EDITORIAL II
ASTREA diih
Derecho de la victima a la tutela judicial efectiva*

Por José |. Cafferata Nores

1. Tutela judicial efectiva

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos incorporada a la Consti-
tucién nacional, y a su mismo nivel (art. 75, inc. 22) en su art. 25" establece en tér-
minos generales la obligacion del Estado de proveer a los ciudadanos sometidos a
su jurisdiccién una debida proteccion judicial® cuando alguno de sus derechos haya
sido violado, siempre que este derecho les sea reconocido por la Convencion, o por
la Constitucién o las leyes internas del Estado®.

Esta proteccion correspondera “cualquiera sea el agente™ a quien pueda even-

tualmente atribuirsele la vulneracion, incluso cuando fuere un particular® ya que en
este ultimo caso el Estado habra incumplido su obligacién de evitar que tal vulnera-
cion ocurra y si luego no brinda su proteccién judicial, en cierto modo la estaria auxi-
liando®; porque nada hay, en la letra ni en el espiritu de la Constitucion, que permita
afirmar que la proteccion de los llamados “derechos humanos” —porque son esencia-
les gel hombre— esté circunscripta a los atagues que provengan soélo de la autori-
dad’.

* Bibliografia recomendada.

YElart. 25 expresa: “1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rdpido 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, aun
cuando tal violacidon sea cometida por personas que actden en ejercicio de sus funciones oficiales”.
La Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante CIDH) ha derivado este derecho de la
obligacién “a cargo de todo Estado parte en la Convencion de ‘respetar los derechos y libertades ga-
rantizados en ella y (de) garantizar su pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion’
(art. 1.1)" (opinién consultiva n°® 9, del 6/10/87).

% Comision Interamericana de Derechos Humanos, informe 35/96, caso 10.832, CIDH, opinion
consultiva n® 9, del 6/10/87.

® Comisién Interamericana de Derechos Humanos, informe 35/96, caso 10.832.

* Se trata de un acto del poder publico o de personas que actlan prevalidas de los poderes que
ostentan por su caracter oficial aun fuera de su competencia (CIDH, caso “Velasquez Rodriguez”,
29/7/88).

® CIDH, caso “Velasquez Rodriguez”, 29/7/88. La obligacion de garantia “asumida por los Esta-
dos les obliga a adoptar todas las medidas razonables que estén a su alcance, para impedir que esos
derechos sean vulnerados por particulares (tales como delincuentes comunes) o por agentes no esta-
tales de violencia politica (tales como grupos subversivos o terroristas) o, en caso que esas medidas
resulten inadecuadas o insuficientes, adoptar las medidas indispensables para perseguir y sancionar
a los responsables de conductas que lesionen los derechos protegidos” (Falindez Ledesma, Héctor,
El sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos, San José de Costa Rica, Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, 1996, p. 131).

® CIDH, caso “Velasquez Rodriguez”, 29/7/88.

" Intentar construcciones excesivamente técnicas para justificar este distingo importa interpretar
la Constitucion de modo que aparezca ella amparando realmente, no los derechos esenciales, sino
las violaciones manifiestas de ese derecho (CSJN, “Ekmekdjian, Miguel A. c/Sofovich, Gerardo y
otros”, LL, 1992-C-543).
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La jurisprudencia supranacional ha explicitado este concepto sefialando que la
proteccidn judicial se manifiesta en el derecho que tiene toda persona a un “recurso”
sencillo y rapido® ante los jueces o tribunales competentes, que debe sustanciarse
de acuerdo a las normas del debido proceso (art. 8.1, Convencion Americana sobre
Derechos Humanos)®, y que no se agota en el libre acceso a ese recurso ni a su de-
sarrollo, sino que requiere que el érgano interviniente produzca una conclusion razo-
nada sobre los méritos del reclamo, en la que establezca la procedencia o improce-
dencia de la pretensién juridica que le da origen®, y también que se garantice “el
cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decision en que se haya
estimado procedente el recurso™. El recurso debe ser efectivo, por lo que no alcan-
za su mera existencia formal, pues la efectividad exige que sea adecuado (que la
funcion del recurso en el sistema de derecho interno sea idénea para proteger la si-
tuacion juridica infringida) y eficaz (capaz de producir el resultado para el que ha si-
do concebido)*%.

Este es el llamado derecho a la “tutela judicial efectiva’ que “comprende el de-
recho de acceder a los tribunales sin discriminacion alguna, el derecho de incoar un
proceso y de seguirlo, el de obtener una sentencia o resolucion motivada sobre la
cuestion planteada, el derecho a obtener una sentencia de fondo sobre esa cuestion,
el flserecho a la utilizacién de los recursos, el derecho a que la sentencia se ejecu-
te”.

De lo expuesto queda claro que la tutela judicial efectiva también le correspon-
de a quien ha resultado menoscabado en su derecho a raiz de la comision de un
delito: la victima. Sus alcances se analizaran a continuacion.

a) La “proteccién penal”

Antes de la vigencia de esta normativa mucho se discutié entre nosotros si la
victima de un delito tiene o no el derecho, derivado simplemente de su condicion de
tal, de reclamar al Estado el enjuiciamiento del autor y de lograr la aplicacion de las
sanciones correspondientes previstas por la ley penal. El nuevo sistema constitucio-
nal, pero sobre todo las interpretaciones de los organismos supranacionales sobre la
normativa de derechos humanos incorporada, aportan mucho a esta discusion,
aproximandonos paralelamente a nociones de “proteccion penal” de la victima, por
obra de un “derecho penal protector”.

® Comisién Interamericana de Derechos Humanos, informe 25/97, caso 11.218. El término “re-
curso” debe entenderse en un sentido amplio y no limitado al significado que esta palabra tiene en la
terminologia juridica propia de las legislaciones procesales de los Estados. Comision Interamericana
de Derechos Humanos, caso 10.970, informe 5/96. German J. Bidart Campos sefiala que por recurso
debe entenderse “acceder al tribunal”: es sin6bnimo de via judicial o proceso (Tratado elemental de
derecho constitucional argentino, t. lll, Bs. As., Ediar, 1995, p. 517 y 526).

® Comisién Interamericana de Derechos Humanos, caso 10.832, informe 35/96.

1% Decision gue es el fundamento y el objeto final del derecho al recurso del art. 25 de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos (Comision Interamericana de Derechos Humanos, in-
forme 2/97, 30/8/97). Segun Bidart Campos “derecho a la jurisdiccion” (Tratado elemental de derecho
constitucional argentino, t. I, p. 517).

! Comisién Interamericana de Derechos Humanos, informe 35/96, caso 10.832.

'2 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, informe 35/96, caso 10.832.

'3 vazquez Sotelo, José L., Reflexiones en torno a la accién procesal, en “Simplificacién proce-
sal. XI Encuentro Panamericano de Derecho Procesal”, Bs. As., 1997.
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1) Posiciones clasicas. Quienes postulan que la victima de un delito tiene el de-
recho de reclamo al Estado argumentan desde antafio que, “segun los principios
constitutivos y esenciales del derecho es preciso reconocer que, desde un punto de
vista meramente abstracto, 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”.

Este derecho es reconocido por la ley suprema que al concederlo “otorga tam-
bién, como contenido necesario de ese derecho, el poder tutelarlo, y por eso la facul-
tad de perseguir judicialmente a quien viole tal derecho, es una emanacion de esa
ley suprema”; por lo tanto la “autoridad social si es tiranica cuando en algun caso le
niega al individuo la facultad de perseguir, inclusive de manera legal, las ofensas
inferidas a su propio derecho; y es tiranica, porque despoja al derecho primitivo de

su contenido necesario, es decir, de la potestad de defenderse™*.

Afirman también aquéllos que no hay nada mas “l6gico, juridico y moral (sobre
todo moral)” que “la admision del querellante particular cuando el delito afecta un
interés juridico, sea patrimonial o moral”. Siendo ésta una cuestion directamente vin-
culada a los derechos y garantias personales gque tienen su proteccién en la Consti-
tucién nacional ante el Poder Judicial, los lesionados no pueden ser privados de
ellas atribuyendo exclusivamente al Ministerio Publico el derecho de acusar, pues
esto implicaria cercenar una garantia sin ningin motivo juridico ni politico que lo jus-
tifique®®. Concluyen sefialando que los ordenamientos procesales “tienen la obliga-
cion legal” de incluir al querellante particular en los delitos de accién publica “por tra-
tarse de una garantia de un derecho individual con sustentacién constitucional que
afecta las relaciones del habitante de nuestro suelo con la justicia’. Por ello, la ex-
clusion de esa figura es “desacertada por ser propio de regimenes politicos distintos
al nuestro, inspirado en el sistema republicano de gobierno que repele toda idea de
monopolio estatal™®.

La respuesta negativa en Argentina puede sintetizarse en la opiniéon segun la
cual el art. 71 del CAd. Penal impide, respecto de los delitos de accion publica ejerci-
table de oficio, la querella del ofendido. Los particulares —se seflala— no pueden ser
titulares del ejercicio de la accion de oficio y a los cddigos de procedimiento locales
les esta vedado atribuirles esta calidad’’. El presupuesto de esta posicion'® consiste
en la creencia de que el Cédigo Penal recepta una concepcién material de la accion
penal cual es “la potestad de castigar en si misma”.

La regulacion material de la accién penal comprende, entre otros puntos, “lo
concerniente a la titularidad de su ejercicio” y a los “requisitos para su ejercicio” y

4 Carrara, Francesco, Programa de derecho criminal, t. Il, Bogota, Temis, 1972, p. 319y 322.

!> Bjelsa, Rafael, Derecho constitucional, Bs. As., Depalma, 1959, p. 293 y 294.

'® Garro, Juan M., El Ministerio Fiscal y el querellante particular, ponencia en “XI Congreso Na-
cional de Derecho Procesal”, p. 299 y 304.

" Nufiez, Ricardo C., Derecho penal argentino, t. I, Bs. As., Bibliografica Argentina, 1959, p.
130.

'8 Sin embargo es bueno recordar que el Cddigo Civil entendid y entiende que la victima de un
delito puede tener “accién criminal” (art. 1096) “para acusar y pedir el castigo” (art. 842) de los “res-
ponsables del hecho deduciendo querella criminal” (art. 3982 bis) independientemente de la accion
civil destinada a lograr la “indemnizacién del dafio causado por el delito” (art. 1096).
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corresponde, por pertenecer a la punibilidad del delito, a la 6rbita legislativa del Con-
greso de la Nacién (art. 75, inc. 12, Const. nacional)®.

La jurisprudencia de nuestro maximo tribunal nacional compartid, en lo sustan-
cial, esta tesitura, afirmando que “lo atinente a la obtencion de una condena criminal
no es susceptible de amparo en beneficio de los particulares y con fundamento en
los arts. 14, 17 y 18 de la Const. nacional”®, porque el derecho que pueda asistir al
damnificado por un delito para concurrir con el Ministerio Fiscal al ejercicio de la ac-
cion publica “no guarda relacion directa e inmediata con el art. 18 de la Const. na-
cional”, ya que la garantia de defensa en juicio supone “la existencia de derechos
de los interesados de cuya elucidacion se trate®. De alli que no siendo la facultad
reconocida por la ley a los particulares de hacerse parte querellante en los delitos de
accion publica “un derecho de propiedad en el sentido de la ley civil, sino una mera
concesion legal susceptible de suprimirse en todo tiempo”?, “su exclusién no com-
promete principio constitucional alguno™*. Y para mejor comprensién se expresoé que
“muy otra, por lo demas, es la situacion que plantea el ejercicio de la accién penal
privada (art. 73, Cod. Penal). En tal caso el acusador particular es evidentemente el
titular no s6lo de la accion procesal sino también del derecho sustancial que le
acuerda la ley de fondo”, por lo “que el privarle sin justa razén del derecho de accion

afecta la garantia de la defensa en juicio™.

2) Evolucion de la jurisprudencia local. Sin embargo y mas recientemente pare-
ce insinuarse un cambio de orientacién de esta linea jurisprudencial. Asi, la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién admitié que el pedido de condena realizado por el
guerellante por un delito de accion publica es idéneo para habilitar al tribunal de jui-
cio para que dicte una sentencia condenatoria —aunque el fiscal hubiere pedido la
absolucién— fundando esta decision en el “derecho a la jurisdiccién consagrado im-
plicitamente en el art. 18 de la Carta Magna” cuyo alcance encuentra “coincidente
con el que reconocen los arts. 8.1 de la Convenciéon Americana sobre Derechos

Humanos y 14.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos™°,

Sobre este fallo sefialamos que el alto tribunal parecia haber interpretado, aun-
gue implicitamente, que el derecho del afectado esta incorporado de algin modo en
el bien juridicamente protegido por la norma penal, razén por la que reconoce (no
tan implicitamente) que es también un derecho del ofendido “de carne y hueso” ob-
tener la aplicacion de la pena prevista en la ley para el caso de vulneracién de aquél
bien juridico abstracto, derecho que se le reconoce s6lo a él por su condicién de tal,
es decir, por haber sido lesionado en su interés o en su derecho concreto (y no a
cualquier persona, lo que seria un caso de “accién popular” en donde el ciudadano
representa el interés general, no su propio derecho)?’.

!9 Nufiez, Derecho penal argentino, t. II, p. 128.

29 CSJN, Fallos, 252:193.

L CSJN, Fallos, 143:8.

ii CSJN, 7/5/51, “Sanmartino, Virgilio”.

CSJN, Fallos, 243:5.

4 CSJN, Fallos, 252:193.

> CSJN, Fallos, 199:617 y dictamen del procurador en la causa “Sanmartino”.

6 CSJN, 13/8/98, “Santillan, Francisco A.”, LL, 1998-E-333.

" Cafferata Nores, José ., ¢ Se termin el “monopolio” del Ministerio Publico Fiscal sobre la ac-
cién penal?, LL, 1998-E-329.
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El fallo nos dio pie para conjeturar que la Corte asi lo decidid, quizas, porque
comparte una muy interesante corriente de pensamiento (en la que nos sentimos
expresados) que postula que el derecho penal tiene por fin la tutela (subsidiaria) de
los intereses generales de la sociedad (v.gr., art. 120, Const. nacional) penalmente
simbolizados en los “bienes juridicos”, pero que también debe tutelar los intereses
concretos de la victima, y en condiciones de igualdad, ya que el delito no es sélo una
lesién a un bien abstractamente protegido como tal por la ley penal (v.gr. “la” propie-
dad), sino que es también una lesion al derecho concreto del ofendido (v.gr. “su”
propiedad)?®.

3) Impacto de la opinién de los organismos supranacionales. Sin embargo,
nuestra opinion resulta timida si se la coteja con la constelacion de informes y deci-
siones de los organismos regionales de proteccion de los derechos humanos (tam-
bién incorporados a nuestra Constitucion por la redaccion del art. 75, inc. 22). Es
preciso aceptar que en algunos casos sus conclusiones parecen mas semejantes a
las de la jurisprudencia local restrictiva, como cuando sostienen que “en los sistemas
gue lo autorizan, el acceso a la jurisdiccion de la victima de un delito deviene un de-
recho fundamental del ciudadano y cobra particular importancia en tanto impulsor y
dinamizador del proceso criminal”®®, o cuando expresan que en los sistemas en los
gue “la victima tiene el derecho de presentar cargos en una accion penal”, ella (la
victima) tiene el derecho fundamental de acudir a los tribunales, o cuando en otros
casos condicionan este derecho al previo reconocimiento por la ley procesal de la
atribucién de impulsar el proceso penal y llevarlo adelante®.

Pero no puede dejar de sefalarse como la jurisprudencia supranacional de la
region avanza luego extraordinariamente sobre estos conceptos al afirmar categori-
camente que, “cuando la violacion de los derechos humanos sea el resultado de un
hecho tipificado penalmente, la victima tiene derecho de obtener del Estado una in-
vestigacion judicial que se realice ‘seriamente con los medios a su alcance... a fin de
identificar a los responsables, [y] de imponerles las sanciones pertinentes™*. A este

2Ya partir de esta idea afiadimos que el derecho a la tutela juridica de la persona de la victi-
ma, de nivel constitucional (art. 25, Convencidon Americana sobre Derechos Humanos; art. 75, inc. 22,
Const. nacional) exige no so6lo no dejar sin la proteccién juridico-penal a su derecho afectado por el
delito, sino ademas que se prioricen sus intereses (entre los que se encuentra el de volver a estar en
la situacion que estaba antes de la comision del delito) por sobre el interés estatal en la imposicion de
la pena, en todos aquellos casos en que esto sea social y juridicamente tolerable (v.gr., delitos que
s6lo afectan intereses disponibles por su titular). Ello lleva implicita la aceptacion de que, para una
mejor proteccién de la victima, el derecho penal puede cumplir otra funcion social ademas de la pu-
ramente punitiva, proporcionando nuevas alternativas de solucién al conflicto humano que subyace
en la mayoria de los delitos (Cafferata Nores, José |., Cuestiones actuales sobre el proceso penal, Bs.
As., Editores del Puerto, 2000, p. 69). Pero no todos piensan asi: “El directamente afectado por el
delito puede tener, en algin caso, intereses distintos a los de la sociedad y puede llegar a admitir
compensaciones extrajudiciales que resultan inaceptables para el interés general, empefiado en
hacer cumplir la ley, y en desterrar la impunidad. Sostener lo contrario podria representar un inacep-
table intento de ‘privatizar’ la justicia penal; y un retorno a épocas pretéritas, con ademanes de post-
modernidad” (Tribunal Oral Criminal n°® 7, 24/4/96, fallo 94.703). Creemos, sin embargo, que todavia
no se ha discutido a fondo el tema a partir del art. 75, inc. 22, de la Const. nacional.

29 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, informe 29/92, caso 10.029 y otros, 1993.

% Comisién Interamericana de Derechos Humanos, informe 34/96, caso 11.228 y otros, 1997.

%" Comisién Interamericana de Derechos Humanos, informe 5/96, caso 10.970, 1996. Sean los
responsables agentes publicos o particulares (CIDH, caso “Velasquez Rodriguez”, 29/7/88).
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derecho se lo deriva del “derecho a la tutela judicial efectiva” previsto en el art. 25 de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos*2.

b) La sancion al culpable como derecho de la victima

Pero el avance de este pensamiento es todavia més profundo, pues los orga-
nismos regionales de proteccion de los derechos humanos han producido ademas
un conjunto de opiniones y decisiones que proporcionan un amplio margen para re-
discutir el rol de la administracion de la justicia penal y hasta el fundamento del pro-
pio derecho penal, pues permiten inferir que consideran al derecho a la tutela judicial
efectiva de la victima del delito “como la base insustituible de legitimacion del ejerci-

cio del poder punitivo™.

Es asi que en aquel &mbito supranacional se ha expresado que la razon princi-
pal 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”*, entendiendo
a la persecuciéon penal (cuando alguno de los derechos de éstas haya sido violado),
como un corolario necesario del derecho de todo individuo a obtener una investiga-
cion judicial a cargo de un tribunal competente, imparcial e independiente en que se
establezca la existencia o no de la violacién de su derecho, se identifique “a los res-
ponsables” y se les imponga “las sanciones pertinentes™®. O sea que, en este en-
tendimiento, el fundamento de la persecucién penal publica radica en que el delito
lesiond el derecho de una persona cuya proteccion requiere que el ilicito sea verifi-
cado por el Estado y en su caso penado con arreglo a la ley.

Estos conceptos parecen influidos por la idea de que el derecho penal debe ser
un “derecho protector” que, si para algo sirve, es para “prevenir dafos” y al suceder
los dafios, en devolverles a las personas el respeto requerido para ser sujetos mora-
les plenos, a través de un “remedio institucional redignificante” como es “la condena
penal lograda mediante la participacién del ofendido en el proceso™®.

Esta novedosa concepcion lleva a pensar en un Ministerio Fiscal ubicado “del
lado” de la victima, tanto ayudandola cuando (o para que) esta se constituya en que-
rellante, como cuando ella no quiera (o tenga dificultades para) asumir esa condi-
cion, cumpliendo un rol de representante de ella, sea que haya sido perjudicada en
su condicion de persona individual (v.gr., delito contra la integridad corporal, libertad,
etc.), sea que lo haya sido en su condicion de ciudadano integrante de la sociedad
(v.gr., delito contra la salud publica, a la Administracion publica, etc.). También de-
terminara que el concepto de accidén o de persecucién penal publica sea observado

* Falindez Ledesma expresa que “la negligencia en la prevencion del delito y en el castigo del
delincuente constituye una violacién de las obligaciones que el Estado ha asumido en materia de
derechos humanos, debiendo garantizar el derecho de toda persona a vivir sin el temor de verse ex-
puesta a la violencia criminal, y debiendo evitar —por todos los medios a su alcance— la impunidad de
tales actos” (El sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos, p. 24).

¥ Asi lo hemos sostenido en Cafferata Nores, Cuestiones actuales sobre el proceso penal, p.
69.

% Comisién Interamericana de Derechos Humanos, informe 34/96, caso 11.228 y otros.

% Comisién Interamericana de Derechos Humanos, informe 5/96, caso 10.970.

% Malamud Goti, Jaime E., Prélogo al libro de Bovino, Alberto, Problemas del derecho procesal
penal contemporaneo, Bs. As., Editores del Puerto, 1998.
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especialmente para controlar que sus fines no se “autonomicen™’ de los del conjun-
to de los ciudadanos, ni se desentiendan de la victima. E influird en cualquier caso
sobre el concepto de exclusividad del Ministerio Fiscal en el ejercicio de la accion
(persecucion) penal publica, pues esta actividad oficial si bien no puede hoy ser obs-
taculizada o condicionada por los ofendidos mas alla que lo que el Cédigo Penal ar-
gentino consiente (arts. 71 y 72)®, si puede ser compartida por ellos (v.gr., querella
de accion publica) e incluso desarrollada en forma autbnoma, en los casos en que
aquella autoridad no inicie la persecucion o la concluya en sentido desincriminador®.

2. ¢ Otro fundamento para las funciones estatales de procuracion
y administraciéon de justicia penal?

No pareces, entonces, que la constitucionalizacién de la legislacién suprana-
cional sobre derechos humanos (art. 75, inc. 22, Const. nacional) proporciona mate-
rial que obliga a una nueva y seria reflexién sobre la relacién entre la victima del deli-
to y la procuracion y administracion de la justicia penal en la Argentina. Sobre todo
cuando los organismos regionales encargados de su interpretacién han expresado
gue, como consecuencia de su obligacion de garantizar el libre y pleno ejercicio de
los derechos consagrados por la legislacién supranacional “a toda persona sujeta a
su jurisdiccion”, el Estado tiene el deber juridico de “investigar seriamente con los
medios a su alcance... las violaciones que se hayan cometido... a fin de identificar a
los responsables” e “imponerles las sanciones pertinentes™; por lo que, “tratdndose
de delitos de accion publica... perseguibles de oficio, el Estado tiene la obligacion
legal indelegable e irrenunciable de investigarlos, promoviendo e impulsando, las
distintas etapas procesales™, lo que constituye un “deber juridico propio” y no “una
simple cuestion de intereses particulares que dependa de la iniciativa procesal de la
victima... o de la aportacién privada de elementos probatorios™*.

Ello “exige que los Estados observen un grado de diligencia razonable en la de-
terminacion de los hechos™?® actuando con “los medios existentes a su alcance”, e

% Binder, Alberto, Politica criminal: de la formulacion a la praxis, Bs. As., Ad Hoc, 1997, p. 161
y siguientes.

38 Aspecto que hemos propuesto sea modificado.

% Cafferata Nores, José |, Derecho procesal penal. Consensos y nuevas ideas, Bs. As., 1999,
p. 66 y 67. “Si deslegitimamos al particular de su rol de eventual querellante, estamos vulnerando no
s6lo nuestra constitucién, sino a la vez los tratados internacionales” (Bidart Campos, German J., La
legitimacion del querellante, ED, 143-937). Se habia preguntado antes el mismo autor ¢ Coémo podria
defenderse la victima de un delito de accion publica si por la inaccién del fiscal no pudiera incitar ella
el proceso penal para la reparacion del dafio que le ha sido inferido, sea este dafio patrimonial o no?
La amputacién gravisima de este derecho de defensa, y la indefension total en que quedaria la victi-
ma del delito de accién publica cuando faltara la acusacion fiscal, nos proporciona un criterio estandar
de rango constitucional que nos parece muy dificil de desplazar o negar con alegatos de cualquier
indole.

“° CIDH, caso “Velasquez Rodriguez”, 29/7/88.

** Comisién Interamericana de Derechos Humanos, informe 34/96, caso 11.228; Comisién In-
teramericana de Derechos Humanos, informe 25/98, del 7/4/98.

*2 CIDH, caso “Velasquez Rodriguez”, 29/7/88.

*® Comisién Interamericana de Derechos Humanos, informe 28/96, caso 11.297.
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intenten arribar “a una decisién™*, “identificando a los responsables” e “imponiéndo-

les las sanciones pertinentes™,

La jurisprudencia supranacional de la region también ha precisado que si bien
la de investigar es “una obligacion de medio o comportamiento, que no es incumpli-
da por el solo hecho de que no produzca un resultado satisfactorio... debe empren-
derse con seriedad y no como una simple formalidad condenada de antemano a ser
infructuosa™® y desarrollarse en forma completa, independiente e imparcial*’. Mas
precisamente esta obligacion requiere que los “érganos competentes” impulsen “con
la debida diligencia el proceso penal, y que sus 6rganos jurisdiccionales competen-
tes juzguen de manera pronta e imparcial, sancionando en su oportunidad y de
acuerdo a la gravedad del delito cometido y las leyes aplicables™® a los responsa-
bles.

3. Reparacion e indemnizacion

También tienen influencia en el sistema de procuracion y administracion de la
justicia penal los derechos a la reparacion e indemnizacién de la victima que con-
templa la normativa supranacional incorporada (art. 75, inc. 22, Const. nacional), que
han permitido a los érganos regionales de proteccion de los derechos humanos se-
flalar que “para garantizar plenamente los derechos reconocidos por la Convencion,
no es suficiente que el gobierno emprenda una investigacion y trate de sancionar a
los culpables, sino que es necesario, ademas, que toda esta actividad del gobierno
culmine con la reparacion a la parte lesionada™.

El derecho de la victima a obtener una reparacion ha sido entendido lato sensu
como la plena retribucion (restitutio in integrum), que comprende el restablecimiento
de la situacién anterior, la reparacién de las consecuencias que la infraccién produjo
y también el pago de una indemnizacién como compensacion por los dafios patri-
moniales y extrapatrimoniales, incluyendo el dafio moral*®.

Se ha incluido dentro de la reparacion propiamente dicha “la continuacion de
los procedimientos judiciales para la averiguaciéon” de la infraccion demandada (en el
caso, desapariciones forzadas™) incluso aunque no puedan aplicarse sanciones pe-

** Comisién Interamericana de Derechos Humanos, informe 5/96, caso 10.970.

** Comisién Interamericana de Derechos Humanos, informe 28/96, caso 11.297.

*® CIDH, caso “Velasquez Rodriguez”, 29/7/88. Cuando el Estado haya cumplido con su obliga-
cion de investigar diligentemente, el hecho de que la investigacion no produzca un resultado positivo
0 que la decisién no resulte favorable al peticionario, no demuestra per se que éste no ha tenido ac-
ceso a un recurso (Comisién Interamericana de Derechos Humanos, informe 5/96, caso 10.970).

*" Comisién Interamericana de Derechos Humanos, informe 10/95, caso 10.580, 1996. No reu-
ne tales requisitos, concluye, la investigacion dirigida por los “6rganos potencialmente implicados”.

*® Comisién Interamericana de Derechos Humanos, informe 24/98, del 7/4/98.

** CIDH, caso “Caballero Delgado y Santana”, 8/12/95.

* CIDH, caso “Velasquez Rodriguez”, 29/7/88. Si “se ha producido una violacién de los dere-
chos humanos protegidos por la Convencion, debe disponerse, con base en el art. 63.1 de la misma,
la reparacion de las consecuencias de la medida o situacion que ha configurado la violaciéon de esos
derechos y el pago de una justa indemnizacién a la parte lesionada” (CIDH, caso “Caballero Delgado
y Santana”, 8/12/95).

*1 CIDH, caso “Caballero Delgado y Santana”, 8/12/95.
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nales y sélo se dirijan a develar lo ocurrido (derecho “a la verdad”)®?; la declaracion
publica de la reprobacion de aquella practica; la reivindicacion de la memoria de la
victima y otras similares®. Pero se ha aclarado que, en sentido estricto, medidas de
esta clase formarian parte de la reparacién de las consecuencias de la situacién vio-
latoria de los derechos o libertades y no de las indemnizaciones, a tenor del art. 63.1
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

En cambio, la expresion “justa indemnizacion” que utiliza el art. 63.1 de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos, por referirse a una parte de la repa-
racién y dirigirse a la “parte lesionada™* es compensatoria, no sancionatoria. A nues-
tro parecer, esta disposicion y su interpretacién por la jurisprudencia supranacional
de la regién, proporcionan un importante respaldo al ejercicio de la accion civil resar-
citoria en el proceso penal, pues asi habra una mayor proteccion a la victima, pues
sera el Estado (y no la victima) quien tendra a su cargo la investigacion sobre la
existencia del hecho y la individualizacién de sus participes, de la que ella se apro-
vechara™ (lo que pone en crisis algunas tendencias a suprimirlo que han aparecido
en los ultimos tiempos).

© Editorial Astrea, 2004. Todos los derechos reservados.

2 a posibilidad de que la justicia penal procure la “obtencion de la verdad” sabiendo de ante-
mano que por razones legales no podra imponerse una pena, ha sido justificado, entre nosotros sefia-
landose que es el “primer paso al reconocimiento de la dignidad humana (arts. 1° y 2°, Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y art. 2°, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos)”,
expresion del “imperativo ético de ser solidarios con las victimas”, que exige buscar “las alternativas
institucionales mas adecuadas para paliar o disminuir su sufrimiento” y “atender en forma eficaz a la
necesidad” de sus familiares “de hacer un duelo”, a la par de “colaborar en la reelaboracion social de
un conflicto de enorme trascendencia” “ética e institucional” (dictamen del procurador general de la
Nacion, causa 450, del 8/5/97). Véase también Méndez, Juan E., Derecho a la verdad frente a las
graves violaciones a los derechos humanos, en Abrega, Martin - Courtis, Christian (comps.), “La apli-
cacion de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales”, Bs. As., Editores del Puer-
to, 2004, p. 517.

*3 CIDH, caso “Velasquez Rodriguez”, 29/7/88.

> Aunque algunos tribunales internos, “en particular los angloamericanos, fijan indemnizacio-
nes cuyos valores tienen propoésitos ejemplarizantes o disuasivos, este principio no es aplicable en el
estado actual del derecho internacional”, sefiala la CIDH, caso “Velasquez Rodriguez”, 29/7/88.

*° Si el Estado se encarga de probar el acaecimiento de la violacidn a su derecho y la participa-
cion del responsable, la victima sélo tendrd que probar la existencia y extension del dafio que sufrio.
Si en cambio, se la obliga en todo caso a accionar en sede civil, tendria a su cargo probar también
aguellos extremos, para lo que se encuentra en peores condiciones que el Estado.
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