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1.- Introducción:

El objetivo de este trabajo no se extiende a demarcar todas y cada una de las interacciones que se producen entre el Actor Penal Público y la víctima u ofendido, sino enunciar la problemática que puede generar la actuación de dos o más actores penales en un mismo proceso y la garantía del imputado a enfrentar una acusación penal única.

Ante tal evento, las tensiones provocadas por esa múltiple actuación tienen solución a través del litisconsorcio activo necesario que, en caso de falta de identidad en la pretensión, incluso, puede reafirmarse mediante la unificación de la personería de los actores penales privados o mediante mecanismos que la ley procesal puede prever.

Por último, si bien el concepto de víctima y ofendido en el derecho penal no son idénticos, a los fines de este trabajo, cuando se haga referencia a la víctima se estarán incluyendo ambos.

2.- La víctima y su legitimación:

Cuando se produce un hecho con apariencia de delito se afecta a la comunidad porque altera la paz social y produce, en estos tiempos, una fuerte sensación de inseguridad (más allá que ésta sea real o no), pero esencialmente afecta a la víctima que es quien sufre en su persona y en sus derechos los efectos de la conducta delictiva.

Frente a ello, siendo la víctima quien más sufre los efectos del delito, es el Estado quien se encuentra obligado a asistirla, acompañarla, asesorarla, protegerla, en definitiva, le debe dar atención para sobrellevar esa situación.

Los sistemas procesales penales históricamente se olvidaron de la víctima, a punto tal que luego de padecido el hecho delictivo también debe seguir sufriendo las consecuencias propias de la ineficaz actuación del Estado en la persecución penal.

Esto se conoce como “revictimización”, pues la víctima deberá declarar como testigo, participar de careos con su victimario, reconocer personas y cosas, enfrentarse al imputado durante las audiencias del procedimento preparatorio y del juicio y en todo otro acto que el Estado estime necesario durante el trámite
.

Si bien estos actos son indispensables en toda investigación y constituyen una carga pública para la víctima, los estudios victimológicos destacaron que se generaban sufrimientos o padecimientos más allá de lo razonable, se le hacían perder horas y horas en los tribunales, se presentaban graves problemas de seguridad (a veces la víctima realiza un acto heroico de colaborar con la investigación en contra de amenazas actuales o futuras), y generalmente no se le proveía de la información mínima sobre el estado, avance y resultado de la causa, y muchos menos asistencia legal, psicológica o humana.

A partir de la sanción del Código Procesal Penal de la Nación (1991), se incorporaron normas sobre los derechos de las víctimas y testigos que, si bien son loables en su intención, evidenciaron el destrato o maltrato que innecesariamente se les infligía por parte del Estado.

Al respecto, debe destacarse que la norma procesal exige que se le de “un trato digno”, lo que podría entenderse innecesario de ser incluido en ese articulado ya que todo sujeto por ser “persona” merece esa consideración. En realidad, como ello no se cumplía, en una cultura jurídico-tribunalicia altamente exegética, se lo obligó a través de una norma expresa (lo que tampoco lo garantizó en su totalidad).

Al mismo tiempo, comenzaron a aparecer organismos estatales para la defensa de sus derechos, su asistencia, acompañamiento interdisciplinario y asesoramiento letrado a través de algunos “Vigías de la Ley”, como son los “Ombudsman” o “Defensores del Pueblo con relación a las víctimas de la actuación de la administración pública y los “Centros de Asistencia a las Víctimas” frente a la comisión de delitos.

Desde otro punto de vista, los sistemas procesales inquisitivos heredados del derecho continental europeo, contenían ese “desprecio” por la situación de la víctima y mantenían al Estado (a través del Juez de Instrucción y del Ministerio Público Fiscal) como único sujeto con roles de persecución penal, a partir de haberle confiscado el conflicto a aquélla, haciéndolo propio con exclusividad.

Ello contradecía la realidad porque si bien el delito afecta a toda la comunidad, ofende más a la víctima. Por ello, con el tiempo y siguiendo los lineamientos de las constituciones libertarias y los tratados internacionales en la materia, se comenzó a constitucionalizar el proceso penal en dirección a un proceso penal acusatorio.

En ese camino, el Estado comenzó a asistir a la víctima para disminuir sus perjuicios y revalorizar su participación y la reparación del daño sufrido, tratando de evitar, como bien lo ha definido Héctor Superti, que la víctima del delito también sea víctima del proceso.
Siguiendo esa ideología, la legislación y jurisprudencia nacional e internacional comenzaron a otorgarle una mayor participación a la víctima en el proceso donde se ventila “el hecho por él sufrido”, incluso dándole participación activa al reconocerle el derecho a intervenir como querellante.

Se ha otorgado legitimación como tal “A toda persona con capacidad civil particularmente ofendida por un delito de acción pública” (art. 82 del CPPN), o a “quien pretendiera ser ofendido penalmente por un delito de acción pública ...” (art. 93, CPPSFe según Ley 12.734).

En el Código Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires se legitimó a “Toda persona particularmente ofendida por un delito de los que dan lugar a acción pública tendrá derecho a constituirse en calidad de particular damnificado”.
De la lectura de los diferentes digestos procesales surgen diferencias en cuanto a las facultades, derechos y obligaciones del ofendido por el delito que han determinado mayor o menor amplitud en la actuación dentro del procedimiento penal (dando lugar a distintos tipos de querellantes), pero su análisis excede el marco pretendido para este trabajo.

3.- Acción procesal vs. Acción Penal. La pretensión punitiva. La pretensión punitiva pública y privada:

Por otra parte, es necesario aclarar uno de los temas más importantes dentro de la Teoría General del Proceso, esto es el de la correcta conceptualización del término “acción procesal”, pues ha sido motivo de numerosas discusiones doctrinarias que, lejos de traer claridad, han llevado a una gran confusión.

Siguiendo el enfoque sistemático utilizado por el profesor Mexicano Humberto Briseño Sierra y continuadas expansivamente por el maestro Adolfo Alvarado Velloso, para comprender el “ser” del vocablo debe analizarse cómo ocurren las cosas en la realidad, evitando así definiciones altamente enunciativas y descriptivas que sólo sirven a los memoristas y no llegan al fondo del concepto.

La discusión se ha dado dentro del seno de los autores “procesalistas”, “civilistas” y “penalistas” habiéndose anclado en los conceptos de su área pero sin lograr poner claridad en las ideas que lleven a que la sola mención del término “acción procesal” implique un conocimiento universal inmediato sobre de qué estamos hablando sin necesidad de adjetivaciones y explicaciones accesorias. 

Ese debate excede el marco de este trabajo, por lo cual me limitaré a conceptualizar a la “acción procesal” y verificar la inexactitud del término “acciones penales” empleado en el art. 71 del Código Penal, que debería dar lugar al de “pretensión punitiva”.

Alvarado Velloso refiere que cuando un sujeto requiere al estado una determinada conducta está instando, y esas instancias pueden ser diversas: Petición, Denuncia, Reacertamento o Reconsideración, Queja y Acción Procesal. Define entonces que  “la acción procesal es la única instancia que necesariamente debe presentarse para unir tres sujetos en una relación dinámica; trata simplemente de trasladar la pretensión desde el plano de la realidad al plano jurídico, pues como consecuencia de su deducción se logrará de inmediato el objeto de formar un proceso
”;  y que “es la instancia por la cual toda persona puede ocurrir ante la autoridad para presentar una pretensión que no puede ser satisfecha directamente por ésta sino por una tercera persona que, por tanto, deberá integrar necesariamente la relación dinámica que se origine con tal motivo. ... Y así se llega a la formulación de un concepto lógico que no puede ser más elemental y simple: la acción procesal es la instancia proyectiva y necesariamente bilaterial”
·

Ese derecho de instar ante la autoridad es diferente del derecho de fondo ejercido a través de ella, toda vez que en la sentencia se puede rechazar la pretensión del actor declarando que no existía tal derecho pero el ejercicio de la acción procesal es aquello que permitió el desarrollo del proceso o procedimiento previo al dictado de la sentencia y, por tanto, es distinto del derecho esgrimido.

Entonces, la pretensión procesal será “la declaración de voluntad hecho en una demanda –o acusación- (plano jurídico) mediante la cual el actor (pretendiente) aspira a que el juez emita –después de un proceso- una sentencia que resuelva efectiva y favorablemente el litigio que se le presenta a su conocimiento”
 (la aclaración –o acusación- me pertenece).

Más allá de las diferencias, ya Vélez Mariconde otorgaba a la acción penal dos acepciones, definiendo a una de ellas como la pretensión punitiva de carácter sustantivo, lo que también fue reconocido por cierta jurisprudencia
, y la otra, como derecho al proceso, de carácter procesal.

Por su parte, Zaffaroni, en su tratado, admite la naturaleza estrictamente procesal al referir a ella como una condición procesal de operatividad de la coerción penal dentro del régimen de ejercicio y extinción de la misma; y en su nueva versión, Zaffaroni, Alagia y Slokar, lo tratan como obstáculos procesales a la respuesta punitiva
, que sólo justifica su ubicación en el código penal en base al principio de igualdad ante la ley que se vería vulnerado si esta materia fuese tratada de manera diferente por las diversas provincias
. 

Entonces, como cuestión procesal, cabe preguntarse si el art. 71 mencionado cuando dispone “Deberán iniciarse de oficio todas las acciones penales, con excepción de las siguientes: 1º. Las que dependieren de instancia privada; 2º. Las acciones privadas”, se refiere a la acción procesal o si regula quién es el titular de la pretensión que, por ser de aplicación de una pena establecida en la ley penal, es punitiva. 

Si tal como vimos, el ejercicio de la acción procesal es independiente de la pretensión ejercida y que frente a hechos perseguibles de oficio, el código penal impone al Fiscal la obligación de promover su persecución, no quedan dudas que se está refiriendo a quién puede pretender el castigo estatal por el derecho de fondo violado (conducta que encuadra en la tipicidad penal). 

Cuando se trate de delitos en los que el estado decidió perseguir oficiosamente por haber confiscado el derecho que pertenecía a la víctima, nos estaremos refiriendo a la pretensión punitiva pública.

En cambio, en los supuestos del art. 73 del C. Penal, donde sólo los particulares pueden pretender su castigo
, nos estaremos refiriendo a la exclusiva pretensión punitiva privada, es decir, los casos donde el estado carece del derecho a perseguirlos.

La cuestión a debatir en el marco de este trabajo es la de las tensiones que genera la interacción por intervención de un actor penal privado en los delitos de los arts. 71 y 72 del Código Penal.

4.- La pretensión punitiva privada en delitos de los arts. 71 y 72 del Código Penal:

La pretensión punitiva estatal en los delitos mal llamados de acción pública (arts. 71 y 72 del Código Penal), se caracteriza porque el Estado hace suyo el poder de perseguirlos, por cuanto “se ejerce para defender las ofensas inferidas a toda la sociedad, es decir, causadas con daño inmediato, si el delito ha agredido a la autoridad o cosas tocantes a los derechos generales, o con daño mediato si la ofensa causada al individuo ha consternado y atemorizado por la repercusión a todos los ciudadanos”
.
Una de las principales características de esa pretensión punitiva es la oficialidad, por la cual el Estado se la reserva para sí y la ejerce a través de un órgano creado al efecto: El Ministerio Público Fiscal, quien debe ejercitarla para ponerla en movimiento, evitando así que se proceda de oficio por el juez, dentro del marco de un proceso acusatorio. Otras características son la legalidad sustancial (sólo pueden perseguirse las conductas prohibidas por la ley penal) y la legalidad procesal (cuando se establece la necesaria persecución de todos los delitos de acción pública; en oposición a la oportunidad como método de selección, tanto discrecional como reglada). 

Ahora bien (tal como analizáramos en el punto 2.-), luego de siglos de exclusión de la víctima dentro del procedimiento penal, los códigos procesales comenzaron a otorgarle a éste el carácter de parte mediante su intervención facultativa como querellante.

Como sabemos, el querellante es el ofendido por el hecho y a quien que se le otorga legitimación como actor penal particular en los delitos de los arts. 71 y 72 del Código Penal, junto al fiscal
.

Binder refiere que la pretensión punitiva pública (acción penal pública), debe diseñarse de un modo más complejo, pues resulta un contrasentido que el Estado asuma para sí el ejercicio de una persecución penal  -excluyendo a la víctima o limitándola a un papel secundario-, y luego no la ejerza en concreto por el motivo que fuere (sobrecarga de tareas o por escala de prioridades, por ej.).

Por ello, en una postura progresista, sostiene Binder que la intervención de la víctima debe ser revalorizada, incluso deberían comenzar a debatirse aquellos casos donde si bien hay un interés social, podría resultar conveniente que el Estado no se encargue automáticamente de la persecución penal, toda vez que diversas asociaciones y organizaciones podrían llevarla adelante de un modo más eficaz, sin perjuicio de que el Estado pueda participar en forma subsidiaria; ya sea porque:

1) sean cuestiones que afectan intereses difusos (por ej. medio ambiente, defensa del consumidor, etc.);

2) la vulnerabilidad de la víctima requiera la protección de alguna asociación (violencia doméstica, accidentes de tránsito, violencia de género, etc.);

3) se trate de violaciones a los derechos humanos (donde algunos funcionarios pueden ser más vulnerables a las presiones)
.

Sin embargo, no puede soslayarse que la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) ha resuelto que la persecución de los delitos –de pretensión punitiva pública- es una obligación del Estado cuyo incumplimiento puede generarle responsabilidad internacional
.

Ahora bien, se ha discutido si el sujeto pasivo del delito constituido como querellante en un proceso penal, sólo tiene derecho a colaborar con el Fiscal o si en cambio se le reconoce el derecho a la jurisdicción, esto es, se lo faculta a acusar, probar, alegar y obtener una sentencia que resuelva el conflicto, más el derecho al doble conforme.

La conveniencia de su intervención es casi innegable en cuanto favorece la “individualidad del caso” al sacarlo de la “generalidad”, ya que su actuación permite que no se trate solo de un caso de “robo” o “estafa”, sino de un hecho de sustracción o defraudación con características particulares que padeció esa persona con nombre y apellido y que fue causado por otra persona individual y, respecto de ambas partes, que se profundice y preste más atención a sus circunstancias culturales, sociales, personales, como también a las consecuencias posteriores y derivadas del hecho en sí mismo.

En ese sentido, una corriente jurisprudencial generalizada permitió un cambio radical en la participación del ofendido que, habiendo sido concebido en el Código Procesal Penal de la Nación como querellante conjunto, llevó a que llegue a ser admitido como querellante autónomo
.

Asimismo, esta corriente jurisprudencial fue acompañada por la doctrinaria y llevó a admitir de modo amplio la participación de varios querellantes en una misma causa penal, lo que en sí mismo constituye un riesgo de afectar el derecho del imputado –junto a su defensor- a una acusación única al tener que enfrentar multiplicidad de acusaciones (conductas y calificaciones jurídicas con matices o esencia diferentes).

Todo  este fenómeno provocó una inflación del concepto de ofendido, a punto tal que se han admitido numerosos querellantes en una misma causa. Así, además del “ofendido” que sufrió personalmente el hecho, también se admitiieron a los herederos forzosos en su lugar –en caso de muerte de aquél-, y a las ONG que protegen intereses difusos o colectivos (autorizado expresamente en el art. 93, C.P.P.S.Fe, ley 12.734); cuestión que se agrava cuando son múltiples las víctimas del delito (por ej., causa Cromagnon), donde cientos de querellantes actuaron acusando a cada uno de los acusados con relatos de hechos y atribuciones jurídicas dispares (aún cuando se hayan agrupado sus representaciones en una menor cantidad de acusaciones pero que igualmente resultaron muy numerosas).

A su vez, también se autorizó al propio estado a intervenir como querellante a través de la Oficina Anticorrupción, Fiscalía de Investigaciones Administrativas, AFIP, Aduana, Secretaría de Derechos Humanos, etc., haciendo más profundo el cuestionamiento que provoca esta inflación en virtud que ya se hallaba representado su interés público a través del Ministerio Público Fiscal.

Todos estos cuestionamientos o interrogantes se deben analizar en el marco del Bloque de Constitucionalidad Federal (C.N. y Pactos), más la jurisprudencia de la Corte IDH y la CSJN que, sintéticamente, han sostenido que existe un derecho de las víctimas a un debido proceso y a la inviolabilidad de la defensa en juicio de sus derechos, que emanan de los arts. 8 y 25 de la Convención Americana de Derechos Humanos (el Pacto), que garantizan la Protección Judicial y el derecho a un Recurso rápido y sencillo, lo que ha llevado a que algunos autores se preguntasen si con ello se garantiza un derecho constitucional a querellar
.

Sin perjuicio de ello y entre numerosas causas, puede mencionarse el caso “Bulacio”, donde la Corte IDH sostuvo que el Estado debe garantizar a la víctima el acceso a la justicia
; del mismo modo, en la causa “Barrios Altos” (2001), reconoció el derecho a la verdad; y en el Informe 28/92 de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos (Comisión IDH), estableció que el derecho a querellar en Argentina es un derecho fundamental del ciudadano.

Pero he de advertir que cuando los Códigos de Procedimientos reconocen el derecho a intervenir como querellante al ofendido por el delito, resulta abstracta la discusión sobre su obligación constitucional de imponerlo o no en la legislación de forma, toda vez que cuando la legislación interna garantiza de modo más amplio un derecho amparado por el Pacto, debe ser reconocido y protegido, ya que el Bloque de Constitucionalidad Federal resulta un estándar mínimo que el Estado no puede restringir, aunque sí ampliar a favor de los derechos humanos de sus ciudadanos.

De todos modos, resulta necesario debatir si la multiplicidad de querellantes en un mismo proceso que derive de la aplicación de esas normas y criterios jurisprudenciales, afecta el derecho del imputado a una acusación única –lo que se verá infra-, pero además si el catálogo de pretensos querellantes que los códigos establecen o establezcan no se enuncian en un orden de prelación por el que los primeros excluyen a los segundos, postura que estimo la correcta armonizando los derechos de las víctimas y de los imputados.

En consecuencia, la doctrina y jurisprudencia ha derivado en la legitimación activa de la víctima para obtener una condena con o sin el fiscal en los delitos de los arts. 71 y 72 del Código Penal, lo que merece especial atención en virtud de las interacciones que éstos producen entre sí durante el proceso, tal como se trata seguidamente.

5.- La interacción entre la legitimación de la víctima y la del actor penal público. ¿Litisconsorcio activo necesario?

5.1.- De las consideraciones realizadas previamente, resulta evidente que la intervención de la víctima como parte dentro del proceso penal provoca una necesaria interacción con el actor penal público que nace de la pretensión común (al menos inicial) de condena del acusado.

Esas interacciones nacen desde antes de la intervención del ofendido como querellante y existen aún cuando no se haya constituido como tal, pues las normas procesales le exigen al Fiscal que le de atención a la víctima.

Para el análisis se estima necesario verificar cuáles son las atribuciones y forma de actuación del Fiscal que, en líneas generales
, tiene como misión el ejercicio de la persecución penal pública, debe respetar como principios la actuación con objetividad, procurar de satisfacer los intereses de las víctimas conciliándolos con los de la sociedad y trabajar para garantizar la tutela judicial efectiva de aquéllas, y en la función de persecución penal debe orientarlas en forma coordinada con instituciones públicas y privadas, en pos de asegurar sus derechos.

En los hechos, estas líneas directrices de actuación generan que el Fiscal deba atender a las víctimas, entrevistarlas, conocer su situación anterior y posterior al hecho investigado, buscando satisfacer sus derechos amparados en los pactos internacionales, lo que lo lleva a transformarse al mismo tiempo en abogado de la sociedad/estado y abogado de la víctima.
Esas interacciones pueden resultar pacíficas en la medida que los intereses sociales confluyan en un mismo objetivo persecutorio con los del ofendido, pero pueden generarse tensiones cuando emerjan diferencias en cuanto a las condiciones de persecución (por ej., ambos tienen una pretensión incriminante pero difieren en cuanto al hecho y/o su encuadre legal), o bien cuando como abogado de la sociedad/estado decida no ejercer la persecución penal o inste que llegue a su fin (v.gr., inste el sobreseimiento o archivo).

Estas tensiones pueden darse con una víctima constituida como parte querellante o no. En el último caso, la pretensión fiscal no encontrará escollos ni oposiciones de la víctima dentro del proceso penal, pero si éste actúa como querellante, se podrán dar las más variadas posibilidades y soluciones
.

Ahora bien, deben contrastarse estas tensiones con la posibilidad de afectación del derecho del imputado a una única acusación y teniendo en cuenta principios tales como la seguridad jurídica y, eventualmente, reglas como la celeridad y la economía procesal, resulta necesario analizar si el Fiscal y el o los querellantes deberían actuar en forma conjunta mediante la unificación sus pretensiones punitivas.

5.2.- Esta problemática lleva al estudio de la relación listisconsorcial y a la acumulación de pretensiones, en la que seguiremos el método utilizado por el Dr. Adolfo Alvarado Velloso
.

En líneas generales, la realidad indica que puede haber pluralidad de sujetos en las dos posiciones procesales –actor y accionado-, esto es, dos o más actores y dos o más acusados. Esta pluralidad de partes funciona como género y el litisconsorcio como especie, ya que el litisconsorcio (litigio con comunidad de suerte) requiere una decisión judicial uniforme para todos, pues todo litisconsorcio supone una pluralidad de partes, pero no ocurre lo propio a la inversa.

A su vez, puede hablarse de litisconsorcio como género cuando la relación jurídica existente entre varios es escindible y de litisconsorcio necesario cuando esa relación es inescindible, que ocurre cuando es idéntico el hecho causal de sus respectivas pretensiones.
Para aclarar tal extremo, debe advertirse que la pretensión está conformada por tres elementos: el sujeto, el objeto y la causa. 

a) Los sujetos: El ejercicio de la pretensión punitiva en delitos de persecución pública (arts. 71 y 72 del Código Penal), siempre tendrá como sujetos al fiscal y a la víctima frente al victimario, pudiendo incluso ser múltiples ambas partes (Fiscal y una o varias víctimas y varios acusados –autores, partícipes, instigadores-).

En lo que es tema de este trabajo, sólo abordaremos el supuesto de la actuación Fiscal con uno o más actores penales privados que provocan la existencia de dos o más sujetos en una idéntica posición frente al conflicto (dos o más actores penales).

b) El objeto de la pretensión: es obtener de la autoridad (tribunal penal), una resolución de contenido favorable a la hecha en la acusación. Cabe aclarar que, en el supuesto que la pretensión del fiscal sea desincriminante y la del querellante persiga la condena, estaremos ante pretensiones diferentes, respecto de las que puede ser que este último quede actuando solitariamente sin el Fiscal siguiendo el juicio oral común, o bien, a través del procedimiento de querella privada cuando es de aplicación la conversión de la persecución pública (pr ej., art 22 del nuevo CPPSFe, ley 12.734
).

c) La causa de la pretensión: tiene carácter dual pues frente a la relación clara, precisa y circunstanciada del hecho por el que se acusa, también debe haber una idéntica imputación jurídica.

En materia penal, no caben dudas que hay una identidad en el hecho que origina el ejercicio de la pretensión punitiva por parte del fiscal y del querellante. En la realidad acontece un solo hecho –lo que es indiscutible- y la participación de los autores, partícipes y/o instigadores se produjo de un único modo desde el punto de vista histórico.

La problemática se presenta cuando el Fiscal y el o los querellantes –o éstos entre sí- difieren en su afirmación respecto de cómo, cuándo, quiénes y con qué grado de intervención produjeron el hecho con apariencia de delito.

Esto debe confrontarse a la inviolabilidad de la defensa en juicio del imputado, que pone límite a la actuación de la persecución penal, como acontece con el derecho a una imputación concreta del hecho atribuido que debe ser congruente con el que se describa en la acusación
 que necesariamente deberá ser única para hacer realidad el derecho de defensa eficaz. 

De acuerdo a lo expuesto, cuando existan dos o más sujetos que ejerzan la función de acusadores (Fiscal y querellante o Fiscal y más de un querellante), que tengan como objeto el dictado de una sentencia de condena contra una o más personas (acusados), respecto de un mismo hecho atrapado por un tipo penal, habrá identidad de pretensiones punitivas que provocan la necesaria intervención de todos ellos a través de un litisconsorcio activo necesario.

En este supuesto, los actores penales (público y privado/s) están unidos por un hecho común que genera una relación jurídica inescindible que requiere un pronunciamiento judicial único a fin de asegurar a todos los litisconsortes (activos y, en su caso, pasivos) uniformidad en la decisión.

Ello no impide que a pesar de la existencia del litisconsorcio activo, pueda rechazarse la pretensión respecto del actor penal privado (por ejemplo por resolverse que carece de legitimación activa –caso de la concubina constituida como querellante y se opone como defensa de fondo su carencia de legitimación-).

Del mismo modo, tampoco impide que el resultado de culpabilidad o inocencia sea diferente respecto de unos y otros acusados por circunstancias personales (v.gr., absolución por inimputabilidad).

Reitero, frente a un hecho delictivo determinado, a los fines de garantizar la seguridad jurídica es necesario un pronunciamiento común frente a indéntica la pretensión punitiva del actor penal público y la del o los privados.

5.3.- Aclarado entonces que entre Fiscal y querellante/s existe un litisconsorcio necesario cuando todos tienen una pretensión incriminante
, cabe preguntarse si cada uno de ellos puede formular en forma independiente su propia acusación. Anticipo como respuesta que no.

Si cada acusador realiza “su propia acusación”, esto lleva ínsito que tienen características propias en cuanto a la “causa de la pretensión” que las hacen “diferentes” de las demás.

Recordemos que si tienen igual objeto incriminante, las garantías del imputado (a una imputación y acusación únicas, por ej.), exigen que sea idéntico el hecho (relación clara, específica y circunstanciada) por el que se acusa, y también debe haber una idéntica imputación jurídica, entendida como la captación de la conducta por uno o más  tipos penales -que tienen precisos aspectos objetivos y subjetivos- y su producción en diversos grados por más de un sujeto, en su caso (autores materiales, partícipes primarios y secundarios o instigadores).

En definitiva, frente a la identidad de pretensiones aparece como única posibilidad una relación litisconsorcial necesaria que, además de expresar la suerte común de todos ellos, principalmente garantice al imputado una acusación única o idéntica que permita hacer efectivo su derecho de defensa.

Ahora bien, puede que Fiscal y querellante/s acuerden realizar cada uno su acusación de modo independiente pero garantizando la identidad en sujetos, objeto y causa de su pretensión (habrá un litisconsorcio activo necesario), respetando así también el derecho de defensa. Por el contrario, si no lo acuerdan, la ley procesal debe prever el modo de asegurarlo.

Una posibilidad está dada por la unificación de la representación o personería, por la que se establece que la acusación por todos la formule un solo abogado (generalmente se da en los casos de querellantes múltiples en delitos de acción privada), o bien, que la ley regule el método para arribar a una única acusación.
En este último caso, el Código Procesal Penal de Santa Fe -ley 12.734-, establece que en caso de disenso respecto de los hechos o imputación jurídica entre la acusación fiscal y la postura de/los querellantes, el conflicto lo resuelve el Fiscal de grado superior sin lugar a recurso alguno y, en su caso, el Tribunal a cargo de la Audiencia  Preliminar al fijar los hechos de la acusación y su calificación jurídica, y ordenar, en su caso, la unificación de personería de los querellantes cuando fuere necesario
.

5.4.- Por último, al solo efecto de marcar sus diferencias con el tema en análisis, la acumulación de pretensiones en un mismo proceso se produce por cuestiones de conveniencia o necesidad y no por seguridad jurídica. Así deberán tramitarse ante el mismo tribunal: 

1) cuando a una persona se le imputara más de un delito (acumulación subjetiva –art. 55, inc.1ª, CPPSFe, Ley 12.734-); 

2) cuando los delitos imputados se afirmaran cometidos simultáneamente por varias personas reunidas o en distintos lugares y tiempo mediando acuerdo entre ellas (acumulación objetiva – art. 55, inc. 2º, CPPSFe, Ley 12.734-);

3) cuando un delito se afirmara cometido para perpetrar otro, facilitar su comisión o procurar para sí o para otra persona su provecho o impunidad (acumulación por conexidad o vinculación entre los hechos -objetiva– art. 55, inc. 3º, CPPSFe, Ley 12.734-).

En estos supuestos no existe litisconsorcio necesario que exige la existencia de una relación jurídica inescindible, sino que como podrían ser tratados por separado sólo constituyen supuestos de acumulación ante el mismo tribunal por cuestiones de conveniencia o necesidad, sin que esto ponga en juego el derecho a la defensa eficaz del imputado.

Sin perjuicio de ello, podría acontecer que dentro de alguno/s de esos procesos acumulados puedan darse las tensiones referidas entre el Fiscal y uno o más querellantes, generando una actuación a través de un litisconsorcio activo necesario para garantizar el derecho de defensa eficaz del acusado. 

6.- Conclusiones:

1.- La víctima ha reivindicado su lugar dentro del proceso penal al reconocérsele en los ordenamientos procesales la posibilidad de actuar como parte querellante. El bloque de constitucionalidad federal le ha otorgado una protección especial al establecer como obligación del estado el perseguir los delitos, garantizando el derecho a conocer la verdad histórica, pero también le da protección especial al reconocer el derecho a querellar como un derecho fundamental del ciudadano en Argentina.

2.- Es necesario aclarar que el término “acción penal” prevista en los arts. 71 y 72 del Código Penal, se refiere al derecho de ejercer la pretensión punitiva por parte de los organismos predispuestos por el Estado.

3.- En los delitos de los arts. 71 y 72 del Código Penal, la víctima puede constituirse como querellante –si está previsto en la código procesal respectivo-; habiéndose discutido si sólo tiene derecho a colaborar con el Fiscal o si en cambio se le reconoce el derecho a la jurisdicción, esto es, se lo faculta a acusar, probar, alegar y obtener una sentencia que resuelva el conflicto, más el derecho al doble conforme.

4.- La jurisprudencia nacional le ha reconocido al querellante la facultad de actuar de modo autónomo, aún contra la pretensión desincriminante del Fiscal.

5.-  La jurisprudencia nacional y diversas legislaciones procesales de provincia (como Santa Fe), admiten la coexistencia de varios querellantes en una misma causa contra uno o más imputados, provocando lo que se conoce como inflación del concepto de ofendido.
6.- La actuación de varios querellantes que expresen una relación de hechos e imputación jurídica diferente entre sí y/o respecto del Fiscal, afecta el derecho del imputado a una acusación única.

7.- Para evitar esa afectación a los derechos del imputado, pero también por razones de seguridad jurídica, resultará indispensable que actúen a través de un litisconsorcio activo necesario motivada en que la relación entre las partes acusadoras es inescindible, lo que ocurre por ser idéntico el hecho causal que origina las respectivas pretensiones.
8.- La identidad se da en los sujetos, en el objeto pretendido y en la causa (hecho y su imputación jurídica).

9.- En definitiva, frente a la identidad de pretensiones del actor penal público y/o los privados, aparece como única posibilidad una relación litisconsorcial necesaria activa (de todos los actores penales), que garantice al imputado una acusación única o idéntica para asegurar ese derecho a una defensa eficaz (art. 18 CN, art. 8 de la Convención Americana de Derechos Humanos; art. 14, Pacto de Derechos Civiles y Políticos; y art. 9 Constitución de Santa Fe –o idénticos de las demás provincias-).

Rosario, agosto de 2012.
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La investigación de los hechos, satisface el derecho a la verdad que tiene toda víctima. La imposición de una pena al culpable de lo sucedido no sólo afirma y comunica a la sociedad la vigencia de la norma transgredida, según las ideas más corrientes de la prevención general positiva, sino que también posee un inequívoco sentido "reparador" para la víctima y/o sus familiares. En efecto, la violación de todo derecho humano supone una afrenta a la dignidad y respeto que merece todo ser humano como tal, por ello la aplicación de una pena a quien cometió el hecho, reestablece la dignidad y la estima de la víctima frente a sí misma y a la comunidad. "Repara" en alguna medida el mal que ha sufrido.


La impunidad no sólo alienta la repetición futura de los mismos hechos, sino que impide el efecto reparador que tiene para la víctima la sanción penal. Investigación, averiguación de la verdad, castigo al culpable, acceso a la justicia, recurso judicial efectivo, son los elementos que configuran las obligaciones básicas de todo Estado ante la violación del derecho humano, para procurar su reparación y como garantía de que no se repetirá.


4)  He efectuado las consideraciones que anteceden, pues en el caso se ha frustrado, hasta el presente, el derecho de los familiares de Walter Bulacio de encontrar tutela judicial efectiva para que reciban sanción los responsables de los hechos que lesionaron los derechos de aquél.”.


� La ley de creación del nuevo Ministerio Público de la Acusación de Santa Fe (nº 13.013) establece, en lo que aquí interesa, lo siguiente: 1) “Tiene por misión el ejercicio de la persecución penal pública procurando la resolución pacífica de los conflictos penales.


El Ministerio Público de la Acusación promoverá y ejercerá la acción penal en la forma establecida por la ley, dirigiendo al Organismo de Investigación y a la Policía en función judicial, siendo responsable de la iniciativa probatoria tendiente a demostrar la verosimilitud de la imputación delictiva” (art. 1, ley nº 13.013 del Ministerio Público de la Acusación de Santa Fe).


2) “El Ministerio Público de la Acusación ejercerá sus funciones con arreglo a los siguientes principios:


1.        Objetividad. Requerirá la justa aplicación de la ley, resguardando la vigencia equilibrada de todos los valores jurídicos consagrados en la Constitución y la ley.


2.        Respeto por los derechos humanos. Desarrollará su actuación de acuerdo a los principios, derechos y garantías establecidos en la Constitución de la Provincia, Constitución Nacional, y Pactos Internacionales que la integran, respetando los derechos humanos y garantizando su plena vigencia.


3.        Orientación a las víctimas. Orientará su actuación a la satisfacción de los intereses de las víctimas, procurando conciliarlos con el interés social.


4.        Gestión de los Conflictos. Procurará la solución del conflicto surgido a consecuencia del delito, con la finalidad de restablecer la armonía entre sus protagonistas y la paz social.


5.         Transparencia. Sujetará su actividad a pautas de transparencia, informando los criterios que orientan la persecución penal y los resultados de su gestión.


6.        Eficiencia y Desformalización. Velará por la eficiente e idónea administración de los recursos y bienes públicos. Procurará que los procedimientos sean ágiles y simples sin más formalidades que las que establezcan las leyes.


7.        Accesibilidad. Procurará la tutela judicial de las víctimas.


8.        Gratuidad. Los servicios que brinde serán absolutamente gratuitos.


9.        Responsabilidad. Los integrantes del Ministerio Público de la Acusación estarán sujetos a responsabilidad administrativa, sin perjuicio de la responsabilidad civil y penal que pudiere corresponderles.


10.    Unidad de actuación. El Ministerio Público de la Acusación es único para toda la Provincia; en la actuación de cada uno de sus funcionarios estará plenamente representado. Cada funcionario controlará el desempeño de quienes lo asistan y será responsable por la gestión de los funcionarios a su cargo” (art. 3, Ley 13.013, Santa Fe).


3) “Función de Persecución penal. Son funciones del Ministerio Público de la Acusación las siguientes:


1.        Establecer y ejecutar los lineamientos de la política de persecución penal en el ámbito Provincial, fijando las prioridades y criterios de la investigación y persecución de los delitos.


2.        Dirigir la investigación de los delitos de acción pública y ejercer la acción penal ante los tribunales, preparando los casos que serán objeto de juicio oral y resolviendo los restantes según corresponda.


3.        Dirigir funcionalmente al Órgano de Investigación y a cualquier organismo de seguridad en lo concerniente a la investigación de los delitos.


4.        Orientar a la víctima de los delitos, en forma coordinada con instituciones públicas o privadas, procurando asegurar sus derechos.


5.        Procurar asegurar la protección de víctimas y testigos, en el marco de la legislación vigente, por sí o en coordinación con otras agencias del Estado.


6.        Intervenir en la etapa de ejecución de la pena en la forma que prevean las leyes.


7.         Requerir cooperación y coordinar con instituciones públicas y privadas para que coadyuven en la persecución de los delitos.


8.        Promover la cooperación nacional e internacional ante la criminalidad organizada o investigaciones complejas” (art. 11, Ley 13.013, Santa Fe).


� Ver punto 4.-, nota al pie nº 13 de este trabajo.


� ALVARADO VELLOSO, Adolfo, “Introducción …”, Primera y Segunda Parte, Lecciones 7, 17 y 22, Op. Cit.


� ARTÍCULO 22.-   Resolución. Conversión.- Si el Tribunal admite el criterio de oportunidad, la acción pública se tramitará conforme lo previsto para el procedimiento de querella, cualquiera fuera el delito de que se tratase. En tal caso la querella deberá presentarse dentro del término de sesenta (60) días hábiles desde la notificación de la resolución.


La víctima tendrá el derecho y el Estado el deber de asegurarle el asesoramiento jurídico necesario cuando no pudiese afrontar los gastos en forma particular.


Vencido el término, la acción penal quedará extinguida para el autor o partícipe a cuyo favor se aceptó el criterio de oportunidad, salvo el supuesto del inciso 2 del artículo 19 en que los efectos se extenderán a todos los partícipes. 


ARTÍCULO 288.-   


Disenso entre el Fiscal y el querellante. Sustitución en el ejercicio de la acción.- Si hubiera disenso sobre los temas señalados en el artículo anterior, las cuestiones controvertidas, serán resueltas por el Fiscal superior en grado, sin recurso alguno, después de una entrevista informal donde los discrepantes fundamentarán sus pretensiones. Cuando la disidencia hubiera referido a pruebas faltantes, y el Fiscal superior hubiese aceptado la pretensión del querellante, fijará un plazo no mayor de treinta (30) días para su producción; si no le hiciere lugar, el querellante podrá postular su producción en el debate.


Satisfecho el trámite y producida en su caso la prueba, el querellante formulará su acusación en el plazo establecido en el artículo 294 y solicitará las cautelas pertinentes dentro de los primeros cinco (5) días. ARTÍCULO 291.-   


Notificación y disconformidad.- La desestimación y el archivo dispuesto por el Fiscal, serán notificados a la víctima y en su caso al querellante, quienes en un plazo de cinco días podrán manifestar su disconformidad ante el Fiscal superior en grado. Este realizará, cuando corresponda, una sumaria averiguación y convalidará o revocará la decisión del inferior. En este último caso podrá impartir instrucciones y aun designar nuevo Fiscal como encargado de la investigación.


Cuando el Fiscal General convalidara la decisión del inferior, dentro del mismo plazo, se podrá ocurrir ante el Procurador General, quien luego de cumplir idéntico procedimiento, resolverá definitivamente.


En caso de mantenerse el rechazo de la pretensión de la víctima, ésta podrá iniciar la persecución conforme el procedimiento de querella, cualquiera fuera el delito de que se trate, dentro del plazo de sesenta (60) días hábiles de notificada la resolución del Procurador General.


� Y el que se acoja en la sentencia.


� No así cuando el Fiscal pretende la absolución o sobreseimiento y el/los querellantes la condena, pues en este supuesto no hay identidad de objeto en la pretensión.


� Arts. 303 y 304 del CPPSFE, ley 12.734:  “ARTÍCULO 303.-   Resolución.- Dentro de los cinco (5) días de finalizado el debate, el Juez, fundadamente y dejándose constancia en acta, resolverá todas las cuestiones planteadas y, en su caso: 1)      admitirá o rechazará, total o parcialmente la acusación del Fiscal y del querellante si fuera el caso, y ordenará, en su caso, la apertura del juicio; …”.


“ARTÍCULO 304.-   Auto de apertura a juicio.- Habiendo adquirido firmeza la resolución prevista en el artículo anterior, el Juez deberá, expresamente disponer la apertura del juicio. En tal caso la resolución deberá contar con las siguientes precisiones:


1)      si el juicio se llevara a cabo ante un Tribunal conformado uni o pluripersonalmente;


2)      cual es el o los hechos por los cuales se autoriza la apertura del juicio, describiéndolos con precisión, como así también indicándose su calificación jurídica;


3)      la identificación de los acusados y las partes admitidas;


4)      la decisión sobre la admisibilidad o inadmisibilidad de la prueba ofrecida para el debate y, en su caso, las convenciones probatorias a las que hubieren arribado las partes;


5)      la individualización de quienes deben ser citados a la audiencia del juicio oral;


6)      cuando el acusado soporte una medida de coerción, su subsistencia o consideración;


7)      en caso de pluralidad de querellantes, la orden de unificar personería cuando fuere necesario;


8)      la orden de remitir las actuaciones, la documentación y cosas secuestradas a la Oficina de gestión judicial”.








