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La sancidn de la ley provincial N® 12.734
ha provocado un cambio de paradigma a ni-
vel legislative en la provincia de Santa Fe,
siendo a primera vista su aspecto mas tras-
cendenta la implementacidn del tramite oral
para el juicio penal. Sin embargo los cam-
bios mds importantes tal vez no tengan que
ver con la modificacion da las reglas de de-
bate, sino con distintas normas de su arti-
culado gue han ampliado las facultades de
intarvencidn la victima de un proceso penal.

En este punto se produce un importante
cambio ideolégico, no sdla por el rol prota-
gonico que puede ahora asumir el particular
dentro del proceso penal, sino también por
el paulating retiro del estado de la exclusi-
vidad an la persecucion, dejando espacio a
{a victima o los ofendidos por el dalito.

El retiro del astado -titular de la accidn
panal piblica- en los casos qua sa autoriza,
abre una nueva discusion en orden a la legi-

timidad y conveniencia de la transformacidn
del acusador pablico en privado, discusion
gue si bien no 25 nuava a nivel doctrinario,
si 5 novedosa an nuestra provincia.

En este orden de ideas, dos serian las
hipdtesis de salida del Ministerio Fiscal del
proceso penal, dejando en su reemplazo la
promocidn o la continuacian en al ejercicio
da la accidn penal a la victima.

El primer supuasto en estudio, se pra-
santa por la posibilidad de conversitn de la
accion al aplicar un criterio de oportunidad
(art. 19 y s.5. Ley 12.734), y el segundo por
la transformacidn del querallante conjunto,
seguido por la mayoria de los ordenamientos
formales del pais, en un guarellante auténo-
ma (art. 98 Lay 12.734) con la recepcion de la
jurisprudencia sobre el particular de la csan, v
las consecuencias que a nivel procesal devia-
nen, por la independencia del acusador par-
ticular respecto del Ministerio Publico Fiscal.

En ambaos casos la accidn penal pablica,
gue an su génesis responde a los principios
de legalidad procesal, oficiosidad e irretrac-
tabilidad de la persecucion, deviens en pri-
vada, seleccionada en base a pautas politico
criminales recepcionadas por al lagislador,
y como novedad, disponibla.

Sin embargo, en virtud del principio de
supremacia fijado por el articulo 31 de la
Constitucion Macional, la provincia no pua-
de apartarsa de las normas constituciona-
les y leyes nacionales (Codigo Penal) gue
dan un marco al tema, planteandosa el in-
tarrogante si esta novedosa regulacidn se
encuentra dentro de las facultades legisla-
tivas locales, debiendo dilucidarse si pue-
de el estado provincial reglamentar sobre
materia procesal especifica en ordena la
disponibilidad de la accidn, o la misma se
delegd a la Nacidn (articulo 75 inciso 12 de
la cn), debido a la adopcidn de un sistema
de gobierno federal.
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La aplicacidén de un criterio
de oportunidad y la conversién
de la accién

La conversion de la accidn penal en el
sistemna provincial resulta de la aplicacion
de un criterio de oportunidad. Plasmado en
las normas de los articulos 19 y 5.5, de la
ley provincial 12.734 que faculta al Minis-
terio Publico a no promover o prescindir
total o parcialmente, de la accion penal, en
los siguientes casas: 1) cuando el Cadigo
Penal o las leyes panales especiales lo es-
tablezcan o permitan al Tribunal prescindir
de la pena; 2] cuando se trate de hechos
gque por su insignificancia no afecten gra-
vemeante al interés piblico, salvo que fua-
sen cometidos por un funcionario piblico
&n el ejercicio o en razdn de su cargo; 3)
cuando las consecuencias del hecho sufri-
das por el imputado sean de tal gravedad
gue tornen innecesaria o desproporcionada
la aplicacion de una pena, salvo que media-
ren razones de seguridad o interés pdblico;
4} cuando 13 pena en expectativa carezca de
importancia con relacidn a la pena ya im-
puesta por otros hachos; 5) cuando exista
conciliacign entre los interesados, y el im-
putado haya reparado los dafnos y perjuicios

causados en los hechos delictivos con con-
tenido patrimonial cometidos sin violencia
fisica o intimidacion sobre las personas,
salvo gue existan razones de seguridad, in-
terés publico o se encuentre comprometido
el interés de un menor de edad; &) cuando
exista conciliacian entre los interesados y el
imputado, en los delitos culposos, lesiones
leves, amenazas y/o violacidn de domicilio,
salvo que existan razones de seguridad, in-
terés publico o se encuentre comprometido
el interés de un menecr de edad; 7) cuando
el imputado se encuentre afectado por una
enfermedad incurable en estado terminal,
sequn dictamen pericial o tenga mas de se-
tenta anos, ¥y no exista mayor compromiso
para el interés publico.

En los supuestos de los incisos 2, 3y &
es necesario gue el imputado haya repara-
do los danos y perjuicios ocasionados, en la
medida de lo posible, o firmado un acuerdo
con la victima en ese sentido, o afianzado
suficientemente reparacion. Por su parte
el articulo 21 de la ley 12.734 dispone cual
sara el tramite para la aplicacion de estas
reglas de disponibilidad, ya gue exige gue
con debido fundamento, el Fiscal formule
ante el Tribunal su posicidn.

El imputado, sin recurso alguno, podra
plantear ante el Fiscal la aplicacion de un
criterio de oportunidad, fundando su pedido.
La solicitud de aplicacién de un criterio de
oportunidad debera ser comunicada por el
Tribunal a la victima, aungue no estuviere
constituida como guerellante, guien deberd
ser oida, pudiendo formular oposicion.

Luego el tribunal podra admitir el cri-
terio de oportunidad, y la accidn pablica se
tramitara conforme a lo previsto para el
procedimiento de guerella, cualguiera fue-
ra el delito de que se tratase. En tal caso
la guerella debera presentarse dentro del
término de sesenta (&40} dias habiles desde
la notificacion de la resolucion. La yvicima
tendra el derecho v el Estado el deber de
asegurarle el asesoramiento juridico nece-
sario cuando no pudiese afrontar los gastos
en forma particular. Vencide el término, la
accién penal quedara extinguida para el au-
tor o participe a cuyo favor se acepté el cri-
terio de oportunidad, salvo el supuesto del
inciso 2 del articulo 19 en que los efectos se
extenderan a todos los participes.

Mo analizaré aqui los casos en los gue
procede la oportunidad, sino la proceden-



cia de la conversion una vez aceptada dicha
pauta, atento a lo normado por losart. 71 y
72 del Codigo Penal.

Corresponde resolver primero si el es-
tado puede abandonar la persecucion penal
por aplicacién de un criterio de oportunidad,
y habilitar dicha herramienta a un particular.

Mo obstante el abordaje tedrico gue po-
demos realizar de la cuestian, la realidad
judicial nos muesira un sistema penal que
no puede procesar todos los hechos que
llegan a su conocimiento. Se evidencia una
administracién de recursos cada vez mas
escasos, por lo tanto la seleccion criterio-
sa de las causas a investigar puede abrir el
camino a la realizacién de criterios eficaces
y rapidos en la persecucion penal.

Muestro sistema a su vez se basa en el
monopolio persecutorio del estado, cuan-
do establece en el art. 71 del Cadigo Pe-
nal que deberan iniciarse de oficio todas
las acciones penales, con excepcién de las
gue dependieran de instancia privada y las
acciones privadas, Asi, la accion penal es
ejercitada por el Ministerio Publico, con las
excepciones antes mencionadas, derivan-

dose de ello la obligatoriedad de la persecu-
cidn gue conlleva el principio de legalidad.

Comao regla general, se ha estimado ne-
cesario imponer a los drganos del minis-
terio publico, por via de principio, el deber
de promover la persecucion penal, ante la
noticia de un hecho puniblie, en procura de
la decisidn judicial que, previe esclareci-
miento de la vardad acerca de esa hipo-
tesis, solucione el caso por intermedio de
alguna de las resoluciones previstas en la
ley procesal. De alli gue, una vez promovi-
da la persecucion penal, ella no se pueda
suspendar, interrumpir o hacer cesar.

El principic de legalidad procesal en
realidad se refiere a la indisponibilidad de
la accidn por parte del drgano estatal en-
cargado de la persecucidn, la «<automatica
e inevitable reaccidn del Estado a través de
los drganos predispuestoss' .

Con la nueva normativa incorporada por
la ley 12.734, el Ministerio Publico Fiscal po-
see el poder legal de prescindir de la acusa-
cign publica, motivado en la norma del ar-
ticulo 19, gue a su vez se funda en criterios
de politica criminal o utilidad social. Se trata
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de una oportunidad «regladas ya gque es el
legislador quien fijas las pautas de excep-
cion, tratando de evitar la discrecionalidad
del funcionario de turnao,

Por el contrario, en otros sistemas el
drgano acusador dispone de un libre poder
de disposicion de la accion penal, como en el
derecho anglosajon, lo gue se octorga es una
facultad politica de decision en base a para-
metros lo mas precisos posible para limitar
o contener ese poder acusador gue ahora
actuara en base a criterios de oportunidad.

En otras provincias le ha tocado al poder
judicial resolver sobre la constitucionalidad
de norma que regula la procedencia de la
oportunidad. Asi la Corte Suprema de Jus-
ficia de Mendoza se ha pronunciado a favor
de la validez del articulo 24 del cidigo de
rito mendoecine gue establece, al igual que
nuestro articulo 19, distintos supuestos de
posibilidad de cese del ejercicio de la accidn
por parte del Estado®.

Los antecedentes ficticos de este caso
involucran a Juan Rafael Sosa Maran, Héc-
tor Edgardo Hernandez Morton, Humberto
Segundo Novoa Martinez, Radl Andres Her-
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nandez Morton y Juan Bautista Contreras
Martinez, quienes fueron juzgados por la
comisidn del delito de Dano Agravado, en
razdn de haber escrito en la pared de la
Escuela Padre Arce. la frase «Vote msT pa-
gue con la izquierda, no al pago de la deuda
extearna, paro y plan de luchas», importan-
do un dafio equivalente a la suma de cien
pesos ($ 100).

En el fallo de Mendoza, citado como an-
tecedente, el articulo que reglamentaba la
oportunidad habia sido declarado incons-
titucional por la Sexta CAmara del Crimen
de la primera circunscripcion mendocina
por receptar estandares de oportunidad
procesal. Se considerd que viclentaba la
normativa infracenstitucional (art. 71 cpl y
el reparto constitucional de competencias
legislativas, por intromision del legislador
provincial en un ambito federal. La sala
segunda de la Corte Suprema mendaocina
afirmé la correspondencia constitucional
del articulo 24 del Cddigo de rito mendo-
cino, ¥ la capacidad de las provincias de
reglar la disponibilidad de la accidn, como
excepciones al principio general de la le-
galidad del articulo 71 Cédigo Penal.

El maximo Tribunal de Mendoza debid
expedirse sobre el problema ya que el arti-
culo 71 del Cédigo Penal regula el régimen
de la accién penal e instaura el principio de
obligatoriedad e irrevocabilidad de la pro-
maocidn de la accion penal plablica por parte
del Ministerio Publico Fiscal (principio de le-
galidad procesal, de oficialidad, de indispo-
nibilidad, etc.) mientras que articulo 26 del
Codigo Procesal Penal de Mendoza recepta
el principio de la oportunidad procesal, en-
tendido como la facultad concedida al minis-
terio pablico fiscal para desistir de perseguir
ciertas infracciones, de acuerdo a las directi-
vas politico criminales gue el legislador plas-
md en los incisos del mismo articulo. Fun-
damentan la necesidad del establecimiento
del principio de oportunidad motivos tales
coma la eficiencia en la persecucién penal,
evitando el agotamiento o la saturacidn de
recursos judiciales en delitos insignificantes,
pero principalmente la urgencia de dar racio-
nalidad a la selectividad punitiva®,

El fallo del superiar tribunal de Mendoza
explica gue esta normativa infraconstitucio-
nal no se encuentra conminada por ninguna
norma de nuestra ley suprema, ya gue el ar-
ticulo 18 cu garantiza el debido proceso, y la

seguridad juridica. fijando estandares mini-
mos en dichas materias, y no l2 obligatorie-
dad de la persecucién. Fundamenta dicho
cuerpo su postura en gque =&l principio de
oportunidad en realidad juega ademds roles
de distinto tipo. por un lado es un instrumento
procesal realizador del derecho fundamental
para gue se defina dentro de un plazorazona-
ble el proceso y por atro lado es un estimulo
para lograr la realizacion oportuna de los jui-
cios mds importantes gue se encueniran en
manas de los Tribunales y esto evidentemen-
te no es sustancial sino procesals.

Agrega ademds dicho pronunciamiento,
que nuestra Constitucion Macional, en su ar-
ticulol 8. prevé que nadie puede ser penado
sin juicio previo fundado en ley anterior al
hecho del proceso, mas no impone la obli-
gatoriedad en la imposicion de una pena, o
de la persecucion penal.

Esta cuestion ya habia sido advertida
por Cafferatta Nores. quien sefalaba que
del marco de las garantias constitucionales,
contenidas en el articulo de referencia, sur-
ge axpresamente «ia necesidad de acusacian
como presupuesto del juicio, mas ng ordena
gue aquélia se produzca en todo casox®.



De modo que el conflicto planteado en
orden a la validez de la norma procesal, su-
pone resolver en nuestra provincia, la apa-
rente contraposicion de normas contenidas
en el Cadigo Penal con las normas adjeti-
vas. Concretamente el articulo 71 del di-
gesto nacional, con el articulo 1% de la ley
provincial N® 12.734.

La discusion reiativa a la aplicacidn de
un criteric de oportunidad, y la posibilidad
de disponer de la accidn penal obliga a de-
terminar quién es el titular de la misma. ya
que por ldgica nadie puede disponer de lo
que no le pertenece. La primera respuesta
surge de la misma ley de rito y sefiala que
su promocién y ejercicio cormesponde al Mi-
nisterio Plblico Fiscal (art. 16 ley 12.734), re-
presentante del Estado provincial. Ahora bien,
la cuestidn a resolver es si el estado provincial
el titular de la accidn penal, o fue una de las
facultades que el mismo delegd en la Nacién
por imperio de la organizacion federal.

Tenemos que fijar postura entonces, tra-
tando previamente de determinar su natu-
ralera juridica de la accidn, ya que sila mis-
ma pertenece al derecho penal puede caer
dentro de las facultades delegadas al poder

central, mientras que si situamos a la accion
dentro del derecho procesal, la regulacian
de todos los aspectos atinentes a ella resul-
tard un resorte de los estados provinciales.

Para la Teoria General del Proceso, la ac-
cidgn forma parte del derecho formal, y laidea
de «proceso»ng es exclusiva de una rama del
derecho a las que las demas se deben adap-
tar, sino gue un concepto Unico que describe
el debate en todas las ramas del derecho
-logica y consecuencial- de instancias bila-
terales conectadas entre si por la autoridad
{juez o arbitro), también lo define en una cla-
ra referencia a la etapa del proceso conocida
como juicio o plenario, como el método de de-
bate dialéctico y pacifico entre dos personas
actuando en pie de perfecta igualdad ante un
tercero que ostenia el cardcter de autoridad®.

Desde este punto de vista, la accidn es
una de las formas de instar, es el derecho
gue tiene toda persona (ganfe o ente) de diri-
girse a la autoridad para obtener de ella, [ue-
go de un procedimignto, una respuesta cuyo
contenido no se puede precisar de antemano.

Siguiendo al Dr. Alvarado Velloso, la ac-
cion procesal es la instancia por [a cual toda
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persona puede concurrir ante [a autoridad
para presentar una pretensidn gue no puede
ser satisfecha directamente por ésta sine por
una tercera persona gue, por tanto, debera in-
tegrar necesariamente la relacion dinamica
que se arigine con tal motivo. Resulta asi gue
la accion procesal ostenta la singular parficu-
laridad de provenir de un sujeto (Fiscal y pro-
vocar la conducta de otros dos (juez e impu-
tadol en tiempos normativamente sucesivos®,

La accidn es sin duda un punto de con-
tacto entre el Derecho Penal v el Derecho
Procesal Penal, resultando un término mul-
tivoco gue trae no pocos problemas, ya que
los juristas deben aclarar previamente en
gué sentido estan utilizando &l mismo. Den-
tro de esa multivocidad se detecta que ac-
cién en la dogmatica procesal ha sido en-
tendida: como actividad, coma sindnimo de
pretension, 0 como sindnimo de derecho,
Mientras que para Alvarado Velloso la ac-
cién procesal es la dnica instancia necesa-
riamente bilateral y proyectiva, siendo la
instancia gque origina un proceso.

Desde el punto de vista de la Teoria Ge-
neral del proceso, son las provincias las gue
tienen la facultad reglamentaria de la ac-
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cidn, negando la posibilidad de que se dife-
rencie entre una accion de naturaleza civil,
penal, laboral, etc., va que dichos contenidos
estan dados por la «pretensidn» que se trate,

Quienes resisten a la Teoria General del
Proceso alegan que en el derecho civil se
inicia el proceso mediante el ejercicio del
derecho de accion, que contiene una preten-
sign. ¥ en el derecho penal se inicia ante una
noticia de un hecho punible, el cual marca
el inicio de una etapa de investigacién pre-
via, gue no tiene en general estructura de
proceso. Por o cual no podria adaptarse la
serie procesal civil al penal.

Fuera de dicha teoria, y con argumen-
tos distintos, el Dr. Eugenio Zaffaroni en su
obra cree que no puede sostenerse gue la
accion penal se trate de materia de fondo, ya
gque una disposicion que le ordena a todo juez
realizar un acto -tomar conocimiento directo y
personal del imputado- no puede fener ofra na-
turaleza que procesal. Ademas niega gue se
trate de condicién de punibilidad, sino que la
accién penal es requisito de procedibilidad:
«cuando falta una condicidn de punibilidad se
impone la absolucidn; cuando falia un requisito
de procedibilidad no hay procesos’

En la corriente ocpuesta, numerosos tra-
tadistas postulan el caracter material de la
accion penal. Asi encontramos a Julio Maier
para quien el régimen de las acciones pena-
les, de su ejercicio y su extincidn, al menas en-
tre nosotros pertenece al derecho penal ma-
terial, no solo porgue sus reglas representan
condiciones para la pumbilidad de un hecha,
sing, también, porgue se trata de decisiones
politicas basicas, que definen el sistema pe-
nal y que deben regir igualifariamente para
toda la Republica, razan de ser racional de la
delegacidn por las provincias del poder legis-
lativo en el Congreso de [a Nacidn para san-
cionar ciertas leyes comunes, en una decisidn
contraria al modelo federative utilizado por
nuestros constituyentes para lograr el texfo
de la Constitucion Nacional®,

En la misma postura encontramos a Se-
bastian Soler, gquien sostenia una postura
sustancialista de la accidn penal, expre-
sando gue la accidn no es mas gue &l mo-
mento dindmico de una pretension punitiva
preexistente y estdtica gue se desencadena
con la comision de un hecho. Preducido este
la amenaza genérica de una pena s pone en
relacidn con un sujeto determinado, por me-
dio de una actividad de una serie de organos

tendiente a producir en los hechos la conse-
cuencia amenazada, es decir, la pena®,

Comparto la postura que sitia a la ac-
cion dentro del derecho procesal, siguien-
do los argumentos de Alvarado e inclusive
de Zaffaroni, siendo por ende una facultad
del estado provincial la regulacién de todos
los aspectos atinentes a ella, en especial
el relativo a la fijacion de reglas de dispo-
nibilidad de la misma. Con acierto senala
Alberto Binder que mientras las provincias
van adoptando sistemas acusatorios, mas
infecundo resulta mantener la vigencia del
art. 71 ce para el orden federal y provincial:
«5@ va haciendoe mads notorio que carece de
sentido que sea el Congreso federal quien es-
tablezca las prioridades (principio de oportu-
nidad) de esa persecucion penal cuando esas
prioridades estan intimamente vinculadas a
las realidades locales»"",

El segundo punto en discusion, como
derivacion del anterior, es si las provincias
pueden legisiar sobre materia procesal, o
la misma se delegd a la Macidn, debido a
la adopcion de un sistema federal, (o cual
implica el reconocimiento de las provincias
como entidades preexistentes, que delegan



parte de sus competencias originarias al
gobierno federal, reservandose todo lo gue
expresamente no deleguen en la Nacidn. El
articulo 75 inc. 12 cn se plasmé la transfe-
rencia a la Macién de la competencia para
dictar el Cadigo Penal para todo el territorio
del pais, y el articulo 121 cN como poder no
delegado a la Nacidn le cabe a las provin-
cias dictarse sus propies cadigos rituales.

La razdn de la bisqueda de uniformi-
dad para todo el pais pretende eliminar la
posibilidad de distinta regulacion en cada
territorio provincial de la disponibilidad de
la accion penal, en defensa del principio de
igualdad (articulo 14 de la Constitucion Na-
cional) por el peligro de producirse una apli-
cacién desigualitaria del derecho de fondo.
Para hacer efectiva la aplicacién del Dere-
cho Penal sin alterar las jurisdicciones pro-
vinciales, en forma gue no resulte violato-
ria del principio de igualdad ante la ley, no
puede menos que reconocerse gue las pro-
vincias han tenido que delegar al Congreso
Macional algunas limitadas facultades pro-
cesales, gue garanticen una igualitaria per-
secucion penal de las conductas penadas. EL
limite de esta delegacidn es, ademas, bien
claro: se ha delegado lo necesario para que

todos los delitos sean igualmente persegui-
bles y se han reservado los que hacen a las
modalidades de esa persecucion'.

Sin embargo, el legislador provincial
santafesino ha considerado que el ius perse-
guendi es facultad no delegada al gobierno
central (articulo 121 cw) ¥ gue es fundamen-
tal para cumplir el mandato constitucional
de asegurar la administracion de justicia
{art. 5 cu). Para sintetizar la discusion re-
sultan claras las palabras de Yazquez Rossi,
quien senala que resulta claro gue el po-
der punitivo es de cardcter predominante-
mente politico. y se manifiesia en el Codigo
Penal, que prevé las conductas delictivas y
las penas; mas «la preftensidn punitiva es de
especifica indale realizativa y se encuentra
normativamente establecida dentro del pro-
ceso penal»'®,

La falta de acusacién o el pedido
de absolucion del fiscal y la conti-
nuacion del querellante.

El sequndo de los supuestos de trans-
formacidn de la accién piblica en privada lo
constituye la falta de acusacion o el pedido
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de absolucion del fiscal al momento de los
alegatos, en los casos gue existe qguerellan-
te constituido dentro del proceso. El nuevo
ordenamiento procesal provincial, a partir
de la ley 12.734 contempla la figura de un
guerellante autdnomo en los casos de de-
litos de accion publica.

El articulo 77 de la ley 12.734 reconoce
a la victima el derecho a presentar guerella,
y a ejercer contra el imputadoe las acciones
tendientes a perseguir las responsabilida-
des civiles provenientes del hecho punible,
en los términos del codigo. El querellante a
su ver posee requladas sus facultades en
el articulo 97 de la misma ley, en sus diver-
505 incisos, asi le permite: 1) proporcionar
durante la Investigacion Penal Preparatoria
elementos de prueba y solicitar diligencias
particulares para el esclarecimiento del he-
cho objeto de la misma, la responsabilidad
penal del imputado y [a cuantificacion del
dafio causado. Estas instancias seram pre-
sentadas al Fiscal interviniente, y su recha-
zootorgara la facultad de proceder confor-
me lo establecido por el articulo 284, con el
proposito de obtener un pronunciamieanto
definitivo, acerca de la procedencia de la
solicitud o propuesta; 7 pedir medidas cau-
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telares para asegurar el pago de [a indem-
nizacion civil y costas; 3/ asistir a las decla-
raciones de testigos durante la investiga-
cion penal preparatoria, con facultad para
formular preguntas y pedir aclaraciones,
pero no debera necesariamente ser cita-
do con anticipacién, salvo gue lo reguiriera
por escrito; 4} intervenir en el juicio dentro
de los limites establecidos por este Codi-
go; ) interponer las medidas que estime
adecuadas para activar el procedimiento;
&) requerir pronto despacho; 7) formular
acusacian; 8 recurrir en los casos, por los
medios v en la forma prevista para los re-
presentantes del Ministerio Publico.

En ningdn caso su actividad estard su-
bordinada a directivas o conclusiones del
Fiscal.

Este Gltimo parrafo, de trascendente
importancia, consagra la falta de depen-
dencia del guerellante respecto del fiscal,
permitiéndole entonces actuar autdnoma-
mente, receptando asi parte de la jurispru-
dencia de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacidn, sobre todo la sostenida por el
alto Tribunal en el caso «Santillan»',

Si se analizan las disposiciones de la
Constitucion Macional surge claramente
que no existe prohibicion alguna gue per-
mita suponer gue la constitucién del par-
ticular en guereilante devenga inconstitu-
cional, es mas, de |la exégesis de lo dis-
puesto por el articulo 18 gue consagra la
garantia del juicie previo, asi como las nor-
mas gue permiten la delegacion de compe-
tencia a los particulares a través del juicio
por jurades y lo dispuesto por el articulo 23
de la Convencion Interamericana de Dere-
chos Humanos, incorporado por el articulo
75 inc, 27 gue garantiza el derecho a un
rapido acceso a la justicia, permite supo-
ner gue la participacidn del ofendido en el
proceso se encuentra autorizada.

La discusion acerca si el ofendido por el
delito debe ser admitido o no como acusa-
dor ha sido amplia, y no siempre tal debate
transitd por los carriles actuales, sino que
en algiin momento histérico Ia incorporacion
no encontrd fundamento en la necesidad de
atender primordialmente a la situacion de
la victima, o en considerar al instituto den-
tro del paradigma del modelo acusatorio.
Esta ultima ha sido la postura prevalecien-
te. contemplandose y regulandose la figura

del guerellante no sdlo en el Cadigo Proce-
sal Penal de la Macién, sino también en la
mayoria de los ordenamientos procesales
locales, tal como resefiara mas arriba.

La Corte Suprema de Justicia de la Na-
cion en el caso «Tarifefio» resolvid que el
dictado de una condena, pese a la absolu-
cign solicitada por el Fiscal, violaba las ga-
rantias constitucionales de la defensa an
juicio y el debido proceso, pues la garantia
consagrada en el articulo 18 de la Consti-
tucion Nacional exige la observancia de las
formas sustanciales del juicio relativas a la
acusacién, defensa, prueba y sentencia dic-
tada por los jueces naturales. y en el caso,
se habia dictado sentencia condenatoria sin
gue mediase acusacion®™,

Sin embargo el posterior fallo del caso
«Santillane marcd un hito gue parmite infe-
rir la orientacidn del cuerpo hacia recono-
cer amplias facultades de participacion al
guerellanie en el proceso, reconociendo de
e2sa manera el derecho de la victima a oble-
ner proteccion por parte del derecho penal.

En la causa «Santillan», la Corte Su-
prema de Justicia de la Macidn revoco una



sentencia de la Camara Macional de Ca-
sacion Penal por la cual se confirmaba la
sentencia del Tribunal Oral en lo Criminal
Federal n® 5 de Capital Federal en cuanto
disponia la absolucion del imputado Fran-
cisco Santillan en orden al delito por el que
fuera solicitada la elevacidn a juicio por el
Agente Fiscal y el querellante.

Llegado el caso a la Corte Suprema de
Justicia de la Nacidn, se dejo sin efecto la
santencia de Casacion que confirmaba el
emitido por el Tribunal de juicio. E1 Alto Tri-
bunal sostuvo gue [a exigencia de acusacion,
como forma sustancial en todo procesa penal,
salvaguarda [a defensa en juicio del justicia-
ble, sin gue tal requisito tenga otro alcance
que el antes expuesto contenga distingo algu-
no respecto del cardcter publico o privado de
guien {3 formula (considerando 10° del voto
de la mayorial, agregando que ... todo aqguel
aqguien laley reconoce personeria para actuar
&n juicio en defensa de sus derechos estd am-
parado por [a garantia del debido proceso le-
gal censagrada por el art. 18 de la Constitucidn
Macional , gue asegura a todos los litigantes
por igual el derecho a obtener una sentencia
fundada previg juicio [levado en legal formas
(considerando 11* def voto de la mayoria).

En el citado decisorio, el alto tribunal ha
dicho gue: “Todo aguel a guien la ley reconoce
personeria para actuar en juicio en defensa de
sus derechos esia amparado por la garantia del
debido proceso legal consagrada por el art. 18
de la Constitucion Nacional, gue asegura, a to-
dos los litigantes por igual, el derecho a obtener
una sentencia fundada, previo jurcio llevado en
legal forma” (csan, Fallos 268:266, Conside-
rando n}, lo cual significa gue la posibilidad
de ocurrir ante [a jurisdiccion en procura de
justicia, a través del dictado de una senten-
cia fundada y Gtil no s patrimonio exclusivo
del imputado, sino que dicha garantia ampa-
ra, de manera igualitaria, también al guere-
llante {fallos 199:617; 305:21.500), posicidn
esta gue se encuentra en consonancia con
|a de expuesta por el Art. 8 de la Convencidn
Interamericana de los Derechos Humanos
¥ 14.1 del Pacto Internacional de Derechos
civiles y Politicos.

Desarrollando este argumento es gue
sostuvo la Corte gque una absolucidn dic-
tada por el Tribunal de juicio por haberla
solicitado el Fiscal, a pesar del pedido de
condena del guerellante particular, ha sig-
nificado: «Un serio menascabo de los dere-
chos asegurados por la Constitucidon Nacia-
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nal=. (Santilldn) pues al privar al guerellante
particular, guien tiene derecho, segdn la cw,
de formular acusacion en juicio penal, de
obtener un pronunciamiento Otil relativo a
sus derechos. significa dejar a ese derecho
vacio de contenido.

Mediante este fallo, la Corte Suprema
ha dejado establecido que la persona que
resultare victima de un delito tiene una fa-
cultad autdnoma y aun sustitutiva de ladel
Ministerio Pablico Fiscal (dejando de lado
el precedente «Tarifefio») de reclamar ante
los tribunales, la aplicacidn, al participe de
aquél, de una sancion prevista en la ley pe-
nal sustantiva, atribucion esta gue sa le re-
conoce a la victima en su cardcter de tal y
no a cualquier persona.

Comao se aprecia, el decisorio se sustentd
en el derecho a la jurisdiccidn consagrado im-
plicitamente en el art. 18 de la Carta Magna ,
cuyo alcance, como la posibilidad de ocurrir
ante algln drgano jurisdiccional en procura de
justicia y obtenar de él sentencia Otil relativa a
los derechos de los litigantes (Fallos: 199:617;
305:2150, entre otros), es coincidente con el
gue reconocen los art. 8%, parr. primero. de la
Convencién Americana sobre Derechos Hu-
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manos ¥ 14.1 del Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos.

Luego la Corte volvid a la doctrina sen-
tada por el precedente «Tarifefio» y mas tar-
de en |a causa «Sabio»™ fallada en Julio de
2007 ratificé el precedente «Santillane re-
mitiende al dictamen del procurador fiscal,
expresando que «la exigencia de acusacion,
como ferma sustancial de todo proceso penal,
salvaguarda [a defensa en juicio del justicia-
bie, sin que tal requisito contenga distingo al-
guno respecto del caracter publico o privado
de quien lo formule, y gue el particular que-
rellante, a guien el procedimiento local le re-
conece el derecha a formular acusacion, esta
amparado por la garantia del debide proceso
legal cansagrada por el articulo 18 de la CN.»

Se consagra asi la participacion autdno-
ma del guerellante dentro del proceso penal,
que luego es receptada con dichos alcances
dentro de algunos digestos legislativos, entre
ellos nuestra ley provincial 12.734.

Cobra fuerza entonces la figura de un
guerellante auténomo, devolviendo a la vic-
tima del delito su expropiado rol, resultado
también del fracaso en la practica de algu-

nas instituciones clasicas de la organiza-
cion procesal y de la aparicion de nuevas
concepciones filosdficas inspiradas en los
Tratados supranacionales suscriptos por
nuestro pais e incorporados a nuestra Car-
ta Magna por imperio de la reforma produ-
cida en 1994 al articulo 75 inc. 22, resulta
uniforme el criterio de reconocer el derecho
de la victima a oblener justicia, de lo cual se
derivan los derechos a obtener del Estado
una investigacidn judicial gue se realice se-
riamenie y con todos los medias a su alcance,
a fin e identificar a los responsables y de
imponerles las sanciones pertinentes'®,

Esta contradiccion aparente entre la po-
testad estatal de persecucion y el derecho
del ofendido a intervenir en el proceso en
procura de justicia, sdlo puede tener so-
lucidn si se entiende gue la victima es un
protagonista principal del conflicto social
junto al autor; vy el conflicto nunca podra
pretender haber hallado sclucian integral
si su interés no es atendido, o al menos si
no se abre la puerta para que él ingrese al
procedimiento, trabajando en forma inde-
pendiente del 4rgano de persecucion penal,
gue como parte de la administracion pabli-
ca, tiende a burocratizarse, a dar mediante

rutinas, respuestas genéricas racionales,
pero sin atender los intereses individuales
o el caso concreto. Por ello, la intervencion
del ofendido en el procedimiento permite
corregir ese defecto y volverlo a las nece-
sidades particulares del caso.

Sin embargo, habra gue ver cuales son
los resultados practicos de la puesta en
marcha de nuevo sistema, aungue se pue-
de avizorar que una mayor intervencion de
sujetos procesales -si bien va a mejorar la
calidad de las investigaciones y del juicio-
puede aumentar la litigiosidad y por ende
producir 1a saturacidn de recursos humanos,
logisticos y técnicos, lo que desde este pun-
to de vista puede generar un nuevo debate
sobre la conveniencia de estos institutos m
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