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) PREFACIO

En virtud del principio de imparcialidad, contenido en la Ley Organica Provincial
de Ministerio Publico (art. 3, ley provincial de Cérdoba 7826), el fiscal de instruccién no

es un acusador “4 outrance™

. El ejercicio de la accion penal, de la cual él es titular, se
satisface no sélo por medio de la requisitoria fiscal de elevacion a juicio, sino también,
a través del sobreseimiento instado al juez de control; el que, tras ser dispuesto, tiene
como principal efecto el cierre definitivo e irrevocable del proceso penal en favor de
quien se dicta.

En el marco de las facultades investigativas del fiscal de instruccion, y dentro de
la investigacion penal preparatoria, el Cédigo Procesal Penal de Cérdoba (CPPC)
prevé que en el supuesto que el fiscal solicitase el sobreseimiento y el juez de
instruccién no estuviese de acuerdo con ello, esta discrepancia sera resuelta por el
Fiscal de Camara de Acusacion, miembro del Ministerio Publico jerarquicamente
superior al fiscal que ha formulado el requerimiento, no acogido (art. 359 del CPPC).

Este procedimiento, si bien observa los principios de unidad de actuacién y
dependencia jerarquica establecidos en la Ley Organica de Ministerio Publico de la
provincia de Cordoba (art. 2, 3y 4, Ley 7826), atenta el principio de division de poderes
propio del sistema republicano de gobierno y menoscaba garantias constitucionales
tales como la “Independencia del Poder Judicial” y de “Juez Natural”’, por cuanto la

capacidad decisoria queda indirectamente -y por medio de un dictamen vinculante-, en

manos de un representante del Ministerio Publico.

' VELEZ MARICONDE, Alfredo, Derecho Procesal Penal, Ed. Lerner, Buenos Aires, afio 1968, pag. 243.
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A la par de ello, el mecanismo indicado desconoce que el “pronunciamiento del
derecho” ha sido encomendado expresamente por la Carta Marga a los miembros del
Poder Judicial (art. 116 C.N.) y no asi a un integrante del Ministerio Publico que, en
este supuesto particular, reine ambivalentemente prerrogativas investigativas y de
juzgamiento.

Por otra parte, el querellante particular tiene vedada su capacidad recursiva
sobre el sobreseimiento obtenido en consecuencia (art. 352 CPP), razén por la que el
proceso penal es finiquitado, y de manera favorable para el imputado, por un 6rgano

extrapoder ajeno a la érbita del Poder Judicial.
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)  MINISTERIO PUBLICO

1) SISTEMAS PENALES Y GERMEN DEL INSTITUTO

Llevando a cabo una resefia histérica, Vélez Mariconde? sefiala gue, en un
primer momento histérico, y dentro de un sistema acusatorio, el individuo ocupa un
primer plano. El legislador piensa, ante todo, en la libertad y dignidad del hombre y en
los que después se llamaron sus derechos subjetivos. EI papel del Estado es
secundario. Al ser puesto al servicio de los individuos, tiene la misién de resolver los
conflictos que se producen entre éstos, por lo que el juez actia como un arbitro que se
mueve a impulso de las partes y no hay actividad procesal anterior a una acusacion
particular (del damnificado o de cualquiera del pueblo).

Es el proceso encontrado en las antiguas Grecia y Republica Romana, el que
adquirié caracteres propios entre los germanos y aun rige en Inglaterra y EE.UU. En
Grecia, Sol6n acorddé a todos los ciudadanos el derecho de acusar para que se
acostumbraran a sentirse y dolerse unos por otros, como miembros de un mismo
cuerpo® mas el acusador asumia una grave responsabilidad: asi como en caso de
condena recibia una parte de los bienes que se le confiscaban al delincuente, en caso
de absolucion era objeto de grave penas, cuya magnitud dependia de los votos

emitidos por los miembros del tribunal.

’ VELEZ MARICONDE, Alfredo, ob. cit., pag. 20/53.
3 PLUTARCO, Vidas paralelas (publicado bajo la direccién de Henriquez Urefia), citado por VELEZ
MARICONDE, Alfredo, ob. cit., pag. 27.
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En un sistema inquisitivo, la personalidad del hombre, su libertad y dignidad,
ya no son ya ingredientes del nuevo ideario que parece elevarse y consolidarse sobre
el temor al pecado y al delito. El Estado se agiganta y prescinde casi absolutamente
del interés del ofendido.

Este sistema es propio de los regimenes despoéticos cuyas trazas visibles se
hallan en Roma Imperial y que triunf6 en Europa continental durante la Baja Edad
Media.

El inquisidor era un delegado de quien ejercia el poder estatal y en cuya cabeza
residia totalmente la soberania del Estado. Perseguir y decidir no sélo eran labores
concentradas en el inquisidor, sino que representaban una Unica y misma tarea; la de
defenderse no era una facultad que se le reconociera al perseguido, por aquello de
que, si era culpable no lo merecia, mientras que, si era inocente, el investigador probo
lo descubriria.*

Maier® remarca que la Revolucion Francesa marcé el punto final que represent6
el triunfo politico del lluminismo, a cuyo abrigo, y por influencia de la dominacion
napolednica posterior, se renueva toda la organizacién politica de Europa continental.

Después de un periodo de reaccion, el Cédigo francés de 1808 establecio un
sistema mixto, donde se produjo una yuxtaposicion de las concepciones extremas
que antes triunfaron. Desde entonces, el legislador busca afanosamente un equilibrio,
entre los intereses individuales y sociales.

Se acentua la necesidad de que el Estado administre la justicia penal con el

menor sacrificio de la libertad personal.

4 MAIER, Julio B., Derecho Procesal Penal | - Fundamentos, Ed. del Puerto, Buenos Aires, afio 2002, pag.
447.
> MAIER, Julio B., ob. cit., pag. 446y 449,
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Es una reunion de elementos acusatorios e inquisitivos aunque prevalezcan los

primeros.

2) UMBRAL DEL MINISTERIO FISCAL

Etimolégicamente, su denominacién, segin Marchena Gomez®, proviene del
latin “Ministerio” -funcionario de elevada categoria- y “Fiscus” —cestillo de mimbre-
donde se recogian y guardaban las monedas recaudadas por el pago de los
impuestos.

Al comienzo, como ensefia Hélie, el Rey designd procuradores para que
defendieran en los juicios sus intereses o trataran de asegurar la recaudacion de las
multas que se imponian a los delincuentes, pues una parte de ellas ingresaba a su
patrimonio; y esos procuradores, que empezaron por ser transitorios, se convirtieron
mas tarde en funcionarios permanentes. Mucho tiempo después, cuando el rey asumié
la soberania y la representaciéon del Estado, sus procuradores “fueron llevados
insensiblemente a asumir, con la defensa de los intereses privados de aquél, la
defensa de los intereses generales del Estado...”.

Cuando entraban en conflicto los intereses privados del rey y los de sus
vasallos, al rey, que ostentaba el doble cardcter de persona privada (propietario

privado) y sefior (soberano), no le estaba permitido comparecer en persona ante los

® MARCHENA GOMEZ, Manuel, El Ministerio Publico: su pasado y su futuro, Ed. Marcial Pons, Madrid,
afio 1992, pag. 21/42, citado por JOSE CAFFERATA, Fernando, “El Ministerio PUblico. Su recepcién en la
Constitucidon Nacional reformada en 1994”, en Doctrina. Suplemento coleccionable del Tribuno, n° 7, afio
1995, pag. 199/211.

7 VELEZ MARICONDE, Alfredo, ob. cit., pag. 242.
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funcionarios de su dominio, razén por la cual debia ser representado.® En los paises
monarquicos o imperiales, el Ministerio Publico siguié siendo un representante del Rey
o del Emperador, pero con la defensa de un interés publico de justicia; y cuando se
implant6 la Republica, con el principio de soberania nacional, se transform6 en un
representante de la sociedad y agente del Poder Ejecutivo.’

El “Procurador Fiscal” sélo aparece instituido por Juan |, en 1387, anos después
de la creacién de las audiencias. Sin embargo, las Ordenanzas Reales de Castilla (L.
[. Tit. Xll, Lib Il) disponen que existan en la Corte dos Procuradores fiscales,
“promotores para acusar o denunciar los maleficios”, lo cual demuestra que ya antes
existian; y la previsién se adopta para que los “delictos no queden ni finquen sin pena,
y castigo por defecto de accusador”. También se prohibe que los procuradores fiscales
acusen sin delator, excepto en casos de hechos notorios 0 que den lugar a pesquisas
(Ord. Reales, L. IV, Tit. Il, Lib. 1)*.

Varias leyes posteriores (1494, 1525, 1715) demuestran su creciente vigor
(Nov. Rec., Tit. XVI, Lib. IV, y Tit. XVIII, Lib. V); pero la organizacion del Ministerio
Fiscal se llevé a cabo en 1844 y 1855. La Recopilacion de Indias acredita que la
institucion fue adoptada en el Consejo Supremo y en las Audiencias Reales™.

Pese a ello, no hay un acuerdo sobre el momento y lugar exacto de su
nacimiento. Mientras Roxin sostiene que la creacion estd ligada a la abolicion del

proceso inquisitivo*?, Maier mantiene que la fecha de su aparicion no se corresponde

8 MAIER, Julio B, “El ministerio publico: éun adolescente?”, en El Ministerio Publico en el Proceso Penal,
compilado por Julio B. J., Maier, Ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, afio 2003, pag. 23.

° VELEZ MARICONDE, Alfredo, ob. cit., pag. 242.

1% VELEZ MARICONDE, Alfredo, ob. cit., pag. 122.

1 VELEZ MARICONDE, Alfredo, ob. cit., pag. 122/125.

2 ROXIN, Claus, “Posicién juridica y tareas futuras del Ministerio Publico”, trad. de Julio Maier y
Fernando J. Cérdoba, en El Ministerio Publico en el proceso penal, Ad- Hoc, Buenos Aires, 1993, p. 38.
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con el orden revolucionario surgido de la revolucion francesa, sino, antes bien, con la
critica politica posterior a la revolucién francesa y el advenimiento del orden
napolednico. Vélez Mariconde, por su parte, emplaza el instituto en “las cenizas de la
Edad Media™.

Autores como Martin-Granillo Fernandez, Jiménez Asenjo, Lépez Serrano,
Casas Moral, sostienen que el origen institucional esta en Grecia. En cambio Saez
Jiménez, Lépez Fernandez, Huet, Piganil, Miguel, lo ubican en Roma. Ortalan lo
remonta al derecho germanico. EI Cardenal Lerga, Moreno Hernandez, entre otros,
asignan el origen al Derecho Candnico mientras la doctrina mas difundida lo vincula a
Francia (Alta Edad Media). Avalan esta U(ltima tendencia en el extranjero Ruiz
Gutiérrez, Calloza y, en nuestro derecho, Ayarragaray, Naodn, Vélez Mariconde, Claria

Olmedo, Coussirat, entre otros.**

3) FUNCIONES

Con la lucha entre la monarquia y el poder feudal y, después, con el triunfo
definitivo de la monarquia, y con ella, del absolutismo estatal (siglos XVII y XVIII), la
fiscalia amplié su radio de accion en el procedimiento penal, cada vez mas ocupada de
los intereses generales del Estado o del rey. El fiscal significd, primero, un apoyo para
el monarca en su lucha con los sefiores feudales; se transformé en 6rgano de la

monarquia. Después, pero en un sentido mas referido al procedimiento penal,

3 VELEZ MARICONDE, Alfredo, ob. cit., pag. 241.
1 JosE CAFFERATA, Fernando, “El Ministerio Publico. Su recepciéon en la Constitucién Nacional
reformada en 1994”, en Doctrina. Suplemento coleccionable del Tribuno, n° 7, afio 1995, pag. 199/211.
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representd al fisco en los procesos penales leves que conducian a la pena de multa,
ejecutada por ellos, y en asuntos penales administrativos. Poco a poco llevé a cabo
las investigaciones de la inquisicion general, pero sélo por encargo del juez y bajo su
dependencia, y con la misma restriccion, condujo la inquisicion especial hasta que en
1725 esa funcion le fue prohibida.*®

Maier postula que son tres los fines principales que se persiguieron y
alcanzaron con la creacion del ministerio publico: en primer término, él fue el medio
decisivo para la abolicion del proceso inquisitivo antiguo que habia reunido en una sola
mano la actividad de perseguir y la de juzgar. En segundo lugar, la funcién especial
del ministerio publico, referida al Estado de Derecho, subyace en la construccion del
ministerio publico como parte o como funcionario objetivo de instruccion. No fue
concebido para cumplir una funcién unilateral de persecucién, como es del caso del
acusador angloamericano, sino para ser custodio de la ley. Ello significa: su tarea
consiste en velar, a favor del imputado, porque se obtenga todo el material de
descargo y porque ninguno de sus derechos procesales sea menoscabado.
Finalmente, en tercer término, el significado del ministerio publico reside en el control
sobre la policia, inherente al Estado de Derecho, que él debe ejercer.*®

Fuera del proceso penal, José Cafferata compila los roles desenvueltos por la
institucion dentro de la legislacion argentina vigente, y puntualiza tres funciones
esenciales y una delegada: la primera de ellas es una funcién de “fiscalizacion”, por

corresponderle promover y ejercitar la accion penal; otra es de “defensa”, por intervenir

> MAIER, Julio B, ob. cit., pag. 27.

16 ROXIN, Claus, “Posicidon juridica y tareas futuras del Ministerio Publico”, trad. de Julio Maier y
Fernando J. Cérdoba, en El Ministerio Publico en el Proceso Penal, Ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, afio 2003,
pag. 39/41.
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a favor de menores, incapaces, pobres y ausentes; y la Ultima es de “control”, en
cuanto debe velar por el cumplimiento de las leyes, reglas de procedimiento y la
observancia del orden legal en materia de su competencia. Finalmente, y por via
delegada, es “procurador” cuando defiende los intereses privados estatales y
representa al Estado como persona de Derecho Privado. También revela que
histéricamente todo esta establecido para que el ejecutivo tenga una supremacia
evidente sobre las demas funciones del poder por lo que los nuevos érganos de control
tienen una funcién elemental como es la de equilibrar, fiscalizar y balancear el sistema.
Pero el Ministerio Publico no sélo controla sino que es un érgano promotor de acciones
penales (fiscal) y defensor de los mas débiles (tutelar). La evolucion y ampliacion de
funciones hicieron que el término “Ministerio Fiscal” —segun las doctrinas francesas e
italianas- fuera modificado a “Ministerio Publico”. De alli que nuestro pais adopte ese
nombre agregandole de acuerdo a la funcion que cumplen el término “Fiscal” o
“Pupilar”.'’

En lo que atafie a la funcién tutelar, Sarsfield Novillo se resguarda en Alsina®®,
quien citando a Alcala Zamora y Castilla, recuerda que de la monarquia oriental o
confederacion de aragoneses, catalanes y valencianos, proviene el famoso Padre de
los Huérfanos, una magistratura instituida por Pedro IV el Ceremonioso el 4 de marzo
de 1337, que puede considerarse como precedente de los organismos tutelares de
menores. Ruiz Moreno™ aporta que bajo el imperio de Marco Aurelio (161-180) se

cred la “pretura tutelar” para garantir a la orfandad por medio de la representacion de

"7 JOSE CAFFERATA, Fernando, ob. cit., pag. 199/211.

18 ALSINA, Hugo, Tratado tedrico prdctico de derecho procesal civil y comercial, t. 11, pag. 356, 2° ed., Ed.
Ediar, B.A., 1957, citado por SARSFIELD NOVILLO, Mario, “Ministerio Publico. Limite a sus funciones”, en
La Ley, Cérdoba, afo 1989, pag. 650.

¥ RUIZ MORENO, Filosofia del derecho, t. 1, p. 21, citado por SARSFIELD NOVILLO, Mario, ob. cit., pag.
650.
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nifios y seres débiles que no la tenian. Una vez proclamada la emancipacion de la
corona, Ibafiez Frocham?® ilustra gue durante el Directorio de Posada se dictaron las
ordenanzas provisionales del Excelentisimo Cabildo de Justicia y Regimiento de la
ciudad de Buenos Aires -21 de octubre de 1814-, las que crearon el cargo de defensor
general de menores y declararon su intervencion “indispensable en toda causa en que
intervengan menores, sea en primera, segunda o tercera instancia”, el que sera

asistido al efecto por un asesor letrado.

4) SU INTRODUCCION EN LA CONSTITUCION NACIONAL DE
1994

Enuncia De la RGa** que hacia 1994 en nuestro pais subsistia el modelo centro-
europeo de dependencia del Poder Ejecutivo con ciertos matices y jerarquias, en las
cuales se consagraba un nivel de estabilidad a ciertos miembros del Ministerio Publico,
pero con un origen legal, no con un origen constitucional. Esto habia generado
vaivenes con etapas de gran dependencia del Ministerio Publico en el orden nacional
con el Poder Ejecutivo, otras etapas de mayor independencia pero evidentemente eso
se presentaba como uno de los grandes temas que debia resolver la Constitucién. Es
por ello que en los acuerdos preconstitucionales, que se reflejan luego en la ley 24.309,

el Ministerio Publico, acotado como érgano extrapoder, aparece como uno de los

%% 1BANEZ FROCHAM, Manuel, La organizacion judicial argentina, La Plata, 1938, citado por SARSFIELD
NOVILLO, Mario, ob. cit., pag. 651.

“'DE LA RUA, Jorge, “El Ministerio Publico en la reforma constitucional de 1994”, en El Ministerio Publico
Fiscal, compilado por Gustavo Arocena y Fabian I. Balcarce, Editores del Puerto, Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, afio 2009, pag. 6/8.
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temas habilitados para la reforma constitucional. De tal modo que a los ojos del
constituyente de 1994 habia un acuerdo preconstitucional para que el tema del
Ministerio Puablico fuera uno de los temas a debatirse en la convencion. No formaba
parte del nacleo de coincidencias bésicas, por lo cual debia ser proyectado y debatido
en el ambito de la propia convencion. Ahi comienza la historia del Ministerio Publico,
gue va a derivar en el actual articulo 120.

Constituida la convencion, se presentaron diversos proyectos sobre Ministerio
Publico. EI de Jorge de la Rua, en términos generales, se correspondia con la
estructura del Ministerio Publico de la Constitucién cordobesa. Vale decir, consagraba
su autonomia funcional, fijaba los principios, establecia las competencias y regulaba
los mecanismos de designacién de los miembros de ese Ministerio. Otro de los
proyectos presentados en la comision de 6rganos de control, proyecto de Masnatta y
de Cavagna Martinez, seguia la estructura de la Constitucion espafiola, esto es,
promover la accién de la justicia en defensa de la legalidad y la defensa de los
intereses generales. De estos dos proyectos, se estructura un Ministerio Publico. Los
despachos de minoria acentuaban particularmente la pertenencia del Ministerio Publico
al Poder Judicial. El proyecto en la comision de 6érganos de control consagraba la
autonomia funcional y la autarquia del Ministerio Publico que es un aspecto que estaba
en todos los proyectos.

Por devenir de los acuerdos preconstitucionales, llega al texto constitucional la
estructuracion del Ministerio Publico como 6rgano extrapoder; no como integrante del
Poder Judicial, sino como 6rgano separado. Tan es asi, que en el titulo de los poderes

tiene una seccién especial.
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5) PRINCIPALES CARACTERES REGULATORIOS

A) OBJETIVIDAD

Federico Guillermo IV insistio a sus dos ministros de Justicia, el famoso Savigny
(ministro de Legislacion) y vol Muihler (ministro de la Administracién de Justicia)
someter a consideracion la propuesta de que, con anterioridad al planteamiento de las
reformas generales del Codigo Penal y Procedimiento Penal prusiano, se pudiera
resolver el descontento general contra los procedimientos secretos y escritos de la
justicia penal, reprochados por “falta de diligencia, parcialidad y arrogancia”. Savigny
les atribuyé a los fiscales, por primera vez, una tarea mas amplia: “ellos deben tener la
honrosa determinacion de ser guardianes de la ley, de proteger a los oprimidos”. El
nuevo Ministro de Justicia Uhden, en el cargo de von Milher, se dio a la tarea de
ejecutar desde el Ministerio de Justicia reformas de clara tendencia liberal, a las cuales
se adhiri6 también Savigny. En una conferencia el 2 de diciembre de 1845 los dos
ministros coincidieron: “El fiscal no se debe Unicamente al interés del Estado, sino en
igual medida también se debe mostrar efectivo para el acusado, por consiguiente para
la defensa”. He aqui la imparcialidad de la Fiscalia.?

Sentadas las bases historicas, Vélez Mariconde advierte que si el Ministerio
Publico ha de inspirarse en un criterio puramente objetivo de justicia, y nunca en un
criterio subjetivo, personal y siempre en conflicto con el del imputado; si tiene el deber
de proponer u ofrecer pruebas favorables o desfavorables a aquél; si no tiene la misioén

de procurar en todo caso la condena del imputado sino el esclarecimiento de la verdad,

2 ROXIN, Claus, ob. cit., pag. 12 y 13.
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y por ende, requerir la condena del culpable y la absolucién (lato sensu) del inocente,
claro esta que no siempre es un acusador sino un sujeto imparcial.?

Clarid Olmedo coincide en que no puede ser parte en la medida en que esté
regido por el principio de imparcialidad objetiva: “Si el fiscal ejerce su funcion regulada
por la ley procesal, si no tiene poder dispositivo, si tiene la obligacién de proponer y
ofrecer pruebas tanto a favor como en contra del acusado, si tiene la obligacion de
pedir la condena del imputado y, en su caso, la absolucién, y si debe recurrir a favor
del imputado en tanto considere que no es justo el pronunciamiento, por ende, no
puede entenderse que es parte... Se trata de un sujeto imparcial del juicio, a quien se
le atribuye la mision de requerir la justa actuacion de la ley en funcién de un interés
objetivo de justicia”.**

En este modelo contrapuesto al anglosajon, el Ministerio Publico fue construido
—también con ciertas reservas, pero, por principio- como un érgano de persecucion
objetivo e imparcial, a semejanza de los jueces, con una tarea presidida por la misma

meta, colaborar en la averiguacion de la verdad y actuar el Derecho Penal material,

con la obligacién de proceder tanto en contra como a favor del imputado.?

B) INDEPENDENCIA

2 VELEZ MARICONDE, Alfredo, Derecho Procesal Penal — Tomo I, Ed. Lerner, Buenos Aires, afio 1969,
pag. 153.

2 CLARIA OLMEDO, Jorge A., Tratado de Derecho de Derecho Procesal Penal, Tomo VIII, Ed. Rubinzal -
Culzoni, Buenos Aires, afio 2011.

» MAIER, Julio B., DPP, pag. 301, citado por CLARIA OLMEDO, Jorge A., Tratado de Derecho de Derecho
Procesal Penal, Tomo VIII, Ed. Rubinzal - Culzoni, Buenos Aires, afio 2011.
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Al concebir al ministerio publico como oficio judicial, distinto de los jueces,
articula Maier, se persigue evitar, precisamente, su dependencia externa del Poder
Ejecutivo, y, con ello, excluirlo de las decisiones politicas cotidianas, para asirlo al
Poder Judicial; teéricamente mas inclinado al respeto por la ley como Unico parametro
de valoracién de su actividad; con ello, no obstante, nada se dice de su organizacién
interna, que, de ordinario, sigue el principio jerarquico (Const. Pcial. 171).%°

El art. 120 de la C.N. trasluce en forma inequivoca la independencia funcional
del Ministerio Publico, de tal modo que no depende de 6rgano alguno que ejerza
funciones administrativas, judiciales, o legislativas y esta independencia se garantiza
con su ‘“autonomia funcional’, su “autarquia financiera”, por las “inmunidades
funcionales” y la “intangibilidad de sus remuneraciones”. Esa posicion institucional no
permite, al menos juridicamente, la injerencia de la administracién en la persecucion
penal y, por tanto, no permite que 6rgano alguno del Poder Ejecutivo (su ministro de
justicia, por ejemplo) dé instrucciones a los fiscales o al ministerio publico como
organismo bajo su dependencia institucional.?’

En la practica, y dentro de la esfera provincial, la independencia externa queda
desvirtuada con la designacién del Fiscal General por parte del Poder Ejecutivo, previo
acuerdo con el Senado, y con el cargo periddico de cinco afios. Aspecto que -aunque
no, necesariamente-, podria llevarlo a adoptar politicas conciliadoras con los intereses
prevalecientes del gobierno de turno (art. 7, Ley 7826).

En lo relativo a la independencia interna, y conforme entender de Maier, el

derecho argentino ha sido pionero, pues los fiscales, -aun cuando se carecia de ley

2 MAIER, Julio B. J., Derecho Procesal Penal Il. Parte General. Sujetos procesales, Ed. del Puerto, Buenos
Aires, afio 2003, pag. 334.
>’ MAIER, Julio B. J., ob. cit., p4g. 325.
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gue disciplinara su tarea y organizacién o con leyes defectuosas que omitian disciplinar
la mayoria de los problemas inherentes a ella-, trabajaban de modo individual y con
tareas propias en el procedimiento, sin intrusion o instruccion de otros fiscales, aun de
los de categoria superior, por regla general.?®

Este funcionamiento avezado no turba la atribucién conferida al fiscal superior
en rango para impartir instrucciones generales y particulares a los fiscales inferiores,
las que son brindadas en forma de consulta cuando los asuntos revisten especial
gravedad, trascendencia publica o presentan dificultades especiales (art. 11y 12, Ley
7826). Queda a salvo la posibilidad de que, estimando improcedente la directiva
recibida, el fiscal lo haga saber al Fiscal General por decreto fundado y mediando la
manifestacion de su opinién personal. Ello sin perjuicio de que las directivas recibidas
sean obligatorias (art. 13, Ley 7826).

Roxin conjuga la independencia interna con la unidad de actuacién y precisa en
tal sentido: “... no importa si se trata de la valoracién factica, de problemas juridicos o
del margen discrecional de decision en las opiniones y las valoraciones propias de la

T~

Fiscalia”, pues la Fiscalia requiere patrones de uniformidad.?

Utilizando la expresion “organizacion monocratica”, Maier expresa que el
derecho a dar instrucciones para la tarea puede consistir, ademas de la facultad
genérica de dar instrucciones generales (validas para varios asuntos, inclusive relativas
a la distribucion del trabajo) o particulares (relativas a un asunto o acto a cumplir u

omitir), en la facultad del superior de reemplazar al funcionario inferior por otro (facultad

de destitucion) o de atraer el asunto hacia si (facultad de devolucion). Concibe que el

8 MAIER, Julio B. J., ob. cit., pags. 325/326.

2 ROXIN, Claus, Pasado, presente y futuro del Derecho Procesal Penal, version castellana de Oscar Julian
Guerrero Peralta, Coleccién autores de Derecho Penal dirigida por Edgardo Alberto Donna, Ed. Rubinzal-
Culzoni, Santa Fe, afio 2004, pag. 29.
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oficio es Unico e indivisible por cuanto todo funcionario que actda en un procedimiento
lo representa totalmente y tanto sus acciones como sus omisiones son imputables a la
fiscalia segun su valor procesal.*

Indica Sesin que la garantia constitucional de independencia, receptada por la
Constitucién y por los pactos internacionales, corresponde a los jueces y a los
integrantes del Ministerio Publico en la medida que este Ultimo organismo forme parte
del Poder Judicial. Su proteccién es menos intensa si el Ministerio Publico esta fuera
del Poder Judicial como érgano extrapoder ya que depende de lo que establezca la
legislacién de turno.®*

Maier avanza un poco mas y preconiza que la autonomia del Ministerio Publico
no empece a su control ni a la coordinacion de su labor con el papel que cumplen otras
autoridades de la Republica, en este caso, los tribunales®; inteligencia compatible con
la Constitucion provincial que erige en su art. 172 inc. 3 la promocion y ejercicio de la
accion penal publica por el Ministerio Pablico ante los tribunales competentes, sin
perjuicio de los derechos que las leyes acuerden a los particulares.

Caracteres tales como unidad de actuacion y dependencia jerarquica (art. 3,
Ley 7826 y art. 1, Ley 24.946) guardan relacion con la independencia ya tratada, en
tanto la legalidad imperante en su ambito de actuacién acarrea la investigacion de

todos los delitos puestos en su conocimiento sin hacer concesiones a criterios de

*® MAIER, Julio B. J., ob. cit., pag. 328 y 329.

31 SESIN, Domingo J, “Ubicacidn institucional del Ministerio Publico y de los otros érganos con jerarquia
constitucional. Una perspectiva diferente”, en El/ Ministerio Publico Fiscal, compilado por Gustavo
Arocena y Fabian I. Balcarce, Editores del Puerto, Ciudad Autonoma de Buenos Aires, afio 2009, pag. 37.
32 Maier, Julio B., “Una tarde con la victima”, ponencia en la 1° Jornada de andlisis y critica de
jurisprudencia. “Las facultades del querellante en el proceso penal desde “Santilldn a Storchi TOC1™”.
12/07/2007. Colegio de Escribanos de Capital Federal.
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oportunidad; aunque ciertas disposiciones las formulen de manera expresa (art. 350

inc. 6°, 356 y 415 C.P.P.C.).

6) UBICACION INSTITUCIONAL

En la legislacién francesa, que ha seguido fielmente la tradicion y ha servido de
ejemplo a tantas otras, el Ministerio Publico representa al Poder Ejecutivo ante la
autoridad judicial; sus miembros son inamovibles y estan bajo la autoridad directa del
Guardasellos el que, ciertamente, tiene el derecho de dar instrucciones a los miembros
del Ministerio Publico a fin de que éstos ejerzan o se abstengan de ejercer la accién
publica.

Desde nuestra organizacion constitucional en el ambito nacional de 1853, la
idea que habia prevalecido estaba fundamentalmente enlazada a la importacion de
ideas propias del sistema continental europeo, preponderantemente derivadas de
Francia e Italia. Efectivamente, en estos paises el Ministerio Pablico era, inmediata o
mediatamente, un apéndice del Poder Ejecutivo (segun la tradicional separacion
tripartita de poderes proclamada por Charles Cecondat, Barén de Montesquieu). En
este contexto, formula Balcarce, fue Alfredo Vélez Mariconde quien elabor6 una suerte
de teoria del mal menor cuya recepcion por la doctrina fue unanime, aun cuando en las
usinas legislativas poca atencion se le prestaba, salvo en las provincias influenciadas
por el modelo cordobés. Vélez Mariconde, ante la ausencia de reglas constitucionales
gue otorgaran un quicio a la institucion, opto por insertarlo en la menos politica de las
tres funciones del Poder del Estado. Ante la disyuntiva de introducirlo en el Legislativo,

en el Ejecutivo o en el Judicial, el doctrinario prefirié enrostrarlo en el tltimo. La razén
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era simple: se trataba de la menos politica de las tres funciones tradicionales del Poder
y de la que siempre se habia mentado su independencia e imparcialidad. Sin
embargo, esta concepcion tenia ciertos aspectos negativos. En el Poder Judicial se
entrelazaban promiscuamente un 6rgano que habia nacido para ser superparte (Poder
Judicial propiamente dicho) y otro cuya funcién era defender intereses de parte
(Ministerio Publico).*®

Constitucionalistas como Lemon**, después de la reforma del “94, han pugnado
por la independencia del instituto y han enfatizado que de la normativa constitucional
(art. 120 C.N) se colige como sesgo distintivo, la desvinculacion del Ministerio Publico
del Poder Ejecutivo y del Poder Judicial, independizandolo de ambos, no hallandose
por ende, sometido a la direccién, vigilancia o superintendencia de ningun poder
extrafio. Con idéntico sentido Texier y Vélez Mariconde® comparten que si se quiere
un Ministerio Publico imparcial la uUnica manera de obtenerlo es establecerlo
independiente y, este Gltimo*®, asevera que al estar a cargo de una funcién de justicia
este organismo no puede depender del Poder Ejecutivo cuando emite sus conclusiones
finales acerca del fundamento de la pretension represiva.

Con criterio semejante, Sagués le da la bienvenida al “cuarto poder” y destaca:
‘A partir de la enmienda constitucional, en la Argentina no hay ya tres Poderes, sino
cuatro (o al menos, tres mas un Organo extrapoder)... La idea de programar un

ministerio publico extrapoder, no subordinado al Poder Ejecutivo (como lo esta hasta

3 BALCARCE, Fabian Ignacio, “Ubicacidn institucional del Ministerio Publico en la Constitucion Nacional”,
en Comercio y Justicia, T° 82, afio 2000-A, pag. 326/331.

3 LEMON, Alfredo, “El perfil del Ministerio Publico a partir de la reforma constitucional”, en Semanario
Juridico, T °72, afio 1995-A, pag. 197/199.

40 JOSE CAFFERATA, Fernando, “El Ministerio Publico. Su recepcién en la Constituciéon Nacional
reformada en 1994”, en Doctrina. Suplemento coleccionable del Tribuno, n°® 7, afio 1995, pag. 199/211.
%> JOSE CAFFERATA, Fernando, ob. cit., pag. 199/211.

%% VELEZ MARICONDE, Alfredo, ob. cit. pags. 245 y 246.
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ahora) ni al Legislativo o Judicial, goza de cierto predicamento en el derecho
comparado (Colombia, Venezuela, Perd; en el orden local, se recepciona en la
Constitucion de Salta) y tiene en principio buenas razones: lograr que (en particular) los
fiscales breguen por la tutela de la legalidad constitucional y el orden publico
constitucional inclusive contra actos ilegitimos de todos los otros Poderes. Se trata de
una solucién nueva y en cierto modo audaz, no compartida por todos (si bien la hemos
propiciado, cabe reconocer que el grueso de la doctrina argentina preferia ubicar al
Ministerio Publico en el Poder Judicial’®

““

Balcarce adscribe en esta postura y lo define como un cuarto Poder

(entendido como funcién) del Estado, en coordinacién con las demas autoridades de la

“

Nacién” y se remite a Stoller quien ha sostenido: “... en la actualidad el Ministerio
Publico debe operar como el poder social que Monstesquieu no previé en su division
tripartita, por la simple razon de que se ocup0é de dividir el poder dentro de la estructura
del Estado, desentendiéndose de ese poder social al que hoy le otorgamos plena
validez”.*®

Desde otra perspectiva, autores como De la Riua consideran que la calificacion
de organo extrapoder no implica el establecimiento de un nuevo poder sino que esta

reflejada en la autonomia funcional, esto es, la falta de una dependencia respecto de

los otros poderes aun cuando su actividad estd necesariamente vinculada a la

37 SAGUES, Néstor, “La estructura de Poder”, Revista Criterio, 22/12/94, N° 2147, p. 729, citado por
JUNYENT BAS, Francisco y MARTIN FLORES, Fernando, “El Ministerio Publico Fiscal: algo mas que un
6rgano penal”, en Semanario Juridico, T° 90, afio 2004, B.

® STOLLER, Enrique, El Ministerio Publico y su rol en la modernizacidon de la justicia y del Estado,
presentacion hecha a la XXIX Jornadas de Derecho Publico “La modernizacién del estado y la Reforma
Judicial”, Santiago de Chile, 1998, pag. 3, citado por BALCARCE, Fabian Ignacio, “Ubicacidn institucional
del Ministerio Publico en la Constitucion Nacional”, en Comercio y Justicia, T° 82, afio 2000-A, pag. 331.
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administracion de justicia.*® Sesin interviene en esta corriente y proclama que no es
posible crear un cuarto o quinto poder dentro de nuestro ordenamiento constitucional,
ni 6rganos extrapoderes totalmente desvinculados de alguno de los tres poderes del
Estado.*

Este ultimo doctrinario profundiza el debate e incorpora la mas encumbrada

doctrina europea encargada de distinguir “6rgano constitucional como poder del

»41 942

Estado” y “6rgano de jerarquia constitucional” o “constitucionalmente garantizado™ y
especifica que las caracteristicas de un “6rgano constitucional” o también llamado
“poder del Estado” son: a) capacidad de manifestar una voluntad primaria del Estado;
b) ejercicio del poder soberano independiente con limites impuestos por el
ordenamiento juridico; c¢) paridad formal con los otros 6rganos constitucionales o
poderes del Estado (similar ubicacién y tratamiento en la Constitucién). Estos 6rganos
constitucionales o poderes del Estado ejercen atribuciones expresas e implicitas, estas
tltimas, para salvaguardar los principios esenciales que hacen a su existencia y normal
funcionamiento. En cambio, un “6rgano de jerarquia constitucional” o
“constitucionalmente garantizado” (como el Ministerio Publico), no trasunta una
voluntad primaria del Estado, no ejerce una atribucién soberana independiente ni tiene
similar ubicacién y tratamiento en la Constitucion que la conferida a un verdadero
“poder del Estado”. Tampoco ejerce aquellas facultades implicitas que sélo conciernen

a los poderes del Estado para salvaguardar sus principios y normal funcionamiento.

No obstante, por la importante actividad que cumple, es creado por la misma Ley

% DE LA RUA, Jorge, ob. cit., pag. 8.

0 SESIN, Domingo J, ob. cit., pag. 41.

“ SANDULLI, Aldo, Manuale di Diritto Amministrativo, Napoles, 1979, pag. 9, citado por SESIN, Domingo
J., ob. cit., pag. 39.

2 GIANNINI, Massimo, Diritto Amministrativo, t. |, Milan, 1979, pag. 87 y 156, citado por SESIN, Domingo
J., ob. cit., pag. 39.
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Suprema, que le confiere al 6rgano pertinente una posicién de “independencia
funcional” en cuanto a la competencia asignada y a la ubicacion de sus titulares. Al
otorgarles efectiva independencia funcional se les da jerarquia constitucional a fin de

que sean respetados y no puedan ser extinguidos por el legislador.*

A) Ubicacién en Cérdoba

Los constituyentes de 1987 sostuvieron firmemente que era conveniente que el
Ministerio Publico integrara el Poder Judicial, pero también aceptaron que era una
cuestion de técnica legislativa, porque en la medida que se resguardara la autonomia
funcional, la autarquia y la independencia del Ministerio Puablico, ese rol podia ser
cumplido tanto como parte del Poder Judicial o como érgano extrapoder.**

Con posterioridad a la reforma constitucional local (art. 158), la Ley Orgéanica
del Poder Judicial siguié esta tendencia y declar6 al Ministerio Publico perteneciente al
Poder Judicial (arts. 2°; 12, inc. 12°; 25 bis; 36; 38 y 56, Ley 8435, B.O. 10/02/1995)
como asi también la Ley Organica del Ministerio Publico (art. 1°, Ley 7826, B.O.
26/10/89).”

En consecuencia, y mientras la Constitucién Nacional lo caratula como un
“érgano extrapoder” (art. 120 C.N.), la Constitucion Provincial dispone que el Fiscal

General debe reunir los mismos requisitos para ser miembro del Tribunal Superior de

* SESIN, Domingo J, ob. cit., pags. 38/41.

** DE LA RUA, Jorge, ob. cit., pag. 8.

> BALCARCE, Fabian 1., “Ubicacion institucional del Ministerio Publico y principios que lo rigen”, en El
Ministerio Publico Fiscal, compilado por Gustavo Arocena y Fabidn |. Balcarce, Editores del Puerto,
Ciudad Autéonoma de Buenos Aires, aifio 2009, pag. 71.
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Justicia (art. 173 Const. Pcial.) y lo enclava, implicitamente, dentro del Poder Judicial

de la provincia.
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) JURISDICCION

Partiendo de su raiz etimoldgica, “iuris dictio” importa el pronunciamiento del
derecho y “dice el derecho” aquél que lo aplica al caso concreto.

Clarid Olmedo reduce la actividad jurisdiccional a la funcién de conocer y
decidir,”® en tanto Vélez Mariconde*’ la explaya al poder-deber de conocer, decidir,
coercionar y ejecutar.

Aun cuando no haya acuerdo sobre el alcance del término, la instauracion del
Ministerio Publico responde a la bifurcacion de tareas investigativas y de juzgamiento
dado que, en el marco histérico de su creacién, la concepcién del imputado como
sujeto de derechos no podia ser alcanzada en la medida que la persona encargada de
“perseguir’ se abocara también a “juzgar”, en base a un cumulo probatorio que ella
misma habia recolectado. Al contaminarse el juicio del persecutor-juzgador,
indefectiblemente, éste dejaba de ser neutral.

José de Cafferata ha reparado que el nuevo Cddigo Procesal Penal de la
Provincia de Cérdoba (ley 8123) que entrd a regir en plenitud el 31 de marzo de 1998
(tras sucesivas prérrogas), asume el mayorazgo de los nuevos modelos procesales
argentinos con sancién legislativa, y mune al Ministerio Fiscal de omnimodos y
desfasados poderes, como por ejemplo, cuando lo autoriza a disponer la prisién

preventiva.*®

6 CLARIA OLMEDO, Jorge A., Tratado de Derecho de Derecho Procesal Penal, Tomo VIII, Ed. Rubinzal -
Culzoni, Buenos Aires, afio 2011, pag. 203.

4 VELEZ MARICONDE, Alfredo, Derecho Procesal Penal. Tomo Il, Ed. Lerner, Buenos Aires, afio 1969,
pag. 306/307.

*® JOSE DE CAFFERATA, Cristina del Valle, El Ministerio Publico Fiscal —Advertencias y propuestas
alternativas, Ed. Alveroni, Cérdoba, afio 1997, pag. 44.
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Avalando esta postura, José de Cafferata (entre otros) ha sostenido que ante
este supuesto “... el fiscal asume potestades de indole jurisdiccional, desviandose de
su funcién propia y afectando la garantia jurisdiccional (que demandan el principio de
defensa y el del debido proceso, en su mas amplia acepcion)®.

Las facetas relativas al “conocimiento y decisién”, propias de la actividad
jurisdiccional, por disposicion de la Constitucion Nacional (art. 116) y Provincial (art.
153 y 160) atafien sdélo al Poder Judicial. Dentro de esta linea de pensamiento se ha
expresado:

*E| no es —el fiscal-, de modo alguno, agente ejecutor de la jurisdiccion...”*
(Claus Roxin)

*“... el fiscal no es un juez, porque no puede dictar sentencias con autoridad

»>! (Claus Roxin)

de cosa juzgada...
*La distincion entre la funcién requirente y la jurisdiccional (en sentido
estricto) es puramente formal... pero la opinion del Juez ingresa al mundo juridico
con un atributo (el poder decisorio) que le acuerda una autoridad (cosa juzgada)
extrafia al requerimiento fiscal.>* (Alfredo Vélez Mariconde)
*Se ha dicho que ejerce —el Ministerio Publico- funciones judiciales pero no
jurisdiccionales ya que no tiene la funcion de dictar la sentencia reconociéndose

que la suya, que es decisiva e imprescindible, tiende a lograr pronunciamientos

judiciales.>® (Mario Sarsfield Novillo)

* JOSE DE CAFFERATA, Cristina del Valle, ob. cit., pag. 45/47.

>0 ROXIN, Claus, “Posicidn juridica y tareas futuras del Ministerio Publico”, en El Ministerio Publico en el
Proceso Penal, Ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, afio 2003, pag. 74/48.

>t ROXIN, Claus, ob. cit., pag. 405.

> VELEZ MARICONDE, Alfredo, ob. cit., pag. 257.

>* SARSFIELD NOVILLO, Mario, “Ministerio Publico. Limite de sus funciones”, en La Ley Cérdoba, 1989,
pag. 655.
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*El Ministerio Publico cuando forma parte del Poder Judicial, aunque tenga
autonomia funcional en su actividad especifica, queda equiparado a la actividad
jurisdiccional de los érganos judiciales. Esto no significa que pueda ejercer

jurisdiccion.>* (Domingo Sesin)

>* SESIN, Domingo J, ob. cit. pag. 35.
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IV) ART. 359 C.P.P.C.: PERSPECTIVA DEL MINISTERIO
PUBLICO

1) SOBRESEIMIENTO POR ACUERDQO DE FISCALES

La ley 6752 derog6 la consulta del sobreseimiento (art. 340, C.P.P.C)),
institucion sin mayores antecedentes que figuraba en el art. 340 del C.P.P. de
Cérdoba del afio 1970 que rezaba: “... la sentencia de sobreseimiento sera elevada en
consulta a la Cadmara de Acusacion, salvo que hubiera sido dictada en una causa de
competencia correccional o en virtud del dictamen que el fiscal de Camara hubiese
emitido en el caso previsto por el art. 364. Se adoptara el trdmite dispuesto para el
recurso de apelacion. La Camara se pronunciara una vez oido el ministerio fiscal,
salvo que éste manifieste conformidad con el sobreseimiento; en este caso se
procedera de acuerdo con la dltima parte del art. 486"

Cafferata Nores pone de manifiesto que la Camara de Acusacion no intervenia
indefectiblemente en el control de todo sobreseimiento sino que solamente lo podia
hacer en caso de que el Fiscal de la Camara expresase su disconformidad con aquella
resolucion. En manos de éste quedaba el poder de provocar la intervencion del
tribunal de alzada. Y si no la impugnaba, la sentencia quedaba firme, sin ninguna
posibilidad de que la Camara de Acusacion revisara el asunto. Mas de diez afios de
vigencia de la institucion han demostrado su escasa utilidad practica en relaciéon al

desgaste administrativo que su tramitacion genera. El nidmero de sobreseimientos
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impugnados por el Fiscal de Camara es infimo y no todos los impugnados fueron
revocados.>

Torres Bas se basa en los antecedentes de la norma y realza que no tendia a
custodiar los intereses publicos que pudieran verse comprometidos por el
sobreseimiento, sino al contrario, se intentd garantizar los intereses privados del actor
civil, a quien no se le permitia apelar autbnomamente el sobreseimiento.*®

La Fiscalia de Camara de Acusacion, por resolucion de fecha 25/08/81,
compartié los argumentos del Juez de Instruccién de 4° Nominacién en cuanto a que
habiendo sido ya apelada la sentencia de sobreseimiento dictada a favor del imputado
y confirmada por la Excma. Camara de Acusacion, el contralor que supone el art. 340
ha sido cumplido por via de la apelacion interpuesta. Sobre este topico, Cafferata
Nores aclara que la Camara de Acusacién podia, por la via de la consulta, controlar la
justicia del sobreseimiento en relacion a los puntos de éste que no pudo controlar antes
por no haber sido objeto de apelacion, y que ahora son motivo de impugnacién por el
Fiscal de Camara.”’

Suprimida la consulta de sobreseimiento en la que un 6rgano judicial -Camara
de Acusacion- dirimia la diversidad de criterios, en la normativa procesal vigente el
Ministerio Publico zanja el conflicto a través de la figura del Fiscal de Camara de
Acusacion puesto que el art. 359 del C.P.P.C. reza: “Discrepancia. Si el Fiscal de

Instruccidn solicitase el sobreseimiento y el Juez no estuviere de acuerdo, se elevaran

>> CAFFERATA NORES, José Ignacio, Temas de Derecho Procesal Penal, Ed. Depalma, Buenos Aires, afio
1988.

>® TORRES BAS, Examen critico del Proyecto de C.P.P. para Cérdoba, pags. 60/61, citado por CAFFERATA
NORES, José Ignacio, Temas de Derecho Procesal Penal, Ed. Depalma, Buenos Aires, afio 1988.

>’ CAFFERATA NORES, José Ignacio, “Si la Cdmara de Acusacion confirma el sobreseimiento apelado
¢habrd que elevarlo luego en consulta?, en Semanario Juridico n® 201, vol. 33, pag. J 211, afio 1982, Ed.

Comercio y Justicia.
e —
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las actuaciones al Fiscal de Cadmara de Acusacion. Si éste coincidiera con lo solicitado

por el inferior, el Juez resolvera en tal sentido. En caso contrario, el Fiscal de Camara

formulara el requerimiento de citacion a juicio, que tramitara con arreglo a este Titulo”.
Es de reparar que la opinion prevaleciente en la normativa de rito es la del

Ministerio Publico.

A) INDEPENDENCIA DEL MINISTERIO PUBLICO VS
INDEPENDENCIA DEL PODER JUDICIAL

a) Régimen en el Codigo Procesal Penal de la Naciéon

A partir del fallo Quiroga (fallos 327:5863, 23/12/04) la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion declard la inconstitucionalidad de la segunda parte del articulo
348 del C.P.P.N. que establece la competencia de la Camara de Acusacion, sea que el
juez no estd de acuerdo con el sobreseimiento pedido por el fiscal, sea que sélo el
guerellante haya pedido la acusacion. Enarbolando principalmente la independencia
del Ministerio Publico, el tribunal pronuncié que la Camara de Acusacién no puede
apartar al fiscal interviniente e instruir a otro fiscal para que eleve la causa a juicio por
ser éste un claro ejemplo de actividad requirente.

Desde el paradigmatico fallo varios tribunales siguieron esta tendencia
configurativa de la primacia de la independencia del Ministerio Publico.

En “Mostaccio” (fallos 327:120, 17/02/04), la Corte expresa que toda usurpacion

gue el Poder Judicial realice de la funcion requirente constituird tanto una lesion a la
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independencia del Ministerio Publico en violacion de lo dispuesto en el art. 120 de la
Const. Nac.) como una lesién a la garantia implicita del debido proceso, al constituirse
los jueces en drgano de acusacion (art. 33, Const. Nac.) y, consecuentemente,
lesionara irreparablemente la defensa en juicio al verse confundidas en un mismo
6rgano ambas funciones, lo que convierte al Poder Judicial en parcial y le veda al
imputado la posibilidad de defenderse de la acusacion que, un érgano diferente al que
debe acusar, le dirige.

El juez Magarifos en la causa “Levy” (causa n°® 1092 del Tribunal Oral en lo
Criminal 23), sostiene que de una interpretacién razonada de los articulos 33y 116 de
la Constitucion Nacional, se deriva que, en virtud de la forma republicana de gobierno,
la funcién que al Poder Judicial le corresponde ejercer es, estrictamente, la de conocer
y decidir una contienda cuando le es planteada por un érgano externo que habilita su
jurisdiccién y que, por ello, le esta vedado ejercer funciones de impulso y sostenimiento
de la accion.

Cerletti y Folgueiro indagan si la accién publica es detentada e impulsada
exclusivamente por el ministerio publico (arts. 5° y 188 del C.P.P.N.) ¢por qué es otro
organo el que decidira sobre su destino (Camara de Apelaciones). La regulaciéon del
nuevo C.P.P. se vuelve tan paradodjica y contradictoria como la brindada por Obarrio en
su Cddigo, pero en sentido inverso, dado el caracter jurisdiccional del mismo. El
conflicto entre el juez y el agente fiscal, debiera ser controlable y revisable pero por el
mismo ministerio publico, detentador exclusivo de la accién penal (art. 5°, CPPN).
Solucién dada en el anteproyecto de 1987 y es la que da el Cddigo modelo para
Iberoamérica en su art. 252. El principio de legalidad no se contradice con que sea el

mismo ministerio publico el que se autocontrole en el ejercicio de sus funciones
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(agente fiscal y fiscales superiores), asi como son jueces quienes controlan las
decisiones de otros jueces.*®

Clarid Olmedo especifica que toda la legislacién del pais ha adoptado un
sistema de contralor por la via del Ministerio Publico que muestra relativa uniformidad;
son raras las excepciones. El sistema se fundamenta en la imposibilidad de abrir el
plenario sin acusacién del 6rgano predispuesto a tal fin (ne procedat iudex ex officio) y
en la necesidad de que el impulso persecutor no quede tan sélo condicionado a la
opinion del Agente Fiscal.*

Solimine puntualiza que este mecanismo (art. 348 C.P.P.C) —que fuera
defendido expresamente por Levene (h)-, encuentra su cuestionamiento central en que
la Camara de Apelaciones apareceria ejerciendo indebidamente funciones requirentes
que le son extrafias, apartandose con ello del sistema acusatorio de enjuiciamiento
penal™®®

Adoptando esta corriente argumentativa, la Camara Nacional de Casacién
Penal declaré la invalidez de lo actuado a partir del auto que rechaza el sobreseimiento
del imputado y la elevacion en consulta al superior de conformidad con el art. 348 del
Céd. Procesal Penal, por no poder el érgano jurisdiccional sustituir al Ministerio Publico
Fiscal en sus funciones, sin menoscabo a la independencia y autonomia funcional que
hacen a un sistema republicano segun el art. 120 de la Constitucion Nacional (Camara

Nacional de Casaciéon Penal, sala 1V, 10/05/2005, “Schuster”, LA LEY2005-E, 580. En

>8 CERLETTI, Marco L., FOLGUEIRO, Herndn L, “Ministerio Publico en el nuevo Cddigo Procesal de la
Nacion”, en El Ministerio Publico en el Proceso Penal, Ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, afio 2003, pag. 130 y
139.

>° CLARIA OLMEDO, Jorge A., Tratado de Derecho Procesal Penal, tomo V, Ed. Sociedad Americana
educativa, industrial y financiera, afio 1967, pag. 125y 126.

60 SOLIMINE, Marcelo A., “La consulta del fiscal como debido control del dictamen fiscal desestimatorio”,
publicado en La Ley, 18/12/2001.
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igual sentido C.S.J.N., 30/08/2005, “Alas”, La Ley Online AR/JUR/2995/2005; Camara
Nacional de Casacion Penal, sala |[ll, 24/11/2008, “Kalstein”, La Ley
Online AR/JUR/24417/2008).

La Camara Nacional de Apelaciones en lo Penal Econémico, por su parte,
especificd que, visto que en el precedente "Quiroga" la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion declard la inconstitucionalidad so6lo de la primera alternativa del segundo
parrafo del art. 348 del Cdodigo Procesal Penal de la Nacién, debe interpretarse que
cuando la discrepancia se plantea entre el fiscal que pide el sobreseimiento y el
querellante que pretende que la causa sea elevada a juicio, el procedimiento de
consulta no afecta la independencia del Ministerio Publico Fiscal ni la garantia de
imparcialidad del tribunal (Camara Nacional de Apelaciones en lo Penal Econémico,
sala B, 08/02/2008, “Maiar0”, La Ley Online AR/JUR/3732/2008).

Maier®* examina el mecanismo desde la 6ptica del control judicial del principio
de legalidad y la imposibilidad judicial de actuar de oficio, para concluir que la
imparcialidad judicial se asegura mediante una intervencion provocada de la
jurisdiccién. En pocas lineas: el juez no puede actuar de oficio.

Expresa que la solucion se traslada al fiscal superior inmediato, quien de
pronunciarse en favor de la tesis de su inferior, provoca, sin mas, que el juez deba
dictar el sobreseimiento. Es este un caso que, de manera atipica, muestra la
supremacia de la opinion de la fiscalia por sobre la del tribunal, a la manera segun la
cual se concibe, ortodoxamente, el principio de oportunidad. En la hipétesis inversa -

aquella en la cual la intervencion del fiscal superior genera desacuerdo con su inferior

ot MAIER, Julio B. J., Derecho Procesal Penal Il Parte General. Sujetos procesales, Ed. del Puerto, Buenos
Aires, afio 2003, pags. 327, 343/345.
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en el sentido de la prosecucion del procedimiento y de acusar al imputado-, en cambio,
se podria citar como un supuesto similar al de las instrucciones jerarquicas internas o
de ejercicio del poder de devolucién cuando el superior formula la acusacion. Sustenta
gue la regla sélo quiere resolver un dilema procesal que se presenta entre las
condiciones de ejercicio de la defensa —necesidad de la acusacion- y la decision del
juez, custodio final del principio de legalidad, de no sobreseer; problema cuya solucion
es siempre deficiente pues privilegia uno u otro principio enfrentado: u obliga al juez a
sobreseer —cuando el fiscal inferior en rango y el superior jerarquico coinciden en esa
solucion- o determina la acusacion.

Entiende que en el enfrentamiento de la maxima que impide al tribunal proceder
de oficio (nemo iudex sine actore o ne procedat iudex ex officio) y el control judicial de
los requerimientos del ministerio publico, la solucién tradicional dispone que la opinion

del ministerio puablico prevalece por sobre la del tribunal®.

b) Regulacion en el Codigo Procesal Penal de Cérdoba

Pellegrini apunta que el procedimiento del art. 348 del C.P.P. de la Nacién
evita los cuestionamientos relativos a la intervencion de un érgano jurisdiccional en
la consulta y deja en el ambito del Ministerio Publico el control de la acusacion, lo

que respeta su independencia organica y funcional.®®

%2 CP.Crim. Nacién (1889), 460, 461 y 577; CPP Cdrdoba (1970), 364; CPP Mendoza, 317; CPP Salta, 367;
CPP La Rioja, 382; CPP Catamarca, 316; CPP Santiago del Estero, 249; CPP Chaco, 336; CPP Entre Rios,
357, CPP Corrientes, 363; CPP Cérdoba (1991), 359; CPP Tucuman, 359; CPP Costa Rica (1996), 302.

63 PELLEGRINI, Lisandro, “Los efectos de un pedido de sobreseimiento del fiscal tras haberse completado
la instruccién y la necesidad de su control dentro del proceso. Un analisis a partir del fallo "Quiroga’; en
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Empero, tal razonamiento pierde de vista que en el supuesto de discrepancia
(art. 359 del C.P.P.C.) la solucién propuesta deja librado al arbitrio fiscal una
absolucion anticipada —sobreseimiento- que tiene la entidad de producir los efectos
propios de la cosa juzgada y favorecer al imputado por medio de la garantia del ne
bis in idem (art. 350 y cc. del C.P.P.C.).

Sobre este punto, la doctrina y jurisprudencia han brindado fundamentos que
ponen de resalto la contrariedad que el trdmite estipulado en el Cdédigo de
Procedimiento de Cdérdoba (art. 359 C.P.P.C.) reporta para la independencia del Poder
Judicial.

En tal sentido, Maier manifiesta que la independencia del Ministerio Publico no
es absoluta sino en armonia con las demas funciones del Estado. Ha expresado al

“

respecto: “...yo prefiero el acuerdo de fiscales como existia en el anterior cédigo. Lo
cierto es que, a modo de ejemplo, la Ordenanza Procesal Alemana no eligié un fiscal
sino un tribunal especifico para que decida si el procedimiento debe o no continuar. Se
ha tomado esto como un agravio a la fiscalia a pesar de que el articulo 120 C.N. da
autonomia al Ministerio Pablico en correlacién con las funciones, con las competencias
gue tienen las demas autoridades de la Nacion o de la Republica y esas competencias
estas reguladas por la ley”.**

La Camara de Acusacion de Cordoba sostuvo que la discrepancia de un juez de

control con el pedido fiscal de sobreseimiento que, como sentencia que es, tiene

mucho mas valor que un requerimiento, lo debe dictar el juez, y s6lo él; y si éste no

El sistema penal en las sentencias recientes de la Corte Suprema. Andlisis de los precedentes que
transformaron el sistema penal, dir. por Daniel Pastor, Ed. Ad-Hoc, afio 2007, pag. 96.

* ponencia del Julio B. Maier en la 1° Jornada de anélisis y critica de jurisprudencia. “Las facultades del
querellante en el proceso penal desde ‘Santillan a Storchi TOC1™”. 12/07/2007. Colegio de Escribanos de
Capital Federal.
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comparte los argumentos del fiscal que lo solicita, no puede exigirsele al magistrado,
obligado constitucionalmente a fundar sus resoluciones (Const. Pcial., art. 155), que se
subordine a un 6rgano judicial que en modo alguno esti por encima suyo. ¢Coémo
podria el titular de la jurisdictio fundar una resolucion cuyo sentido no comparte? (C.A.,
A.l. N° 187, 18/10/02, “Ahumada”).

Acogiendo el modelo de Cddigo Procesal de Cordoba, el Cddigo Procesal de
Tucuman (art. 359) incorpora en su texto legal la condicion inapelable del
sobreseimiento surgido a partir de las valoraciones coincidentes entre el fiscal de
instruccién y el de Camara de Acusacion. Santiago del Estero (art. 249) adiciona que,
ante el desacuerdo del Fiscal de Camara de Acusacion para pronunciar la resolucion
liberatoria, el expediente se remitira a otro fiscal para redactar acusacion, caso en el
que el defensor no podra deducir oposicién y la causa se elevara a juicio sin mas
tramite. En Corrientes (art. 363), la opinibn del Fiscal de Camara también es
obligatoria para el Juez de Control, al igual que la del Fiscal del Tribunal para Misiones
(art. 353); Fiscal General en Catamarca (art. 344); Fiscal de Camara en Salta (art.
349), en Entre Rios (art. 357), Chaco (art. 356), La Rioja (art. 382, Ley 12.059); Fiscal
de Camara de Apelacion o Fiscal de Camara del Crimen, segun la jurisdiccion donde
se tramite, de acuerdo al Codigo Procesal Penal de Mendoza (art. 362).

En Neuquén (art. 313, Ley 2784), la eventual objecion de la victima o la querella
al pedido fiscal de sobreseimiento esta contemplada en el articulado como asi también
en el de Chubut (art. 287), La Pampa (art. 289) y Rio Negro (art. 319), donde notifican
a las partes la instancia fiscal a los efectos de que éstas viertan una eventual

oposicion. Esta contingencia esta al margen del procedimiento de Cordoba por no ser
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dispuesta la comunicacion del requerimiento a las partes, lo que, sin provocar
gravamen alguno, evita un desgaste jurisdiccional.

Las provincias de Santa Cruz (art. 331) y Tierra del Fuego (art. 320) dan
intervencion al Fiscal de Camara, también, cuando el querellante solicita la elevacion a
juicio.

San Juan (art. 326) no prevé la resoluciéon de la controversia y solo regula que
el juez dictara el sobreseimiento si estd de acuerdo. Formosa (art. 315) no recepta la
posible disonancia; su régimen fija que el juez dicta el sobreseimiento en caso de estar
conforme, y de lo contrario, eleva la causa a juicio. Jujuy (art. 353) deriva a la Camara
la concesion de la prérroga. No reglamenta la resolucién de una diferencia entre
agente fiscal y juez de instrucciébn. En Santa Fe (art. 306) el sobreseimiento se
pronuncia previa audiencia oral en la que el Juez de la Investigacion escucha a las
partes y se produce la prueba; no regula un hipotético desajuste de criterios.

Buenos Aires (art. 326) contiene un remedio judicial al encomendar al juez de
garantias revisar la valoracion y s6lo San Luis (art. 259) incluye un momento posterior
para supervisar el veredicto del Fiscal de Camara de Acusacion donde, siendo
revocado al sobreseimiento por el jerarquico, el juez designa nuevo agente fiscal para
gque confeccione denuncia.

En el terreno del derecho comparado, la Republica de Costa Rica establece que
si existiese disconformidad entre el agente fiscal y el juez, dirime el Tribunal de
Apelaciones y, en su caso, deberé ser él quien formule el requerimiento de elevacion a
juicio o el de instruccién formal (art. 34).

En la Republica de Perd la doctrina acostumbra sefialar la parcialidad y

necesidad de apartamiento del jugador cuando ha adelantado opinion sobre la
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resolucion final del caso y ha entendido que esto ocurre cuando el juez ha discrepado
del dictamen no acusatorio, pues ha expresado opinidn respecto de la necesidad de
una sentencia condenatoria. Constante Carlos Avalos Rodriguez expone que Cubas
Villanueva expresa con mucho asidero que: “El juez que ha dado parecer, es llevado
por su amor propio a ser consecuente con ese parecer”, 1o que ocurre cuando el juez
ha discrepado del dictamen no acusatorio. Es mas, considera que quedaria
fuertemente desacreditado aquel juez que después de discrepar con un dictamen no
acusatorio, termine finalmente absolviendo al acusado, pues por un lado podria decirse
que ha postergado inudtiimente la decisién final del caso, cuando desde un primer
momento pudo haberlo sobreseido (m&s aldn cuando es proceder comun en los
magistrados peruanos que antes de emitir la resoluciéon en que discrepan llamen a las
partes a alegatos). Del mismo modo, podria pensarse qué razones que importan
corrupcion le llevaron a cambiar la posicién que desde un inicio tan decididamente
defendid, discrepandole incluso al Fiscal Provincial, al titular de la persecucion penal.
Esto hace altamente probable la emisiébn de una sentencia condenatoria. La Unica
salida para supuestos como este, en que no se encuentra garantizada la imparcialidad
de quien se desempefia como érgano jurisdiccional, es el alejamiento del caso del
juzgador sospechado; porque el juez que discrepa del dictamen no acusatorio no
puede ser juez de la sentencia®.

No ha resultado ajena a esta postura la Republica del Uruguay en donde la

prensa advirtid en el caso del ex presidente de la Divisional B del futbol, Eduardo

® AVALOS RODRIGUEZ, Constante Carlos, “éPor qué el juez que discrepa del dictamen no acusatorio no
puede ser juez de la sentencia?”, en Actualidad Juridica N2 151, Lima, 2006 publicado en
http://www.mpfn.gob.pe/ncpp/files/c3db8a articulo%20dr.%20avalos%203.pdf
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Abulafia, las consecuencias practicas de haber sobreseido al uruguayo aun ante la

disconformidad del juez.®®

B) CONDICION DEL DICTAMEN

Una arista no menor a tener cuenta, es la condicion del dictamen emitido por el
Fiscal de Camara de Acusacion dado que su caracter vinculante estructura una
embaucada legal en la que el juez debe sobreseer aun cuando exponga, en forma
preliminar, argumentos en sentido contrario.

Al respecto, Solimine puntualiza que en el Cédigo Procesal Penal de la Nacion
la supresion del instituto denominado “acuerdo de fiscales” —otrora previsto en los arts.
460 y 461 del Cédigo Obarrio- y el otorgamiento a la Camara de Apelaciones de la
funcion -que antes cumplia el Fiscal de Camara-, constituye un reforzamiento del
principio de control jurisdiccional de legalidad. Persiste en que, de la l6gica aplicacion
del principio de legalidad resulta la posibilidad de asentir que asiste al juez con relacion
al dictamen desincriminatorio que formula el agente fiscal frente a una notitia criminis.
Y que de los axiomas que inspiran al sistema se deriva que la opinion del Ministerio
Fiscal no puede ser vinculante para el juez pues qué sentido tiene impedirle al fiscal
que desestime si su dictamen resulta obligatorio para el juez. La respuesta es sencilla:

el mérito liberatorio que vierta no ata al judiciante.®’

®http://www.larepublica.com.uy/politica/56779-justicia-decreto-quiebra-de-eduardo-abulafia,
http://www.larepublica.com.uy/politica/26789-discrepancias-entre-juez-y-fiscal-en-el-caso-abulafia

&7 SOLIMINE, Marcelo A., “Caracter no vinculante del dictamen fiscal desestimatorio (Su control
jurisdiccional en el Cddigo Procesal Penal)”, en La Ley 1993-C, 901
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De igual modo, remarca: “...la posibilidad de conferirle efecto vinculante a este
tipo de dictamen, me resulta francamente intolerable. Es que en un Estado de Derecho
—que supone su estricta sujecion a la ley-, no puede permitirse que los dictimenes del
Ministerio Publico Fiscal (que eventualmente podrian apartarse de lo dispuesto por las
normas vigentes), queden sin ningdn tipo de control —interno o externo- sobre su
legalidad. Justamente, el disefio de sistemas de contralor halla su fundamento en la
necesidad de desvanecer la posibilidad de que existan tomas de decisiones
arbitrarias.®

Y José de Cafferata arguye que la discrecionalidad y facultades omnimodas del
Fiscal —incluida la regulacién del caracter vinculante de sus dictimenes y acusaciones
en forma inconsulta respecto de los actores penales privados- resultan

incompatibles.®

68 SOLIMINE, Marcelo A., “La consulta del fiscal como debido control del dictamen fiscal desestimatorio”,
publicado en La Ley, 18/12/2001.

% JOSE DE CAFFERATA, Cristina del Valle, El Ministerio Publico Fiscal —Advertencias y propuestas
alternativas, Ed. Alveroni, Cérdoba, afio 1997, pag. 13.
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V) ART. 359 C.P.P.C.. VISION DEL QUERELLANTE

PARTICULAR

A simple vista, pareciera que la victima no estuviese implicada en el
procedimiento de discrepancia referido (art. 359 C.P.P.C).

El mecanismo procesal deriva una resolucion benevolente para la persona
perseguida penalmente por la supuesta comision de un delito sin que se observe
repercusion alguna en la persona que ha resultado ofendida.

A pesar de ello, la previa constitucién en guerellante penal puede despertar en
la victima el interés en recurrir esta decisidn por ser contraria a sus intereses, y es aqui
donde comienza el dilema divisado en el art. 352 del C.P.P.C. dado que éste no
permite que el querellante particular apele el sobreseimiento obtenido a partir de un
acuerdo de fiscales, atento que, el Fiscal de Camara de Acusacion que debe
“‘mantener” los puntos de agravio expresados por la victima, es el mismo que ya
expresé su conformidad para que el juez lleve a cabo una resoluciéon de contenido

antagonico.

1) PROHIBICION LEGAL PREVISTA EN EL ART. 352 C.P.P.C.

Formula D"Albora que antes de la incorporacion del nuevo art. 120 de la
Constitucién Nacional, respetada doctrina sefialaba, comparando la funcién del

Ministerio Publico con la del querellante, que “parece mas artificial la
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instauracion del Ministerio Publico que la del ofendido o damnificado”, pues
aquél responde a un arbitrio técnico impuesto por razones politicas tuitivas de
las garantias individuales, mientras que éste canaliza la natural reaccion de la
victima tendiente al castigo del ofensor’.

Abonando esta tesitura, pronuncia Cafferata Nores que no habré violacion
del art. 71 del Cddigo Penal porque se autorice al querellante a recurrir las
resoluciones favorables al imputado (sobreseimiento, absolucion, etc.) a pesar de
la conformidad del ministerio publico con ellas. Tal atribucién no significa de
modo alguno una infraccién a la ley penal, ya que no priva a este drgano publico
del derecho a impugnar, ni pone condicionamiento alguno a su actuaciéon. Soélo
establece la posibilidad de que, frente a la inercia del fiscal, el querellante pueda
provocar un nuevo examen de la cuestiéon por parte de un tribunal de alzada.”™
Resume que el tnico limite impuesto por el art. 74 del Codigo Penal a los cédigos
procesales es el de respetar los principios de oficialidad (en cuanto a la
titularidad) y de oficiosidad (en cuanto al ejercicio) de la accion penal. En la
medida en que estos principios no se vean afectados es posible que las leyes de
procedimiento autoricen al ofendido junto al ministerio fiscal, o en su defecto, a
afirmar y sostener ante los jueces la existencia “del derecho de éste de castigar
al delincuente”.”

Enfatiza Binder que un ministerio publico que asume su rol frente a las

victimas debe ser un Ministerio publico que realiza acciones concretas frente a

70 D’ALBORA, Francisco J., “El Ministerio Fiscal y el querellante particular”, publicado en E.D., t. 96, afio
1982, pag. 799.

"' CAFFERATA NORES, José |, “Derecho a la justicia del querellante y posicién desincriminatoria del
Ministerio Fiscal”, en En torno al querellante particular, Ed. Advocatus, Cérdoba, afo 2003, pag. 99.

72 CAFFERATA NORES, José I., ob. cit., pag. 102.
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ellas. Los derechos de las victimas en el proceso penal también se estan
ampliando y ya no giran Unicamente alrededor del marco de su participacién en el
proceso. El derecho a la informacion, derecho a participar del juicio —no so6lo
como testigo- aun cuando no sea querellante, derecho a realizar ciertas
impugnaciones sin asumir el caracter de sujeto procesal, etc., van conformando
poco a poco un conjunto de exigencias distintas, muchas de ellas directamente
vinculadas a la actividad del futuro ministerio publico.”

Barreiro evoca a Bidart Campos, quien afirma que si bien es cierto que el
Ministerio Publico tiene el deber de ejercitar la accién penal dentro del proceso
también es cierto que nada desmiente acerca de que el querellante pueda asumir
idéntica funcién procesal, ain ante la omision del fiscal, impulsando, tramitando y
concluyendo el proceso con su pretension punitiva. De este modo se cumple con
las garantias de la defensa en juicio y el debido proceso, sefialadas por la Corte
de Justicia en “Otto Wald”, relativas a la acusacion, defensa, prueba y sentencia,
consagradas en el articulo 18 de la Constitucion Nacional.”

La posicion que mantiene que el Fiscal de Camara ya se expidid en
sentido contrario, argumenta Cafferata Nores, parte de la erronea base de que el
guerellante no podra jamas agregar ningln argumento o punto de vista que le
permitiera al fiscal de la Camara variar su opinion’ y, por otra parte, el

guerellante no ha tenido ninguna oportunidad para objetar el sobreseimiento del

III

7 BINDER, Alberto, “Funciones y disfunciones del Ministerio publico penal”, en El Ministerio Publico para
una nueva justicia criminal, Ed. Corporaciéon de Promocién Universitaria, Santiago de Chile, afio 1994,
pag. 74 y 85.

“ BARREIRO, Gastén E., “éFiscal privado y querella publica? Criterios de oportunidad y conversién de la
accidén publica en privada”, publicado en Revista de Derecho Procesal Pena, dirigida por Edgardo Alberto
Donna, 2008-1, pag. 173.

7> CAFFERATA NORES, José I, ob. cit., pag. 30.
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359 C.P.P.C; o0 sea, no ha podido ser oportuna y eficazmente oido con
anterioridad, por lo que todo el tramite (pedido de sobreseimiento, desacuerdo
del juez de control, dictamen del fiscal de cadmara) se ha desarrollado a sus
espaldas, poniéndolo en una posicion de verdadero convidado de piedra, cuya
solucién se le impone, situacion que es absolutamente lesiva de su derecho a la
defensa en juicio y de tutela judicial efectiva.”® Se interroga el autor por qué nos
preocupamos tanto si puede o si no puede apelar la desestimacién de denuncia o
el archivo o el sobreseimiento, o si puede acusar o pedir pena, si al final nadie
discute que puede lograr por si solo revertir una absolucion. Este es su derecho
procesalmente reconocido: cuando a un sujeto lo han hecho transitar todo el
calvario del proceso y un tribunal dice que no es culpable, el querellante puede
hacerlo declarar culpable mediante el recurso contra la absolucién, por cierto que
si al tribunal de casacion le parece justo que asi sea’’.

José de Cafferata al defender la latitud del término juicio en el art. 18 de la C.N.
apoya la tesis relativa a la amplitud de la intervencion del querellante particular y avala
aquella posicién que (sin perjuicio de la inmediata intervencién del Ministerio Publico
Fiscal) considera viable que aquél promueva la accién penal publica como asi también
la apertura del juicio plenario sobre la base de su acusacion aunque el Ministerio
Publico Fiscal hubiera instado el sobreseimiento”.’”® De la amplitud terminolégica

invocada se colige que si el particular puede hacer lo mas (promover una accién penal,

acusar y recurrir una sentencia absolutoria), también puede atacar las resoluciones

’® CAFFERATA NORES, José I, ob. cit., pag. 30.

"7 CAFFERATA NORES, José Ignacio, ponencia de la 1° Jornada de andlisis y critica de jurisprudencia. “Las
facultades del querellante en el proceso penal desde ‘Santillan a Storchi TOC1™”. 12/07/2007. Colegio
de Escribanos de Capital Federal.

’® JOSE DE CAFFERATA, Cristina, ob. cit., pag. 114.
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jurisdicciones (sobreseimiento) sin necesidad del respaldo argumentativo del Fiscal de

Camara de Acusacion.

2) INCONSTITUCIONALIDAD DEL ART. 352 C.P.P.C.

A dos décadas de la insercion de la victima como sujeto procesal portador de
derechos, los tribunales locales hicieron eco de las polémicas discusiones relativas a la
participacion del querellante particular dentro del proceso, y mas especificamente, de
la inhibicion recursiva que contra él se dirige (art. 352 y 464 C.P.P.C.).

Al respecto, la Camara del Crimen 9° Nominacion en los autos “Buonanotte (A.l.
N° 16, 27/07/2004) resolvié por mayoria declarar la inconstitucionalidad de los arts. 352
y 464 por supeditar la capacidad impugnativa del fiscal al asentimiento posterior del
Fiscal de Camara. EIl vocal Spinka, en una correcta interpretacion de las normas
constitucionales, estimé que la decision del fiscal en lo atinente a los derechos de la
victima menoscaba el sistema impuesto por la CADH, y que debe declararse la
inconstitucionalidad de los articulos 352, 334 y 464 del C.P.P.C. Sostuvo que de
desistir del recurso del querellante particular el fiscal, el tribunal nada podra decidir
pues debe devolver las actuaciones enseguida por decreto; no ha limitado sino que ha
alterado sustancialmente los derechos del primero. Ello asi porque el sobreseimiento
del imputado, ademas de resolver la situacion procesal de éste, decide también sobre
el derecho de la victima-querellante, de forma que la hipotesis legal puesta en crisis,
esto es, el no mantenimiento por el fiscal del recurso de que se trata, impeditivo de que

éste llegue a conocimiento y decisién del tribunal competente, trastoca el sistema
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impuesto por la CADH, habida cuenta que convierte al Ministerio Fiscal en quien en
tltima instancia decide sobre el derecho de la victima, a la par que impide acceder a la
proteccion judicial que en amparo de sus derechos debe dispensarle la jurisdiccion.
Es que, en el fondo, la cuestidon no estriba en si lo dispuesto por los articulos 352, 334
y 464 CPP resulta razonable porque a fin de cuentas posibilitan el examen del recurso
del querellante particular por el Fiscal de Camara, quien bajo pena de nulidad debe
expedirse motivadamente (CPP art. 154), sino en que quien debe examinarlo y decidir
sobre la correccion de lo resuelto es la jurisdiccion pues se trata de una resolucién que
necesariamente se expide sobre el derecho de la victima, de modo que el desistimiento
del Fiscal, impeditivo para que aquélla se pronuncie, lesiona los derechos consagrados
por los articulos 8.1y 25 de la CADH.

En su voto, Adriana Teresita Mandelli se remitié a la causa Santillan en lo
relativo al caracter bilateral de la defensa en juicio, del derecho de acceder a la justicia
y adhiri6 al vocal anterior. Manifesté que parece claro que, tanto la C.S.J.N. como el
T.S.J. comparten el criterio que la protecciéon judicial de la victima no se satisface
Unicamente con el ingreso formal al proceso como querellante particular; que el interés
particular del ofendido por el delito, cuando se constituye en parte, prima sobre la
defensa de los intereses generales de la sociedad y que, fundamentalmente, el 6rgano
jurisdiccional es el encargado de proveer al derecho de justicia de la victima ante el
cual ésta puede reclamarla. Refirid que no se puede hablar del derecho de acceso a la
justicia o a la tutela judicial efectiva si no se le acuerdan amplias facultades, con el fin
de que tome parte activa en la defensa de su interés de justicia. Privar al querellante
particular de la atribuciébn de provocar, por si solo, el contralor por el érgano

jurisdiccional de una decision que entiende arbitraria significa conculcar el derecho al
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acceso a la jurisdiccion de la victima: al someter la ley a la voluntad del 6rgano publico
de persecucién penal la decision sobre el progreso del recurso del querellante
particular, y vincular la suerte de la pretension de la victima a la voluntad del acusador
publico, le niega al acusador privado el derecho a obtener una decision de un tribunal
judicial competente, restringe su derecho a acceder a la jurisdiccion, porque, cuando el
Ministerio Publico no mantiene el recurso del querellante, le veda la posibilidad de que
un tribunal ad quem controle la decision impugnada y, en definitiva, se trata del
ejercicio de funciones jurisdiccionales por el acusador publico. Apunté que el
procedimiento instituido por la ley para el querellante particular resulta incompatible con
el “recurso efectivo” que exige el art. 25 de la CADH, pues no es un instrumento eficaz
para asegurar la vigencia cierta del derecho a la justicia de la victima.

En suma, fund6 que condicionar la posibilidad de que el Tribunal de Apelacion
considere la procedencia formal y sustancial del recurso de apelacién, deducido por el
querellante particular, contra la sentencia de sobreseimiento dictada por el Juez de
Control, a que el Fiscal de Camara lo mantenga, conforme lo disponen los arts. 352,
332 y 464 CPP, convulsiona el derecho de la victima de acceder a la jurisdiccion e
impulsar el procedimiento en aras de obtener la tutela judicial efectiva, que, como se ha
sostenido por autorizada doctrina, queda “vacuo de contenido” (Cafferata Nores, José
l., ob. cit., pag. 29), y vulnera los arts. 8.1 y 25 CADH, el art. 172 inc. 3° Const. Pcial.,
los arts. 18 y 75, inc. 22° de la C.N.).

En disidencia, la Dra. Maria Cristina Barbera de Risso delimité el alcance del
derecho al recurso y adujo que el querellante particular no se agravia por no haber sido
oido, ni por haber faltado tutela judicial efectiva, sino porque pretende tener igual

derecho constitucional que el inculpado, es decir de recurrir el “fallo” ante el juez o
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tribunal superior. La cuestion ya no es la contraposicion de una regla de superior
jerarquia, con una de inferior entidad, sino de dos reglas de igual jerarquia (C.N. art. 75
inc. 22 y 31) donde la garantia judicial se conforma con dos franjas: una, el derecho de
toda persona a ser oida y la otra, el derecho de toda persona inculpada de lograr el
control de legalidad y logicidad de la sentencia definitiva que haya recaido sobre ella,
esto es el “fallo”, como es el sobreseimiento. Justific6 que asi funciona,
constitucionalmente, el principio juridico politico liberal de gobierno y a tal conclusiéon
no puede oponérsele la regla del art. 25 de la C.A.D.H. pues cuando dicha norma se
refiere a que “Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier
otro recurso, efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra
actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o
la presente Convencion...” no se refiere al derecho a impugnar en el sentido técnico de
recurso o via impugnativa, sino en el sentido de ocurrir a través de un instrumento
oportuno y eficaz y ante los jueces o tribunales competentes, como lo es, por ejemplo,
un amparo.

En “Auad” (A.l. de fecha 11/05/2005), el Juzgado de Control N° 4 mantuvo
inalterable su adhesion a la posicion minoritaria del fallo “Buonanotte”. Reposo6 sus
fundamentos en el disefio diagramado por la ley 8123 que incorporé como sujeto
eventual del proceso la figura del querellante particular en los delitos de accion puablica
(art. 7 del C.P.P.) con atribuciones para “acreditar el hecho delictuoso y la
responsabilidad penal del imputado” (art. 94 del C.P.P.). Cité doctrina conforme a la
cual resulta dificil que el querellante pueda recurrir autbnomamente cuando no lo hace
el Ministerio Publico y de acuerdo a la cual, tolerar la legitimada intervencién de

terceros adherentes en el proceso, no significa que pueda crearse un persecutor penal
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que la ley sustantiva no autoriza (Cfr. PIZARRO, Luis Roberto, “En torno del
querellante particular” — El querellante particular en la ley procesal de Coérdoba, Ed.
Advocatus, Cordoba, afio 2003). Menciond que recurrir la sentencia autbnomamente,
significa asumir la persecucion penal de manera principal, no accesoria, lo que
conduce a la desigualdad procesal que crea un doble acusador, mas aun, cuando el
guerellante se encuentra despojado de la obligacién de obrar con objetividad en el
procedimiento, o el deber que le impone el principio de legalidad, propio de la funcién
de los 6rganos publicos predispuestos (art. 71 y 274 del C.Penal). Justificé que los
guerellantes particulares son oidos cuando se abre la competencia material y funcional
(art. 348 del C.P.P.) puesto que cuando se dictd el sobreseimiento se tuvieron en
cuenta todas las apreciaciones inicialmente expuestas en la denuncia y en la instancia
de querellante particular que determind sus derechos. Y que, ademas, el criterio que
establece el art. 8.1 de la C.A.D.H. que manda invalidar toda norma que impida
recurrir, seria mal interpretada si no se atendiera que quien tiene derechos a recurrir el
fallo ante el juez o tribunal superior es imperativa pero so6lo para toda persona
inculpada —principio del doble conforme- (art. 8.2, ap. H, C.A.D.H.).

Poco después del pronunciamiento anterior, los querellantes particulares de los
autos Montrasi interpusieron recurso de apelacién contra la sentencia del Juez de
Control N° 4 y pidieron que se declarara la inconstitucionalidad del art. 352 de la ley
ritual para el caso. Eljuez deneg0 la apelacion por extemporanea y descarto el planteo
de inconstitucionalidad. La casacién tampoco fue concedida. Contra la denegatoria
recurrieron en queja ante la Camara 12° del Crimen (funcion actualmente
desempefada por la Camara de Acusacion) y consiguieron que el tribunal declarara la

inconstitucionalidad de los arts. 352 y 464 del C.P.P. e hiciera lugar a la queja, por lo
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gue concedié las apelaciones interpuestas. Al ingresar al fondo de la cuestion, la
Camara revocé el sobreseimiento y dispuso la elevacion a juicio de la mayor parte de
los hechos imputados. Casada la resolucion emergente del juzgado, el Excelentisimo
Tribunal declaré formalmente inadmisible el recurso deducido por lo que expone, entre
otras razones, que la decisibn que se pretende revisar no es objeto de casacion
(T.S.J., Sala Penal, A.l. n° 377, 15/11/2005, “Montrasi”).

Algunos afios después, el juez de control n° 4 revirtié su criterio y en “Coticchini”
(A.l. 27/05/09) adscribi6 a la linea interpretativa (mayoritaria) de “Buonanotte”.
Entendié que la limitacién recursiva impuesta al querellante particular implica no sélo
una restriccién a la tutela efectiva, sino ademas una violacion a la igualdad ante la ley,
lo que impide a una de las partes del proceso lograr la revisidn, por una instancia
jurisdiccional superior, de los fundamentos de una resolucion que cierra definitiva e
irrevocablemente el proceso y, que considera injusta, y coloca al Ministerio Publico
Fiscal, como quien en Ultima instancia decide sobre los derechos de la victima, a la par
que le impide acceder a la proteccion judicial que, en amparo de sus derechos, debe
dispensarle la jurisdiccion. Argumentos por los que se decidié conceder el recurso de
apelacion interpuesto por el apoderado del querellante particular.

La Camara de Acusacion no resulté ajena a esta nueva corriente hermenéutica
y en “Donolo” (A.l. N° 16, 16/02/2007) observd que se debe reconocer que la
Constitucion Provincial (1987) ha dado operatividad a la Convencion Americana de
Derechos Humanos (llamada Pacto de San José de Costa Rica) al incluirla en ella
mediante una disposicibn complementaria. En igual sentido pero con posterioridad
(1994), la Constitucion Nacional en su articulo 75 inc. 22° incluy6 a esta Convencion,

entre otros tratados, como integrantes del sistema juridico nacional, otorgandole
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jerarquia constitucional. Ello significa —segun interpretacion de la CSJIN- que no sélo
son operativas (no requieren de ley reglamentaria para su vigencia) sino que tienen la
misma jerarquia que la Constitucion Nacional. En este orden de ideas, si el art. 352 del
CPP niega el derecho a recurrir al querellante, en el caso del art. 359 del mismo cuerpo
legal (discrepancia), ello queda en pugna con los arts. 8.1y 25 de la CADH, 16 y 18 de
la C.N., porque impide a un sujeto procesal ejercer el derecho a ser oido por un tribunal
imparcial, restringe el ejercicio de su derecho de defensa en juicio y el principio de
igualdad procesal medido en relacién con el imputado. Esto es asi porque el acuerdo
de los fiscales (caso del art. 359) provocard el dictado de una resolucion jurisdiccional
(en el caso de autos, un sobreseimiento) apelable para unos (imputado, defensor) e
inapelable para otros (fiscal, querellante particular), lo que privilegia al méas favorecido y
desconoce que en materia recursiva priva el principio del interés (los recursos
proceden en la medida del interés, esto es el perjuicio causado por la resolucion).
Refuerza este razonamiento la situacién que se produce ante la situacion inversa,
cuando, a raiz de la discrepancia, el Fiscal de Camara decide la elevacion a juicio de la
causa y la ley reconoce el derecho a recurrir al imputado y a su defensor. En relacion
a la vista del art. 464 CPP, creen que si es inconstitucionalidad negarle el derecho a
ser oido y ejercer en un plano de igualdad su derecho de defensa, deviene
inconstitucional someter el recurso interpuesto a la condiciobn que prevé la norma
citada, soélo en este supuesto de los arts. 359 y 352 CPP, desde que el funcionario a
cuyo cargo esta esa potestad ya se ha expedido en un determinado sentido perjudicial
para el apelante.

En “Kustich” (C.A., Al. n® 539, 23/11/2010) el magistrado de garantias

concedi6 el recurso interpuesto sin reparar que el querellante particular apelaba la
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sentencia de sobreseimiento dictada con motivo de una discrepancia entre Fiscal y
Juez, resuelta por el Magistrado en el sentido indicado por el Ministerio Publico Fiscal
(art. 359), y que conforme al art. 352 de dicho cuerpo legal, esa decision no seria
apelable. El tribunal de alzada indicé que lo que debié hacer el a quo, previamente, es
expedirse con relacién al planteo de inconstitucionalidad de los arts. 352 primer
parrafo, en el supuesto del art. 359 in fine del Cédigo Procesal Penal de la Provincial,
introducido por el apelante precisamente con la finalidad de remover el obstaculo que
impide la via recursiva. Igualmente, y complementando lo anterior, detall6 en
“Balduzzi” (C.A., S. N° 28, 25/08/2015) y Diaz (C.A., S. N° 15, 19/04/2017) que el juez
de control sélo habria tenido potestad para declarar la inconstitucionalidad si la parte
interesada hubiera efectuado el planteo constitucional en el mismo escrito en que
interpuso la apelacién —con cita concreta de las disposiciones legales que consideraba
errbneamente aplicadas y la aplicacién que pretendia, tal cual lo prevé el art. 474 del
C.P.P.- porque a partir de alli pudo prever que esa norma seria aplicada por el érgano
judicial con facultades para hacerlo.

Sin perjuicio de lo anterior, la resolucién del Tribunal de Acusacién que ordena
al Juez de Instruccion dictar el sobreseimiento, importa sustancialmente una sentencia
definitiva equivalente a la que confirma el sobreseimiento dictado por el Juez de
Instruccion, y por lo tanto de las previstas en el art. 470 inc. 1° del C.P.P.C. Ello asi,
toda vez que, se trata de una resolucion que tiene por efecto poner fin al proceso al
devolver al Juez una jurisdiccion condicionada a que inexorablemente dicte el
sobreseimiento siguiendo los fundamentos brindados por la alzada (T.S.J., Sala Penal,
S. N° 48, 20/03/2009, “Pedernera”; A.l. N° 134, 13/05/2011, “Olmos”).

Mas alla de estar frente a una resolucién pasible de casacion, tampoco puede
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perder de vista que el planteo oportuno de la inconstitucionalidad de las normas
limitativas (art. 464" y/o 471 del C.P.P.C.%%) le permite al querellante llevar a cabo una
interposicion auténoma del recurso (art. 443, 446, 468, 471 C.P.P.C.), puesto que el
TSJ en reiterada jurisprudencia ha plasmado que “..si la resolucién que se ataca no
estd captada como objeto impugnable dentro del elenco consagrado por la ley adjetiva,
el recurso es formalmente improcedente, salvo que se introduzca dentro de la via
recursiva el cuestionamiento de la constitucionalidad de las reglas limitativas a los
efectos de remover tales obstaculos...” (cf., por todos, “Carrizo”, Al n° 527 del
28/12/01).

Por lo tanto, y ante el sobreseimiento resultante de la discrepancia, el
guerellante dispone de una doble via recursiva: apelacion ante la Camara de
Acusacion o casacion dirigida al Tribunal Superior por tratarse de una resolucion que
pone fin al proceso dentro del cual se dicta; ello, previo planteo de inconstitucionalidad
de las reglas restrictivas de la interposicion recursiva (art. 352 y 464 del C.P.P.C.).

Ya sefalaba Carrara que “... el derecho de promover querella contra el agresor
y de perseguirlo ante el poder publico hasta que se obtenga su castigo, no puede

admitir ni restricciones ni limites”.

7®T.5.1., Sala Penal, Sent. N° 146, 8/06/2009, “Sariaga Contreras”.
8 T55.J., Sala Penal, A.l. N° 374, 10/11/2005, “Avila”.
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VI) REPERCUSION DE LA NORMATIVA PROCESAL

Los lineamientos doctrinarios y jurisprudenciales previamente esbozados ponen
de manifiesto, preliminarmente, que la férmula del art. 359 del C.P.P.C. colisiona contra
el principio de division de poderes y el ejercicio de la jurisdiccion en su faceta decisoria,
gue por imperio de la Constitucion Nacional (art. 166) y Constitucién Provincial (art. 153
y 160) s6lo compete a los miembros del Poder Judicial.

A su vez, dan cuenta que la redaccion actual conculca la independencia e
imparcialidad del Poder Judicial por otorgar primacia a la independencia del Ministerio
Publico por encima de los restantes poderes estatales (art. 154 Constitucién provincial,
114 inc. 6 Constitucion Nacional, art. 75 inc. 22 Constitucion Nacional, art. 10
Declaracion Universal de Derechos Humanos, art. 14.1 Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos). Esta mentada imparcialidad implica que el juez no es
parte en el asunto que tiene que arbitrar (in-partial) y que no tiene prejuicios a favor o
en contra de la persona o materia que debe decidir (Maier). De ella deriva la
independencia del juez, que asegura que la decisiébn a tomar estara basada en la
normativa vigente y no asi en presiones que pudieran afectar la voluntad del juzgador.
Maier sostiene que tres maximas fundamentales pretenden lograr en ese ambito la
ansiada aproximacion al ideal de la imparcialidad del juzgador: la independencia de los
jueces de todo poder estatal que pueda influir en su consideracién; la imparcialidad
frente al caso mismo que comprende la actividad previa de los jueces referida al caso y
los protagonistas del conflicto, mejor caracterizada como motivos de temor 0 sospecha

de parcialidad; y el principio de juez natural o legal que pretende evitar toda
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manipulacion de los poderes del Estado para asignar un caso a un tribunal
determinado, de modo de elegir los jueces que lo consideraran ad-hoc.®® Sesin
asegura que la independencia requiere un soporte institucional efectivo que proteja
este ambito funcional de factores de critica o intromision externos®. Es en este sentido
gque las convenciones universales sobre derechos humanos otorgan a toda persona el
derecho a ser juzgada por un tribunal independiente e imparcial (Declaracion Universal
de Derechos Humanos, art. 10; Pacto Internacional de derechos civiles y politicos, art.
14.1; Convencion Americana sobre Derechos Humanos, art. 8.1; Convenio para la
proteccién de los Derechos Humanos y de las libertades fundamentales -Convencion
Europea-, art. 6.1).%%

Asimismo, no puede soslayarse que el procedimiento examinado lacera la
garantia de debido proceso (art. 18 C.N.) que, siguiendo a Bidart Campos, confluye en
el derecho a la jurisdiccion que resulta abarcativo de las demas garantias
constitucionales, tales como juez natural imparcial e independiente, derecho de
defensa, entre otras. Alude el constitucionalista que el derecho argentino conoce
ampliamente el desdoblamiento de la garantia del debido proceso: en sentido
sustantivo o material, como principio de razonabilidad, y en sentido adjetivo o formal,
como rito legal de tramitacién de los procedimientos (principalmente judiciales, pero
también administrativos). Dentro del segundo aspecto es imprescindible recordar que
la Corte Suprema tiene bien elaborado el denominado “derecho a la jurisdiccion” —que

en parte de la doctrina espafiola se denomina derecho de acceso a los tribunales-.

81 MAIER, Julio B, Derecho Procesal Penal. Tomo | Fundamentos, Ed. del Puerto S.R.L., Buenos Aires, afio
2002, pag. 741/742.

82 SESIN, Domingo J, ob. cit., pag. 36/37.

8 MAIER, Julio B., ob. cit., pags. 742/747.

97 MAIER, Julio B., ob. cit., pag. 763.
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Con simplicidad, el tribunal reconoce que todo justiciable debe tener expedito el acceso
a un tribunal: que ese tribunal ha de ser el que nuestra doctrina conoce como el “juez
natural’, indicado con otra terminologia en el art. 18 de la Constitucion (jueces
designados por ley antes del hecho de la causa); que el proceso que asi echa a andar
debe tramitarse con el respeto de ciertas garantias (fundamentalmente, la defensa en
juicio); y que el érgano judicial ha de dictar en ese proceso una sentencia satisfactoria
de recaudos constitucionales (imparcialidad, justicia, fundamentacion y motivacion,
oportunidad temporal, etc.). Conforme a él, el derecho a la jurisdiccion puede ser
interpretado con tal latitud que abastece todo el tramo procesal iniciado con el acceso
al tribunal y concluido con la sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada; dentro de
ese trayecto, la garantia especificamente rotulada como “debido proceso” es
solamente un aspecto de la totalidad.®* El derecho a la jurisdiccién, en su primera
etapa condicionante de toda la secuela procesal, exige que el justiciable pueda
acceder al juez natural. Se conoce con el nombre de privacion o denegacion de
justicia la situacién irregular que se consuma cuando la parte no encuentra juez
competente para que resuelva su pretension, o sea, cuando inicialmente se inhibe su
acceso al érgano judicial.®

Por tratarse de una garantia constitucional bilateral, el derecho de defensa —
desglosado del derecho de tutela judicial efectiva- no requiere, necesariamente, de una
imputacion, sino de una postura; aspecto que lo lleva a abarcar la situacion de la
victima. José de Cafferata aboga que de una interpretacion literal del art. 18 de la

C.N., éste reconoce el derecho de defensa a toda persona sin hacer exclusiones y

¥ BIDART CAMPOS, German J., La Corte Suprema. El tribunal de las garantias constitucionales,
actualizado por Pablo Luis Manili, Ed. Ediar, Buenos Aires, afio 2010, pags. 137/138.
¥ BIDART CAMPOS, German J., ob. cit., pags. 140, 146.
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agrega que de la concepcion ideoldgica vy filoséfica que tenian los constituyentes de
1853, impregnados del iusnaturalismo e individualismo, se puede inferir que su fin era
reconocer el derecho de defensa a toda persona, ya sea el imputado como el particular
ofendido por el delito.®

Paralelamente a ello, la jerarquizacién constitucional de los tratados
internacionales celebrados por la Nacion Argentina con los Estados o potencias
extranjeras ("94) incorpora un nuevo elenco de derechos humanos que constituyen una
reaccion ante los sucesos ocurridos durante la Segunda Guerra Mundial (art. 75 inc. 22
C.N.). La victima result6 amparada por muchos de ellos, de modo tal que la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, mas conocida como “Pacto de San
José de Costa Rica”, suscripta en el 22 de noviembre de 1969 en la ciudad de San
José de Costa Rica —de ahi su designacién-, y aprobada por la Republica Argentina en
1984 por Ley N° 23.054, expresa en su articulo 8.1: “Toda persona tiene derecho a ser
oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la
sustanciaciéon de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la
determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de
cualquier otro caracter”, en tanto el 25.1 dispone: “Toda persona tiene derecho a un
recurso sencillo y rpido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencién, aun cuando tal
violacibn sea cometida por personas que actiuen en ejercicio de sus funciones

oficiales”.

% JOSE DE CAFFERATA, Cristina del Valle, ob. cit., pag. 17.
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En términos generales, los organismos internacionales han sentado las
siguientes directivas vinculadas al derecho fundamental de tutela judicial efectiva:

*es deber de los estados tomar providencias de toda indole para que nadie sea
sustraido de la proteccion judicial y del ejercicio de un derecho a un recurso sencillo y
eficaz en los términos de los articulos 8 y 25 de la Convencion. (Corte Interamericana
de Derecho Humanos, “Cantoral Benavides” del 2001)

*“las violaciones a los derechos consagrados en la Convencion Americana
deben ser reparadas y entre las formas de reparacién estd la investigacion,
persecucion y sancion de los responsables. “La razén principal por la que el Estado
debe perseguir el delito es la necesidad de dar cumplimiento a su obligacién de
garantizar el derecho a la justicia de las victimas’. (Comisién IDH, Informe 34/96, casos
11.228 y otros).

*Los informes 28/92 y 29/92 de la Comision Interamericana sostienen que en
buena parte de los sistemas de América Latina existe el derecho de la victima a
querellar en el juicio penal. En consecuencia, el acceso a la jurisdiccion deviene en un
derecho fundamental.

*En Marquez, los informes de la Comision Interamericana de DD.HH. (28/92 del
1/10/92) reconocen la tradicion del querellante en América Latina y que la victima en el
procedimiento penal se ha transformado en un derecho fundamental del ciudadano.

Receptando las bases internacionales apuntadas, la Corte Suprema pronuncio
en Santillan (fallos 321:2021, 13/08/98), que si bien incumbe a la discrecion del
legislador regular el marco y las condiciones del ejercicio de la accion penal y la
participacion asignada al querellante particular en su promocion y desarrollo, desde

gue se trata de lo atinente a la més acertada organizacion del juicio criminal (fallos:
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253:31), todo aquel a quien la ley reconoce personeria para actuar en juicio en defensa
de sus derechos esta amparado por la garantia del debido proceso legal consagrada
por el art. 18 de la Constitucion 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, consid. 2° -La Ley, 128-539-). Ello en el marco del derecho a la jurisdiccién
consagrado implicitamente en el art. 18 de la Carta Magna y cuyo alcance, como la
posibilidad de ocurrir ante algun érgano jurisdiccional en procura de justicia y obtener
de él sentencia util relativa a los derechos de los litigantes (fallos: 199:617; 305:2150 —
La Ley-, 1984-B, 206-, entre otros), es coincidente con el que reconocen los arts. 8°,
parr. primero, de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y 14.1 del Pacto
Internacional de Derecho Civiles y Politicos (“Santillan”, fallos 321:2021, 13/08/98).

De acuerdo a Cafferata Nores, “... si aquélla -la victima- no ha abdicado su
condicion de tal a favor del Estado, sera inevitable pensar en ampliar sus
atribuciones dandole algin medio para provocar el inicio de la investigacion que el
Ministerio Publico Fiscal se niegue a realizar... También habra que permitirle
impulsar la prosecucion de la persecucion penal cuando el Ministerio Publico Fiscal
considere que no debe proseguirla y por ende no quiere acusar (instando en cambio
el sobreseimiento), estableciendo que la sola acusacion del particular querellante
permita la apertura del juicio oral y publico... Agregamos el mismo rumbo, que
deberia concederse al querellante la posibilidad de interponer recursos contra las
decisiones jurisdiccionales en los mismos casos que se concede tal derecho al

Ministerio Publico Fiscal, aun cuando éste no lo ejercite™’.

¥ CAFFERATA NORES, José Ignacio, “Se terminé el ‘'monopolio” del Ministerio Publico Fiscal sobre la
accion penal”, en LL 1998-E, 329.
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A modo de corolario, lo preceptuado por el art. 352 del C.P.P.C. (en relacion
al art. 359 del C.P.P.C.) implica desconocer las directrices legales del art. 172 inc. 3°
Constituciéon Provincial, art. 40 Constitucion Provincial, art. 75 inc. 22 Constitucion
Nacional, art. 8.1 art. Convencion Americana sobre Derechos Humanos, art. 25
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, art. 14.1 Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, art. 10 Declaracion Universal de Derechos Humanos
relativas a la tutela judicial efectiva; como asi también, la igualdad consagrada en el
art. 16 C.N., art. 75 inc. 22 C.N, art. 3 PIDCP, 14.1 PIDCP sobre la que el T.S.J. en
diversos precedentes (“Prosdécimo”, S. n°® 27, 24/4/98; “Martinez Minetti”, S. n° 51,
23/6/00; “Accién de amparo impuesta por Danguise, Oscar Alfredo ¢/ AD.AC. y
otros”; S. n° 82, 20/9/00; “Lavra”, S. n° 101, 3/12/02) ha afirmado que en nuestro
ordenamiento juridico el principio de igualdad ante la ley (art. 16 C.N.) veda la
discriminacion injustificada o irrazonable de trato. (T.S.J, Sala Penal, S. N° 76,
8/04/10, “Gonzalez”).

Todo lo expuesto conduce a afirmar la falta de adecuacién de la normativa de
rito (art. 359 y 352 —en relacion al 359- del C.P.P.C.) a los parametros establecidos por
la Carta Magna y tratados internacionales incorporados al texto legal con jerarquia

constitucional.
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VIl) EPILOGO

Claus Roxin sustenta que la separacion de la actividad de perseguir y la de
decidir tiene no sélo el fin psicologico-procesal de asegurar al juez una objetividad
elevada, sino que protege también al imputado de la posible valoracion juridica parcial
de una sola autoridad judicial.

Pese a ello, y mediante el uso de omnimodos y desfasados poderes®, es el
Ministerio Publico quien exterioriza el ejercicio de jurisdicciébn y desempefa tareas
atinentes al Poder Judicial, llevando a cabo, de esta manera, un despliegue simultaneo
de tareas persecutorias y de juzgamiento.

La modalidad utilizada no se reduce a la disposicion de la prisidn preventiva
representativa del despliegue de iurisdictio en su version coercitiva sino que -a través
de un dictamen vinculante emanado del Fiscal de Camara de Acusacion- el juez de
control tiene impuesto el dictado de un sobreseimiento compulsivo ante el supuesto de
discrepancia previsto en el art. 359 del C.P.P.C. En otros términos, el mecanismo
contemplado dispersa el ejercicio de jurisdiccion en su faz decisoria, toda vez que el
Poder Judicial queda a merced del criterio de un integrante del Ministerio Publico;
organo extrapoder ubicado fuera de la clasica teoria tripartita de Montesquieu.

Ante este contexto, el maximo tribunal provincial ha establecido que la
imposibilidad del querellante particular de recurrir la sentencia obtenida a partir del

trAmite de discrepancia resulta inconstitucional (art. 352 C.P.P.C). Mas nada ha

8 JOSE DE CAFFERATA, Cristina del Valle, ob. cit., pag. 44.
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referido en relacion al procedimiento en si mismo y el desmedro que para la
independencia del Poder Judicial éste importa (art. 359 C.P.P.C).

Sin perjuicio de este vacio, la Corte Suprema de Justicia propicié en “Quiroga”
la conveniencia de que los fiscales no estuvieren exentos de control; sin hacer
indicacién de los mecanismos que habrian de posibilitarlo®.

Abonando esta linea de pensamiento, Carlos Fayt postula que el control de
legalidad de los actos del Ministerio Publico no resulta incompatible con su
independencia, ambos son valores que deben conjugarse para no violentar la esencia
del sistema republicano de gobierno®.

Siguiendo con esta corriente de expresion, Sagués especifica que ser
independiente no significa ser soberano e irresponsable®™ en tanto Bidart Campos
precisa que es independiente aquél al que el derecho constitucional contemporaneo lo
coloca al margen de los poderes tradicionales, aunque en relacién con ellos.*?

Delimitado el alcance de la independencia funcional, Maier preconiza que la
autonomia del Ministerio Publico no empece a su control ni a la coordinacién de su
labor con el papel que cumplen otras autoridades de la Republica, en este caso, los
tribunales®

Tras quedar plasmada la necesidad de practicar un contralor sobre los actos del

Ministerio Publico, Solimine concluye que el control de legalidad que cabe ejercer es de

8 (Camara Nacional de Casacion Penal, sala I, 27/02/2008, “Carranza”, La Ley Online AR/JUR/6033/2008)
% (C.S.J.N., fallos 325:2005, 15/08/2002, “Marcilese”)

1 SAGUES, Néstor, Carrera Fiscal, t. 106, pag. 983.

2 BIDART CAMPOS, German, El derecho constitucional del poder, t. Il, Ediar, Buenos Aires, pag. 146 y
siguientes, citado por SESIN, Domingo J., ob. cit., pag. 39.

3 Maier, Julio B., “Una tarde con la victima”, ponencia en la 1° Jornada de andlisis y critica de
jurisprudencia. “Las facultades del querellante en el proceso penal desde ‘Santillan a Storchi TOC1™.
12/07/2007. Colegio de Escribanos de Capital Federal.
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corte jurisdiccional y considera que debe hacerlo la Cadmara de Apelaciones, mediante
la aplicacién analégica del procedimiento de consulta del art. 348.%

Sesin continlia esta postura y alega que ante un conflicto de poderes, a modo
de ejemplo, entre el Ministerio Publico y la Corte Suprema, ésta debe resolver el brete.
Manifiesta que las constituciones provinciales confieren facultades judiciales a los
Tribunales Superiores de Justicia para conocer y resolver cuestiones de competencia y
conflictos entre los poderes publicos de la provincia y que, en definitiva, -por su
condicion de maxima autoridad judicial e intérprete final en el &mbito local de todo lo
vinculado con el orden juridico provincial- tiene a su cargo entender y decidir las
contiendas suscitadas entre autoridades en ejercicio de sus funciones. La misma
solucion corresponderia ante el supuesto de que el Ministerio Publico esté ubicado
fuera del Poder Judicial como 6rgano independiente o extrapoder, desde que en un
régimen republicano siempre debe existir un 6rgano estatal encargado de dirimir el
conflicto.*®

De hecho, y tal como sefiala el autor precitado, la garantia constitucional de
independencia, receptada por la Constitucion y por los pactos internacionales,
corresponde a los jueces y a los integrantes del Ministerio Publico en la medida que
este ultimo organismo forme parte del Poder Judicial. Su proteccién es menos intensa
si el Ministerio Publico esta fuera del Poder Judicial como 6rgano extrapoder ya que

depende de lo que establezca la legislacion de turno.*®

9 SOLIMINE, Marcelo A., “La consulta del fiscal como debido control del dictamen fiscal desestimatorio”,
publicado en La Ley, 18/12/2001.

% SESIN, Domingo J, ob. cit., pag. 53.

% SESIN, Domingo J, “Ubicacién institucional del Ministerio Publico y de los otros érganos con jerarquia
constitucional. Una perspectiva diferente”, en El Ministerio Publico Fiscal, compilado por Gustavo
Arocena y Fabian I. Balcarce, Editores del Puerto, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, afio 2009, pag. 37.
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Es por ello que resulta indispensable darle al Ministerio Publico no sélo las
suficientes facultades propias a su funcion de custodio de la Constitucion y la ley en el
proceso a través del ejercicio de la accion publica, lo cual presupone su facultad de
investigacion, y no confundirlas con las jurisdiccionales que le corresponden al juez,
sino configurarlas de modo que pueda cumplir debidamente tal funcién.”’

En consecuencia, la técnica legislativa que envuelve potestades jurisdiccionales
por parte del Ministerio Publico debe ser suplida por una revision jurisdiccional de los
planteos divergentes, solucién que armoniza con la némina de derechos propios de la

victima y, por qué no, del victimario.

7 BUSTOS RAMIREZ, Juan, “La configuracién institucional y orgénica del Ministerio Publico”, en

RIVADENEIRA MONREAL, Ricardo, El Ministerio Publico para una nueva justicia criminal, Ed. Fundacion
paz ciudadana Universidad Diego Portales, Santiago de Chile, afio 1994, pag. 174.
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