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SE PRESENTAN COMO AMIGOS DEL TRIBUNAL

Mario Alberto JULIANO, D.N.I. 11.416.894 y Nicolas LAINO, DNI
30.296.348, en nuestro caracter de Presidente y Secretario General de la
Asociacion Civil Pensamiento Penal, respectivamente, y Sidonie PORTERIE, DNI
27.835.849 en calidad de Directora del Instituto de Estudios Comparados en
Ciencias Penales y Sociales, nos presentamos en la causa nro. 422, caratulada
“GONZALEZ, Lorenzo s/ abuso sexual con acceso carnal y homicidio”,

constituyendo domicilio en XXXy decimos:

. OBJETO

La Asociacion Civil Pensamiento Penal (en adelante APP) y el Instituto de
Estudios Comparados en Ciencias Penales y Sociales (en adelante INECIP),
vienen a expresar opinion sobre la presentacion acompanada por XXX con el
proposito de constituirse en parte querellante, esperando sea tomada en

consideracion por el sefior Juez y contribuya a la mejor resolucion del tema.

Il. PERSONERIA

La presentacion es suscripta por Mario Alberto Juliano y Nicolas Laino,
Presidente y Secretario General de APP, respectivamente; asi como por Sidonie
Porterie, Directora del INECIP.

Como lo acreditamos con la copia de los estatutos sociales y acta de
distribucion de cargos, que son fieles de sus originales y que se encuentran a su
disposicion, resulta que los suscriptos nos encontramos estatutariamente habilitados
para obrar en nombre y representacion de la Asociacion Pensamiento Penal -
(Resolucién D.P.P.J. 9196) con domicilio legal en 111 Nro. 1716 de Necochea,
provincia de Buenos Aires- y por el Instituto de Estudios Comparados en Ciencias
Penales y Sociales con domicilio legal en Talcahuano 256, 1° piso, Ciudad

Autdonoma de Buenos Aires.
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lIl. LEGITIMACION DE LA ASOCIACION PENSAMIENTO PENAL Y EL
INSTITUTO DE ESTUDIOS COMPARADOS EN CIENCIAS SOCIALES Y
PENALES PARA EFECTUAR ESTA PRESENTACION

Es pertinente indicar que la Asociacion Pensamiento Penal (en adelante,
APP) es una entidad civil, sin fines de lucro, integrada por operadores del sistema
penal (jueces, fiscales, defensores, abogados de la matricula, docentes y
estudiantes) de todo el pais, cuyos principales objetivos son la promocidn, el respeto
y resguardo de los derechos humanos en general y de los incorporados a la
Constitucion nacional en el articulo 75 inciso 22.

Cabe remitir al articulo 2 del estatuto social de APP, que fija el objeto social
de la entidad, y particularmente a sus incisos a (Procurar mediante acciones
positivas el afianzamiento de la justicia y de las instituciones democraticas del pais),
e (Propender al progreso de la legislacion en general y en articular la penal a fin que
responda a la plena vigencia de los derechos humanos y el respeto de la dignidad
individual) y h (Pronunciarse sobre leyes, proyectos de leyes, ordenanzas, decretos
o cualquier documento normativo, que ftraten directa o indirectamente temas
relativos al derecho penal, los derechos humanos, torturas o medidas de seguridad).

APP es responsable de la publicacion de la revista electronica “Pensamiento
Penal” (www.pensamientopenal.com.ar) en la que se publican mensualmente
materiales jurisprudenciales, doctrinarios, informes, etcétera, sobre la situacion de
los derechos humanos y de las personas privadas de su libertad, y otros temas
relacionados intimamente con el derecho penal en todas sus expresiones. También
cuenta con una publicacién institucional (www.pensamientopenal.org.ar) donde
diariamente se publican las noticias relacionadas con el mundo penal y que son
remitidas via mail a mas de diez mil contactos.

Estas actividades tienen como objetivo ayudar, desde el espectro que le cabe
abarcar, a la informacién de la poblacion en general y de los profesionales del
derecho en particular sobre derechos humanos y derecho penal, constitucional y

penitenciario.
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Como antecedentes mas inmediatos y relevantes de este tipo de
presentaciones, vale tener en cuenta el “amicus curiae” acompafando la accidén que
fuera iniciada por los detenidos en Penitenciarias de Mendoza en situacion de
obtener libertad condicional, pero imposibilitados de ello por haber sido declarados
reincidentes, solicitando por accion declarativa de certeza la declaracion de
inconstitucionalidad de este instituto (autos 93.267 del registro de la Corte Suprema
de Mendoza).

En fechas mas recientes, APP ha acompanado con sendos amicus curiae
ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion y ante la Suprema Corte de Justicia
de la provincia de Buenos Aires, la presentacién del Centro de Estudios Legales y
Sociales denunciando el incumplimiento de lo que la Corte Suprema Nacional
ordenara en su resolucion del 3 de mayo de 2005 en el marco del habeas corpus de
la causa “Verbitsky”.

APP también ha efectuado presentaciones ante el maximo Tribunal nacional
solicitando la invalidez de las detenciones efectuadas por personal de Gendarmeria
nacional en zonas fronterizas de la Republica Argentina (causas “Tonore Arredondo”
y “Jiménez Manrrique”), y ha realizado una presentacién en el marco de una
solicitud judicial, propiciando la declaracion de inconstitucionalidad vy
anticonvencionalidad de la facultad policial contenida en el inciso “b” del articulo 8
del decreto ley 4.663 de Catamarca.

Entendemos que cuanto hemos manifestado en los parrafos que anteceden
marcan la indubitable legitimacién de APP para intervenir como amiga del tribunal
en esta causa, al demostrar el constante compromiso, desde su constitucion, con la
lucha a favor de los principios fundamentales del Estado Democratico de Derecho y
con el respeto irrestricto de las libertades ciudadanas.

El INECIP, por su parte, trabaja desde 1989 contribuyendo a los procesos de
fortalecimiento del Estado de Derecho en Latinoamérica y el Caribe, impulsando
actividades en el ambito de los sistemas de administracién de justicia penal, con el
objetivo de democratizarlos a fin de disminuir la violencia en la respuesta

institucional.
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Pretendemos construir y cimentar una administracion de justicia que asegure
un absoluto respeto por los derechos humanos, reemplazando los modelos
inquisitivos propios de la herencia autoritaria -que todavia prevalecen en buena
parte de los paises de la region- por un sistema que tienda a la gestion y resolucion
no violenta de conflictos con amplia participacién social, y que a su vez observe un
estricto respeto por las garantias individuales.

La transformacién que buscamos pretende cambios a nivel normativo y de
organizacion de la administracion de justicia penal, pero también asume la
necesidad de construir y fortalecer una nueva cultura donde el respeto por los
derechos humanos no sea solo un principio abstracto sino, por sobre todo, una
practica efectiva. Para ello consideramos fundamental la creacion de canales de
participacion y espacios de construccion colectiva que permitan a los distintos
actores involucrados apropiarse del proceso de reforma. A lo largo de estos afios
hemos propiciado la conformacion y el fortalecimiento de nuevas organizaciones en
los paises como un elemento fundamental para garantizar la continuidad del
proceso de reforma y su efectiva insercion en la vida social de la comunidad.

Por ello se crea en 1998 la Red Latinoamericana y del Caribe para la
Democratizacion de la Justicia, conformada por numerosas organizaciones como un
espacio de encuentro e intercambio de experiencias que permita la vinculacion de
iniciativas y disefio de estrategias conjuntas de trabajo para consolidar los principios
democraticos en el ambito del sistema judicial y de seguridad. Asimismo también
somos parte de la red de organizaciones de la sociedad civil, impulsada por el
Centro de Estudios de Justicia de las Américas (CEJA), con el objetivo de sumar
esfuerzos que provienen de sectores sociales diferentes en la lucha por la
democratizacion de los sistemas de justicia del continente.

También debemos sefalar que, desde su fundacion, el INECIP ha trabajado
a nivel nacional y provincial en la reforma de la justicia penal y procesal penal,
estableciendo convenios de colaboracidon con Ministerios Publicos provinciales,
Ministerios de Justicia, Ministerios de Seguridad, y demas actores institucionales

involucrados en los ejes de reforma de la justicia.
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En este sentido, los objetivos institucionales de INECIP consisten en:

= Contribuir a la consolidacién y el progresivo fortalecimiento del Estado de
Derecho en los paises de América Latina, trabajando intensamente en el
campo especifico de los procesos de transformacion de los sistemas
judiciales y de los sistemas penales ligados a la transicion democratica de los

paises de la region.

» Mejorar la calidad institucional de los sistemas de administracion de justicia
en general propiciando iniciativas que fortalezcan la capacidad de dialogo

entre las instituciones y la sociedad civil.

= Formar profesionales que reunan un elevado nivel técnico con un
compromiso probado en la lucha contra cualquier forma de autoritarismo y

violencia institucional.

= Consolidar una red fluida de intercambio regional, a través de la firma de
convenios de cooperacion e intercambio con distintas organizaciones no
gubernamentales que tienen objetivos afines a los nuestros, pertenecientes a
los demas paises de América Latina, que permitan la elaboracion y ejecucion

de proyectos conjuntos.

= Contribuir al fortalecimiento de la independencia del poder judicial tanto en lo
que concierne a la ingerencia de los poderes politicos como limitando su
verticalidad y los mecanismos de control jerarquico existentes, fomentando

para ello el asociacionismo judicial.

Es menester poner de relieve que a lo largo de sus veinte afos de trayectoria,
el INECIP ha hecho un acotado ejercicio de la potestad de presentarse como
Amicus Curiae, reservandolo para circunscriptos supuestos de extrema gravedad,
tal como resulta serlo el presente, los cuales revisten singular relevancia
institucional por su estrecha conexién con los objetivos que presiden nuestra labor.
Debemos mencionar como antecedente inmediato la presentacion del amicus en la

causa “Asociacion por los Derechos Civiles ¢/ GCBA s/ accién declarativa de
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inconstitucionalidad” (expediente N° 8730/12), en la cual solicitamos la declaracion
de inconstitucionalidad de los incisos “e”, “f” y “g” del articulo 3° del Codigo Electoral
Nacional, ya que estos permiten la exclusién del padron electoral de las personas

condenadas en la Ciudad de Buenos Aires.

A la luz de los citados objetivos y atentos a que en la presente causa
son objeto de controversia los alcances del Estado Constitucional, Democratico y

Social de Derecho, es que formulamos esta presentacion.

Entendemos que cuanto hemos manifestado en los parrafos que anteceden
marcan la indubitable legitimacion de APP y el INECIP para intervenir como amigos
del tribunal en esta causa, al demostrar el constante compromiso, desde su
constitucién, con la lucha a favor de los principios fundamentales del Estado

Democratico de Derecho y con el respeto irrestricto de las libertades ciudadanas.

IV. HECHOS:

Se inicia esta investigacion el 10 de marzo de 2010 a raiz del hallazgo sin
vida del nifio de 5 anos de edad, Anibal Eliseo Acosta, en el monte lindero a la aldea
aborigen “Takuapi”. Fallecimiento que habria ocurrido como corolario de su
decapitacion y un abuso sexual con acceso carnal.

Al dia siguiente, se produjo la detencion de Lorenzo Gonzalez, a quien se le
recibié declaracion indagatoria y el 20 de abril se ordend su libertad luego de dictar
su falta de mérito.

Sin perjuicio de las medidas de prueba practicadas, no existen al dia de la
fecha otros imputados —formalmente hablando-, asi como avances significativos a
fin de esclarecer el hecho.

Decimos esto, porque al margen de la linea de investigacién que culminé en
la imputacion dirigida contra Gonzalez, no se han abordado otras, apoyadas en igual
0 mayor caudal probatorio, que exigirian evaluar -cuando menos- qué participacion
le pudo haber cabido a Atilio Vera Roa, Vicente Escobar, Valeria Ramos e, incluso,

al joven Rosendo Acosta.
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Nétese que Ramon Cristino Vera dijo que Vera Roa no tenia buena relacion
con los integrantes de la comunidad “Takuapi”, y Ricardo Martinez, Hilario César
Acosta y Marcelo Velazquez sefalaron que lo habian visto volver del monte
alrededor de las 18.30 hs. y subirse a su auto con un machete.

Escobar fue expresamente acusado por Francisco Gonzalez. Dijo que el
domingo anterior al hecho habia manifestado tener relaciones sexuales con
cualquiera, y que tenia un machete; mientras que Catalino Bogado relaté que se lo
habia encontrado y que le habia dicho “yo no sé qué van a hacer de mi los policias
o los caciques cuando me encuentren”.

En el caso de Ramos, no puede desatenderse que Alicia Benitez dijo que
ella le tenia envidia a Teodora Gonzalez, madre de Anibal, y que desde hacia un
tiempo venia diciendo que algo malo iba a sucederle a esa familia. Que alguien iba
a morir, bien sea en manos de los blancos o de los paisanos.

Rosendo Acosta, que para ese entonces contaba con 13 afios de edad,
habria sido la ultima persona que vio a Anibal con vida. Ademas, Teodora Gonzalez
dijo que antes del anochecer se habia cruzado con su madre quien le habia dicho
que se dirigia a la casa de Desiderio Acosta a buscar “un calmante porque su hijo
Rosendo estaba como en estado de shock”. Por otra parte, Marcela Gonzalez, lider
religiosa de la comunidad, destacé que la familia vivia en la ultima casa antes del
monte donde habia sido hallado Anibal, que no podian saber que habia sucedido, y
que sus sospechas recaian sobre él. Por ultimo, del examen psicoldgico practicado
resulté que “hay indicadores de estados de afliccion, dolor, tristeza, retraimiento,
sentimiento de culpa que pueden estar asociados a la pérdida de un ser querido. No
hay tendencia a la fabulacion”.

Cabe sefalar que el 17 de marzo de 2010, las autoridades del pueblo mbya
guarani reunidos en la asamblea mensual (aty guasu), para la consideracién de los
asuntos que afectan a su pueblo, manifestaron su dolor, la necesidad de que no se
suspenda la investigacion y que la justicia ponga todas sus fuerzas hasta encontrar
al verdadero culpable, y que no solo sufria la familia del nifio y la comunidad
Takuapi, sino también el resto de las comunidades indigenas que habitan en la

provincia.
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En estas condiciones, es que Hilario Acosta, en su caracter de cacique de la
comunidad Takuapi e integrante del aty guasu fechiroy y tio de la victima, solicita
constituirse en parte querellante y actuar en este proceso en calidad de acusador
privado, a pesar de la veda que establece el articulo 21 de la Constitucion de la

provincia de Misiones.

V. FUNDAMENTOS.

A modo introductorio

Transcurrieron casi tres afios desde el fallecimiento de Anibal Eliseo Acosta.

Evidentemente, los érganos competentes no han garantizado a la victima asi
como a sus familiares, y al pueblo mbya guarani una investigacion judicial seria y
diligente; deber que les cabe de acuerdo a los estandares que derivan del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. En especial de los que atafien a los
Pueblos Indigenas.

Ante este cuadro de vulneracion de derechos, que de por si solo conmueve la
responsabilidad internacional del Estado, estimamos adecuado presentarnos en
calidad de amigos del Tribunal y brindar nuestro punto de vista respecto a la
cuestiéon de la participacion de la victima o sus familiares en los procesos penales, y
de su especial connotacion en los casos donde se encuentren comprometidos los
derechos de los Pueblos indigenas, de manera que sea tenido en cuenta por el
sefor juez en ocasion de decidir sobre el punto.

Basicamente, aportaremos argumentos en el sentido que sigue.

El articulo 21 de la Constitucion de la provincia de Misiones establece que la
accion penal en los delitos de accion publica pertenece exclusivamente al Estado.
Prevé que es indisponible, asi como que su promocion y ejercicio no pueden ser
compartidos, e instituye al Ministerio Publico como unico promotor y ejecutor de la
accién publica. Solo faculta a los damnificados por un delito a ejercer pretensiones
de indole resarcitoria o indemnizatoria.

Desde nuestro punto de vista, esta disposicion se contrapone con el nuevo
paradigma en materia de administracidon de justicia penal que deriva de la

incorporacion de los principales Tratados Internacionales de Derechos Humanos a



v/

asoclacion,

\ pcnsamlcnl,o
peal

HES

instituto de estudios comparados
winw pensamientopenal g en ciencias penales y soctales

INECIP

la Constitucion Nacional y, en definitiva, del nuevo bloque de constitucionalidad
federal.

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos reconoce el derecho del
ofendido por un delito, asi como de sus familiares, a impulsar la accion penal en
calidad de acusador privado y, como tal, a participar activamente del proceso penal
(articulos 8 y 25 de la Convencién Americana de Derechos Humanos).

Este escenario, ademas de obligar a los legisladores locales a adecuar la
legislacién constitucional y procesal de la provincia (articulo 2 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos); impone que las agencias judiciales dicten las
medidas que sean necesarias con el propdsito de garantizar y satisfacer la
pretensiéon de la victima, en nuestro caso, la declaracion de la anti-
convencionalidad de la norma constitucional provincial citada, so pena de
generar la responsabilidad del Estado ante la comunidad internacional.

Sobre el final, ahondaremos en punto a que los derechos colectivos de los
Pueblos indigenas imponen que sean sus autoridades quienes ejerzan el rol de
querellante.

Razones de honestidad intelectual obligan a sefialar que la posicion de
sostener el origen convencional del derecho a querellar, lejos esta de constituir una
idea original de quienes suscriben. Se trata lisa y llanamente de la opinion actual de
los organismos de aplicacion del Sistema Interamericano de Proteccion de los
Derechos Humanos y del consenso actual de la doctrina mas destacada.

De manera que las lineas que siguen seran tributarias en buena medida de
las consideraciones realizadas por los organismos interamericanos en los casos
donde sentaron posicion en esta tematica, asi como de los aportes que han
realizado los autores nacionales en este ultimo tiempo. Particularmente, en el
Congreso Nacional de Derecho Procesal que tuvo lugar en el 2009 donde,

justamente, se ocuparon de definir este asunto.

El estatus juridico de la Convencién Americana de Derechos Humanos v de

las decisiones de sus organismos de interpretacion y aplicacion
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El articulo 75 inciso 22 de la Constitucion Nacional otorgd jerarquia
constitucional a los principales Tratados Internacionales de Derechos Humanos.
Entre éstos, a la Convencién Americana de Derechos Humanos —en adelante, la
Convencién-.

De esta forma pasé a integrar el estamento mas alto del orden de prelacién
de las leyes, y las autoridades de las provincias estan obligadas a conformarse a
ella, no obstante cualquiera disposicion en contrario que contengan las leyes o
constituciones provinciales (articulo 31 de Constituciéon Nacional).

Ademas, por expresa mencion de la Constitucion, rige en las condiciones de
su vigencia (art. 75.22). Es decir, como lo hace en el ambito internacional: de
acuerdo a la interpretacion de los tribunales internacionales competentes para su
aplicacion’.

Asi se pronuncio la Corte Suprema de Justicia de la Nacion —en adelante la
CSJN- en el caso “Giroldi”?, donde justamente sefialé que “en las condiciones de su
vigencia” implicaba: “...tal como la Convencion citada efectivamente rige en el
ambito internacional y considerando particularmente su efectiva aplicacion
Jurisprudencial por los tribunales internacionales competentes para su interpretacion
y aplicacion...”.

En consecuencia, las decisiones de la Corte y la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, en su calidad de intérpretes finales de la Convencion, son
obligatorias para los Estados parte. Esta conclusion igualmente deriva, en el primer
caso, de la letra del articulado de la Convencién (articulo 68) y, en el otro, porque —
al decir de la Corte- el principio de buena fe consagrado en la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados impone a tal Estado realizar sus mejores
esfuerzos para aplicar las recomendaciones de un 6rgano de proteccion como la

Comisiodn Interamericana®.

'REY, Sebastian Alejandro, “Juicio y castigo”, Del Puerto, 2012, pag. 308.
> Fallos 318:514.

* CtIDH, “Loayza Tamayo”, sentencia de 17 de septiembre de 1997, citada en FILIPPINI, Leonardo
G., “Los informes finales de la Comision Interamericana en la juriprudencia de la Corte Suprema
argentina”’, en ABRAMOVICH, Victor y otros (comp.), “La aplicacion de los Tratadors sobre
Derechos Humanos en el ambito local”, Del Puerto, 2006, pag.153.
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Este estandar fue recogido en gran medida por la CSJN en el caso
“Esposito™ donde reconocié el deber de subordinar sus decisiones a las del Tribunal
internacional aun cuando guarde una fundamentada disidencia con el contenido de

la decision®.

El derecho convencional de la victima a la tutela judicial efectiva

Cabe senalar que la Convencion establece que toda persona tiene derecho a
ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o
tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la
ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para
la determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de
cualquier otro caracter (articulo 8.1).

A la vez, prevé que tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier
otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra
los actos que violen sus derechos fundamentales (articulo 25). Se trata del derecho
a ser oido y el derecho de acceder a la justicia.

Sobre esta base, los organismos interamericanos de aplicacion de la
Convencion desarrollaron el derecho de la victima a la tutela judicial efectiva®.
Basicamente, consiste en el derecho a acceder a los tribunales sin discriminaciéon
alguna, de incoar un proceso y de seguirlo, de obtener una sentencia o resolucion
motivada sobre la cuestidén planteada, de utilizar los recursos, y que la sentencia se
ejecute’.

La CIDH en ocasion de elaborar el tercer informe sobre la situacién de los
derechos humanos en la Republica de Colombia, sefalé que del juego de los

articulos 8 y 25 de la Convencion derivaba el derecho de las victimas y sus

*REY, Sebastian Alejandro, obra citada, pag. 359.
>ABRAMOVICH, Victor, ob. Cit. Introduccion, pag. VI.

® CAFFERATA NORES, Jos¢ 1., “Proceso Penal y Derechos Humanos”, Del Puerto, 2008, pag. 51.

7 VAZQUEZ SOTELO, José Luis, “Reflexiones en torno de la accion penal”, citado en Cafferanta
Nores, José L. ob. cit. Pag. 54.
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familiares a una administracion de justicia apropiada. Desde ese lugar, cuestiond su
legislacidn procesal por cuanto restringia la participacion de las victimas de un delito
—al igual que lo hace la Constitucion de la provincia de Misiones- a la de mero
actor civil®. Mientras que la victima o sus familiares se vean impedidos de declarar o
de solicitar la busqueda de pruebas, el Estado afecta su derecho a un recurso
efectivo®.

La Corte afirmé en el caso “Villagran Morales” que, de acuerdo a lo
establecido en el articulo 8, las victimas o sus familiares debian tener amplias
posibilidades de ser oidos y actuar en los respectivos procesos; tanto en procura del
esclarecimiento de los hechos y del castigo de los responsables, como en busca de
una debida reparacion™.

De esta forma, la Corte habilité a las victimas a presentar prueba, a controlar
la acompanada por la otra parte, y a buscar tanto la verdad de lo ocurrido como el
castigo del responsable™.

Del mismo modo, en los casos “Blake”y “Durand y Ugarte”, sostuvo que el
art. 8.1. de la Convencion Americana, en vinculacion con el art. 25, conferia a los
familiares de las victimas el derecho a que se siga un proceso contra los
responsables de estos ilicitos, a que se les impongan las sanciones pertinentes, y a
que se indemnicen los dafios y perjuicios sufridos™.

En opinién de los intérpretes finales de la Convencion, le cabe a la victima el
derecho convencional a la tutela judicial efectiva y, como tal, a reclamar la

jurisdiccion criminal e impulsar la accién penal en calidad de acusador privado™.

8 CIDH, “Tercer informe sobre la situacion de los derechos humanos Colombia”, Capitulo
“Administracion de Justicia y Estado de Derecho”, Paragrafos 4 y 71.

° DI CORLETO, Julieta; “El derecho de las victimas al castigo a los responsables de violaciones
graves a los derechos humanos”.

1 CtIDH, Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs.Guatemala, Sentencia de 19
de noviembre 1999, Paragrafo 227.

' DI CORLETO, Julieta; ob. cit.

2PDI CORLETO, Julieta; ob. cit.

3 DI CORLETO, Julieta; ob. cit.
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La posicion de la doctrina

De conformidad con la jurisprudencia actual de los organismos
interamericanos, Alberto Binder destaca que uno de los mayores problemas de los
sistemas de tipo inquisitorial —contrario al que deriva del modelo constitucional: el
acusatorio- es que han abandonado la idea de tutela judicial efectiva de la victima.
Asi, pone de relieve que uno de los métodos para recuperar en la practica el lugar
de la victima y protegerla de modo efectivo es, entre otras, a través de la figura del
querellante™.

Por su parte, Diego Garcia Yomha y Santiago Martinez, sobre la base del
articulo 25 de la Convencién, entienden que existe la obligacién estatal de brindar a
la victima el efectivo acceso a la justicia; circunstancia que —a su criterio- no se
puede equiparar con la simple facultad de denunciar, pues aquélla le corresponde a
todo ciudadano y no ejerce ninguna facultad de persecucién. Simplemente pone en
conocimiento de los érganos de persecuciéon penal la noticia del delito.

En su opinion, la tutela judicial efectiva constituye la base insustituible de
legitimacion del ejercicio del poder punitivo e impone que cualquier ordenamiento
adjetivo respetuoso de la CN permita una participacion plena de la victima™.

Por lo demas, recientemente -y lo que sigue nos exime de mayores citas- se
celebrod la edicion XXV del Congreso Nacional de Derecho Procesal, donde juristas
de todo el pais intercambiaron opiniones sobre esta tematica en particular, y
reconocieron la necesidad de la actuacion de la victima en calidad de querellante
con facultades de promocion de la investigacion.

Lo relevante es que concluyeron -por mayoria- que el caracter de su
actuacion respondia al anclaje del nuevo bloque de constitucionalidad (art. 75 inc.
22 de la Constitucion Nacional). Incluso, la doctrina minoritaria -encabezada por

Daniel Pastor- sostuvo que en caso que la querella sea de origen constitucional o

' BINDER, Alberto M. “La implementacion de la nueva justicia penal adversarial”, AD-HOC, 2012,
Pag.167.

* GARCIA YOMHA, Diego y MARTINEZ, Santiago, “El derecho de la victima a intervenir como

querellante en el proceso penal y la recoleccion de la informacion en la investigacion preparatoria”
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convencional debia actuar en forma exclusiva, so pena de lesionar el derecho del
imputado a defenderse de un Unico discurso acusatorio®.

Podemos afirmar que es practicamente unanime la opinién doctrinaria de que
la tutela judicial efectiva de la victima exige su participacion en calidad de parte

querellante y que ésta tiene caracter convencional"’.

El principio de igualdad ante la Convencion

Hasta aqui, se aprecia que el derecho a la tutela judicial efectiva de la victima
faculta a la persona ofendida por un delito, o a sus familiares, a actuar dentro del
proceso penal en calidad de acusador privado. Deriva de las propias decisiones de
los intérpretes finales del Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos
Humanos; asi como del consenso de los procesalistas de todo el pais.

De este punto de partida, no parece nada casual que los ordenamientos
procesales de todas las provincias —a excepcién de Misiones, claro esta- prevean en
forma expresa la figura del querellante.

Esto —nos atrevemos a senalarlo- revela la notable influencia de los
estandares internacionales en los procesos de reforma de los ultimos tiempos v,
como contrapartida necesaria, que siendo Misiones aun el unico distrito que no ha
adecuado su legislacion procesal, le sigue cabiendo a la Republica Argentina la
posibilidad de rendir cuentas ante la comunidad internacional. En definitiva, existen
habitantes que continuan vedados de ejercer un derecho convencional.

Entonces, los residentes de misiones no pueden ejercer su derecho a la
tutela judicial efectiva ante cualquier acto que lesione un derecho fundamental;

como si lo pueden hacer aquéllos que residan en cualquier otra localidad.

¢ Citas efectuadas en BRUZZONE, Gustavo, “Victima y querella. El derecho de la victima a
intervenir como querellante en el proceso penal ;es de origen constitucional, convencional o
simplemente procesal? Ponencias presentadas en la XXV edicion del Congreso Nacional de Derecho
Procesal.

Y En suma, el punto de vista minoritario no es para nada categorico y exige, en todo caso, la exclusion
del Ministerio Publico Fiscal, de manera de garantizar al imputado un adecuado ejercicio de la
defensa en juicio.
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Ante este panorama, bien se puede arguir que en la Argentina existen
personas que no tienen facultades legales para ejercer un derecho reconocido en la
Convencién Americana de Derechos Humanos por el mero hecho habitar la
Provincia de Misiones.

Este desequilibrio vulnera el principio de igualdad ante la ley, reconocido en
el articulo 1 de la CADH, puesto que establece que los Estados Parte se
comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar
su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccidon, sin
discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones
politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicibn econdémica,

nacimiento o cualquier otra condicidn social.

Los derechos de los Pueblos indigenas: la victima como sujeto colectivo

En el caso que nos ocupa, adquieren especial trascendencia los derechos
colectivos de los Pueblos indigenas y, dentro de éstos, la posibilidad de que sea la
comunidad indigena, en la cabeza de su autoridad, quien pueda actuar como
querellante.

Aunque la estructura del estado argentino aun refleja una concepcion de
sociedad basada en derechos individuales, la Constitucidon Nacional ha incorporado
la normativa internacional de derechos humanos que reconoce su existencia y
obliga a su respeto, proteccidn y realizacion efectiva.

El articulo primero estandar de los Pactos de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas y el articulo 1.2 de la Carta de las Naciones Unidas establecen el
derecho a la libre determinacion de los pueblos. Este derecho colectivo,
ampliamente aceptado por el derecho internacional, es parte integral de la normativa
de derechos humanos con validez universal, convirtiéndose asi en una norma
imperativa general.

En consonancia con la legislacion especifica referente a los derechos de los
pueblos indigenas, es decir, el Convenio 169 de la OIT y Declaracion sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas; su libre determinacion implica el derecho a

elegir libremente su organizacion y buscar su desarrollo econémico, social y cultural,
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asi como mantener y fortalecer sus propias instituciones politicas, juridicas,
econdmicas, sociales y culturales, conservando el derecho de participar en el area
politica, econémica, social y cultural del Estado.

En consecuencia, este derecho -el de libre determinacion- esta relacionado
con el derecho de los pueblos indigenas al autogobierno y a la autonomia.
Fundados en los principios de igualdad, no discriminacion y proteccion de las
minorias, los pueblos indigenas, al igual que todos los demas pueblos, son titulares
del derecho a la autodeterminacion.

Son estos derechos colectivos una de las caracteristicas esenciales de la
identidad cultural de los pueblos indigenas. La identidad cultural ha sido
conceptualizada por la Declaracién de Friburgo sobre los derechos culturales, en su
articulo 2 inciso b, como “el conjunto de referencias culturales por el cual una
persona, individual o colectivamente, se define, se constituye, comunica y entiende
ser reconocida en su dignidad,” mientras que el preambulo de la Organizacion de
las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura (Unesco), ha definido
a la cultura como “el conjunto de los rasgos distintivos espirituales y materiales,
intelectuales y afectivos que caracterizan a una sociedad o a un grupo social y que
abarca, ademas de las artes y las letras, los modos de vida, las maneras de vivir
juntos, los sistemas de valores, las tradiciones y las creencias.”

De lo que se deriva que el derecho a la identidad cultural implica el respeto y
reconocimiento de la diversidad cultural factica existente, necesarios para la
convivencia armonica y pacifica de la sociedad. El ejercicio de este derecho es un
requisito esencial para la realizacién efectiva de los derechos colectivos de una
comunidad. Por lo que su negacion, implica la negacion automatica de la existencia
de los pueblos indigenas como tales y la violacidn de los principios de no
discriminacion, igualdad y proteccion de las minorias, amparados por el Pacto
Internacional de Derecho Civiles y Politicos (arts. 2.1 y 27), el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (art. 2.2), el Convenio 169 de la
Organizacion General de Trabajo, la Declaracion sobre los Derechos de los Pueblos

Indigenas, la Convencion para la Eliminacion de la Discriminacién Racial, la
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Convencion sobre los Derechos del Nifio (art. 2.), y el Convenio sobre la Diversidad
Bioldgica.

En consecuencia, el respeto de la identidad cultural y su garantia de ejercicio,
constituyen un imperativo ético' y juridico necesario para el reconocimiento de la
dignidad humana de todas las personas por igual.

Del derecho a la libre determinacién de los pueblos y del derecho a la
identidad cultural, derivan una serie de derechos colectivos, caracteristicos de los
pueblos indigenas y exclusivos a su organizacion particular, tanto social como
juridica, cuya existencia es necesario y obligatorio respetar conforme las normas
citadas.

Precisamente, su especial estatus reside en que corresponden a un sujeto
colectivo -una comunidad indigena- que reivindica su calidad de tal y que no puede
ser reducida, de ninguna manera, a la suma de los sujetos individuales que la
componen.

Desde este punto de partida, existen escenarios posibles de imaginar desde
lo juridico y desde lo politico, en donde pueden utilizarse las herramientas
procesales penales para fortalecer estos derechos colectivos de los Pueblos
indigenas, reconocidos por el ordenamiento juridico argentino. Su contribucion es
relevante en términos de inter-legalidad.

Desde esa perspectiva, es medular que sea la comunidad toda la que pueda
llevar adelante la defensa de sus derechos colectivos, no sélo para reafirmar su
propia autonomia y existencia, sino porque les corresponde en funcién del
reconocimiento que deriva de los instrumentos juridicos internacionales
anteriormente mencionados e incorporados a la Constitucion nacional.

A modo de ejemplo, el Codigo Procesal Penal para el Estado de Oaxaca de
México -de 2007- contempla una serie de disposiciones que prestan especial
atencion a los derechos indigenas. El articulo 126 considera como victimas, entre
otras, a “las comunidades indigenas, en los hechos punibles que impliquen

discriminacion o genocidio respecto de los miembros de la etnia o generen regresion

'8 predmbulo de la Declaracién Universal de las Unesco sobre la diversidad cultural (2001)
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demografica, depredacion de su habitat, contaminacién ambiental, explotacion
econdmica o alienacion cultural”.

Desde alli, se infiere que las comunidades indigenas pueden intervenir
“colectivamente” en un proceso, lo que solidificaria aun mas el goce de sus
derechos colectivos. Este articulo abre las puertas a la proteccion no solamente de
derechos individuales, sino también de derechos colectivos.

Como ya ha sido expresado, el reconocimiento de las comunidades
indigenas como victima fortalece su concepcion como sujeto colectivo, y en ese
sentido les permite reforzar sus derechos colectivos. La posibilidad que sean las
comunidades —a través de sus autoridades- quienes exijan la proteccién de sus
derechos colectivamente, respeta los derechos previstos en el Convenio 169 de la
OIT vy la Declaracion de Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos
indigenas, fortaleciendo sus instituciones y garantizando su acceso a la justicia.

Tanto la Constitucion nacional como la Constitucion de la provincia de
Misiones reconocen y garantizan los derechos de los Pueblos indigenas. Admitir
que sea la comunidad indigena la que participe en el proceso penal como
querellante honra los derechos vigentes en nuestro pais, y contribuye a construir un
Estado intercultural que respeta la diversidad. De ese modo, considera a las
comunidades indigenas como sujetos colectivos que forma parte de nuestro

entramado tanto juridico como politico.

VI. A modo de conclusion:

La obligaciéon del juez de aplicar el derecho internacional de los derechos

humanos v dictar la anticonvencionalidad del articulo 21 de la Constitucién local

Esta a la vista que la incorporacion de los tratados sobre derechos humanos
al régimen constitucional amplio el reconocimiento de derechos fundamentales en el

sistema legal'. Especialmente, implicd un cambio de paradigma en materia de

¥ ABRAMOVICH, Victor, Ob. cit. Pag. III.
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formulacion del proceso penal® y, por ende, una obligacién impostergable en
cabeza del legislador.

Sin embargo, no se puede perder de vista que las declaraciones de derechos
son —por via de principio- directamente operativas, y no requieren para su vigencia
de la interposicion del 6rgano legislativo?'.

Un derecho convencional vigente, cual es el derecho a la tutela judicial
efectiva de la victima, carece de aplicacion a raiz de una veda establecida por una
norma de rango inferior. Es que el articulo 31 de la Constitucién nacional, ademas
de establecer el orden de prelacibn de las leyes y sentar la supremacia
convencional y constitucional, prevé expresamente que las autoridades provinciales
deben adecuarse a ellas, aun a expensas de las previsiones de las constituciones
locales.

Si bien es cierto que las provincias se reservaron la facultad de delinear su
propio modelo de administracién de justicia (articulo 5 Constitucién nacional); no lo
es menos que debe encontrar legitimidad y asidero en los principios, declaraciones
y garantias del Bloque de Constitucionalidad Federal?>.

Ante este cuadro de vulneracion de derechos, el juez tiene la obligacion de
adoptar las medidas necesarias en aras de aplicar sin mas el derecho convencional
a la tutela judicial efectiva de la victima. Maxime, cuando se trata de un derecho
convencional reconocido en todos los cddigos procesales provinciales, circunstancia
que, a su vez, vulnera el principio de igualdad ante la ley convencional.

Ha sido éste el camino escogido por la CSJN en numerosos precedentes,
donde asigno a los tratados caracter operativo, permitiendo que los derechos que
consagran fueran directamente exigibles ante los tribunales, aun en ausencia de
leyes que los reglamentaran. Estos principios influyeron numerosas decisiones

judiciales. Asi, en algunos casos, se declararon inconstitucionales leyes del

% CHILLIER, Gaston; prologo en CAFFERATA NORES, José 1., “Proceso Penal y Derechos
Humanos”, Del Puerto, 2007, pag. III.

2 CARNOTA, Walter, “La operatividad de los derechos humanos en la jurisprudencia reciente de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion”, en ABRAMOVICH, Victor, ob. cit. Pag. 77.

2 IGLESIAS, Miguel, “Reforma procesal penal en Misiones. El inicio de un largo camino”.
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Congreso por su contradiccion con los tratados. En otras ocasiones, los tribunales
basaron directamente en los tratados la existencia y el alcance de determinados
derechos?.

Por lo demas, es de senalar que la Camara de Representantes de la
provincia en las ultimas sesiones ordinarias del afio 2012 aprob6 un proyecto para
modificar el articulo aqui cuestionado e incluir al querellante en el proceso penal.
Consecuentemente, es voluntad del legislador provincial sumarse a los procesos de
reforma ocurridos en el resto del pais y adecuar el codigo procesal —cuando menos
en lo que a esta tematica se refiere- a los estandares convencionales y
constitucionales.

Este escenario, si bien refleja que el poder constituyente provincial ha
reconocido la inconstitucionalidad y anti-convencionalidad de la actual redaccion del
articulo 21; no elimina -ni posterga- la obligacion del juez de reconocerle al aqui
pretenso querellante su derecho convencional a participar activamente de este
proceso penal.

Han transcurrido diecinueve afos desde la incorporacién de los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos a la Constitucién nacional y, por tanto, de la
obligacion de adecuar los sistemas procesales vigentes al paradigma constitucional.

Como lo sefiala la doctrina local, deviene ineludible recurrir a una via menos
costosa y, en este caso, mas rapida y efectiva. Superar el obstaculo de la ley
suprema provincial, con una interpretacion Constitucional y de Convencionalidad —
como la que se sostiene en estas lineas- sobre la participacion de la victima en el

impulso de la accidn penal, pues ésta se deduce claramente del texto federal?.

La obligacién del juez de respetar los derechos colectivos de los Pueblos

indigenas.

2 ABRAMOVICH, Victor, ob. cit. Pag. I'V.

* IGLESIAS, Miguel, ob. Cit.
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Se encuentran vigentes en el pais a partir de la ratificacion del Convenio 169
de la OIT, la suscripcion de la Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos
de los Pueblos indigenas, y la reforma de la Constitucion Nacional de 1994.

Es asi que uno de estos derechos es ser reconocidos como sujetos
colectivos, de alli que se vuelve central para su fortalecimiento —y la posibilidad

cierta de acceder a la justicia- que puedan accionar como comunidad.

VII. PETITORIO
Por las razones enunciadas, solicitamos que se tenga a la Asociacion
Pensamiento Penal y al INECIP presentados como “amigos del tribunal”’, como asi

también que los argumentos aportados sean utilizados para la resolucién del caso.
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