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Resumen: EIl nuevo Codigo Procesal Penal de la Nacidn, prevé en los casos en que el fiscal no esté
de acuerdo en continuar con la accién persecutoria, la posibilidad de privatizar la accién penal en
los delitos de accion publica.

A través de este instituto, la victima pueda actuar en solitario durante el proceso, esto es, impulsar el
procedimiento sin la intervencion del Fiscal llegando con su sola acusacion a fundar la sentencia.

Esta posibilidad se encuentra en grave tension con la Constitucion Nacional, puesto que si bien esta
consagra los derechos y garantias de la victima para actuar en el proceso (especificamente regulados
en los tratados incorporados con la enmienda del afio 1994), otra cosa distinta es que ésta pueda
actuar en solitario, subrogandose en las potestades que son de resorte exclusivo del fiscal.

Con ello no pretendemos que la victima —como ocurrid en otros tiempos- sea apartada o un simple
actor de reparto en el proceso, todo lo contrario, ella debe jugar un rol protagonico, sin embargo no
puede sustituir o suplantar la figura del fiscal por ser éste quien tiene en sus manos la defensa de la
legalidad y la representacion de los intereses de la sociedad en el proceso, funciones que claro esta
son segun la Constitucion absolutamente indelegables.

Introduccion:

La ley 27.063 sanciona el nuevo Cddigo de Procedimiento Penal de la Nacion®, el cual cambia
completamente los paradigmas del proceso penal enrolandose en un modelo acusatorio adversarial.

Sin embargo, este sistema, por el solo hecho de ser acusatorio (es decir que requiere la actividad de
un érgano extrafio al juez que promueva Yy ejerza la accién penal), por si solo no lo hace un proceso
segin Constitucion, puesto que, el axioma “ne procedat iudex es officio” es una, pero no la Unica
condicion que la Carta Magna exige para conformar un “debido proceso legal”.

De modo tal, que es necesario hacer un estudio profundo de este nuevo sistema y de las
instituciones novedosas que consagra, por lo cual de todas ellas, hemos puesto el foco de atencién
en la posibilidad de privatizar la accidn penal, lo cual implica que la victima puede en caso de que
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el fiscal decida no llevar adelante la accion, subrogarse en su funcion, actuando en el proceso en
solitario impulsandolo hasta el dictado de una sentencia.

En este punto, la nueva Ley de Enjuiciamiento toma partido en favor de la victima en la pulsion
sociopolitica entre, la posicion que insta a la victima a participar en la solucién del conflicto social
desencadenado por el delito teniendo en cuenta que el proceso penal tendria como finalidad, ante
todo la reparacion del dafio y la postura antagénica que entiende que el Derecho Penal funda la
sancion en el conflicto entre la sociedad y el autor, relegando la reparacion dafio al Derecho Civil®.

Desarrollamos la investigacion, tomando una postura intermedia entre ambas posiciones extremas,
planteando como hipétesis de trabajo, que, si bien la victima debe tener un rol protagénico y central
en el proceso, no puede permitirse a ésta transitar el proceso sin el acompafiamiento del Fiscal,
puesto que privatizar la accion en los casos de delitos de publicos, implica una grave contradiccion
con los mandatos de nuestra Carta Fundamental, a la vez que resulta imposible de llevarse
eficazmente a la practica.

Desarrollo:

El nuevo C.P.P.N., establece la posibilidad de privatizar la accion penal publica, este instituto
novedoso amerita un debate serio, toda vez que importa ni mas ni menos que la subrogacion de la
victima en una atribucion que la Constitucion Nacional pone en manos exclusivamente del fiscal.®

A nuestro modo de ver, ello debe analizarse desde dos planos, primero, desde el punto de vista
historico-constitucional, y segundo, desde el punto de vista practico o aplicativo.-

Desde el primer punto de vista: debemos remontarnos a los origenes de nuestra civilizacion,
cuando histéricamente los conflictos intersubjetivos de intereses®eran resueltos por el uso de la
fuerza, es decir que prevalecia el mas fuerte el mas veloz, etc. lo que en palabras de Alvarado
Velloso’ seria “la razon de la fuerza”, pero en algin punto de la historia que resulta imposible
datar, se produjo un punto de inflexion, en que el mas débil convence al mas fuerte que los
conflictos debian resolverse por el uso de la razon y no de la fuerza.

Debido a la expropiacion del uso de la fuerza por parte del estado, éste debia dar a las partes un
método racional de debate, nace asi lo que hoy conocemos como “proceso”, cuya razéon de ser como
bien dice el autor citado, es dar a las partes un método racional para debatir el conflicto de intereses
y erradicar el uso de la fuerza privada y con ello la venganza.

Ahora, en los primeros momentos de la historia, la persecucion del delito quedaba en manos de la
victima o ante su impedimento -por ejemplo en caso de homicidio- de su circulo intimo. Mas
adelante en la historia el sistema griego clasifico a los delitos en publicos o privados, segun afecten
en forma exclusiva intereses particulares o bien a la colectividad, dandose respecto a estos ultimos,
a cualquier ciudadano la posibilidad de obtener su persecucion (acusador popular).

4 Puede verse en profundidad el tema de estas posturas en Roxin Claus, “Pasado, Presente y Futuro del Derecho
Procesal Penal”, Edit. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2009.

5 Art. 120 C.N.
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Como bien sefiala Radl Washington Abalos® , en Roma durante el periodo de la Republica, también
los delitos eran clasificados en publicos y privados y la persecucion de los primeros quedaba en
manos de un representante voluntario de la colectividad.

Mas adelante en el tiempo, con el fortalecimiento de los estados modernos, se fue advirtiendo que
los delitos que afectaban a la colectividad no podian quedar en manos de los particulares, y
empieza entonces el Estado a tomar a su cargo el ejercicio de la accion penal publica.

Asi en la Roma Imperial (donde es sabido que tiene su origen remoto el sistema inquisitivo), la
accion era ejercida por el propio magistrado, es decir, la funcion requirente y persecutoria quedaban
en manos de una misma persona.

En los siglos XII y XIII, comienza en Francia a delinearse una nueva figura, el “fiscal”,
desempefiandose como un mero recaudador de impuestos para la corona (de alli su nombre), que
luego -como bien sefiala Claria Olmedo®- adquieren la calidad de permanente. A comienzos del
siglo X1V, esta funcion fiscalista empieza a suplantar a la acusacion privada o popular para
defender la cosa publica en ausencia del acusador.

Con esta vision, el Estado no podia dejar en manos de los particulares la persecucion de ciertos
delitos que afectaban intereses publicos, se aprovecho este instituto para poner en sus manos la
persecucion penal de los delitos de accion pablica, aunque claro esta, que como bien sefiala Maier'?,
deberian pasar varios siglos después de instaurada la santa inquisicidn, para que al ministerio
publico se transforme en lo que hoy dia conocemos como un acusador estatal distinto de los jueces
y encargado de ejercer la accion penal publica.

Hoy en dia el ministerio publico es la personificacion de la potestad requirente estatal, nacida
directamente de la constitucion, con una consagracion expresa en el art. 120, pero que su raiz
I6gicamente cala mas hondo estando ya presente en nuestra Constitucion original, en el art. 18 al
exigir el debido proceso, que demanda el “ned proceda iudex ex ofice”, como también del art. 1,
cuando impone como forma de gobierno el sistema representativo.

Es decir que, cuando el Estado monopoliza el ejercicio de la coercion (léase poder punitivo), para
erradicar el ejercicio de la fuerza privada (y con ello la venganza), toma en sus manos tanto la
potestad de juzgamiento como la requirente, y si bien los particulares en ejercicio de su derecho de
defensa pueden actuar en el proceso coadyuvando con el Fiscal, ellos de ninguna manera pueden
subrogarse en su funcion actuando en solitario para ejercer un poder que, constitucionalmente no le
fue delegado a éste por el soberano.

Como colofon de lo expuesto, creemos que el querellante no puede actuar por si solo en los delitos
de accion publica, toda vez que el poder que el pueblo a través de la Constitucidon deleg6 en el
Ministerio Publico (art. 120 C.N.), no puede a su vez ser transferido por éste a un particular, de lo
contrario se violenta el principio republicano de gobierno.

8 “Derecho Procesal Penal”, T. |, Ediciones Juridicas Cuyo, 1993, pag. 342 y sgtes.
% “Derecho Procesal Penal”, T II, Edit. Marcos Lerner, Cérdoba 1984, pag. 18 y sig.
10 0b. Cit. T 1, pag. 294 y sigtes.



Ahora, con ello no pretendemos bajo ningn concepto que se entienda que la victima debe estar
excluida del proceso, todo lo contario, creemos firmemente que esta debe ser un actor principal y
no de reparto en el proceso penal, pero de alli mutatis mutandi a convertirlo en el actor exclusivo de
este, implica ya un exceso, importando una delegacion intolerable de las potestades que
constitucionalmente corresponden al ministerio pablico.

Podra argumentar un hipotético interlocutor, en contra de nuestro criterio aqui sostenido, que la
supuesta victima no es cualquier particular, por ser quien hipotéticamente sufrio en carne propia los
efectos del delito, sin embargo en el proceso resulta necesario que la intervencion de una acusador
que actle con objetividad en defensa de la legalidad, lo cual no se da con la sola intervencion del
querellante que actta en defensa de su propio interés (vindicativo, o especulativo, extorsivo o vaya
uno a saber de que tipo).

Es decir que, el querellante no puede ser la tercer arista del tridngulo de la relacién procesal, segun
lo exige nuestra Carta Magna, puesto que ante la falta de acusacion publica, el particular victima de
modo alguno puede subrogarse en el ejercicio de la potestad persecutoria que la constitucion de
ninguna manera puso en sus manos, Y si bien a través del bloque de tratados incorporados a nuestra
Constitucion en la ultima reforma, se dota de una serie de derechos a la victima, de ninguna manera
puede entenderse que ello implicé la delegacién del poder persecutorio en sus manos.

Creemos que no corresponde hacer extensiva a este caso la doctrina de la Corte sentada en
“Santillan”, por cuanto en aquel se habilitd la posibilidad de condenar pese a la solicitud de
absolucion del fiscal con el pedido incriminatorio de la querella, sin embargo existia una plataforma
acusatoria consistente en el requerimiento de elevacion a juicio formulado por el Ministerio
Publico, que actud impulsando el proceso hasta el momento de las conclusiones.

Entendemos como lo dice Almeyra'!, que para la integracion de la Litis se requiere por parte del
querellante la intervencion necesaria del fiscal como un Litis consorcio activo necesario, por ser
este Gltimo, el genuino titular de la accion penal puablica, conforme lo reivindic6 la Procuracion

General en el Caso “Mauricio Fermin”!2,

De modo tal que, conferir al querellante particular el derecho de iniciar o continuar el proceso en
solitario, implica una grave lesion al principio de autonomia e independencia funcional que posee
el Ministerio Publico, conforme se lo otorga el art. 120 de la Constitucion y también la ley de
Ministerio Pablico.

Si éste debe ser quién vela no solo por la legalidad del proceso, sino también debe procurar la
justicia conduciéndose con objetividad, por lo cual, ante la ausencia del M.P. en el proceso - como
bien sefiala Maier®3-, haria faltar la objetividad y legalidad, toda vez que mientras se mantenga la
persecucion penal oficial, permite evitar la desigualdad procesal que crearia una doble acusacion vy,
mantener el precario equilibrio procesal logrado a duras penas entre la persecucion penal publica y
la defensa del imputado.

11 Ob. Cit. P4g. 110.
12 Fallo 331.1664 (22/07/2008).
13 0b. cit., T |, pag. 626.



Sigue diciendo el citado autor, que la querella adhesiva es la Unica compatible con nuestro sistema,
en razon de que la conversion de la accion penal publica en privada implicaria contravenir la
decision legislativa de la que la accion penal sea publica.

En el segundo nivel de andlisis que propusimos, se encuentra los problemas de orden préactico:
Codigo Procesal Penal de la Nacion Ley 27.063, que en sus arts. 32,33, 219 sig. y conc., que sigue
el lineamientos de otros codigos como el del Chaco (con la reforma de la ley 7143), Chubut en su
art. 45 (y los que siguen este modelo), enfrenta a problemas de caracter operativo.

Es decir, que no solo faltara en el proceso el érgano estatal encarado de velar por el cumplimiento
de la ley y la justicia, sino que tampoco regula como se sustanciara el procedimiento actuando el
querellante particular en solitario, puesto que como bien dice Maier®®, el querellante no posee las
atribuciones coercitivas ni ejecutivas de las que goza el ministerio publico fiscal o su auxiliar, la
policia, por ej, la de allanar domicilio, disponer arrestos, y requisas urgentes, clausurar locales
secuestrar comunicaciones epistolares o cosas, y que decir de quién llevard adelante la
investigacion, recibir declaracion a los testigos, etc., todo eso hace impensable que el proceso quede
en manos de un particular.

Ahora, insistimos en que no debe mal interpretare nuestra postura en el sentido de negarle
intervencion al ofendido, creemos firmemente que éste como titular del bien juridico lesionado por
el delito, debe ser una figura estelar en el proceso penal y resulta insoslayable su intervencién en el
mismo, incluso mas, quién si no la victima —aparte del imputado- conoce el caso, y que decir de su
legitimo interés en procurar justicial®, pero de alli a que la accion penal sea dejada exclusivamente
en sus manos es algo completamente distinto.

Pensamos que quienes propician la posibilidad de que la victima actde en solitario, lo hacen en la
desconfianza de que el ministerio publico aplique encubiertamente criterios de oportunidad, como si
éste en el monopolio del ejercicio de la accién penal pubica no fuera a realizar bien su trabajo y que
el unico que puede poner punto final al proceso —siguiendo el modelo inquisito- es el juez.

Entendemos que ello importa desconocer la funcién de jerarquia que le corresponde al ministerio
publico, como una corporacién que tiene su lugar institucional propio, y si bien sus actos deben
estar sujetos al control de legalidad, ello jaméas puede implicar que el juez termina asumiendo un
rol de acusador, instando aungue sea directamente la accién (por ejemplo impulsando el tramite de
la disconformidad).

14 Establece la posibilidad de privatizar la accién penal para el caso de que la victima no esté de acuerdo con la
aplicacion de criterios de oportunidad. Art. 219 textualmente dice: “CONTROL DE LA DECISION FISCAL. Si se hubiere
decidido que no procede la aplicacion de un criterio de oportunidad, de archivo o de desestimacion, la decision no serd
susceptible de revision alguna. En los casos previstos en los articulos anteriores de este capitulo, la victima podrd
requerir fundadamente dentro del plazo de tres (3) dia su revision ante el superior del fiscal. En el mismo plazo, si el
fiscal revisor hace lugar a la pretension de la victima, dispondrd la continuidad de la investigacion. Si el fiscal superior
confirma la aplicacion del criterio de oportunidad, la victima estard habilitada a convertir la accion publica en privada
y proceder de acuerdo a lo dispuesto por el art. 279, dentro de los sesenta dias de comunicado.

15 0b. Cit.,T I, pag. 686.
16 pyesto que también somos realistas, pensar que el fiscal se preocupara del caso mas que la propia victima también
resulta ser de una ingenuidad inaceptable.



Conclusion: Es factible que el proceso puede ser instado por el querellante en forma exclusiva
(facultad que incluso le acuerda el actual Codigo de Procedimiento), también en plausible darle a
éste la posibilidad de motorizar mecanismos de inter control dentro del ministerio pablico, para que
un superior controle el trabajo del inferior, cuando se solicita el archivo o el sobreseimiento del
imputado; pero de ninguna manera puede permitirse que un particular se irrogue el ejercicio de un
poder que el soberano delegd en el Ministerio Publico (art. 120), continuando el proceso en
solitario, impulsando la accién penal en sentido incriminatorio, puesto que esto implica una
subrogacion inconstitucional de sus potestades persecutorio que son de atribucion exclusiva del
Fiscal.
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