ley; o si la sentencia careciere de motivacion suficiente, o
fuese contradictoria, irrazonable o arbitraria; o bien cuando no se cumplieran los requisitos

esenciales de la sentencia.

%% |dem.

145 1dem.

146 Art. 312, Codigo Procesal Penal de la Nacion, ley 27.063. “Sentencia absolutoria. La sentencia absolutoria podra
impugnarse por los motivos siguientes: a) si se alegara la inobservancia del derecho a la tutela juricial de la victima;
b) si se hubiera aplicado erréneamente la ley; ¢) si la sentencia careciera de motivacion suficiente, o ésta fuera
contradictoria, irrazonable o arbitraria; d) si no se cumplieran los requisitos esenciales de la sentencia.”
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Como puede observarse, el recurso de la victima no se trata de un derecho a la revision
integral del fallo que la perjudica, sino que se trata so6lo de una impugnacién limitada a
cuestiones de derecho sustantivo, que no impliquen el reenvio a un nuevo juicio. Imposibilitando

de esta forma, la revision de los hechos (Romero Villanueva & Grisetti, 2015)

De las causales de impugnacion, cobra especial importancia, el inciso a), el cual protege
el derecho de tutela judicial de la victima. Derecho tutelado, en el articulo 12 del Cdédigo

Procesal Penal de la Nacion.**’

7. Conclusion

Este capitulo contiene los lineamiento generales sobre el recurso. Entendido éste, como
una facultad de las personas intervinientes en los procesos penales, para impugnar aquellas
resoluciones judiciales que sean contrarias a derecho.

Estos recursos, se rigen por algunos principios generales que delimitan su ejercicio. En
primer lugar, encontramos el principio dispositivo, por medio del cual cobra relevancia la
autonomia de la voluntad, pues, son las partes quienes provocan la etapa impugnativa y son las
partes, también, quienes limitan el conocimiento del tribunal. De ello surge la limitada
compentencia del tribunal de alzada, quien no puede apartarse del objeto de la impugnacion,
siendo la Unica excepcion, la advertencia de alguna nulidad absoluta. Y finalmente, la
prohibicion de la reformatio in peius, por medio de la cual una resolucion que haya sido
recurrida por el imputado, o por el Ministerio Publico Fiscal, a su favor, no podréa ser modificada
en su perjuicio. Es decir, que el recurso que interponga, no podra perjudicarlo mas que la
resolucion atacada.

Aqui, también tuvo gran importancia la reforma constitucional de 1994, pues los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos influyeron en nuestro sistema procesal penal. De tal
manera, que se produjo la constitucionalizacion del derecho al recurso, por medio de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos. Ambos tratados, otorgan el derecho a recurrir el fallo ante Juez o Tribunal superior.

YT Art. 12, Cédigo Procesal Penal de la Nacion, ley 27.063. “Derechos de la victima. La victima tienen derecho a
una tutela judicial efectiva, a la proteccidn integral de su persona, su familia y sus bienes frente a las consecuencias
del delito, a participar del proceso penal en forma auténoma y a solicitar del Estado la ayuda necesaria para que sea
resuelto su conflicto. Las autoridades no podran, bajo pretexto alguno, dejar de recibir sus denuncias o reclamos y de
poner inmediatamente en funcionamiento los mecanismos legales previstos para su tutela efectiva.”
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Dentro de los fundamentos de esta institucion, encontramos al recurso como garantia de
control de los actos del gobierno y el recurso como garantia del imputado y de la victima.
Indudable es el derecho al recurso del imputado, la discuciéon doctrinaria se da en torno al
derecho al recurso de la victima. Y en su defensa es que surge la tutela judicial efectiva, también
prevista en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y por medio de la cual, “toda
persona” tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los
jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencion... De igual
forma, el mismo cuerpo normativo prescribe que “toda persona” tiene derecho de ser oida, con
las debidas garantia y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad a la ley...para la determinacion de sus
derechos y obligaciones de cualquier caracter. Con lo cual y adelantando opinion respecto de

esta investigacion, es indudable que el derecho al recurso pertenece también a la victima.
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CAPITULO V - ;Existe un derecho fundamental al recurso?

1. Introduccién

En el ultimo capitulo, analizaremos el articulo 8 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos y la interpretacion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre el
derecho al recurso, tratando de determinar si existe un derecho fundamental al recurso otorgado
al querellante.

2. Analisis del articulo 8 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la Opinién Consultiva OC-9/87,

148
8

expresod que el articulo consagra los lineamientos del “debido proceso legal”, entendido

como “el conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias procesales, a efectos de
que las personas estén en condiciones de defender adecuadamente sus derechos ante cualquier

tipo de acto del Estado que pueda afectarlos.”**°

8 Art. 8, Convencién Americana de Derechos Humanos, noviembre de 1969. “Garantias Judiciales. 1. Toda
persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacién de cualquier
acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil,
laboral, fiscal o de cualquier otro caracter. 2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en
plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el
traductor o intérprete, si no comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal; b) comunicacion previa y
detallada al inculpado de la acusacién formulada; c) concesidn al inculpado del tiempo y de los medios adecuados
para la preparacion de su defensa; d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un
defensor de su eleccion y de comunicarse libre y privadamente con su defensor; e) derecho irrenunciable de ser
asistido por un defensor proporcionado por el Estado, remunerado o no segun la legislacién interna, si el inculpado
no se defendiere por si mismo ni nombrare defensor del plazo establecido por la ley; f) derecho de la defensa de
interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras
personas que puedan arrojar luz sobre los hechos; g) derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a
declararse culpable, y h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior. 3. La confesién del inculpado
solamente es valida si es hecha sin coaccién de ninguna naturaleza. 4. El inculpado absuelto por una sentencia firme
no podré ser sometido a nuevo juicio por los mismos hechos. 5. El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que
sea necesario para preservar los intereses de la justicia.”

19 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-9/87, op. cit., parr. 27; Caso del Tribunal Constitucional vs. Perd, op. cit.,
parr. 69 y Caso Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 24
de octubre de 2012. Serie C No. 251, pérr. 156.
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De igual manera, este Tribunal, considera que el articulo en cuestién también consagra el
derecho de acceso a la justicia, el cual es una norma imperativa de Derecho Internacional.™
Derecho que no se agota en los procesos internos, sino que exige que el Estado garantice la
satisfaccion de los derechos que tienen las partes en el mismo, en un tiempo razonable. Por otro
lado, el Estado tiene la responsabilidad de consagrar normativamente y de asegurar la debida
aplicacion de las garantias del debido proceso legal ante las autoridades competentes, contra
actos que violen sus derechos fundamentales o que conlleven a la determinacion de los derechos

y obligaciones de estas (Steiner & Uribe, 2014).

Por ello, debe quedar en evidencia que las garantias judiciales, no establecen un derecho
al recurso, sino un amplio derecho al acceso a la justicia que regula la manera como esa justicia

debe impartirse.™*

Ante el interrogante de quiénes son los titulares de estas garantias judiciales, Steiner &

Uribe (2014), consideran que tales garantias son exigibles en dos supuestos:

a) para “toda persona en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra

ella” es decir para el acusado.

b) para “toda persona para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden

civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.”

Asi, en principio, las garantias judiciales “deben observarse en las instancias procesales
con el fin de proteger el derecho de los individuos a que se resuelva con la maxima justicia
posible”, por un lado, la culpabilidad o inocencia y, por el otro, “las controversias que se susciten
entre dos partes —sean ellas particulares u 6érganos del Estado y sea que se refieran a materias que

estén o no en el ambito de los derechos humanos.”*

150 Corte IDH. Caso Goibur( y otros vs. Paraguay. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 22 de septiembre de
2006. Serie C No. 153, parr. 131.

151 Voto parcialmente disidente de la jueza Cecilia Medina Quiroga, parr. 2. Corte IDH. Caso de los Hermanos
Gomez Paquiyauri vs. Pera.

152 \/oto parcialmente disidente de la jueza Cecilia Medina Quiroga, parr. 2. Corte IDH. Caso de los Hermanos
Gbmez Paquiyauri vs. Pera.
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha enfatizado que “el debido proceso

legal es un derecho que debe ser garantizado a toda persona”**® |14

156

por igua independientemente
de su condicién como parte acusadora, > acusado

(Steiner & Uribe, 2014).

0 incluso tercero en el marco de un proceso

En el caso “Genie Lacayo vs. Nicaragua, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
establecio que “para determinar la violacion del articulo 8 era preciso, en primer término,
establecer si en el proceso para determinar la responsabilidad de los posibles autores de la muerte

del joven Genie Lacayo se respetaron las garantias procesales de la parte acusadora”.*®’

Segun expreso la jueza Medina, en esta sentencia “se dio una modalidad que introdujo el
tema de terceros que podian tomar parte en el proceso penal y se asocio este derecho al derecho a
la verdad que tienen ciertos familiares de las victimas y a una manera de reparar a las victimas”
(Steiner & Uribe, 2014).

Es claro que a nivel del sistema interamericano, en aquellos casos de graves violaciones
de derechos humanos, el Tribunal ha dispuesto que la alegada violacion al derecho a las garantias
judiciales, se analiza respecto de los familiares de la victima, a quienes el Estado debe garantizar

el acceso a la justicia.*®

El parrafo 1 del articulo 8, se refiere a las garantias judiciales generales exigibles en el
marco de un proceso, esto es: el derecho de toda persona a ser oida por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial, dentro de un plazo razonable y con las debidas garantias.
De acuerdo con la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el articulo 8.1 debe interpretarse

de manera amplia, y dicha interpretacion debe apoyarse tanto en el texto literal de la norma como

133 Corte IDH. Caso Vélez Loor vs. Panama. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de

23 de noviembre de 2010. Serie C No. 218, parr. 143.

% Corte IDH. Caso “Instituto de Reeducacién del Menor” vs. Paraguay. Excepciones preliminares, fondo,

reparaciones y costas. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C No. 112, parr. 209.

> Corte IDH. Caso Genie Lacayo vs. Nicaragua. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 29 de enero de 1997.

Serie C No. 30, pérr. 75.

1% Corte IDH. Caso Reverén Trujillo vs. Venezuela. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas.
Sentencia de 30 de junio de 2009. Serie C No. 197, parr. 146, y Caso Dacosta Cadogan vs. Barbados. Excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 24 de Septiembre de 2009. Serie C No. 204, parr. 84.

7 Corte IDH. Caso Genie Lacayo vs. Nicaragua, op. cit., parr. 75.

158 Corte IDH. Caso Blake vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 24 de enero de 1998. Serie C No. 36, parr. 97, y
Caso Gonzélez Medina y familiares vs. Republica Dominicana, op. cit., parr. 207.
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en su espiritu. Ademés debe ser apreciado de acuerdo con el articulo 29, inciso c)**° de la
Convencidn, segun el cual ninguna disposicion de la misma puede interpretarse con exclusion de
otros derechos y garantias inherentes al ser humano o que se deriven de la forma democréatica

representativa de gobierno (Steiner & Uribe, 2014).1%°

Respecto del articulo 8.2, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha sefialado
que establece las garantias minimas que, deben ser aseguradas por los Estado a toda persona

durante el proceso, en plena igualdad, en funcién de las exigencias del debido proceso legal.'®*

Por otro lado, cabe resaltar que si bien la redaccién del articulo se refiere al derecho de
“toda persona inculpada de delito”, conforme la jurisprudencia del Tribunal, las garantias
minimas establecidas en este articulo se aplican a otros 6rdenes distintos del penal, esto es, al

civil, laboral, fiscal o de cualquier otro carécter.'®?

En cuanto al inciso h del articulo en cuestion, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, ha sefialado que el derecho de recurrir el fallo es “una garantia primordial que se debe
respetar en el marco del debido proceso legal, en aras de permitir que una sentencia adversa
pueda ser revisada por un juez o tribunal distinto y de superior jerarquia organica”, que “procure

la correccion de decisiones jurisdiccionales contrarias al derecho”.*®®

Finalmente, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido que “sin

perjuicio de que cada uno de los derechos contenidos en la Convencion tiene su ambito, sentido

164 la

y alcance propios, falta de garantia del derecho a recurrir del fallo impide el ejercicio del

derecho de defensa que se protege a través de este medio y trae implicita la ausencia de

19 Art. 29, Convencién Americana de Derechos Humanos, noviembre 1969. “Ninguna disposicién de la presente
Convencidn puede ser interpretada en el sentido de: ...c) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser
humano o que se derivan de la forma democratica representativa de gobierno...”

180 Corte IDH. Caso Blake vs. Guatemala. Fondo, op. cit., parr. 96.
161

84.

162

Corte IDH. Opinion Consultiva OC-11/90, op. cit., parr. 24, y Caso Dacosta Cadogan vs. Barbados, op. cit., parr.

Corte IDH. Caso de la “Panel Blanca” (Paniagua Morales y otros) vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 8 de
marzo de 1998. Serie C No. 37, parr. 149; Caso del Tribunal Constitucional vs. Pert, parrs. 69 a 71, y Caso Nadege
Dorzema y otros vs. RepUblica Dominicana, op. cit., parr. 157.

183 Corte IDH. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, op. cit., parrs. 158 y 161, y Caso Mohamed vs. Argentina, op. Cit.,
parr. 97.

164 Corte IDH. Caso Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia. Excepciones preliminares, fondo y reparaciones.
Sentencia de 26 de mayo de 2010. Serie C No. 213, parr. 171, y Caso Mohamed vs. Argentina, op. cit., parr. 119.
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proteccion de otras garantias minimas del debido proceso que deben asegurarse al recurrente,
segun correspondan, para que el juez o tribunal superior pueda pronunciarse sobre los agravios

sustentados”. 1%

2.1. La cuestion acerca de la persona a quien se le reconoce este derecho, en la

Convencidn Americana sobre Derechos Humanos

A esta altura, no quedan dudas respecto de la jerarquia constitucional que tiene este
derecho al recurso, mediante la incorporacion de los Tratados de Derechos Humanos al bloque
constitucional por el articulo 75 inciso 22 de nuestra Carta Magna.

Lo que si genera dudas y diversas corrientes doctrinarias, es la extension que tiene tal
derecho. De una lectura rapida de la letra de la ley, se puede inferir que este derecho al recurso,
solo es reconocido al condenado. Es decir, se lo instituye como una garantia propia del imputado
excluyendo al querellante y al acusador publico. Y en ese sentido, parece encaminada la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

En el caso “Castillo Petruzzi”,*®® entendi6 que “el derecho de recurrir el fallo implica:
una revision de los hechos objeto de la causa, un estudio acabado del juicio, dando de esta forma
garantias reales a los acusados de que su causa sera vista y sus derechos seran garantizados en
conformidad con los principios del debido proceso establecidos en el articulo 8 de la
Convencion.”

De manera similar, la Comisién en su informe 55/97*%, determiné que: “la razén por la
cual tanto en el sistema interamericano como en el europeo, existe una disposicion que desarrolla
las garantias procesales consagradas en beneficio del acusado, reside en el convencimiento de los
Estados en el sentido que una eficaz proteccion de los derechos humanos requiere ademas de la
debida observancia de derechos sustanciales, la consagracion de garantias procesales que
aseguren la salvaguardia de los mismos.” Y continda diciendo: “Un aspecto esencial derivado del

debido proceso es el derecho a que un tribunal superior examine o re examine la legalidad de

1% Corte IDH. Caso Mohamed vs. Argentina, op. cit., parr. 119.
1% Corte IDH. Caso “Castillo Petruzzi y otros” del 30 de mayo de 1999, serie C, Resoluciones y Sentencias N° 52.

87 Informe de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos n°55/97. Caso 11.137, “Juan Carlos Abella vs
Argentina” del 18 de noviembre de 1997.
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toda sentencia jurisdiccional que resulte en un gravamen irreparable a una persona, o cuando ese
gravamen afecte los derechos o libertades fundamentales, como es la libertad personal.”
Finalmente, la Comision determind que “es importante destacar que la Convencion Americana
[...] consagra ampliamente el derecho de apelacion. La Comision considera que este recurso,
establecido en favor del inculpado, le permite proteger sus derechos mediante una nueva
oportunidad para ejercer su defensa. El recurso contra la sentencia definitiva tiene como objeto
lograr la posibilidad a la persona afectada por un fallo desfavorable de impugnar la sentencia y
lograr un nuevo examen de la cuestion. Esta revision en si tiene como objeto el control del fallo
como resultado racional de un juicio justo, conforme a la ley y a los preceptos de garantia y de la
aplicacion correcta de la ley penal.”

De esta manera quedaria demostrado que la interpretacion de los 6rganos de aplicacién de
la Convencion Americana de Derechos Humanos, sobre el articulo en cuestion, se inclinaria a
otorgar legitimacion sélo al imputado.

Por su parte nuestro méximo Tribunal, se ha expresado en al caso “Arce”,'®® en el sentido
de que el articulo 8 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, es una garantia
propia del acusado. Pues en su considerando 7°, expresa que el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, fue utilizado como instrumento preparatorio de la Convencion, lo cual
habilita a utilizarlo como medio de interpretacion.’®® Y en virtud de ello, la CSIN considera que
de la conjuncién de ambas normas, se desprende que el derecho a recurrir, ha sido consagrada,
solo en beneficio del inculpado.

Lo que resulta claro, luego de analizar algunas jurisprudencias al respecto, es que el
criterio adoptado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, es mucho mas amplio que
el expuesto por la CSIN. De hecho, y adelantando opinion, no existe en la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, pronunciamiento expreso en contra del recurso como garantia del

acusador.

168 CSIN, “Arce, Jorge Daniel s/ Recurso de Casacion”, Fallo 320:2145, (1997).

189 Aclaramos que el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en su articulo 14 inciso 5 expresa: “Toda
persona declarada culpable de un delito tendra derecho a que el fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto
sean sometidos a un tribunal superior, conforme a lo prescripto por la ley.”
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3. Posiciones doctrinarias
3.1. Criterios a favor del recurso del querellante

Dentro de los principales expositores de esta corriente, se encuentran Solimine & Pirozzo
(2008), quienes expresan que, de considerar una redaccion laxa del articulo 8.2.h de la
Convenion Americana sobre Derechos Humanos (que alude a “toda persona”) cabe también
considerar amparado en dicha garantia al victima constituida en querellante.

Estos autores consideran que el derecho al recurso es bilateral y por lo tanto, ampara tanto
al imputado como a la victima. Pues, no caben dudas que el recurso es una garantia
constitucional que asiste al imputado, tomando al imputado como beneficiario expresa, directo e
incuestionable, en virtud de la doble instancia. Pero sin grandes esfuerzos, la interpretacion de
esos mismos Tratados Internacionales que establecen el derecho al recurso, permite concluir que
ese derecho también ampara a la victima de delito. Tomada la victima como beneficiaria central
de la “Tutela judicial efectiva” en los modelos donde se admite la figura del querellante; o bien,
beneficiaria de la garantia de la “doble instancia” en su version mas amplia (Solimine & Pirozzo,
2008).

Para Barbera de Riso (2007), la fundamentacion del derecho al recurso acusatorio, esta
dada por una “aparente” coalicion de normas. Considera, esta autora, que el articulo 8 inciso
1,'° le otorga a determinadas personas — el ofendido por el delito de accién publica, sus
herederos forzosos, representantes legales y mandatarios — el derecho a ser oidas. Pero por otro
lado, el articulo 8 inciso 2 apartado h), expresa el derecho a recurrir el fallo ante juez o tribunal
superior, la cual es imperativa pero solamente para el inculpado. El recurso del querellante, debe
ser admitido en virtud de que, el inciso 1 del articulo 8, no alude a un caracter particular del
derecho u obligacion, sino a cualquiera. La victima, que goza de igual derecho a la jurisdiccién
que el imputado, en el sentido que le esta garantizado que un juez o tribunal competente
determine, o lo que es igual tome una resolucion o decida sobre su derecho a lograr un
pronunciamiento sobre la responsabilidad de los participes del delito que ha sufrido.

Continua diciendo la autora, que para que el derecho a la tutela judicial efectiva — 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 resolucién motivada sobre la cuestion

planteada, el derecho a la utilizacion de los recursos, y el derecho a que la sentencia se ejecute —

179 Art. 8, Convencion Americana sobre Derechos Humanos, noviembre de 1969.
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sea efectivo y no tenga mera existencia formal, se exige que sea adecuado (que la funcién del
recurso sea idonea para proteger la situacion juridica infringida) y eficaz ( capaz de producir el
resultado para el cual el recurso ha sido concebido).

Por otro lado, la razén principal de la funcién represiva del Estado es la obligacion de
garantizar el derecho a la justicia de las victimas. Por lo tanto ante el caso concreto, deben
conjugarse junto al derecho del imputado, la tutela judicial de la victima vy el interés de la
sociedad en la aplicacion de la ley. De lo contrario, se vulneraria la garantia de idéntico rango
que sittia al damnificado y la imputado en un pie de igualdad ante la actuacion de la justicia'’
(Barbera de Riso, 2007).

No se puede hablar del derecho de acceso a la justicia o a la tutela judicial efectiva, o el
derecho a una via 0til del querellante para defender sus derechos, si no se le acuerdan amplias
facultades, para defender sus intereses. Privarlo de la atribucion de provocar, por si solo, el
contralor por el érgano jurisdiccional de una decision que entiende arbitraria, significa conculcar
el derecho de acceso a la jurisdiccion de la victima (Barbera de Riso, 2007).

Por su parte, Nestor Sagues'’? argumenta que, si de lo que se trata es de arribar a fallos
justos, tanto se perjudica a la justicia en una sentencia de primera instancia por una condena
arbitraria, como por una absolucion o sobreseimiento improcedente.

Cafferata Nores,'"® considera que la razén por la que el Estado debe perseguir el delito es

la necesidad de cumplir con su obligacion de “garantizar el derecho a la justicia de las

L Art. 16, Constitucién Nacional Argentina. “Igualdad personal e impositiva. La Nacién Argentina no admite
prerrogativas de sangre, ni de nacimiento: no hay en ella fueros personales ni titulos de nobleza. Todos sus
habitantes son iguales ante la ley, y admisibles en los empleos sin otra condicion que la idoneidad. La igualdad es la

base del impuesto y de las cargas publicas.” Art. 14.1, Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos. “Todas
las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona tendra derecho a ser oida puablicamente
y con las debidas garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por ley, en la
substanciacion de cualquier acusacién de caracter penal formulada contra ella o para la determinacién de sus
derechos u obligaciones de caracter civil. La prensa y el pablico podran ser excluidos de la totalidad o parte de los
juicios por consideraciones de moral, orden publico o seguridad nacional en una sociedad democratica, o cuando lo
exija el interés de la vida privada de las partes o, en la medida estrictamente necesaria en opinion del tribunal,
cuando por circunstancias especiales del asunto la publicidad pudiera perjudicar a los intereses de justicia; pero toda
sentencia en materia penal o contenciosa serd publica, excepto en los casos en que el interés de menores de edad
exija lo contrario, o en las acusaciones referentes a pleitos matrimoniales o a la tutela de menores.”

172 agues, Nestor. “La instancia judicial plural en la Constitucion Argentina y en el Pacto de San José de Costa
Rica” [version electronica]. La ley T. 1988 — E — Il p. 160. Citado por Cafferata Nores. “Fundamentos y Limites
del Recurso Acusatorio contra la sentencia absolutoria.” Revista de Derecho Penal Integrado, Afio | — N° - 2000.

173 Cafferata Nores. “Fundamentos y limites del recurso acusatorio contra la sentencia absolutoria.” Revista de
Derecho Penal Integrado, Afio | — N° - 2000. Ed. Mediterranea.
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victimas.”*™* Y a éstas ademés se le reconoce el derecho de que un tribunal competetente,
imparcial e independiente, establezca la existencia de la violacion de su derecho e imponga “las

17 resulta dificil admitir que se prive al querellante, la

sanciones pertinentes a los responsables”,
posibilidad de interponer recursos. Por otro lado, expresa Cafferata Nores, para sostener que el
recurso del acusador contra la sentencia de absolucion vulnera el “Ne bis in idem”, esa sentencia
absolutoria deberia estar firme. Hablar de sentencia firme, significa que ésta,0 bien era una
sentencia susceptible de ser recurrida y no lo fue, quedando por ello “firme”; o bien pese a ser
recurrida, resulté “confirmada” por el tribunal competente en el recurso.

Para Chiara Diaz,*"® «

el doble conforme tiene lugar para las partes, en condiciones de
igualdad de armas en resguardo de sus derechos y pretensiones, como garantia basica del debido
proceso”. Considera que también esta incluido el Ministerio Fiscal, pues de lo contrario habria
una contradiccion en nuestro sistema institucional que, por medio del constituyente, le otorga y
le impone la funcion de “promover la actuacion de la justicia en defensa de la legalidad de los
intereses generales de la sociedad, en coordinacién con las demas autoridades de la Republica”, y
por otro lado, permitiria que el legislador ordinario, en una ley procesal, le impidiera impugnar
las decisiones judiciales contrarias a sus pretensiones en defensa de la legalidad y de los intereses

de la sociedad.

3.2. Criterios en contra del recurso del querellante

Dentro de los principales expositores en contra del recurso del querellante, se enrola
Maier, quien considera que las garantias del imputado no pueden ser utilizadas en su contra,
invalidando una resolucion que le ha sido favorable. Por ello, resulta inadmisible el recurso
acusatorio contra una sentencia absolutoria (Maier, Bovino, & Diaz Cantdn, 2004).

Por otro lado, considera Maier (2003), que otorgarle al acusador un derecho de recurso
contra la sentencia absolutoria seria una clara violacién al principio del “ne bis in idem”. Pues,
este principio correctamente interpretado, deberia conducir a impedir que el Estado, una vez que

ha decidido provocar un juicio contra una persona por medio de sus propios tribunales, pueda

174 Corte IDH, informe n° 34/96, casos 11.228 y otros.
17 Corte IDH, informe 5/96, caso 10.970.

178 Chiara Diaz, Carlos A., Castex, Francisco, Almeyra, Miguel A. “Cuestiones conflictivas del proceso penal.
Actuacion del querellante — Garantia del doble conforme — Elevacién a juicio e intervencion del juez de
instruccion”. [version electrénica]. La Ley 25/20/2012, 3 — LA LEY2012-F, 782. Cita Online: AR/DOC/5367/2012.
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evitar la decision del tribunal de juicio mediante un recurso en contra de ella, que provoca una
nueva persecucion penal en pos de la condena o de una condena mas grave, con lo cual somete
al imputado a un nuevo riesgo de condena y, eventualmente, a un nuevo juicio.

La concesion del recurso al imputado contra la condena, como una garantia procesal en
contra de su persecucion penal, segun lo reconocen las convenciones internacionales de derechos
humanos es incompatible con la concesion de un recurso al acusador contra las sentencias de
juicio — “sistema bilateral de recursos” — pues, implica la renovacion de la persecucion penal
fracasada. Esto es, someter al imputado a un nuevo doble riesgo en relacion a la aplicacion de la
ley penal. Es por ello que, considera este autor, el recurso acusatorio contra las sentencias de
juicio, representa un bis in idem, y nuestra legislacion que lo acepta constituye una violacion al
principio que prohibe la persecucion penal maltiple (Maier, 2003).

Por otro lado, conceder un recurso al acusador contra la sentencia que no concede lo que
él pretendia, no solo implica una tercera instancia, sino mas bien un “regressus in infinitum?”,
pues con la concesion bilateral del recurso, siempre es posible que el acusador consiga una
condena ante el tribunal de Ultima instancia, y contra esa condena siempre se debera respetar el
“derecho al recurso”, a desencadenar la prueba del “doble conforme” del condenado (Maier,
2003).

Sigue fundamentando este jurista, y hace una alusion al Derecho de los EE.UU. — al cual
ha mirado nuestra Constitucion Nacional a la hora de establecer la forma bésica de
enjuiciamiento penal — donde el fiscal conoce que una vez aceptada su acusacion, esa serd la
Unica oportunidad de lograr una condena, convenciendo al jurado; de lo contrario, de fracasar —
aun por motivos injustos — no puede someter al imputado, después del sobreseimiento o la
acusacion, sobre la base de la misma imputacién a un riesgo multiple de un fallo condenatorio y
de sufrir una pena (double jeopardy).*’’

Por su parte, Diaz Canton'’® expresa que la doctrina tradicional de la Corte Suprema de

Justicia’™® — que esta dando lugar a una consideracion bilateral del derecho al recurso — mediante

7 Green vs.U.S., 1957, U.S. vol. 355, ps. 184 y ss. (“...es uno de los principios elementales de nuestro derecho
penal que el Estado no puede obtener un nuevo juicio por medio de una apelacion aun cuando la absolucién pueda
aparecer como errénea.”)

8 Diaz Cant6n, Fernando. “La relacion entre el recurso de casacién penal y el recurso extraordinario federal:
panorama y prospeccion” [versidn electronica], 9/10/2006. Suplemento Penal de EIDial.com (El Dial, DC9E4).
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la cual asegura a acusador y a acusado por igual las garantias de la defensa en juicio y del debido
proceso, olvida que el disefio constitucional del proceso penal fue proyectado para compensar la
desigualdad estructural entre el Estado, en el ejercicio del poder penal y el imputado, que lo
soporta. Y es en virtud de ello, que surgen las garantias procesales tendientes a neutralizar esa
desigualdad.

Por ultimo, Sienra Martinez (2001), también niega el recurso del acusador basandose en
la prohibicién de la reformatio in peius. Ella, con una concepcién amplisima del principio,
considera que la plena vigencia de la prohibicion alude a la imposibilidad absoluta de agravar la
situacion que resulte de la sentencia, llegando a la negacion del recurso acusatorio, en tanto el

limite maximo simpre estara dado por la conformidad con la sentencia de condena originaria.

4. ¢ Qué principios se verian vulnerados por el derecho al recurso del acusador? Nuestra

posicion.

4.1. Ne bis in idem

El principio “ne bis in idem”, a pesar de parecer una garantia individual moderna, es un
derecho que ha sido reconocido desde la antigiedad. De hecho, e la Enmienda V de la
Constitucion de Estados Unidos de Norteamérica, dispone que “nadie serd sometido, por el
mismo delito, dos veces al peligro de pérdida de la vida o de algiin miembro” (Maier, 2003).

Internacionalmente se lo ha reconocido en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, el cual en su articulo 14.7, reza: “Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un delito
por el cual haya sido ya condenado o absuelto por una sentencia firme de acuerdo con la ley y el
procedimiento penal de cada pais.”

Mas precisamente en Latinoamérica, ha sido receptado por el articulo 8.4 de la
Convencidén Americana sobre Derechos Humanos, el cual expresa que “el inculpado por una

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

7 por ejemplo en el caso “Recurso de hecho deducido por Jests Eijo S.R.L. en la causa Otto Wald s/ articulo 302

del CP” la CSJN expresd: “todo aquel a quien la ley le reconoce personeria para actuar en juicio en defensa de sus
derechos esta amparado por la garantia del debido proceso legal consagrado en el articulo 18 de la Constitucion
Nacional, sea actle como acusador o como acusado, como demandante o demandado...”
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En la Constitucion Nacional, el principio “ne bis in idem” no fue expresamente receptado,

no obstante, con arreglo a su articulo 33,

se lo ha reconocido como una de las garantias no
enumeradas, pero que surgen del sistema republicano y del Estado de Derecho (Maier, 2003).
Para que proceda el mencionado principio, deben darse tres presupuestos. En primer
lugar, identidad personal, es decir, debe tratarse de una misma persona fisica, que vuelve a ser
perseguida en otro procedimiento penal, que tiene por objeto la imputacion de un mismo hecho.
En segundo lugar, ha de darse el presupuesto de identidad objetiva; esto significa que la
imputacion debe ser idéntica, y es idéntica cuando tiene el mismo comportamiento atribuido a la
misma persona. Y finalmente, se debe concretar la identidad de causa, la cual es sinbnimo de
identidad de pretension ejercitada, no existira esa identidad si la posterior persecucion basada en
el mismo hecho, contiene una pretension de naturaleza juridica no penal (Cafferata Nores, 2004).
Ya hemos visto, la posicion que toma Maier*®, respecto de éste principio. Pero, debemos
resaltar que segun establecen los Tratados sobre Derechos Humanos mencionados, la sentencia
debe ser una sentencia “firme” para que proceda la prohibicion de persecucion penal maltiple. Y
en este sentido, se expresa de manera més clara Cafferata Nores, que como también ya lo
anticiparamos, explica que “para hablar de violacion a dicho principio, necesariamente debe
existir una sentencia “firme”. Pues, si no esta firme, su revision y consecuente reformulacion no

constituye un nuevo juicio, sino que estariamos ante la continuacion del juicio anterior.

4.2 La prohibicion de la reformatio in peius
Ya en el capitulo IV, anticipamos este principio que ampara al imputado. La prohibicion
de reforma en perjuicio, es una limitacion que le impone al tribunal de alzada, por medio de la
cual se le impide modificar la resolucién impuganda en perjuicio del imputado, cuando hubiese
sido recurrida solamente por éste o en su favor, es decir, hubiese sido impugnada por él, por su

defensor o atn por el Ministerio Publico Fiscal en su interés.

180 Art. 33, Constitucion Nacional. “Derechos y Garantias implicitos. Las declaraciones, derechos y garantias que
enumera la Constitucidn, no seran entendidos como negacién de otros derechos y garantias no enumerados; pero que
nacen del principio de la soberania del pueblo y dela forma republicana de gobierno”.

181 \/er apartado 3.2 de éste capitulo.

182 Art. 304, Codigo Procesal Penal de la Nacion, Ley 27.063. “Reforma en perjuicio. Si la resolucion hubiera sido
impugnada sélo por el imputado o en su favor, no podra modificarse en su perjuicio”.
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La prohibicion ha sido vinculada por la CSIN con el principio de inviolabilidad de
defensa en juicio que surge del articulo 18 de la Constitucion Nacional, procurando evitar la
indefencion del imputado frente a un fallo mas gravoso para sus intereses, cuando la intervencion
del Tribunal de alzada ha sido provocada exclusivamente por él (Maier, 2003).

Al exponer la doctrina contraria al derecho de recurso del querellante, vimos como
algunos autores, utilizan este principio de una manera muy amplia, incluso extendiendo tal

183 \/imos como Sienra Martinez, entre otros

principio mas alla de lo que la propia ley establece.
autores,'® la vigencia de tal prohibicién, entendida como la imposibilidad absoluta de agravar la
situacion del imputado, lleva a negar absolutamente el recurso acusatorio.

En este sentido, si el instituto protege al imputado recurrente solo cuando él impugno la
sentencia (0 alguna persona legitimada en su favor), no puede hacerse una aplicacién extensiva a
punto tal que se pretenda proteger una situacion que el propio instituto no tiende a proteger
(Solimine & Pirozzo, 2008).

En definitiva, esta garantia reconocida al imputado, se aplica para que €l pueda recurrir
una sentencia desfavorable y no agravar su situacion judicial. Pero de ninguna manera, se ve
vulnerada tal garantia, por un recurso interpuesto por la parte acusadora, sea el Ministerio

Pablico Fiscal o el querellante.

4.3 La garantia del plazo razonable
Nuevamente, Maier (2003), habla del “regressus in infinitum”, esto es, una cadena de
recursos y reenvios que podria llegar a darse, lo que afectaria la garantia de plazo razonable.
Pues, es que como dice este jurista, tras un pronunciamiento liberatorio, la nueva sentencia
obtenida por el acusador, paraddjicamente se transforma en primera sentencia, contra la cual
podria recurrir el condenado y asi suscesivamente. De esta manera, queda en evidencia, que no
se podria cumplir con la garantia de plazo razonable que establece el articulo 18 del Cddigo

Procesal Penal de la Nacion.*® Para refutar este argumento, expresan Solimine & Pirozzo

183 Art. 304, Codigo Procesal Penal de la Nacion, Ley 27.063.

184 Entre otros, Jauchen, Eduardo M. “Derecho a recurrir el fallo ante un tribunal superior” Revista de Derecho
Procesal Penal Ed. Rubinzal Culzoni, 2006 -2 pag 68.

185 Art. 18, Cédigo Procesal Penal de la Nacion, Ley 27.063. “Justicia en un plazo razonable. Toda persona tiene
derecho a una decision judicial definitiva en tiempo razonable, conforme los plazos establecidos en este Cédigo. El
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originaria. Lo (2008), basta con determinar que el doble conforme, se integra por dos
tribunales que resuelven la misma cuestion, asi si se dictara una segunda absolucion — aunque la
primera hubiese sido revocada —, ya existira el doble conforme y a su vez, estaria resguardado el
derecho a la tutela judicial efectiva de la victima. Afirmacion que, se encuentra expresamente
mencionada el nuevo Cédigo Procesal Penal de la Nacion, ley 27.063.%%
Por otro lado, siempre que la ley adjetiva, le otorgue al querellante mecanismos de

revision, no existira vulneracion a la garantia de plazo razonable.

4.4. Garantia de tutela judicial efectiva

La tutela judicial efectiva es un derecho humano fundamental, con reconocimiento
convencional y constitucional. El articulo 25 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, dispone que “toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rdpido o a cualquier
otros recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que
violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente
Convencion...”*® Es decir, a través de este articulo 25, la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, establece la obligacion de los Estados de proveer a los ciudadanos
sometidos a su jurisdiccion una debida proteccion judicial cuando alguno de sus derechos haya
sido violado.

Su contenido es amplio, lleva implicito un derecho de acceso a la justicia, es decir, a ser
parte en un proceso promoviendo una pretension determinada. Por su parte, los jueces tienen el
deber de remover cualquier obstaculo que se encuentre frente a ese derecho de acceso a la

jurisdiccion.

retardo en dictar resoluciones o las dilaciones indebidas, si fueran reiteradas, constituiran falta grave y causal de mal
desempefio de los magistrados”.

18 Art. 317, Codigo Procesal Penal de la Nacion, ley 27.063. “Reenvio. En todos los casos, los jueces de revision

deberan resolver sin reenvio. Si éste fuere inevitable, no podran intervenir los jueces que conocieron en el juicio
anulado. Si el reenvio procediere como consecuencia de la impugnacién del imputado, o del Ministerio Publico
Fiscal en su favor, en el nuevo juicio no podra aplicarse una pena superior a la impuesta en el primero. Si en el
nuevo juicio se obtuviere una segunda absolucion, esta decision no serd susceptible de impugnacion alguna.”

187 E| cual guarda relaciéncon el articulo 8.1 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, con el articulo 10
de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y con el articulo 2.3 a) del Pacto Internacionales de Derechos
Civiles y Politicos.



Verénica A. Leyria - T.F.G. UES 21

Dentro del contenido de la tutela judicial efectiva, encontramos también un derecho a
obtener una sentencia sobre el fondo de la cuestion, aun cuando ella sea contraria a la pretension
que si debe garantizarse que esa sentencia sea razonable, es decir fundada y motivada.

También, el derecho a la doble instancia es una consecuencia propia del acceso a la
justicia, ello, y como lo venimos sosteniendo, es un derecho reconocido por los Tratados
Internacionales sobre Derechos Humanos. Y comprende el derecho a una revision de las
resoluciones judiciales, en cuanto a los hechos y al derecho aplicable por parte de otro juez o
tribunal superior.

Y finalmente, requiere que esa sentencia se cumpla oportunamente, pues de lo contrario,
el reconocimiento de tales derechos seria en vano. Por ello, esta claro que la tutela judicial
efectiva protege no so6lo el derecho de acceso a la justicia, sino también se encuentra presente
durante todo el desarrollo del proceso y ain en la etapa de ejecucion de sentencia.

No obstante, la doctrina se encuentra nuevamente dividida respecto del alcance de esta
garantia, en efecto parte de la doctrina se encuentra a favor del recurso como parte de la tutela
judicial efectiva,'®® y parte de la doctrina que lo niega.

En ese sentido, Pastor (2001), sefiala que la voz “recurso efectivo” que contienen los
pactos al consagrar esta garantia, no se refiere al derecho al recurso en su sentido procesal
restringido, es decir, como instrumento para intentar la revocacion de resoluciones judiciales
adversas; sino que es utilizada como sindnimo de demanda, remedio o reclamo ante una
autoridad judicial para que contemple una pretension del actor. Considera que es importante esta
distincion, pues en la practica existe la tendencia a equipararlos.

A ello, responden Solimine & Pirozzo (2008) que le asiste razon. Pero lo que se debe
debatir, es si en aquellos sistemas como el nuestro, que prevén la figura del querellante, se debe
considerar como contenido “adicional” al derecho de tutela judicial efectiva, el derecho a
interponer recursos.

Asi enfocado el tema, contintan diciendo estos autores que, la Comision Interamericana
de Derechos Humanos, luego de reconocer que la figura del querellante no esta prevista en los
pactos, recordd que muchos sistemas procesales penales de America latina lo consagran, y en

virtud de ello, concluye que en estos “el acceso a la jurisdiccion por parte de la victima de un

188 Entre otros, Cafferata Nores, Solimine y Pirozzo, Chiara Diaz.
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delito... deviene un derecho fundamental del ciudadano”.'®® Y en este sentido, el instituto del
querellante surge como una arista evolutiva de la tutela judicial efectiva, consagrando un mejor
estandar de proteccion para la victima de delito, que ya no puede ser revocado. Mas aun, es
nuestro propio ordenamiento juridico, el que le ha dado al querellante la facultad recursiva y ello
lleva a concluir que “la victima que asume el rol de parte en el proceso penal, tendra derecho al

recurso con base constitucional”.

5. Conclusion

Finalmente, en este capitulo se indagd sobre el derecho fundamental al recurso.
Analizamos como primera medida, el tan controvertido articulo 8 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos. El cual consagra el derecho al debido proceso legal, reconocido,
segun palabras de la propia Corte Internacional de Derechos Humanos, “a toda persona, por
igual, independiente de su condicion como parte acusadora, acusado o incluso tercero en el
marco de un proceso.”

No obstante, divide el articulo en dos partes, el primer parrafo que refiere a las garantias
judiciales exigibles en todo proceso, y la misma Corte, sugiere interpretarlo de una manera
amplia. Y un segundo parrafo, establece las garantias minimas que deben reconocerse a “toda
persona inculpada de delitos”, pero aclara, que se aplica también a otros ordenes distintos del
penal.

Refiriendose puntualmente al inciso h), la Corte sefiala que, el derecho al recurso es un
derecho primordial, sin dar mayores explicaciones sobre los sujetos legitimados para ejercitarlo.

Por ultimo, se hace referencia a los derechos que se verian vulnerados si se reconociera el
derecho al recurso del querellante. El principal argumento de la corriente que niega tal derecho,
es el “ne bis in idem”, seguido por la “prohibicion de la reformatio in peius” y la garantia del
“plazo razonable”, todos argumentos que han sido refutados por parte de la doctrina,

principalmente a través del derecho a la tutela judicial efectiva.

189 Comisién Americana sobre Derechos Humanos, informes 28/92 y 29/92.
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CAPITULO VI - Conclusién

1. Conclusion

El querellante, es una figura juridica que ha surgido como consecuencia de una
transformacion social y juridica a través del tiempo, hasta llegar a la actual concepcion como
autonomo. Muchas han sido las voces, que se han alzado en contra de esta figura y
particularmente, de esta nueva concepcion autbnoma. De hecho, es una cuestion que ha sido
ampliamente debatida, tanto en la doctrina como en nuestra jurisprudencia, como hemos
expuesto en este trabajo.

A lo largo del capitulo I, fuimos describiendo la concepcion de la victima hasta llegar a
adquirir el derecho de querella. Vimos como, en un principio la victima era duefio del destino de
quien le habia ocasionado un dafio, hasta el advenimiento de la “composiciéon”, lo que permitia
llegar a un acuerdo economico con el infractor. En esta etapa, la victima era la protagonista
exclusiva del proceso penal, el cual sélo funcionaba en caso de fracasar la composicion.
Posteriormente, el sistema de la Inquisicion, se apropié de las facultades de la victima, y con
influencia de la Iglesia, el Estado se convirtié en el Gnico posibilitado para investigar y juzgar a
los infractores de las leyes. Aqui, el agravio a la victima pas6 a un segundo plano, pues lo que
importaba era la ofensa a Dios 0 al Rey, convirtiéndose en un sistema de control estatal sobre el
pueblo. Finalmente, la victima es reinsertada en el proceso penal, a través de la figura del
querellante, pero sus facultades eran muy acotadas, como simple adherente al Ministerio Publico
Fiscal, quien detentard a partir de alli, el ejercicio exclusivo de la accion penal publica. No
obstante, esta incorporacion tambien fue discutida por nuestros juristas, al punto tal, que el autor
del actual Codigo Procesal Penal de la Nacion, habia excluido la figura del querellante en su
proyecto. Logrando ser incorporado, luego, por la revision de la Cdmara de Diputados.

En el derecho comparado, podemos ver como las reformas procesales de la mayoria de
los paises latinoamericanos, tienen como base comun el Codigo Procesal Penal Modelo para
Iberoamérica. Con el cual, se intenté lograr una uniformidad legislativa, es decir un conjunto de
mecanismos aptos para solucionar conflictos sociales, que se presentan de manera similar en los

paises de la region.
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Ese proceso de reformas, en lo que al tema de investigacion respecta, ha ido definiendo
un querellante al cual, cada vez se lo dota de mayores derechos, derivandose de ello, un
querellante con facultades mas autonomas que adhesivas.

Con el querellante ya inserto en el proceso penal, se comenzo a cuestionar los alcances de
sus facultades procesales. Su insercion en el sistema penal argentino fue, como un simple
colaborador del Ministerio Publico Fiscal, quien era el Gnico poseedor de la facultad acusatoria.
De alli que sus facultades eran acotadas, de manera tal que durante mucho tiempo, fue utilizado
como una suerte de testigo del hecho que le causoé el dafio, debiendo adaptarse y aceptar las
decisiones que imponia el Fiscal.

Surge asi, la posibilidad de la querella autbnoma. Como ya explicamos, una concepcion
que se ve reflejada en los sistemas latinoamericanos modernos.

En nuestro sistema procesal, el querellante autbnomo, se empezd a delinear de manera
pretoriana a partir de la reforma constitucional de 1994. Circunstancia que, obligé a los
tribunales judiciales a adecuar los Tratados Internacionales de Derechos Humanos a las leyes
internas del pais, en virtud de la incorporacion de tales Instrumentos al bloque constitucional de
la Nacion.

El tema ha sido discutido intensamente por la doctrina. EI mayor argumento que se ha
expuesto en contra de la autonomia del querellante, es el de “doble acusador”. A través de este
postulado, se pretende demostrar que la intervencién del querellante, duplica la acusacion que
pesa sobre el imputado. Asi, si el imputado debe soportar la acusacién del fiscal y del
querellante, con todo lo que ello implica, se estaria dando una controversia de dos contra uno,
rompiendo con la igualdad procesal y agravando la situacion de inferioridad, que de por si tiene
el imputado frente a los poderes del Estado. En este sentido, se puede indagar ;qué ocurre
cuando varios imputados deben defenderse de un solo acusador? Aqui, ¢se aplica la igualdad de
partes de manera idéntica? A nuestro entender, lo que se debe tener en cuenta con respecto a la
igualdad de partes que suplica esta teoria, es la afectacion al derecho de defensa. Es decir,
determinar si existe multiplicidad de acusaciones contradictorias hacia el imputado, que afecte
esa garantia constitucional de defensa, y no hacer referencia a la cantidad de acusadores, pues
esto no afectaria la constitucionalidad de la acusacion.

Entre otros argumentos, se ha dicho también que admitir al querellante como acusador

autonomo presenta peligros tales como, que la acusacion no llegue a su final, pues el inico movil
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de la victima en la persecucion penal es la restitucion o resarcimiento, por lo que al verse
satisfecho o ante la hipdtesis de que ese resarcimiento no se concrete, el interés posiblemente
decline y no prosiga con la accion penal hasta el castigo del infractor; o que la persecucion sea
motivada por la Unica razén de obtener venganza.

Ante tales argumentos, se puede decir en primer lugar, que la facultad autonoma del
querellante, no implica la libertad absoluta del Ministerio Publico, el cudl conservaria sus
funciones, en otro rol. De hecho, el articulo 85 del nuevo Cddigo Procesal Penal de la Nacion,
expresamente establece que la participacion de la victima como querellante, no alterard las
facultades concedidas por la ley al representante del Ministerio Publico Fiscal, ni lo eximira de
sus responsabilidades. Y en segundo lugar, la subjetividad de la pretension del acusador es
irrelevante. Tal como sucede con la acusacion del Ministerio Fiscal, el acusador pide y el juez
decide. Que el querellante posea autonomia, no significa que su pretensién sea la verdad
absoluta, ni que aquello que solicite se otorgue sin objeciones.

Debe tenerse en cuenta que, en todo conflicto, la victima es un sujeto primario y esencial
del proceso penal, junto con el imputado. La autonomia del querellante, lejos de ser
inconstitucional, contrario a los derechos del imputado, deberia ser lo normal, pues, es a la
victima de un hecho delictivo a quien se le debe dar respuesta en primer lugar. Permitir que
intervenga en el proceso, tiene connotaciones positivas, como evitar venganzas 0 reacciones
ilegales. Canalizando de esta forma sus deseos, respecto del responsable de delito, a través de
instituciones legales, aportando a la pacificacion social.

El alcance de esa facultad autonoma, es lo que en la actualidad ha generado la discusién
doctrinal. Se puede decir que, de manera mayoritaria, la autonomia del querellante ha sido
aceptada. El problema se produce, al momento de determinar si esa autonomia existe desde el
inicio de la accidn, o si sélo es factible luego de instada la elevacion de causa a juicio por parte
del Fiscal.

Claramente, hay dos posturas bien definidas. Quienes niegan, arguyen la propia letra de
la ley, la cual instituye al Ministerio Publico Fiscal como el Gnico legitimado para ejercer la
accion penal puablica. Consideran que permitir la acusacion sin intervencion del Estado,
equivaldria a otorgarle derechos absolutos e ilimitados. Por otro lado, explican que el Estado se
encuentra en mejor posicion técnica, estructural y objetiva para llevar adelante la investigacion y

la acusacion publica.
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Otro de sus argumentos es la objetividad que debe regir la acusacion penal, objetividad de
la cual no goza el querellante. En general, se esbozan los mismos argumentos que se utilizaron
para oponerse a la esta figura, desde un principio.

Ante ello, cabe considerar, que en virtud de los Tratados Internacionales, el derecho a
querellar ha pasado a formar parte de los derechos constitucionales de los argentinos. Y esos
Tratados Internacionales incorporados, obligan a los Estados parte a adoptar las medidas
legislativas o de cualquier otro caracter, que fueren necesarias para hacer efectivos los derechos
y libertades en ellos reconocidos, tal como reza la propia Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en su articulo 2.

Hay que tener en cuenta que, el derecho es una ciencia dindmica, en constante cambio,
por lo que arraigarnos a la letra de la ley, nos llevaria a un exceso de ritualismo manifiesto, el
cual conspira con el verdadero objetivo de ella.

Por ello es que, la institucion del querellante ha evolucionado de manera pretoriana, y es
el caso “Santillan” el encargado de otorgar las primeras facultades autdbnomas para la victima. El
fallo citado, ha tenido una doble interpretacion en sus aplicaciones posteriores.

Pues, parte de la doctrina, y la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, interpretan que la
autonomia de actuacion que se le reconoce al querellante, es de impulso procesal, condicionada a
previa solicitud de elevacion de causa a juicio, por parte del Ministerio Publico Fiscal. Es decir,
que el querellante puede seguir impulsando la accién penal publica de manera autdnoma,
siempre y cuando esa accion haya sido instada por el Fiscal. Para esta corriente, el derecho a ser
oido que asiste a la victima, ante la desestimacion de la denuncia, se vera satisfecho, por la
intervencion, revision y control, que previamente realizd el Ministerio Publico Fiscal. De esta
manera se verian realizadas las exigencias del debido proceso legal.

No obstante, coincidimos con la doctrina minoritaria, la cual se muestra a favor de la
autonomia del querellante en cualquiera de sus etapas. Simplemente, porque, como expresa el
Dr. Mitchell en el mismo caso, “quien puede lo mas, puede lo menos”. Y porque, no
encontramos fundamento, para permitir al querellante, en solitario, lograr una sentencia
condenatoria y no permitirle instar la accién de la misma manera. Nos preguntamos: ¢Por qué
permitirle usar facultades autdbnomas en algunas etapas procesales y no en otras? Acaso, ¢no es
mas grave asentir que el querellante, pueda obtener una condena por sus propios medios; que

permitirle solicitar la elevacion de la causa a juicio?
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Entendemos que el querellante, si puede requerir y lograr la elevacion a juicio. Si se le
reconoce autonomia de acusacion, en el momento de los alegatos, ¢por qué no se le podria
reconocer la misma autonomia de acusacion frente al desistimiento de la acusacion del fiscal? Y
aqui, juega un papel importante, el derecho al recurso. Tema también discutido arduamente por
la doctrina. ¢Existe un derecho fundamental al recurso para el querellante?

En este sentido, hay que poner especial atencion, a los ya mencionados Tratados
Internacionales de Derechos Humanos, pues es a partir de ellos, que el derecho al recurso se ha
ampliado. Ya es indudable la existencia de un derecho fundamental al recurso, pues por medio
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, se ha reconocido expresamente, y a
partir de alli, se ha vuelto obligatorio su reconocimiento por parte de los Estados. No obstante,
nos volvemos a preguntar: ¢el derecho al recurso ampara s6lo al imputado? ;O se le reconoce
también a la parte acusadora?

Resulta innegable, que esta garantia ampara al imputado. Ello surge, de la simple lectura
del Pacto Internacional de Derechos Politicos y Civiles, que expresamente menciona que “toda
persona declarada culpable de un delito, tendra derecho a que el fallo condenatorio y la pena que
se le haya impuesto, sean sometidos a un tribunal superior, conforme a lo prescripto por la ley.”
La duda se genera cuando se analiza el articulo 8 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos. El articulo en cuestion, es algo confuso en su redaccion. Se divide en dos partes, el
primer péarrafo del articulo 8, refiere a las garantias minimas que se deben garantizar a toda
persona en un proceso legal y el derecho de acceso a la justicia. Derechos que deben ser
reconocidos y asegurados en su aplicacion, por los Estados parte. Y en este sentido, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, considera que el debido proceso legal, es un derecho que
debe aplicarse por igual a todas las personas, sin tener en cuenta su rol, como imputado, acusador
o tercero.

En su segundo parrafo, el articulo 8, refiere, a los derechos propios del inculpado de un
delito. Lo que genera confusion, es que refiere nuevamente a “toda persona” en igualdad de
condiciones. Segun la interpretacion de la Corte Interamericana, el derecho al recurso o doble
instancia, es un derecho propio del imputado, pues implica una revision de los hechos objeto de
la causa, dando garantias reales a los acusados, de que sus derechos seran garantizados en

conformidad con los principios del debido proceso. Teniendo en cuenta esta interpretacion y la
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interpretacion realizada en los diversos fallos del Alto Tribunal, el derecho al recurso es
considerado un derecho exclusivo del imputado, el cual excluye a otros justiciables.

No obstante, la cuestion acerca de la persona a quien se le reconoce este derecho al
recurso, es un tema también discutido, por la doctrina.

La corriente que sostiene, que es un derecho exclusivo del imputado, considera que las
garantias otorgadas a éste, no pueden ser utilizadas en su contra; que otorgarle al acusador tal
derecho seria una clara violacion al principio “ne bis in idem”, pues representa la renovacién de
la persecucion penal fracasada, sometiéndolo de este modo, a un nuevo riesgo de aplicacion de la
ley penal. Desde otro punto de vista, conceder el recurso acusatorio, no solo implica una tercera
instancia, sino mas bien representa un “regresum al infinitum”, pues contra cualquier sentencia,
siempre se deberd respetar el derecho al recurso bilateral, con lo cual nunca se terminaria de
apelar. Entre otros argumentos, esta corriente recuerda que el disefio constitucional del proceso
penal, tuvo como inspiracion al imputado, para compensar la desigualdad estructural que se
produce entre éste y el Estado, en ejercicio de su poder estatal. De igual manera, refieren al
principio de “reformatio in peius”, por medio del cual haciendo una interpretacion amplisima,
consideran que existe una imposibilidad absoluta de agravar la situacion del imputado.

La posicion contraria, a la cual adherimos, considera que es posible extender ese derecho
al recurso a la parte acusadora. Teniendo en cuenta que el articulo en discusion, alude a “toda
persona” y basandonos especialmente, en el derecho de tutela judicial efectiva. Dentro de esta
corriente, se sostiene que el derecho al recurso, tiene la caracteristica de ser bilateral, amparando
tanto al imputado como a la victima. Si bien, la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
claramente se ha inclinado a una interpretacion rigida del articulo en cuestion, el derecho al
recurso del querellante, puede encontrar respaldo en la primera parte del mismo articulo y en
otros articulos de la propia Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

Como ya analizamos, el primer parrafo del articulo 8, refiere a las garantias minimas que
se deben respetar en un proceso penal, sin hacer referencia a una calidad de justiciable, sino que
es aplicable a “toda persona”. Debe tenerse en cuenta que el querellante, goza de igual derecho a
la jurisdiccion que el imputado, por lo que tiene el derecho a que un juez o tribunal competente,
tome una decision acerca de su derecho a lograr un pronunciamiento sobre el delito que ha
sufrido. Por otro lado, el derecho a la tutela judicial efectiva, que tiene por fin inmediato obtener

de los drganos jurisdiccionales una respuesta a las pretensiones planteadas, esta pensado como
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garantia de proteccion de la victima. Y esa tutela 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 resolucién motivada, el derecho a la utilizacion de los recursos y el derecho a
que la sentencia se ejecute.

Asimismo, consideramos que la concepcion de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos que hace referencia a un derecho al recurso, atenta con el derecho a la igualdad de
recursos procesales de las partes. ¢Por qué se le sigue negando la posibilidad del recurso a la
querella? En principio, la Convencién Americana, establece una garantia minima, nada obsta a
que el Estado, le otorgue ese derecho. Mas teniendo en cuenta que el debido proceso legal y el
acceso a la jurisdiccion, son derechos reconocidos por la propia Corte Suprema de Justicia, a
ambas partes de un proceso penal.

Si pensamos que, el recurso acusatorio, viola el principio del “ne bis in idem”, nos
olvidamos que para que proceda tal violacion, se deben dar tres presupuestos: la identidad
personal, identidad objetiva e identidad de causa. Es decir, que debe existir cosa juzgada, vale
decir, debe tratarse de una sentencia firme. Y en el caso del recurso acusatorio, siguiendo la
posicion de Cafferata Nores, la sentencia no estaria firme, por lo tanto su revision no constituiria
un nuevo juicio, sino una continuacion del anterior.

Si tomamos, el principio de prohibicion de la reforma en juicio como un derecho del
imputado vulnerado, tampoco tenemos presente que ha sido interpretado de una manera
excesiva, desvirtuando el verdadero fin de la figura juridica. Este principio, que fue instituido
como un limite al tribunal de alzada, impidiéndole modificar la resolucion impugnada — por el
imputado o por el Ministerio Publico en su favor — en perjuicio de aquél; ha sido interpretado
como una imposibilidad absoluta de agravar la situaciéon del imputado, cuando no es ese, el fin
que ha establecido la propia ley. Esta garantia es muy clara al hacer referencia que no se podra
agravar la situacion judicial del imputado, cuando éste impugna una sentencia desfavorable. Con
lo cual, no se entiende la razon por la cual se hace extensivo al recurso acusatorio.

Por ultimo, se habla de una garantia de plazo razonable, lo que no veria garantizado con
el recurso del querellante. Pues, se produciria una cadena de recursos y reenvios, que llevaria a
un “regressus in infinitum” segun palabras de Maier. Es decir, ante cada sentencia obtenida, se
deberia respetar el recurso bilateral, con lo cual nunca se terminaria de llegar a una resolucion

final. A ello, debe responderse con una simple afirmacién, la doble instancia se desarrolla a
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través de dos tribunales que resuelven la misma causa, por lo que, si con el recurso acusatorio, se
obtuviera una segunda absolucion, se obtiene una sentencia firme.

En sintesis, a lo largo de la investigacion, vimos las diferentes posturas que rodean al
querellante, en general. Vimos, como en primer lugar se discutié sobre su incorporacion al
sistema juridico, encontrando muchas voces en contra. Vimos, como luego de incorporada la
figura del querellante, se empez6 a discutir sus facultades. Luego, observamos, como se
comenzo el debate sobre el alcance de esas facultades, hasta donde llegaba su autonomia. Y
finalmente, vimos como se discutid la facultad recursiva que le asiste.

Lo cierto es que, la consideracion de la victima en el proceso penal ha pasado a un primer
plano, de alguna manera, se esta volviendo a la restitucion del conflicto a la victima, no ya como
el sistema totalitario que tenia en sus inicios, sino a través de instituciones juridicas. Y ello, no
tiene que menoscabar, necesariamente, los derechos del imputado. Por el contrario, es una
manera de permitir a la sociedad, la participacion en el ejercicio del poder.

Y muestra de ello, es el nuevo Codigo Procesal Penal de la Nacion, el cual ha dotado a la
victima de una mayor proteccion procesal. Se ha puesto fin a la discusién acerca de su
autonomia. Pues, se ha regulado un querellante autonomo, el cual podréa dirigir el proceso penal
en forma exclusiva, en aquellos casos donde el Ministerio Publico Fiscal, considere conveniente
aplicar un criterio de oportunidad o bien solicitar el sobreseimiento del imputado. EIl nuevo
sistema, le ha otorgado a la victima, una nueva herramienta, para lograr la recomposicion del
dafio que ha sufrido; la conversion de la accion pablica en accion publica de ejercicio privado.
Facultad que, consideramos importantisima, si tenemos en cuenta la injusticia que representa
para la victima la aplicacion de un criterio de oportunidad, donde es la propia ley la que le
permite al Fiscal, no iniciar la persecucion penal o suspender la ya iniciada, o limitarla o incluso
hacerla cesar definitivamente.

La aplicacion del criterio de oportunidad, producira la extincion de la accion publica, y lo
novedoso del nuevo sistema, es que la victima tendra derecho a proseguir con el proceso penal
de manera autonoma.

Lo mismo ocurre, cuando el Ministerio Publico Fiscal solicita el sobreseimiento del
imputado.

Asi, queda claro que el nuevo rol del querellante, es un rol autonomo, sustitutivo del

Ministerio Pablico Fiscal, quien en principio conserva el ejercicio de la accion penal publica.
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Como vemos, esta conversion de la accion, regulada en el nuevo Codigo Procesal Penal
de la Nacion (ley 27.063), le permite al querellante iniciar por si, de manera autdbnoma, un
proceso que ha descartado el Ministerio Publico, con lo que encontramos otro argumento a favor
del alcance amplio de la facultad autonoma. Pues, siempre que el fiscal desestime la denuncia —
tomando la acepcion general de la palabra — el querellante, puede solicitar proseguir con el
proceso penal, formalizando la elevacion de la causa a juicio, en solitario.

Respecto del derecho al recurso, vimos que tanto la Corte Suprema de Justicia, como la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, reconocen un derecho fundamental del recurso,
pero solo se han pronunciado respecto del imputado. Es decir, interpretan que el derecho a la
doble instancia, es un derecho exclusivo del acusado por un delito penal, evitando hasta la fecha
pronunciarse sobre el derecho al recurso, que consideramos, le corresponde de igual manera, al
querellante.

En este sentido, ya expresamos la importancia de la tutela judicial efectiva de la que goza
la victima, la cual comprende un derecho a la jurisdiccion igual al que goza el imputado. Con lo
cual consideramos que ese derecho, a la doble instancia, le estd garantizado también al
querellante. Y aqui, el nuevo texto del Cédigo Procesal Penal de la Nacién, nos da nuevamente
la razon. Pues, el articulo 312 establece que sera posible impugnar una sentencia absolutoria y
establece las causales, entre ellas, se destaca la siguiente: “cuando no se observare el derecho a la
tutela judicial de la victima.” Como ya expusimos, este derecho comprende entre otros, el
derecho a utilizar los recursos. Y el nuevo Cdodigo, va mas alla, regulando este derecho a la tutela
judicial efectiva, en su articulo 12, expresando que: “la victima tiene un derecho a una tutela
judicial efectiva, a participar del proceso penal en forma autonoma y a solicitar del Estado la
ayuda necesaria para que sea resuelto su conflicto”.

Mas alla de la posiciones a favor y en contra, consideramos que la nueva normativa es un
gran avance para la victima. Pues, le permite sortear las cuestiones de politica criminal o
procesal, que muchas veces la deja sin una reparacion justa, frente al dafio soportado.

Definida nuestra posicion, no olvidamos que, el derecho penal nacidé para impedir la
venganza privada, sustituyendo a la victima por un tercero imparcial. Pero también creemos, que
el olvido que ha sufrido aquella, sumado a la ineficacia del sistema procesal penal en la préactica,

nos lleva a justificar la autonomia del querellante y su legitimo derecho al recurso.
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Solo falta ver, la aplicacion que haran nuestros tribunales de la nueva normativa y si ello

posibilitard una mayor proteccion a la victima.
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