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HUMBERTO BRISENO SIERRA: REPERCUSIONES
DE SU DOCTRINA SOBRE LA ACCION PROCESAL,
LA ACCION PENAL Y EL DERECHO
DE DEFENSA DEL ACUSADO

Claudio PUCCINELLI
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1. INTRODUCCION

1.1. El objetivo de este trabajo se centra en analizar desde la doctrina elabo-
rada por Humberto Brisefo Sierra, los conceptos de acciéon procesal y accion
penal, verificar su real sentido, la exactitud y correccion de los vocablos, asi
como proponer desde alli una debida conceptualizacion a los efectos de su
aplicacion uniforme en las diversas legislaciones latinoamericanas.

La inquietud naci6 desde hace afos a partir de las ensefianzas de Brise-
no Sierra y su teoria general del proceso, porque los diversos codigos pena-
les y procesales penales de la region, ademas de los doctrinarios en la mate-
ria, utilizaban aquellos términos en forma multivoca, generando confusiéon
en los conceptos.

Por ello, desde una vision sistematica de la ciencia procesal, y preten-
diendo describir el fenémeno a partir de lo que realmente ocurre en la rea-
lidad, resulta necesario clarificar los términos y unificarlos en la legislacién
procesal y penal latinoamericana.

En ese camino fue trascendente asistir a estos encuentros, integrar el
Instituto Panamericano de Derecho Procesal y mi paso por la maestria en
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derecho procesal, dirigida por Adolfo Alvarado Velloso en la Universidad
Nacional de Rosario, Argentina, me permitieron sentar las bases desde don-
de abordar el presente analisis.

1.2. Sentado ello, pasaré¢ a analizar las problematicas que genera la ac-
tuacién de dos o mas acusadores penales (actor penal publico y las victimas
u ofendidos), en un mismo proceso penal, pero también en determinar los
mecanismos procedimentales para el control de la acusaciéon y con referen-
cia a la garantia del imputado a enfrentar una acusaciéon penal tnica.

Ante tal evento, las tensiones provocadas por esa multiple actuacion po-
nen en riesgo esa garantia cuando las pretensiones de los acusadores no son
idénticas en su causa (hecho causal y su imputacion juridica).

La falta de identidad de pretensiones exige su unificacion a través del
consenso de los actores penales o por otras vias procedimentales. Lograda
aquella identidad, los acusadores conformaran un litisconsorcio activo ne-
cesario, que determinara su comunidad de suerte en el resultado que dis-
ponga la sentencia.

Pero la multiplicidad de acusadores (pablico y privados) puede generar
que por cuestiones de conveniencia y celeridad se disponga la unificaciéon
de su personeria.

Todo ello tiene como objetivo principal hacer efectiva la garantia del
imputado a enfrentar una Gnica acusacion.

II. LA LEGISLACION PENAL Y PROCESAL PENAL
EN DIVERSOS PAISES LATINOAMERICANOS

A los efectos de poner orden en el analisis y obtener una adecuada siste-
matizaciéon de los conceptos, como paso previo, resulta relevante verificar el
estado actual de la legislacion.

Para ello, tomaré¢ arbitrariamente algunos codigos de procedimientos y
codigos penales latinoamericanos que serviran de ejemplos de la variedad
de términos y la confusiéon generalizada.

En Chile, el Codigo Procesal Penal regula la “accion penal” “para la per-
secucion de todo delito”, clasificandola en “publica”, legitimando al “Mi-
nisterio Publico y a la victima” para su “persecucion”; y “privada” en las
que solo la “victima” esta legitimada para la persecucion.

Por su parte, el Codigo Penal chileno regula solo sobre la extincion de
la accién penal y de la penal.

En Perq, el Codigo Procesal Penal regula la “accién penal”, estable-
ciendo que “es publica”, y “su ejercicio en delitos de persecuciéon publica

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

http://www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=4250
HUMBERTO BRISENO SIERRA: REPERCUSIONES DE SU DOCTRINA... 327

corresponde al Ministerio Pablico”, y “en los de persecucion privada”, es
ejercida por el “ofendido” (articulo lo., libro primero). Ademas, al regular
al Ministerio Publico establece entre sus funciones que “es el titular del
ejercicio de la accion penal (articulo 60, inciso 1). El Codigo Penal regula la
“extincion de la responsabilidad criminal” (articulo 130) por un lado, y la “extincidn
de los delitos y faltas” (articulo 131), por el otro, aunque se refieren a la accion
penal regulada en el articulo 60.

En México, el Codigo Federal de Procedimientos Penales dispone en su
articulo 20. que “compete al Ministerio Publico Federal... ejercer, en su caso,
la acciéon penal ante los tribunales”, debiendo proceder de oficio (articulo
113). Ademas, establece que en los casos que determine el Codigo Penal
u otra ley, solo se podra proceder por querella del ofendido (articulo 114).
Una vez que se haya acreditado el cuerpo del delito y la probable responsa-
bilidad del indiciado, el Ministerio Ptblico “ejercitara la accion penal ante
los tribunales” (articulo 134). A su vez, regula la “accion penal”, disponien-
do que “corresponde al Ministerio Pablico: I.- Promover la incoacion del
proceso penal” (articulo 136).

El Cédigo Penal Federal de México establece en el titulo quinto la “ex-
tincion de la responsabilidad penal”, pero su articulado refiere a la extin-
cion de la accion penal (articulo 91 a 107), utilizando tales términos como
sinénimos.

Por su parte, el Codigo de Procedimientos para el Estado de México
pone a cargo del Ministerio Pablico el ejercicio de la accion penal, estable-
ciendo las facultades para ello en el articulo 157.

El Codigo Penal del Estado de México, a diferencia del Codigo Penal
Federal, utiliza diferentes términos, al referir a la “extincion de la pretension
punitiva”, aunque eventualmente se refiere a la “extincién de la acciéon pe-
nal”, como efecto del cumplimiento de un acuerdo reparatorio.

En Colombia, el Cédigo Procesal Penal pone en cabeza de la Fiscalia
General de la Nacion la titularidad de la acciéon penal y la obligatoriedad de
la persecucion penal en delitos de accion publica (articulo 66), y el Godigo
Penal regula la extincion de la accion penal (articulo 82).

En Argentina, el Cédigo Procesal Penal de la Nacion regula el ejercicio
de la acciéon penal a cargo del Fiscal y del querellante en los delitos de ac-
cién publica, y por el ofendido en los de accion privada. El Nuevo Codigo
Procesal Penal de la Provincia de Santa Fe —Argentina— (Ley 12.734) es-
tablece que el Ministerio Pablico ejerza la acciéon penal publica, pudiendo
también ejercerla el ofendido mediante su constitucion como querellante.

El Cédigo Penal argentino regula la “accién penal”, como de ejercicio
publico y perseguible de oficio, o privado.
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Estos términos se tornan mas conflictivos al momento de precisarlos,
si se los pretende —su conceptualizacién— integrados con algunos pro-
venientes del derecho procesal que pueden generar multivocidades (. gr.,
accion procesal), u otros que resultan necesarios para una comprension sis-
tematica (v gr., legitimacion, litisconsorcio, etcétera).

III. HUMBERTO BRISENO SIERRA: CONCEPTOS
DE ACCION PROCESAL Y PRETENSION PROCESAL

1. La accion procesal

En primer lugar, es necesario realizar una correcta conceptualizacion del
término “accion procesal”, pues ha sido motivo de numerosas discusiones
doctrinarias que, lejos de traer claridad, han llevado a una gran confusion.

Siguiendo el enfoque sistematico utilizado por el profesor mexicano
Humberto Brisefio Sierra y continuados expansivamente por Adolfo Al-
varado Velloso, para comprender el “ser” del vocablo debe analizarse cdmo
ocurren las cosas en la realidad, evitando asi definiciones altamente enunciati-
vas y descriptivas, que solo sirven a los memoristas y no llegan al fondo del
concepto.

La discusion se ha dado dentro del seno de los autores “procesalistas”,
“civilistas” y “publicistas”, habiéndose anclado en los conceptos de su area,
pero sin lograr poner claridad en las ideas que lleven a que la sola mencién
del término “accién procesal” implique un conocimiento universal inme-
diato y a modo de fotografia sobre de qué estamos hablando sin necesidad
de adjetivaciones y explicaciones accesorias.

Para ello, es necesario advertir que los codigos penales y de procedi-
mientos penales de Latinoamérica utilizan de modo indistinto los términos
de “accion penal”, “pretension punitiva”, “responsabilidad penal”; “res-
ponsabilidad criminal”, delito, etcétera, provocando una confusion, que
desde lo cientifico merece ser aclarada en toda su extension.

Para ello, la doctrina de Humberto Brisefio Sierra permite comprender
el fenémeno vy clarificar los conceptos, en pos de unificar aquellos términos.

El profesor Brisefio Sierra sostiene que cuando un sujeto requiere al Es-
tado una determinada conducta estad instando, y esas instancias pueden ser
diversas: peticion, denuncia, reacertamiento, queja y accion procesal.

Para la conceptualizacion de la accion procesal se introduce en la con-
cepcion dinamica del derecho, porque dinamismo hace referencia al mo-
vimiento, de manera que el derecho dinamico es una expresion del movi-
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miento conceptual. La conducta de los sujetos que intervienen en la accién
procesal no puede adelantarse ni ser simultanca. La demanda ante el juez
(relaciéon A) genera la relacién de traslado y emplazamiento (relaciéon B),
que acto seguido provoca la situaciéon C como reaccion del demandado.

En la normatividad dindmica, la relaciéon B no puede darse si antes no ha sido
cumplida la A; y las tres (A, B y C) forman la unidad de la regla atinente a
la instancia llamada accion procesal, en la inteligencia de que la sucesividad
coloca a los sujetos en posiciones distintas. En A el juez es provocado, en B el
juez provoca; en A el actor insta, en C lo hace el demandado...!

Y ese dinamismo no es material sino conceptual. El dinamismo juridico atafie
a toda norma procedimental, de manera que basta que la ley regule una
secuencia de conexiones de actos provenientes de personas diferentes, para
que construya un transito relacional, pero uno de esos procedimientos el
que se configura progresivamente a partir de la accion, que es el proceso.

Entonces, “la accidon es proyectiva porque su ciclo no termina con la
asuncion del juzgador sino con la recepcion de la contraparte”, y en la etapa
probatoria este_fendmeno se presenta paralelamente, pues mientras acciona el actor con sus
pruebas, también lo hace el demandado con las suyas.

Por ello,

en la accién procesal, el ciclo une tres sujetos por una sola y la misma instan-
cia. El proyectarse de la accion es propio de la hipotesis normativa que regula
el proceso, porque el autor de la norma ha querido que tres sujetos colaboren
en la graduacién de una serie dinamica que progresa gradualmente desde la
demanda hasta el auto que cita para oir sentencia.?

En ese mismo sendero, Alvarado Velloso también sostiene que

la accién procesal es la Gnica instancia que necesariamente debe presentarse
para unir tres sujetos en una relaciéon dindmica; trata simplemente de trasla-
dar la pretension desde el plano de la realidad al plano juridico, pues como
consecuencia de su deduccion se lograra de inmediato el objeto de formar
un proceso;

Yy quce

es la instancia por la cual toda persona puede ocurrir ante la autoridad para
presentar una pretension que no puede ser satisfecha directamente por ésta

' Brisefio Sierra, Humberto, Derecho procesal, México, Céardenas Editor, 1969, t. II, p. 206.
2 Idem.
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sino por una tercera persona que, por tanto, debera integrar necesariamente
la relaciéon dinamica que se origine con tal motivo... Y asi se llega a la for-
mulacién de un concepto logico que no puede ser mas elemental y simple: la
accion procesal es la instancia proyectiva y necesariamente bilateral.?

Ese derecho de instar ante la autoridad es diferente del derecho de fon-
do ejercido a través de ella, toda vez que en la sentencia se puede rechazar
la pretension del actor declarando que no existia tal derecho, pero el ejerci-
cio de la accion procesal es aquello que permiti6 el desarrollo del proceso o
procedimiento previo al dictado de la sentencia vy, por tanto, es distinto del
derecho esgrimido.

2. La pretension procesal

Inicialmente debe establecerse que una pretension juridica es opinion,
es afirmacion de poseer un derecho subjetivo; en concreto, es requerimiento
al 6rgano del Estado, de proveer el acertamiento o satisfaccion del derecho
afirmado mediante la aplicacién de la norma de derecho objetivo. Esa vo-
luntad declarada, que se expresa en la forma y por medio de la demanda,
corresponde, en los érganos del Estado, al deber de proveer sobre la preten-
sion juridica.

Los sujetos de la pretension se distinguen en activo y pasivo. El prime-
ro es el que hace la declaracion de voluntad, pero el pasivo puede hacer
la relativa a la contraprestacion, y ninguno se identifica con el sujeto del
interés juridicamente protegido, lo que lleva a sostener a Angelotti que el
Ministerio Pablico no es el sujeto de la pretension punitiva, porque el sujeto
del derecho lesionado o desconocido es el Estado, aunque la legislacion mas
reciente también ha reconocido en el ofendido o victima a otro sujeto titular
de aquella pretensiéon punitiva.

Entonces, como contenido de la acciéon procesal, la pretension procesal
sera “la declaracion de voluntad hecho en una demanda —o acusacion— (plano juri-
dico) 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 conoctmiento™.*

3 Alvarado Velloso, Adolfo, Introduccién al estudio del derecho procesal, 1989.
* Alvarado Velloso, Adolfo, Introduccién al estudio del derecho procesal, 1a aclaracion —o acu-
sacibn— me pertenece.
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IV. LA ACCION PENAL, LA DOCTRINA Y LA LEGISLACION VIGENTE

En contraste con la claridad de tales conceptos, aparecen multiples teorias
sobre la accion penal, que se forjaron a la luz de las teorias de la accion.

Respecto de esta altima, en el derecho romano se concibi6 a la accion
como un aspecto o elemento del derecho subjetivo, frente a lo que reaccio-
no la doctrina alemana e italiana, reivindicando la autonomia de la accién,
sosteniendo que era una pretension a la tutela juridica del Estado, respecto
de la que Chiovenda puso su original teoria de la accion como derecho po-
testativo; es decir, el derecho de poder influir con la propia manifestaciéon
de voluntad sobre la condicion juridica de otro sujeto, sin el concurso de la
voluntad de él (ejemplo poder del conyuge de pedir el divorcio, poder del
mandante de revocar el mandato otorgado, etcétera), seguido por Lanza,
Massari, entre otros.

Con relacién al contenido de la accion, se la ha considerado en senti-
do abstracto, definido como un derecho subjetivo pablico que compete a
quienquiera que de buena fe crea tener razén para ser oido en juicio y cons-
trenir al adversario a entrar en él.

En contraposicién aparecieron autores que configuraron la accién como
un derecho que compete a quien tiene razén contra quien no la tiene, que
en el decir de Sabatini, el “titular de la accién no es ya quien tenga razén
ni, menos todavia, quien no la tenga, o bien uno cualquiera, sino solamente
aquel que tenga interés en la eficiencia del mandato juridico™.

Ello influy6 en las teorias sobre la accion penal, que sistematiza Giovan-
ni Leone, en un primera vision empirica “como la actividad de un érgano
del Estado encaminada a obtener una decision del juez penal en relaciéon a
un hecho que constituye delito y que se supone cometido por alguien”. Pero
partiendo de una configuracion juridica de dicha actividad, refiere a:

a) la accion penal como derecho subjetivo frente al juez (derecho a la presta-
cioén jurisdiccional, derecho a la decisién);

b) la accién penal como derecho potestativo en el sentido arriba aclarado
de Lanza y de Massari;

¢) la accién penal como manifestacion de voluntad a la cual esta condicio-

nado el ejercicio de la jurisdiccion penal.’

Por su parte, Sabatini sostiene que la accion penal es un “poder juridi-
co” de provocar la intervencion y la decisiéon del juez acerca de una impu-

5> Leone, Giovanni, Tralado de derecho procesal penal, trad. de Santiago Sentis Melendo,
Buenos Aires, 1963, t. 1.
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tacion de delito, y de todas las demas situaciones que se determinan en el
proceso, oponiéndose a la configuracién como derecho potestativo o como
un derecho subjetivo.

Para Manzini, la “accion penal es la actividad procesal del Ministerio
Puablico dirigida a obtener del juez una decision en mérito a la pretension
punitiva del Estado, proveniente de un delito”, enmarcandose dentro de las
teorias que la conciben como un derecho subjetivo.

En cambio, enrolandose en las teorias como derecho potestativo se en-
cuentran De Notaristefani, Degenkolb, Pl6sz, entre otros, que conciben a la
accion penal como “una coaccién a la controversia judicial, que esta dirigi-
da a provocar la actividad jurisdiccional contra el adversario”.

Por su parte, Giovanni Leone concibe a la accién penal como un de-
recho subjetivo publico con relacion al juez (requiriéndole una decision) y
un derecho potestativo en relacion con el imputado (quien queda sometido
al desarrollo del proceso y a la aplicacion de la ley penal), contrariando asi
a las teorias que sostenian que la accién es una manifestacion del derecho
sustantivo.

En Argentina, las ensenanzas de Sebastian Soler, Jorge Claria Olmedo
y Alfredo Vélez Mariconde, seguidas por gran parte de la doctrina nacio-
nal y regional, le otorgaban a la accién penal dos acepciones, definiendo a
una de ellas como la pretension punitiva de cardcter sustantivo y, la otra,
como “derecho al proceso”, de caracter procesal, sosteniendo que son dos
momentos distintos del mismo fenémeno. Por ello, las clasifican segin su
ejercicio publico y privado.

Por su parte, Eugenio Zaffaroni, en su tratado, admite la naturaleza
“estrictamente procesal” de la accion penal al referirla como una “condi-
cién procesal de operatividad de la coercién penal” dentro del régimen de
ejercicio y extinciéon de la misma, y en su nueva version, Zaffaroni, Alagia
y Slokar la tratan como “obstaculos procesales a la respuesta punitiva”, que
solo justifica su ubicacién en el codigo penal argentino con base en el prin-
cipio de igualdad ante la ley que se veria vulnerado si esta materia fuera
tratada de manera diferente por las diversas provincias.

Entonces, como cuestion procesal, cabe preguntarse si en los codigos
penales, cuando se dispone que “Deberan iniciarse de oficio todas las ac-
clones penales, con excepcion de las siguientes: lo. Las que dependieren
de instancia privada; 20. Las acciones privadas” (articulo 71, Codigo Penal
Argentino, y de manera similar los demas codigos penales de la region),
refieren a la acciéon procesal o si se esta regulando quién es el titular de la
pretension punitiva (por perseguir la aplicaciéon de una pena establecida en
la ley penal).
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V. NUESTRA OPINION DESDE LA DOCTRINA
DE HUMBERTO BRISENO SIERRA

Si tal como vimos, la accion procesal es una instancia necesariamente bila-
teral y proyectiva, y su ejercicio es independiente de la pretensién ejercida
(y distinta a ella); y que frente a delitos o hechos perseguibles de oficio los
codigos penales imponen al Estado la obligacion de promover su persecucion
a través de sus 6rganos (Ministerio Fiscal), no quedan dudas que cuando
aquéllos regulan la accion penal se estan refiriendo “a quién tiene la aptitud y
actitud de pretender el castigo estatal (pretension punitiva) por el derecho de
fondo violado (conducta que encuadra en la tipicidad penal), y no al ejercicio
de la accién procesal”.

Asi, se refiere entonces a la pretension punitiva, que sera piublica cuando
se trate de delitos en los que el Estado decidié perseguir oficiosamente por
haber confiscado el derecho que pertenecia a la victima, aun cuando los c6-
digos de procedimientos autoricen a los sujetos pasivos del delito, ofendidos
o victimas, a perseguir penalmente junto al fiscal (sea en forma conjunta,
subsidiaria, adhesiva, etcétera).

En cambio, en los supuestos donde solamente los particulares pueden
pretender su castigo, nos estaremos refiriendo a la exclusiva pretension punitiva
privada; es decir, los casos donde el Estado carece de aptitud y actitud para
perseguirlos.

VI. LA VICTIMA Y SU PRETENSION PUNITIVA

1. La victima

Cuando se produce un hecho con apariencia de delito se afecta a la comuni-
dad, porque altera la paz social y produce una fuerte sensacion de inseguri-
dad (mas alld de que ésta sea real o no), y esencialmente afecta a la victima,
que es quien sufre en su persona y en sus derechos los efectos de la conducta
delictiva.

Frente a ello, el Estado se encuentra obligado a asistirla, acompanarla,
asesorarla, protegerla; en definitiva, debe darle atencién para sobrellevar
esa dificil situacion.

Los sistemas procesales penales historicamente se olvidaron de la victi-
ma, a punto tal que luego de padecido el hecho delictivo aquella también
debio seguir sufriendo las consecuencias propias de la ineficaz actuacion del
Estado en la persecucion penal.
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Esto se conoce como “revictimizaciéon”, pues ese sujeto debera declarar
como testigo, participar de carcos con su victimario, reconocer personas y
cosas, enfrentarse al imputado durante las audiencias del procedimiento
preparatorio y del juicio y en todo otro acto que el Estado estime necesario
durante el tramite, e incluso que al constituirse como querellante desde los
funcionarios estatales se lo estigmatice con un pensamiento recriminatorio
de una supuesta bisqueda de venganza.

Si bien estos actos son indispensables en toda investigaciéon y constitu-
yen una carga publica para la victima, la experiencia indica que se gene-
raron sufrimientos o padecimientos mas alla de lo razonable, se le hicieron
perder horas y horas en los tribunales, se presentaron graves problemas de
seguridad (a veces la victima realiza un acto heroico de colaborar con la in-
vestigacion en contra de amenazas actuales o futuras), y en general no se le
proveyo de la informacién minima sobre el estado, avance y resultado de la
causa, y mucho menos asistencia legal, sicoloégica o humana.

A partir de ello, las legislaciones comenzaron a incorporar normas so-
bre los derechos de las victimas y testigos (nota al pie con normas de los
c6digos) que, si bien son loables en su intencién, evidenciaron el destrato o
maltrato que se les infligia por parte del Estado.

Al respecto, debe destacarse que algunas normas procesales exigen que
se le dé “un trato digno y respetuoso”, lo que podria entenderse innecesario
de ser incluido en ese articulado, ya que todo sujeto por ser “persona’” mere-
ce esa consideracion. En realidad, como ello no se cumplia, en una cultura
juridico-tribunalicia altamente exegética se le obligd a través de una norma
expresa (que tampoco lo garantizé en su totalidad).

Al mismo tiempo, comenzaron a aparecer organismos estatales para la
defensa de sus derechos, su asistencia, acompanamiento interdisciplinario y
asesoramiento letrado a través de algunos “vigias de la ley”, como son los
ombudsman o “defensores del pueblo” con relacion a las victimas de la actua-
ci6on de la administracion publica y los “centros de asistencia a las victimas™
frente a la comision de delitos.

Desde otro punto de vista, los sistemas procesales inquisitivos heredados
del derecho continental europeo contenian ese “desprecio” por la situacion
de la victima y mantenian al Estado (a través del juez de instruccion y del
Ministerio Piblico Fiscal) como tnico sujeto con roles de persecucion penal,
a partir de haberle confiscado el conflicto a aquélla, haciéndolo propio con
exclusividad.

Ello contradecia la realidad, porque si bien el delito afecta a toda la co-
munidad, ofende mas a la victima. Por ello, con el tiempo, y siguiendo los
lineamientos de las Constituciones libertarias y los tratados internacionales
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en la materia, se comenzo a constitucionalizar el proceso penal incorporan-
do la ideologia del paradigma acusatorio.

En ese camino, el Estado comenzd a asistir a la victima para disminuir
los perjuicios padecidos, revalorizar su participacion y la reparacion del
dano sufrido, tratando de evitar, como bien lo ha definido Héctor Superti,
que “la victima del delito sea también victima del proceso”.

2. Su pretension punitiva

Siguiendo esa ideologia, las legislaciones comenzaron a otorgarle una
mayor participacion a la victima en el proceso donde se ventila “el hecho
por ¢l sufrido”, incluso reconociéndole el derecho a intervenir como que-
rellante.

Asi, se le ha reconocido la posibilidad de pretender como tal “a toda
persona con capacidad civil particularmente ofendida por un delito de ac-
cién publica” (articulo 82 del CPPN Argentino), o a “quien pretendiera
ser ofendido penalmente por un delito de accién publica...” (articulo 93,
CPPSFe, Argentina, segin Ley 12.734).

En el Codigo Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires se legitimé
a “Toda persona particularmente ofendida por un delito de los que dan lu-
gar a accion publica tendra derecho a constituirse en calidad de particular
damnificado”.

El Codigo de Procedimientos Penales de Chile le otorga el derecho de
querellar a la victima, y respecto de ésta establece que

Articulo 108.- Concepto. Para los efectos de este Codigo, se considera victima
al ofendido por el delito. En los delitos cuya consecuencia fuere la muerte del
ofendido y en los casos en que éste no pudiere ejercer los derechos que en este
Cédigo se le otorgan, se considerara victima: a) al conyuge y a los hijos; b) a
los ascendientes; ¢) al conviviente; d) a los hermanos, y e) al adoptado o adop-
tante. Para los efectos de su intervencion en el procedimiento, la enumeracion
precedente constituye un orden de prelacién, de manera que la intervencion
de una o mas personas pertenecientes a una categoria excluye a las compren-
didas en las categorias siguientes.

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 actuacién dentro del
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procedimiento penal (dando lugar a distintos tipos de querellantes), pero su
analisis excede el marco pretendido para este trabajo.

La pretension punitiva ptblica se caracteriza porque el Estado hace
suyo el poder de perseguirlos, por cuanto se ejerce para defender las ofen-
sas inferidas a toda la sociedad, es decir, causadas con dano inmediato, si el
delito ha agredido a la autoridad o cosas tocantes a los derechos generales,
o con dano mediato si la ofensa causada al individuo ha consternado y ate-
morizado por la repercusion a todos los ciudadanos.

Las principales notas distintivas de esa pretension punitiva pablica son:

a) la oficialidad, por la cual el Estado se la reserva para si y la ejerce a
través de un o6rgano creado al efecto;

b) la oficiosidad, por la que el Estado debe actuar sin necesidad de im-
pulso o excitacién externa (actuaciéon de oficio). Dentro del marco
de un proceso acusatorio, el Ministerio Pablico Fiscal es quien debe
ejercitarla a través de la accion procesal para ponerla en movimiento,
evitando asi que se proceda de oficio por el juez.

c) la legalidad sustancial (s6lo pueden perseguirse las conductas prohibidas
por la ley penal), y

d) la legalidad procesal (cuando se establece la necesaria persecucion de
todos los delitos de acciéon puablica); en oposicion a la oportunidad
(discrecional como reglada, que permite al Ministerio Fiscal decidir
no cjercer la pretension punitiva).

Por otra parte, luego de siglos de exclusion de la victima dentro del
procedimiento penal, los codigos procesales comenzaron a otorgarle a ésta
el caracter de parte mediante su intervencion facultativa como querellante.

Ahora bien, se ha discutido si el querellante solo tiene derecho a colabo-
rar con el fiscal, o si en cambio se le reconoce el derecho a la jurisdiccion; esto
es, se lo faculta a acusar, probar, alegar y obtener una sentencia que resuel-
va el conflicto, mas el derecho al doble conforme, aun contra la pretension
absolutoria del fiscal.

Por un lado, la conveniencia de su intervencién es casi innegable en
cuanto favorece la “individualidad del caso” al sacarlo de la “generalidad”,
ya que su actuacién permite que no se trate solo de un caso de “robo” o
“estafa”, sino de un hecho de sustracciéon o defraudaciéon con caracteristi-
cas particulares que padeci6 esa persona con nombre y apellido, y que fue
causado por otra persona individual y, respecto de ambas partes, que se
profundice y preste mas atencién a sus circunstancias culturales, sociales,
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personales, como también a las consecuencias posteriores y derivadas del
hecho en si mismo.

En tal sentido, en Argentina, una corriente jurisprudencial generalizada
permitié un cambio radical en la participaciéon del ofendido que, habiendo
sido concebido en el Codigo Procesal Penal de la Nacién Argentina como
querellante conjunto —con facultades limitadas—, llevo a que se le admita
como querellante auténomo.

Asimismo, esta misma corriente fue acompanada por la doctrinaria,
y llevé a admitir de modo amplio la participacién de varios querellantes,
provocando una inflacién del concepto de ofendido, a punto tal que se han
admitido numerosos querellantes en una misma causa.

Asi, ademas del “ofendido” que sufrié personalmente el hecho, también
se admitieron a los herederos forzosos en su lugar —en caso de muerte de
aquél—, y a las organizaciones no gubernamentales que protegen intereses
difusos o colectivos (autorizado expresamente en el articulo 93, C.PP.S.Fe,
ley 12.734, el C.PPNacion de Argentina), cuestion que se agrava cuando
son multiples las victimas del delito; por ejemplo, en la causa Cromagnon en
Buenos Aires, donde cientos de querellantes actuaron acusando a cada uno
de los involucrados con relatos de hechos y atribuciones juridicas dispares
(aun cuando se hayan agrupado sus representaciones en una menor canti-
dad de acusaciones, pero que igualmente resultaron muy numerosas).

A su vez, en otras causas también se autoriz6 al propio Estado a in-
tervenir como querellante a través de la Oficina Anticorrupcion, Fiscalia
de Investigaciones Administrativas, AFIP, Aduana, Secretaria de Derechos
Humanos, etcétera, haciendo mas profundo el cuestionamiento que provo-
ca esta inflacion, en virtud que ya se hallaba representado el interés estatal
a través del Ministerio Pablico Fiscal.

Todos estos cuestionamientos o interrogantes se deben analizar en el
marco de las garantias constitucionales de los Estados, los pactos interna-
cionales en la materia, mas la jurisprudencia de la Corte IDH que, sintéti-
camente, ha sostenido que “existe un derecho de las victimas a un debido
proceso y a la inviolabilidad de la defensa en juicio de sus derechos”, que
emanan de los articulos 8 y 25 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos (el Pacto), al garantizar la “proteccién judicial y el derecho a un
recurso rapido y sencillo”; lo que ha llevado a preguntarse si tales normas
garantizan un derecho constitucional de las victimas a querellar.

Sin perjuicio de ello, y entre numerosas causas, puede mencionarse el
caso Bulacio, donde la Gorte IDH sostuvo que el Estado argentino debe
garantizar a la victima el acceso a la justicia; del mismo modo, en la causa
Barrwos Altos (2001) reconoci6 el derecho a la verdad, y en el Informe 28/92
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de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (Comision IDH), es-
tableci6 que el derecho a querellar en Argentina es un derecho fundamental
del ciudadano.

Pero he de advertir que cuando los codigos de procedimientos recono-
cen el derecho a intervenir como querellante al ofendido por el delito, re-
sulta abstracta la discusion sobre su obligaciéon constitucional de imponerlo
o no en la legislacion de forma, toda vez que cuando la legislacion interna
lo regula, lejos esta de ser posible su declaracién de inconstitucionalidad.

Por ello, st bien debe reconocerse la postura que sostiene que los pactos
solamente establecen estandares minimos para los derechos de los nculpados,
no caben dudas de que el derecho a la verdad, a querellar, la tutela judicial
efectiva y el acceso a la justicia son derechos de las victimas que deben ser
reconocidos y protegidos por los Estados parte.

De todos modos, resulta necesario debatir si la multiplicidad de querellan-
tes en un mismo proceso que derive de la aplicacion de esas normas y criterios
jurisprudenciales afecta el derecho del imputado a enfrentar una acusacion
unica —lo que se vera infia—, ademas si el catalogo de pretensos querellantes
que los codigos establecen o establezcan no se enuncian en un orden de pre-
lacion por el que los primeros excluyen a los segundos, postura que estimo la
correcta, armonizando los derechos de las victimas y de los imputados, y que
ya establece el articulo 108 del Codigo de Procedimientos Penales de Chile.

En consecuencia, la doctrina y la jurisprudencia han derivado en la
legitimacion activa de la victima para obtener una condena con el fiscal o
sin ¢l en los delitos de persecucion penal publica, lo que merece especial
atencion en virtud de las interacciones que éstos producen entre siy con re-
lacion al derecho del imputado a enfrentarse a una acusacion Gnica durante
el proceso como manifestacion de la defensa efectiva, tal como se tratara
seguidamente.

VII. DERECHO DEL IMPUTADO A UNA DEFENSA EFECTIVA

1. En la ideologia constitucional y de los pactos internacionales, todo ciuda-
dano sospechado de la comision de un hecho presuntamente delictivo se en-
cuentra en situacion de inferioridad, al tener que enfrentarse al poder puniti-
vo ¢jercido por el Fiscal, que cuenta con todo el poder y la fuerza del Estado.

Siendo entonces la parte mas débil de la relacion procesal, el imputado
debe contar con las herramientas necesarias para enfrentar la acusaciéon
en situacion de igualdad, a los fines de satisfacer el principio procesal de la
igualdad de partes.
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En tal sentido, el proceso penal ya no se considera un instrumento al
servicio de la persecucion penal estatal, sino que es una coraza que permite
al acusado enfrentarlo de manera igualitaria, equiparando fuerzas, por lo
que se constituye en una garantia a favor del imputado, que le pone limites
al poder punitivo del Estado.

Dentro de este proceso penal acusatorio, toda persona inculpada de un
delito es un sujeto incoercible que tiene el derecho a ser oido, a contradecir
la imputacién, a ser tratado como inocente, a probar y controlar la prueba,
alegar y recurrir, que podran hacerse efectivos solo si puede contar con un
defensor técnico (publico o de confianza), que permita lograr la mentada
igualdad de armas juridicas entre el imputado y su acusador o acusadores.

Es por ello que se ha considerado que la defensa técnica llega a contfi-
gurar un presupuesto de la validez del procedimiento y de la sentencia, y que se erige
en un derecho irrenunciable para el inculpado (articulo 8, e, Convencion
Americana de Derechos Humanos).

En esa linea de pensamiento, esta garantia de la inviolabilidad de la de-
fensa en juicio, para hacerse realidad, debe asegurarle al imputado poder gozar de
las oportunidades suficientes para una defensa efectiva.

La mera existencia de un defensor técnico puede resultar insuficiente
para alcanzar esa igualdad de armas, pues si su presencia es solo formal, la
garantia también se veria afectada. Del mismo modo, la existencia de mul-
tiples acusadores puede romper la referida igualdad.

Precisamente, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina ha
resaltado tal necesidad, al resolver en reiteradas oportunidades la concesion
de un recurso a pesar de haber sido interpuesto por su abogado con defectos
formales “por carecer de una asistencia efectiva de la defensa”.

2. Del mismo modo se encuentra en crisis el derecho a una defensa efec-
tiva cuando el imputado enfrenta a varios acusadores.

Por un lado, puede tener que contradecir una acusaciéon formulada sélo
por el fiscal, donde no se presentarian inconvenientes, pero por el otro pue-
de suceder que a aquélla se le agregue la que realice el querellante o los
querellantes.

En los supuestos de actor penal plural (ptiblico y privados), puede suce-
der que todos ellos formulen una acusacion idéntica, en cuyo caso no habria
afectacién alguna a los derechos del imputado.

Sin embargo, puede acontecer que contengan diferencias en cuanto al
objeto y/o la causa, lo que determinaria que no se estaria enfrentando a
una acusacion unica, sino a acusaciones diferentes, lo que afectaria sustan-
cialmente el derecho a una contar con una defensa efectiva y no meramente
formal.
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Veamos. Si el fiscal acusa haciendo una relacion clara, precisa y cir-
cunstanciada que difiere de la que realiza al menos un querellante, o bien
se establecen imputaciones juridicas diferentes entre si, se estaria poniendo
al imputado y su defensor en la compleja situacion de tener que presentar
tantas “teorias del caso” como acusaciones se presenten.

Si el acusador publico debe presentar su “caso” de como sucedieron los
hechos, racional y naturalmente no puede diferir de como sucedieron los he-
chos del “caso del querellante” (el acusado fue autor para uno e instigador
para el otro, fue homicida para uno y encubridor para el otro, rob6 para
uno y encubri6 para otro, actué con dolo para uno y con culpa para el otro
en un homicidio en accidente de transito, etcétera), porque esos hechos his-
toricos acontecieron de una sola manera.

Esa contradiccién ontoldgica significarda para el imputado tener que
contradecir y resistir dos historias que se presentan como ocurridas de dis-
tintas maneras, pero también lo sera para el juzgador, quien, en la oportu-
nidad de realizarse los alegatos de apertura del juicio por los acusadores,
tampoco podra saber cuales son los hechos vistos desde la acusacion, pues
tendran contradicciones internas, que provocaran una fuerte pérdida de
credibilidad y afectarian también la congruencia.

Por ello, esa situacion de bifurcacion en la que se pone al imputado
debe someterse al control de la garantia de la defensa efectiva, la que natu-
ralmente no admite que los hechos sean afirmados desde la misma posicién
procesal (actores) de modo heterogéneo. Para dar solucion a esta problema-
tica que de modo permanente se produce en los juicios, debemos analizar
las soluciones procesales que permitan asegurar ese derecho a través de una
acusacion Unica.

3. Similar problematica se plantea con relaciéon al derecho del actor
penal publico y privado a formular una acusacién alternativa (articulo 295,
ultimo parrafo, Codigo Procesal Penal de Santa Fe, Argentina).

El nuevo codigo prevé que el contenido de la acusacion fiscal —y por
anadidura del querellante—, puede contener como acusacion alternativa
“circunstancias del hecho que puedan llevar a una figura penal distinta,
para el caso que no resultaren demostrados los elementos de la calificacién
juridica principal”.

Esto lleva a reiterar el planteo antes indicado que si la alternatividad
implica afirmar conductas incompatibles entre si, como podrian ser acusar
por homicidio y alternativamente por encubrimiento —por e¢jemplo borrar
u ocultar los rastros del delito cometido por otro— en realidad se estan atri-
buyendo al acusado conductas opuestas e incompatibles, que lo colocan en
situacion de tener que estructurar defensas diferentes para cada atribucion,
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y que provocan ‘limitaciones para defenderse, enfrentandolo a una encru-
cijada, pues al ejercer la defensa respecto de un relato del hecho puede pro-
vocar su autoincriminacién o ponerse en situacion perjudicial con respecto
al otro”.

Indudablemente, esto genera una restricciéon a la defensa efectiva vy,
como tal, debe ser advertida y resuelta por la ley procesal, para evitar la
afectacion al derecho fundamental de defensa en juicio.

Cabe aclarar que la jurisprudencia y la doctrina imperantes en Argen-
tina han admitido la acusacién alternativa en la medida que sea anunciada
en la acusacion inicial y no sea sorpresiva, porque asi se asegura el con-
tradictorio y el derecho de defensa, pero a mi criterio no han advertido la
problematica de las conductas incompatibles, aun cuando sean atribuidas
desde el inicio, como indicara precedentemente.

VIII. LAS POSIBLES SOLUCIONES DESDE LA TEORIA
GENERAL DEL PROCESO DE HUMBERTO BRISENO SIERRA

1. De las consideraciones realizadas previamente, resulta evidente que la in-
tervencion de la victima como parte dentro del proceso penal provoca una
necesaria interaccion con el actor penal ptublico que nace de la pretension
comun (al menos inicial) de condena del acusado.

En realidad, esas interacciones nacen desde antes de la intervencion del
ofendido como querellante, y existen aun cuando no se haya constituido
como tal, pues las normas procesales y supranacionales le exigen al fiscal
darle atencion a la victima.

Para el analisis se estima necesario verificar cuales son las atribuciones
y forma de actuacion del fiscal que, en lineas generales, tiene como misién
el ejercicio de la persecucion penal publica, debe respetar como principios
la actuacion con objetividad, procurar satisfacer los intereses de las victimas
conciliandolos con los de la sociedad y trabajar para garantizar la tutela ju-
dicial efectiva de aquéllas, y en la funciéon de persecucion penal debe orien-
tarlas en forma coordinada con instituciones publicas y privadas, en pos de
asegurar sus derechos.

En los hechos, estas lineas directrices de actuacion generan que el fiscal
deba atender a las victimas, entrevistarlas, conocer su situacioén anterior y
posterior al hecho investigado, buscando satisfacer sus derechos amparados
en los pactos internacionales, lo que lo lleva a transformarse al mismo tiem-
po en abogado de la sociedad/Estado y abogado de la victima.
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Esas interacciones pueden resultar pacificas en la medida en 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 persecucion (por ejemplo, ambos tienen una
pretension incriminante, pero difieren en cuanto al hecho y/o su imputa-
ci6n juridica), o bien cuando como abogado de la sociedad/Estado decida
no cjercer la persecucion penal o inste que llegue a su fin (v gr., inste el so-
breseimiento o archivo, o incluso su absolucion).

Estas tensiones pueden darse con una victima constituida como parte
querellante o no. En el dltimo caso, la pretension fiscal no encontrard es-
collos ni oposiciones de aquella dentro del proceso penal, pero si ésta actia
como querellante, se podran dar las mas variadas posibilidades y soluciones.

Ahora bien, a partir de estas tensiones puede afectarse el derecho del
imputado a una Unica acusacion, lo que debera analizarse teniendo en
cuenta la seguridad juridica y, eventualmente, reglas como la celeridad y la
economia procesal.

Por ello, resulta necesario analizar si el fiscal y el o los querellantes de-
berian unificar sus pretensiones punitivas, y si las acusaciones alternativas
afectan aquel derecho constitucional.

2. La pluralidad de actores penales que formulan su acusacion lleva al
estudio de la relacion litisconsorcial y a la acumulaciéon de pretensiones, en
la que seguiremos el método utilizado por el Brisefio Sierra y seguido por
Adolfo Alvarado Velloso.

En lineas generales, la realidad indica que puede haber pluralidad de
sujetos en las dos posiciones procesales —actor y accionado—; esto es, dos o
mas actores y dos o mas acusados. Esta pluralidad de partes funciona como
género vy el litisconsorcio como especie, ya que el litisconsorcio (litigio con
comunidad de suerte) provoca una decisiéon 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 re-
lacion juridica existente entre varios es escindible, y de litisconsorcio ne-
cesario como especie cuando esa relacion es inescindible, que se produce
cuando es 1déntico el hecho causal de sus respectivas pretensiones (causa de
la pretension).

La pretension esta conformada por tres elementos: el sujeto, el objeto
y la causa.

Los sujetos: son los actores y los acusados, que pueden ser uno o varios. El
ejercicio de la pretension punitiva en delitos de persecucién publica siempre
tendra como sujeto activo al fiscal, y eventualmente a la victima frente al
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victimario, pudiendo incluso ser multiples ambas partes (fiscal y una o va-
rias victimas y varios acusados —autores, participes, instigadores—).

En lo que es tema de este trabajo, abordaremos el supuesto de la actua-
cion fiscal con uno o mas actores penales privados que provocan la existen-
cia de dos 0 mas sujetos en una idéntica posicién activa frente al conflicto.

b) El objeto de la pretension es obtener de la autoridad (tribunal penal), una
resolucion de contenido favorable a la acusacién. Cuando hay mas de un
actor penal, pueden darse tres supuestos: 1. Si es idéntico el objeto de sus
acusaciones, nada impide —y ello seria lo normal y habitual— que el fiscal y
el o los querellantes actien coordinadamente. 2. Si la pretension del fiscal es
desincriminante y la del querellante persigue la condena, estaremos ante
pretensiones con objetos diferentes, respecto de las que puede ser que este
ultimo quede actuando solitariamente sin el fiscal siguiendo el juicio oral
comun, o bien a través del procedimiento de querella privada cuando es
de aplicacion la conversion de la persecucion publica (por ejemplo, articu-
lo 22 del nuevo CPPSFe, Argentina, Ley 12.734). 3. Si ambos tienen una
pretension condenatoria, pero difieren en el monto de la pena a aplicar,
tendran el mismo objeto, porque ese guantum no altera su esencia idéntica
al encontrarse dentro de la escala prevista por el tipo penal y, en definitiva,
s6lo dependera de la aplicacion de las pautas de graduacion de la pena que
haga el juez al sentenciar.

La causa de la pretension: tiene caracter dual, pues frente a la relacion
clara, precisa y circunstanciada del fecho por el que se acusa, también debe
haber una idéntica imputacion juridica.

En materia penal no caben dudas de que en la realidad historica hay
una identidad en el hecho que origina el ejercicio de la pretensiéon punitiva
por parte del fiscal y del querellante. En la realidad acontecié un solo hecho
—Ilo que es indiscutible— y la participacion de los autores, participes y/o
instigadores se produjo de un tnico modo desde el punto de vista historico.

La problematica se presenta cuando el fiscal y el o los querellantes —o
¢éstos entre si— difieren en su afirmacién respecto de como, cuando, quié-
nes y con qué grado de intervenciéon produjeron el hecho con apariencia de
delito.

Esto debe confrontarse a la inviolabilidad de la defensa en juicio del
imputado, que pone limite a la actuacion de la persecucion penal, como
acontece con el derecho a una imputacion concreta del hecho atribuido, que
debe ser congruente con el que se describa en la acusacion, que necesaria-
mente debera ser Ginica para hacer realidad el derecho de defensa efectiva.

De acuerdo con lo expuesto, cuando existan dos o mas sujetos que ejer-
zan la funcién de acusadores (fiscal y querellante o fiscal y mas de un que-
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rellante), que tengan como objeto el dictado de una sentencia de condena
contra una o mas personas (acusados), respecto de un mismo hecho atra-
pado por un tipo penal, habra identidad de pretensiones punitivas que pro-
vocan la necesaria intervencién de todos ellos a través de un litisconsorcio
activo necesario.

En este supuesto, los actores penales (publico y privados) estan unidos
por un hecho comun, que genera una relacién juridica inescindible, y que
requiere un pronunciamiento judicial Gnico a fin de asegurar a todos los li-
tisconsortes (activos y, en su caso, pasivos) uniformidad en la decision.

Esto significa que actuaran desde la misma posicion procesal, incluso
pudiendo actuar cada acusador con sus letrados, pero cuando las preten-
siones tengan como objeto la obtencion de una condena, pero la causa de
cada una de ellas tenga diferencias esenciales, deberan aplicarse correctivos
procesales que determinen la suerte comuan de la acusacion.

Ello no impide que a pesar de la existencia del litisconsorcio activo pue-
da rechazarse la pretension respecto del actor penal privado (por ejemplo,
por resolverse que carece de legitimacion activa o aptitud para pretender
—caso de la concubina constituida como querellante cuando la ley no la
admite y se opone como defensa de fondo su carencia de legitimacion—).

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., absolucion por inimputabilidad).

Reitero: frente a un hecho delictivo determinado, a los fines de garanti-
zar la seguridad juridica, es necesario un pronunciamiento comun frente a
idéntica pretension punitiva del actor penal ptblico y la del o los privados,
que es requerida para garantizar la defensa eficaz del acusado.

3. Aclarado entonces que entre fiscal y querellante o querellantes existe
un litisconsorcio activo necesario cuando todos tienen una pretension incri-
minante, cabe preguntarse si cada uno de ellos puede formular en forma
independiente su propia acusacion.

Si cada acusador realiza “su propia acusaciéon” con caracteristicas pro-
pias en cuanto a la “causa de la pretension”, ello implica que es “diferente”
de las demas.

Recordemos que si tienen igual objeto incriminante, las garantias del
imputado (a una imputacién y acusaciéon anicas, por ejemplo), exigen que
sea idéntico el hecho (relacion clara, especifica y circunstanciada) por el
que se acusa, y también debe haber una idéntica imputacién juridica,
entendida como la captacion de la conducta por uno o mas tipos penales
——que tienen precisos aspectos objetivos y subjetivos— y su produccién en
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diversos grados por mas de un sujeto, en su caso (autores materiales, parti-
cipes primarios y secundarios o instigadores).

En definitiva, el derecho del imputado a una acusacion unica requie-
re que los actores penales tengan identidad de pretensiones, determinando
que deban actuar mediante una relacién litisconsorcial necesaria por la que
todos correran la misma suerte.

Cabe aclarar que litisconsorcio necesario no implica tener que actuar
con un mismo letrado, porque el fiscal y el querellante o los querellantes
pueden realizar cada uno su acusacion de modo independiente, pero en la
medida en que garanticen la identidad en sujetos, objeto y causa de su pre-
tension, manteniendo asi el litisconsorcio activo necesario. Por el contrario,
s1 esto no sucede, la ley procesal debe prever el modo de asegurarlo.

Los articulos 287, primer parrafo i fine, y 288, del Codigo Procesal Pe-
nal de Santa Fe —Ley 12.734—, establecen que el fiscal debe comunicar al
querellante “los extremos que habra de contener su acusacion”, y que, en
caso de disenso respecto de los hechos o imputacién juridica entre la acusa-
cién fiscal y la postura de los querellantes, el conflicto lo resuelve el fiscal de
grado superior (fiscal regional) sin lugar a recurso alguno.

Por otra parte, luego de formulada la acusacion fiscal y 1a del querellan-
te —adentrandonos en el procedimiento intermedio—, el tribunal a cargo
de la audiencia preliminar notificard a la defensa para que, entre otras co-
sas, sefiale los vicios de la acusacion (articulos 296 y 297, inciso a), lo que sera
materia de debate en la audiencia preliminar (articulo 302). En dicha au-
diencia se podran acuerdos respecto a los hechos que se consideren proba-
dos, y luego dictara una resolucion donde:

— admitira o rechazara, total o parcialmente la acusacion del fiscal y
del querellante, si fuera el caso, y ordenara, en su caso, la apertura del
juicio;

— ordenara la correccion de los vicios formales de la acusacion;

— luego dictara el auto de apertura del juicio (articulo 304), donde
precisara “...2) cual es el o los hechos por los cuales se autoriza la
apertura del juicio, describiéndolos con precision, como asi tam-
bién indicandose su calificacion juridica...”.

Ademas, podra ordenar, en su caso, la unificacién de personeria de los
querellantes cuando fuera necesario; esto es, que la acusacion se formule
por todos a través de un solo abogado.

Es asi como mediante la identidad de pretensiones de los acusadores
por una espontanea igualdad de criterio al momento de acusar o generada
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a través del consenso entre ellos, o por imposicion de la autoridad (fiscal su-
perior o tribunal del procedimiento intermedio o audiencia preliminar), o
bien a partir de la unificacion de la personeria que lleve a aquélla, podra ga-
rantizarse de modo efectivo el derecho del imputado a una acusacion Gnica.

IX. CONCLUSIONES

1. La victima ha reivindicado su lugar dentro del proceso penal al recono-
cérsele en los ordenamientos procesales la posibilidad de actuar como parte
querellante. El bloque de constitucionalidad federal le ha otorgado una pro-
teccion especial, al establecer como obligacion del Estado el perseguir los
delitos, garantizando el derecho a conocer la verdad histérica, pero también
al reconocer el derecho a querellar como un derecho fundamental del ciuda-
dano en Argentina, aun cuando las resoluciones de los organismos interna-
cionales se hayan referido a delitos por violaciones a los derechos humanos.

2. La doctrina de Humberto Brisefio Sierra ha tenido repercusiones que
permiten establecer con precision los términos “accion procesal”, “preten-
si6n punitiva”, “litisconsorcio necesario”, “unificacion de representacion” y
“accion penal”.

Por ello, es necesario aclarar que el término “accién penal” prevista en
los codigos procesales y penales latinoamericanos es inexacto, pues estas
normas regulan la pretension punitiva pablica por parte de los organismos
predispuestos por el Estado y, en algunos casos, por parte de las victimas u
ofendidos por el delito.

3. La victima puede constituirse como querellante —si esta previsto
en la codigo procesal respectivo—, existiendo variaciones conceptuales en
doctrina si solo tiene derecho a colaborar con el fiscal o si en cambio se le
reconoce el derecho a la jurisdiccion; esto es, se lo faculta a acusar, probar,
alegar y obtener una sentencia que resuelva el conflicto, mas el derecho al
doble conforme.

4. La jurisprudencia nacional de Argentina le ha reconocido al quere-
llante la facultad de actuar de modo auténomo, aun contra la pretension
desincriminante del fiscal.

5. La jurisprudencia nacional de Argentina y diversas legislaciones pro-
cesales de provincia (como Santa Fe) admiten la coexistencia de varios que-
rellantes en una misma causa contra uno o mas imputados, provocando lo
que se conoce como inflacion del concepto de ofendido, salvo la de Chile, que
establece un orden de prelacion entre aquellos sujetos que tienen aptitud para
constituirse como tales.
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6. Los pactos internacionales garantizan la inviolabilidad de la defensa
en juicio que se expresa, entre otros, en el derecho a ser oido, a contrade-
cir la acusacién, a probar, alegar y recurrir, a ser tratado como inocente, a
contar con un abogado defensor de confianza o puablico, que permitan una
defensa técnica eficaz y no meramente formal.

7. Para asegurar la defensa eficaz es necesario que el imputado enfrente
una acusacion unica, que solo existird si, cuando acttian varios actores pe-
nales, sus pretensiones punitivas son idénticas.

8. La actuacion de varios querellantes que expresen una relacion de he-
chos e imputacion juridica diferente entre si y/o respecto del fiscal, afecta el
derecho del imputado a una acusacién tnica.

9. Para evitar esa afectacion a los derechos del imputado, pero también
por razones de seguridad juridica, resultara indispensable que actten a tra-
vés de un litisconsorcio activo necesario motivada en que la relacion entre
las partes acusadoras es inescindible, lo que ocurre por ser idéntico el hecho
causal que origina las respectivas pretensiones.

10. La identidad se da en los sujetos, en el objeto pretendido y en la causa
(hecho y su imputacion juridica).

11. Sélo se podra asegurar el derecho del imputado a una defensa eficaz
(articulos 8 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, y 14 del
Pacto de Derechos Civiles y Politicos), cuando el actor penal pablico y/o los
privados actien con identidad de pretensiones punitivas a través de un litis-
consorcio activo necesario y formulen asi una tnica acusacion.

12. En la provincia de Santa Fe, Argentina, el nuevo Cédigo Procesal
Penal, Ley 12734, establece un mecanismo de control de las acusaciones en
sus articulos 287, 288 y 295, 296, 297 y 304, que permite asegurar que las
acusaciones tengan identidad en los sujetos, en el objeto pretendido y en la
causa (hecho y su imputacion juridica).

13. La acusacion alternativa que implique afirmacion de hechos contra-
dictorios e incompatibles entre si afecta el derecho a una defensa efectiva en
el aspecto de enfrentar una acusacion Unica.
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