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I

Doctrina

una “ciencia sintetica, causal-explicativa, natural y cultural de las con- 
ductas antisociales”.

La doctrina muestra un panorama poco precise en lo que al objeto 
de estudio de la Criminologia se refiere.

Sin embargo, en los ultimos anos se observa una tendencia bastante 
generalizada en el sentido de unificar criterios en relacion con el objeto 
del estudio criminologico.

Se dice que la Criminologia estudia el crimen, entendido este como 
antisocialidad. Es decir, el crimen se caracteriza por destruir valores 
individuales y sociales, considerados como basicos tanto para la vida 
de los individuos, como para la vida social.

Queda por investigar detenidamente los valores de los grupos so
ciales y precisar, dentro de la escala valorativa de cada grupo, en que 
momento y bajo que circunstancias, cuales conductas son reprochables 
como antisociales y que reaccion se espera de la comunidad y del 
Estado cuando dicha conducta se concreta.

El enfoque teorico criminologico que pudiera ofrecer una aproxi- 
macion mas completa al estudio del crimen es el interdisciplinario.

Como puede derivarse de las anteriores transcripciones, la Crimi- 
nalistica implica una disciplina de naturaleza tecnica que pretende exa- 
minar, al amparo de las ciencias naturales, la evidencia flsica en aras 
de resolver la autoria de los delitos, en tanto que la Criminologia es 
una ciencia que trata de identificar las causas, los motives que generan 
la comision de los delitos correspondientes.

Asi, en atencion a las atribuciones que tiene en su haber el Ministerio 
Publico tanto de investigar como de perseguir los delitos, proponemos 
que sus titulares scan expertos en Criminalistica y Criminologia como 
requisite indispensable para ocupar el cargo referido, todo ello en aras 
de que realicen de mejor manera su delicada tarea de procurar justicia.

; LOS DERECHOS FUNDAMENTALES 
DE NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES 

A DENUNCIAR Y A QUERELLAR

por Gabriel Gonzalez Da Silva

;
:

I Sumario: 1. Introduccion. 2. El derecho de ninas, nines y adolescentes a denunciar. 3. 
El derecho de ninas, nines y adolescentes a constituirse como querellantes en el 
proceso penal. 3.1. La querella y su regulacion en el Codigo Procesal Penal de la 
Nacion. 3.2. Hermeneutica tradicional sobre los requisites impuestos por el CPPN 
para constituirse en querellante particular. 3.2.1. La legitimacion procesal. 3.2.2. La 
capacidad procesal. 3.2.3. El derecho constitucional de ninos, ninas y adolescentes 
victimas a querellar cuando el delito fue cometido por sus padres o demas represen- 
tantes legates o cuando existen intereses gravemente contrapuestos. Fundamentos 
del ejercicio de tal potestad en otros casos. 3.2.4. El case “Paula”: primer reconoci- 
miento judicial a la facultad de nifias, ninos y adolescentes de constituirse 
querellantes. 3.2.5. El caso “Gabriel”. 4. A modo de cierre.

I
I

como
I

1. Introduccion

El derecho que poseen ninas, ninos y adolescentes victimas de de
litos a ingresar por propia voluntad al proceso penal y participar ac- 
tivamente de este cuando existen intereses contrapuestos entre aquellos 
y sus padres o demas representantes legales habra de constituir el eje 
medular de este incipiente analisis, en el que tambien pretendera si- 
tuarse el rol cardinal que en este tipo de casos le corresponde ocupar 
al Ministerio Publico Fiscal.

Partiendo entonces del inventario de disposiciones que sobre el 
particular establece la normativa procesal penal nacional vigente, ha- 
bran de confrontarselas con los principios generales que emanan, tanto

'
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LOS DERECHOS DE NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES A DENUNCIAR Y A QUERELLARDoctrina

a este respecto por el Codigo Penal. Con las formalidades previstas 
en el Capitulo IV, del Titulo IV, del Libro Primero, podra pedirse ser 
tenido por parte querellante”.

La primera parte de la norma es suficientemente clara y no exi- 
ge mayores interpretaciones: cualquiera -no importando la edad que 
tenga3- puede presentarse ante el organo jurisdiccional, el Ministe- 
rio Publico Fiscal o la autoridad policial, y denunciar cualquier de- 
lito de action publica que sea perseguible de oficio4 del que haya

del Bloque de Constitucionalidad Federal, como de la reciente “Ley 
de Proteccion Integral de los Derechos de las Ninas, Ninos y Adoles- 
centes”1.

No sin antes aclarar una vez mas que si bien ninos y adolescentes 
resultan susceptibles de padecer gran parte de los delitos catalogados 
en el Codigo Penal2 al igual que cualquier adulto, la praxis demuestra 
que sus desventuras se vinculan mayormente con episodios de maltrato, 
violencia y ataques contra su integridad sexual. Dichos sucesos, no 
en pocas ocasiones tienen lugar a nivel intrafamiliar o en un contexto 
cercano a la victima, extreme que determina que esta deba recurrir 
por sus propios medios a terceros para develar lo ocurrido.

Esta compleja problematica no es privativa del ambito juridico y 
solo puede ser abordada de manera interdisciplinaria. Elio impone que 
las observaciones que sobre el tema se formulen desde las distintas 
areas de intervencion deban resultar inteligibles para el resto de las 
especialidades, lo que en definitiva posibilitara alcanzar una compren- 
sion integral del asunto. De modo que aqui habran de formularse ciertas 
acotaciones que a los juristas podran parecerles palmarias y sobrea- 
bundantes pero que, a veces, pueden resultar ineditas para el resto de 
los actores vinculados a la materia, tales como psicologos, psiquiatras, 
trabaj adores sociales, medicos, y demas profesiones conexas.

3 En este mismo sentido opinaba el maestro D’Albora, quien bubo de apuntar 
que el “Proyecto Levene”, convertido casi en su totalidad en el vigente Codigo Procesal 
Penal nacional, elimino el requisite de la capacidad (D’ALBORA, Francisco J., Codigo 
Procesal Pena! de la Nacion. Anotado. Comentado. Concordado, 5a ed. corregida, 
ampliada y actualizada, LexisNexis Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2002, p. 343). 
Navarro y Daray no comparten este razonamiento ya que entienden que la capacidad 
penal, como requisite de validez del acto, surge del art. 179, al establecer que el 
denunciante no contrae otra obligacion por su denuncia que no sea la responsabilidad 
criminal emergente del delito en que pudiera incurrir al denunciar falsamente, con lo 
cual consideran que esta norma implicitamente determina que aquel debe alcanzar la 
edad que marca el art. 1° de la ley 22.278 -18 anos- (NAVARRO, Guillermo Rafael 
y DARAY, Roberto Raul, Codigo Procesal Penal de la Nacion. Andlisis documental 
y jurisprudencial, Hammurabi, Buenos Aires, 2004, t. I, p. 435). Si se tiene en cuenta 
que la propia ley procesal no impone limitaciones a los testigos relacionadas con la 
capacidad de hecho o de derecho -mas alia de la valoracion que en definitiva corres- 
ponda efectuar de sus dichos conforme a las reglas de la sana critica (art. 241 del 
CPPN)-, de seguirse la linea de pensamiento que proponen estos ultimos autores se 
incum'a en la paradoja de negarles a los menores de 18 anos la posibilidad de formular 
denuncias en razon de su edad, y, por otro lado, considerar que aquellos pueden y 
deben oficiar como testigos en los procesos penales, cuando resulta necesario contar 
con su version de lo ocurrido. En otro orden de ideas, del texto legal tampoco se 
desprende la necesidad de que la persona al momento de formular la denuncia cuente 
con intermediaries, tales como representantes legales (lo que incluye al patrocinio 
letrado), tutores o curadores.

4 Art. 71 del Cod. Pen.: “Deberan iniciarse de oficio todas las acciones penales, 
con excepcion de las siguientes: 1° Las que dependieren de instancia privada; 2° Las 
acciones privadas”. El principio general es que las acciones penales son publicas y 
deben iniciarse de oficio, constituyendo la excepcion las acciones dependientes de 
instancia privada (art. 72 del Cod. Pen.) y las acciones privadas (art. 73 del Cod. 
Pen.). Las acciones dependientes de instancia privada son acciones procesales que 
tambien son publicas, pero que se hallan sometidas a la condicion de ser instadas por 
el agraviado o su representante y su fundamento es evitar la doble victimizacwn. ya 
que por regia deja a criterio de la victima la decision de someterse al proceso penal

2. El derecho de ninas, ninos y adolescentes a denunciar
El articulo 174 del Codigo Procesal Penal de la Nacion determina 

que “Toda persona que se considere lesionada por un delito cuya re- 
presion sea perseguible de oficio o que, sin pretender ser lesionada, 
tenga noticias de el, podra denunciarlo al juez, al agente fiscal o a la 
policia. Cuando la accion penal depende de instancia privada, solo 
podra denunciar quien tenga derecho a instar, conforme a lo dispuesto

La Ley nacional de “Proteccion Integral de los Derechos de las Ninas, Ninos 
y Adolescentes” 26.061 fue sancionada el 28-9-2005, promulgada el 21-10-2005 y 
publicada en el Boletin Oficial el 26-10-2005. Finalmente, el Poder Ejecutivo la re- 
glamento a traves del decreto 415/2006 del 17-4-2006 (B. O. del 18-4-2006).

2 No podrian ser sujetos pasivos de algunos de ellos, precisamente en razon de 
su edad.

i
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LOS DERECHOS DE NINAS, NINOS Y ADOLESCENTESDoctrina A DENUNCIAR Y A QUERELLAR

IEn efecto, aun cuando por regia, si no media “acusacion o denuncia 
del agraviado, de su tutor, guardador o representantes legales” en prin- 
cipio no se podrla proceder a “formar causa”8, en el mandate citado 
en primer termino se aclara que, lo mismo, debe actuarse de oficio, 
cuando el delito ftiere cometido “contra un menor que no tenga padres, 
tutor ni guardador, o que lo fuere por uno de sus ascendientes, tutor 
o guardador”9. Pero ademas esta disposicion instituye que “Cuando 
existieren intereses gravemente contrapuestos entre algunos de estos 
y el menor, el fiscal podra actuar de oficio cuando asi resultare mas 
conveniente para el interes superior de aquel”10. Entre los intereses 
contraries a que alude la norma, no solo deben considerarse los pro- 
venientes de un accionar delictivo por parte de los representantes del 
menor, sino que quedan comprendidos otros supuestos, tales como el 
caso de la madre que no pueda, no quiera o tenga miedo de denunciar, 
o si el representante no puede hacerlo por su relacion de parentesco 
con el autor".

A su tumo, la primera parte del artlculo 132 regula que en los 
delitos previstos en los articulos 119: 1°, 2°, 3er parrafos (abuso sexual 
simple; abuso sexual gravemente ultrajante y abuso sexual 
carnal, respectivamente), 120: ler parrafo (abuso sexual con aprove-

resultado vlctima o testigo, o bien que, simplemente, se haya enterado 
de su comision5.

Por su parte, en cuanto a la distincion que en el precepto se formula 
con relacion a los delitos de accion publica dependientes de instancia 
privada6, su exegesis debe efectuarse de manera armonica con las mo- 
dificaciones introducidas por la ley 25.0877 a los articulos 72 y 132 
del Codigo Penal de la Nacion.

ili 2
t't
I'-:

"1 
: I

:

afrontando los perjuicios que este puede acarrearle (conf. ZAFFARON1, Eugenio Raul; 
ALAGIA, Alejandro y SLOKAR, Alejandro, Derecho Penal. Parte general, 2a ed., 
Ediar, Buenos Aires, 2005, p. 895). Finalmente, las acciones privadas se vinculan 
con delitos cuya perseguibilidad la impulsa el propio ofendido, quien a tal efecto 
debe asumir la calidad de querellante y, a diferencia de lo que ocurre en los otros 
dos supuestos (accion publica y accion dependiente de instancia privada), puede desistir 
de promover la accion o perdonar a su ofensor (arts. 59, inc. 4° y 69 del Cod. Pen.). 
Una excepcion a esta regia estaria dada, por ejemplo, por la posibilidad de arribar a 
un avenimiento entre la vlctima y el imputado (de resultar aquella mayor de 16 anos 
y de darse el resto de las exigencias previstas por el artlculo 132 del Cod. Pen.), que 
deriva en la extincion de la accion penal.

5 Corresponde advertir, sin embargo, que el CPPN -al igual que los ordenamientos 
procesales provinciales- impone restricciones a la posibilidad de denunciar cuya fi- 
nalidad, se indica, es “...mantener la solidaridad, respeto y jerarqula entre ciertos 
integrantes del grupo familiar, por encima del interes en la persecucion penal” (D’AL- 
BORA, Codigo Procesal Penal de la Nacion... cit., p. 357). El art. 178 determina 
que “Nadie podra denunciar a su conyuge, ascendiente, descendiente o hermano, a 
menos que el delito aparezea ejecutado en perjuicio del denunciante o de un pariente 
suyo de grado igual o mas proximo que el que lo liga con el denunciado”. Como 
ejemplo de esta prohibicion se consigna que “no puede admitirse la denuncia del 
abuelo contra su propio hijo cuando el delito damnifica al nieto” (D’ALBORA, ob. 
cit., p. 357). La referenda, empero, no resulta feliz, si se tiene en cuenta que el art. 
12 de la Convencion sobre los Derechos del Nino -con jerarqula constitucional y, 
por ende, por encima de las normas procesales locales- resulta clara en asegurar el 
“interes superior del menor” por sobre otros designios tales como el que parece proteger 
la norma.

6 Art. 72 del Cod. Pen.: “Son acciones dependientes de instancia privada las que 
nacen de los siguientes delitos: 1° Los previstos en los articulos 119, 120 y 130 del 
Codigo Penal cuando no resultare la muerte de la persona ofendida o lesiones de las 
mencionadas en el artlculo 91.2° Lesiones leves, sean dolosas o culposas. Sin embargo, 
en los casos de este inciso se procedera de oficio cuando mediaren razones de seguridad 
o interes publico. 3° Impedimento de contacto de los hijos menores con sus padres 
no convivientes...”

7 Sancionada el 14-4-99, promulgada el 7-5-99 y publicada en el B. O. el 14-5-99,

;|
:

.ij
:

■.

! Ii
r; con acceso
F

1;
la ley 25.087 transformo radicalmente las figuras que componen el Tltulo III del 
Libro Segundo del Codigo Penal que, por otra parte, paso a denominarse Delitos 
contra la integridad sexual.

8 Conf. art. 72, segundo parrafo del Cod. Pen.
9 Art. 72, segundo parrafo, segunda oracion del Cod. Pen.

10 Art. 72, tercer parrafo del Cod. Pen. El fundamento de esta incorporacion al 
precepto se circunscribio a que “...proporciona al menor una proteccion mas consis- 
tente, ya que el fiscal podra actuar de oficio en las situaciones descriptas. Tambien 
podra no hacerlo cuando as! lo aconseja el interes superior del nino. Es un caso de 
disponibilidad de la accion penal” (L. L., Antecedentes Parlamentarios, 1999-B-1616).

11 DONNA, Edgardo Alberto, Delitos contra la integridad sexual, 2a ed. act., 
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2002, p. 41. Para Reinaldi se dan los intereses contra
puestos “...cuando el que tiene conferida la facultad de salvar el obstaculo condicionante

la investigacion y castigo, mediante la formulacion de la denuncia del hecho, tenga 
vinculaciones parentales o de otra Indole que puedan gravitar decisivamente 
determinacion, al extreme de dejar de lado el unico interes legalmente relevante que 
es el de la vlctima” (REINALDI, Victor F., Los delitos sexuales en el Codigo Pena! 
argentino. Ley 25.087, 2a ed. act., Marcos Lemer, Cordoba, 2005, p. 145).
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LOS DERECHOS DE NINAS, NINOSDoctrina Y ADOLESCENTES A DENUNCIAR Y A QUERELLAR

?S1C0. 0„psiquico Por Parte de algimo de los integrantes del grupo 
familiar” a denunciar estos hechos en forma verbal o escrita ante el 
juez competente14, aclarando que “Cuando los damnificados fiiesen 
menores o incapaces, ancianos o discapacitados, los hechos deberan 
ser denunciados por sus representantes legales y/o el Ministerio Pu
blico y que, en tal sentido, “El menor o incapaz puede directamente 
poner en conocimiento de los hechos al Ministerio Publico”15.

En consonancia

chamiento de la inmadurez sexual de la victima) y 130 (rapto), “...la 
victima podra instar el ejercicio de la accion penal publica con el 
asesoramiento o representacion de instituciones oficiales o privadas 
sin fines de lucro de proteccion o ayuda a las victimas...”

Surge asi evidente que estas disposiciones habilitan a las victimas, 
cualquiera fuese su edad, tanto a denunciar como a instar validamente 
aun delitos dependientes de instancia privada, facultad que no debe 
considerarse circunscripta al catalogo de figuras delictivas a las que 
hace mencion el articulo 132 del Codigo Penal, sino respecto de todas 
aquellas enumeradas por el articulo 72 del mismo cuerpo de leyes, 
pues parece un contrasentido que, por ejemplo, un nino o una nina se 
encuentren habilitados a denunciar y a instar la accion penal por un 
abuso sexual simple (art. 119, primer parrafo del Cod. Pen.) y no un 
abuso sexual agravado por haber sido cometido por personal pertene- 
ciente a las fuerzas policiales o de seguridad en ocasion de sus funciones 
(art. 119, cuarto parrafo, inc. e, del Cod. Pen.).

Tampoco encuentra explicacion logica que a los menores unica- 
mente se los faculte a poner en conocimiento de la autoridad publica 
(e instar la accion) delitos cometidos contra su integridad sexual y no 
asi episodios por los que suffieron alguna lesion leve12. Reparese que 
en tales hipotesis el propio texto legal habilita a proceder de oficio 
“cuando mediaren razones de seguridad o interes publico” (art. 72, 
inc. 2° in fine) y que ademas el requisite de la instancia (privada) 
puede ser sorteado respecto de cualquiera de las acciones que revisten 
tal caracter, de considerarse que existen intereses contrapuestos entre 
el menor y sus representantes y el fiscal entiende que es conveniente 
actuar de oficio en beneficio del interes superior de aquel.

A ello corresponde anadir, en apoyo de la tesitura que aqui se 
proyecta, que la denominada “Ley de Proteccion contra la Violencia 
Familiar”13 autoriza a “Toda persona que sufriese lesiones o maltrato

12 Recuerdese que aqui se viene haciendo referencia a los delitos de accion publica 
dependientes de instancia privada. No asi a los que no requieren de ese impulso 
particular (delitos de accion publica, art. 71 del Cod. Pen.), respecto de los cuales 
-mas arriba se senalara-, en principio, cualquier persona, cualquiera fuese su edad, 
puede denunciar.

13 Ley 24.417, sancionada el 7-12-94, promulgada el 28-12-94 y publicada en el 
B. O. el 3-1-95.

.
■
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con es^a 'dea y a partir de lo que prescribe el 
articulo 132 del Codigo Penal, en los casos de denuncias de ninas, 
ninos y adolescentes por delitos dependientes de instancia privada 
que son radicadas sorteando la representacion de los padres o sus sus- 
titutos, se entiende como requisite ineludible que la victima menor de 
edad cuente con el asesoramiento o la representacion por parte de 
instituciones oficiales o privadas sin fines de lucro, al 
instar la accion penal16. No obstante, la carencia de tal 
o representacion no puede ser considerada un escollo para que el fiscal 
ejerza la potestad de actuar de oficio que le confiere el articulo 72 
del Codigo Penal cuando asi lo considere mas 
interes superior del menor, y de mediar intereses

\

1
i
I

momento de 
asesoramiento-.i

i
r

conveniente para el 
gravemente contra

puestos entre este y sus padres, tutores o demas representantes legales, 
quienes, en principio, son los encargados de formular la instancia17.'

■

i

I- 14 Conf. art. 1°.
15 Conf. art. 2°.

ejempl°’ D0NNA> Delitos contra la integridad sexual cit., p. 201 y 
ibNLA, Adrian M., Delitos sexuales, Astrea, Buenos Aires, 2001, p. 231. Villada 
en cambio, distingue dos supuestos segiin la edad de la victima, infiriendo que “...en 
el supuesto de minoria de edad, se demanda representacion para efectuar la denuncia 
En caso de mayoria de edad, la victima podra requerir el asesoramiento y/o repre- 

61 Pr°CeS0 (COm° aCt°ra Civil 0 9uereliante) de una entidad protectora” 
a ■ n™’ JOrge LU'S’ Delitos contra la integridad sexual, Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 2000, p. 17). Debe tenerse presente que si bien “denuncia” e “instancia” juri- 
dicamente resultan conceptos diferentes, no en pocas ocasiones se los ha tornado 
como indicadores de un mismo designio, correctamente a mi entender, pues, segiin 
el caso, la denuncia (puesta en conocimiento de la autoridad publica de la notitia 
cnmims) tambien puede reflejar la voluntad de la victima de poner en marcha el 
procedimiento para que se investigue (y se sancione) el accionar delictivo 
perjudicara, lo que en defmitiva constituiria en esencia la instancia privada.

Advierte Donna que no se especifica si esa representacion a que alude el ar-

i
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posee la vi'ctima determina que los organos judiciales no solo deben 
posibilitar un debido proceso que garantice la defensa en juicio, sino 
que tambien su funcion consiste en “...asegurar en tiempo razonable, 
el derecho de la vi'ctima o sus familiares a saber la verdad de lo sucedido 
y que se sancione a los eventuales responsables. El derecho a la tutela 
judicial efectiva exige entonces a los jueces que dirijan el proceso de 
modo de evitar que dilaciones y entorpecimientos indebidos conduzcan 
a la impunidad, frustrando asi la debida proteccion judicial de los 
derechos humanos”21.

Sin dudas, quien carga con la mayor responsabilidad en lo que 
respecta a la observacion de que tal acceso se concrete es el fiscal, 
por cuanto, no en pocas ocasiones, debe decidir si resulta conveniente 
actuar de oficio, ello despues de superar un dificultoso proceso de 
evaluacion en el que le incumbe “...sopesar las ventajas o inconve- 
nientes que pueden derivarse de la formacion de la causa...”22, siempre 
en aras del interes del menor involucrado23.

Es que, como acertadamente subraya Reinaldi, la ley abre una doble 
opcion: la de actuar de oficio, o bien admitir que lo haga el menor 
vi'ctima instando directamente la formacion de la causa, asesorado o 
representado por una de las instituciones a que alude la norma18.

De manera que, mas alia de las ambigiiedades que denotan las 
disposiciones penales y procesales anotadas, que necesariamente deben 
ser corregidas para evitar eventuales interpretaciones arbitrarias, puede 
concluirse que aquellas en principio garantizan el acceso a la juris- 
diccion penal de ninas, nihos y adolescentes victimas de delitos, o, en 
otros terminos, su tutela judicial efectiva19. En este sentido, el maximo 
tribunal local ya precise la significacion que debe asignarse a este 
principio, al expresar que el derecho a la jurisdiccion consagrado im- 
plicitamente en el artlculo 18 de la Carta Magna consiste en la posi- 
bilidad de ocurrir ante algun organo jurisdiccional en procura de justicia 
y obtener de el sentencia util relativa a los derechos de los litigantes, 
agregando que tal potestad tiene un alcance coincidente con el que 
reconocen los articulos 8°, parrafo 1° de la Convencion Americana 
sobre Derechos Humanos y 14.1 del Facto Intemacional de Derechos 
Civiles y Politicos20. Pero ademas, segun la Corte, este derecho que

1

I

1
I

refrendado por la actual composicion de la Corte en “Sabio” (11-7-2007, S.58 XL1 
Sabio, Edgardo Alberto y otro s/Falsedad material de documento, etc.” -c. 2948-). 

Anteriormente el juez Maqueda en su voto en “Quiroga” {Fallas: 327:5863) tambien 
bubo de recoger los fundamentos de “Santillan” (en lo que atane a su definicion del 
derecho de acceso a la jurisdiccion), y ademas adopto los principios sentados por la 
Comision Interamericana de Derechos Humanos que, en su interpretacion del articulo 
25 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CIDH, Informe N° 34/96 
caso 11.228, Informe N° 5/96, caso 10.970) hubo de indicar: “«...el derecho a la tutela 
judicial efectiva» implica que la razon principal por la que el Estado debe perseguir 
el delito es la necesidad de dar cumplimiento a su obligacion de «garantizar el derecho 
a la justicia de las victimas...» entendiendo a la persecucion penal como un corolario 
necesario del derecho de todo individuo a obtener una investigacion judicial a cargo 
de un tribunal competente, imparcial e independiente en que se establezca la existencia 
o no de la violacion de su derecho, se identifique a los responsables y se les impongan 
las sanciones pertinentes” (vease considerando 23).

21 CSJN, Fallas: 327:5668, considerando 5° del voto de la mayoria, en donde el 
maximo tribunal local recogio los postulados formulados por la Corte Interamericana 
de Derechos Humanos en su sentencia del 18-9-2003 en el caso “Bulacio vs. Argentina” 
(veanse parrafos 114 y ss. del fallo del citado tribunal intemacional).

22 REINALDI, Los delitos sexuales en el Codigo Penal argentino... cit., p. 145.
El fiscal puede practicar esta actividad a modo de investigacion preliminar a

la denuncia formal, conforme lo autoriza el articulo 26 de la ley 24.946. Sobre los re- 
caudos que deben adoptarse en la promocion de tales actuaciones vease la res. PGN

1
ticulo 132 es viable aun contra la voluntad de quienes se hallan autorizados a instar 
la accion penal por el articulo 72; “...en esa hipotesis, debera intervenir el fiscal, en 
virtud de la existencia de «intereses gravemente contrapuestos»” (DONNA, Delitos 
contra la integridad sexual cit., p. 41).

18 REINALDI, Los delitos sexuales en el Codigo Penal argentino... cit., p. 296, 
quien solo se refiere a la representacion y no al asesoramiento. Nada impide, por otra 
parte, que este asesoramiento lo brinde el propio Ministerio Publico Fiscal, a traves 
de alguno de los organos que lo componen. Asi, por ejemplo, la Oficina de Asistencia 
Integral a la Vi'ctima del Delito de la Procuracion General de la Nacion (creada por 
res. PGN 58/98), o especificamente, la Unidad Fiscal para la Investigacion de Delitos 
contra la Integridad Sexual, Trata de Personas y Prostitucion Infantil (UFI-Integridad 
Sexual), tambien dependiente del Ministerio Publico Fiscal nacional (res. PGN 
63/2005). En el ambito del Poder Judicial de la Nacion, la Oficina de Violencia 
Domestica que depende de la Presidencia de la CSJN (veanse Acordadas 33/2004; 
39/2006 y 40/2006 del aludido tribunal).

19 Arts. 14 (derecho a peticionar) y 18 de la Constitucion Nacional; 1.1, 8.1, 25 
y 63 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y 2.3, apartado a, y 14.1 
del Pacto Intemacional de Derechos Civiles y Politicos.

20 CSJN, Fallos: 321:2021, “Santillan”; vease considerando 11. El criterio aparece
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En los otros casos, su tarea no se simplifica pues le corresponde 
tanto velar por la regularidad de un procedimiento cuya genesis resulta 
excepcional24, como ademas observar que ese menor cuente con la 
oportunidad efectiva y util de expresar libremente su opinion 
lacion al asunto que lo afecta25.

Este deber le viene impuesto por el artlculo 12 de la Convencion 
sobre los Derechos del Nino, con jerarquia supralegal, que instituye 
el derecho que tienen las ninas, ninos y adolescentes a expresar su 
opinion libremente en todos los asuntos que los afectan y, como con- 
trapartida, la obligacion de los organos estatales de garantizar 
solo que tal potestad resulte ejercida en todo procedimiento judicial 
o administrative en los que aquellos se encuentren de cualquier modo 
involucrados, sino que tales opiniones, a la postre, scan tenidas en 
cuenta26.

Por si no fuese suficientemente clara dicha manda constitucional 
y a fuer de evitar cualquier interpretacion restrictiva en tomo a su 
alcance, la ley 26.061 de “Proteccion Integral de los Derechos de las 
Ninas, Ninos y Adolescentes” contiene una serie de principios27, cuya

inobservancia por parte de los organos gubemamentales del Estado 
(entre los que se encuentran el Ministerio Publico y el Poder Judicial) 
habihta a todo ciudadano “a interponer las acciones administrativas y 
judiciales a fin de restaurar el ejercicio y goce de tales derechos 
traves de medidas expeditas y eficaces”28.

Dicha ley, entre otros extremes, determina q 
Las nihas, ninos y adolescentes tienen derecho

con re-
a;

ue:
; a ser oidos y

atendidos, cualquiera sea la forma en que se manifiesten, en todos 
los ambitos29.no
Que, en tal sentido, aquellos tienen derecho a participar y expresar 
libremente su opinion en los asuntos que les concieman y en 
aquellos que tengan interes30.

- Que ninas, ninos y adolescentes tienen el derecho de que sus opi
niones scan tenidas en cuenta conforme a su madurez y su desarrollo31

::

II ninos y adolescentes) son de orden publico, irrenunciables, interdependientes indivi
sibles e mtransigibles (vease art. 2°, segundo parrafo).

28 Art- 1°, tercer parrafo. En este mismo orden de ideas, el articulo 30 establece 
el deber que tienen los miembros de establecimientos educativos y de salud publicos 
o pnvados y todo agente o fiincionario publico, de comunicar cualquier tip’o de 
neracion de los derechos enumerados por la ley del que tengan conocimiento.

Art. 2 , primer parrafo in fine. En el mismo sentido, arts. 3° inc b v 19 inc 
c, primer parrafo; 24, incs. a, y b; 27, inc. a, y 41, inc. a.

39 Art. 24, inc. a. Sin entrar a valorar esta disposicion, Olazabal considera que 
a parhr del articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos del Nino que establece 

derecho a ser o.do, deben considerarse derogadas las normas civiles que establecen 
un sistema de representacion procesal de los ninos que permita o tolere como unica 
voz en el juicio la del representante, siendo entonces menester asegurar que el menor 
se exprese libremente y que sus opiniones e intereses, no siempre coincidentes 
las de su representante legal, tengan debido eco en el proceso (conf. OLAZABAL 
Alejandro, Representacion de los menores enjuicios de alimentos. tenencia y regimen 
de visitas, en L. L. 2000-C-1317 y ss.). ^ s
n 3l.Nelly,^,’"yerski y Marisa Herrera sefialan ^ tanto la Convencion sobre los 

erechos del Nino como la ley 26.061 receptan un criterio de capacidad indeterminada
tSn h Tr T n" ‘f faCUltad de alCanZar Un juici0 Pr°Pi0 (concepto que en los 
terminos del Codigo Civil no es otra cosa que el discemimiento previsto en el art. 921)
que opera para el ejercicio de todos los derechos previstos en estas normativas como 
el derecho a la integndad personal, el derecho a la libertad, el derecho a la salud 
entre otros tantos. En otras palabras, denotan tales 
esos derechos (o ante la violacion de ellos).

t
121/2006, dictada por el procurador general de la Nacion el 11-6-2006, y mi trabajo 
Las potestades preliminares de investigacion de los fiscales y su contraste con el 
actuar paralelo. Exegesis del articulo 26 de la Ley Orgdnica del Ministerio Publico, 
en L. L. 2004-D-608 y ss.

24 La excepcionalidad aludida -que aqui no se celebra— viene dada por el sistema 
de representacion legal de menores que determina el Codigo Civil y lo que establecen 
los articulos 72 y 132 del Cod. Pen.

25 Conf. art. 12 de la Convencion sobre los Derechos del Nino y art. 13, inc. d, 
de las Directrices sobre la Funcion de los Fiscales, aprobadas por el Octavo Congreso 
de las Naciones Unidas sobre Prevencion y Tratamiento del Delincuente, celebrado 
en La Habana (Cuba) del 27 de agosto al 7 de septiembre de 1990. En este mismo 
sentido, la ley 26.061 (de Proteccion Integral de los Derechos de las Ninas, Ninos y 
Adolescentes) incorporo, a traves de su articulo 29, el principio de efectividad, que 
le impone a los organos del Estado adoptar todas las medidas administrativas, legis- 
lativas, judiciales y de otra Indole, para garantizar el efectivo cumplimiento de derechos 
y garantlas reconocidos a los menores por esa ley.

26 Sobre la potestad de ninas, ninos y adolescentes a expresarse en investigaciones 
penales, puede consultarse mi articulo Derecho del niho victima a ser oido en el 
proceso criminal. Su reglamentacion en el Codigo Procesal Penal de la Nacion, en 
D. J. 2005-1-254 y ss.

27 Los derechos y las garantias de los sujetos sobre los que trata la ley (ninas.
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imegr-al de los Derechos de las Ninas, Ninos y Adolescentes, intitulado 
Debar del funcionario de recepcionar* denuncias, contiene una dis- 
posicion que termina de resolver el problema abordado al inicio de 
este analisis, esto es, si los ninos pueden denunciar toda clase de delitos 
inclusive aquellos que son de instancia privada.

Es que el propio texto de la norma despeja este interrogante, al de- 
erminar que el agente publico que sea requerido para recibir una denuncia 

de vulneracion de derechos de los sujetos protegidos por la citada ley 
ya sea por la misma nim, nino o adolescente, o por cualquier otra persona’ 
seencuentra obhgado a recibir y tramitar tal denuncia en forma gratuita’ 
3 Side Sarantlzar el respeto, la prevencion y la reparacion del dano 
su o, bajo apercibimiento de considerarlo incurso en la figura de grave 
incumplimiento de los deberes del fiincionario publico”.

Este mandate por si solo alcanza para sostener, mas alia de las 
restantes consideraciones que ban venido formulandose hasta tratar 
este punto, que nmas, ninos y adolescentes efectivamente se encuentran 
racultados a denunciar en forma directa cualquier accion delictiva que 
haya podido constituir un menoscabo a sus derechos reconocidos por 
la Constitucion historica, la Convencion sobre los Derechos del Nino 
o la ley 26.061, sin que la naturaleza de la accion proveniente del 
dehto que estos ponen de manifiesto pueda constituir un impedimento 
para la formacion o la prosecucion de la causa penal en la que habran 
de ventilarse aquellos extremes.

Lo expuesto ademas no colisiona con las prescripciones contenidas 
en el articulo 132 del Codigo Penal que, recuerdese, preven un sistema 
de representacion o asistencia por parte de instituciones oficiales o 
pnvadas sin fines de lucro para las victimas menores de edad que en 
forma directa (sin la intervencion de sus representantes legales) deciden 
mstar la accion penal en investigaciones por episodios delictivos que 
exigen esta actividad. Asi, mientras que en todos los casos la autoridad 
publica estara obligada a recibir la denuncia, posea o no la victima 
tal representacion o asistencia, a los fines de instar la accion penal y

” La palabra “recepcionar” no aparece en el Diccionario de la Real Academia 
Espano a. El legislador debio haberla utilizado como sinonimo de “recibir” tal 
habitualmente y tambien de manera incorrecta se la emplea en 
forenses.

A QUERELLAR

y que tal potestad se extiende a todos los ambitos en los que estos 
se desenvuelven; entre ellos, el estatal32.

- Que las potestades antes enumeradas, como tambien todos aque
llos derechos contemplados en la Constitucion Nacional, en la 
Convencion sobre los Derechos del Nino, en los tratados inter- 
nacionales ratificados por la Nacion Argentina y en las leyes 
que en su consecuencia se dicten, tambien deben ser garantizadas 
por los organismos estatales en cualquier procedimiento judicial 
o administrative que afecte a ninas, ninos y adolescentes. Con- 
comitantemente, en tales supuestos se le reconoce al sujeto in- 
volucrado los siguientes derechos y garantias: a) A ser oido ante 
la autoridad competente cada vez que asi lo solicite la nina, nino 
o adolescente; b) A que su opinion sea tomada primordialmente 
en cuenta al momento de arribar a una decision que lo afecte; 
c) A ser asistido por un letrado preferentemente especializado 
en ninez y adolescencia desde el inicio del procedimiento judicial 
o administrativo que lo incluya. En case de carecer de recursos 
economicos el Estado debera asignarle de oficio un letrado que 
lo patrocine; d) A participar activamente en todo el procedimien
to; e) A recurrir ante el superior frente a cualquier decision que 
lo afecte33.

- Por lo demas, la ley 26.061 establece que las personas (la norma 
no efechia excepcion alguna vinculada con la capacidad de aque- 
llas) que tomen conocimiento de malos tratos, o de situacio- 
nes que atenten contra la integridad psiquica, fisica, sexual o 
moral de un nino, nina o adolescente, o cualquier otra violacion 
de sus derechos, deben comunicar tal situacion a la autoridad 
pertinente34.

Pero ello no es todo. El articulo 31 de la apuntada Ley de Proteccion

previamente determinada (MINYERSKI, Nelly y HERRERA, Marisa, Autonomia, ca
pacidad y participacion a la luz de la ley 26.061, en AA. VV., Proteccion Integral 
de Derechos de Ninas, Ninos y Adolescentes. Analisis de la ley 26.061, Emilio Garcia 
Mendez [comp.], Editores del Puerto, Buenos Aires, 2006, ps. 55 y ss.).

32 Art. 24, inc. b.
33 Conf. art. 27.
34 Art. 9°, tercer parrafo.

como 
escritos y proveidos
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3. El derecho de ninas, ninos y adolescentes a constituirse 
como querellantes en el proceso penal

mas alia de la posibilidad con la que cuenta el fiscal para actuar de 
oficio, deberan aplicarse los conceptos de “representacion”, “asistencia 
y “cooperacion”, segiin la nocion de capacidad o autonomla progresiva 

establece el artlculo 5° de la Convencion sobre los Derechos del

i
Ya habra podido apreciarse que la Ley 26.061 de Proteccion Integral 

de los Derechos de las Ninas, Ninos y Adolescentes tambien contiene 
la respuesta al interrogante de si el menor vi'ctima puede constituirse 
como particular querellante en el proceso penal en el que precisamente 
se investiga el episodic delictivo que lo afectara.

En efecto, el articulo 27 de esa ley, que encuentra su fuente cons- 
titucional tanto en el articulo 18 de la Carta Magna, como en el articulo 
12 de la Convencion sobre los Derechos del Nino38, le acuerda a ninas, 
ninos y adolescentes diversos derechos que permiten pronunciarse afir- 
mativamente sobre su potestad de asumir aquel rol. Asi, por ejemplo, 
insiste en remarcar el derecho que tiene todo nino a ser oido ante la 
autoridad competente cada vez que asi lo solicite (inc. a) y a que su 
opinion sea tomada primordialmente en cuenta al momento de arribar 

decision que lo afecte (inc. b), garantizando ademas que aquel 
pueda ser asistido por un

que
Nino36.

La diferencia en la aplicacion de tales conceptos habra de variar 
segiin la mayor o menor autonomia, madurez y juicio propio con el 
que cuenten los ninos, ninas y/o adolescentes implicados. Es que re
presentacion, asistencia y cooperacion constituyen tres figuras gradua
tes, coincidentes con el desarrollo alcanzado por quien se trate. Asi, 
la representacion queda reservada (de manera restringida) a los su- 
puestos donde los ninos cuentan con una capacidad minima de auto- 
determinacion. Cuando se avanza un poco mas, entra en escena la 
figura de la asistencia y, de manera amplia, todo otro supuesto donde 
no se
da lugar a la figura de la cooperacion37.

j%
m

!

i

demuestre la incapacidad constituye la plataforma factica que
a una

letrado desde el inicio del procedimiento 
judicial o administrative que lo incluya (inc. c)39.

Pero ademas esta disposicion reconoce a ninas, ninos y adolescentes 
el derecho que tienen tanto a participar activamente en todo el pro
cedimiento (art. 27, inc. d) como a recurrir ante el superior frente a 
cualquier decision que lo afecte (art. 27, inc. e).

En la interpretacion del alcance que tienen estos mandates Mizrahi 
edige que “...tanto el derecho del nino, a ser oido, como la garantia 
que tiene de participar activamente del proceso, debe verificarse cual- 
quiera fuese su edad. Esta conclusion surge nitidamente de la ley 
26.061, que en ninguna de sus normas condiciona las mentadas labores 
al suficiente juicio, madurez o desarrollo del nino. Vale decir, que no

1)
36 El criterio de “capacidad progresiva”, vinculado a los actos que el nino puede 

ejercer directamente, tambien es recogido por la ley 26.061 (arts. 19, inc. a, y 24, 
inc. b). Esta insercion deviene esencial, pues obliga a los jueces a no ajustarse al 
texto literal de los arts. 54 y 55 del Codigo Civil, de manera que “...-al menos en

derechos personalisimos- los ninos podran ejercerlos por si, y sin acudir a terceras 
personas; obviamente en funcion de su madurez. Se intenta superar asi el paradigma 
capacidad-incapacidad, propio de la epoca pseudo-tutelar en el que se inscribe nuestro 
Codigo Civil. El concepto de capacidad progresiva se sustenta tanto en la capacidad 
de derecho o goce, como en la capacidad de hecho o de ejercicio. No estara sujeto 
a una edad cronologica determinada, sino que habra que verificar en cada caso, el 
discemimiento del nino, su madurez intelectual y psicologica, el suficiente entendi- 
miento” (MIZRAHI, Mauricio Luis, Los derechos del nino y !a ley 20.061, en L. L. 
del 16-12-2005, p. 2). Veanse asimismo en este sentido, PIGNATA, Noris, El acceso 
a la justicia de los ninos de la Ciudad coquetea con la ideologla del patronato, en 
Revista de Derecho de Familia (R. D. F.) 2004-1-110 y MENDOZA, Elena, La Con
vencion sobre los Derechos del Nino. Capacidad de hecho de los ninos, ninas y 
adolescentes, en L. L. Supl. Actualidad del 11-12-2003, entre otros.

37 MINYERSKI y HERRERA, Autonomia, capacidady participacion... cit., p. 59. 
Aclaran las autoras que “...cooperacion, asistencia y representacion tienen alcances 
bien diferenciados, en tanto esta ultima implica un mecanismo de sustitucion de la 
voluntad del nino, la segunda instituye un acompanamiento justificado en miras de 
la proteccion del nino en el desarrollo de su personalidad, y la primera, un real 
protagonismo de ninos y adolescentes, con el debido asesoramiento o participacion 
respaldatoria”.

;
■

■
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38 Puede afirmarse sin hesitaciones que, en ciertos aspectos, la ley 26.061 
aiin mas alia que la Convencion sobre los Derechos del Nino tanto en el reconocimiento 
de derechos de ninas, ninos y adolescentes, como en la fijacion de pautas claras para 
garantizar la operatividad de los mismos.

39 Recuerdese que, preferentemente, tal letrado debe ser especializado en ninez 
y adolescencia y que en el caso de que el menor involucrado carezca de 
economicos, el Estado debe asignarle de oficio un letrado que lo patrocine (art. 27, 
inc. c).

avanza
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el cfelito de^r™6111° ^ naCi°naI ’a P°testad del ofendido
artfculo 82 St h" r ^erellante se encuentra regulada en el 
articulo 82. Este d.spone que “Toda persona con capaeidad civil nar
ticularmente ofendida por un delito de accion publica tendra derecho 
a constituirse en parte querellante y como tal impulsar el proceso
conToTaT t0S ^ COnViCCi6n’argUmentar sobre ellos yreZl 
con los alcances que en este Codigo se establezcan. Cuando

un incapaz, actuara por el su representante legal. Cuando se trate 
de un delito cuyo resultado sea la muerte del ofendido, podran ejercer 

derecho el conyuge superstite, sus padres, sus hijos o su dltirno 
representante legal. Si el querellante particular se constituyera a la vez 
en actor civil, podra as! hacerlo y * a ia vez
quisitos para ambos institutos”.

De tal modo, la victima que se constituye como querellante parti- 
cu ar en investigacones vinculadas a delitos de accion publica pasa a 

mpenarse como acusadora en forma paralela a la fiscalia. No posee
tomar C1°erCltlVaS ni eJecutlvas ^ dene el fiscal pero puede
tomar vista de las actuaciones44; asistir a los actos de la instrucciom
proponer medidas de prueba; interrogar o hacer interrogar a^Z^ 

proponer pentos de parte; acusar autonomamente y hasta inviste am- 
phas facultades recursivas«. Y lo mas importante: desde hace un tiempo

nZZ T S,gn ^ qU£ deb£ reC0n0Cerse legitimacion procesa! al 
para articular recursos contra resoluciones que resuelven sobre medidas de 
(v. gr., concesion de excarcelacion, 
como derivacidn de las garantias de 
resultando inconstitucionales las
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corresponde efectuar diferenciaciones que la propia ley no realiza”40. 
De este modo se garantiza la intervencion efectiva de los menores 
victimas en la investigacion penal sin limitaciones discriminatorias, 
pues tales preceptos posibilitan que aquellos revistan la calidad de 
parte, pudiendo asi materializar todos aquellos actos que se le acuerdan 
al querellante en el proceso.

3.1. La querella y su regulation en el 
Codigo Procesal Penal de la Nation

Se denomina querellante “...a la persona que ademas del Ministerio 
Publico Fiscal esta autorizada por la ley a perseguir penalmente en 

procedimiento penal”41. Este individuo (tambien llamado querellante 
particular o acusador particular) es aquel sujeto (de Derecho Publico 
o Privado) portador del bien juridico afectado o puesto en peligro por 
el hecho punible concrete que es objeto del procedimiento, esto es, el 
ofendido por ese hecho punible o bien, tambien llamado la victima 
del hecho punible42.

Navarro y Daray remarcan la distincion principal que existe entre 
la querella y la denuncia: mientras la primera “es una manifestacion 
de voluntad que implica el reclame de la actividad jurisdiccional sobre 
la pretension punitiva que se le somete, la denuncia no es mas que 
una simple manifestacion de conocimiento, una mera notitia criminis 
que puede proporcionar cualquier persona acerca de la comision de 

delito de accion publica, sin que ello signifique que ejercita a ese 
respecto pretension alguna”43.
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en un solo acto, observando los re-un
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■40 MIZRAHI, Mauricio Luis, La participacion del nino en el proceso y la normativa 

del Codigo Civil en el contexto de la ley 26.061, en AA. VV„ Proteccion Integral 
de Derechos de Ninas, Ninos y Adolescentes. Andlisis de la ley 26.061 cit., ps. 79 y 
ss. Reconoce el autor que la situacion cambia cuando se trata de analizar el grado 
de recepcion que los planteos del nino tienen el tribunal, pues en este sentido media 
una directiva legal, la cual es “que sus opiniones sean tenidas en cuenta conforme a 
su madurez y desarrollo” -art. 24, inc. b-.

41 MAIER, Julio B. J„ Derecho Procesal Penal, t. II, Parte general. Sujetos 
procesales, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2003, p. 680.

42 Conf. MAIER, ob. cit., t. II, p. 681.
43 NAVARRO, Guillermo Rafael y DARAY, Roberto R., La querella. Din, Buenos 

Aires, 1999, p. 2.
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.
y a partir de ciertos pronunciamientos jurisprudenciales46, se le ha 
reconocido al querellante (la vlctima) la facultad de impulsar el proceso 
de manera autonoma, esto es, sin la necesidad de que lo acompane el 
fiscal47, pudiendo de este modo darle inicio, promover su elevacion a 
la etapa de debate oral y hasta formular acusacion habilitando al tribunal 
de juicio a aplicar una condena.

En este sentido, ha sostenido la Corte Suprema -manteniendo el 
mismo criterio la actual composicion- que “el particular querellante, 
a quien la ley de procedimiento penal local le reconoce el derecho a 
formular acusacion, esta amparado por la garantia del debido proceso 
legal consagrada por el articulo 18 de la Constitucion Nacional, que 
asegura a todos los litigantes por igual el derecho a obtener una sen- 
tencia ftindada previo juicio llevado en legal forma”48.

Es que, en definitiva, la potestad que tiene la victima de asumir el 
rol de querellante en el proceso penal es considerada como un derecho 
fundamental del ciudadano.

Precisamente, la Comision Interamericana de Derechos Humanos 
tiene dicho que en “...buena parte de los sistemas penales de America 
Latina existe el derecho de la victima o de su representante a querellar 
en el juicio penal. En consecuencia, el acceso a la jurisdiccion por 
parte de la victima del delito, en los sistemas que lo autorizan como 
el argentine, deviene un derecho fundamental del ciudadano”49. Aten- 
diendo entonces a la importancia superlativa que la Corte Suprema de 
la Nacion le ha dado a los pronunciamientos de los organos suprana- 
cionales de derechos humanos por un lado, como tambien a la plena 
vigencia de los principios de progresividad, irreversibilidad e interac- 
cion entre Derecho intemo e intemacional50, se senala que “hallandose 
contemplado el querellante en la legislacion federal argentina, como 
una arista evolutiva del «derecho a la jurisdicci6n», se ha subido el 
piso de garantias que fijaran los Pactos (intemacionales sobre derechos 
humanos), estableciendose un nuevo y mejor estandar para el Derecho 
intemo, que no resulta susceptible de ser revocado en tanto ya cons- 
tituye un «nuevo derecho fundamental del ciudadano»”51.

isj

1

i

(CNCas.Pen., 17-8-99, fallo plenario N° 5, “Kosuta, Teresa R.”). reconociendole al 
querellante legitimacion autonoma para recurrir el auto de suspension de juicio a 
prueba a fin de obtener un pronunciamiento util relative a su derechos, y, recientemente, 
en “Zichy Thyssen” (CNCas.Pen., 23-6-2006, fallo plenario N° 11, “Zichy Thyssen, 
Federico y otro”), expresando que el pretense querellante se encuentra legitimado 
para interponer los recursos de competencia de ese tribunal.

46 Veanse, entre otros, fallos “Santillan” (Fallas'. 321:2021), “Quiroga” (Fallas: 
327:5863) y “Sabio” (S.58.XLI, rta. el 11-7-2007) de la CSJN; “Lopez Gonzalez” 
(c. 6537, rta. el 8-2-2006) de la sala I de la CNCas.Pen. y “Storchi” (c. 21.229, rta. 
el 8-3-2004) de la sala I de la CNCCorr. Una sintesis de la jurisprudencia vinculada 
a la cuestion puede consultarse en ROMERO VILLANUEVA, Horacio, El pretense 
querellante y la desestimacion de la querella a denuncia, en J. A. 2006-IV-880 y en 
CASTEX, Francisco, El derecho a la venganza (legal) y sus llmites, en L. L. 2006- 
F-664 y ss.

47 Elio sucede, por ejemplo, cuando el fiscal no requiere la instruccion del sumario 
postulando la desestimacion de la denuncia (art. 180 del CPPN), o iniciado el proceso y 
antes que concluya la instruccion solicita el sobreseimiento de la persona imputada (arts. 
334 y 336 del CPPN), o, en el juicio, al momento de alegar sobre la prueba producida, 
no formula acusacion y pide la absolucion de aquella (arts. 393 y 402 del CPPN).

48 Veanse fallos “Santillan” (Fallos: 321:2021) -considerando 11- y “Sabio” 
(S.58.XLI, “Sabio, Edgardo Alberto y otro s/Falsedad material de documento, etc.”

2948- rta. el 11 -7-2007), voto del procurador fiscal, al que adhiriera la mayoria 
(la Dra. Argibay hubo de pronunciarse a traves de un voto individual en el que 
directamente se remitiera a los fundamentos y conclusiones de “Santillan”).

4', CIDH, Informes N°28/92, caso 10.147 y otros -Argentina- y N° 29/92, casos 
10.029 y otros -Uruguay-, ambos del 2-10-92.

50 Oscar L. Fappiano explica el contenido de estos principios (El Derecho de 
los derechos humanos, Abaco, Buenos Aires, 1997). El principio de “progresividad” 
implica que el Derecho intemacional fija una suerte de “piso”, susceptible de ex
pansion (p. 45); siendo que “una vez establecido que un derecho es ‘inherente’ a 
la persona humana, merece la proteccion constitucional” (p. 48). El principio de 
“irreversibilidad” “significa que, una vez que un derecho ha sido formalmente re
conocido como inherente a la persona humana, queda definitiva e irrevocablemente 
integrado a la categoria de aquellos derechos cuya inviolabilidad debe ser respetada 
y garantizada” (p. 44). Finalmente, el principio de “interaccion” alude a la retroa- 
limentacion entre Derecho interno e intemacional, siendo que en razon de el “hoy 
puede hablarse de obligaciones intemacionales derivadas del Derecho intemo” (p. 62), 
poniendo como ejemplo esta idea, precisamente, el caracter asignado al querellante 
por la Comision Interamericana en los precitados Informes N° 28/92 y 29/92 (ps. 
62-64) (vease asimismo, SOLIMINE, El derecho fundamental del ciudadano a que
rellar ysu facidtad recursiva. Derivaciones de los estdndares fijados por la Comision 
Interamericana de DD. HH. y de las garantias de "tutela judicial efectiva " y "doble 
instancia" cit., p. 1375).

51 SOLIMINE, ob. cit., ps. 1375 y ss. Vease asimismo CAFFERATA NORES, 
Jose I., Derecho de la victima a la tutela judicial efectiva, Astrea, Buenos Aires, 
2004, disponible en www.astrea.com.ar.
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es menester que quien lo pretenda se haya visto afectado directamente 
por el hecho original y que se trate del titular del bien juridicamente 
protegido por el delito presuntamente cometido. El que solo cuenta 
con el caracter de damnificado por el dano que el eventual ilicito penal 
atribuido acarrea no podra constituirse, a la luz de lo previsto por el 
articulo 82 del CPPN, en querellante por no tratarse del particular 
ofendido”54.

Segun este punto de vista, no pueden considerarse incluidas en el 
concepto de “particular ofendido por el delito”, y respecto de bienes 
juridicos difusos, a las asociaciones con personeria juridica (mucho 
menos a cualquier individuo particular) cuyo objeto se vincule a la 
proteccion de aquellos55.

Mas alia de lo expuesto, el caracter de ofendido por el delito como 
presupuesto de la legitimacion para querellar debe serlo a titulo de 
hipotesis, pues exigir su comprobacion previa a la iniciacion del proceso 
implicaria imponer la demostracion de la materialidad del ilicito, que 
es precisamente uno de los fines de la investigacion que se impulsa56.

3.2.2. La capacidadprocesal

Ilustraba D’Albora que amen de la legitimacion, “el querellante 
debe tener capacidad para ser parte, que solo es un reflejo de la ca
pacidad de derecho y se refiere a la posibilidad juridica de figurar 
como tal en un proceso. En cambio la capacidad procesal estriba en 
la aptitud necesaria para ejercitar actos procesalmente validos y coin
cide con la capacidad de hecho a la que se refiere el Codigo Civil”57.

Asi, segun el evocado autor, mientras el incapaz es parte, como 
carece de la posibilidad de realizar actos procesales validos, debe cum- 
plirlos en su nombre el representante legal quien, se halla dotado de 
aquella58. En el caso de los menores de edad, la materia quedaria

3.2. Hermeneutica traditional sobre los requisites impuestos 
por el CPPN para constituirse en querellante particular

Acorde a lo que se desprende del texto legal del articulo 82 (CPPN), 
tanto la doctrina como la jurisprudencia mayoritaria interpretan que 
para asumir el papel de querellante en el proceso penal, la persona 
debe revestir legitimacion procesal y ademas gozar de capacidad para 
poder actuar por si, ya que de lo contrario solo puede intervenir por 
el la su representante legal. Veamos entonces en que consisten estos 
dos requisitos.

■

!

I
J3.2.1. La legitimacion procesal

Para determinar quien puede considerarse “particularmente ofendi
do” por el delito, y por ende, quien se encuentra legitimado para obrar 
(legitimacion procesal), se indica que debe tenerse en cuenta si la 
persona que quiere asumir el rol de querellante “de modo especial, 
singular, individual y directo, se presenta afectada por el dano o peligro 
que el delito comporte”52. Y en este sentido se advierte que ofendido 
o, mas precisamente, ofendido penalmente “no es quien sufre un dano 
cualquiera a raiz del delito, incluso reparable segun reglas de Derecho 
Privado o Publico, sino tan solo, quien porta en el contexto concrete 
el bien juridico protegido por la norma penal de prohibicion o de 
mandate presuntamente infringida, por tanto, el bien juridico danado 
o puesto en peligro, situacion que muchas veces se ha descripto con 
la formula adjetiva: «directamente perjudicado por el delito»”53.

De modo que “para asumir el rol de querellante en una causa penal

l

i.'

I:

II
i

52 D’ALBORA, Codigo Procesal Penal de la Nacion... cit., p. 208, quien mas 
alia de la delimitacion efectuada entendia que el concepto comprende a los sujetos 
mencionados por el art. 1079 del Codigo Civil: “La obligacion de reparar el dano 
causado por un delito existe, no solo respecto de aquel a quien el delito ha damnificado 
directamente, sino respecto de toda persona que por el hubiese sufrido, aunque sea 
de una manera indirecta”. Navarro y Daray, en cambio, senalan que los sujetos dam- 
nificados de manera indirecta solamente tienen derecho a exigir la reparacion mediante 
la accion civil resarcitoria, pero no pueden ser querellantes (NAVARRO y DARAY, 
Codigo Procesal Penal de la Nacion... cit., t. I, p. 256). Vease en este mismo sentido, 
CNCCorr., sala V, 2-3-2004, c. 23.369, “Gedella, Fernando”.

53 MAIER, Derecho Procesal Penal... cit., t. II, p. 681.

.'' .?'■
j

54 Conf. CNCCorr., sala V, 25-3-2003, c. 20.961, “Martinez, Oscar Alfredo y 
otros”.

55 NAVARRO y DARAY, Codigo Procesal Penal de la Nacion... cit., t. I, p. 257.
56 Conf. CNCCorr., sala VI, 20-3-97, c. 6248, “Piri, Eduardo”. En igual sentido, 

CNCCorr., sala VI, 9-2-95, c. 2307, “Solomonoff, Ricardo”.
57 D’ALBORA, Codigo Procesal Penal de la Nacion... cit., p. 212.
58 Conf. D’ALBORA, ob. cit., p. 213.
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regulada por el articulo 57, inciso 2° del Codigo Civil, en cuanto es- 
tablece que son representantes legales de los menores no emancipados 
sus padres o tutores, con lo cual “quien debe representar legalmente 
al menor es quien ejerce la patria potestad”59.

A partir de la aplicacion de esta regia general, excepcionalmente 
se encontrarian habilitados para querellar:

- El menor adulto (14 a 21 anos), si tiene autorizacion para ello 
otorgada por sus padres;

- El menor adulto de 18 a 21 anos respecto de los bienes adquiridos 
el producto de su trabajo o ejercicio de su profesion;

- El menor adulto emancipado por matrimonio (de 16 a 21 anos 
la mujer o de 18 a 21 anos el hombre);

- El menor adulto de 18 a 21 anos emancipado por habilitacion 
de edad;

- El menor adulto mayor de 18 anos respecto de las actividades 
comerciales que realice por estar emancipado, autorizado legal
mente para ello o si fuese asociado de alguno de sus padres60.

Mas de no verificarse tales supuestos, conforme estipula el inciso 2° 
del articulo 57 del Codigo Civil -en principio-, el menor debe ser 
representado por sus padres o tutores, es decir, por quienes ejerzan su 
patria potestad61.

por el Codigo Civil se presenta en aquellos casos en los que el delito 
contra el menor fue cometido por los padres (o demas representantes 
legales), o bien cuando existen intereses gravemente contrapuestos, 
entre el nino y aquellos.

La doctrina tradicional intenta resolver el entuerto senalando que 
cuando es al padre del nino a quien solo se le endilga el evento delictivo 
cometido en su contra, debe admitirse que la madre pueda asumir su 
representacion (y viceversa)62.

Sin embargo, el inconveniente vuelve a plantearse cuando la madre 
no puede, tiene miedo o, simplemente, no quiere asumir ese rol63. 
Puede ocurrir que esta, superada por la situacion, adopte un rol pasivo 
desoyendo la voluntad del nino, o bien que con su actuacion termine 
perjudicando los intereses del menor, porque del otro lado esta su 
conyuge o su pareja y porque, muy posiblemente, con motivo de la 
ocurrencia del episodic delictivo ella misma guarde sentimientos de 
dolor, rencor, venganza que estorben en la eleccion de una estrategia 

j| procesal adecuada64. Puede suceder inclusive -y en estos casos son 
pocas las excepciones- que ella tambien haya resultado victima de 
situaciones violentas por parte del sujeto imputado (recuerdese, padre 
del menor) y que los hechos terminen por confundirse, enmaranandose 
el camino a seguir durante el desarrollo de la investigacion.

Y tambien puede pasar que el nino (o la nina o el adolescente) 
-conforme al principio de autonomia progresiva65— simplemente decida 
prescindir de la representacion que impone el Codigo Civil, optando

62 Conf. NAVARRO y DARAY, La querella cit., p. 72.
63 Este mismo supuesto hubo de colocarse como ejemplo al tratar el caso de la 

denuncia (vease punto 2), en donde tambien se hizo referencia al representante del 
menor que no puede denunciar el hecho cometido contra el nino por su reiacion de 
parentesco con el autor.

64 Navarro y Daray entienden que en hipotesis como las planteadas debe designarse 
a un tutor o curador especial, previa autorizacion judicial segiin los artfculos 61, 285

if 7 397 del Codigo Civil (NAVARRO y DARAY, La querella cit., p. 72). En tal seiitido 
el articulo 61 del Codigo Civil regula que “Cuando los intereses de los incapaces, en 
cualquier acto judicial o extrajudicial, estuvieren en oposicion con los de sus repre
sentantes, dejaran estos de intervenir en tales actos, haciendolo en lugar de elios, 
curadores especiales para el caso de que se tratare”.

65 Arts. 5° de la Convencion sobre los Derechos del Nino y 19, inc. a, y 24, 
inc. b, de la ley 26.061.
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3.2.3. El derecho constitutional de ninos, ninasy adolescentes 
victimas a querellar cuando el delito fue cometido por 
sus padres o demas representantes legales o cuando 
existen intereses gravemente contrapuestos. Fundamentos 
del ejercicio de tal potestad en otros casos

Un serio problema vinculado al sistema de representacion instaurado
al:

59 NAVARRO y DARAY, Codigo Procesal Penal de la Nacion... cit., t. I, p. 275. 
Sobre el regimen de la patria potestad veanse arts. 264 y ss. del Cod. Civ. Segiin 
determina el articulo 264 quater del Cod. Civ., el menor necesita consentimiento 
expreso de ambos padres para estar en juicio.

60 Conf. NAVARRO y DARAY, Codigo Procesal Penal de la Nacion... cit., t. I,
p. 275.

61 Conf. arts. 264 y 271 del Cod. Civ. (NAVARRO y DARAY, La querella cit.,
P- 71).
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por actuar en forma directa y asi hacer pleno uso de los derechos y 
garantias que le acuerdan tanto el Bloque de Constitucionalidad Federal 
-en especial la Convencion sobre los Derechos del Nino- como la 
Ley de Proteccion Integral de los Derechos de las Ninas, Ninos y 
Adolescentes, en este caso, especificamente el articulo 27, en cuanto 
le habilita la potestad de ser oido cada vez que asi lo solicite; de que 
su opinion sea tomada primordialmente en cuenta; de que pueda ser 
asistido por un letrado y de participar activamente en todo el proce- 
dimiento, como tambien de recurrir ante el superior frente a cualquier 
decision que lo afecte.

Nada impide que, de darse estos supuestos, el nino “ofendido” por 
el delito pueda asumir el rol de querellante bajo las reglas de la “re- 
presentacion”, “asistencia” o “cooperacion”, que, recuerdese, habran 
de depender de la capacidad o autonomia (progresiva) que se verifique 
a su respecto.

Por otra parte, aun prescindiendo de tales disposiciones, no puede 
soslayarse que el propio Codigo Penal de la Nacion (art. 132) admite 
que la victima, aunque resulte menor de edad, pueda instar el ejercicio 
de la accion penal publica con el asesoramiento o representacion de 
instituciones oficiales o privadas sin fines de lucro de proteccion o 
ayuda a las victimas. De modo que, si al nino se lo habilita a promover 
la intervencion jurisdiccional, dando inicio al proceso penal, nada obsta 
a que este, con ese mismo asesoramiento, representacion o cooperacion 
por parte de los organismos a que alude la norma penal, pueda asumir 
el rol de querellante particular y ejercer plenamente los derechos que 
se le reconocen a este sujeto de derecho.

timas involucradas (en los dos casos adolescentes), por un lado, la 
posibilidad de constituirse como parte en el proceso en que se inves- 
tigaban diversos episodios cometidos contra su integridad sexual, y 
por otro, la facultad de ejercer en tal sentido sus derechos de 
util, efectiva y autonoma.

El primero de ellos motive la intervencion de la sala I de la Camara 
Nacional Criminal y Correccional66 y fue bautizado como el caso “Pau
la”67 por los medios de comunicacion, los que, acertadamente, modi- 
ficaron el nombre de la victima para proteger su identidad. Segun se 
informo, “Paula”, de 17 afios de edad68, decidio asumir el rol de que
rellante en una causa en la que se encontraban implicados, entre otros, 
sus propios padres. Elio por cuanto no contaba con ningiin familiar 
mayor que pudiera representarla, quien habia sido abusada sexualmente 
y prostituida con la aparente complicidad de sus progenitores69.
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66 CNCCorr., sala 1 (integrada por los jueces Donna, Elbert y Buzzone), 18-4-2004, 

“S., L. P. s/Recurso de apelacion”.
67 Conf. diario Pdgina 12 del 21-5-2004, seccion El Pais. Como las caracterfsticas 

del caso no fueron del todo precisadas en el fallo que se comenta, necesariamente 
debe recurrirse al efecto a los antecedentes que pudieron recoger los medios perio- 
disticos.

68 Para Beloff este es un dato trascendental que no quedo debidamente consignado 
en el fallo. Segun dicha autora, el fallo aplicb la Convencion sobre los Derechos del 
Nino, que regula la condicion juridica de las personas hasta los dieciocho afios de 
edad; “si bien el art. 82, CPPN se refiere a toda persona ‘con capacidad civil’, esto 
es todo mayor de veintiiin afios para la ley civil, y nada agrega el fallo en relacion 
con la edad de la victima, mas alia de que es menor de edad. Habria sido importante 
que se aclarara que se trata de una menor de edad, menor de dieciocho afios de edad. 
Si la victima hubiera sido menor segun la ley civil, con una edad comprendida entre 
los dieciocho y los veintiiin anos no cumplidos, la solucion habria sido diferente” 
(BELOFF, Mary A., El sujeto de derecho como sujeto procesal: menores de edad

querellantes, en Revista de Derecho Penaly Procesal Penal, LexisNexis, Buenos 
Aires, septiembre de 2004, fasciculo 1, ps. 226 y ss.).

69 Segun se informara, la vida de “Paula” no resultaba sencilla: “...lo peor se 
inicio cuando tenia trece anos. En ese memento, cuando empezaba a cursar segundo 
ano en un secundario de la Capital, su padre la mando a trabajar a una casa particular, 
donde supuestamente debia cuidar a dos chicos. Nunca fue asi. Alii un hombre la 
vio!6 y despues la Mevo a trabajar como prostituta a departamentos particulares. El 
dinero que obtenia se lo daba a su madre. Cuando le decia que no queria seguir 
haciendolo le respondia que quien lo iba a pagar era su hermana menor, que por 
entonces tenia un afio, que no iba a poder comer. La situacion se prolongo durante
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1i3.2.4. El caso “Paula primer reconocimiento 
judicial a la facultad de ninas, ninosy 
adolescentes de constituirse como querellantes

En el final de este analisis, resulta oportuno traer a colacion dos 
precedentes jurisprudenciales que, en forma reciente, hubieron de abor- 
dar la cuestion aqul tratada. Ambos tuvieron amplia repercusion por 
parte de la prensa, no solo por la gravedad de los hechos ventilados, 
sino, fundamentalmente, porque terminaron por reconocerles a las vlc-
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I

“Paula” tomo la decision de constaba en las actuaciones que existiese otra persona vinculada 
a la menor

Precisamente frente a este panorama, 
recurrir al Consejo de los Derechos de Ninas, Ninos y Adolescentes 
del Gobiemo de la Ciudad de Buenos Aires, institucion que, a traves 
de sus letrados, planted ante el juzgado instructor la posibihdad de 
convertir a la nina en querellante para impulsar la causa. Si bien la 
respuesta del magistrado fue negativa, la Camara de Apelaciones re- 
virtio la decision a traves del fallo que aqui se alude, reconociendo

que se encontrara en condiciones de legitimar 
intereses en la sede penal.

sus

i De esta forma, se subrayo en el decisorio que quedaba claro que 
no existia virtualmente representacion legal a la que acudir, con 
lo que, para los jueces intervinientes, negar el requerimiento de 
la victima de ingresar al proceso constituia 

resuelto por via de excepcion.
- Asi, el tribunal bubo de preguntarse como hacer efectivo tal de- 

recho. Y a tales fines, los magistrados acudieron a las disposi- 
ciones de la Convencion sobre los Derechos del Nino, de rango 
constitucional conforme el articulo 75, inciso 22 de la Consti- 
tucion Nacional, que, segiin resaltaron, “otorga a los menores 
amplias facultades para ser oidos en sede judicial (art. 12)”70

- En consecuencia, indicaron que “...al estarle reconocidas

■

I un exceso que debiano solo la potestad de la nina de asumir el rol de querellante, aunque . 
en los terminos del Codigo Civil resultaba “incapaz” para hacerlo, 
sino tambien habilitando para su patrocinio a un organismo oficial de 
proteccion de la minoridad en general, en clara contraposicion con los ( 
criterios tradicionales sobre capacidad y legitimacion procesal que mas

ser
■

i

iarriba fueran explicados.
En tal sentido, el tribunal bubo de senalar:
- Que si bien al juez de instruccion le asistia la razon

que al ser la victima menor de edad le estaria, en principio, 
vedada la posibilidad de constituirse en parte querellante, de- 
biendo asumir tal rol su representante legal (art. 82, 2° parrafo

L
en observar

menor dichas facultades para defender sus intereses en sede penal, 
no puede una norma infraconstitucional (en este caso el art. 82 
del CPPN), restringir tales prerrogativas de un modo evidente- 
mente no admitido por la Convencion”. De este modo, indicaron 
que lo que debia primar era el derecho de la victima, por lo que 
correspondia tenerla como parte querellante con el patrocinio 
letrado de los abogados de la Defensoria de Ninas, Ninos y Ado
lescentes del Gobiemo de la Ciudad de Buenos Aires71.

Ifr

del CPPN), debian tenerse en cuenta las especiales circunstancias 
del caso, en cuanto a que la menor se encontraba en una situacion 
de precariedad, y que, segiin habia denunciado, habria side vie- | 
tima tambien de graves delitos cometidos por su padre y su madre.

destaco que el progenitor de la victima habia

;
■

:
■1

a
- Por su parte, se

sido imputado en las actuaciones y que el fiscal habia solicitado 
librara orden de detencion en su contra a fin de que se

;
70 BelofF entiende que solo. . hermeneutica emancipadora de los derechos de

la mfancia puede hacer fimeionar al articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos 
de Nino para produc.r los resultados logrados por el fallo. Sobre el tema senala que 

,.da en la '‘terahdad del articulo autorizaba una interpretacion como la que se 
reahzo en el fallo en anahsis. Se pudo haber sostenido que el derecho de una victima 
menor de edad a ser oida y a participar del proceso penal no requiere la constitucion 
en caracter de querellante, por ejemplo [...] Conectar el art. 12 de la Convencion 
sobre los Derechos del Nino

unaque se
le recibiera declaracion indagatoria —sin perjuicio de senalar que, 
posteriormente, el magistrado instructor estimo que los elementos 
de prueba reunidos no resultaban suficientes para dar curso a la 
solicitud del representante del Ministerio Publico Fiscal- cir- 
cunstancia que tomaba tecnicamente incompatible la posibilidad 
de que asumiera el rol de querellante. Segiin los jueces, tampoco

:i|r ?
„ . e! derecho de las victimas constituye indudablemente
■ u"^ance sigmficativo en la condicion juridica de la infancia en Argentina” Mas 

alia de lo expuesto, cntica que el interlocutorio se haya limitado al caso particular 
en el que los representantes legales de la victima se hallaban imputados, no pudiendo 

It' en consecuencia asumir la querella. Elio, segiin la autora, deja la puerta abierta a la
I ^ T C aS1Ca (BEL0FF- El suJet0 de derecho como sujeto procesal: menores

* edad como querellantes cit., ps. 227 y s.).
71 Sobre esta institucion, apuntaron los camaristas que la misma podri

con

'

varies meses hasta que se le volvio insoportable. Entonces decidio contarselo ^ 
profesora del colegio quien a su vez se contacto con una Defensoria de Ninos y | 
Adolescentes del Gobiemo porteno” (conf. FERRARI, Andrea, Cronica de 
sola, en Pdgina 12 del 21-5-2004, seccion El Pais).

a una

una nina

l a presentarse
t
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V!damnificado. Los jueces del tribunal oral no lo separaron formalmente 

de ese rol ni tampoco dieron respuesta concreta a su manifestacion. 
Poco tiempo despues, “Gabriel” volvio a presentarse con nuevos abo- 
gados, solicitando participar de la audiencia preliminar al juicio75 y 
ofreciendo las pruebas que pretendia utilizar en el debate. Su pedido 
no tuvo acogida favorable por cuanto los magistrados del tribunal oral 
consideraron que “Gabriel” ya no era parte y que, por ende, no se 
encontraba habilitado a proponer pruebas, ni sus letrados a participar 
de la audiencia. A la postre esta ultima se materializo sin la intervencion 
de la victima, siendo que el fiscal interviniente tampoco integro pruebas 
que aquella consideraba fundamentales.

3.2.5. El caso “Gabriel” H'
;ILos acontecimientos que generaran la investigacion penal vinculada 

al precedente jurisprudencial que por ultimo se trae como referencia re
sultan de publico conocimiento, por lo que nada corresponde anadir a su 
respecto72. En lo que aqui interesa, en ese antecedente, el tribunal actuante 
debio pronunciarse, entre otros extremes, sobre un problema vinculado 
con la intervencion del mentado “Gabriel”73 como “particular damnifi
cado”74. En este caso el inconveniente no se relaciono con la edad de la 
victima, quien desde un principio fue tenida como parte con el patrocinio 
del letrado representante del Comite Argentine de Seguimiento y^Apli- 
cacion de la Convencion Intemacional sobre los Derechos del Nino.

Ocurrio que “Gabriel” -quien, conforme se consigna en el fallo, 
participo activamente durante todo el desarrollo de la instruccion penal 
preparatoria- en determinado memento se presento ante el tribunal 
oral designado para realizar el juicio y revocando la designacion de

caracter de particular

!■„ :
r

iif: 1'
I 'I:

El Tribunal de Casacion bonaerense a traves de su fallo no solo 
privilegio el derecho de defensa en juicio de la victima por sobre los 
rigorismos formales, sino que ademas hizo hincapie en que su interven
cion no quedaba suplida con la actuacion del representante del Ministe- 
rio Publico Fiscal. De tal manera, hubieron de sostener los jueces:

- Que la exclusion de la victima de la investigacion resultaba ile- 
gitima por cuanto revelaba una situacion incompatible con el 
respeto de la garantia de defensa en juicio del nombrado “Ga
briel”. Al respecto, se destaco que el tribunal entonces intervi
niente “no dicto un expreso pronunciamiento en cuanto a la re- 
nuncia formulada por esa parte, y ni tan siquiera se lo cito para 
que ratificara su decision. Esto ultimo resultaba por demas 
veniente, teniendo en consideracion su calidad de victima de- 
nunciante, el ya referido interes que con anterioridad habia de- 
mostrado en la marcha de la causa, las especiales caracteristicas 
del proceso en el cual era parte y los posibles perjuicios que su 
tramitacion le estaba provocando, conforme surge de la presen- 
tacion efectuada por el perito psicologo Stola pocos dias despues 
de llevarse a cabo la mencionada presentacion de ‘Gabriel’ en 
la que renunciaba a su caracter de particular damnificado”76.

i
’

1f.

su letrado patrocinante, tambien renuncio a su

I
en el future acompanando a menores que se encontrasen en iguales condiciones que 
“Paula” teniendo en cuenta que “...tanto doctrina como jurisprudencia reciente han 
ampliad’o el campo de legitimacion para querellar a ciertas organizaciones no guber- 
namentales (ONG) que pudieran tener un interes en el juicio en cuestion (cfr. Slo- 
nimsqui, Pablo, El derecho de querella en los delitos que protegen bienes jundwos 
coleclivos, en Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal, Ad-Hoc, Buenos Aires, 
2000 ps 311 y ss., y, Lopez, Santiago A., Querellante: nuevos estdndares de legiti
macion, en la misma publicacion, ps. 335 y ss.). La circunstancia que la defensoria 
de mencion no sea una ONG, sino un organismo del Gobiemo de la Ciudad de Buenos 
Aires, no obsta a que pueda revestir la condicion de acusador particular, en tanto se 
han registrado casos en el fiiero federal en los que la Oficina Anticorrupcion (OA), 
organismo estatal bajo la orbita del Ministerio de Justicia de laNacion, ha sido admit.da 

condicion (CNFed.CCorr., sala I, ‘Massoni, Jose’, rta. el 14-8-2000; sala II,

1;

.
m

con-4fI
K" P'

en tal
‘Administradores de ATC’, rta. el 6-6-2000)”. .

72 Trib Cas Pen de Buenos Aires, sala segunda (integrada por los jueces Celesia, 
Mancini y Mahiques), 28-12-2006, c. 24.057, “Grassi, Julio Cesar s/Recurso de queja 
interpuesto por particular damnificado”.

73 En el propio fallo comentado a la victima se la identifica como Gabriel , 
aunque en una parte alii se consigna su verdadero nombre, que aqui obviamente no 
habra de ser develado.

74 La figura del “particular damnificado” prevista por los arts. 77 y ss. del Codigo 
Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires es similar a la de “querellante particular” 
del art. 82 del Codigo Procesal Penal de la Nacion.

75 Art. 338 del CPP de Buenos Aires.
76 Segun se consiga en el propio fallo, el perito Enrique Stola emitio un dictamen 

en el que informo que la defensa del imputado “...ha producido persistente violacion 
de los derechos a la integridad psiquica y fisica de Gabriel, ocasionandole 
crisis emocional y gran angustia, percibidos como una revictimizacion de la victima”.

una severa
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Que ante una posterior presentacion donde la victima demostraba 
nuevamente su interes especifico en ejercer los derechos que la 
ley le otorgaba, el tribunal decidio excluir al patrocinante desig- 
nado a tales efectos de la participacion en un acto esencial del 
proceso como lo es la audiencia preliminar al juicio. De tal 
manera, se ha conculcado respecto a ‘Gabriel’ la garantia de la 
defensa en juicio asegurada a traves del articulo 18 de la Cons- 
titucion Nacional, al impedirle arbitraria e infundadamente, y 

excesivo rigorismo formal, su participacion en el proceso

f. en los cuales ellos hubiesen sido victimas del accionar delictivo de 
sus padres (u otros representantes legales), o bien cuando existiesen 
intereses gravemente contrapuestos entre ellos.

El analisis fue conduciendo hacia nociones que no resultan habi- 
tuales, tales como el concepto de “autonomia progresiva” o de “capa- 
cidad progresiva”, inclusive contempladas por el Bloque de Constitu- 
cionalidad Federal, pero que en realidad encuentran su genesis 
ciencias extranas al ambito juridico, aunque, como se insistiera, inti- 
mamente vinculadas a aquel. Fue este elemento el que a la postre 
permitio arribar a una conclusion fundada, distinta a la que se esperaba 
llegar al plantear la hipotesis de trabajo inicial.

En defmitiva, pudo colegirse que ninas, nines y adolescentes gozan 
de dos potestades fundamentales -entre muchas otras- que derivan de 
su derecho de acceso a la jurisdiccion o de tutela judicial efectiva: la 
de denunciar y la de querellar sin restricciones vinculadas a su edad, 
prerrogativas que ademas no pueden ser obstaculizadas por disposi- 
ciones infraconstitucionales.

En estos casos se propuso que debe ser el Ministerio Publico quien 
se ocupe de verificar si el menor que pretende ejercer tal derecho 
requiere de “representacion”, “asistencia” o simplemente de “coope- 
racion”, y nada obsta a que sea el propio fiscal quien termine propor- 
cionando estos ultimos dos medios, mas alia de la facultad del 
de contar con un abogado que lo patrocine.

Sobre este ultimo aspecto de la cuestion tratada, se llego a la 
elusion de que la figura del fiscal no suple en todos los casos la activa 
intervencion de la victima menor de edad en el proceso, pues esta, de 
constituirse en parte, conserva todos y cada uno de los derechos que 
se le acuerdan a los adultos que invisten ese mismo caracter, revistiendo 
la potestad de actuar y trazar estrategias distintas a las escogidas por 
el fiscal para arribar a un pronunciamiento definitive en que se esta- 
blezca la existencia o no de la violacion de su derecho, se identifique 
a los responsables y se les impongan las sanciones pertinentes. Y ello, 
ademas, aun cuando el fiscal decida quedarse en el camino.

r

en otras

Kcon un
y su intervencion en el acto de referencia, vulnerando el expreso 
derecho que le es concedido a tales efectos, lo cual provoca la 
nulidad absoluta del acto procesal en cuestion, y de los demas 
actos consecutivos que dependen de aquel”.
Que por lo demas, la efectiva existencia del interes vulnerado 
surgia pristina de las multiples presentaciones a traves de las 
cuales “Gabriel” habia reclamado en reiteradas oportunidades la 
realizacion del acto en cuestion. Y lo principal: que ...en la 
aludida audiencia preliminar el representante fiscal desistio de 
diversos testimonios que habian sido anteriormente ofrecidos en 
la causa, como asi tambien de la incorporacion como prueba 
documental del libro ‘Pecado’. Es que, en su oportunidad, ‘Ga
briel’ habia adherido a la prueba ofrecida por el Ministerio Pu
blico Fiscal [...] razon por la cual, ante el desistimiento de [la] 
prueba en cuestion, su exclusion del acto le impidio alegar sobre 
el punto”.

I

*

i1
menorr

con-
I

4. A modo de cierre

En la Introduccion de este escrito se advirtio que los problemas de 
la ninez y la adolescencia en la actualidad no pueden ser encarados 
desde una perspectiva miope que provenga exclusivamente del area 
del Derecho. Se indico que la cuestion debia ser abordada desde dis
tintas aristas interdisciplinarias cuyos saberes, aunque terminen por 
entrelazarse, resultan extranos para sus distintos operadores.

Ademas, se planted como objeto de estudio la posibilidad de que 
ninas, ninos y adolescentes pudiesen denunciar y querellar en supuestos
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