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1-Introducción

El tema que motiva el título de este trabajo podría abordarse de varias formas. Incluso desde distintas perspectivas o planos. Y esta aseveración, a modo de advertencia, es el punto de partida de mi análisis, luego de concluir un estudio concienzudo relacionado con la legitimación y la víctima
 en el procedimiento penal.

Mucho se ha dicho sobre el Particular Damnificado (en adelante P.D.) y el Querellante, arribándose a expresiones antagónicas y aparentemente inconciliables. Desde este lugar pareciera ser un tema trillado. Dejando el claro la profundidad y seriedad que algunos de estos estudios han demostrado
, creo que queda mucho camino aún por recorrer.

Una alternativa para el abordaje de esta temática consiste en recorrer la línea histórica que inscribe los cambios de concepción y de los límites de actuación. Podría comenzarse por el Derecho Canónico y la incipiente escisión entre dos ideas reflejadas en los términos acción civil y acción penal
, pero especialmente por la Ordenanza Francesa de 1670, que erige a la “acción pública” para punir los actos contra el orden social y la “acción civil” cuyo objeto es la reparación del daño causado por el ilícito. A ese hito lo acompañan la conformación de una Dogmática Penal Liberal
 en la cual el ius puniendi ingresa en los broquelados horizontes del reino o más modernamente del Estado que lo ejerce, como se supo sostener en esa misma dogmática, de manera exclusiva. Paralelamente la figura del Procurador y del Ministerio Público después trascenderán las funciones de protección de las arcas públicas para configurarse, casi con simultaneidad en occidente –y salvo excepciones como las de Inglaterra-, en el proclamado “titular” de la acción penal pública. Titular que, de todos modos, siempre estuvo a la sombra del Juez de Instrucción, porque esos mismos postulados dogmáticos que caracterizaban a la “acción penal pública”
 como indisponible, irrectactable, de ejercicio oficioso, señalaban que el ius puniendi también era ejercido por los Jueces por imperio del principio de legalidad. Esta línea histórica tuvo entrecruzamientos entre los sistemas inquisitivo y acusatorio con la legitimación de la víctima, sin que pueda atribuírseles las diferencias. El primer Código Procesal Penal de la Nación (conocido como “Obarrio”)
 admitía la participación de la víctima como Querellante en el procedimiento penal. El Código Procesal Penal de la provincia de Buenos Aires de 1915 (Jofré)
 incorporó al Particular Damnificado pero con marcadas restricciones de actuación, configurando un sujeto adhesivo del Ministerio Público Fiscal. El Código Procesal Cordobés de 1937/40 (Vélez Mariconde- Soler)
 no la autorizaba. 
En doctrina, Alfredo Vélez Mariconde fue un ferviente contradictor del Querellante (léase P.D.) en los delitos de acción pública, admitiendo y defendiendo la tesis del actor civil en el proceso penal, es decir, quien deduce pretensión resarcitoria por el delito, pero sin injerencia en la pretensión punitiva. La memorable obra que hemos citado (1) desarrolla el pensamiento del procesalista marca una tendencia importante en el derrotero de la ciencia procesal, al menos, hasta hace unas décadas. 
La Corte Suprema de Justicia Nacional se ha pronunciado siguiendo la línea histórica progresiva, aunque de modo acelerado, y ha delineado facultades, límites y derechos de la víctima en una proceso penal que, otrora, le era ajeno o en el mejor de los casos su admisión constituía una liberalidad del legislador que podía ser derogada en cualquier momento. Finalmente, el punto actual de evolución se encuentra en los pronunciamientos de la Corte Interamericana sobre Derechos Humanos que materializa la Convención Americana sobre Derechos Humanos (CADH) y junto a otros Tratados sobre Derechos Humanos, con jerarquía constitucional, tenderán a forzar al derecho interno y la opinión de nuestros tribunales. De esta sucesión y desarrollo pueden obtenerse, aunque sin rigor científico, elementos para elucidar o intentar construir su legitimación, en especial relacionando sus facultades y sus límites.   
Otra opción radica en evaluar, o mejor dicho reevaluar, la naturaleza jurídica del P.D. y procurar con esto desentrañar los aspectos atinentes a su legitimación. Un mayor rigor científico podría obtenerse con esta línea partiendo del concepto y su naturaleza para después verificar su implementación o respeto por las instituciones. Y no al revés como sucede con el método histórico. 

Las preguntas sobre qué es P.D. y cuál es su naturaleza han tenido respuestas variadas por la doctrina, e involucraron dos discusiones atinentes a: a) la acción penal pública; b) la calidad o no de parte procesal. 

La acción penal pública ha sido considerada de naturaleza sustancial por un sector de la doctrina, mientras otro la concibió de carácter procesal. Algunos autores sostuvieron que la acción penal es acción procesal. Otros llegaron a identificarla con la acusación o a ésta con la acción procesal. Finalmente, en función de los procedimientos vigentes, se suele sostener que la accion –o la acusación de acuerdo a la terminología de cada autor- es un acto complejo que se integra con dos actividades que se complementan. En cuanto a lo segundo, se ha sostenido que el P.D. no es parte, o que sólo lo es en sentido procesal pero con carácter adhesivo. Por el contrario otro sector ha defendido la idea de que es parte procesal en sentido autónomo, o hasta en sentido sustancial. 
Finalmente podría encaminarse la investigación desde la óptica de la legitimación sustancial y desde allí extraer las primeras conclusiones –es o no la víctima un sujeto legitimado para ejercer el ius puniendi-, respuesta que exige evaluar el concepto y la naturaleza de la acción penal pública (punto a- del párrafo anterior). Luego hay que abordar la legitimación procesal para considerar los derechos y límites reconocidos y fijados por las leyes de procedimientos, para relacionarlas o no con la legitimación sustancial.  
Cierta parte de la doctrina ha considerado que la legitimaciónde la víctima es de carácter sustancial, mientras otro sector sostiene que sólo es procesal. Algunas opiniones señalan que esa legitimación radica en el derecho a la indemnización o resarcimiento en los términos del art. 17 de la Constitución Nacional. Alguna variante de esta tesis ha añadido el derecho a la tutela judicial efectiva de la víctima en los términos de los arts. 14 y 18 de la Constitución Nacional y 8 de la CADH (se trata de la opinión generalizada en el mundo Académico). Finalmente, una moderna vertiente que encuentra en la Corte Interamericana sobre Derechos Humanos su mayor exponente, reconoce el derecho de la víctima a la investigación, persecución y juzgamiento para obtener un pronunciamiento condenatorio. Esta tesis no se inspira sólo en el Derecho Civil y la pretensión resarcitoria a ejercer eventualmente. Relaciona a la víctima o al particular ofendido con el ius puniendi. Para esta el Estado tiene el deber frente a sus ciudadanos, especialmente las víctimas, de ejercer el ius puniendi. No se trata entonces sólo de una prerrogativa sino de un deber hacia los ciudadanos. Y éstos encuentran un derecho y ese reconocimiento desencadenará su legitimación sustancial.  
Este estudio propone poner sobre relieve algunos de los aspectos sobresalientes, para finalmente reelavuar algunas conclusiones dadas a la luz de las tres perspectivas o miradas que hemos planteado.
II- Diferentes tesis en torno a la acción penal pública. Qué es y cuál es su naturaleza.

La acción, en materia procesal, fue fruto de una importante construcción
 a lo largo de la historia del derecho posibilitando, paulatinamente, el desarrollo de una ciencia jurídica
. 

Primitivamente, en el Derecho Romano monárquico, la acción fue asociada al acto jurídico, entendida con un profundo sentido religioso o místico, propio del procedimiento “legis actiones”. 

Con el procedimiento formulario, la acción se identificó con la fórmula que otorgaba el pretor al reclamante. La identificación de la acción con la “fórmula” fue una buena aproximación para la independencia de la rama Procesal, analizado retrospectivamente. 

Sin embargo, con la llegada del derecho romano imperial la acción fue conceptualmente “absorbida” –es decir, la fórmula- por el derecho subjetivo, posiblemente uno de los epicentros de la atención jurídica en esa época, junto a la disociación profunda entre Derecho Público del Privado. Tan profunda fue la fusión/absorción con el derecho subjetivo que sólo se reconoció su nacimiento frente a la vulneración de aquél derecho. En ese caso, el Derecho Procesal no podría tener autonomía, quedando resignado a integrar (como mero instrumento o adjetivo), la materia de fondo (sustancia o sustantivo) que le da origen; o lo que sería equivalente: le da acción.

Por lo tanto, esas ideas -particularmente las del período justinianeo- conducían a una acción representante de una porción o aditamento del derecho subjetivo o derecho civil. 

Esta fue, en medida importante, la influencia que recibió nuestra legislación civil de la mano de Dalmacio Vélez Sarsfield sobre la base de un derecho procedimental (por oposición a un Derecho Procesal)
 absorbido por la materia que integraba la pretensión o reclamo. En el sentido indicado, del texto del Código Civil argentino se observan las influencias del derecho romano imperial,
 de las opiniones de Duranton y Zachariae, así como de las ideas de Savigny.
 

El camino hacia una construcción teórica prosiguió  gracias a un ensayo sobre la acción en el derecho romano escrito por Pandette Windscheid
, las críticas que le formuló Muther
, los estudios de Adolf Wach y los de Chiovenda. Nació una nueva visión: la acción debía ser autónoma del derecho subjetivo, aunque de carácter concreto. 

Posteriores análisis y estudios derivan en otra conclusión: la acción debía ser autónoma y también abstracta. Esto implicaba la separación de la acción con el derecho subjetivo (autonomía) y con la pretensión (abstracción), con dos consecuencias centrales: la independencia de la rama jurídica y la identidad conceptual de la “acción” cualquiera sea el derecho sobre el que versare la pretensión. Surge, en síntesis, la teoría de la acción autónoma y abstracta.  En Alemania aparece de la mano de Degonkolb, en Hungría con Plósz, en Italia con Alfredo y Ugo Rocco, más las adhesiones de Carnelutti y, en nuestro continente, por el jurista Couture,
 quien la identificó –como ya expuse con anterioridad- con el derecho constitucional de petición. 

Finalmente parte de nuestra doctrina contemporánea se decidió por abordar el concepto de manera crítica, a partir de la necesidad de descubrir un concepto único de acción procesal y de su naturaleza jurídica, considerando que la autonomía, abstracción y carácter público no eran elementos exclusivos del fenómeno procesal. De la mano de Humberto Briseño Sierra, Adolfo Alvarado Velloso, seguidos por Cipriano Gómez Lara, la acción procesal es definida como una instancia necesariamente bilateral o proyectiva. Si partimos de la propia actividad, de todas las interacciones posibles del hombre entre sí, o del hombre con el Estado, la acción procesal está comprendida en un estatuto muy particular como medio de interacción humana, que se dispone desde el genérico derecho de pedir a la autoridad (Instancia), pero que está caracterizada por la imprescindible vinculación de un segundo individuo –además de la autoridad-. Está destinada, y esa es su configuración si se quiere genética, a ser proyectada. La acción procesal es la única instancia que se proyecta. Vincula, de este modo, a tres sujetos.

 En materia penal se produjo el mismo divorcio conceptual en torno al término “acción” a partir del Código Penal –Moreno- de 1921, ya que el Código Penal de 1886 (Carlos Tejedor) no trataba la acción “penal”; se ocupaba –sin sistematicidad- de la legitimación y empleaba términos como “acusar”, particularmente al regular las condiciones de procedibilidad de una “denuncia o acusación del agraviado”). Notoriamente, cuando regulaba la prescripción (art. 89) prevenía “El derecho de acusar se prescribe...”. 

El Código Penal argentino de 1921 introdujo a la “acción penal” en su normativa, siguiendo el proyecto de Código Penal de 1906 que, a su vez, tomaba como fuente al proyecto de 1891. Explica el propio Rodolfo Moreno (h)
 “La acción es siempre la consecuencia de una lesión. Esa lesión crea o afirma el derecho y ésta da nacimiento a la acción”... “En el orden penal, en el derecho público en general, el hecho, el delito en nuestra materia, afecta a la sociedad y por consiguiente la acción, la tutela, la vigilancia, la defensa, tienen que colocarse en un plano superior al de la voluntad individual”. 

Este comentario que traduce la voluntad auténtica del legislador, está contenido también en los fundamentos que brindó la comisión especial de Diputados de la Nación Argentina, con cita en importantes doctrinarios de la época como lo fue Tomás Jofré.
 

Las explicaciones de Moreno son simples y decididamente claras en torno a qué entendía por acción: “La acción pública es la que se inicia de oficio, la que corresponde a la autoridad investida por la ley de las facultades necesarias y que se ejercita, como consecuencia inmediata del delito”
.  

Los proyectos de legislación penal que dieron origen al vigente de 1921, tocante al catálogo de acciones penales públicas y privadas, fueron influenciados por el primer Código de Procedimientos en lo Criminal para la Nación, conocido también como Código Obarrio (sancionado como Ley 2372; vigente a partir del 1 de enero de 1889)
, que traía un capítulo destinado a las acciones “penales”. 

La acción penal al ser concebida como la nace del delito se encuentra conceptualmente con la acción civil que nace de la vulneración del derecho subjetivo. En otras palabras, el Código Penal argentino se inscribe en la abandonada teoría clásica de la acción –aquella que se resultaba aditada al derecho subjetivo o del delito para el derecho Penal, que era concreta y dependiente de éste-, de modo similar que la ley civil argentina de Vélez Sarsfield. 

Como ya he sostenido en otro estudio
, la acción procesal nada tiene que ver con la acción a la que refieren los Códigos Civil y Penal vigentes.
La acción penal es una expresión de la legitimación sustancial, del ius puniendi, que responde a una concepción histórica y clásica, que el procesalismo no puede ni debe confundir con la instancia que da origen al proceso. 
III- Diferentes tesis en torno al Particular Damnificado. Qué es y cuál es su naturaleza.

III.1. Las tesis del interés resarcitorio.

Esta tesis tiene dos variantes. La de Tomás Jofré y la de Alfredo Vélez Mariconde, por nombrar a dos conspicuos expositores. 

La primera de la mano del particular damnificado que surge como expresión del Código Procesal Penal bonaerense de 1915. Pretende apartarse del querellante del digesto nacional, admitiendo su intervención pero con importantes restricciones.

La segunda a partir del actor civil en el proceso penal receptado por el Código Procesal Penal Cordobés de 1937/40, con exclusión del querellante para delitos de acción pública.

 La pretensión resarcitoria de naturaleza civil podía quedar relegada por imperio de la prejudicialidad, situación que habilitaba de acuerdo a esta tesis, al particular ofendido por el ilícito con derecho a la reparación del daño, a comparecer ante el fuero penal e impulsar el antecedente necesario para la concreción de su pretensión (civil).
En posición más extrema, Vélez Mariconde propicia la intervención de un sujeto con pretensión resarcitoria o indemnizatoria, cuya actuación y facultades se circunscriben a ésta.
La diferencia entre una y otra estriba en que mientras el primero puede deducir pretensión punitiva (fundado en su interés resarcitorio que debe concretarse posterior a la condena penal), el segundo carece de esa facultad.

De ahí entonces que los autores que se encolumnan en esta tesis, en su primera variante, sostienen que mientras el particular damnificado propicia el progreso de la causa penal para posteriormente habilitar el ejercicio de la demanda por indemnización el actor civil en el procedimiento penal deduce directamente esa pretensión resarcitoria, sin esperar.


III.2. Las tesis del interés punitivo

Esta posición, en las antípodas del pensamiento de Vélez Mariconde, ha sido señalado tímidamente por nuestra Corte Suprema, fundamentalmente desde la perspectiva procesal, lo que implica el abordaje de la legitimación procesal, mientras que la Corte Interamericana sobre Derechos Humanos se ha dedicado de modo directo, declarando la existencia de un derecho de la víctima a obtener un pronunciamiento penal condenatorio, que le habilita a intervenir en el procedimiento, provocando una fractura en el aspecto sustancial de la legitimación, al menos, en lo que fue hasta ahora producto del dogmatismo al que hemos hecho referencia en la introducción.

La Corte Suprema Nacional en el precedente “Wald, Otto” (Fallos: 268:266) de 1967 dijo “La garantía del art. 18 de la Constitución Nacional ampara a toda persona a quien la ley le reconoce personería para actuar en juicio en defensa de sus derechos, sea que actúe como querellante o acusado, actor o demandado, pues no se justifica un tratamiento distinto a quien postula el reconocimiento de un derecho, así fuere el de obtener la imposición de una pena y quien se opone a ello”. Con este postulado la legitimación procesal debe responder a estándares mínimos bajo la exigencia del art. 18 de la Constitución Nacional, a tenor de la defensa en juicio de los derechos de las personas que intervenga en alguno de esos roles. 
También se pronunció la Corte Suprema en torno al querellante en los delitos de acción pública en el memorable precedente “Santillán” ("Fallos", 321:2021). Sin embargo, aun cuando el Cimero Tribunal avanza en el reconocimiento de los derechos y facultades del querellante -como el de alegar solicitando la condena e imposición de pena de modo idóneo para habilitar al Tribunal a condenar, a pesar de la solicitud absolutoria del Ministerio Público Fiscal-, lo hace sigilosamente y sin ingresar en la profundidad del entuerto. La lectura de “Santillán” deja en claro que la legitimación que le es reconocida emana de la ley procesal, o de la interpretación armónica de esa ley, circunstancia que posibilitaría vedarle esas atribuciones en caso de producirse su derogación. En el considerando 11 de la sentencia dice el Tribunal “Que si bien incumbe a la discreción del legislador regular el marco y las condiciones del ejercicio de la acción penal y la participación asignada al querellante particular en su promoción y desarrollo, desde que se trata de lo atinente a la más acertada organización del juicio criminal (Fallos: 253:31), todo aquel a quien la ley reconoce personería para actuar en juicio en defensa de sus derechos está amparado por la garantía del debido proceso legal consagrada por el art. 18 de la Constitución Nacional, que asegura a todos los litigantes por igual el derecho a obtener una sentencia fundada previo juicio llevado en legal forma (Fallos: 268:266, considerando 2°)”. De ahí entonces podría colegirse que suprimida la figura del querellante su intervención no podría ser admitida por otras circunstancias. Pero después tiñe esa conclusión con un párrafo que parece querer acceder al aspecto sustancial de la cuestión “Ello en el marco del derecho a la jurisdicción consagrado implícitamente en el art. 18 de la Carta Magna y cuyo alcance, como la posibilidad de ocurrir ante algún órgano jurisdiccional en procura de justicia y obtener de él sentencia útil relativa a los derechos de los litigantes (Fallos: 199:617; 305:2150, entre otros), es coincidente con el que reconocen los arts. 8°, párrafo primero, de la Convención Americana sobre Derechos Humanos y 14.1. del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos”. Aparece ahora un argumento que trasciende la discrecionalidad del legislador y la concreta regulación del querellante, mediante un reconocimiento supra-legal de orden sustancial. “Santillán”, entonces, y sin restarle ninguno de sus méritos –en particular teniendo en cuenta el dictamen del Procurador General de la Nación que postulaba la subordinación del querellante al Ministerio Público en el ejercicio de la pretensión punitiva-, deja el sinsabor de cierta anfibología argumental, quizás explicable por la época de su dictado y las concretas (im) posibilidades de receptación en el mundo académico que podían conllevar.

La Suprema Corte de Justicia provincial en el precedente “Morinigo” (Ac 83434, 26-2-3003)
 y posteriormente en el Acuerdo 89239, I del 19-7-2006, con voto del Ministro Soria dice “Es doctrina de esta Corte a partir de la causa "Morinigo" (res. del 26-feb-03) que, en atención a la legislación vigente al tiempo de interposición de los remedios intentados, el particular damnificado posee legitimación procesal para recurrir como lo hace, pues, más allá de las restricciones que la ley ritual establece a su actividad impugnativa, ella no es accesoria ni se halla subordinada a la del representante del Ministerio Público Fiscal, en consonancia con el criterio seguido por la Corte Suprema de Justicia de la Nación en el precedente "Santillán”.

De regreso a la Corte Nacional, es de cita obligada en formidable presente Quiroga (Fallos: 327:5863) resuelto en el año 2004. Si bien el tema principal giró en torno a la “imparcialidad” a la “independencia del Ministerio Público a tenor del art. 120 de la Constitución Nacional, el querellante fue objeto también de consideración. En el voto del Ministro Maqueda se lee a partir del considerando 23) “Que así la Corte incorpora los principios sentados por la Comisión Interamericana al interpretar el art. 25 del Pacto en cuanto a que "el derecho a la tutela judicial efectiva" implica que la razón principal por la que el Estado debe perseguir el delito es la necesidad de dar cumplimiento a su obligación de "garantizar el derecho a la justicia de las víctimas..." entendiendo a la persecución penal como un corolario necesario del derecho de todo individuo a obtener una investigación judicial a cargo de un tribunal competente, imparcial e independiente en que se establezca la existencia o no de la violación de su derecho, se identifique a los responsables y se les impongan las sanciones pertinentes (Bulacio; CIDH Informe n 34/96, casos 11.228, Informe n 5/96, caso 10.970). Así se debilita el carácter inquisitivo del proceso donde el Estado aparece en la doble función de persecución y juzgamiento, representado en las figuras del fiscal y el juez. En síntesis ya no basta contraponer el interés legítimo estatal con el de la persona que soporta la restricción sino que debe ponderarse los derechos de las víctimas de los actos cuestionados motivos de la persecución penal (considerando 16 del voto del juez Maqueda Fallos: 326:2805 "Videla, Jorge Rafael")”. Este considerando, que recepta el pronunciamiento de la CIDH en “Bulacio” ingresa de plano en la revisión de los derechos de las víctimas para intervenir en el procedimiento penal, no ya desde su aspecto procesal, sino sustancial. Desde lo sustancial se explica el considerando siguiente, nro. 24, en el que prosigue “Que por estas razones, en principio no sería objetable desde un punto de vista de la imparcialidad que el querellante sea el que reclame ante el tribunal su derecho de elevar la causa a juicio, para ejercitar el derecho a ser oído en juicio oral y público, que es el verdadero "juicio". Lo particular que tiene este pronunciamiento, y que le impide considerarlo un hito emanado del Alto Tribunal –sino quizás sólo del voto del Ministro Maqueda-, radica en que no se puede asegurar que las mayorías del órgano colegiado participen de esa opinión.

Posteriormente la Corte Nacional volvió a considerar las atribuciones del querellante en el precedente Del´Olio, Edgardo Luis y Del´Olio, Juan Carlos s/defraudación por administración fraudulenta (D. 45, XLI) del 11 de julio de 2006. La situación se había producido en torno al Código Procesal Penal de la Nación que, a diferencia del provincial, cuenta con una disposición que habilita al querellante a deducir requisitoria de elevación a juicio
. En este caso la parte querellante no había promovido requisitoria de elevación a juicio al serle corrido el traslado y se debatió sobre la posibilidad, en ese caso, de pretender la condenar y punición en oportunidad de alegar. La Corte sostuvo “Que la decisión del juez de instrucción de dar por decaído el derecho a responder la vista que prevé el art. 346 del Código Procesal aparejó la pérdida de los derechos procesales vinculados al acto precluido. Si el particular ofendido no concretó objetivamente y subjetivamente su pretensión, no podría integrar legítimamente una incriminación que no formuló previamente”.
La Corte Interamericana sobre Derechos Humanos ha reconocido el derecho de toda persona que se considere víctima de un delito, o sus familiares, de acceder a la justicia para conseguir que se cumpla con el deber de investigar las violaciones de los derechos humanos y sancionar a los autores y encubridores, a cargo del Estado. Ese derecho ha sido reconocido en su beneficio y en el del conjunto de la sociedad.
 

 Estos lineamientos fueron invocados en el caso “Bulacio v.s Argentina” del 18 de septiembre de 2003. Allí se dijo “Esta Corte ha señalado en diversas ocasiones que [e]l Estado parte de la Convención Americana tiene el deber de investigar las violaciones de los derechos humanos y sancionar a las autores y a quienes encubran dichas violaciones. Y toda persona que se considere víctima de éstas o bien sus familiares tienen derecho de acceder a la justicia para conseguir que se cumpla, en su beneficio y en el del conjunto de la sociedad, ese deber del Estado”. Y “121. A la luz de lo anterior, es necesario que el Estado prosiga y concluya la investigación del conjunto de los hechos y sancione a los responsables de los mismos. Los familiares de la víctima deberán tener pleno acceso y capacidad de actuar en todas las etapas e instancias de dichas investigaciones, de acuerdo con la ley interna y las normas de la Convención Americana. Los resultados de las investigaciones antes aludidas deberán ser públicamente divulgados, para que la sociedad Argentina conozca la verdad sobre los hechos (supra 96)”.
Sin dudas el P.D. es parte procesal. Postula y confronta dialécticamente en el proceso penal. Pretende, es oído, interviene con patrocinio letrado o mandatario y defiende un interés jurídico (no importa al efecto la tesis que se defienda). 
IV- Derivaciones de las tesis expuestas en los puntos anteriores:

IV.1. Legitimación sustancial

Las tesis del interés resarcitorio cimentan la legitimación sustancial en el derecho a la propiedad, a la indemnización o resarcimiento derivado del delito y del derecho a la tutela judicial efectiva relacionada con aquellos bienes. Esa legitimación sustancial se diferencia de la que habilita el ius puniendi porque éste no se relaciona con aquéllos intereses, sino los públicos derivados de la comisión de los delitos. Estas tesis encuentran en la legitimación procesal algunos resortes para posibilitar la intervención de la víctima en el procedimiento penal. De acuerdo a esa legitimación procesal podrá la víctima o no ejercer instancias y deducir pretensiones tenientes a la punición.
Las tesis del interés punitivo reconocen en la víctima, sin negar la legitimación del Estado a través de sus órganos predispuestos al efecto, el derecho de intervenir en la investigación, persecución, juzgamiento y punición de los delitos, en beneficio propio y de toda la comunidad, más allá de sus derechos resarcitorios y a la propiedad que arrojan otras legitimaciones sustantivas. En estos casos, las legislaciones deben adaptarse para que estos sujetos puedan materializar los derechos acordados.   

IV.2. Legitimación procesal. 
Con la legitimación procesal ocurre el fenómeno inverso. Las tesis del interés resarcitorio reposan en esta para la intervención del ofendido y sus límites. Las tesis del interés punitivo forjarán la adaptación de la legitimación procesal para que no se constituye en un obstáculo o impedimento en el ejercicio de los derechos que se les reconoce a las víctimas en el proceso penal y con motivo de la pretensión punitiva. 
V- Las tres líneas de análisis como forma de repensar la legitimación del particular damnificado.

La integración de las tres líneas de este análisis (El método histórico; El particular damnificado como centro de análisis; La legitimación como centro de análisis) permite arribar al nudo gordiano, al epicentro de la escena. La tesis del interés resarcitorio deja en manos de la política criminal y legislativa la determinación de derechos y límites de las víctimas. La tesis del interés punitivo impone a la política criminal y legislativa la concreción de los derechos reconocidos.

Pero no es vano reconoce que la Tesis del interés punitivo parte de una decisión política, porque en última ratio no se trata de objetos reales cuya existencia es independiente de nuestro saber y querer, sino de entidades conceptuales inscriptos en el entretejido social y cultural, que se presentan en grado imperativo como pautas de convivencia, por imperio del reconocimiento y selección. 

La elección, que decididamente ocurre, no debe producirse con independencia de otras elecciones que puedan incidir y dificultar o imposibilitar su conciliación. Reflexiono en el juicio por jurados, en la regla de la oportunidad amplia, y en los límites a la revisión de la decisión absolutoria, por citar algunos ejemplos. Tales instrumentos deben considerarse en sintonía con el P.D., en orden a su coherencia y posibilidad.

VI- Conclusiones.

La leyes procesales han profundizado el reconocimiento de derechos y facultades del P.D. y querellante en el procedimiento penal. En especial durante el proceso y las instancias recursivas. 
Esto en un contexto en el que algunas legislaciones impedían su intervención, mientras otras sólo lo habilitaban para solicitar medidas restringidas dirigidas a la protección del crédito derivado de los daños causados por el delito. Con sigilo se le asignaban atribuciones adhesivas respecto del Ministerio Público Fiscal y por cierto subordinadas a ese órgano. Otros códigos le reconocían mayores atribuciones, como acusar, requerir la elevación a juicio, etc. Pero aún en estos casos, la tesis del interés resarcitorio subordinaba esas potestades a la vigencia de las normas locales, sin reconocer una legitimación sustancial relacionada con el ius puniendi.
Esta es la última tesis adoptada en el tiempo por un sector del pensamiento procesal y, fundamentalmente, por la Corte Interamericana sobre Derechos Humanos. Sigilosamente, por nuestra Corte Suprema.

El reconocimiento de un derecho a la investigación, persecución y punitición penal de la víctima conduce a un necesario replanteamiento de algunos instrumentos procesales vigentes o que se proyectan incorporar a la legislación.
� El término “víctima” es ambiguo. Tiene alcance restrictivo si se lo considera sólo como sujeto pasivo del delito. Y sentido amplio, si se extiende a todo afectado directo o hasta indirecto por el delito o incluso a sus herederos. El CPPBA emplea el término en sentido amplio, incluyendo a la víctima colectiva y a la difusa. Me referiré como víctima a toda persona, incluso jurídica, que pueda asumir el rol de Particular Damnificado.


� Por ejemplo: Vélez Mariconde, Alfredo, Acción Resarcitoria, Lerner, colección Clásicos del Derecho bajo la Dirección de Gustavo A. Arocena y Oscar Tomás Vera Barros, 2ed. Córdoba, 2005; Núñez, Ricardo C., La acción civil para la reparación de los perjuicios en el proceso penal, Editorial Bibliográfica Argentina, Buenos Aires, 1948; Solari Brumana, Juan A., El particular damnificado: El Daño resarcible, 2da. edición, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1965; Creus, Carlos, La acción resarcitoria en el proceso penal, Rubinzal-Culzoni, Santa Fé, 1985; Falcone, Roberto Atilio, El particular damnificado en el Código Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires a partir de los últimos precedentes de la CSJN. La hora de la víctima, en Revista de Derecho Procesal Penal, 2008-2, La actividad procesal del Ministerio Público Fiscal-III, Rubinzal Culzoni, Buenos Aires, 2008. Igualmente son obligatorias las consultas de Moreno, Rodolfo (h), El Código Penal y sus antecedentes, H.A. Tommasi Editor, Buenos Aires, 1923, quien presidio la comisión redactora del Código Penal Argentino de 1921 y Jofré, Tomás, El Código Penal de 1922, Valerio Abeledo Editor, Buenos Aires, 1922.


� Sin ingresar aún en la explicación de lo que es.


� V. Bonesana, César – Marqués de Beccaria, Tratado de los Delitos y de las Penas, Editorial Heliasta, Buenos Aires (Impreso en Brasil), 1993; Foucault, Michel, Vigilar y Castigar, nacimiento de la prisión, Siglo Veintiuno editores, Buenos Aires, 2002; Foucault, Michel, La Verdad y las formas jurídicas, Gedisa, Barcelona (Impreso en Argentina), 2007.


� Sin definir aún.


� En honor a su autor Manuel Obarrio. Rigió desde 1888 por más de cien años. 


� Por su autor Tomás Jofré.


� Elaborado por los maestros Alfredo Vélez Mariconde y Sebastián Soler.


� Según Guillermo Cabanellas de Torres, la palabra acción proviene del latín “agere” que significa hacer, obrar (Diccionario Jurídico Elemental, Nueva edición actualizada, corregida y aumentada por Guillermo Cabanellas de las Cuevas, Heliasta S.R.L., Säo Paulo (Brasil), 1993, pág.  16). Sin embargo, el romanista Argüello explica que etimológicamente el término deriva de “actio” que antiguamente equivalía a “actus”. Según este autor tenía un doble sentido, por un lado formal, como acto que abría el procedimiento, y por el otro material, como reclamación de un derecho (Argüello, Luis Rodolfo, Manual de Derecho Romano, 2da. edición corregida, 3ra. reimpresión, Astrea, Buenos Aires, 1987, pág. 502), es decir, equivalente a la pretensión. El material es el alcance que le otorgaba Celso (Inst. 4,6, pr.; Dig., 44, 7, 51).


� Mi trabajo, Di Giulio, Gabriel Hernán, Nulidades Procesales, hammurabi, Buenos Aires, 205, capítulos I y VII. Las bases científicas de la materia presentan dos problemas centrales, aunque no exclusivos, derivados a sus aspectos lógico e ideológico. Epistemológicamente participan los problemas derivados de su independencia y sus límites. El resultado es un “sistema” que como recurso pedagógico puede llamarse SISTEMA PROCESAL DE GARANTIAS. Lo lógico y lo ideológico, como sistema procesal de garantías, supone una subordinación especial axiológica o dikelógica (empleando en este caso la terminología del Trialismo Jurídico de Werner Goldschmidt; Introducción Filosófica al Derecho -6º edición, ed. Depalma, Buenos Aires, 1996-; y del jusfilófoso Miguel Angel Ciuro Caldani, La conjetura del Funcionamiento de las normas jurídicas – Metodología jurídica -Fundación para las Investigaciones Jurídicas, Rosario, 2000-) a favor de la normológica, por supuesto, referido esto último al contenido de la materia. El eje principal para de “independencia” del Derecho Procesal como rama jurídica se produce a partir del concepto de “acción procesal”, su abstracción y autonomía. Con ello ha sido necesario diferenciar tres fenómenos idealmente distintos, empero hasta entonces ciertamente indiferenciados: la acción procesal, la pretensión y la demanda. La acción y la pretensión, escindidas, traen consigno la indenpendencia de la rama procesal respecto de la materia que integra la pretensión. La independencia del Derecho Procesal es la única plataforma de la Garantía Constitucional del Proceso. El respeto por los principios procesales y por el método de solución de conflictos pacífico, civilizado, anclado en la dignidad humana, en el hombre como fin en sí mismo, determina que el paradigma constitucional del proceso tiene necesariamente una connotación axiológica fundamental: es un eslabón evolutivo de la civilización. Si, por vía de hipótesis, el Derecho Procesal fuese un artículo del Derecho sustantivo –como postulan prestigiosos juristas, incluso procesalistas-, las connotaciones del proceso estarían necesariamente influenciadas por la materia de fondo que se ventile en el proceso. La autonomía es total, ya que no puede sostenerse lógicamente que el derecho procesal es autónomo en un aspecto (para una de las partes, demandada-imputada) y complementario en otro (la parte actora), como parece extraerse de algunas ideas que señalan su dependencia. La construcción del Derecho Procesal deriva autónomamente de la acción y reacción abstractas, que por revestir ese carácter lo tornan un Derecho fundamentalmente de Garantías constitucionales. Es esta caso, más próximo del Derecho Constitucional que a cualquier otra rama jurídica. 


� Sobre distinción entre proceso y procedimiento Alvarado Velloso, Adolfo, Introducción Al Estudio del Derecho Procesal, t. I, Rubinzal-Culzino, Buenos Aires, 1997.


� V. por ejemplo: nota al artículo 515 del Código Civil.


� V. por ejemplo, nota a los artículos 515, 516y 518 del Código Civil.


� La acción en el derecho civil romano desde el punto de vista moderno”, Dusserldorf, 1856.


� Teoría de la acción Romana y el derecho Moderno de Obrar”, Erlanger, 1857.


� Chacón Corado, Mauro “Los Conceptos de Acción Pretensión y Excepción”, Centro Editorial Vile, Guatemala, 2000.


� Moreno, Rodolfo (h), El Código Penal y sus antecedentes, tomo III, H.A. Tommasi Editor, Buenos Aires, 1923, págs. 230 y sgts. 


� Jofré, Tomás, El Código Penal de 1922, Valerio Abeledo Editor, Buenos Aires, 1922, págs. 148 y sgts.


� Moreno, ob. cit.


� Ostensiblemente inquisitivo tuvo por fuente la legislación Española derogada a la época de su sanción (Di Giulio, Gabriel Hernán, Nulidades Procesales, ob. cit, Capítulo I). 


� Di Giulio, Gabriel Hernán, Nulidades Procesales, ob. cit.


� Por ejemplo Granillo Fernández - … , obra que además contiene una exhaustiva reseña de la evolución de los dictámenes de comisiones de los Congresos Procesales en esta materia, de indiscutible ilustración para su abordaje.


� Por mayoría la Corte provincial resolvió “Si bien el art. 481 del Código Procesal Penal no menciona al particular damnificado entre los legitimados para recurrir ante esta instancia, la remisión que efectúa el art. 480 del mismo cuerpo normativo al art. 423 que establece esta legitimación en los supuestos y por los medios establecidos por el Código Procesal Penal para el Ministerio Público Fiscal, con excepción de los dos últimos párrafos del art. 422, hace posible inferir que la voluntad del legislador ha sido facultar a los particulares damnificados para deducir este tipo de recursos extraordinarios, explicitando las restricciones. Ello también se desprende del análisis literal del art. 79 inc. 7 del Código Procesal Penal, que integra el capítulo VI referido específicamente a las facultades y derechos del particular damnificado”. 





� Art. 346. - Cuando el juez hubiere dispuesto el procesamiento del imputado y estimare completa la instrucción, correrá vista sucesiva a la parte querellante y al agente fiscal por el término de seis (6) días, prorrogable por otro período igual en casos graves o complejos. Art. 347. - La parte querellante y el agente fiscal manifestarán al expedirse: 1°) Si la instrucción está completa o, en caso contrario, qué diligencias considere necesarias. 2°) Cuando la estimaren completa, si corresponde sobreseer o elevar la causa a juicio.- El requerimiento de elevación a juicio deberá contener, bajo pena de nulidad, los datos personales del imputado; una relación clara, precisa y circunstanciada de los hechos, su calificación legal y una exposición sucinta de los motivos en que se funda.


� CIDH, Caso Juan Humberto Sánchez, supra nota 4, párr. 184; íd. Caso del Caracazo, Reparaciones, supra nota 5, párr. 115; íd. Caso Las Palmeras, Reparaciones, supra nota 5, párr. 66; íd. Caso Trujillo Oroza, Reparaciones, supra nota 30, párr. 99; íd. Caso Bámaca Velásquez, Reparaciones, supra nota 30, párrs. 76 y 77; íd. Caso Cantoral Benavides, Reparaciones, supra nota 30, párrs. 69 y 70.








