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LA REPARACION DEL DANO COMO PENA PUBLICA




INTRODUCCION

EL Derecho sustantivo y adfetivo penal, se ocupan del estudio -
del delito y de Los medios jurldicos adecuados para imponer al sujfete
que delinque fLas medidas de defensa social que La propia Legislacibn -
punitiva establece. EL estudio fnlo y cientlfdico del delito a nada con
ducinia 84 se quedara soLo en meras elucubraciones tedrizantes sin ---
utilidad social; del estudio de esos medios se ocupa el procedimiento-
penal que como denecho instrumental,diseiia Los caminos para £a concre-
ciin del derecho penal sustantivo al caso concreto.

EL analisis de Los sujetos que imtervienen en el druama del de -
Lito se {mpone como una necesddad,tantospor que el conocimiento de --
ellos determina su participacibn y funcifin en el proceso, como por -
que uno de 208 fines de éste Lo constituye sin Lugar a dudas el conoci

miento de La personalidad del delincuente, ello, com el objeto de es--
tan en posibilidad de que el juzgadon establezea el cuantum de La pena
0 £a medida de seguridad procedentedentro def contexto de una Legista-
eifn punitiva humanizada.

Las connientes criminolégicas hicieron eco en fa Legistacifn ad
jetiva y sustantiva de 1931,al rodear al procesado de mecanismos de --
pwoteceidn, abriendole el camino a una total readaptacidn social (bene
§icios procesales y penitencianios); pero esto que es en cierto aspec-
1o Laudable, en otno,tales medidas conducen a La exageracidn, al consi
denen al sujeto que delinque como emfermo social, olvidando que por --
una parte, estas medidas no pueden aplicarse indiscriminadamente s0 --
pena de caér en un exagenado positivismo pana negar el £ibne albedrlo-
y por o, La posicidn cniminolégica desdeda con singularn desproplsi-
to el estudio del delicuente intelectual o polltico, frente al cual no
ha sabido dar upa respuesta satisfactonia.




Sin embango, £a preocupacién de La doctrnina y La Legislacibn pon el --
activo del delito, no ha tenido como objeto al ofendido o a La victima nespec
to de La cual a puesto de manifiesto su olvido y omitido su trhatamiento, adn
cuando £as cornrientes victimolfgicas han hecho en esie rengfbén un avance con-
sidenable . para puntualizan su situacibn Men/fe al delito y personas como --
Mendelshon hayan querido efevarla a £a categornfa de disciplina autbnoma y ven

a £a victina como La criminologia al delincuente, desde una perspectiva multi

Sabemos que nuestra Legislacibn positiva en este punto no ha sido dise--
fada con La atingencia deseada, pon Lo que desde una perspectiva de protec---
cibn a La victima del delito propongo en este trabafo una reforma Legislativa
adecuada respecto def resarcimiento del daiio causado por ef delito que preten
di6 el Legistadon al darle el cardcter de pena pdblica.

tn el primen capliulo me ocupo de Za estructura general del procedimiento pe--
nal para que dentro de una cormrecta sistemdtica encuentre su participacién en el

mismo el ofendido pon el delito dentro de €a dindmica procesal para nreclaman--
el nesareimiento. '

En el capitulo segundo pretendo establecer La distincifn entre La culpa penal
y La cubpa civil que es segdn Manzini una zona grnis def derecho, nespecto de-
La cuak La doctrina ha puesto de manifiesto su total discrepancia, distincibén
que por otra pante se Lmpon2 necesania ante el probfema de £a cosa juzgada y -
£a posibilidad de una doble via de reclamacibn fudicial.

tn el capliulo tercero analizo e pwblema de La prejudicialidad en el proce--
dimiento penal para establecer La prionidad de jurisdicelones cuando el nresar-
cimiento del dafio puede sungin de un hecho que es posible contemplarto con do-

ble perspectiva (penal y civil), respecto de La cual adopto La Tésis de £a --
Prejudicialidad Penal Absoluta.




Einalmente, en el capitulo cuarnto analizo La justificacibn de

La nepanacibn del daiioc como pena publica y pongo de manifiesto La evi-
dente manquedad que en este dmbito tiene La Legislacifn adjetiva y sus
tantiva, pero propongo Las refonmas Legislativas correspondientes y un
sistema que Le dé al ofendido La posicifn procedimental que Le pente--
nece que 8¢ ha hecho nugatorio ante ef monopofio absofuto def Ministe-
nio Pablico en el ejeréicio de La aceibn procesal penal y La prdcetica-
viciosa de Los trhibanales que en esta materia da mucho que declr.

Sin Habenr pretendido agofan ef tema propongo mi opinibn --
en puntos concretos con el desen Vzhemente de que se neforme La Legdis-
Lacifn en £a fomma que propongo para Loghar iguafdad procesal en fun -
cifn de un puincipio elemental de justicia que menece el ofendido ante
una Legistacibn incompleta peno suceptifile de perfeccionanse.

Marganita Picazo S.
Otodo 1982,



CAPITULO PRIMERDO
ESTRUCTURA DEL PROCEDIMIENTO PENAL

1).- Etapas que comprende

2).- Intervencifn del Ofendido por el
Delito en el procedimiento penal

3).- La Sentencia Penal y la Repara--
cién del Dafio por el Delito.




.- ETAPAS QUE COMPRENDE EL PROCEDIMIENTO PENAL

Como sabemos, el procedimiento penal estd cons-
tituido por una serie de actos de cardcter procesal con;-
centrados entre sf en relactones de causa]i@aﬂ"y finali--
dad que 1legan a _.un punto culminante, &ste consiste en: -
una sentencia gye'vé a résolvgr una litfs.plqn;eada al or
ganoijhpisdiécional. el-6rgano johjsdigchhal'gs a su vez
el instrumento a través del cual el:EStado;va‘a cumblif:;
unofdevsgs fines fundamentales como es la administracién-
de?jdsffcia. En éste'géntido..decjmés qdé~1$s normas.de1
derecho prbcesal penal tienen .carfcter iﬁstfumentaT en -
virtud de que son- el medio a través de cual el Estado va

a.concretar 1a tutela penal o bienes jurfdicamente protggi

dos,

En este prden de ideas, el procedimiento penal -
1o podemos observar como una serie de actos que son rea-
lizados por los sujetos que participan en el proceso; -
el érgano jurisdiccional, el inculpado por' el delito,

el Ministerio Piblico y el ofendido, por otra parte obser




vamos que esta serie de actos, estan estructurados en -
un orden de cardcter té&cnico que se denominan etapas --

procesales.

E1 procedimiento penal contemplado en su-
estructura externa se inicia desde el momento en que la
autoridad competente tiene conocimiento de la comisidn -
de un hecho delictuoso y procede a investigarlo, hasta -
que el organo jurisdiccional pronuncia su sentencia en -
al que va a determinar si los hechos denunciados cons
tituyen delitos y si las personas que eventualmente pue-
den estar involucaradas en el mismo son responsables de
su comisién y en su caso su grado de participacién en el
hecho delictuoso. En este orden de ideas, participan en
la trama procesal los sujetos de éste, a cada uno de --
ellos les asiste el derecho de realizar los actos proce-
sales para determinar su situacién juridica dentro del -

mismo.

Asg el inculpado por el delito tiene el de
recho a que se le reciban las pruebas que ofrezca para-
su defensa, el Juez, estd obligado a recibirlas y a dar-

les su justo valor en la sentencia, el Ministerio Piblico
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tiene la obligacién de prosehior el ejercicio de la ac-
cién penal y solicitar que en su caso se declare extin-
guida 1a accifn, cuando se den las hipbtesis previstas-
en 1a Ley; el defensor estd obligado a prestar asisten-
cia técnica al inculpado y al ofendido finalmente, tie-
ne derecho a acreditar todos los elementos que sirvan -
al juzgador para determinar la reparacibn del dafio oca-

sionada por el delito en su persona o en sus bienes.

E1 drama de] procedimiento penal es como pode
mos observar, completo y requiere de la participacion -
de todos los sujetos relacionados con una cuestién.fﬁc-
tica tipificada en la Ley como delito; en esa virtud, -
se impone sefialar, cuales son las etapas del pr&cedi---
miento penal para poder determinar la participacidn de-
sus sujetos en esa relacibn flctica o procedimental con
cretamente, en qué momento procesal el ofendido o la -
victima por el delito pueden aportar al Ministerio Pi--
blico y al Juez, los elementos de prueba suficienfes -

que determinen la reparacifn del dafio.

E1 C6digo Federal de Procedimientos Penales -

sefiala que el procedimiento se divide en cuatro etapas:




la.

2a.

3a.

LA AVERIGUACION preboa a La consignacibn
a Los iribunales, Ltamada también Fase -
Procesal y como sabemos, tiene por obje-
2o que el Mindistenio PAbLico en efencd--
cio de su funcién {nvestigadora, nrecabe-
Las p@ﬁebaé indibpensablea.pana acrnedi--
tarn el cuerpo del delito y la presunta § .
probable nesponsabitidad de Las personas

involucradas en el hecho;

LA INSTRUCCION que comprende, aquéllas -
ditigencias practicadas pon laa Traibuna-
Les despues de que el Ministerio Pdablico
efencit6 La accibén penal, a §in de que -
dando iguatdad procesal a Los sujetos re
Lacionados con el hecho delictuoso, apon
ten Las pruebas conducentes a demosthan-
segin el caso La culpabilidad o La ino--

cencia 6 La neparacién del dafio;

EL JUICIO, en esta etapa el Ministerio -
PibLico y La Defensa, fifan en forma de-

§initiva Los puntos del debate asf como-




La valoracibén de Las” pruebas aportadas
porn Los sujetos del proceso y que LLe-
van al 6rgano jurisdiccional a obtenen
su convicedldn que se va a exterdionizan
en La sentencia respecto y La cuestidn

planteada, finalmente;

da. LA EJECUCION, que pentenece mds al de-
necho penitencianio que al derecho pro
cesal, toda vez que es el Poden Ejecu-
tivo por conducto de La Direcedbén Gene
ral de Prevencdibn y neadaptacidn'bp---
cial es el encangado de ejecutar fas -

danciones impuestas.

Sin embargo, algunos autores como Alberto Gonzid
lez Blanco, sefialan que si bien no existe acuerdo en la -
doctrina acerca de si es posible o n6 dividir el proceso-
en periodos, indica que ello depende del! sistema proce
sal de que se trate, por 1o que respecta al nuesitro, no exis:
te inconveniente en admtir distintos peridos dentro de su desenvolvi

miento pero a condicién de que esa distincién s6lo se admita para el




efecto de su tramitacidn, ya que como consecuencia de tal
tramitacion, debe existir unidad en todos los actos proce
sales por el fin que persiguen ya que a la postre, esos -
periodos constituirdn una sola unidad que no es otra que-

el procedimiento penal propiamente dicho (1)

E1 Cédigo de Procedimientos Penales para el Dis-
trito Federal no establece expresamente'ninguna distin---
cion legal a este respecto, péro " Don Manuel Rivera -
Silva seflala que en el examen global en su texto se pue--

den distinguir las siguientes etapas :

EL perfodo de La ditigencias de La Policla
Judicial que teaminan con La consignacibn;
el peniodo de La Instruccibn que pninﬁipia
cuando el detenido queda a disposicién de-
Las autonridades judiciales y teamina con £La
nesolucibn dictada en el plazo de 72 horas;
el penlodo del judicio, que va desde el auto
de fonmal prisibn o de sujecibn a proceso -
hasta que se dicta La sentencia y considena
a su vez, que para efectos diddcticos se -

puede hacer La divisdién de Los penfodos -

(1) GONZALEZ BLANCO ALBERTO. El1 Procedimiento Penal Mexicano Ed.
Porrfia. Méx. 1975. pg. 37.



sdguientes:

1.

11.

111.

1v.

Instrucedldn;
Perfodo preparatordo del jfudcio;
Discusibn o audiencia; y

Judedio o sentencda.

No obstante ello, el propio Gonzdlez Blanco,

menciona que a su parecer solamente cabe admitir den--

tro del desenvolvimiento penal tres perfodos que son:

A) .-

B)o"

EL DE AVERIGUACION PREVIA, QUE TIENE
POR OBJETO PREPARAR EL EJERCICIO DE-
LA ACCION Y COMPRENDE DESDE LA DENUN
CIA O QUERELLA HASTA LA CONSIGNACIGN
EN SU CASO A LA AUTORIDAD JUDICIAL -
COMPETENTE;

EL DE LA PREPARACION DEL PROCESO QUE
COMPRENDE, DESDE -EL AUTO DE RADICA-
CION QUE RECAE A LA CONSIGNACION HAS
TA LA DETERMINACION QUE DEBE DICTAR-
SE DENTRO DE LAS 72 HORAS A PARTIR -
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DE LA CUAL, SE RESUELVE SOBRE LA SI-
TUACION JURIDICA PROVISIONAL DEL INCUL
PADO PARA LOS EFECTOS DEL PROCESO Y QUE
SON?E a).- El auto de formal prisién -
b).~ el auto de sujecién a p;oceso Yo
c).- el auto de libertad; EL PROCESO -
ESTRICTO SENSU. COMPRENDE, DESDE EL AU-
TO DE FORMAL PRISION O EL DE SUJECIGN A
PROCESO, HASTA LA SENTENCIA QUE RESUEL-
VE TANTO LA RELACION PROCESAL ORIGINADA
POR EL DELITO COMO TAMBIEN IMPONE LA -
SANCION QUE DEBE APLICARSE, DEBIENDOSE-
EXCLUIR LA ETAPA DE LA SENTENCIA EN VIR
TUD DE QUE LA MISMA NO COMPRENDE ACTOS-
DE TIPO JURISDICCIONAL PORQUE NO SON -
REALIZADOS POR ORGANISMOS DE ESTA CATE-
GORfA, ADEMAS., PORQUE HABIENDO SIDO DE-
FINIDA EN LA SENTENCIA LA ACCION DERIVA
DA DEL DELITO, EL PROCEDIMIENTO QUE LA-
ORIGINO HA DEJADO DE TENER EXISTENCIA -
coMo TAL. (2)

GUILLERMO COLIN SANCHEZ, sefiala que La accibn
penafl da vida al proceso y para que pueda ser efern-
citada serd Jindispensable prepanrar durante su ejerci

cio La etapa denominada averiguacibn previa, una vez que

(2) GCONZALEZ BLANCO ALBERTO. op. cit. pdg. 40.
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nealiza Lo antenion,el Ministenio PublLico estd en posibi
Lidad de provocar La actividad jurisdiceional que a par-
1in de ese momento sendn Los actos persecutornios que ca-
ractenizan al pernfodo de La instrucesibn; de esta manena-
el segundo penfodo sernd La instruceibn; el tencen penfo-
do es el def juicio, en el cual £a accifn penal obliga a
que s8¢ concrelen en definitiva £04 actos de acusaecibn al
Lgual que Los actos de dedensa; finalmente, vendrd €La --
dentencia que va a conclulr el proceso; a su vezyla ins-

trucedibn este Lratadista La divide en tres pantes :

La primenra,desde La nesolucibn conocida como
auto de inicdio de nadicacidn o cabeza de prg
ceso, hasta el auto de §ormal pnibidu oiauko
de formal prisibn con sujecibn a proceso, La
segunda, principia con el auto de formal pri
446n o con el de sujecibn a proceso y conclu
ye con ef auto que declara agotada La avendi-
guacdibn; La tercera, principia con el citado
auto y teamina con el auto que declara cerra
da La instruccibn y el dl&timo auto dard sun-

gimiento al judicdo.(3)

(3) COLIN SANCHEZ GUILLERMO.- Derecho Mexicano de Procedimientos Pe
nales. Ed. Porrfia. México 1979. phg. 203.
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SERGIO GARCTA RAM{REZ 4efiata que tratdndose

del procedimiento ordinmanio bajo el régimen de enjul
ciamiento mixto el esquema a base de dos etapas pro-
cedimentales se ha extendido universalmente. En De-
necho Italiano el Procedimiento Ondinardio se divide-
en peafodo de imstruccdibn y de juicdio, integrado es-
te detimo con autos preliminanes de debate y de efe-

cucilbn. (4)

E1 Derecho Espafiol distingue entre instruc--
cién, fase intermedia, juicio oral y ejecucidon de la
pena,de manera que es uniforme la existencia de la -
fase instructoria con cardcter preparatoria a la de-
Juicio en que se decide por lo que respecta al fondo,

ésta es asimismo, la situacibfn en el Derecho Mexicano.

Es opinidn generalizada que la averiguacidn-
previa es una etapa de naturaleza eminentemente admi-
nistrativa, en donde se va a preparar el ejercicio de
la accidn penal o el no ejercicio. que se traduce en-
el sobreseimiento administrativo, regularmente denomi

nado de archivo; sin embargo, suele otorgarse a la --

(4) GARCIA RAMIREZ SERGIO. Derecho Procesal Penal. Ed. Porrfa.
México 1979. péag. 96.
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averiguacidgn previa la acepcidn sin6nima de preparacidn
del ejercicio de la accidn penal e inclusive, se preten

de dividirla de la siguiente manera

Primena Etapa. La averdguacifn previa -
en La prdctica en el Distrnito Federal es
el trdmite que se sigue ordinaniamente -
ante La Agencia Administrativa del Minis
terlo Pablico hasta La nevisidn del caso
en La mesa de perfeccionamiento de La --
averniguacibn sea en el Depantamento deé -
averiguacioned previas que coaneAponda,3
bien en el Sector Centnal de la Pnocdnd—
dunfa del Distrito; La segunda fase de -
La aveaiguacidn esté constitulda por Las
ditigencias practicadas en aquella o en-
esta, hasta que se elabore La presencda-
de consignacién o de archive; la tercera
comprende el comfunto de actos que me---
dian entre La formufacidn de La ponencia

y la deteaminacién cornespondiente.
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Se dice que con la consignacion se inicia el
trascedental periodo de la instruccidon, que es para al-
gunos autores como Eugenio Florian, la parte del proce-
so en donde se va a determinar en definitiva la existen
cia del delito y la responsabilidad del presunto encau-

sado.( 5)

Ahora bien, en este orden de ideas, estimo que
1a etapa mas importante del procedimiento penal es la -
instruccidn en la que desafortunadamente el ofendido --
por el delito puede participar solo como co?dyuvante --
del Ministerio Pdblico; ya mencionaré en el inciso si--
guiente como la defectuosa estructura de nuestro proce-
dimiento penal impide al ofendido por el delito por una
errdnea interpretacidn del articulo 21 Constitucional -
participar activamente desde la averiguacidon previa en-
la aportacion de pruebas que lleven a acreditar tanto -

la responsabilidad como la reparacion del dafio.

Ahora bien, la instruccién como he sefalado si
guiendo a Carlos Franco Sodi, tiene por objeto recoger-

las pruebas necesarias para conocer la verdad histérica,

(5) FLORIAN EUGENIO. Principios de Derecho Procesal Penal. Trad.
de Leonardo Prieto Castro y F. Ed. Bosch. Barcelona 1933.
pég. S50.
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que es el fin especifico del proceso penal y en esta
idea coinciden la generalidad de los autores asi como
también tiene por objeto el conocimiento de la perso-

nalidad del procesado. (6)

La doctrina coincide en dividir el periodo -

instructorio en etapas :

AL primen penfodo se denomina etapa de
preparacién del proceso con motivo de-
2as neformas de 1961 al C6digo Penal -
def Distrito Federal; el segundo penlo
do de £a 4instruccién, se extiende nicg
saniamente hasta el auto que £a declara
cennada y deben sen €stas Las dos pan--

tes en que suele dividinse.

Por 1o que respecta al periodo del juicio,-
ha sido también por la doctrina objeto de divisién -
y se ha pretendido subdividirlo en algunas Subfases-
o a descomponerlo en fases mayores de la instructo--
ria; asf, es frecuente hablar del periodo preparato-
rio cuyo principal elemento estd dado por las conclu

siones, el perfodo de audiencia que sefiala el auto -

(6) FRANCO SODI CARLOS. El Procedimiento Penal Mexicano. Ed. -
Porriia. México 1957. phg. T0.
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de sefialamiento para €sta como la vista de la causa y de
la fase de juicio y sentencia comprensiva de los actos a
realizar entre la elaboracion de la ponencia y la senten

cia misma.

A partir de las reformas de 1971, algunas consi-
deraciones de gsta naturaleza carecen de razon de ser, -
ya que en g}/prpcedimiento sumario, en el propio auto de-
admisiﬁp“ﬁé pruebas, se fija 1a fecha de audiencia, sin -

embargb..la division del procedimiento a que hago referen

cia en esta tésis profesional comprende Gnicamente las eta

pas del juicio ordinario que es en la que podriamos qecir-

descansa toda la estructura del procedimiento penaf, amén
de la existencia de procedimientos particulares o especia

les también contemplados en nuestro ordenamiento procesal

penal.

Atento a 1o anterior, considero que es técnica--
mente Gti1 l1a divisidn del Procedimiento penal en etapas
o fases, a fin de poder determinar la participacién de ca

da uno de los sujetos del proceso principalmente el ofen-

dido y seflalar las funciones del organo jurisdiccional y el

fin mismo que persigue &ste, consistente en el esclareci-

miento de los hechos.
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2, LA INTERVENCION DEL OFENDIDO POP EL DELITO
EN EL PROCEDIMIENTO PENAL,

Como sabemos 1a comisi6n de un delito presu-
pone la existencia de una conducta de accibn u omisién que
produce un resultado danoso al titular de bienes juridica-
mente protehidos, a este sujeto que soporta 1a conducta se
le ha llamado pasivo u ofendido, sin embargo, se distingue
entre el ofendido y 1a victima, ya que por ofendido debe--
mos entender, la persona fisica o moral que reciente di---
rectamente la lesibén juridica en aqué&llos bienes tutelados
por el derecho penal, en tanto que por victima es-aquel su
jeto o sujetos que por razones sentimentales ¢ de depen---
dencia econfmica con el ofendido resultan afectados con la

ejecucién del hecho i1fcito.

La intervencidon del ofendido en el procedi--
miento penal ha tenido cambios notables que corresponden a
la evolucion de las tcndencias doctrinales imperantes en -

el desenvolvimiento histérico procesal,
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En épocas primitivas,ante la inexistencia de una
verdadera regulacidn juridica, el ofendido se ve precisado
a hacerse justicia por si mismo, se entendia que el dafio -
causado solamente se puede subsanar con otro dafio, sin em-
bargo,este procedimiento en ocasiones rebasaba el estricto
campo de lo equitativo, pues las nuevas ofensas inferidas,

a su vez, daban lugar a nuevas acciones delictuosas.

En una etapa mas avanzada, de la comisidén de un -
delito, surgia la facultad del ofendido de acusar,asi, el -
derecho romano, viene a establecer limitaciones, pues sélo-

podia ser acusor el ofendido, su familia_ o sus representan-

tes.

Tiempo despues,un Organo del Estado vino a susti-
tufr al ofendido en esa actividad, colocindolo en 1a mayor-

parte de las legislaciones en un plan completamente secunda

rio.

No ha falitado quien considere inadecuado que el -
Ministerio sea el titular de la accifn penal y que el ofendi
do carezca de tales facultades, sin embargo, la justifica---
cion de ese sistema se basa en la consideracién de que la -

sustitucion del Ministerio POblico al ofendido en la = - -
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persecucion del delito obedece al deseo de evitar el desbor-
damiento de pasiones y venganzas privadas si bien, tal afir-
macidon es una cuestion discutible y a ella me refiero en el

presente trabajo de Tésis profesional.

La intervencidon del ofendido en el procedimiento -
penal ha variado notablemente segin los sistemas procesales-
adoptados por las diversas legislaciones, 1a potéétad del --
ofendido en el ejercicio de 1a accibn reparadora del dafio, -
va desde aquellas Legislaciones que le otorgan la facultad -
en el ejercicio de dicha accifén reparadora, hasta aquellas -
otras, que le niegan total intervencifn al ofendido en el --
procedimiento penal y en consecuencia, a la reclamacién del

resarcimiento.

Resulta curioso observar como el desplazamiento -
del ofendido en el procedimiento penal por la intervencién -
del Ministerio Plblico ha ido avanzando a medida que esta --

Instituciébn evoluciona hasta obtener el monopolio absoluto.

Algunos autores como José Guarneri, sefialan que el
motivo por el cual algunos paises amplian el ambito de los -
acusadores, estriba en la desconfianza en el Ministerio Pibli
co, en el temor de su posible parcialidad y favoritismo en -
el ejercicio del monopolio de la accibn penal, la preocupa---

cion por las posibles influencias del poder ejecutivo, el - -
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proposito de robustecer la intervencidon de los particulares-
en la justicia punitiva, 1o cual, ha motivado 1a tendencia a
reconocer el concurso de la parte ofendida en las formas de-
la acusacion privada principal y en la acusacion privada ac-

cesoria como ocurre en Inglaterra y Austria. ( 7 )

Sefiala, que la restriccibn en la intervenci@n de -
las partes en el procedimiento penal se traduce en una mayor
amplitud de facultades asumida.por el Ministerio Piblico en-
menoscabo de la capacidad procesal del Ofendido, éste es ca-

racteristica de los estados totalitarios.

E1 1lamado binomio Ofendido-Ministerio Piblico re-
presentan una contradiccifn de intereses, en cuanto a la fa-
cultad de accionar toda vez que al ofendido se le tacha en
su intervencidn procesal por el peligro que pudiera existir-
en el mismo,como la idea de venganza o un afan de lucro inmo
derado y dado que tambien de &ste,a su vez,se puede vdlida--

mente sospechar,

De la eficacia en su representacibn én la accidn -
reparadora es muy corriente y difundido el desfavor hacia es

tas intervenciones de los particulares, a quienes no parece-

(7) GUARNERI JOSE. Las partes en el Proceso Penal. Ed. José -
Cajica Jr. Puebla. México 1952. phg. 62 y 63.
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oportuno permitir que manifiesten los deseos de venganza
las tentativas de especulacidon patrimonial, etc. que pue-
den inducir a deformaciones y artificiosas escenas espec-

taculares.

En estos casos, se tiene 1a impresidon de que el
controlador acaso es mis peligroso que el controlado, de-
todos modos, la critica demoledora tal vez y sin el tal -
vez, ha ido mds alla de lo justo, 1o cierto es que no .es-
ta excenta de preocupaciones pues el método consiste en -
concentrar en el Ministerio Piblico el monopolio de la ac
cion penal excluyendo toda intervencién al ciudadano, de-
modo que no pueda haber proceso si el Organo de la acusa-
cién piblica se rehusa a promoverlo. Tales preocupacio--
nes no son infundadas si se reflexiona que el Ministerio-
Piblico segiin 1os regimenes procesales de inspiracién fran
cesa depende del poder ejecutivo, por tanto, en la prdacti
ca es innegable el peligro nada abstracto de la influen--
cia directa de la institucidén en los asuntos de justicia-

punitiva,cuestion que resulta absurda y peligrosa. (8 )

( 8) GUARNERI JOSE. Opus Cit. pdg. 67.
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De la comparacion de los diferentes sistemas - -
procesales implantados, se puede reducir que el derecho de
accidén del ofendido en 1o que toca a la reparacién del da-

fio asume las siguientes variantes:

1}.- Sistemas que otorgan al ofendido La
accibn persecutora y neparadora del

delito.

2).~ Sistemas que penmiten al ofendido -
Za accién principal y La reparadora,
conjuntamente con una Lnstitucibn -

pernsdecutora del estado;

3).- Sistemas que establecen ef monopolio
de £a accibn persecutora a favor de-
una Institucibn del Estado y dejan -
La nepanradora a favor de La panie ci
vil u ofenddida;

(L

4).- Sistemas que niegan en absoluto La -
intervencibn al ofendido en toda ac-
cibfn .ejecutora y neparadora del daifio,
y con mayon razén en La pentecuto--

nia.,
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Dentro del primer sistema, la doctrina sefiala -
por antonomasia a la Legislacion Inglesa en la que tradi-
. cionalmente se otorga a los particulares ofendidos por el
delito la titularidad del derecho subjetivo de accidn, --
que obedece basicamente al arraigo que en ese pais tiene-
el concepto de libertad, el estricto respeto que los ciu-

dadanos se tienen entre si y la relacidén que guardan con

- el Estado.

E1 derecho de accionar de los particulares en -
la persecucidn penal, opera indistintamente en los deli--

tos perseguibles de oficio 6 a instancia de parte.

. Como podemos advertir, esta forma de accionar -
en el derecho inglés se conserva desde sus origenes hasta

. nuestros dfas,de manera semejante al sistema del antiguo -

derecho romano.

La accidon penal se ejercita ante Grganos juris--
diccionales organizados por el Estado y aiin cuando se es--
tructura en una accion particular ( def ofendido por el de
Lito) ella es eminentemente piblica. pues su publicidad de-

riva de que su ejercicio se hace a nombre de su Rey.
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Por la especial idiosincracia del pueblo inglés,
celoso de su libertad y respetuoso de sus derechos, ha lo-
grado perdurar tal sistema que presuntamente ha resultado-
eficaz, pues segin ellos, el sistema del acusador pri-
vado coloca a las partes procesales en un plano de igual--
dad que no se logra si quien acusa es un drgano dependien-
te del Estado que tendria por el solo hecho de serlo, pre-

dominio sobre el imputable.

No obstante 1o anterior,existen en el sistema in
glés, organos especializados en 1a accidén penal, como las-
ligas o asociaciones, que representan a los particulares -
en la acusacion; los CORONERS que persiguen hechos de san-
gre; el solicitor y el ATORNEI GENERA&ES que se encargan -
de representar en la acusacidn a los intereses de la coro-
na en delitos que comprometen la seguridad del Estado o -
que perturban la administracidon piblica; el Director Of -
Public Persecutions, que acciona también bajo la vigilan--
cia del ATORNEY GENERAL en auxilio del acusador privado en
asuntos importantes o dificiles,bien, supliendo su ausen--

cia o abandono de la accion.

No obstante 1o anterior, en todos los casos pode
mos observar, que los intereses del ofendido en el ejerci-
cio de su derecho a 1a reparacion del dafio causado por el-
pleito se encuentra ampliamente garantizados con una plena

capacidad de parte procesal.
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El segundo‘sistema mencionado, 1o encontramos en-
el sistema penal espafiol, alin, cuando conserva excepcio
nes de accion del ofendido que se semejan a las caracteris-
ticas del sistema inglés en cuanto hace a aquellos delitos-
que se persiguen por querella de parte tales como la calum-
nia, injurias, adulterio o amancebamiento, etc. en los que
el acuasador privado actida en el ejercicio pena: y reparado
ra con total independencia del drgano judicial oficial acu-

sador del Estado denominado Ministerio Fiscal.

En Estados Unidos y en Espafia "... nige, en distin
ta medida un si{stema de creacién pdblica popular; €a particd
pacibén de Los ciudadanos se autoriza, sin penjuicio'de La ac
cibn del Ministenio PdbLico. Se nealiza mds nectamente el -
enface de La funcibn estatal con La de Los particulares, por
que 3¢ ha establecido aquél organismo especffico de La acusa
edlbn, pero siempre bafo La {dea de que Los individuos puedan
coopenan, en representacién de La colecitiv Lidad, ejenciendo-

La accifn penal." ( 9)

E1 rasgo caracteristico se encuentra en que los deli
tos perseguibles de oficio existe la accién popular del acusa-

do particular que actda conjuntamente con el Ministerio Fiscal

( 9) VELEZ MARICONDE ALFR: O. Derecho Procesal Penal. Ed. Lerner.
Bs. As. T. I. pég. 275 y 276. citado por Rogelio Vazquez -
Sdnchez. El ofendido en el delito y la repracién del daflo. -
Méx. 1981. pag. B85 y sigs.
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en el ejercicio de Ta accidn punitiva y reparadoraj existe
también en ese sistema,el 1lamado actor civil que se erige
en el proceso penal como parte contingente que ejercita -
unicamente la pretencidon del resarcimiento del dafio, dentro
de éste,se menciona el sistema alemdn y austriaco en los -
que se observa, que se puede perseguir privadamente la ac-
cidn principal en los delitos perseguibles por querelia de
parte y que subsidiariamente puede tambien el particular -
ejercitar la accién penal en los delitos perseguibles de -
oficio cuando el Fiscal se abstiene de seguir la acciéﬁ pe
nal que les encomienda como ocurre en e1‘sistema aust;iico,
o bien, adherirse a dicha accidon principal como acontece gn

el sistema aleman. (10)

Dada la importancia gue ha asumido el desarrollo
procesal en Argentina no obstante sus variantes en cuanto a
la unificacién de su sistema, la generalidad de sus princi-
pios codificados en las diversas provincias y capitales de-
este pals dentro de ese sistema la ‘accién penal por regla -
general corresponde al Ministerio Pdblico que es un organis
mo judicial pero sin funciones jurisdiccionales, comparte -

también el ejercicio de esa accién principal el querellante

(10) VAZQUEZ SANCHEZ ROGELIO. El Ofendido por el Delito y la Reparacidn
del daflo. México 1981. pég. 84 y sigs.
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particular en forma autdonoma y accesoria. Y no obstante -
que excepcionalmente el Ministerio Fiscal ejercita tambien
la accion civil en representacidn del ofendido la regla es
de que su accion compete al actor civil que resulta ser el
ofendido o damnificado por el delito que 1a reclama ante-
el propio 6rgano jurisdiccional represivo aunque su natura

leza sea privada y patrimonial.

El tercer sistema lo encontramos en la Legisla--
cion Italiana en donde la accién penal pertenece al Estado
y la ejercita fundamentalmente el Ministerio Piblico, pu--
diendo ser sustituido en forma subsidiaria por el pretor,-

la administracifn y el intendenti di finanza.

Por 10 que respecta a la acciéfn accesoria, ésta-
tiene cardcter privatista y se promueve por el ofendido in
dependientemente de 1a accién principal y ante las autori-
dades civiles ain cuando pueda tambien exigirse en el mis-
mo procedimiento penal. En el sistema francés que se po--
dria incluirlo dentro de esta clasificacidn,la accidon pe--
nal es ejercitada principalmente por el Ministerio Piblico
incitado por el dérgano jurisdiccional, la administracidn y
los indicados, pudiendo también el ofendido tener interven
cion en la accidn penal hasta el grado de obtener la cita-

cion directa de parte,en lo que respecta a simples faltas-
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0 contravenciones castigadas con pena correccional, pero sin
poder conducir la accidén hasta el final. En 1o que concier-

ne a la accion civil Tas facultades de 1a parte privada son-

plenas.

Finalmente tenemos, sistemas en Tos que se niega -
en forma absoluta al ofendido su intervencidn en el ejercicio-
de la accidn penal persecutora y reparadora del dafio,asi en-
contramos que este es el sistema seguido por Ta Legislacidon-
penal mexicana y por aquellos sistemas de cardcter absolutis
ta que impiden toda participacion al ofendido en el ejerci--
cio de la accidn piiblica y de la accidn reparadora; si bien,
en el derecho pat}io existe la excepcién.;n cuinto a que la-
responsabilidad civil pueda exigirse en el incidente corres-
pondiente encuentra no obstante supeditada 1a misma a la ac-
tividad del Ministerio Pi{blico en el ejercicio de l1a accién
penal ante el 6rgano jurisdiccional represivo, y alin mis, en -
la legislacion federal objetiva penal, se le niega al ofen-
dido expresamente el cardcter de parte en el procedimiento-

penal.

Las bases del procedimiento judicial penal de la
URSS y de las Repliblicas Federadas aprobadas por el Soviet
Supremo el 25 de diciembre de 1938 sefiala en su articulo -

2° al hablanr de la victima 1o siguiente:
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SE RECONOCE CcOMO VICTIMA A LA PERSONA QUE A
CONSECUENCIA DE UN DELITO HA SUFRIDO UN DARO
MORAL O MATERIAL.

EL CIUDADANO RECONOCIDO COMO VICTIMA A CAUSA
DEL DELITO O SU REPRESENTANTE -

a).- Pueden hacer deposiciones relativas al
proceso;

b).- Ofrecer pruebas;

e).- Foamufar peticiones;

d).- Conocer Los autos desde ef momento en -

que termdine fLa discucdibén preparatorda;

e).- Participan en el examen de £Las pruebas

en La Tnstrucedibn Judicial;

§).- PLantean necusaciones;
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gl.- Recurnir contra Las actuaciones de
La pensona que efectia La {investiga-
ci6n, def Juez Tnstructon, del Fis--

cal y del Tribunat,

h) .-  TIntervenir e inteaponen recunsos comn
trha fa sentencia o £as decisdiones -

del Tribunal y disposiciones del Juez

Populan.

En los casos previstos por la Legislacién de tas
Repiblicas Federadas, la victima tiene dérecho a sostener-

la acusacion judicial, personalmente o a través de su re--

presentante.

E1 articulo 25 al hablar del demandante civil se
nala que la persona que haya sufrido dafios materiales a --
causa de un delito tiene derecho, durante la tramitacién -

del proceso criminal:

A PRESENTAR CONTRA EL REO O LAS PERSONAS
QUE DEBAN RESPONDER ECONGMICAMENTE DE SuS
ACTOS UNA DEMANDA CIVIL QUE SE SUSTANCIA-
RA CON EL TRIBUNAL CONJUNTAMENTE CON EL -
PROCESO CRIMINAL.,
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EL DEMANDANTE CIVIL O SU REPRESENTANTE
TIENEN DERECHO A”:

a) [

b)o-

e) .-

d).-

e)o°

$).-

g).-

h,--

Presentan pruebas;
Foamulan peticiones;
Participarn en La vista judicial;

Pedin al 6rgano de investigacibn al
Juez Instructor y al Tribunal que -

adopten medidas para el aseguramien

"to de ta demanda presentada porn -

elios.
Sostenen ta demanda civil;

Conocer Lo0s datos del expediente desde
el momento en que se agote La instruc-

cibn preparatonria;
PLantean nreacudaciones;

Interponer necunsos contra Las actuacio
nes, contra el encangado de La inves
tigacibn, contra el Juez Instructonr, y

el Tribunal;
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L) .~ Recurnin contra La sentencia o Las --
decdisiones de este detimo en La pante

que afecta a La demanda civil.

La situacion del ofendido en el procedimiento -
penal es variable én funcion de los sistemas procesales -
adoptados por las diversas legislaciones, en el procédi--
miento penal mexicano se dice que el ofendido es un suje-
to procesal, que tiene derechos que deducir que asf lo re
conocen la Ley y las existencias del procedimiento ya que
desde la averiguacion previa realiza actos encaminados .a
lograr l1a responsabilidad del imputado, sus diversas in--
tervenciones demuestran que al realizar actos juridicos -
quedan vinculados con las personas que intervienen en el-
proceso, su cardcter de parte sélo lo adquiere cuando de-
manda la reparacién del dafio a terceros obligados, previa
la promocion del incidente respectivo ya que el ofendido-
es quien deduce un derecho para obtener la reparaciény -
por ello es parte,como 1o tiene tambien el tercero obliga
do a pagar aquella reparacion por ser la persona en contra

de la cual el derecho de la victima se deduce.(11)

(11) FRANCO SODI CARLOS. op. cit. pdg. 20.
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No obstante tal afirmacién, la condicién
protectora del ofendido en el procedimiento penal mexi
cano es mids aparente que real, su participacidn‘én el-

procedimiento es tan il6gica como absurda, su interven

tuto amnimodo de representacibén social, le dé interven
cién en la recepcidn de datos probatorios y en el pro-
ceso, quedan a su caprichoso arbitrario ofrecerlos, lo

que resulta ridiculo.

S6lo tiene car8cter de parte cuando pro-
mueve 1a reparacién del dafio en el incidente respecti-
vo en los casos que es exigible a terceros, pues te---
niendo la reparact6n el cardcter de pena pdblica le -
niega toda participacién al ofendido en un ambiente de
notoria injusticia e inseguridad procesal y como si es
to no fuera suficiente, el Legislador Federal le niega
expresamente el cardcter de parte, cuestiones a que me

referiré mas adelante.
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3.~ LA SENTENCIA PENAL Y LA REPARACION DEL DARO

Como he mencionado, el proceso penal, estéd
constituido, por un conjunto de actos vinculantes y vin-
culados entre s, que se expresan en relaciones de tipo
formal y que se dirigen a definir relaciones de derecho
penal sustantivo, y se habla del objeto del proceso co-

mo .el tema que e] Juez ha de resolver en la sentencia.

De la comisi6bn de un hecho delictuoso, -
nace una relacién de orden pﬁblico\entre el Estado y el
sujeto objeto de la imputacién para que una vez demos-
trada su responsabilidad se le impongan las pepas 6 me

didas de seguridad que correspondan.

Pero paralelamente a la vinculaci6n plibli-
ca de reproche penal, surge otra relacifén que consiste -
en la obligacién de resarcir el dafio causado por el deli

to y que segdn nuestra Legislacién tiene doble naturale-

Za;

a)l,- Como pena piblica cuando es-
exigibte dinectamente al nes

ponsable del delito y;
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b).- De nesponsabilidad civil cuando

es exigible a tercernos obligados.

En este orden de ideas, el proceso tiene un
objeto principal y un objeto accesorio, el primero, es de

orden publico y estd regido por dos principios:

1.- La indisponibilidad de £a materda
contenida en el proceso que se ex
presa en La Ldea de subordinacibn
de Las pantes o La jurisdiccibn,
ya que su prestaciln ante el ejer
cdicio del denrecho de <nstar del -
sufeto de £a acusacibn persigue -

dos {inalidades:

a).- La imposictén al responsable
de la sanci6én 6 medida de se
guridad individualizacién

concreta de la Ley Penal vy

b).~ Decisién de todas las cuestio
nes Juridicas planteadas en -
el proceso (determinacién del

cumplimiento de la hip6tesis~-




(12)

de facto provistas de la Ley

Penal.

Se procura ast, la satisfac-
cién del interés social me--
diante la reparacién del de-
recho social violado inspi{_
do en un elemental principio
de defensa colectiva contra-

el delito como perturbador -

del orden social.

La inmutabilidad del objeto def pro
ceso en términos de La nelacibn sus
tancial penal que so0lLo serd defini-
da en La sentencia, adn cuando - -
excepcionalmente al Grgano de acusa
cibdn eventualmente La puede con----
clufr mediante el desistimiento de-
La accifn penal cuestidn aunque cri
ticable, estd prevista en La Legis-

Lacibn. (12)

VELAZQUEZ JUAN C/ Elementos de Derecho Procesal Penal. En
Prensa México 1982. pég. 185,
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En cudnto al llamado objeto accesorio del -
proceso, lo entendemos como la relacién juridica de orden
patrimonial que se expresa en la necesidad de reparar la
arbitriariedad por los Tribunales. EV Estado tutela los
intereses de la sociedad frente al delito. De esta mane
ra, el elemento autoritario solo sirve de complemento pa
ra que se cumpla el mandato de la Ley, por lo que la de-
cisidon no es un acto personal amanado de la voluntad per
sonal del! Juez que no esté en la obligacién de fundar, -
sino un proceso de inteligencia que debe traducirse en -
la aplicacién de la Ley Penal al caso concreto. ‘La sen-
tencia al representar la voluntad del Estado, se t;aduce
en un conjunto de razonamientos y férmula legalés, que -

deben ser fielmente observadas. (13)

La sentencia penal, como acto que concluye
la instancia, asume diversas modalidades, segin que con-
dene (condenatorias); absuelva (absolutorias), resuelva-
un aspecto incidental en el proceso (interlocutorias) o
bien 1o concluye en 1o principal, (definitivas) pero en
todo caso serd un documento de orden l6gico y real y no

s6lo de indole juridico-formalista.

(12) nNONZALEZ RUSTAMAIITE JUAN JOSE. Principios de Derecho Procesal
Penal. Porrla. México 19€7. pdg. 233.
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La naturaleza de la sentencia penal, como
acto procesal que resuelve un conflicto intersubjetivo-
de intereses debe tener firmeza y permanencia en cuanto
a las relaciones que define, debe constitufr la verdad-
legal absoluta con validez permanente frente a otros --
conflictos de intereses que pueden eventualmente plan--
tearse en el mismo sentido & por las relaciones conexas
a ella, 1o que nos lleva a plantear el problema de la -
validez absoluta de las relaciones definidas en la sen-
tencia penal frente a conflictos de intereses de otra -

naturaleza.

La sentencia penal como acto conclusivo -
del proceso vendrd a decidir dos cuestiones fundamenta-

Jes:

a).- La exfatencda o inexdistencdia de
La nelacibn sustancial penal con
susd efectos consecuentes. (pena

6 medida de segunridad); y

b).- La necesidad del nesarcimiento del
danio causado pon el delito, en una
helacdibn eminentemente patrimondial

{piiblica 6 privada).
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T
La sentencia penal segin Hugo Rocco es el
p g

acto intelectivo por medio del cual el Estado, a través
de los 6rganos jurisdiccionales competentes, declara la
juridica que otorga el derecho violado y anlica la san-

cién que corresponda al caso concreto. ( 14)

E1 proceso penal requiere la definicidn -
cabal de los problemas ético-juridicos que constituyen-
su objeto. Esta decisidn representa un elevado interés
social, porque tiende a la proteccidn del derecho viola
do y al mantenimiento del equilibrio juridico, el tribu
nal al encontrarse investido de 1a funcién de juzgar, -
representa el interés de la sociedad y debe regir sus -
procedimientos por las normas legales, es decir, el pro
blema de la cosa juzgada formal y la cosa juzgada mate-
rial que es necesario tratar de determinar para los - -
efectos de este trabajo recepcional, toda vez, que en -
mi concepto, la sentencia penal debe definir y precisar
en forma permanente y definitiva las relaciones de dere
cho penal sustantivo, a fin de que técnicamente no pue-
da presentarse en la prdctica una declaracidn judicial-
civil contradictoria en funcién de la reparacion del da
fio con una declaracidon contradictoria penal que también
obligan al resarcimiento a que me referiré a continua--
cidn,

(1) RUCCU HUGO. Derecho Procccal Civil.

0 Trad. Felipde J. T -
Porrlin. Méx. 1939 pépc. 586, I o




CAPITULO SEGUNDO

RESPONSABILIDAD PENAL Y RESPONSABILIDAD
CIVIL

1}.- Elementos de la Responsabilidad Pe-
nal y Civil

2) .- La Culpa Penal y la Culpa Civil

3).- Efectos Civiles y Penales de la Sen
tencia

4) .- La Cosa Juzgada en Materia Penal.
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1), ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL Y PENAL

Sabemos que la actividad humana en sus -
miltiples relaciones realiza actividades y actos de ca--
rdcter licito o ilicito, estos actos, pueden ocasionar -
consecuencias dafiosas a personas o a bienes ajenos, di--
chas consecuencias dafiosas fueron contempladas en el De-
recho Civil bajo la teoria de la responsabilidad objeti-
va 1lamada también teoria de 1a responsabilidad objetiva
11amada también teoria del riesgo creado, que fue consi-
derada desde sus origenes fuente de obligaciones }_que -
se expresaba en la formula de que aquél que hicie{a uso
de cosas peligrosas, tiene obligacidn de reparaﬁ los da

fios que cause aunque haya procedido licitamente.

Este principio que ya existia en el Codigo Ci
vil Ruso y que fué el antecedente del articulo 1903 de -
nuestro Codigo Civil, encierra una fuente de obligacio--
nes distinta a la responsabilidad por culpa o dolo, en -
el caso de la responsabilidad objetiva se parte de 1a hi
p6tesis de que 1a fuente de las obligaciones es el uso -
licito de cosas peligrosas que por el hecho de causar un

dafio obligan al que se sirve de ellas y que puede ser el
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propietario, el usufructuario, el arrendatario o el usua-
rio en general,a reparar el daflo que se cause por el uso-
de las mismas; atento a ello,se puede decir que la respon

sabilidad objetiva tiene los siguientes elementos
1.- EL uso de cosas pelighosas

2.- La exdistencia de un dario de candeten

. . ]
patrimonial.

3.~ Lla nefacibn de causa a efecto entnre

el hecho y el dano.

Ahora bien, tomando en cuenta que exclusivamen
te se parte de esta relacién causal existente entre el --
hecho o sea el uso de cosas peligrosas y el dafio produci-
do se 1e ha llamado teoria de la responsabilidad objetiva
para distinguirla de la denominada responsabilidad subje-
tiva, de la cual, se parte de un elemento estrictamente -
personal bien sea la negligencia, la culpa o el dolo del-
autor, en cambio, como he mencionado en la teoria de la -
responsabilidad objetiva se prescide de este elemento sub

Jetivo o interno para tomar en cuenta solo un conjunto de
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datos de cardcter objetivo consistente en el uso de cosas
peligrosas, en el hecho de que causan un dafio de cardcter
patrimonial y en la relacidn causal que he mencionado en-
tre el hecho y el dafio. A la teoria de la responsabili--
dad objetiva se le ha dado el nombre de teoria de respon-
sabilidad por el riesgo creado denominacidn propuesta por
Ripert Y que se concreta ya sea por el ejercicio de una
actividad peligrosa o por el empleo de cosas peligrosas,
en si mismas que han hecho nacer un riesgo para los de--

mas.

Conforme a esta teorfa, toda actividad-que crea
un riesgo para los demds hace responsable al ggentede Tos da
fios que cause, sin necesidad de probar que hubo culpa de -
su parte; el individuo que por su actividad puede procu---
rarse algiln provecho es justo que repare el dafio que oca--
sione por esta actividad, situacidn que se enunciaba con 1la
expresion latina "ubi emolumentum ibi onus" . A todos los-
provechos deben corresponder todas las pérdidas consecuen--
tes; la responsabilidad por el riesgo creado es contraparti
da del provecho que produce el empleo de cosas peligrosas,-

el empleo de estas por si mismas no pueden constituir una -



-44 .

culpa, nada hay de irreprochable en la conducta pero siem
pre existe un riesgo que cuando origina dafios sirve de --
fundamento para su reparacion, de manera que la responsa-
bilidad por el riesgo creado tiene un fundamento econdmi-
co conforme al principio de que las ganancias y las pérdi
das en cualquier actividad deben corresponderse y uno de-
caracter social que se basa en un principio de solidari--

dad respecto del reparto de las pérdidas.

En este orden de ideas, algunos autores como -
Francisco H. Ruiz sefialan que la teoria del riesgo creado

exige, para que nazca la responsabilidad:

1.- EL uso de una cosa peligrosa o el
efencicio de actividades neputadas

por La Ley como peligrosas.
2.- La nealizacibén de un daiio.

3.- Una nelacidén de causa a efecto entre
La cosa o0 actividad peligrosas y el-
daiio causado. No se toma en cuenta-
en esa teonlfa el elfemento subjetivo-
de 2a cufpa imputablfe af agente.(15)
{15) H.RUIZ FRANCISCO. Breves consideé¢raciones éobre la respon

sabilidad civil. Revista de la Escuela Nacional de Juris
prudencia T. VIII abril-junio 1946. pdg. 466 y UAT.
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Ahora bien, hasta aqui podemos decir que por
lo que respecta a la obligacidn de reparar el dafio causa
do por el acto o actos 17citos que se realizan,por el -
empleo de cosas consideradas como peligrosas ya sea por-
Ta forma en que se utilicen o porque sean peligrosas de-
acuerdo a su naturaleza,es indudable que existe la obli-

gacion de reparar los dafios que resulten.

En contrapartida de &sto, aparece la doctrina
de la culpa denominada, Teoria Subjetiva de la responsa-
bilidad, que se ocupa de estudiar los actos ilicitos co-
mo fuente de las obligaciones, es decir, determindr la -
responsabilidad civil proveniente de un delito o de un -
cuasi delito en la colocacion que se fijo de estas figu-

ras juridicas.

Sabemos que 1a clasificacidon tradicional de -
las fuentes de las obligaciones, hacfa la distincidn de-
los contratos, los delitos, los cuasi~contratos y los --
cuasi-delitos, que en Derecho Romano se reconocid al de-
1ito como fuente de obligaciones independientemente de -
la pena o sancidn piblica; generalmente el delito impli-

caba un dano hacia un patrimonio y por lo tanto la repa-
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racién del mismo originaba una obligacidén, ya sabemos que
los romanos no tenian la nocidén abstracta del contrato -
como tampoco la tenian del delito al distinguir los deli-
tos en piblicos y privados segiin que la pena con que se -
sancionaba el acto ilicito se impusiese en interés del --
Estado y tuviese cardcter piblico y se estableciese en --
provecho de la persona ofendida,asi, los romanos no apli-
caban la denominacion del delito en el campo del derecho-
privado a todo acto - proveniente de un hecho ajeno, sola
mente algunos hechos generadores de la gbligacién de repa
rar el dafio causado se les consideraban como delitos pri-
vados como por ejemplo, el hurto, la rapifia, al danmun -
i-niuria dantu, la iniuria,es decir,figuras concretas y -
especificas; al lado de las acciones que derivan de estos-
actos tenian otros remedios mds generales otorgados al --
perjudicado por el acto ilicito que no figuraban en las -
especies mencionadas como la”actio doli”  que se daba para -
todo caso de conducta dolosa, pero la laguna que deja aque
11a incompleta ennumeracidn de los delitos no puede ser --

colmada por faltar la idea abstracta y general del delito

del que carecfan.
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Asi, en el Derecho Romano cuando el dafio era
de caracter patrimonial daba nacimiento a una especie -
de multa que permitfa reparar el dafio pero la Ley impo-
nia al responsable una pena pecuniaria que era superior
al dafio causado; de esta manera,el delito fue en derecho
romano una fuente indirecta de obligaciones siempre y --
cuando el dafio causado lesionara intereses que no pudie-
ran referirse directamente a un monto econdémico, solo im-
plicaba un acto ilicito que originaba la pena o sancidn -

piblica siendo del exclusivo resorte del derecho penal.

RoBeErTO RUGGIERD, sefala que algunos tratadis-
tas afirman, que para los romanos existia el cuasi deli-
to siempre que se respondfa por un hecho ajeno y delito -
cuando el hecho ilicito era propio y era llamado a respon

der su autor a la reparacién. (16 )

En el Derecho Francés el término cuasi delito -
fue aceptado al igual que el cuasi contrato, en la doctri-
na el cuasi delito es un hecho que causa un dafio patrimo--~
nial que se realiza sin la intencién de perjudicar pero -~

que supone una falta de prevision o de cuidado 1o que dig-

(16) DE RUGSIEED ROBERTO. Instituciones de Dereccho Civil
Vol. II Madrd. 1931 phg. 6Lk,
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lugar a que se distinguiera entre el dolo y la culpa de

Ta siguiente manera : EL DELITO ES UN HECHO DOLOSO, EL-
HECHO LLAMADO CﬂASI DELITO, ES UN HECHO CULPOSO,

E1 delito supone la intencion de dafiar, el -
cuasi delito implica una simple falta en la que no hay-
intencidn de dafiar pero que tiene consecuencias perjudi-
ciales para un patrimonio por falta de prevision o de --
cuidado. Dicho criterio ha sido tradicional en derecho-
france€s para diferenciar el delito del cuasi delito y --
desde el punto de vista penal también sirvid para distin

guir el delito intencional y el delito de culpa.

De esta manera, en el derecho francés vemos -
que se considerd que la materia de delitos y cuasi deli-
tos como fuentes de las obligaciones era el fundamento o
el apoyo del derecho civil que tiene relaciones con el -
penal, pero que este derecho le importa Gnicamente la --
sancidén pidblica ya que el derecho civil le toca regular-
la reparacién del dado es decir, reglamentar la obliga--
cidén nacida de un delito o de un cuasi delito y no fue -

sino hasta el Cdodigo de Napoledn cuando se sintido la --
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necesidad de verificar la distincién entre el delito pe-
nal y el delito civil 1o mismo entre el delito de culpa-

y el cuasi delito.

E1 delito penal supone un hecho doloso que --
causa dafio, que se realiza con el proplsito de perjudi--
car pero se distingue del civil en que necesariamente de
be estar sancionado con una pena por una Ley penal, en -
cambio el delito civil segin el C6digo de Napoledn se --
considera como un hecho ilicito es decir, un hechp dolo-
so que causa dafio,que se realiza con intencidon de perju-
dicar pero que no tiene una sancion en la Ley Penal; de -
esta manera, se puede formular por consiguiente una dis-
tincion entre hechos ilicitos que tienen sancién en la -
Ley Penal y que son los delitos y hechos ilicitos que no
tienen sancion penal pero que causan un dafio de cardcter
patrimonial,los delitos civiles, pero se advirtié que ha
bia delitos que importaban tanto al derecho penal como -
al derecho civil porque se trataba de hechos ilicitos que
causaban un dafio patrimonial y por eso interesaban al de-
recho civil y ademds estaban castigados por una norma del

derecho penal.
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En mi concepto, éste es el punto neurdlgico,
en donde la Legislaci6n ha fallado, es el punto de partida
que ha olvidado precisar la doctrina en virtud de que en--
contramos que en una conducta de caracter ilicita se en---
cuentra sancionada tanto desde el punto de vista penal co-
mo una sancion piblica, como desde el punto de vista civil
con la obligacién privada de reparar el dafio causado; sefia
lar cual es la verdadera positién que debe adoptar tanto -
la Legislacién como la doctrina, es una cuestién que pre--
tendo exponer brevemente en este trabajo recepcional que -

encierra serias dificultades.

Sin embargo, se sefiala que era fdcil la distin--
cion entre estas figuras, si nos colocamos en los extremos,
es decir, por una parte, hechos ilicitos que no causan da-
fio patrimonial pero que estuvieran reprimidos por la Ley -
Penal y por otra, hechos ilicitos que causaran dafio patri-
monial que no tuvieran esa sancién, sin embargo, la mayo--
ria de los hechos ilicitos no presentaban estas caracteris
ticas extremas, sino que tenfan ambas, es decir, eran he--
chos 11fcitos que causaban dafio sancionados por la Ley Pe-

nal e interesaban por consiquiente tanto al Derecho Penal
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como al Derecho Civil para la reparacion del dafio y en

mi concepto es una cuestign que en el momento actual no

se ha determinado.

En las legislaciones a que me estoy refirien
do se pretendid resolver este problema y se quiso regla
mentar la reparacidon del dafio; asi,en derecho francés -
para los delitos penales dejan al derecho penal y la in
demnizacion para el derecho civil, por consiguiente, la
pena era el fundamento de la sancién penal y la repara-
cion del dafio era competencia del derecho civil, de mane

ra que se pretendid una clasificacién de esta manera:

.- Hechos £LLLcitos que son delitos desde
ef punto de vista penal que no causan
un dafio y que por Lo tanto no intene-

san al denecho eivil.

2,- Hechos illcitos que causan daio patri-
monial ya que no tienen sancibn penal,
pentenecen exclusivamente alf denecho -
eivil panra neglamentan £a obligacibn-

nacida de Los misdmos.
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3.- Hechos LLicitos que.causabon dailo patri
monial y que ademds tienen una san---
cibn pdblica. Se divide fa matenia -
para dejar af denecho penal £a ongand
zacibn de La sancibn piblica y el c4i-

vil La reparacibn del daiio.

4.~ Pon GLtimo,se distinguienron hechos -~
LLLcitos que no causan daiio y que tam
poco tienen sancddn penal, que no inte
resan al dernecho penal ni{ al denrccho -

cdvid.

De manera que podria afirmar que al derecho
penal no 1e compete; porque no puede aplicar una pena-
si no hay Ley que la establezca y ademds un hecho il7-
cito no puede ser delito sino estd catalogado como deli
to expresamente. Por otra parte, al derecho civil tam-
poco le importan estos hechos ilicitos que no causan --
dafio porque el delito civil se presenta como fuente de-
obligaciones Gnica y exclusivamente para reparar el da-
fio causado y sino 1legd a causarse el dafio tampoco es -
materia de reglamentacidon civil, no habra obligacidn na

cida de este acto ilicito.
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Algunos tratadistas como Planiol, sefialan que hay
ausencia de delito civil en ciertos delitos del Derecho Pe-
nal por ejemplo, un hecho puede ser un delito desde el pun-
to de vista de la represidon en que es perjudicial o sin ser
intencional y en sentido inverso,hay delitos civiles ho re-
primidos por el derecho penal, un hecho puede constituir -
un delito civil sin ser un delito penal y para ello basta-
que sea ilicito y perjudicial aunque no esté penado por --
las ieyes represivas,como por ejemplo,el dolo en los con-
tratos, la ingratitud del donatario castigada soiq con la-
pena civil consistente en la revocacidn de la don?cién y -
finalmente sefiala, que hay coincidencia comin de las dos -
legislaciones, que a pesar de ésto,1a mayoria de los deli--
tos civiles son al mismo tiempo delitos criminales como -
los atentados contra las personas es decir, los homicidios

las injurias, la difamacién, los robos, etc. ( 17)

E1 Codigo Penal para el Distrito Federal en su
articulo 301 sefiala que la responsabilidad civil provenien
do de un hecho u omisidon contrarios a una Ley Penal consiste

en la obligacidon que el responsable tiene de hacer

(17) PLANIOL MARCEL. Tratado Elemental de Derecho Civil.

Otvligaciones. Traduc. Jos& M. Cajica Jr. Puebla 1945
rig. 503,
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I'.- La Restitucdidn.
11.- La neparacifn.
I111.- La Indemnizacidn
IV.- EL pago de gastos judiciales

Sefialaba del articulo 302 al 309 1o que debia-
mos entender por cada una de estas figuras es decir, la -
restitucion, la reparacidon, la indemnizacidn, y el pago -

de gassos judiciales.

De esta manera nuestra legislacidon se complica,
porque en el Codigo Penal de 1871 estimé que esta materia
de responsabilidad originada por hechos ilicitos deberi -
estar incluida dentro del Derecho Penal y la Comisidn pen
s0 que era preferible modificar el sistema del derecho --
frances y reglamentar en el C6digo Penal la responsabili-
dad civil nacida del delito, por este motivo los cddigos-
civiles de 1870 y despues de 1884 sGlo contienen algunas-
reglas en materia de responsabilidad civil por hechos ili

citos, pero las fundamentales con toda l1a teorfa romana -
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y francesa a este respecto las encontramos como he mencig

nado en el Codigo Penal de 1871.

En el C6digo a que me he referido de 1871 se --
presentd el problema en el caso de que cuando el hech&aili
cito no estd catalogado en la Ley Penal como delito pero -
que origina un dafio patrimonial si podia reglamentarse por
el Codigo Penal o por el Cédigo Civil y que s1 podia exis-
tir responsabilidad civil aunque no hubiera delito, la Co-
mision resolvid este problema séﬁalando que la responsabi-
lidad civil no suponfa necesariamente la penal pero que --
podria absolverse al delincuente, sin embargo condendrsele
a una reparacidon del dafio, situacion que en mi concepto -
desde su planteamiento fué absurda y permanece en nuestra-

Legislacidn.

Posteriormente,se pensé que analizando las dis-
posiciones del C6digo Penal de 1871 la distincidn entre --
estas fiquras no era clara ya que no aclaraba el caso de -
sf cuando no existfa responsabilidad penal podrfa haber --
responsabilidad civil y para el caso de extincidn penal o
de la pena, si se sefiald claramente que subsistia la res--

ponsabilidad civil. Como la responsabilidad penal puede -
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no existir ya sea porque no haya delito.o ya sea porque
existiendo ése se hubiese presentado alguna causa exclu
yente de responsabilidad algunos autores como Borja So-
riano sefialan que los elementos que la responsabilidad -

delictuosa son los siguientes :

l1.- La accién u omisibén sin derecho;

2.- Lla usurpacién de una cosa ajena o

existencdia de un dano o pernjudcdio;

3.~ Relacibn de causalidad entrne el -
hecho delictucso y el dadio 6 pen-

judicdo.

4.~ EL hecho u omisién personal del -
nesponsable o de otra pensona que
estd bajo su autoridad cuando aquél
pudo impedir el daro o perjuicio y
en cudnto a La nesponsabilidad ci--
vil y caiminal menciona el autor c4i
tado, que el antlfculo 327 del Cé6di-

go Penal sedala que siempre que se-
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verifique alguna de Las condiciones
de dicha disposicibn incunnind el -
demandado en nesponsabilidad civil-
ya sea que se Le absuelva de toda--
nesponsabilidad crniminal o que se -
Le condene, que ni £a amnistia ni -
el indufto extinguen ta nesponsabi-
Lidad penal, penc cabe hacen natan-'
que panra que haya responsabilidad -
ci{vil se nequiene La existencia de

un delito, 84 un Juez en phrocedo -

penal nesuelve que deteaminado he-

cho no es delito ya no puede basan-

4e en ese hecho una nesdponsdabitfidad

civil. (18)

Se elabord una clasificacidon distinta & la -
anterior de los afios 1870 a 1929 en que entrd en vigor
el citado Codigo Penal de ese afio y tal clasificacidn -

se hizo seglin la doctrina de los siguientes términos:
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a) .- DELITOS DESDE EL PUNTO DE VISTA PENAL,
es decin, hechos dolosos que causaban-
daiio patrimonial y que pon Lo tanto --
calan dentro de Las prescripeiones -
del C6digo Penal, de manera que La ne-
paracién del.daito Le competfa al Cldi-
go Penal y podrla existin nesponsabildi
dad civil aunque no existiera La penal
cuando obraba en beneficio del acusado
algunia excluyente de responsabilidad,--
pero siempnre se partia def supuesto de
La existencia del delito; en este on--
den de ideas, se comprendfan por Lo Zan
2o aquéllas conductas senaladas como -
delitos que implicaban un daio patrimo-
nial y que obligaban al auton a reparar
Lo aunque fuese inocente por existin al

guna causa de Licitud.

b)- HECHOS ILICITOS QUE CAUSABAN UN DANO -~
PATRIMONTAL, QUE NO ERAN DELITOS PENALES’
?Le por consigudiente el Cédigo Penal de

£872 no ocasionaban una nesponsabilidad
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civil meconocida porn el mismo onde-
namiento y que calan bafo Las pres-
cnipciones de Los C6digos de 1870 y de
L6884 que senalaban una sancién para -
Los hechos civites de candeten L&L .

cito que ondiginaban un daio patrimonial.

De manera que La competencia se definfa
en el sentido de que cuando un delfito -
causara un daio patrnimonial ena el Céd&
go Penal el que prescrnibla La nesponsa-
bitidad penal y que tratdndose de .hechos
ilLcditos que causaban el dafo patrimo---
nial que no enan tificados como tales La
nesponsabilidad se LLevaba al campo del

derecho civil, y

CUAST DELITOS PENALES 0 DELITOS DE CULPA,
por Lo que se nefiene a ellLos, se procedid
de La misma manera ya que ef Cédige Penal
de L6878 hacfa La distincibén al igual que-
en nuestno Cédigo Vdigente entre detitos -

intencionales y de culpa y que el inten-
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cional suponia el dolo o sea el propbsi-
2o de causar el dailo, por Lo que La idea
de cuasi delito y La idea de culpa, te--
nfan total cornespondencia o equivalen--

cia en el citado ordenamiento.

- FINALMENTE, LOS CUAST DELITOS CIVILES O-
SEA- LOS HECHOS CULPOSOS QUE NO TENTAN UNA
SANCION DE CARACTER PENAL, enan hegulados
por el Cédigo Civil de 1880 y 1884 por fo
que 4e¢ dej6 La neglamenfacidn de es0s8 C4-
digos aquellos cuasi delitos que no te---

nfan sancibn penal.

Como podemos observar, la posicién de nuestros
anteriores C6digos es tan desafortunada como el criterio-
adoptado por la Legislacion vigente, en aquélla se partfa
de l1a nocidon dada por el derecho romano cuando hablaba -
de las fuentes de las obligaciones y se llegaba a estable
cer una distincion artificiosa para pretender ubicar ya -
sea en el ambito penal o civil segin los casos la conduc-
ta ilfcita penal,pero quedaba fuera de toda consideraciéfn
los de]ito; culposos a los que como he mencionado en esta

tésis se les ubicaba en el ambito del cuasi delito, ----
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cuestion ésta que resultaba absurda pues al igual que
en nuestra Legislacién vigente se establecia una dupli

cidad de acciones la penal y la civil para un mismo --

acto de conducta.

Nuestra Legislacion vigente pretendiendo ha:.
cer o clarificar estos puntos de vista y hace la clasi=

ficacion para distintas clases de hechos ilicites de la

siguiente manera :

a) DELITO PENAL.- Es un hecho doloso que
causa daio sancionado por el Cbdigo -
Penal y que tiene ademds una pena- una-
sancibn pecuniaria, esta definicibn --
del delito es parna el efecto civil de-
La nesponsabitlidad y no para caractend

zar La naturaleza penal del mismo.

b}  DELITO CIVIL.- Es& un hechc doloso que
causa daio y que no estd sancionado -
pon el C6digo Penal que pcn Lo tanto
46€Lo tiene como consecuencia £a repanrna
cién det dario peno no una pena o san--

cibn pdbtica,
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e) CUAST DELITO PENAL.- Hecho culposo que--

- causda daiio, que estd sancionado por una -~
noama def Cédigo Penal que en conse----

cuencda fLene una pena y una dancidn pe.

cuniania consistente en La neparacibn -

del dafio.

d) CUAST DELITO CIVIL.- hecho culposo que - =
causa an daito que no tiene sancibn penal —

y que s0fo engendna nesponsabilidad civil.

e) HECHOS TLICITOS QUE NO SON DELITOS PENALES
NI CIVILES.- Pon que no tienen sancibn pd--
blica y ponque no originan daio de cardeten
patrimonial o monal; porn condiguiente, no -
son fuentes de obligaciones desde el punto

de vista civil.

§) HECHOS TLICITOS QUE NO SON SANCIONADOS PE-

NALMENTE QUE NO CAUSAN UN DARO PATRIMONIAL

PERO ST MORAL.- No ason fuentes de obliga--

. cibn pornque el C6digo Vigente asblo peamdile

neparaci{dn cuando exisdtlfa ademds del dafio-




-63-

patrimonial, un daiio moral.

h) PARA EL CODIGO CIVIL, es necesario, agre-
gar una dLtima clasificacidn o sea, Los -
hechos ilLlticos dolosos 6 culposos que -
causan dano patrimonial y moral a La vez

Yy que no tienen sancibn en £a Ley Penal.

La teorfa subjetiva de la responsabilidad
como he mencionado se funda en un elemento de cardcter -
psicolfgico que consiste en la intencidn de daﬁar.tenien-
do como base principal el delito, es decir, obrar con -
dolo o bien proceder sin 1a intencidn de dafiar pero con -
culpa por que no se hayan tomado las precauciones debidas 6
porque se incurra en descuido, negligencia, o falta de --
previsién, 1o que constituye la base en la responsabilidad
de los llamados cuasi delitos, tanto desde el punto de ---
vista penal como civil, por ello he mencionado que 1a doc-
trina ha denominado a esta modalidad de la conducta teorfa
subjetiva de la responsabilidad 6 doctrina de la culpa, -

entendiendo la nocién de culpa en su sentido mas general -
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tanto, cuando hay dolo es decir,intencian de dafar como
cuando existe simplemente falta de precaucidn cuidado-
negligencia, es decir cuando existe culpa propiamente

dicho.

2), LA CULPA PENAL Y LA CULPA CIVIL

Ya he mencionado que la teoria subjetiva
de 1a responsabilidad se funda en un elemento de cardc--
ter psicoldogico que consiste precisamente en el resulta-
do dafioso ocasionado por un acto intencional o culposos-
pero que a consecuencia del mismo existe la obligacidn -

de resarcir.

En relacion a 1o anterior, se plantea la
problemdtica de distinguir entre la culpa civil y la cri

minal.

En efecto,Enrique Altavilla seifala que -
la lesion a un bien, ya se trate del patrimonio o las --
personas sucita distintas reacciones de diversa importan

cia, segln vaya contra intereses pablicos 6 privados, --
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e o

forma tipica de un interes plblico es la que ejerce la-

jurisdiccion penal.

E1 ataque a ese interes adquiere diver-
sa gravedad segin se derive de una conducta intencional
destinada a producir un resultado o bien, de una conduc
ta'culposa, que se realiza en desobediencia de las nor-
mas que regulan la vida civil, es decir, ya sea que se-
djstinguen no solo en forma cualitativa sino también --
cuintitativa. en realidad -dice este autor- 1la culpa
ocupa en la escala de los actos reprobables un puesto -

inferior al lugar que ocupa el dolo.

De ahi l1a necesidad de defensa, que estd
confiada a distintos 6rganos jurisdiccionales que aplican
leyes distintas civiles o penales pero que se inspiran -
en criterios fundamentalmente idénticos para proteger de
rechos cuya tutela hace posible la convivencia arménica-
de 1a sociedad, la proteccidon que ejerce imponiendo de--
terminadas maneras de obrar por medio de preceptos por -
s mismos incoloros pero a los cuales jes dd especial co
lorido la sancidn ya sea civil o penal con que es amena-
zado, el controvertor de la norma al unirse el precepto y

la sancidén forman la norma juridica.
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La unidad fundamental de derecho, indu-
ce a opinar que el elemento siquico y animador de la con
ducta dolo o culpa es fundamentalmente idéntico en el de
recho penal y en el derecho civil éué"Maanni, sefiala --
que dnica es la nocion de dolo y dnica también la de cul
pa tanto para el derecho penal como para el derecho ci--
vil, pero no todo hecho doloso culposo produce las mis--
mas consecuencias jurdicias, " No se¢ trata de una causa-
lidad distinta, sino de una misma causa que apreciada -de

distinta manera produce distintos efectos juridicos.

Para ilustrar lo anterior, este autor se
flala algunos elementos de cardcter diferencial entre las

figuras que se analizan :

El delito impone una sancidn que aflige al
individuo generalmente en su libertad, en-
el proceso penal el hombre es el individuo
tomedo en cucnta no sélo por lo que ha rea
lizado sino por lo gue puede realizar en =
el futuro y a ésto el Derecho Penal le de-
nomina peligrosidad, de manera que la impo
sicién de una pena supone el conocimiento-

. 8fiquico de la personalidad del culpable en
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su ser real y en su ser posible, de ahi
que la tendencia del derecho penal sea-
llegar a través de la individuacién del
reo a una mayor subjetivacién, alejéndo
se cada vez mis de las formas de respon

sabilidad objetiva." (19)

E1 Derecho Civil no tiene importancia -
el conocimiento de la personalidad del autor del dafio,-
bérofei'jaﬂo ilfcito o injuria es siempre considerado -
éémd efecto de fuerza sfquica y ffsica, de modo que in-
teresa considerar si el movimiento que ha ocasionado un
cambio ffsico jurfdicamente apreciable se deriva de al-
gin movimiento muscular dirigido por la voluntad, asi-
mientras normalmente la sancidn penal es heterogénea --
del derecho viol&do,la civil es homogénea respecto del-
dafio ocasionado hasta el punto de llegar a hablarse de-
resarcimiento en forma especffica, el ilfcito civil se-
torna con frecuencia en una disminucién patrimonial y -
1a sancibén tiende a resarcirlo, de modo que cambia de -
sitio y puede decirse que pasa de un conflicto entre --
hombres a un conflicto entre patrimonios; ello induce -

al Juez en ocasiones por un sentimiento de equidad y -

(19) MANZINI VINCENZO. Tratatto di Diritto Penale Milan
933. T. I. No. 260. 1V,
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ain fuera de los casos de responsabilidad objetiva pre-
vistas por el Cédigo a imponer1e~resarcimiento tambien-
al inculpable apoyado en que han-sancionado ese crite--
rio 1a justicia reparadora, al admitif-él_resarcimiento
del incapaz o inimputable que tiene la imposibilidad de

realizarlo y del que ha obrado en el caso de necesidad.

Sefiala que el dolo civil en su conteni-
do sicoldgico se distingue en algunos aspectos del dolo
penal y apunta algunos elementos de diferenciacidn :

l1.- El C6digo Civil al hablar de gue

el hecho doloso o culposo que --
cause un dafio a otras personas -
obliga a resarcirlo ubica en un-
mismo nivel al dolo & a la c@lpa,
pues ambos den orfgen a una misma
sancién que consiste en la repara
cibén, dc manera que no se le pue-
de imponer un resarcimiento mayor
del dafio, si éste es de la misma-

intensidad.
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El Cédigo Civil al dar la nocién
del dolo como causa que vicia el
consentimiento en las obligacio-
nes, exige dafios que sin ellos -
la otra parte no hubiera contra-
tado, ello obliga a abordar la -
compleja nocidn romanistica de -
la denominada " ASTUCIA ", "SAGA
CIA ", "MAQUINACIOKN", "FALACIA,
empleada para engafiar, burlar y
embaucar y a la de estafa penal
que es el medio tipico de 1la co

misién del delito de fraude.

La influencia del Derecho Romano
ha sido tan importante en este -
aspecto que ha hecho acoger a ve
ces una nocién unilateral del do
lo en cufinto a que ésto se le -~
contrapone frecuentemente la vio
lencia, limitando asf el signifji
cado de aquel a la conducta frau
de, asi{, el C8digo habla de vio-

lencia y de dolo en la aceptacidn
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de la herencia, en la renuncia
de las disposiciones testamen-
tarias, en la divisién y de al
gunos otros aspectos de la vi-
da civil, de manera que el dolo
aparece como un elemento sicold’
gico pues consiste en la inten-
cién mientras que la violencia-
y el fraude son modos de operar
que revelan la intencién y por-

lo tanto el dolo.

3.~ En otros casos, aunque no se use
la palabra dolo se 'da la nociéne
de €1, al prohibirle porlejempio
al propietario que realice actés
que no tengan otro fin que el de
perjudicar y causar molestias a
otras personas como en el caso -

de emulacidn.

La nocién comin del dolo la podemos -
diferenciar con Guarneri (20), en que excepcionalmen

te el dolo civil tiene un fin perverso en tanto que -

(20) GUARNERI GIUSEPPE. Diritto Penale e Influenze
Civilistiche Milan.l9UT7. phg. 1h7T.
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para Josserand el Derecho Civil estda influido por un

dolo de mayor intensidad. (21)

De esta manera se plantea la problemdti
ca de distinguir en definitiva entre el dolo civil y -

el dolo penal,

Travuchi cuando habla sobre el dolo res-
pecto a los vicios del consentimiento, se refiere funda
mentalmente al elemento intencidn que en Derecho Civil-
distingue el dolo de la culpa, mencionando que son re-
quisitos de la intencifn conocer la falsedad de las re-
presentaciones que se produzcan y considerar posible el
resultado efectivo de 'os artificios sobre la voluntad-
ajena." Aunque se advierte que en este concepto falta

el elemento finalistico que anima la intencidn.

Otro autor seflala, que el incumplimien-
to doloso se caracteriza por el elemento intencional de
la voluntariedad y del conocimiento, como puede adver--
tirse, la doctrina no precisa 1los conceptos de estas
figuras, de suerte que ha venido a crear una mixtura en
tre dolo y culpa que como dice Barassi constituye una -

tercera categoria por e} conocimiento y 1a voluntad sin
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ocurrir al "ANIMUS" es decir a la intencién. ( 22)

Se aceptaba la cancepcidn del dolo de
representacién ya rechazado en'él;CGdigo Penal y en la
doctrina, en opinidn de A]tavi\la,eﬁ‘lds hechos ilici
tos se requiere una voluntad dirigida hacia el resulta
do al igual que en las causas que rigen el consenti---
miento y en los actos de emulacidn. Se vuelve a la ng
cion del Derecho Romano que entendia el dolo como in--
tencién dirigida a arealizar el efecto antijuridico -

del hecho, es decir, como voluntad de dafio. (23)

Chirone sefiala que de manera exacta ha -
sido calificado de culposo el acto cometido sin ninguha
intencidn de hacer dafio y si el agente responde de é1 -
es porque debe desplegar con mayor cuidado y mayor d%li
gencia para conocer la gravedad del hecho en si mismo y
para antever las naturales consecuencias y 1o que en es
te caso constituye la responsabilidad no es 1a voluntad
de causar dafio como en el dolo,sino la falta de diligen
cia; citando a Ruggiero indica que el elemento intencio
nal de la voluntad y del conocimiento es 1o gque distin-

gue el elemento doloso del culposo, porque cuando en el

(22) AQUINTANO RIPOLLES opus cit. phg. 148.

(23) ENRICO ALTAVILLA. La culpa Ed. Temis. Bogotéd 1958 pAg. 205.
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acto humano se produce daiio falta el elemento de la -

perversa intencidn que es caracteristico del comporta

miento doloso, que sin llegar a faltar el elemento de

1a voluntad del agente se tiene la figura de la culpa,
indicando que para la nocidon del dolo no es indispensa
ble 1a necesidad de causar dafio ya que es suficiente -
querer producir el resultado, concluyendo que también-
en el derecho civil la previsidon debe clasificarse en

1a nocién de la culpa y no en la del dolo, no basta -
la previsibén, también se requiere la voluntad de cau--
sar dafio.( 24)

De esta manera, se plantea el proﬁlema-
causal y-se analiza si en el Derecho Civil y en el Dere

cho Penal tienen distintos aspectos.

Algunos autores como Antolisiei indican
que un resultado se considere en derecho penal y no en
‘derecho civil como efecto de una culpa y como afirma -
Guarneri defensor de la opinion contraria el Legisla--
dor pudiera haber dado normas contrarias pero no 1o ha
hecho como 1o demuestra la terminologfa utilizada,pues.
también o1 Derecho Penal se inspira en la teorfa de la

causalidad adecuada y el derecho privado se inspira en

(24) CHIRONI. La culpan en Derecho Moderno Madrd. 1898. pég. SO.
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la " CONDITIO SINE ECUANON".

Sin embargo, el fenémeno fisico de la
causalidad aunque sea en sus normﬁs juridicas, debe-

estar alejado de toda indagacién"relativa al elemento

psiquico, la utilizacién de la previsibilidad impone-
distinto examen comparativo entre los dos derechos y
llevando el problema a la nocidn de causa se hacen -

algunas distinciones :

a).- Se habla de causa finica en virtud
de que en todo fendmeno hay siem-
pre concurrencia de factores risi
cos y complejos, en la causa fni-
ca se utilizan diversos criterios
para buscar su eficiencia por ejem
plo la inmediatez y la contextuali
dad o bien alguna proporcién entre
los sucesos en que se revele la -
adecuacibdn de la causa respecto a-
especiales contingencias por ejem-
plo, un fésforo encendido es causa

de un incendio si es arrojJado a un

pajar y no lo es si se arrola lejos
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de todo elemento combustible lo
cual tiene repercusiones sobre-
el elemento siquico de la previ

sibilidead.

Se habla también de causas concu
rrentes preexistentes o simulté-
neas que dan origen a la respon-
sabilidad, para precisar , se han-
fusionado ¢omo elementos concau--
sales logrando en su conjunto la.
adecuacidn necesaria, teniendo --
distintas consecuencias Juridida;
Ya que en el Derecho Penal la efi
cacia causal, puede influir sobre
las distintas penas infringidas a
los participes y cuando el nexo -
causal es diverso en Derecho Ci--
vil, también lo es el Derecho Pe-
nal, es decir, por cuanto a la --
responsabilidad civil derivada del
delito influye el nexo caussal en -
diversa medida tambi&n en el resar

cimiento.
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¢).- Causas supervenientes. en las que

el Cédigo Penal excluye el nexo -
causal, cuando por si solas han -
sido suficientes para producir el
resultado ¥ a este respecto, -
Guarneri sefiala que es preciso en
este caso, que una nueva serie to
me el sitio de preponderancia ne-
ta, de modo que aparezca como fni
ca y verdadera causa del resulta-
do en el sentido de que la nueva-
serie causal tome el pJesto de 1le
primera, se objeta que la Institu
cién de las culpas crea un elemen
to diferencial lo cual es cierto-
y Gnicamente en las consecuencias
civiles de delitos que causan da-
fios reciprocos,en el Derecho Pe--
nal no es admitida la compensg=—--
cibén por razones de polftica cri-
minal, porque la culpa de la vic-
tima como sabemos en concurrencia

con el damnificante podré tenerse
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en cuenta para la pena y €l dolo

tendr& importancia como atenuante
pero nunca-eliminaié la responsa-
bilidad del ﬁutor del dafio; por -
lo que hace al delito de omisién,
solamente en sentido normativo se
puede hablar de eficiencia causal
en la omisidn,en cuéinto se presu-~
pone un especial deber de obrar -
derivado de una disposicidn. juri-
dica especial, de esa manera se -
crea nexo causal con el resultado
que no se haya impedido,ya he se=-
fialado que en este orden de ideas,
no hay omisién culposa sino cuando
se tiene el deber, cuando se tiene
la obligacibén de hacer, cuando se-~

ha omitido.

Tomando

penal gcomo en la civil

en cuenta lo anterior, en la culpa

es preciso que el daio derive de -~

una condncta ilfcita; en el concepto de culpa considerada
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en su generalidad y de modo abstracto, existe el aleja-
miento de una regla dada de conducta imputable a la per
sona que esta obligada a observarla y la ilicitud con--
siste no solamente en obrar, &n hacer, sino también en

dejar de hacer, pero cabe preguntar lo que debemos en--
tender por conducta ilicita, ya que el término ilicito

es sindnimo de antijuridico. Algin Sector de la doctri
na cree que no es lo mismo, en virtud de que una conduc
ta’negligente imprudente que revela impera y que pudie
ra considerarse ilfcita por su potencialidad nociva, no
éé antgjurfdica cuando no se opdne a ningin precepto ju
ridico, de esta suerte en el ilicito civil como en el -
delito culposo puede suceder que la conducta sea‘por si
misma antijuridica si se opone a alguna norma del Dere-
cho,pero solo se hace punible o capaz de imponer una --
sancidon civil cuando produce un resultado deferminado,

cuando se viola nada mas que una norma de experiencia -
la conducta serd tan solo ilicita y dnicamente al pro--

ducirse el resultado se volvera antijuridica.

Por 1o que se puede decir,que en la cul-
pa civil se puede aceptar el criterio conforme al cual
la conducta se reviste de ilicitud o de antijuricidad-

cuando se realiza un dafio a causa de una negligencia -




|
|

-79.

imprudencia o impericia o por la no observancia de .le-
yes reglamentos o6rdenes o normas disciplinarias,de ma-
nera que del precepto de la conducta ilicita o antiju-
rfdica se transforma en justificada 6 legitima cuando-

existe una de las causas previstas por el Derecho.

A mayor abundamiento, se habla en De}e-
cho Penal de la responsabu]fdad penal provenienté -
de un hecho ajeno al responsable de resarcirlo, por re
gla general el responsable penal de un hecho ilicito -
es el dnico que tiene la obligacidén de resarcirlo sin-
embargo en derecho penal también se contempla el pro--
blema del resarcimiento del dafio ocasionado por un.teg

cero, fenomeno denominado civil.

De esa manera, el responsable ﬁenal's6lo
podrd ser una persona fisica por el hecho propio, sin -
embargo, en ocasiones se responde por el hecho ajeno cuan
do media entre el ejecutor material del acto ilicito y -
el obligado a resarcirlo una relacidon de dependencia; -
por ejemplo, el hijo menor que toma un revolver que han
dejado en custodia, el padre responderd por su falta de

custodia a titulo de culpa como de causa concurrente -
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con el resultado de modo directo; en el Cédigo Penal se
ha introducido una forma de responsabilidad indirecta -
por medio de la Institucidon de las obligaciones civiles
de las multas infringidas por contraversiones a perso--
nas dependientes de otra y de las obligaciones civiles
de las personas jurfdicas por el pago de multas contra-
vencionales, pero en esa formula la conmutacidon de la -
multa en caso de insolvencia del imputado y del que res

ponde por el, alcanza siempre al autor del hecho.

La responsabilidad civil que naturalmen-
te se refiere a la que se deriva de un delito se-distin
'gue por dos criterios fundamentales, en primer lugar, -
la posibilidad de responsabilidad a una persona juridi-
ca y la responsabilidad indirecta o mediata por un he--

cho ajeno.

La responsabilidad indirecta se deriva -
de una relacibén de jerarquia en la que se impone la --
obligacidn al superior de eleg%r a los dependientes en
funcion de las actividades a las que se van a dedicar -

para que si en su ejercicio causan resultados dafiosos -
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el Derecho les impone la obligacion de resarcirlos.

Amén de las miltiples consideraciones gue
la doctrina sefiala en estos casos, tomando en cuenta --
los elementos de la culpa civil y de la culpa penal en-
sintesis debo decir, que atendierdo al criterio de es--
tos autores, entre el ilfcito civil y el ilfcito pgnal-
no hay un criterio distintivo sustancial, que 1la di%e--
rencia es dnicamente de cardcter formal, pues el delito
es perseguible con pena, es decir, los intereses 3uridi
camente protegidos pueden suscitar reacciones de cardc-
ter piublico, de aht? la necesidad de la’intervencién dél
Estado para castigar a su violador con una sancidn més-
enérgica como es la penal que acompaiia sin sustituir}a
a la sancidn civil del resarcimiento y entonces se ha--
blard de delito y si solamente hay una sanciép civil, -
el Estado faculta al damnificado para exigir gf feSarci
miento limitdndose a facilitarle los medios para que ob
tenga el reconocimiento de su derecho y la ejecucidn de
1a sentencia; el que sea un criterio cuantitatiio hés -
que cualitativo se deriva de la observacion de que el -
Estado inspirdndose en criterios minimos de interes ha
establecido que algunos delitos sean perseguibles por -

querella del agraviado y algunos otros sean persegui---

bles de oficio.
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Para ese grupo de autores no existe -
distincioén entre el ilicito civil y el delito, pues-
apuntan que la (Gnica distincion la podemos encontrar
en que en el delito 1a conducta afecta relaciones de
cardcter pGblico y como consecuencia se impone una -
sancién mas enérgica en tanto que en el delito civil
la conducta produce resultados individuales y por --
ello la sancién es menos enérgica otorgdndosele asi-
mismo (en el caso del delito civil) al particular, -
Ta posibilidad de demandar individualmente el resar-
cimiento en tanto que en el derecho penal es el tsta
do encargado de imponer oficiosamente dicho resaréi-

miento.

Lo anterior, no nos ilustra respecto -
de los delitos de querella necesaria en los que la -
Ley otorga al particular y 1a facultad de mover al -
organo persecutorio para que investigue y los persi-
ga, pues en los delitos de querella también se en---
cuentra el interes de la colectividad en la persecu-
cién de los hechos delictuosos, pues serfa absurdo -
pensar que la posibilidad de mover al organo persecu

torio es una facultad exclusiva de los particulares-
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en virtud de que el bien juridico que protege la nor-
ma penal se anida en valores individuales, tal crite-~
rio resulta absurdo en virtud de que no existe un cri
terio diferenciador respecto de 10 que debemos enten-
der interés privadoe interés piblico,toda vez que por
otra parte dicho concepto ha constituido una divisidn
arbitraria que no tiene actualmente una clara explica

cidn.

Es este uno de los temas mdas importan-
tes dentro de la teoria del Derecho, fundamentalmen-
te dentro de la dogmética civil y penal se plantea -

la necesidad de diferenciacidn.

E1 tema planted grandes polémicas a --
partir de 1889 sin embargo parece ser que el tema -~
adquiri6é tanta importancia que en él se pueden dis--

tinguir varias posiciones doctrinales :

l.- La gque sostiene un criterio de
diferenciacién entre la culpa-

civil y la culpa criminal.
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2.~ La que sostiene la fusidén fundamen
tal unitaria del Derecho y por en-
de la ilicitud con su actividad, -
estructura y funcién en sus diver-
sas ramas lo que no excusa frecuen

tes conexiones e interferencias.

3.- La que sostiene el criterio de que la
responsabilidad sin culpa ha de valer
como un lazo de unién entre el Derecho
Civil y el nuevo Derecho Penal, esta
posicibn podrfamos denominarla ecléc-

tica.

La tésis de 1a unidad conceptual de 10 cul-
poso como sabemos es predominante publicista, pues encon-
tramos una creciente tendencia de diferenciacidn contem--
plada en determinados sectores del derecho privado, hasta
borear las cl&stcas distinciones que ya se hacfan entre -
1o contractual y lo extracontractual, afladiendo a ello 1la
tendencia de introducir en la nocidén de culpa civil los -
elementos subjetivos de antijuricidad e imputacidén psico-

16gica de orfgen penalista.
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E1 subjetivismo y muy singularmente la
teorfa iniciada por Sadini tuvo su inmediato réf]ejo
en la nocidn unitaria de la culpa,pues si se enten--
dia el Derecho como un poder del sujeto y su volun--
tad, es evidente que la culpa hubo de contemplarse -
como una consecuencia de ese poder de la voluntad de
cardcter personalista, asi, algunas personas como ~--
Zitelmann aprovechan la direccifn subjetiva y conduc
tista definiendo la culpa como la dejacién del cuida-
do” extgible equivalente a un insuficiente dominio de
las fuerzas anifmicas que determinan una conducta cau
sante de dafio, en el mismo sentido Regelfbergr Ta de
fine como el incumplimiento negligente de un-détermi
nado deber de cautela, conforme a semejantes postula
dos 1legd el C6digo Civil alemdn y ademds el crite--
rio jurisprudencial de esta Legislacidn concretamen-
te alemana hablaban de culpa como de "cautela exigi-

b&e" y no como la usual.

Atento a 10 anterior, podemos observar
que cientificamente encontramos que la teorfa unita-
ria de la culpa se orienta en dos sentidos : ef de--
seo de subjetivizan La culpa civil o bien el de obje

Livizan La criminal, el prnimeno Lo siguienon Los -
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unitanistas atlemanes de Denecho Privado, concretamen-
te Los positivistas con Zitelmann a La cabeza que vi-
"nienron a apoyarse en Ldeas mds afines af Denecho Pe--
nal que af Civif, dado que en el Deaecho Civil predo-
minaron Las concepciones subjetivistas y el penal Las

objetivistas.

Ast encontramos que en Alemania, la cul
pa est§ definida en el Codigo Civil de 1896 mientras-
que el C6édigo Penal de 1871 no define lo que es de la
culpa, cuestidon 8sta, que explica que la corriente --
unitaria se inicid en Alemania al lado de los juspri-
vatistas; los penalistas por su parte ante la ausen--
cia de una dogmdtica incidieron en 1a mayor diversi--
dad de conceptos que en algunas ocasiones se alejaban
del Derecho Civil sin respetar la tradicifn juridica-
de esa area del derecho, como podemos observar en --
Binding quien asume una posicifn eminentemente civi--
lista insistiendo en otorgar a lo culposo una caracte

rizaci6n meramente negativa de ausencia de dolo.

Por otra parte, tambien Binding, tiene
una tendencia m&s positivista con el inconveniente de

aceptar el unitarismo de Ziteimann tal vez por el -
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desinterés que tienen los positivistas hacia los valo
res de culpabilidad, que fue 1o que le sirvido a este-

autor para apartarse del tecnicismo civil.

Por el contrario, en Italia encontramos-
que la culpa esti definida en el Codigo Penal en su -

artfculo 43 y no 1o estd en el C6digo Civil.

Los partidarios de la unidad conceptual
.prefirieron el enfoque objetivo presindiendo del ele-
mehfﬁnsubjetivo de la culpabilidad, por otra parte, -
Romano 0i Falco para defender l1a nocién unitaria de -
culpa la encuadra en una nocifn de caridcter procesal-
consistente en la unidad de jurisdiccion con los argu
mentos que inciden claramente en la petitio principium
finalmente para Silvio Ranieri, posee la culpa una --
esencia Gnica que permite la reduccion de considera--
ciones unitarias ya que tienen la misma naturaleza --
porque coinciden sus elementos sustanciales como son-
la unidad de acto jurfdico, la unidad de dafio resarci
ble aunque sea irrelevante la diversidad de las conse

cuencias producidas. (25)

(25) ROMANO D; FALCO. Proceso Penale e azidani civile
e ammnictrative Milan 1943, phg. 89.
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Lo mismo se puede decir en Italia en -
donde es evidente el predominio de 1a unidad concep-
tual en estas dos figuras y,asjmismo en Espafha encon
tramos igual criterio, pues aunque un sector de la -
doctrina opina en forma diferente, también es cierto
que l1a mayorfa de los autores coincide en la existen -

cia de un criterio unitario.

Quintano Repolles sefiala que en su con-
cepto, 1o ilicito tiene naturaleza formal, es decir,-
adopta la idea de 1o contrario al Derecho mientras --
que la forma de culpabilidad en que ello se valora -
presupone por ello mismo,oﬁeracionés‘arqueol6gicas y
normativas de conducta humana,que aunque por un qff--
gen comin permiten y hasta imponen estimaciones dis--

tintas.

Este autor que sostiene un criterio ---
ecléctico, parte de la idea unitaria en donde la cul-
pa civil y la culpa penal en su origen no se distin--

. guen, aunque si 10 van a hacer en la produccién de --
sus consecuencias, &stas pueden tener caricter subje-

tivo u objetivo y de ello, se puede partir para lograr
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una posible diferenciaridn que ya sefalaba Hegel, posi
bilitando incluir en el dmbito de la ilicitud civil -
todo 1o que vulnera un derecho subjetivo y en lo penal
1o que viola un derecho objetivo; sin embargo, esa té-
sis diferencial tiene su orfgen en juristas de corte -
civilista como Unger y ZuckRer, criterio obviamente re-
chazado por penalistas italianos como Giusseppe Maggio
re y en Espafia como Silva Melero y como Mester en Ale-

mania. (26)

Dentro de las corrientes que sostienen la
diferenciacidon con base en el hecho subjetivo y objeti-
vo encontramos que aunque tal criterio es poco acepta--
ble principalmente en Espafia la teorfa de la diferencia
cién alcanza diversas modalidades como es el caso del -
subjetivismo puro, segln el cual, la culpa civil vulne-
rarfa un derecho subjetivo personal y la penal un dere-
cho subjetivo del Estado; esa teorfa podemos decir que
tiene un orfgen voluntarista, que se apoya en un concep
to pragmdtico y de &1, se derivan las teorfas de - - --
Sabigny y de Jiering que adolecen de impresicidon y dan-

lugar a inacabables discusiones.

(26) quINTANO RIPOLLES opus cit. pag. 143.
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Otro criterio de diferenciacidn que --
comparten los positivistas estriba en la peligrosi--
dad; aduciendo que en la culpa civil no existe otra-
perturbacidon que la del sujeto pasivo de la infrac--
cion mientras que en la culpa penal, el ambito de 1la
peligrosidad es netamente social interesandc al or--

den juridico como a un todo.

Sin embargo, esa teoria no puede des--
virtuar a la experiencia ya que en la prictica, son-
frecuentes las culpas plenamente civiles con conse--
cuencia de perturbacién social mds honda y trascenden
te que la imprudencia criminal mejor caracterizad& -

como en el caso del accidente laboral fortuito.

Atento a 1o anterior, también se apunta
la posibilidad de diferenciacion entre esas figuras -
tomando en cuenta las consecuencias fdcticas del ac-
to, pues en la culpa penal cabe posibilidad de flexi-
bilidad en eventos de puro riesgo en tanto que no ocu
rre 1o mismo tratindose de la culpa civil, finalmente
se sefiala que la culpa civil dd origen a una indemni-
zacién de dafios y perjuicios y que la culpa penal da-

origen a una pena llevando la idea pragmitica mis --
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alld de su justa apreciacion.

Se aduce finalmente una posicidn norma-
tiva entre 1a culpa civil y l1a culpa penal en cudnto- -
que se toma en cuenta la génesis de la accidon o bien-
a la norma como valoracion ulterior de la misma, es -
decir, a la funcidn de la tipicidad de legal o el con
cepto genérico resulta esencial tomando en cuenta la-
naturaleza de la infraccion del deber juridico exigi-
?9 puesto que no cualquier infraccidn requiere estima
fiﬁa ju}idica ya que debe tratarse de una concreta --
infraccién a un deber juridico ; si el deber juridi-
co citado estd protegido por una norma civil 1la }n---
fraccién serd de esa naturaleza surgiendo el delito -
civil en tanto que si el deber estd consagrada por -

una norma serfa delito criminal.

Se sostiene otro criterio que se basa -
en la mayor extensién normativa de los dmbitos pena--
les y civil, se sostiene la exigencia de un factor --
subjetivo ideal de conducta imprudente, mas bien una-
tipicidad concreta requerida a la hipdtesis intencio-
nal, es decir, el condicional obliga a insertar la --
culpa criminal en un espacio reducido de acciones u -

omisiones voluntarias penadas por la Ley 1c¢ que suce-
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de en la culpa civil, debiéndose tomar en cuenta que
no es suficiente que la gquA criminal encarne for--
maimente en una tipicidad concreta pues debe estar -
indisolublemente vinculada a la exigencia suprema‘de
la culpabilidad que no acontece en Derecho Civil y a
mayor abundamiento la idea de la culpa civil y la pe
nal discrepan sustgncialmente tratdndose de la res--

ponsabilidad por tercero.

Atento a lo anterior, encontramos que -
Brins, Manzini y Guarneri sostienen que el concepto -
de culpa penal es independiente del co&cepto de culpa
civil, de manera que encontramos que la imprudencia -
en lo civil es objetiva y abstracta en tanto que en -

la criminal es ineludiblemente personal y concreta.

Asi encontramos en forma panoramica la-
problemdtica cuestion del tratamiento que se da a la-
culpa, dicho tatamiento no obedece solamente a razo--
nes tedricas, sino fundamentalmente a razones de orden
prictico en que se va a traducir el ejercicio de la -
accion civil cuando se haya declarado en el juicio -
criminal la existencia de la culpa o bien la demostra

cion de su cuantificacion con el objeto de reparar el
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dafio causado por el delito.

Los criterios de diferenciacion entre
la culpa civil y la culpa penal por 1o menos doctri
nalmente adolecen de un criterio generalmente acep-
tado pues las consecuencias tanto en el dmbito pura
mente civil como en el d&mbito penal exige una espe-
cifica determinacién a fin de que el pasivo del de-
1ito esté en posibilidad de determinar la accion pa
-ra reclamar la accién del dafo y el procesado no va
ya a ser objeto de exigencia de reparacion,ante una
posible doble via que indiscriminadamente la Ley --
le pueda otorgar al ofendido o a 1a victima del He—

Tito.

3). EFECTOS CIVILES Y PENALES DE LA
SENTENCIA

Es evidente, que tanto la sentencia -
penal como la sentencia civil producen diversos efec
tos tratdndose de la reparacion del dafio que ha teni

do su orfgen en la comision de un hecho delictuoso.
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Ya he mencionado que la sentencia penal
al igual que la civil es el acto jurisdiccionaf por -
excelencia que va a resolver un conflicto planteado -
al organo jurisdiccional, los efectos de la sentencia
en materia civil llevan a ‘la condena del pago de lo -
reclamado mientras que-la‘gentencia penal descansa-en
1a declaracion de resﬁonsabi1idgd_penal y en la conse
cuente condena al resarcimiento‘ﬁei,daﬂo causado por-

el delito.

Los efectos penales de la sentencia por
lo que respecta a los dafios, plantea la probleméticq-
de precisar si la condena a la reparacidon debe estar-
subordinada a la sentencia de responsabilidad o si la
conducta ilfcita que ha producido un resuftéﬁ&;daﬁoso
de orden civil no sea exigible en la sentencia bénal-
y en cambio sea exigible en materia civil con bgse en
Ta teorfa responsabilidad subjetiva y del }igsgoférég

do.
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Desde luego encontramos que el proceso
civil y el proceso penal tienen cardcter heterogéneo,
que las resoluciones de la justicia penal como he --
mencionado, no pueden tener otro alcance que el de -
declarar la responsabilidad criminal y la civil inhe
rente a un hecho delictivo sin prejuzgar en ningin -
caso y mucho menos en el de absolucién, si tienen o
né otras valoraciones juridicas cuya calificacién y-
efectqs hayan de ser apreciados por los tribunales -
de otro orden, distinguiéndose los delitos penales -
como aquellas conductas antijuridicas que violan el -
derecho subjetivo piblico y que son acreedores a una-
sancidn privativa ademds de una sancién civil y los -
de]itos civiles como actos antijuridicos pero que so-
lo lesionan derechos subjetivos privados en los que -
se impone {(nicamente la indemnizacidn de daﬂo; y per-
juicios. Este criterio que ya bosquejaron los auto--
res a los que me he referido anteriormente cobra par-
ticular importancia tratidndose de la naturaleza y de-

los efectos de l1a sentencia de cardcter penal.

La sentencia criminal especifica y decla

ra la responsabilidad civil ex delicto y tiene en el -
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orden civil y en el jurisdiccional un neto valor de
cosa juzgada, si bien ese”¢0ncepto lo &oy é apuntar
en los siguientes capitulos, me obliga a plantear -
cual es el criterio que. debe adoptar la Legislacion
frente a una declaracién de irresponsabilidad res--

pecto a la reparacién de dafios ocasionados por con--

ductas il1fcitas que han sido ca}fficadas como no de-
lictuosas o bien en qué situacién juridica quedan 1la
exigencia de la feparacién de un dafio en funcidén de-
la rnio declaracifén de responsabilidad por errores ju-
diciales que implican la desproteccidn de los ofendi
dos por el delito ante los procedimientos civiles de
dafios y perjuicios de por si largos y tortuosos y --
que hacen que la tutela penal a 10s bienes juridicos

resulte nula.

Ante esta alternativa en la presente -
tésis propongo la reyisidon legislativa de IQsiefggtos
Jurfdicos de 1a sentencia por 1o que hace a léireparg
cion del dafio, puesto que la misma debe de obedecer -
a un criterio eminentemente piblico y no privatista -

del derecho civil, pues el procedimiento penal debe -
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estar investido de la suficiente garantia y seguridad
para poder determinar en €1 mismo junto con la respon
sabilidad por el ilfcito penal las consecuencias dafio

sas y su reparacidén que fueron ocasionadas por el de-

Tito.

La doctrina pretende tapar la deficien-
cia de la Ley aduciendo que cuando en el proceso cri-
minai se declara 1a misma, queda intocable para ser -
reclamada en el proceso civil cuestién ésta que resul
ta absurda; de manera, que encontramos que en 105 ---
efectos penales, la reparacidn del dafio tratindose de
absoluciones estin indeterminadas ya sea por no pro--
barse 1os hechos o por no probarse la culpabilidad re
sultando absurdo la divisidn de jurisdicciones en esta

nocidn de 1a culpa penal y la culpa civil.

b), LA COSA JUZGADA EN MATERIA PENAL

La cosa juzgada segdn Eduardo Pallares,

en la autoridad y la fuerza que l1a Ley atribuye a la
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sentencia ejecutoria, mencionando que Autoridad es
la necesidad juridica de que 1o fallado en la sen-
tencia se considere como irrevocable e inmutabie -
ya en el juicio en queLaquella se pronuncie ya en-
juicio diferente, que l1a fuerza consiste en el po-
der coactivo del que dimana de la cosa juzgada es-

decir, que debe cumplirse lo que ella ordena.

Las 7 partidas Ley 2a. Titulo 22 Par
tida 3a. dan la definicion de sentencia, diciendo-
que es la decision legitima del Juez sobre la cau-
sa controvertida en su tribunal, Escriche comenta
la definici6n, diciendo que se 1lama asi, porque -
la palabra sentencia procede del vocablo latino --
sentiendo ya que el Juez declara 1o que siente se-

gin 1o que resulta del proceso.

Para Manresa y Navarro la sentencia-
es el acto solemne que pone fin a la contienda ju-
dicial decidiendo sobre las pretensiones que han -
sido objeto del pleito, es el acto sobre el cual -
el Estado a través del organo jurisdiccional desti-

nado a tal fin aplica la norma al caso concreto --
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declarando que tutela juridica concede al derecho ob-

jetivo a un interés determinado.

Para Chiovenda, la sentencia es la resg
lucidon del Juez que acogiendo o rechazando la demanda
afirma la existencia o inexistencia de una voluntad -
concreta de la Ley que garantiza un bien o lo que es-
igual respectivamente, la existencia o inexistencia -
de una voluntad de la Ley que le garantice un bien al
q§mandado; la sentencia penal serd el acto jurisdic--
cidhﬁl*ﬁor medio del cual al Estado concreta la tute-
la o bienes juridicos determinados imponiendo una pe-
na al controvertor, una medida de seguridad y la obli-

gacién de sarcir el dafio causado por el delito. (27)

La doctrina sefiala que hay dos clases de
esa cosa juzgada de los que se desprende la sentencia:
La cosa juzgada formal y La cosa juzgada matenial, La-
primena, consiste en La fuernza y La autorddad que tie-
ne una sentencia ejecutonia en el judicdio en que se pro
nuncia penre no en el juicio divenso y La cosa juzgada-

matenial es La contrarnia a La antendior y su eficacia -

(27) PALLARES EDUARDO. Diccionario de Derecho Procesal Civil
Ed. Porrua México 1976. phgs. T20 y sigs.
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trhasciende a toda clase de juicios, La primena puede
sen destrulfda mediante Los necursos extnﬁondinaniob-
que otonga La Ley contra Las sentencias ejecutonias-
y segdn otnos autones, medianté La promocibn de un -
juicio auténomo que nufifique La sentencia base de -
La cosa juzgada, distincibn impontante desde el pun-
to de vista téenico como prdcetico ya que fa cosa juz
gada matenial ademds de Los  efectos procesales produ

ce efectos de naturaleza sustancial.

La cosa juzgada es una Institucidn en -
virtud de la cual, emanan diversos efectos de caric--
ter trascendental, constituye un tftulo legal irrevo-
cable y en principio inmutable que determina los dere
chos del actor y del demandado que tienen su base en-
1o fallado por el Juez como tftulo fundatorio de es--
tos derechos puede hacerse valer no solo anté ias au-
toridades judiciales o bien ante el Tribunal que pro-

nuncid la sentencia ejecutoria.

En cuanto 2 su naturaleza existen varios
criterios entre los que cabe destacar, la tésis del --

cuasi contrato, la tésis de la presuncidn juris et de
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jure, de que lo resuelto por la sentencia condenato-
ria es la verdad, la tésis sostenida por Sabigny de
que es una ficcion de verdad que radica en la parte-
positiva de la sentencia; la opinidn de Carnelutti -
que menciona que la esencia de la cosa juzgada con--
siste en un mandato individual y concreto complemen-

tario del general y abstracto-que contiene la Ley --

que el Juez aplica en el fallo y 1a opinién de Alfre
do Rocco para quien la sentencia se caracteriza por-
que 1o decidido en ellias es inatacable y no puede --
ser reyocado posteriormente por ninglin recurso ni --

otro medio de impugnacion.

Lo anterior que aparemtemente se enfoca
con simpleza en virtud de que estd determinado con to
da presicién en el proceso civil - no lo estd en el -
proceso penal pues un sector de la doctrina . niega

1a existencia de la cosa juzgada en materia penal.

Esa doctrina la encontramos con cierta -
importancia en Italia en donde Giovanne Leone sostiene

que el problema es mds virulento en el proceso penal -
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que en el proceso civil ya que la incidencia del in-
terés de la colectividad a que se castigue al culpa-
ble y que se declara inocente al que lo sea, en el -
proceso civil ailn existiendo un interés de l1a colec-
tividad a que 1la disiribucién de los bienes de la vi
da se haga conforme a dgﬁeéhb’queda.muy mediptiiﬁdo:
por el interés de las ﬁartes y ello que.se expresa -

en la aplicacién del pfihéibjo dispositivo.

La cosa juzgada trata de solucionar el
problema de segufidad juridica pretendiendo impgdirl
uUn nuevo proceso y una nueva sentencia correspﬁﬁdieﬂ
te habldidose en este sentido de la cosa juzgada 96; 
mo un remedio a la inseguridad jurfdica ante la impo

sibilidad de posibles sentencias contradictorias.

Por una parte podemos encontrar que una
sentencia declare la irresponsabilidad por un hecho -
ilicito y que una sentencia civil de reparacidnle----
indemnizacidn del dafio causado por el mismo hecho pro

duzca la condena a su resarcimiento.
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En efecto, la cosa juzgada puede entenderse en un-
sentido formal o en un sentido material. En un sentido --
formal la cosa juzgada consagra al principio de que la --.
sentencia no puede ser impugnada, bien porque el recurso -
sea improcedente o porque ain sjéndo]o, hayan franscurrido
Tos términos sefialados en la Ley para promoverlos, hecha -

excepcion a nuestro juicio de amparo directo.

En sentido material hay cosa juzgada, cuando la ---
sentencia tiene caricter de irrevocable y se inspira en el-
principio " NON VIS IN IDEM ", " LA EXCEPTIO RE! JUDICATE
HABETUR, " impide que se reviva el proceso sobre los mis--
mos hechos. E1 impedimento es absoluto y se funda segin la
doctrina en el principio de que quien ha sido absuelto, no-
pueda ser sometido nuevamente a juicio por una razdn supe--
rior de derecho piblico, pues la posibilidad de la perpetua
repeticion de los procesos, serfa fuente inagotable de in--

quietudes individuales y de perturbacidn social.

Amén de que me inclino por la tésis de Arturo Rocco
respecto de 1a naturaleza juridica de la cosa juzgada, men--
cionaré brevemente que al respecto existen entre otras, las-

siguientes teorfias:
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1.~ La L2amada teorfa cldsica que se atribuye
Savigni LLamada teorfa de La fLccibn de -

verdad;

2.- La teoria de La presuncibn absoluta de -

verdad que se.atribuye a Pothier; y

3.- La teonfa de Aifano Rocco denominada, Zzeg
aia de fLa certeza o de fa voluntad autord

tania del Estado. (28 )

La teoria de la autoridad de la cosa juzgada es de
origen muy antiguo, la descubrimos por primeré vez en las-
Leyes del Mani en la India y en Derecho Romano, ya Ciceron
y Quintiliano se referian a las mikimas y brocqhdos~gr5va-
dos con las siguientes expresiones: RES IUDICATA: NON VIS
IN IDEM: EXCEPTIO REI IUDICATAE: RES IUDICATA PRO VERITATE
HABETUR: RES INTER ALIOS JUDICATA ALIIS NON PREIUDICARF. -

tales principios entre otros vivieron y florecieron hasta-

los digestes y las instituciones de Justiniano. (29)

(28) VELAZQUEZ M. JUAN. op. cit. pig. 220

(29) Rocco ARTURO - Trattato della cosa giudicata como causa di estinz1o
ne dell’azione penale. Modena 1900. phgs. 3 L y sigs.
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La " RES JUDICATA PRO VERITATE HABETUR ” es para

Chiovenda el fruto marchito de un equivoco debido a l1a -
pobre inteligencia de los textos romanos, a la influen--
cia del Derecho Germanico y de las ideas escolasticas, -
tratando de crear una verdad formal o ficticia, que ampa
rase la autoridad de la cosa juzgada frente a la verdad-
real; ademds segin el mismo autor ALEMENDIGEN sefiald : -
" EL fundamentor-jurnfdico de La cosa juzgada, no estd en-
La necesidad de La seguridad definitiva, &ino en La san-
tidad dgz Estado y en La sabidurfa de su eleccdibn; esid-
en La necesidad de veneran en Los 6ngancs de sus Leyes -
(Los fueces), La misma justicia persdonificada, La misma-
natio Loquens, que Los ciudadanos deben nreconocer en el -

Estado como 6rgano de La vida junfdica.(30)

No obstante 1o anterior, Tuozzi sefiala que en rea
lidad el corpus iuris romano lejos de contener los gérme-
nes de una teorla, que funde la autoridad de 1o juzgado -
sobre una presuncibn de verdad, contienen simplemente una
similitud que hiciera evidente la eficacia Erga Omnes de-

los fallos sobre cuestiones de estado. (31)

(30) CHIOVENDA JOSE. Principios de Derecho Proc. Civil. Madrid 1941
Tomo II Vol. I pdg. 413 y L1k,

(31) TUOZZI. Autorita della cose giudicata. Turin 1900 pégs. 10 y
sigs.
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Para Svigny, la cosa juzgada se define como la
fuerza legal de la sentencia que no conéiste sino en la
ficcion de la verdad, por virtud de la cual, la senten-
cia pasada en cosa juzgada esta garantizada contra toda
tentativa futura de impugnacion 6 de invalidacidn, se -
trata de un derecho formal en oposicidon al derecho efec
tivo real, por eso en fuerza de tal ficcidn, la senten-
cia injusta adquiere valor constitutivo del dérecho; --
ésto es, puede suceder, que un derecho inexistente ante
riormente, sea generado ex novo, 0 que un derecho exis-
tente sea déstruido, disminuido & modificado en su con-
tenido y se basa en la hipdtesis de que la sentencia --
puede ser errada y trata de justificar esta posibilidad

mediante una ficcion.

Contra esta teoria se mencionan las criticas si-

guientes :

al.- Lla fdiccibfn y La verdad, no pueden coincd
din pues Los ennones judiciales queda---
nfan pon 8L mismas convalidadas en fun--

cdbn de su proplo impendo;
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d’o_
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Se ha fijado el cardcten declarativo de
La sentencia, opuesto al candcter cons-

titutivo en La sentencia;

La invocacién de un denecho formal y de
un derecho matenial de denecho justo y
de denecho injusto, son contrasentidos,
conceptos inneductibles, dentrno del on-

den junfdico.

En el proceso civil, no es fin La vendad

real, La obfetiva, porque Los medios de-

c;noctmiento y La inteligencia humana Lo-
prohiben, por Lo que La sentencia debe --
contenen y puede solamente contener La --
vendad subjetiva, £a centeza, " Qué Rgphg
SENTA EL EQUIVALENTE DE LA REALIDAD", fa-
verdad absoluta y obfetiva no existe, y -
asl, debe preguntanse: ; cémo serd posi-
ble asignan al proceso civil, en calidad-
0 §Ln junldico, La obtencibn de aquetlla -
vendad {objetival, que estd afuera de to-

da posibilidad humana?, en esa vintud, --
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apanrece como LL6gico y antijunfdico quenen
que un valorn nelativo y falible, como es -
el derdivado del conocimiento humano, se --
convierta en verdad absoluta, fotal, incon

thoventible.

Por que La teorfa neseniada se afianza en el

posible ernon, y fustifica porn ese error con
una ficcibn de veandad, no La sentencia erné-
nea, s4ino ftedas Las sentencias pasadas en -

autonidad de cosa juzgada; f<icecidn que, como
aparece con evddencia, califica anzzcipada——
mente de injusta y contrania al denrecho La -
sentencia, de falsa declaracibn concreta de-
La voluntad def Estado, cuando precisamente-
46Lo £os 6rganos junisdiceionales dentro del
procedimiento seialado en La Ley, son Los ca
pacitados, para nealizan tal evaluacifn que-
nida pon el Estado y si ella falta, cualqudie
ra esdtimativa en contranrio, es ajurfdica, -
<noperante en el dmbito del denrecho, de mane
ra que La sentencia, no crea el denrecho, 84i-
no que exclusivamente L0 nreconoce como pre--

existente, Los eventuales cascs de ennron,
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por buena 6 mata §&, contenidos en La senten
cia que adquiene autonidad de cosa juzgada,-'
so0n previstos por el Legislador, establecien
do el contradictornio, La igualdad de £as pan
tes; consigudentemente, fundan La autonidad-
de La cosa juzgada en el ennon es conthanian

La base del Denecho. (32)

Para Sabigny la sentencia pasada en autoridad de cosa
juzgada queda protegida contra toda tentativa de modificacio-
nes, 1o que 1leva a admitir que una sentencia injusta l1legue-
a tener un valor constitutivo de derechos lo cual résu]ta - -
inaceptable para el derecho procesal penal que buséa como fi-

nalidad practica el conocimiento de la verdad real o material.

La teoria de la presuncion de verdad, es sostenida por
Pothier quien sefala que la cosa juzgada consiste en que se -
presume que la sentencia una vez que es inatacable, contiene -
la verdad objetiva de hecho y de derecho,engendra una presun--
cién Jure et.de Jure. Para Pothier entonces, la autoridad de-
la cosa juzgada hace presumir verdadero y equitativo todo lo -
que estd contenido en la sentencia y esta presuncidn, siendo-
Jure et de Jure, incluye toda prueba en contrario; Res iudieata

pro veritate accipitur,

(32) JUAIl R. PALACIOS. La cosa Juzgeda citada por J. Veldzquez op.
cit. pag.¥sL.
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Esta teoria de la presuncidn de verdad parte de
Ta hipétesis no de ficcién, sino de probabilidad de que
la sentencia, no contenga error, y transforma esta sim-

ple hipotesis en presuncidn absoluta (Jure et de Jure)

La teoria de Pothier es adoptada en el Cddigo -
Civil de Napoledn, pues en su artfculo 1350 sefiala :
n

«.o 28 presuncibn fegal fLa autoridad que La Ley ataibu-

ye en presuncibn absoluta. (Jure et de June)

Tal Tésis es objetabhle si tomamgs en cuenta que-
la posibilidad, no puede ser fuente de certeza en un or--
den eminentemente 16gico y racional, pues s6lo por defec-
to, se puede buscar en una idea de justicia la tutela del

derecho.

E1 Cddigo Federal de Procedimientos Civiles, en -
la exposjcién del motivo sefiala que "cuando han concluido
todas las fmpugnaciones. la sentencia de mérito no es po-
sible ya de modificacidn o sustitucifén; se tiene entonces-
una verdad formal que por la esencial funcibn pacificadora
del fallo, corresponda o n6 a 1a realidad juridica que de-

bia protegerse, ésto es, ya se considere justo 6 injdsto.-
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debe valer como verdad material, fuera del proceso en

las relaciones humanas.

E1 articulo 354 del citado ordenamiento sefiala

1o siguiente :

" Lla cosa juzgada es La verdad Legal y contra
ella no se admite necurnso ni prueba de ningu-
na clase, salvo Los casos expresamente deten-

minados pon La Ley"

Tal criterio es tomado de Pothier, sin embargo, -
el mismo no tiene relevancia en el dmbito laboral en que-
la Suprema Corte de Justicia ha sefialado, que las juntas-
fallan a verdad sabida y buena fe guardada. Es decir, -
este Instituto desaparece en el procedimiento laboral; -
el proceso para nada sirve carece de finalidad y no ad---
quiere relevancia juridica, 10 que 1leva al absurdo de es
tablecer que la cosa juzgada tiene un sentido relativo y-
ello, repugna con su propia naturaleza, pues ella, es el-
soporte de la seguridad juridica como el contenido o fuer

Za que cohesiona un sistema juridico determinado.

Para la teorfa de 1a certeza o de la voluntad au-
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toritaria del Estado sostenida por Arturo Rocco, el funda-
mento de la autoridad de la cosa juzgada, no debe buscarse
en el elemento 16gico de la sentencia sino en el volitivo.
E1 fallo debe cumplirse porque la voluntad del Juez es la-

fuerza incastrastable del poder del Estado.

La eficacia de la cosa juzgada se extiende a todas
y cada una de las cuestiones debatidas en el Juicio pero -
requiere que la sentencia anterior, haya sido dictada por

autoridad competente.

Para Hugo Rocco, el Instituto de la cosa juzgada,
debe considerarse como un fenémeno procesal, como obliga-
cién de no juzgar nuevamente una controversia entre los -
mismos sujetos, cuando fue objeto anteriormente dé un jui-
cio; como un 1fmite impuesto por la Ley a la actividad de-
los 6rgano§ jurisdiccionales, una vez que ha sido realiza-
da, cumpliendo su funcifn de cognici6n del derecho, como -
la liberacifn de una obligacidn juridica ' OBLIGACION DE -
LA JURTSDICCION CIVIL EN EL ESTADO DEL ACERTAMIENTO,"” por
ello 1la sentencia no ha de estudiarse en s{ misma sino en
relacién con el derecho de accidn y con la obligacidn del-
Estado a prestar la jurisdiccibn, asi, tiene caracter abso

luto ( LA AUTORIDAD DE LA COSA JUZGADA) , relevable de - -
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oficio, porque representa, la causa normal de extincidn

del derecho de accidn y la satisfaccidon de 1a obligaciédn
del Estado de prestar su jurisdicci6én al mismo tiempo ~--
que su agotamiento, de la misma manera que el Estado tie

ne de sujetar a las partes al proceso civil.
En conclusifn, la sentencia vale por dos motivos:

1.~ Porque es L£a voluntad def Estado declarada

conforme a Las Leyes y,

2.~ Porque contiene La vendad, £a cernteza de -

£a que 8¢ no se puede dudan,

Si esta voluntad pudiera ser cambiada continuamen-
te, jamds se consolidarfan los estados juridicos y las re-
laciones humanas; de ahf que el derecho contenido en la --
sentencia en aplicacidn de las normas genéricas, mudarfa -
como las variaciones de criterio de los Tribunales creando
inseguridad jurfdica. Precisamente para hacer cesar la du
da, para terminar con la incertidumbre, se concede el dere
cho de accifn y por tanto el proceso, y esa cuestidén , si -

pudiese revivir de continuo, impedirifa el hacer prdctica y

efectiva la Ley.
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Ahora bien, la autoridad de la cosa juzgada en -

materia penal sufre dos excepciones:

1.~

2).-

La desthuceibn de La eficacia de La -
sentencia cuando el de&eché sustantivo
quité a La conducta el cardeten delic-.
tivo que La noama antenior establecia.

.

Artfculo 57 del Cédigo Penal:

" Cuando una Ley quite a-un hecho u omi
846n el candcten de delito, que otna Ley
antenion Le deba, se pondrd en absolfuta
Libentad a Los acusados a quienes se e§’
1¢ juzgando, y a Los condenados que se-
hatlan cumpliendo o vagan a cumplin sus
condenas y cesaran su derecho todos Los
efectos que €stas y Los procesos debie-~

ron producirn en Lo futuro."

La retroactividad de £a Ley Penal en bene-

§icio del procesado:
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Antilculo 56 del C6digo Penal.

"Cuando entre La penrpetracibn del delito y
La sentencia L{rnnevocable que sobre el se -
paronuncia, se promulgaren una o mds Leyes-
que disminuyan 2a Aancidnféiiébtecida en -
otha Ley vigente al cometense e£,dekita 6
La sustituyan con otra menon, se aplicarnd-

La nueva;Leyf

"Cuando pnonunc{ada una sentencia Lirrevoca-
ble en que se hubierne impuesto una sancibn
corponal, se dictare ung Ley que dejando -
subsistente La sancifn sefialada al delito,
8680 disminuya su duracdidén, 84 el neo Lo -
pédie¢¢_y se hayane en el caso de La nueva
ley, se neducind La sancibn impuesta, en =
La misma proporcifn en que estén el mlnimo
de La seflalada en La Ley anterion y el de-

»
La senalada en La postendion.

Por 1o anterior, considero vdlida la teoria de Rocco,
en virtud de 1a cosa juzgada debe crear certeza absoluta e -

inconmovible ya que constituye la personificacién del Estado




LY

-116-

en el drgano jurisdiccional en la bisqueda del principio

superior de seguridad juridica.

Por ello la autoridad de la cosa juzgada debe -

tener estos elementos:

1.~ Por su contenido o extensibn, absoluta (en

cudnto a Las nelacdiones en elfla resueltas},.

2.~ Pon su vaklidez, genenal a todos Los proce-

508 nelacionados con Los mismos hechos.

3.~ Por su f4irmeza permanente, esd decir inmmuta-
ble at crean nelaciones junfdicas nueva. lalin
inclufdas en esta £as declarativas que son -
en attima Linstancia .constitutivas por volun-

tad de La Ley.

Resulta de lo anterior que la opinibn de la Suprema
Corte de Justicia es err8neo, cuando sostiene que las actua
ciones en el ramo penal no hacen prueba en el proceso civil,

la que resulta absurdo y equivale a someter el proceso penal
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de orden pidblico, al civil que es de interés privado,

debiendo siempre aquel preponderar sobre éste en razdn

de la naturaleza juridica de las relaciones que define.




CAPITULO TERCERDO
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.- ANTECEDENTES Y CONCEPTO

Como he mencionado el problema de la repara-
cion del dafio se presenta en nuestra Legislacion confuso e
incompleto en virtud de que tanto la Legislacion Penal co-
mo la civil no determinan expresamente 1avv5a concreta y -
exclusiva de reclamacion y dejan al ofendido en imposibili
dad de defensa, pues tal indeterminacidon legislativa da lu
gar a instancias diversas de cardacter procesal que hacen -

ilusorio su derecho para obtener dicha reparacion causada-

por el delito.

Como sabemos, el articulo 29 de nuestro C&di
go Punitivo, sefiala que la sancion pecuniaria comprende la
multa y la reparacidon del dafio; que cuando la reparacidn -
de) dafio deba ser hecha por el delincuente, tendra el ca--
ricter de pena publica; pero cuando la misma se exija a -
terceros obligados, tendrda el caracter de responsabilidad-
civil y se tramitard en forma de incidente en los términos

del Codigo de Procedimientos Penales.

En este orden de ideas, la reparacion del da

fio adquiere dos modalidades
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a).- Dentro def proceso, cuando es exigible
al encausado y entonces tendnd el ca--
ndeten de pena piblica o de nesponsabi
Lidad civil 84 es neclamable a terce--
nos obligados, en el proceso, entonces
procederd La via civil bajo el titulo-
de nesponsabilidad obfetiva por niesgo

creado.

Por otra parte, el articulo 30 del mismo orde
namiento indica que l1a reparacidn del dafic comprende, la -
restitucidn de la cosa obtenida por el .delito y si no fuere
posible ésto, el pago del precio de la misma y la indemniza
cion del dafio material y moral causado a la victima, asi--
mismo en el articulo 31 dispone que la mencionada repara---
cidon sera fijada por los jueces seglin el dafio que sea preci
so reparar, de acuerdo con las pruebas obtenidas en el pro-
ceso y atendiendo también a la capacidad econdémica del obli
gado a pagar. De esta manera la reparacidon del dafio se ele
va a la categoria de pena piblica que se va a aplicar en ca
so de condenacidn, atendiendo a las siguientes circunstan--

cias:
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al.- At daiio material causado,a La capa-
cidad eccnémica del cbligado; de -
esta manena nuestro C6digo Penal at
danle a La nepanracibn del dafio el -
cardcten de peia piblica Lo hace, -
atendiende nc al intenés del su-
jeto daradc sino a £La gituacidn eco
némica del obligado a pagarta, adop
tando asi crnitenios de politica crdi
minal al establecer La nelatividad-
def pago de La nepanracibn delf dafio
en funcibn a su naturaleza dé pena-

piblica en perjuicio del ofendido.

Lo anterior resulta contradictorio ante el -
derecho que tiene el ofendido para acudir a la via civil,-
pues en esa Legislacidn no se atiende a la capacidad econd
mica del obligado sino que expresamente seiiala que dicho -
dafio causado, serd reparado en funcion del propio dafio sin
tomar en cuenta la capacidad_econémica del obligado, exis-
tiendo en relacidon a un mismo hecho, un criterio diferente

que contradice ostenciblemente su contenido:
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En efecto, el articulo 1910 del Cddigo Civil,
asi como el articulo 1913 sefialan que el que obrando ilici-
tamente o contra las buenas costumbres cause dafio a otro, -
estd obligado a repararlo a menos que demuestre que el daifio
se produjo como consecuencia de culpa o negligencia inexcu-
sable de la victima y que cuando una persona hace uso de me
canismos, instrumentos, aparatos o sustancias peligrosos -
por si mismos, por la velocidad que desarrollen, por su na-
turaleza explosiva o inflamable, por la energia de la co---
rriente eléctrica que conduzcan o por otras causas andlogas
estd obligado a responder del dafio que cause aunque no obre
ilicitamente, a menos que demuestre que.ese dafio se produjo

por causa, por culpa o por negligencia inexcusable de la vic

tima.

Atento al contenido de estos preceptos del C6-
digo Civil se puede decir que el que obre en forma licita o
en forma ilicita y cause dafio estd obligado a reparar ese da
fio, ademds el articulo 1915 del propio ordenamiento civil es
tablece que la reparacidn del dafio debe consistir a eleccidn
del ofendido en el establecimiento de la situacién anterior-
cuando ello sea posible o en el pago de los dafios y perjui--
cios y que cuando é] dafio que se cause a las personas produz

can la muerte, la incapacidad total permanete parcial, - -
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permanente total, temporal o parcial temporal, el grado de
la reparacidon se determinarda atendiendo a 1o dispuesto en-
la Ley Federal del trabajo, y por 1o que hace al calculo -
de la indemnizacidn que corresponda, se tomard como base - .
el cuddruplo del salario minimo mids alto que corresponda a
la regidon en vigor y se extenderd al nimero de dias que pa
ra cada una de las incapacidades mencionadas sefiala la Ley
Federal del Trabajo, asimismo que en caso de muerte la in-
demnizacidon corresponderd a los herederos de la victima.

Por otra parte, el articulo 1916 seﬁalé que independiente-
de los dafios y perjuicios materiales, el Juez puede acor--
dar a favor de la victima, de un hecho ilicito o de su fa-
milia si aquella muere, una indemnizacidn equitativa a ti-
tulo de reparacidn moral, que pagara:el responséb1e del he
cho; que esta indemnizacidon no podrd exceder de la tercera

parte de 1o que importe la responsabilidad civil, etc.

Es decir, el artfculo 1916, del Cddigo Penal
deja a criterio del Juez condenar a la reparacidn moral de
la victima por medio de una indemnizacidn equitativa sin -
establecer los pardmetros de su cuantificacidn, cuestidn -
que resulta a todas luces absurda y contradictoria con el-

contenido del mismo ordenamiento.

Atento a lo anterior, en relacion a la repa-

racion del dafio se plantea el problema de establecer con -
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precision cuales son los efectos que pueden tener las.lla-
madas cuestiones prejudiciales en el procedimiento penal,-

en atencidn a ello me referiré brevemente a éstas.

Como sabemos, en la Legislacion Romana encon
tramos los mas definidos antecedentes del fendmeno de.1a -
prejudicialidad toda vez que las cuestiones 1lamadas preju
diciales eran materia de numerosas acciones denominadas pa
naiudicialibus actiones, que se otorgaban a cierta clase -
de personas que ocupaban determinada posicién familiar qeﬂ
tro de la singular organizacidon de la familia romana. De
la especial organizacidn de la célula familiar y la parti-
cular formacidn de la antigua sociedad romana es por la -
que explicamos la cantidad de acciones perjudiciales que -~
se otorgaban de las cuales dan testimonio la mayoria de =--

los tratadistas que se ocupan de esta materia.

En Ta rara estructura social y familiar de -
la sociedad romana encontramos la unidad familiar herméti-
camente formada con una serie de relaciones centralizadas-
en el pater familia esta posicion tenia efectos en rela---
cion a la persona y a los bienes de cada uno de sus compo-
nentes; en medio de tal organizacibn politica y social 1la

familia parecid como unidad monolfitica en la que el pater,
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constituia un pequefio monarca, duefio_de los bienes, patron
de los esclavos, clientes y titular de los derechos patro-
nales sobre Jos libertos; encerraba en su cetro, en su uni
dad de poder, la patria potestas sobre sus hijos y nietos,
mantenia amplio poder sobre su esposa y sus muebles, podia
imponer asimismo la pena de muerte a los sometidos a su po

testas.

E1 pater familias era la {inica persona que -
tenifa plena la capacidad-jy?idica y procesal, de manera que
todos los miembros de 1a familia, sean hijos, esposa, escla
vos, clientes o libertos, nietos y nueras dependian de é1 y
s6lo podian participar de Ta vida juridica a traves de sus-
designios omnipotentes; cuando por a]guna circunstancia al-
gumo de los miembros dehla familia qﬁérfan reclamar algin -
derecho, solo con la autorizacién del pater podia acudir al
fudex en demanda de una decisi6n que le permitiera intentar
con posterioridad determinado juicio; los esclavos, los hi-

jos, esposa, la nuera, solamente adquirian para el patrimo-

nio del pater es decir, era un medio a través del cual el

pater adquiria bienes cuyo fondo .acrecentaba ya fuera por

su trabajo o por cualquier otro titulo gratuito.

Atento a lo anterior, se comprende que exis-

tieran numerosas acciones prejudiciales, pues constitufian

un procedimiento previo para que el aliend funis pudiera
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cobrar cierta independencia frente a los poderes totales -
del pater. E1 orden de las relaciones de los aliendijunis-
estaba completamente jerarquizado como he mencionado en ma
nos de su omnimoda voluntad que solamente la magistratura-

podia alterar previos ciertos requisitos y solemnidades.

Refieren los tratadistas que las relaciones-
de los pater familias con los diversos miembros de su domus

son los siguientes :

a)l.- Sobre Los clientes. EL paterfamilias -

tiene un poder patronal que se acerca
mucho af poder antiguo def sefor sobnre
sus Libentos. Muchos autores creen -
que originalmente Ra categonrfa de Los-
clientes se compone precisamente de an

tiguos esclavos. ~

b).- Sobre Los esclavos. EL paterfamifias -

tiene un poder comparable af que tiene
s0bre La propiedad privada con Las safl-

vedades arrniba expuestas;

c).- Sobre Los ELibertos. EL pater famifias-

efence el jura patrhonatus ya expuesto,
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d)Y,- Sobre su esposo y nuenas. EXL

patenfamilias tiene £a manus;

e).- Sobre £os hijos y nietos. EXL

Paten éamilidA tiene La patria

potestad. (33)

En el Derecho Romano como sabemos, las -
acciones prejudiciales se caracterizaban porque en ellas
se trataba de probar o verificar la existencia de-una -
circunstancia especial como por ejemplo, cuando se que--
ria acreditar que una persona era libre o esclava inge--~
nua o liberta, de estas acciones no solamente eran titu-
lares aquellos que estaban sometidos al imperium de un -
pater familias sino también este Gltimo en los casos que
habiendo salido de su dominio uno de afienie funis por -
cualquiera de los diversos modos que consagraba la Ley -
Romana o de hecho, se convertia en titular de la accidn
para reclamar de su emancipado el cumplimiento de cier--
tas prestaciones a su favor, oportunidad en la cual com-
parecia como demandante pero en un juicio previo, prime-

ro para comprobar su situacion juridica y posteriormente

(33) Floris Margedent Guillermo, Derecho Romano, Edit.
Esfinge Mé&xico. 1965. pég. 1U3 a 1L5.




-128-

para intentar el juicio correspondiente por el cual podria
obtener el cumplimiento de las consecuencias derivadas del

primer reconocimiento prejudicial.

En ese derecho encontramos como puede obser
varse, multiplicidad de accionesvprejudicialés.y ello se-
explica por el significado que se le daba entonces a la -
accioén como contenido jurfdico procesal, pues ella surgfa
cada vez que el Magistrado autorizaba a una persona para-

que acudiera a un juicio con el fin de reclamar un dere-

cho.

Dentro de este panorama, en el que encontra
mos un mundo formado en el orden politico y en el de las -
relaciones privadas por poderes exhorbitantes del titular-
de la familia o de 1a domus, habia que buscar férmulas es-
peciales que permitieran la proyeccidon al exterior a algu-
no de los miembros de la familia .que se vieran en la nece-
sidad de reclamar una contra prestacién que no emanara di-
rectamente del pater; de ahi encontramos el origen de las
numerosas acciones prejudiciales que vienen a constituir -

el antecedente inmediato de las cuestiones prejudiciales.
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si bien, su contenido es diverso y distinta su finalidad -
atento a las distintas situaciones politicas y sociales -

que separan nuestras legislaciones de la Legislacidon Roma-

na,

Tomando en cuenta que quien tenia plena capa-
cidad juridica era el pater, encontramos que estas acciones
prejudiciales eran parte de un proceso especial y previo, -
el cual nacia solo para reclamar de alguien determinada --
prestacion especffica y constituia el l1lamado preajudicium
por medio del cual se buscaba comprobar la existencia de de
terminada situacidon juridica que le daba a una persona el -
derecho de reclamar a otra algo, cuya declaracidn ’'se obte--
nia en el fallo favorable que diera la Magistratura en el -

proceso previo.

El praeiudicium era una actic con que el actor
demanda que se fije o compruebe si existe o nd un hecho o -
una situacidn juridica; estas acciones son frecuentemente -
preparatorias de otros procesos y constituyen un procedimien
to previo. | praefudicium}. ET1 actor puede afirmar por ejem
plo que el demandado es un liberto pues como podia entender-
se, habfa tantas acciones, cuantos derechos subjetivos exis-
tieran o situaciones de hecho que el Magistrado consideraba-

dignos de amparo.
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Algunos autores tambi&n sefalan que " ef -
derecho nomano a diferencia de £o que en La actualidad -
acontece, no establecid una sola clase de procedimiento-
dentro del derecho paivado para negular La actividad de -
Los Snganos junisdiccionales, sino que procedib a crean-
tantas acciones cuantos ernan Los intenéaeq a tutelan, de-
manera que cada una de Las relaciones estiuvo ampqnada poa
su propia accidn protectona. Derecho subjetivo y accidn-
defensona, constitufan una unidad insepaaabte;_a tal pun-
to que La existencia del derecho dependfa casi exclusiva-
mente de La accifn especlfica que Lo protegfa. Esta moda
Lidad hizo que el Deaecho Romano diena cabida a zantas y
numerosas acciones como variados fueron Los derechos sub-
jetivos admitidos poavtl.jad Civile'y distintas Las accio
he& situaciones de hecho aﬁpdaadd& por el pretorn, dando =~
Lugar a que £a junisprudencia cl@bica.enéaminana especial
mente su fabonr aL e3tdd£o de Las divensas clases de accio
nes porque en ellas se condensaba y agotaba el contenido-
de cualquienr denecho o situacibn de hechos desconocidos &

viotados por un tencero.” (34)

En sintesis podemos decir, que en ese dere-

cho las cuestiones prejudiciales estan relacionadas con -

(34) PEtA GUZMAN Y ARGUELLO. Derecho Romano Edit. Tea. Bs. As. 1966
Tomo I pag. 46h,




-131-

ciertas situaciones de hecho o de derecho que debian ser -
previamente reconocidas, antes de que alguien pudiera asu-

mir 1a posicion de demandante en un juicio ulterior.

Las llamadas praedludicialibus actiones sur--
gen en el derecho de familia relacionadas con problemas - -
del estado civil o con cuestiones patrimoniales y segln su
naturaleza, originaban acciones prejudiciales de familia,-

de estado o de patrimonio.

Con tales acciones no se buscaba obtener una
sentencia de condena y por eso en ellas, generalmente no -
figuraba el nombre del demandado, Gayo en sus institutas-
sefiala, que se habla de una categoria especial de acciones
que son las prejudiciales ( Praeiudicialibus actiones ) o-
sea a aquellas que se caracterizan porque su formula no --
contiene mds que una ( {ntentio). Por cuanto que con ellas
se trata de verificar solo una determinada circunstancia co
mo para determinar si una persona era ingenua o liberta 6 -
bien, cualquier otra cuestidén relativa al Estado de las per
sonas, el importe de la dote, como condicién indispensable-
y previa para el ejercicio de otra accidon principal. Aten-
to a tal criterio, estas acciones prejudiciales constituian
un presupuesto de una . accifén posterior que tenia ©6 podia -
agotar el demandante, siempre y cuando hubiese tenido resuel

ta a su favor la declaracion de esta cuestidon previa.
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Entre este tipo de acciones prejudiciales se

pueden citar como las mas importantes

a).- Las -acciones Liberalis causa, que
de promovdian para que una persona
fuese declarada Libre o esclava,-
se otorngaban al que reclamaba que-
una persona que pasaba pon Libre-
fuera declarada esclava suya y -
que af que pasdando por esclavo se
dindigla a La fusticia para que --

fuera declarado Libre.

b) .- Las denominadas ingenuitatis causa,
que se otorgaban a cualquier penrsdo-
na ingenua o manumitida de un deter
minado péthﬁn'a §in de que se obtu-
viera una declanacibn en este sentd

do.

Otro grupo de acciones 1lamadas prejudicia-
les,aparte de las ya'qitadas, encontramos las denominadas
actio parntu agnOAéenda; que se otorgaban a la mujer con--
tra el marido para que se le reconociese como suyo al hi-

jo que hab%a dado a luz y se conferfa tambien al jefe de-
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familia para que reconociera como padre de su hijo o para
que se le desconociera la calidad de tal a quien pasaba -
como su hijo; todas estas declaraciones previas constitu-
fan presupuestos para el ejercicio de acciones posterio--
res por eso encontramos que la nocifn de la accidon preju-
dicial aparece por primera vez en el derecho romano como-
intento para que los miembros de la domus pudiesen ejerci
tar una accidon posterior previa la declaracién de una si-

tuacidon juridica determinada como presupuesto de la misma.

Las acciones prejudiciales se distinguian de
1as comunes porque como he mencionado, su fin era lograr -
un solo pronunciamiento del Juez respecto de determinada -
cuestion que podia ser como el fundamento de un .juicio ul-
terior. Consecuentemente, no persegufan la condena sino -
que podian considerarse mds bien como la autorizacidn para

acudir a un fudex | fuez) [(35])

Las acciones prejudiciales relacionadas con -
cuestiones patrimoniales como sabemos fueron abundantemente
reglamentadas en el Derecho Romano, entre otras podriamos -

citar la actio praeiudicium quanta dos s{t y la que se daba

a 1os sponsones con el fin de que se hiciera constar que el

(25) PENA SUZMAN Y ARGUELLO. op. cit. Tomo II pég. L6k,
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acreedor habfa hecho sus manifestaciones de acuerdo con la-

Ley. Actio Praedludicium An Ex lege Ciceraya Praedicitum Si.

Atento a 1o anterior, se puede decir, que en -
el Bajo Imperio, 1a fuerza de la Legislacidn Romanistica, --
las acciones as{ denominadas, tenfan por objeto una autoriza-
cién para confrontar una situacién de hecho o de derecho que
serfa el fundamento de una legislacion posterior, en nues---
tras legislaciones éstas se intentan para decidir y juzgar--
relaciones de las cuales puede derivar una decisidn.que ori-
gina otras situaciones de derecho que pueden correspon&er sy
conocimiento a funcionarios de diferentes jurisdﬁcciopes co-
mo el caso que examino sobre la reparacién del dafio civil y
la reparacidn del dafio penal; tal prcblema se viene plantean
do en atencién a que ello, contradice la unidad de la deci--
sion jurisdiccional por el criterio estatal para reSolQeﬁ,'-

una determinada situacién de he#ﬁb.

En cudnto a su concepto la palabra perjudicial
sabemos deriva de latin " Pnaeiudicialié " que quiere signi-
ficar segiin el diccionario de la Real Academia de la Lengua,
todo aquello que requiere o pide una decisién anterior y pre

via a la sentencia de lo principal. Dicese de la accién & -
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excepcidn que ante todas las cosas se debe examinar y de--
finir. En sintesis, es aquello que precede al suicio. Pa
ra el derecho procesal equivale al incidente de previo'y -
especial pronunciamiento referido integramente a la deci--
sién del caso que se plantea por la necesaria influencia -
para ella. (36) .

Deben ser decididas preliminarmente por las autori-
dades penales y no exigen mids que una simple prioridad de -
tiempo en la decisiéh; ;egﬁn dicho autor, esta excepcibén --
prejudicial en sentido régtringido es aquella que debiendo-
ser decidida preliminarmente es remitida por 1a.jurisdfc~--
cién de ]o criminal a.la}jurisdiccfﬁn'cfvjl,,suspendiéndose
entre tanto el procedimieﬁto-pena1'Que quedaré.definitiva-b

mente extinguido con la sentencia favorable del Juez.

PUGLIA, estima que son cuestiones prejudicia-
les, todos los obsticulos que derivados de los derechos na-

cidos o por razén juridica, tienden a suspender el curso de

l1a accion penal,

PESCATORE 1lama cuestifn prejudicfal, a cual
quier punto de derecho meramente civil, que se presente an

te 1a jurisdiccibn penal en forma de controversia sincera-

(36) IDAGORRI DIEZ BENJAMIN. Instituciones de Derecho Procesal Penal
Ed. Temis. Bogoté 1965. pég. 149.
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y no simulada y que sean realmente susceptible de ser juzga
da en opuestos sentidos ailn por jueces imparciales y exper-
tos, pudiendo por 1o tanto dar lugar é'fa1los distintos se-
gln;que se decidan por el Juez de lo penal o por otro que -

conozca de la causa.

VICENSO MANZINNI, tomando como punto-de apo-
yo algynas opiniones doctrinales, indica que todas aqqellas
cuestiones sfnceramgnte propuestas y no evidentemgnté infun
dadas que versen sobre ﬁna relacifn de derecho priVédS Sdﬁi
nostrativo y que constituyen el antecedente 18gico-jurfdico
de un delito o de una circunstancia de"éste, se llaman pre-
judictales al juicto penal, y constituyen un obstéculo real

relativo al ejercicio de la accidn penal,.

La doctrina asimismo dd diversos concepiqsﬂ-‘
de 1o que debe entenderse por cuestién prejudicial de lo -
que debe entenderse por cuestiéh prejudicial entre ellos -

se pueden mencionar las siguientes:

MERLIN, Vlama cuestibén prejudicial aquella
que en un proceso debe ser juzgada antes que otra, porque
esta carecerfa de objeto si fuere vencida en la contienda

la persona que la sostiene,
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LAGRAVEREND seflala, que las cuestiones preju-
diciales son aquellas cuya decisidn preferente es nec;sarié
para que pueda resolverse sobre las otras que en juicio se-
discuten y que éstas pueden quedar sin objeto si aquellas -

son resueltas en uno o en otro sentido.

MANGIN, despues de considerar como base de las
mismas, aquellos hechos que por su natﬁraleza constituyen el
antecedente 18gico del delito, indica que la existencia de -
estos hechos anterfores, como elementos tndisﬁensab]es del -
ilicito penal que persigue el Ministerio PGblico reﬁresentan
necesa;famente cuestiones que deben ser previamente resuel--
tas a €stas cuestiones previas, las leyes y los jurisconsul-

tos las llaman cuestiones prejudicliales.

HELIE, expresa que son cuestiones prejudicia--
les en materia criminal, todas las excepciones que suspenden
la accidn o el jJuicio de un crimen de un delito o de una me-
ra contravencifn hasta la depuraciédn de un hecho anterior, -
cuya apreciacién sea una condicién indispensable para el pro

cedimiento o para el julclo.

CASTORI, sefiala la siguiente definicion : se
1laman excepcliones prejudiciales en sentido lato, todas aque
1las que deben lugar a una suspensi8n del término de la ac--

cibén penal que constando la diligencia del excepcionamiento-
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debe durar hasta que sea obtenido fallo irrevocable de!

Juez competente sobre la cuesti8n controvertida. (37

De las definiciones anteriores, se desprende-
que de ordinario la doctrina confunde entre cuesti§n prevfﬁ
y cuestidn prejudicial, que atento al tﬁrmtno " prejudicdiat"
debemos entender que son todas aquellas cuestiones que prece
den al juicio o que son antes del juicio; ahori bien, el con
cepto de 10 que debe entenderse bor cuestiones prejudiciales
debemos precisar en primer lugar,la que debemos entender por
T1a palabra juicio y posteriormente determinar si en un con--
cepto estrictame%te procesal,dichas cuestiones son anterio--
res o constituyen el presupuesto del ejercicio de la accién-

o son propiamente anteriores al juicio.

Seg@n nuestro procedimiento penal patrio, si en
tendemos que la etapa del juicio es un estadio posterior - -
aqdél en que el Ministerio Pﬁblicq formula sus conclusiones,-
se puede decir que todos los actos o cuestiones anteriores de

bemos entenderlas con cardcter prejudictfal; sin embargo, si -

(37) Citados por V. HOFFMAN. Trataedo Tedrico Préictico de las cuestip

nes prejudiciales en materia represiva segfin el Derecho Francés
Tomo I. pég. 352.
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entendemos por juicio todo el procedimiento solo podemos ha-
blar de cuestiones que preceden al ejercicio de la accidn pe
nalfy en nuestro caso no podriamos hablar de cuestiones pre-
judiciales porque éstas, caerfan en todo caso fuera del pro-
cedimiento penal, por ejemplo : 4La declaracidn de quiebnra -
es Lmprescindible pana que el Ministenio Pdblico pueda ejexr-
citar acedibn penal por quiebra fraudulenta, en este‘caso, -
dicha declaracifn aparece como una cuestifn prejudicial y en
este onden de ideas encontramos que no hay obstdculo pard es
tabfecen Las sinonimia entre cuestibn previa y cuestibn pre-

fudicial,

Sin embargo, el objeto de la presente tésis es
establecer la importancia que una cuestidn prejudicial-puede
presentar en el procedimiento penal, concretamente en_1§ re-
paracidn del dafio en el caso dé :la sentencia penal de conde-
na que imponga la obligacidén de reparar el dafio y que puede
constitufr una cuestién antecedente para demanar en la via -
civil una segunda reparacidn cuestifn que obviamente resulta
incongruente en funcién a un principio de estructa justicia;
6 en el caso deque una sentencia penal obligatoria determind -
que el dafio se produjo por culpa inescusable de 1a victima,
tal afirmacidon del Juez Penal ¢ es vdlida en un juicio civil

por responsabilidad objetiva o riesgo creado.?
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2. CLASIFICACION

La doctrina ha -hecho diversas clasificaciones
de las cuestiones prejudiciales a las que me refiero breve-

mente y que desde luego considero mids importantes :

1).- Cuestiones prejudiciales a La accibn y,

2).- Cuestiones prejudiciates al juicio.

Esta division durante_mucho tiempo fue acepta
da, pero recientemente‘ha sido'critfggdé'en'vifgud'de que -
con ella se confunde la accién‘con.éi procedimiento y que -
como he mencionado, utilizan como sindnimos el juicio y el-
procedimiento y'éste con la accién misma; inclusive se pue-
de decir, que esta clasificacion es ildgica y contradicto--
ria ya que el interés social QUe inspira a la accion penal-
tendrfa que estar en su caso subordinado a una cuestion de-
derecho como seria por ejemplofﬁﬁ quiebra fraudulenta incu-
rriéndose asf en el absurdo de estimar como cuestiones pre-
judiciales 1o que no puede ser mds que condiciones impues--
tas para proceder, no puede ejercitarse cuestidn alguna que
sea anterior a lo que no tiene existencia dentro del contex

to del procedimiento penal, puesto que el civil quedarfa -~
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1ibre de esto.

Respecto a las prejudiciales al juicio o sea
Ta¢ :mencionadas en segundo lugar, resulta que son mis .bien
cuestiones previaévy que de ninguna manera tienen el cardc
ter de excepciones como en las legislaciones de Francia, -
Italia y Bélgica toda vez que a semejanza de la Legisla---
cién Alemana y Austriaca puedan intentarse antes de ini---

ciarse el juicio penal.
Se han dividido también, en :

a).- Cuestiones prejudiciales propiamente

dichas y,

b).- Cuestiones prejudiciales impropias

Entendiéndose por las primeras, aquellas. que
tienen por objeto hacer inmutable el estado de la causa y-

las impropias aquellas que se establecen con distinto fin.

Se les ha clasificado tambien por la doctri-

na segiin desde tres puntos de vista a saber :
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al.- Pon nrazén de La matendia;

b).- Pon ek peniodo de juicio en que

pueden sen promovdidas y

¢).- Pon La autornidad encangada de

decidintas.

Esta clasificacion es mds convencional, ya -
que coma podemos obiéFVar; cada uno de las formas de :lasi
ficacidon propuesta puede admitir multiplicidad de sub cla-
sificaciones en razdon de cada materia,del periodo dé juicio -

o de la autoridad que las decide.

Finalmente, se pretende otra clasificacidon -
de la siguiente manera :
a).- Excluyentes de La junisdiccidn penal;

b).- No excluyentes de La jurisdiccidn

penal;

c).- Detenminantes de culpabilfidad 6 de La

{inocencia ¢,

d).- No deteaminantes de culpabitidad y de

La Linocencia.
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A las primeras se les clasifica de 1a si-

a).-

Excluyentes por nazén del influjo que
pueden ejencer en el procedimiento §

en La resolucibn de La causa.

Excluyentes en razén de La matenia, -
hatldndose en el primero de Los casos
Las de culpabilidad y Las de inocen--
cia que thluyen en el procedimiento-
suspendiéndole y en La sentencia ha--
ciendo desaparecer el cardcter cnimi-
noso def hecho judiciable y La nespon
sabitidad del presunto neo, como en -
La Legislacibn Mexicana en donde en--
contramos La resolucibn que nesuelue-
el incddente por desvanecimienio de -
datos, tambien pon nazén de La mate--
nia tenemos Las cuestiones patrimonia
Les, Las del estado civif, Las de pro

piedad, Las de posesibn, etc,

Sin embargo, se puede decir, que esta clasificacidn

es también édnvencional, puesto que nuestra Legislacion, adopta cri

terios diferentes en relacién a este punto y con referencia a otras

legislaciones.
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3. EFECTOS DE LA CUESTION PREJUDICIAL

Sabemos que las cuestiones prejudiciales pue
den tener efectos distintos en el procedimiento penal, --- °
plantedndose de esta manera una posible contradiccidn o -
conflicto de jurisdicciones civil y penal que es materia -

de este trabajo recepcional.

A). TESIS DE FRANCISCO CARRARA

Al abordar la problemdtica del conflicto de -
Jurisdicciones, Francisco Carrara parte de la base, de que-
tanto en lo criminal como en 1o civil la sentencia que se -

oronuncie produce los efectos de la cosa juzgada, pero (ni-

"~ camente con relacidn al asunto que ha sido objeto principal

de la controversia de acuerdo con las leyes que rigen la --
competencia. Considera que no ocurre lo propio en cambio -
con lo que &1 1lama " Los IMPLICITOS ”: que han sido someti
dos simultineamente el Jjuzgamiento de lo principal y que -
por 1o tanto, no puede hablarseide cosa juzgada respecto de
las cuestiones extrapenales que hubiera resuelto el Juez del
crimen para decidir acerca de la cuestion pGblica que compe-
te, como tampoco, lo habrd respecto de las cuestiones pena--

les que el Juez Civil hubiere resuelto incidentalmente para
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juzgar sobre la cuestidn civil sometida a su conocimiento.

Carrara apunta asi, el problema de 1a priori
dad de procesos, es decir, la supremacia del proceso penal
frente al proceso civil y se inclina a considerar la preva
lencia del penal siempre que se trate de juicios que ten--
gan un mismo objeto y sobre el cual puedan pronunciarse -
tanto el Juez Penal como el Juez Civil, pero que en'cambio
cuando se trate de casos en que uno de los dos pronuncia .
un fallo ( JubICcluUM ) y el otro asume un COndgimientotgim-
plemente lincidental ( INCIDENTALIS .COGNO'MlTIO) la cuestién
debe someterse a aquel que sea competente por razén de la-
naturaleza del hecho, sefialando que " el juicio criminal -
es indudablemente anterior af juiclo civif, pero cuando en
el judlcdlo caiminal nace £a neceddidad de un conocimiento, -
puede cambianr en todo o en parte La suexte de £a acusacibn
se encuentra el prejucio y precisamente si se tna;a-dehdﬁéf
prejuicio, debe tenenr La prioridad, mds si al decidin este
judicio el prejuicio no entra en £a competencdia def Juez -
def caimen - entonces no puede Lomar conocimiento y £a cau
sa 8¢ encuentra frente a dos dificultades: o eonculecar -
Los denechos eventualmente nacientes en el juicio criminal
cayendo en denegacibn de justicia, o autorizar. al Juez del
caimen para que resuelva £€a acedbdn civik, violando €as ne

glas de La competencia. Thratamiento no s6Lo 4tik y - -
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provechoso sino también necesario, en tales cincunstancias
es que La priondidad ceda ef paso y que el juicio civil ad-

quiera prioridad nespecto del penal ..." ( 38

Como es de observarse,el punto de yista de -
Carrara solamente se orienta en funcidn de encontrar la --
prelacidon del juicio penal y el juicio civil, de .manera -
que para que surja este problema de prejudicialidad se re-
quiere, que tanto sobre la cuestidn principal sea civil 0-
penal como sobre l1a cuestidn accidental que sobre aquella-
tiene influencia, existan dos acciones separadas en cada -
una de ellas. Se pide la resolucién de ambas cuésﬁione;,-
es decir, péra que surja la cuestidn prejudicial como pro-
blema juridico, deben existir dos juicios, uno be;al y.- -
otro civil y que la solucién de uno de ellos incida necesa
riamente en 1a del otro, de esta manera, mientras las par
tes no hayan solicitado una solucidn o resolucidn judicial
independientemente sobre la cuestidn incidental el Juez ya
sea penal 6 civil, tiene 1a facultad para asumir el conoci
miento de esa cuestidn ( [NCIDENTALES CQGN;TIUM) y de pro-
nunciarse sobre ella para el solo efecto de resolver el --
asunto principal que constituye el ohjeto del juicio que -

se somete a su jurisdiccion.

(38) CARRARA FRANCISCO. Opfisculos de Derecho Criminal,Florencia 1911
Vol. VII. pégs. 191 y sigs.
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B), TEORIA DE VINCENZO MANZINI

Manzini hace la distincidn entre cuestién pre-
liminar y cuestién prejudicial, dice que la primera, no tie-
ne ninguna resonancia en el fallo de la cuestién con 1a cual
se relaciona, pues el merito del juzgamiento es 1ndqpendieg
te y generalmente controvertido, en tanto que la cuestion -
préjudiciab s{ afecta la dec%sién que haya de tomarse res--.
pecto al problema jurfdico con que se relaciona y puédeibfgﬂ

sentarse ain despues de decidirse.

Reconoce que el contenido de la cuestién pre-
judicial es distinto del que pertenece a la éuestiGn prindi_
pal materia del juicio pero que corresponde tambien al. Juez -
de la controversia principal su.reso]ucién.‘aunque de .acuer-
do con las normas generales de r§ competencia ella debiera.
resolverse por otro Juez, tésis qde se expresa bhajo la for-
mula cldsica de que el Juez de la accién es el Juez de la -
excepcidn, solucidn que parece apropiada y que aunque el --
contenido de la prejudicial estd& regulado por una rama del-
derecho diferente de la relativa del contenido de la contro-
versia principal,éorresponde también al Juez de 1a contro-
versia principal la decisién de la cuestidn prejudicial ete
rogénea quéﬁen otra forma seglin las ordinarias normas de la

competencia debia de ser decidida por'otro Juez,
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Este concepto se suele expresar por medio
de la formula: el Juez de la accién es también Juez de
la excepcidn, f6érmula no totalmente exacta ( pues no --
siempre se thrata de excepcioned) pero que es Gtil como -

recurso nemotécnico. (39 )

Para resolver el problema de la prejudicia
lidad sefiala el autor, que es necesario distinguir dos -

situéciones:

Que se trate de una cuestidn prejudicial penal
surgida dentro de un proceso civil o adminds--
trativo o de una -cueét@dnvpnejad@@taz civil
(de derecho privado) que Aaija’de un pnroceso pe
nal, ya que en ambos casos suelen ocurnin cien-
tas consecuencias que son producto de £a opontu

nidad en que se nesuelvan.

Se trata de establecer las relaciones que -
deben mediar entre las varias jurisdicciones, segun que -
1a cuestidn prejudicial haya sido ya decidida en senten--

cia definitiva o que se encuentre pendiente de decisién.

(39) MA@ZINI VINCENZO. Tratado de Derecho Procesal Penal. Bs. As, -
Edit. Ejea. 1951. Tomo I. pég. 3u2.
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Para el Derecho Italiano, se ha sequido el -
principio de la unidad de jurisdiccidén que se expresa en -
el sentido de que cualquiera que sea el Juez o cualesquie-
ra que sea la competencia 1la funcidn jurisdiccional es --
siempre {nica, de manera que el juicio determinado ante --
cualquier Juez no puede repetirse; este sistema acogido por
la Legislacidn de 1a Penfnsula, se funda como he mencionado
en la Unidad de Jursdiccién que implica la competenéia para
conocer toda cuestidn homogéhea o heterogénea necesaria pa-
ra la decisién principal ( ef Juez de La accidn Lo es tam---
bién de La excepcidn salvo que La Ley disponga expresamente

una foama distinta.)

Sin embargo, para que el fallo pehai que ha -
resuelto que la cuestidn prejudicial se presentara'nuévameg
te en una controversia civil o‘aqq{nistrativa como en nues:-
tro caso si se presenta la responsabilidad por culpa es un-
delito, tambien debierapresentarse como una accién de recla-
macién por responsabilidad civil objetiva, seria necesario -
desde el punto de vista de Manzini que se reunjeran los si-
guientes requisitos fuera de las cuales no seria posible -

considerarla como definitivamente resuelta
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A) .-

Que se trate de una sentencia irrevo
cable de condena o de absolucién o -~

de un objeto de condena hecho ejecu-

tivo.

Las sentencias sujetas adn a impugna-
cién ordinaria y los decretos de con-
dena contra los que sea oponible o se
haya propuesto oposicidén, no tienen au
toridad de cosa juzgada en el juicio-
civil o administrativo, cuando se tra
ta de sentencia irrevocable de absoly
cién ejerce ésta su efecto, aunque se
haya motivado en una deficiencia de -
prueba; las sentencias de absolucidn -
pueden llevar a una declaracidn de -
certeza positiva o negativa de los he
chos materiales por los que habfa si-
do requerido el imputado a responder,
en ambos casos, el Juez Civil o Admi-~
nistrativo debe atenerse a esas decla-
raciones de certeza, si la sentencia -
de absolucidon depende de una causa de-
extincién de! delito o de no punibili-

dad que presuponga la declaracién de -
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B).-

c).-

certeza de los hechos materiales atri-
bufdos al Iimputado, esta declaracién -
positiva de certeza no puede ser desco
nocida por el Juez Civil o Administra-

tivo.

Debe tratarse como en el caso, Je sen-
tencia de una decisién irrevocable, re
vocada a consecuencia del juicio; esto
es natural, ya que no tiene sentido -
que una decisién transitoria que no es
resul tado del juicio en que se ha con-
trovertido la cuestién en que radica -
el problema“de la prejudicialidad, sea
obedecida y prqduzca consecuencias ju-

rfdicas.

La autoridad de la cosa juzgada de la -
decisién penal en el juicio civil o ad-
ministrativo se limita a los hechos que
fueron materia del juicio penal asf, --
cuando el Juez Penal declara por ejem-~
plo la existencia del dolo no puede el ~-

Juez Civil o Administrativo negarlo, -
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sino Gnicamente declarar como existen
tes los hechos que el Juez Penal tuvo
como inexistentes o viceversa, aunque
estd obligado a valorar los hechos de

clarados ciertos por el Juez Penal.

Esta férmula Manzini se expresa, di--
ciendo, que la autoridad de la cosa -
juzgada de la decisién penal en el --
julcio'ciQII o administrativo se limi
ta a los hechos materiales que fueron

objeto del proceso penatl.

La cosa juzgada estd limitada en los-
efectos al derecho, que se basa en la
decltaracién de certeza de los hechos-
materiales que fueron objeto del jui-
cio penal, pues carece de sentido que
el efecto de la cosa juzgada se ex=--~-
tienda a hechos y derechos que se fun
dan sobre algo que no fue materia de-

lo controvertido.
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E) .-

Los hechos materiales son precisamen
te aquellos en que consiste objetiva

mente el delito o una circunstancia,

la autoridad de la cosa juzgada de la
decisién penal en el juicio civil o -
administrativo estd ulteriormente li-
mitada al juicio civil acerca de un -
derecho cuyo reconocimiento dependa -
de la declaracién de certeza de los -
hechos materiales que fueron ohjet6 -

del juicio penal,.

La libertad de prueba del delito en el
proceso penal, no puede anular las nor
mas relativas a la prueba que para sus
fines especiales tiene establecido el-~
derecho civil, asT no serfa justo dice
el autor que el fallo penal que ha de-
clarado la libertad de prueba sobre la
existencia de la certeza de un hecho -
material, constituya fundamento acepta
ble para declarar la prueba de un dere
cho subjetivo de particulares condiclo

nes probatorias conforme a las normas-
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especificas del derecho civil, es de-
cir, que la autoridad de la cosa juz
gada de la decisidn penal en el jui-
cio civil o administrativo estd siem
pre condicionada al)l hecho de que la-
Ley Civil.o Administrativa no ponga-
Iimltac!one§~§ la prueba del derecho
contro#grf}do; si se admitiera que -
el Juez Civil o Administrativo pudie
ra reconocer un derecho subjetivo a
consecuencia de la declaracién de --
certeza de los hechos materiales pro
nunciada por el Juez Penal .en virtud
de su plena libertad de prueba, se -
vendrfa a frustrar la prohibicifén de
la Ley para recurrir en el juicio ci
vil a determinados medios de prueba-
para demostrar la existencia del he-
cho de que se trata, prohibicién que
por contrario debe ser respetada mien
tras tengan vigor las leyes civiles -
que la establecen. Esta circunstan--

cia de que ahora se trata, sirve para
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determinar las consecuencias de la -
cuestidn juzgada incidentalmente por
el Juez Penal y el influjo que tiene
el fallo propiamente penal sobre el-
juicio civil o administrativo con que
se relaciona la materia decidida. -
Sin esta distinci&n no podr?a.cénfun-
dirse el efecto de la cosa juzgadq en
cuanto a la cuestidn prejudicial so-=
bre titigio civil o adminlstraiivo 6 el
efecto de la cosa juzgada plenameﬁte-
decidida sobre el ;allo penal sobre -
la nuéva'contfoQérsla ﬁue l'legue a --
plantearse, cuestidén que se relaciona
prlmordlqlmente con ta libertad que -
tiene e) Juez de fundamentar su con--
viccidén sobre las pruebas producidas~
en el proceso penal, es decir, que la
sentencia ‘penal no tiene fuerza de co
sa juzgada en el juicio civil, las -~
pruebas producidas en el proceso penal
pueden servir de base al Juez Civil pa
ra el fallo del problema privado mate-
ria del juicio respectivo, siempre que
la Ley Civil no 1o prohiba de modo ex-

preso y directo.
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La suspensidn del juicio civil administrativo
o laboral mientras se resuelve una cuestién prejudicial pe-

nal tiene su justificacion segin Manzini en lo siguiente:

a) .~ La convendiencia de onden pdblico de dic
tarn fallos contradictonios que violanlfan
el principio de La unidad de junisdic--
cifn cuya vigencia constituye base fun-
damental def oaden social, dado que pen
mite impantin armondlosamente La admindis-
tracibn de justicia.

La unidicidad de jurnisdiceibn tiene pon
objeto de que La jurisdiceibn se desa--
nnolle unilateralmente sin decisiones -
que rompan su unddad o que engrentadas-
dos decdisiones como cosas antagbnicas -
dean cauaa\de ananquia. y confusifn en -
La conciencia de £os ciudadanos y de --
perplejidad en Las autonidades de ejecu
cdibn de gallos; no es posible que para-
un Juez sea LLeito aquello que una ju--
nisdiccdbn pﬁohibe 0o castiga, no se --

comprende dice Manzind, que aquelfo que
es en junisdicedbn conducta noamal en -
otnas sea juzgado como causda perturba-

dorna def onden social.
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b).-

c).-

En La necesdidad de convendiencda de -
facilitanle al Juez Civil £a declara
cibén de cernteza de La verdad en La -
gecioidn de Los conflictos junisdic-
cionales de su compelencia, de manera
que su fallo, estd fundado sobne ba-
4es8 Ancontroventibles o sea, 40642 -
considenaciones que no pueden neplan
teanse pon habenr sido deﬂinitiuamen;.
te nesueltas, pon haberse pronunciado
una decisidn antec&dente que elimina-
toda posibilidad de discusibfn como -
quiera que han pasado en autondidad -

de cosa juzgada.

En La prevalencia de Los inteneses -

que e son propios a La aceibdn penal,
pued por defindicibn, @808 Linteneses -
8¢ nelacionan con el orden pdblico en
el sentido de que son fundamento de -

La paz social, de La convivencias co-

‘Lectiva, de La aamonfa de Las nelacio

nes ci{udadanas que constituyen un con

funto de condiciones que deben estan-
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pon encima de £as convendencias priva-
das de quienes se traban en una contro
versia, que s40Lo contempla sus intene-
sdes personales, que La accibn penal ga
rantiza La supervivencia delf conglome-
rado social y que Tiene preminencda 40

bre Las demds.

d).- Es necesario que e¢ella influya dinrecta-
mente en La exclusibn de otra cueatilbn

cualquiera.

De manera que para que una cuestién pueda -~-
considerarse como pre judicial de otra se necesita que am--
bas esten vinculadas en una ralacidén causa o efecto, bien-
porque la primera le da nacimiento a la segunda, ahora por

que la extingue o la modifica.

Finalmente sefiala como condiciones para la -
suspension de la controversia civil o administrativa por -

una cuestidn prejudicial penal las siguientes:

1. Que fa cuestidn prejudicial esté cons-
titulda pon un hecho que La Ley Penal-

contemple expresamente como delito.
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2.- Que el cardcter def delito sea conocdi-
do por el Juez Civif como un hecho ne-
Levante, independientemente de que fa-
parte 4interesada haya afirmado La - --

existencia del mismo delito.

3.- Que el Juez Civil, Admindistrativo, lLa-
boraf, cte., declare el fallo def asun
to penat que tendad influencia en La -
decisién de La cuestidn civil matenia-
de su conocimiento, delcaracibn para -
La cual el Juez goza del mds amplio ar

bitrnio.

4.- Que este en curso o se Lndicie el coanred

pondiente proceso penal para el juzga--

miento y sancibn del delito de que se -

trata.

Si bien en relacidn a este aspecto, existen -

divergencias acerca de las dos Gltimas, puesto que en = =~
-~ = - las primeras se reconoce plenamente que ninguna re-
lacion de derecho privado puede cumplirse cuando tiene su-

orfgen en.un delito, que ningin derecho ni su correlativa-
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relacién pueden nacer a la vida juridica cuando se fundan
en un hecho violatorio de la Ley penal; de esta manera, -
cuando la relevancia de un hecho ilicito trasciende sobre
una fuente de obligaciones privadas, la ejecucién y cum--
plimiento de estas Gltimas no puede realizarse mientras -
1a justicia criminal no se pronuncie y falle lo relativo-

al delito.

E1 fundamento 16gico y jurfdico de estas --
consideraciones es incontestable por lo cual cada vez que
una relacién juridica tenga origen en el delito. la dilu-
cidaci6n de aquella debe quedar siempre subordinada a la-
decisién que sobre el delito hayan de tomar las autorida-
des competentes; en cambio, cuando se trata de la validez
de las dos dltimas condiciones surgen discrepancias de -
fondo fundadas en que no permiten aceptarse como proposi-
ciones de reconocimiento universal en cuanto a la potes--
tad del Juez extra penal para declarar el influjo que pue
de tener el fallo sobre la decisifn, infiujo que puede -
tener el fallo del asunto penal sobre la decisibn de la -
controversia sometida a su conocimiento, resulta que como

el delito surge dentro del mismo proceso en que se debate

"la cuestién civil administrativa o laboral aunque su con-

sumacidn sea precedente no se da la razon por la cual el-




"

Juez que conoce de estas cuestiones pueda negarse por ejem
plo a la suspension del juicio materia de su conocimiento-
so pretexto de la ninguna influencia del delito en el fa--
1lo de la cuestion materia de su competencia, haciendo -
uso para declararlo, el amplio arbitrio cue se le confie-

re.
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4, LA PREJUDICIALIDAD PENAL ABSOLUTA

Los que sostienen la prejudicial'penal absolu
ta sefialan que el principio general que el .Juez que conoce-
de la accidn tambien conoce de 1a excepcién, afirman que el
Juez Penal tiene capacidad para resolver cuestiones.de natu
raleza extra penal que surjan en el desarrollo proceso‘cri-
minal en cuanto sea necesario para fallar el asunto someti-

do a su conocimiento.

Sostenedores de esta tésis es J. Hofman, pa-
ra quien en el derecho filos6fico, el Juez 1lamado a cono-
cer de la infraccién debe ser competente para decidir al -
mismo tiempo todas las cuestiones incidentales civiles y -
penales que puedan pronunciarse con motivo de una infrac--
cién siempre que no sean mds que excepciones, es decir, de
fensas que el apremiado opone a la accién principal aunque
por su naturaleza escape al Juez de la accidn penalgsi le-
fuesen sometidas por la accifn principal e independiente--

mente de todo hecho punible.

J. J. Haus a este respecto sefiala, que cuan-
do 1a existencia de la infraccién depende de un hecho cuya

apreciacidn plantea una cuestidn de derecho civil, los -
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tribunales penales tienen iguaimente el poder de decidir
esa cuestidn, a menos que ésta, haya sido reservada a la

jurisdiccidn civil por una disposicidn expresa de la Ley.

En este caso, 1a cuestidén se hace prejudi-;
cial y el ejercicio o fallo de la accién piblica se sus--
pende hasta que el Tribunal Civil se haya pronunciado de-

finitivamente para esta cuestifn.

En Derecho Francés encontramos un sistema -
de envio obligatorio de las cuestiones relativas al esta-
do civil de las personas a los tribunales civiles cuando
ella se presenta en el curso de un juicio penal vincula--
das con un hecho criminal; este sistema de fijar en 1la -
Ley las cuestiones prejudiciales para que éstas sean deci
didas previamente a la cuestidon principal es quizd, la ma
nera mds correcta de enfocar el problema procesal de tan-
grande importancia y que durante tanto tiempo ha tenido -
perplejos a los procesalistas, pues en realidad, defini--
das previamente en una norma especial todas las cuestio--
nes prejudiciales que en la prdctica pueden suscitarse, -
se pondrfa coto a la divagacién o a las interpretaciones-
caprichosas que en lo general sirven de pdbulo a una dila

tacién exagerada de los litigios, por lo demds, el sefiala
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miento legislativo de las cuestiones prejudiciales condu-
ce a 1a especializacién de la jurisdictién en esas mate--
rias lo que facilita su juzgamiento por funcionarios expe
ditos, que estardn en condiciones de sefialar pautas segu-
ras, mediante el trdmite de un juicio breve y sumario que
impida la prolongacién indefinida de los pleitos en que -

se disputan aquellas cuestiones. (40)

Por otra parte, LUIGI LUCHINI afirma en relacién a -
ésto, que para la existencia de algunos delitos es indispensa--
ble a veces que sean previamente comprgbadas algunas cir--
cunstancias del hecho discutibles en materia de Derecho --
Privado. La autonomfa y los supremos intergses representa
dos por la acci6én penal requieren en el Magistrado Penal -
la m&s amplia potestad de conocer y resolver cualquier con
troversia que surja en el procedimiento; pero la necesidad
social de que ciertas delicadas relaciones juridicas, de -
diffcil demostracién no sean sustrafdas de aquellas'espe--
ciales y singularfisimas disciplfnas probatorias, institui-
das por las leyes particulares, en orden a tales relaciones
y que serdn incompatibles con las formas del proceso penal-
0 con su necesariﬁ simplifiﬂad y rapidez exige en tal caso,

se suspenda el curso de la accién penal para proceder pre-

(40) J. J. HAUS. Principios Generales de Derecho Penal Belga. Gante
1879. Tomo II. pég. 382.
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viamente a las comprobaciones de que se trate, con las normas
y en las formas establecidas por esas leyes. Son estas las -
1lamadas cuestiones prejudiciales que interrumpen el ejercil-
cio de la accion penal en el sentido de que deben resolverse-

previamente y por obra del Magistrado Civil suspendiendo en -

tanta el ejercicio de aquella. (41 )

En relacién a la llamada prejudicialidad absoly
ta, existen serias objeciones a este punto de vista, sefialan-
do en primer lugar que este sistema conduce al enfrentamiento
de las jurisdicciones, dada esta manera como los\jueces inter
pretan la prueba y aplican los principios segiin- sea la juris
diccién a que pertenezcan, como el caso en que al pronunciar-
se incidentalmente como sobre uno de los elementos del delito
por ejemplo en el abuso de confianza entrega a titulo defini-
tivo de dominio o a titulo precario no traslativo de dominio-
absuelve o condena a un procesado pero esa cuestidn se vuelve
a plantear como principal dentro de un juicio civil reivindi-
catorio y el Juez Civil decide de ese modo contrario declaran
do por ejemplo que la cosa mueble habia entrado en el patrimo
nio de quien fuera condenado por el Juez Penal como responsa-
ble del citado delito de abuso de confianza, en este estado -

de cosas dice la doctrina, convendria preguntar si es posible

(k1) {ESHINI LUIGI. Elementi di Procedura Penale. Firenze 1908. pég.
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que pueda presentarse una contradiccidn entre los dos fallos
jurisdiccionales, en términos tales que las consecuencias -
vengan a neutralizar el efecto de otro y si en caso de ser-
posible, existirfa. un procedimiento que eliminara é1 Ta po
sibilidad de contradiccidn. En primer término, consideran-
do 1la diferente esfera de los pronunciamientos jurisdiccio-
nales, se dice que nunca se darfa el caso que de una senten-
cia civil viniera a interferir 1a ejecucidn de una sentenéfa
penal en la que una de las dos partes en el juicio c%vil'fqg
ra condenada y tampoco el caso de que una sentencia civil -
de lanzamiento pudiera ser interferida en su ejecuc%éd por -
causa de un fallo penal en que una de {as partes hubiera si-
do absuelta dentro de un praceso de este orden, surgtdq_como

consecuencia del mismo bhien,materia de la restitucién.

Algunos autores comq Mario Odérigo,seﬁala que-
nunca puede ocurrir que una sentencia penal contradiga una -
sentencia civil cuando el Juez Civil decide * PRINCIPALITER”
acerca de la cuestién que anteriormente habfa sido estimada
¥ INCIDENTER” por el Juez del crimen para el solo efecto de
1a represién, el conocimiento incidental que éste haya sido
asumido respecto de la cuestidén no produce cosa juzgada y -
nadie pretenderd fundarse en &1 para hacer derivar otros --
éfkctos que no sean los que se incluyan en la parte ‘dis-
positiva de 1a sentencia del Juez. de 1a represién, termina-

les en cudnto a la condena o acusacién y los civiles en - -
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cuanto a 1a indemnizacién eventualmente reclamada y fundada
en la existencia del delito; fuera de estos casos, la - -
cuestién incidente no quedard prejuzgada y serd reproponi
ble, pero tratdndose de efectos diversos no pondrd inter-
ferencia entre los pronunciamientos de ambas condiciona--

les. ( 42)

También se indica que aunque los dos fallos -
de jugisdicciones distintas se encuentren en alguna juris -
diccidn, ésta seria simplemente moral pero no juridica pues
no existiendo identidad de efectos ni de personas entre - -
aquellas, podrd observarse una diversidad de apreciaciones
mds no decisiones juridicamente excluyentes, porque las es-
feras de sus jurisdicciones son por entero diferentes; a --
este respecto segin Oderigo ambos fallos se sustentan en -
criterios diferentes acerca de una misma cuestidon, pero no-
habria contradiccién juridica desde que el segundo Juez se-
ha limitado a conocer ( 4<incidenter) incidentalmente acerca-
de l1a cuestién sobre 1a cual el primero se veia pronunciado
{principaliten) principalmente y ambos habré&n valorado esa-
cuestidn de distintos angulos y con fines también diversos.

uno para juzgar el delito imputado y el otro para juzgar el

(L2) ODERIGO MARIO. Prejudicialidad Civil en el Proceso Penal. Bs.
As. Edit. Ideas. pAg. 107.




-168-

delito de calumnia que existiria ante la falsa imputacién
como se denomina en la Legislacidn bajo el nombre de falsas

‘imputaciones.

Ahora bien, no. debe descartarse que la contra
diccidén ocurra en algunos casos cualquiera que sea la pre--
rrogativa de que se le da al Juez para fallar la cuestién -

prejudicial penal.

Existen otras opiniones favorales a la pre-
judicialidad penal absoluta, de manera que encontramos rélg
cién a este problema criterios doctrinales en favor y crite
rios doctrinales en contra que no voy a tratar detenidamen-
te por razones de espacio pero que sobre el particular, pue
do conclufr que no tienen razén aquellos autores que sefialan
que no puede haber contradicciones en ambas jurisdicciones -
ya que unas ven el mismo hecho en forma incidental y el - -
otro en forma principal, situacifn que a todas luces resulta
contradictoria si tomamos en cuenta que la jurisdiccidn es -
la potestad que tiene el estado de decir el derecho en un ca
so concreto y que ésta debe tener como caracteristica esen--
cial, la unicidad de decisifn que implica unicidad de crite-
rio y unicidad en el conocimiento, en 1a obtencion y en la -

valoracién de la prueba, cuestiones @stas que en mi concepto



no han sido absolutamente determinadas por la doctrina

y que la legislacion mexicana adolece en este punto de

graves defectos y serios inconvenientes como en la es-

pecie en donde se indica, que la reparacion del dafio es
pena piblica y que debe aplicarse en funcién a la capa-
cidad econpmica del encausado y por otra, se sefiala que
el ofendido tiene el derecho de demandar la reparacién-
civil como consecuencia de un hecho licito o iliéi;o pe
ro en el que no se toma en cuenta la capacidad ecgnémi-
ca del demandado, sino la existencia del dafio, resulta-
ello de la absurda incongruencia entre la reclamacidon -
que se hace al procesado por un delito y 1a reclamacién
que se hace al responsable de un acto ilicito en via de
responsabilidad civil, ambas cuestiones son aspectos de
un mismo hecho y sobre los cuales la legislacion debe -

unificarse para evitar las contradicciones existentes.
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5. LA SUSPENSION DEL PROCESO CIVIL POR UNA CUESTTON
PREJUDICIAL PENAL.

En relacid6n a este problema ya he mencionado
claramente, cual es la discrepancia doctrinal que existe -
respecto a la prevalencia de la jurisdiccidon penal respec-
to de las otras jurisdicciones,discrepancia que se refleja
tambien en los sistemas legislativos entre los que destaca

el criterio de que el derecho penal es de orden piblico.

Son diversos sistemas los que han adoptado -
las legislaciones en relacidn al problema de la prejudicia

lidad entre l0s que se pueden mencionar :

1.- Sistema que acepta La prejudicialidad
penal absoluta; a La que me he nefernd

do en puntos antenrniohes;

2.- Sistema que acepta La prefudicialidad
civil absoluta, sistema a todas Luces
cniticable ponque subordina La Legis-
Lacibén Penal a cuestiones de onden -
civil es decin una cuestién de onden

piblico a una de Lntenes privado.
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3.- Sistemas que aceptan La prejudiciali-
dad civil peno en forma obligatonia -

y Limitada.

4.- Sistemas que establecen La prejudicia
Lidad civit Limitada tambien, peno po

testativa o facultativa.

En sistema de la prejudicialidad penal abso
luta que l1a doctrina denomina " de La soberanfa o predomd
nio de La junisdiccién penal" el Juez de la causa es el -
que debe decidir todas las cuestiones prejudiciales que -
en la misma se promovieren y se apoya en el principio de-
que el Juez de la accidn es el Juez de la excepcidn ya =
que el Juzgador al resolver la cuestidn que contenga la -
accidn debe resolver cuestiones conexas con el delito asi
como las incidencias y efectos del mismo; de manera que -
le corresponde el conocimiento de las cuestiones prejudi-

ciales que en el procedimiento pudieran promoverse.

E1 segundo sistema o sea el de la prejudicia
lidad absoluta, por el contrario, el Juez de lo Civil ha -

de reservar siempre y en todo caso al Tribunal competente-
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la resolucidn de toda cuestidon que se plantee como preju-
dicial en el proceso penal; este principio que es critica
ble, se apoya en la idea de que el Juez de lo criminal no
tiene conocimiento para juzgar y conocer respecto de las-
cuestiones no penales que se agiten entre las partes y -
que es de absoluta necesidad que se suspenda el procedi--
miento criminal si no pudiera afirmarse la existencia del
delito 0 la culpabilidad del delincuente, ni pronunciarse
sentencia sin que antes fuese resuelta alguna cuestibn ex

trafia al proceso penal, esta tésis es sostenida como he -

mencionado por Francisco Carrara y Pescatore.

E1 tercer sistema denominado de la prejudi-
cial civil limitada y obligatoria, el Juez del delito de-
be someter las cuestiones prejudiciales a la decisidén de-
1a jurisdiccidén no represiva GUnicamente en determinados -
casos, siendo competente para resolverlas en todos los de
mds, este criterio que pudijeramos l1lamar mixto o eclécti-
co se puede denominar como el de “pREJUDICIALIDAD CIVIL -
LIMITADA O PARCIAL”, ya sea obligatoria ya potestativa, -
porque en ella se comprenden los beneficios de uno y - -
otro, toda vez que el Juez es competente ya que por regla

general puede conocer de las cuestiones prejudiciales de-
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orden distinto como sucede en el de la soberania o predomi-
nio de la accién penal y Unicamente por excepcidn debe o --
puede someter la decisidn de las mismas a Juez extrafio, se-
gin se previeng ‘si bien para todos los casos el de la pre-
judicialidad civil absoluta. Sostenedores de este crijterio

son GAROFALO y CARELLI. PARLATI, CASTORI y PUGLIA.

Finalmente, el cuarto sistema 1lamado de la -
" PREJUDICIALIDAD CIVIL RELATIVA Y POTESTATIVA” en este, el
Juez de lo Penal puede remitir al Tribunal competente para-
su fallo las cuestiones prejudiciales propuestas cuando 1o
crea conveniente, En este caso se somete y se deja a crite
rio del juzgador la responsabilidad de remitir la causa a -
la jurisdiccién respectiva para que sea resuelta por el - -
Juez que corresponda en relacién a la materia, criterio qug-“

es absolutamente criticable.

En relacién a los sistemas anteriores sosten
go que el criterio més aceptable es el criterio de la pre-
judicialidad penal absoluta por cuestiones de orden publi-.
co ya que la accibén penal es el medio que tutela el orden-
jurfdico en generdl cualesquiera que sean las relaciones -
laborales penales o civiles fiscales que se puedan trami--

tar ante la jurisdiccidn respectiva.
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Para Arilla Baz, el ejercicio de la accién
penal puede estar condicionado a una cuestion prejudi
cialy paro que no todas las cuestiones conocidas con -
este nombre, precedan al Juicio, pues algunas preceden

al ejercicio de la accidn y menciona las siguientes:

Segiin este autor, el articulo 112 del - -
Codigo Penal que sefiala que " si para - -
el ejercicio de la accién penal, exigliere=~
la Ley, previa declaracién de alguna auto
ridad, las gestlones que a ese fin se - -
practiquen antes del té€rmino seflalado en
el artfculo precedente, interrumpen la -
prescripcibédn y que tal declaracidn pueda-
provenir de una autoridad civil o adminis-

trativa.

Otro caso de cuestidn prejudicial, lo encontra

mos en el articulo 270 del <Cddigo Penal que establece:

" cuando el raptor se case con la mujer
ofendida, no se podrd proceder criminal
mente contra €1 & contra sus cSmplices-

por rapto, salvo que se declare nulo el

matrimonjo,
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Asimismo, el articulo 359 del £odigo Penal -
constituye otra hipdtesis de cuestién prejudicial al -
ejercicio de la accidn .: " cuando haya pendiente un
Juicio en averiguacidn de un hecho imputado a alguien
calumniosamente se suspenderi el ejercicio de la ac~-~

cién de calumnia hasta que dicho julcio termine,

Por otra parte, el artfculo 111 de la Ley -
de Quiebras y Suspensidén de Pagos, establece que para
proceder contra los responsables de los delitos de --
quiebra fraudulenta o culpable, se necesita que el -
Juez competente (civil) haga la declaracibn de quie--
bra o de suspensidn de pagos a cuyo efecto, aquél, -

una vez hecha, la comunicard al Minfsterio Piblico.

La declaracién judicial de quiebra, obliga-
al Ministerio PGblico a ejercitar 1a accién penal - -

siendo aquella presupuesto de esta.

Que no existen cuestiones prejudiciales al -
Juicio, -toda vez que al artfculo 151 del Cédigo Fede--
ral de Procedimientos Penales no establece ninguna al-

seffalar que
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" cuando en un asunto penal, sea - -
necesario comprobar un derecho civil
se har§ &sto por cualquier medio de-
prueba en el curso de la instruccidn.
La resolucién dictada en el procedi--
miento Penal no servird de base para
el ejercicio de las acciones civiles
que del derecho expresado pueden ori
ginarse; que las cuestiones prejudi-
ciales son distintas de los obstdcu-
los procesales que son causas de pro
secucidn del procedimiento y que son
posteriores al ejercicio de la accidn

penal. (43)

Por nuestra parte, considero que la unidad pro
cesal en materia de resarcimiento, evita la doble via -
procesal, tan inconveniente como innecesaria, pues los -
mismos hechos generan consecuencias juridicas de la mis-
ma naturaleza y atento a ello, debe reformarse la Legis-
lTacidn en la forma a que aludiré en los cépitulos subsi-

guientes,

(43) ARILLA BAZ FERIANDO. op. cit. plg. 63 y 6€bL.
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1. Concepto Y DIFERENCIAS

Ya he mencionado a lo largo de este trabajo, que nues
tra Legislacion punitiva en forma inexp]icabie adopté el conjunto de
teorias de orden criminolégico para otorgar al delincuente los mayo-
res beneficios de una politica de readaptacidn social que el Estado-
debe realizar, se establecen medidas de indole procesal, de orden --
sustantivo y penitenciario que llevan al establecimiento de un marco
de beneficios al delincuente, en cudnto al proceso, al cumplimiento-
de la sancion impuesta en la sentencia, ese marco de beneficios se -
presenta desde un punto de vista objetivo como un engranaje de pro--
teccion al sujeto que delinque pero se olvida la Legislacidn de una -
proteccion adecuada al ofendido & la victima del delito; si sabemos-
que el delito produce alarma social no debemos olvidar que provoca -
asimismo dafios patrimoniales y morales en el sujeto pasivo no sélo -
en su persona sino en su patrimonio y hasta en su reputacién perso-
nal y social, en este orden de ideas me ocuparé brevemente de puntua
lizar algunos aspectos diferenciales en relacidn a las consecuencias

que produce un hecho delictuoso.

Entendemos por resultado en su acepcion mds amplia, -
la accion u omision humana que causalmente producen en el mundo fisi
co un conjunto de efectos naturales que se traducen en la modifica--

cion fenomenolégica del mundo exterior y que es el resultado de la -
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voluntad; en sentido estricto, la noci6n del resultado al prescindir de
la conducta (activa y omisiva, que viene a constituir su presupuesto),

se puede entender como el efecto material del comportamiento humano si-
bien, cabe mencionar, que no todo efecto natural de la accién humana -
puede juridicamente integrar un resultado de orden material toda vez en

los delitos de peligro, no podriamos encontrar la mutacién en el mundo-

exterior.

De lo anterior se impone mencionar la nocién juridi-
ca de resultado con independencia del aspecto material o fenomenolégico
del mundo exterior, y en este orden de ideas encontramos que la nocién-
juridica de resultado se expresa como el efecto material de la conducta
que la Ley ha tomado en cuenta para integrar el tipo penal seglm lo se-

fiala Antolisei cuando se refiere al efecto natural de la acci6n relevan

te. (44)

Sabemos que fue la doctrina alemana la que hizo la -
distincién entre resultado juridico como una acepcidn meramente formal-
y resultado material como un concepto de indole objetivo o material, en
tendiendo el primero como 1a mutaci6én o cambio en el mundo, ello nos -

lleva a distinciones y consecuencias diversas, segGn el punto de vista-

que se adopte.

Algunos autores como Juan Jos& Gonzdlez Bustamante -

sefialan que de aceptarse el concepto naturalistico o material deberi -

(LL), ANTOLISEI. La accién y el resultado en el delito. México 1959. -
pg. 113.
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llegarse ldgicamente a concluir en la existencia de delitos sin resulta
‘do, toda vez que de acuerdo al tipo, no todas las acciones u omisiones-
del hombre producen un cambio o mutacién en el mundo exterior; si adop-
tamos el criterio formal nos lleva a la afirmacidn de que todo el deli-
to tiene un resultado juridico con independencia de las circunstancias-
objetivas que se ocasionan con dicho resultado, concurran o né otros -

de indole material. (45)

Asimismo se hace la distincién entre resultado y da-
fio, seflaldndose que los tipos penales se pueden integrar con la pura -
conducta del sujeto, dando lugar a los llamados delitos formales con re
sultado puramente juridico & bien, delitos con resultado material deri-
vados causalmente de la accién u omisi6n y entonces estamos ante los de
litos materiales; si el elemento fictico se hace consistir tanto en una
- conducta como en un hecho segn las existencias del tipo, ldégicamente -
el resultado del hecho al formar parte del hecho mismo forma parte - -

igualmente del delito.

Sin embargo, no debe caérsele en error de identifi-
car resultado y dafio, pues el dafio considerado como sinSnimo de ofensa
o de lesién se encuentra fuera del &dmbito en el elemento féctico, cons
tituyendo un elemento o concepto eminentemen{e normativo que escapa a
la limitada nocién material de resultado; si bien, se discute el lugar

que le corresponde dentro de una correcta sistemitica, pensando algunos

(45) GONZALEZ BUSTAMANTE JUAN JOSE. El cheque, en su aspecto mercantil
s bancario, su tutela penal. Porrfia México. 1961. plg. 99.
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que el dafio forma parte de la nocion de antijuricidad por ser contenido
y sustancia de ésta, en tanto que otros como Grispigni, le da igual con
tenido que el de la ofensa y 1o coloca fuera del dambito del delito, pues
siendo &ste G1timo en su unidad y totalidad 1a ofensa de un bien juridi

co, tal ofensa no puede ser uno de 1os elementos de aquel. (46)

Antolisei destaca con claridad 1a diferencia funda-
mental entre el resultado y el dafio, diciendo que una cosa es la lesion
del interés juridico la cual si se quiére considerar bajo un aspecto --
causal debe ponerse en relacién con el delito en su conjunto y otra di-
versa el resultado como efecto natural de la accidn,que no es otra cosa
que la mutacidn causal en el mundo exterior por el movimiento corporal-
del agente, por su parte, Grispigni se separa parcialmente de esta radi
cal solucion al considerar que cuando la ofensa del bien juridico coin-
cide con el resultado del hecho queda comprendido expresamente en la -~
figura delictiva y constituye verdaderamente su meollo, si ésto no se -
verifica y el bien juridico queda fuera de la figura delictiva entonces
de cualquier manera estd préximo a ella inspirindole la vida y la fun--

cion. (47)

En cudnto a la nocidn de dafio, Arturo Rocco indica
que en sentido general, dafio es todo aquello que produce la pérdida o
disminucion de un bien, el sacrificio o la restriccion de un interés -
humano, en tanto que en sentido juridico el dafio debe entenderse como-

la sustraccion o disminucion de un bien, el sacrificioo la - - - -

(L46) FILIPPO GRISPIGHI. La correspondencia al tipo desecrito en una norma
renal. Derecho Penal Contemporéneo Ho. 1l. México 1965. pég. u6.

(L7) AUTOLISEI. opus cit. pég. 138.
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restriccion de un interés humano, garantizado por alguna norma juridi-
ca, sea objetivamente respecto al sujeto (interés o bien juridico), -
sea subjetivamente en la forma de un derecho subjetivo mediante el re-
conocimiento juridico de la voluntad individual que aquel interés per-

sigue. (48)

Para 1legar a la elaboracidon del concepto de dafio -
tanto en sentido general como juridico, el autor a que me refiero hace-
la distincidn entre 1a nocidn "de bien" "utilizar" e " interés ", -
precisando que por bien debe entenderse todo lo que teniendo realidad
para la conciencia del hombre es apto para satisfacer cualquiera de -
sus necesidades en tanto por utilidad comprende aquello que tiene la -
aptitud para satisfacer una necesidad humana, terminando por estable--
cer que el interés es un juicio emitido por el ﬁropio interesado es de
cir, por quien estd sujeto a una necesidad respecto a la utilidad del-

bien considerado para satisfacer su necesidad.

Por su parte, Francisco Carnelutti sefala que lo -
que se altera en el dafio no es el bien sino el interés y de ahi que de
fina el dafio como una lesidon de interés, haciendo la distincidn clara-
entre bien e interés indica, que si el interés consiste en una rela--
; cidon entre hombre y bien,éste considerado como objeto del delito es preci

samente el que resulta afectado con el dafio, de manera que el dafio se le

(L8) ROCCO ARTURO L'OGGETTO DEL REATO E DELLA TUTELA GIURIDICA PENALE.
México 1913. pAg. 278.
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puede considerar como la disminucion o afectacion del interés. ( ug)

La diferencia entre resultado material y resultado
juridico es evidente cuando el efecto o consecuencia de la conducta -
consiste solamente en la situacion de peligro creada para determinado-
bien juridico, pues en tal hipétesis el peligro mismo constituye el re

sultado de la actividad o inactividad del sujeto.

Ahora bien, desde un punto de vista estrictamente-
juridico el resultado se traduce en estos casos, en una violacion del-
ordenamiento legal, pues si lo que se protege es la seguridad de cier-
tos bienes la situacion de peligro abstracto 6 concreto en que se 1e§-
coloca constituye ya por si misma, una efectiva lesibn al orden juridi
co; se concluye de &sto que si bien el peligro es un resultado, su con
cepto no puede identificarse con el dafio, en @ste hay lesidn de intere

ses y en aquél una probabilidad de dafio &sto es, un peligro de lesign-

de intereses,

Atento a ello, si entendemos por dafio a 1a manera-
de Rocco, toda disminucidon o menoscabo de un bien debemos concluir que
esa disminucion o menoscabo'del bien juridicamente protegido al reali-
zarse la conducta delictuosa debe téner como contrapartida la reinte--
gracion de las cosas en el estado en que se encontraban 1o que nos 1le

va a establecer la necesidad de su reparacion.

(49) CARNELUTTI 'FRANCESCO IL DANNO E IL REATO Padona 1926 péag. 13.
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Por reparacion debemos entender segiin el diccionario
de 1a Real Academia de la Lengua Espafipla que dicha voz procede del La -
tin (de reparatio, reparationis; accidn y efecto de reparar cosas mate--
riales malhechas o expropiadas, como desagravio, satisfaccion completa -
de una ofensa, dafio o injuria ) en sentido juridico la debemos entender
como reparacidon del dafio, reintegracion o sustitucion de los valores pa

trimoniales o morales al Estado en que se encontraba antes del hecho de

1ictuoso.

Es evidente que la comision del hecho delictuoso va
a producir dafio piblico y dafio privado; el dafio piblico se ocasiona a
la sociedad al causar alteracion y alarma a la paz social, en tanto --
que el dafio privado va a provocar alteracion, disminucion 6 perdida de

bienes juridicamente tutelados en el sujeto pasivo del delito.

En este orden, la doctrina pretende encontrar igual
mente que la nocidon de dafio, el concepto de ofendido; asi, encontramos
que algunos autores como Carrara que indican que el ofendido es el acu
sador natural, cuyo derecho deriva de 1a Ley natural suprema e inevita

ble, es aquél sujeto agraviado por el delito.(50)

Segin Fenech, mira en el ofendido, al dafiado o per-
judicado por el delito es decir, el que padece la lesion juridica en su

persona o en sus bienes materiales o espirituales a consecuencia o en -

(50) CARRARA op. cit. pag. 370.
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ocasion del hecho delictivo.

Francesco Carnelutti al hacer lo que denomina anato-
mia del delito, hace la distincion entre perjudicado paciente y ofendi-
do, perjudicado para este autor, es la persona cuyo interpes ha sido le
sionada por el delito, paciente es el hombre que constituye la materia-
del delito, de donde aparece que perjudicados en el delito pueden ser -

varios sujetos, atento a extension del dafio.

Debido a este dafio que implica una pluralidad de --
perjudicados -dice este autor- es solamente el ofendido sea la perso-
na que estd al otro lado del delito, perjudicqgo en cambio puede‘ser -
solamente un cuerpo en tanto que ofendido no puede ser mis que el espiri
tu; asi que, ofendido, no puede ser cualquier perjudicado sino un perju-
dicado persona fisica o juridica cuya libertad choca con el delito, es -
decir,para este autor el ofendido es el perjudicado en cudnto la Ley enco.
mienda a su juicio la disposicion o el goce del bien agredido, en otras-
palabras, en cuanto depende de su juicio el desarrollo del interés lesio
nado ya que una persona es ofendida por el delito en cudnto se le reco--
nozca un poder juridico sobre el bien que constituye la materia; de lo -
anterior se desprende que ofendido es toda persona a la que resulta un per
juicio econdmico 6 moral con motivo de la comision del delito y que fun-
damenta el derecho al pago de la reparacion del dafio, que el ofendido en

el delito no se identifica entonces solo con el sujeto pasivo del mismo-




sino que adquiere una connotacion mayorsi se considera que no siempre-
es la victima la que sufre el dafio sino ademds sus causabientes o dere

chohabientes.

El1 Codigo Distrital de Procedimientos Penales, en -~
su articulo 264, al referirse al derecho de querella, confunde al suje
to pasivo con la victima al seflalar que se reputard parte ofendida pa-
ra tener por satisfecho el requisito de la querella necesaria, a toda-
persona que haya sufrido algin perjuicio con motivo del delito y tra--
tandose de incapaces, a los ascendientes y a falta de éstos, a los --

hermanos o a los que representen a aquella legalmente.

No obstante 1o anterior, considero a diferencia de
1o que indican los autores antes citados, que el sujeto pasivo del de
lito, es la persona fisica o moral que soporta en su persona o bienes
1a conducta delictuosa, ofendido, la persona fisica o moral que es ob
jeto de 1a conducta criminosa y victima, la persona fisica o moral -
que resiente la disminucion moral o material de sus bienes como con--
secuencia del hecho delictuoso y ademds que estos caridcteres pueden -

residir una sola persona o en varias.
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2. LA REPARACION DEL DANO COMO PENA PUBLICA

Tradicionalmente los tratadistas del procedimiento -
penal, han insistido en que la reparacion del dafio constituye el objeto-
accesorio del proceso y que el pbjeto principal radica en el conoc%mien-
to de la verdad historica del hecho y de la personalidad del delincuente,
en mi concepto, tal afirmacién resulta errdnea y viciosa si tomamos en --
cuenta que el dafio causado por el delipo_adopta dos modalidades, una emi-
nentemente piblica de alarma social 6 alteracion del orden juridico esta-
blecido y otra consistente en el menoscabo, 1a disminucidn o la destruc--
cion de bienes personales o privados juridicamente tutelados por el dere~
cho; en este orden de ideas resulta incongruente afirmar que la repara---
cion del dafio viene hacer objeto accesorio del proceso pues son equivalen-
tes, la reparacion y la declaracion de responsabilidad, ambas, como conse-
cuencia del conocimiento histdrico de los hechos, son a mi entender el con

tenido total del proceso y consecuentemente constituyen su objeto princi--

pal.

Ya he mencionado que el delito produce un dafio pliblico
porque quebranta la tranquilidad social y el orden juridico establecido, -
pero ademas origina otro dafio de cardcter patrimonial y quien lo causé es-
td obligado a resarcirlo, Dicho dafio patrimonial, no es necesariamente -
privado ya que afecta también el interés pliblico que tiene el estado de -
evitar 1a realizacion de sentimientos de venganza, atento a ello, el Codi-

go Vigente de P?dcedimiento Penales dispone que cuando el Juez encuentre -
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comprobado un delito,debera dictar oportunamente las providencias necesa-
rias para restituir al ofendido en el goce de sus derechos que estén le-
galmente justificados, quiere decir que cuando el delito se realiza y --
causa un perjuicio de orden patrinonial y moral debe procederse a su re-

sarcimiento.

E1 Codigo Penal de 1929 establecid, que 1a repara--
cion del dafio cuando se demande al responsable del delito forma parte in
tegrante de la pena y debe reclamarse por el Ministerio Piblico, dicha -
Legislacion al ser sustituida por el Codigo Penal de 1931 reconocid a la
reparacion del dafio al cardacter de pena piblica cuando se haga valer en -
contra del inculpadoyde responsabilidad civil cuando se trate de reclamar
1a a los terceros obligados a dicho pago, de manera que sblo cuando se re
clame al inculpado tendrd caracter de pena prTica en cambio -cuando se -
reclame a los terceros obligados a su reparacidn tendrd el cardcter de -

responsabilidad civil y debe tramitarse en forma incidental.

Atento a 1o anterior el Ministerio Piblico estd obli
gado a demandar de oficio la reparacidn del dafio en el proceso penal ---
cuando tenga que hacerla efectiva en bienes del inculpado siempre que se

trate de delitos que afectan el interés patrimonial,

Ahora bien, ya he mencionado que nuestra Legisla--
cidn punitiva resulta incongruente e incompleta, en virtud de que si por

una parte la penologia se ocupa de 1a sancidn corporal que ha de - - - -
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corresponder al delincuente por delito cometido deberia de 1a misma ma-
nera ocuparse de la sancion pecuniaria al delincuente a fin de resarcir
a las victimas del dafio causado por el mismo tomando en cuenta su cardc

ter de pena piiblica, sin embargo ésto no ocurre en 1a mayoria de los ca

SOS.

Por 1o que hace a su contenido, la doctrina se ha -
ocupado de establecer el limite de la citada reparacion ya Francisco -
Carrara precisé que la reparacion civil se obtiene segiin los casos de -
diversas maneras o con la reparacion natural que consiste en la reinte-
gracion del derecho violado com& seria por ejemplo, la restitucion del-
objeto robado, el restablecimiento del lindero que se ha removido etc.

o bien en la reparacidn pecuniaria cuando no pueda obtenerse la natural
reintegracidn , bien por que el derecho violado sea de naturaleza no -
reintagrable caso en el cual el dinero representa el comin de todos los
valores y desempefia sus funciones con la reparacion honoraria, cuando -
el delito haya ofendido el honor del ciudadano y se exija para éste una-

satisfaccion especial. .

Eusebio Gmez hace consistir la reparacidn del dafio
no sélo en el resarcimiento de los dafios y perjuicios emergentes del de
lito sino también en las restituciones del autor que estd precisado a -
efectuar, en los gastos de justicia, en la publicacion de la sentencia
condenatoria que algunas leyes establecen, como sancion etc; debe ser-

indemnizado el dafio material y/o el dafio moral. Define el dafio - - -
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material del pasivo del delito como aquél que de alguna manera directa
o indirecta afecta el patrimonio exclusivamente y por eso dice que tal
dafio suele 1lamarse patrimonia1 y por 1o que respecta al dafio mbral -
indica que es el sufrimiento psiquico producido por el delito en la --
persona del ofendido; Manfredini coincide en seflalar que el dafio patri
monial es aquél que ataca a 1a personalidad psiquica, sea como activi-
dad de sentimientos afectivos e intelectuales,sean en las relaciones -

personales como en las ambientales. ( s53)

Ricardo Nuiiez al hablar de este tema, indica que -
el dafio material es aquél que cuiisiste en el menoscabo pecuniario y ro
gado al patrimonio de un tercero y que el dafio moral es aquél'qpe con-
siste y es causado solo como molestia producida a un tercero en su se-
guridad personal o en el goce de sus bienes o como lesidn de sus afec--
ciones legitimas y agrega que si la molestia o lesidn se traducen ma -
terialmente por sus efectos en la actividad o descrédito del afectado-
en su ser personal directamente damnificados por el delito sus victimas
0 sea los entes fisicos o colectivos sobre cuyas personas, cosas o dere
chos recae directamente el delito (dafio material) o cuya seguridad per-
sonal o goce de los bienes o afecciones legitimas el delito ataca direc
tamente (dafio moral), son indirectamente damnificadas las personas que
a raiz del delito sufrido por un tercero experimentans estas personas-

pueden integrar la familia de la victima, es decir terceros. ( s5p)

(51) GOMEZ EUSEBIO. Tratado de Derecho Penal T. I. Cia. Arg. de Ed. Bs. AS.
1939 pAg. 642 y 6L3.

(52) méi!m ngc;mno. Derecho Penal Argentino Omeba T. II Bs. As. 1965. pég.
563 a 565.
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Luzon Domingo citando Valverde sefiala que las obliga-
ciones nacidas de los hechos ilicitos que producen dafio a las personas y
que suponen una falta contra la prohibicidn de no ofender (Meninen - -
Laedere) es un principio que estd basado en las‘ normas fundamentales de-
la justicia y de la equidad, de donde se desprende que siempre que exis-
te un dafio, surg la necesidad de repararlo. ' donde exista una ofensa -
ésta se debe satisfacer en forma proporcionads y equitativa’; de ahf -
que el autor de estos hechos ilicitos culposos o negligen  ‘tes le nace
la responsabilidad de repararlos, por ello la doctrina establece una f6r
mula genérica para cubrir la citada obligaci6n cuando por cualquier he--
cho del hombre se causa menoscabo o lesiéh é. Bienés juridicamente prote-

gidos de otro sujeto. (53)

Juan C6rdoba Roda al referirse al articulo 101 del

C6digo Penal Espafiol sefiala que la responsabilidad civil se circunscribe

a tres extremos:

a).— Restitucién de la cosa.
b).—~ Reparacién del daflo;

¢).- Indemnizacién de los perjuicios.

El primero de ellos es distinto a los otros dos y no
ofrece ningin problema por ejémplo, la restituci6én camo vuelta de la -

cosa al legitimo poseedor o propietario cosa realmente distinta a la-

(53) LUZON DOMINGO MANUEL. Tratado de la culpabilidad y de la.culpa pe-
nal T, I. Ed. His~Europea. Barcelona 1960. plg. 476 y 477,
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reparacion y la indemnizacidon de perjuicios que equivale dice este
autor al menoscabo o deterioro de una cosa siempre que sea conse--

cuencia de la infraccion. (54)

Gonzalez de la Vega por su parte, afirma que
la restitucién consiste en obligacion de devolver 1a cosa obtenida
por el delito con sus accesiones y sus derechos, de manera que com
probado éste, el Juez dictara la sentencia correspondiente ordenan
do la restitucion y al mismo tiempo lo faculta dicho ordenamiento-
positivo a dictar las providencias necesarias de la manera mas ra-
pida y eficaz para destituir al ofendido en el goce de sus dere---
chos que estén plenamente justificados. (articulo 28 del Cédigo -

del Distrito y 38 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales).

La indemnizaci6n del dafio material enten
diendo por la palabra dafio en su significado mds extenso, -
abarca segiin este autor, los dafios y perjuicios, esdecir, -
la pérdida o menoscabo sufrido en el patrimonio del ofen
dido por el delito,as? como también,la privacidén de cual--
quier ganancia l1icita que debiera haber obtenido en los tér-
minos de los articulos 2108 y 2109 del Cddigo Civil, «citan
do a Carrancd y Trujillo menciona que por 1o que hace a -
los dafios materiales es dificil establecer su estimacion porque no --
son valuables en dinero pero que cuando la afecci6n moral se traduce
en decrecimiento del patrimonio econdmico es facil la evaluacién pero
no asi cuando es imposible de establecer en cuyo caso mds que repara-
cion existira nueva pena,

(54) CORDOEA RODA JUAINl. Comentarioz del Cédigo Penal T. II. Ed.
Ariel Barcelona 1972. pég. 563.
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GIOVANNI LEONNE, relaciona el concepto de

dafio, con la persona que sufre el delito y hace suya la

definicion de Levy en los siguientes términos:

' Dafio es cualquier privacidon o menoscabo

6 reduccidn de utilidad que el particular
venga a experimentar en su patrimonio a -
consecuencia del delito, y agrega que el
derecho a la restitucidon y al resarcimien
to del dafdo nace de cualquier reato, delI

to o contravencidn. ( s55)

Sin embargo, el concepto de dafio moral, no se

encuentra bien definido pero algunos autores como Cuello

Calon da el concepto del mismo y que estime el mis co---

rrecto.

Para este autor los dafios morales comprenden:

a).-

El descredito que disminuye los negocios,
los disgustos que disminuyen la activi--

dad personal y aminoran la capacidad para
obtener riquezas, es decir, todo aquello-
que causa una perturbacién de caricter --
econémico, La valoracién pecuniaria de -

tales capftulos es mi3s o menos posible;

( 55) LEONE GIOVANNI. Tratado de Derecho Procesal Penal T. I.
Ed. Jur. Europa América Bs. As. 1963. pag. L70 y L72.
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b).- El dolor, la angustia, la tristeza
que produce el delito; en una pala
bra, la pura afliccidn moral sin -
repercucidn alguna de cardcter eco

ndmico.

En 1o posible, la prueba pericial debe precisar
también la existencia del dafio moral y su valoracidn pe-
cuniaria, correspondiendo al Tribunal la final califica-

cion de la pericia.

E1 C6digo de Defensa Social de Cuba, en el ar-
ticulo 114, enumera los varios casos que comprende la -

reparacion del dafio moral. ( sg)

Atento a 1o anterior, 1a reparacidn del dafio a
cargo del delincuente como pena piblica segin Gonzdlez -

de la Bega, tiene las siguientes caracteristicas:

1.  Es DE ORDEN PUBLICO EN VIRTUD DE QUE
EL RESARCIMIENTO DEL DARO ES UNA RE-
LACION DE DERECHO PUBLICO.

(56) CARRANCA Y TRUJILLO op. cit. pég. 131.
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DEBE SER EXIGIDA DE OFICIO POR
EL ORGANO ACUSATORIO,

Los OFENDIDOS PUEDEN APORTAR -
LAS PRUEBAS CORRESPONDIENTES -
PARA PROBAR LA CULPABILIDAD Y
LA JUSTIFICACION DEL DANO A RE
PARAR TENIENDO EL OFENDIDO LA-
FACULTAD DE APELAR DE LA SEN--
TENCIA EXCLUSIVAMENTE DEL OR--
DEN DE LA REPARACION DEL DARNO
Y SOLO A ESTA.

ES INTRANSIGIBLE Y SU MONTO SE
RA FIJADO POR LOS JUECES SEGUN
EL DANO A REPARAR ATENTO A LAS
PRUEBAS Y A LA CAPACIDAD ECONQ
MICA DEL OBLIGADO.

ES RENUNCIABLE POR EL OFENDIDO
PERO ELLO NO LIBERA AL RESPONSA
BLE YA QUE SU UNICO EFECTO CON-
SISTE EN QUE SE PUEDE APLICAR -
AL EsTADO,




VI.

VII,

VIII,

IX.
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EL CREDITO POR LA REPARACION-
DEL DANO ES PREFERENTE Y SE -
PAGARA ANTES - QUE CUALQUIER
OTRA DE LAS OBLIGACIONES POS-
TERIORES AL DELITO,

LA PREFERENCIA ES ABSOLUTA -
AUN ANTE LA CONCURRENCIA DE -
CREDITOS DEL ESTADO POR LA PE
NA DE MULTA SI NO SE LOGRA HA
CER EFECTIVO TODO EL IMPORTE-
DE LA SANCION PECUNIARIA SE -
CUBRIRA DE PREFERENCIA A LA -
REPARACION DEL DARoO,

EL PROCEDIMIENTO PARA SU EFEC
TIVIDAD ES EL PROCEDIMIENTO -
ADMINISTRATIVO DE EJECUCION -
DENOMINADO PROCEDIMIENTO ECO-
NOMICO COACTIVO.,

EN cASO DE PARTICIPACION DE -
VARIOS RESPONSABLES DEL DELI-
TO LA DEUDA DE LA REPARACION-
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DEL DANO ES MANCOMUNADA Y SO-
LIDARIA, LA PRIMERA IMPLICA -
LA OBLIGACION DE EXIGIR EL -~
MONTO A CUAL UIERA SIN PERJUL
CIO DE QUE EL QUE PAGUE PUEDA
REPETIR CONTRA LOS OTROS EN -
LA PARTE PROPORCIONAL., AS{ LA
RESPONSABIL IDADSOLIDARIA DE -
REPARAR EL DAfl0O ALCANZA A TO-
DOS LOS -UE INTERVINIERON EN-
EL DELITO EN LAS FORMAS PRE-
VISTAS EN EL ARTicuLo 3¢

X. LA MUERTE DEL DELINCUENTE EX-
TINGUE LA ACCION PENAL Y LAS-
ACCIONES PERO NO Asf EL PAGO-
DE LA REPARACION DEL DAfl0.

XI. LA RESTITUCION Y CONMUTACION-
DE SANCIONES, LA LIBERTAD PRE
PARATORIA, LA CONDENA CONDI--
CIONAL LA AMNISTIA Y EL INDUL
TO NO EXTINGUEN NI LIBERAN DE
LA REPARACION DEL DANo.(57)

(57) GONZALEZ DE LA VEGA FRANCISCO. El Cédigo Penal comentado
Ed. Porrfia. México 1976. phg. 11l.
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La palabra dafio, debe entenderse en un sentido
lato y comprende los dafios y perjuicios causados al ofen
dido en los términos de los articulos 2 108, 2 109 y -

2 110 del Cdédigo Civil, que a la letra dicen :

Artfculo 2 108 " se entiende por dafios, la
pérdida o menoscabo sufrido en el patrimo-
nio por falta de cumplimiento de una obli-~-
gacidn," '

Artfculo 2 109 " se reputa perjuicio, la
privacidén de cualquier ganancia lfcita -
que debiera haber obtenido con el cumpli
miento de una obligacién." T

ArtTculo 2 110 " Jos dafios y perjuicios -
deben ser consecuencia inmediata y directa
de la falta de cumplimiento de la obliga--
cién, ya sea que se hayan causado o que ne
cesariamente deban causarse.”

En este sentido, el resarcimiento consiste en
la restitucidn al ofendido en el disfrute de la causa 6
derecho perdidos,si son cosas fungibles consiste en el-
pago del valor intrinseco de la cosa, si se trata de da
fios morales, la cuantificacién debe estar en funcidn de
la apreciacion que haga el drgano jurisdiccional y si -

son derechos, consiste en la restitucidn de su goce.
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Mientras 1los daifios materiales y los derechos
son susceptibles de eva]d;rse para los efectos de la -
restitucidn, no ocurre 10 mismo con los dafios morales-
que segiin la Suprema Corte de Justicia impiden cuantifi

cacidn pecuniaria.

En efecto, la indemnizacid8n del dafio material
comprende el pago de los dafies y perjuicios causados -
por el delito al modificar una situacign jurfdica exis-

tente en los términos que seffiala la Legislacidn Civil,

E1 articulo 1 915 del C8digo Civil se refiere
al restablecimiento de la situaci8n anterior al dafio.
La cuantificaci6n del dafio resulta de la comparacién en
tre la situacidén anterior al deliftio y 1a resultante de-
é1. El1 dafio material representa la cuantificacifn pri-
maria de la diferencia entre ambas situaciones; la dife
rencia que debe probarse en autos. La prueba pericial-
deberd acreditar la existencia del dafio y su cuantifica
cidon pecuniaria a los frfbunales corresponde valorar -
arbitrariamente el juicio pericial y resolver sobre la -
obligacién de pago por parte del delincuente segin el -

caso, las circunstancias econfmicas del mismo y del --

ofendido a fin de que la indemnizacidn sea equitativa.(s8 )

(58) GONZALEZ DE IA V' A RENE. Comentarios al Cédigo Penal.
Cardenas Editor y Distribuidor. México 1975. péag. 68.
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Por 10 que hace al dafio moral, el articulo 1916
y el 1928 del Cddigo Civil, admite la posibilidad de conde-

na, pero también no da elementos para fijar su monto.

Articulo 1916 " Independientemente de los
dafos y perjuicios, el Juez puede acordar
en favor de la victima de un hecho ilfci-
to o de su familia si aquella muere, una-

indemnizacién equitativa, a titulo de re-
paracién moral, que pagard el responsable
del hecho. Esa indemnizacidén, no podrd -
exceder de la tercera parte de lo que im-
porta la responsabilidad civil. Lo dis--
puesto en este artfculo no se aplicard al

Estado en el caso previsto en el artfculo
1928 ."

Artfculo 1928 " El Estado tiene la obli-
gacién de responder de los dafos causados
por sus funcionarios en el ejercicio ’'de -
las funciones que les estdn encomendadas.
Esta responsabilidad es subsidiaria, y sé
lo podrd hacerse efectiva contra el Esta-
do, cuando el funcionario directamente -
responsable no tenga bienes, o los que -
tenga no sean suficientes para responder-
del dafio causado.'

Es indudable en mi concepto, que en tal dispo
sicion estdn comprendidos tanto los dafios materiales como

el dailo nmoral.
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Para Roman Lugo, el daifio material consiste - -

" en el menoscabo directo que ha sufrido en el patrimonio

lo mismo que las ganancias ilicitas que el perjudicado de-

j6 de obtener."

El C8digo de Defensa Social Cibano enumera 1os-

varios capitulos que comprende el dafio material reparable

(artfculo 113), asi como el que comprende los perjuicios-
(articulo 115) (59)

La Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, esta

blece 10s criterios para pagar el resarcimiento material-

en los siguientes terminos:

" El artfculo 1915 previene que la reparacién-
del! dafio, debe consistir en el reestablecimien
to de la sltuacién anterlor a €1 y cuando ello
no sea posible, el pago de dafios y perjuicios,
si del dictimen pericial aparece que a la‘vic~
tima del delito le ha quedado una debilidad fT
sica permanente que la Imposibilita para dedi-
carse a su profesién de médico dentista en la-
forma usual, lo cual indudablemente ocaclionar}
una dismlnucidn en sus Iingresos con razén si -
no puede permanecer de pie, debe tenerse por -
probado que es imposible restituir a la victl-
ma a la situacién anterlor que guardaba al ser
leslonada y procede la indemnizacién en el con
cepto de responsabilidad civfl."

(59) citados por Carrancd y Trujillo Radl. C$digo Penal
Anotado. Ed. Porrua. México.1951. pag. 131.
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" Si no se valoriza en autos la cosa des-
trufda a consecuencias del delito, no es-
tan llenados los requisitos del pirrafo 1
del articulo 31 del €&digo Penal.” " en-
todos los casos de reparacidn del daifio ma
terial o moral estd sujeta a las prevencio
nes del primer pirrafo del artTculo 31 del
C.P. es decir a la capacidad econdmica del
obiigado y a las pruebas obtenidas en el -
proceso, pues .aunque es cierto, que la -~
apreciacién del monto del dafo moral no es
t§ sujeta por su naturaleza misma a la =-
prueba parkial, si son susceptibles de com
probacibén en el proceso las diversas cir-=
cunstancias que permitan al juzgador, fi--
jar ese monto, tales como la personalidad-
de la victima del delito, su posicidn so--
cial, su educacidn e Tlustracidn, el esta-
do de su organismo, etc,, circunstancias -
que unas son comprobables por peritos médl
cos y otras lo son por los demas medios_de
prueba que la Ley autoriza.

En consecuencia, sl ninguna prueba existe-
en el proceso respecto de tales circunstan
cias, no se satisfacen las exigencias del~
primer parrafo del artfculo 31 del Cédigo-
Penal y debe absolverse al reo de la repa-
racién del dafo moral,"

 Para la fijacidn de la reparacién del da-
fio, el Juez natural debe atender tanto al -
acusador como a la capacidad econémica del
obligado a pagarla, motivando y razonando -
suficientemente dicha condena."

" Debe fundarse y motivarse en su caso la =~
condenaci8n al pago de 1a reparacidn del da
fio moral,"

" En toda sentencia condenatoria el juzgador
debe resolver sobre la reparacién del dafo ~
ya sea condenando 8 absolviendo a pagar can-
tidad precisa; y no dejar a salvo los dere--
chos del ofendido ni apltazar 1la determina---
cibn del monto a incidente o resoluclién pos-
terior."
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" S6lo puede condenarse el pago de la

reparacion del dafo si en el proceso-

se comprueba debidamente la existencia
del dafio material o moral que causd el
delito cometido."

¥ La reparacidon del dafio siendo como -

es una pena, no puede imponerse en for
ma abstracta e indeterminada en su ex-
tensidén pero deja fuera de la jurisdic
cién de la autoridad judicial aqué su-
postarior concretacidn. (60)

Atento a 1o anterior, observamos que la Su
prema Corte de Justicia pretende establecer los crite-
rios para reparar el dafio moral, se habla de circuns--
tancias pero deja al arbitrio del Juez~su cuantifica--
cién, ello resulta incongruente, toda vez, que debe -
ser 1a propia Ley la que establezca los limites mini--

mos de su monto.

En efecto, el articulo 30 del Cddigo Penal

sefiala que la reparacion del dafio comprende :

(60) citada por CARRANCA Y TRUJILLO. op. cit. pag. 132.
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I, LA RESTITUCION DE LA COSA OBTENIDA
POR EL DELITO Y SI NO FUERE POSI--
BLE, EL PAGO DEL PRECIO DE LA MIS-
MA:

II., LA INDEMNIZACION DEL DANO MATERIAL
Y MORAL CAUSADO A LA VICTIMA 0 A -
SU FAMILIA,

Del precepto mencionado, se desprende, que el
dafio moral, seri resarcible simultineamente al dafio ma-
terial y que s6lo serd susceptible de condena cuando se
cause el ofendido 6 su victima y no proviene el resarci
miento cuando este dafo se causa tanto al ofendido como
a su familia, cuestién a todas luces injusta y critica-
ble si tomamos en cuenta que tampoco establece las ba--

ses para su cuantificacibn.

" La Suprema Corte de Justicia de la -

Naci6ém ha sostenido la opfnifn, de que

los dafios morales no pueden valorizarse
en peso y medlidas, Su referencién eco-
némica no es posible medirla y su monto
6 importancia pecunfaria no pueden que-
dar sujetas a ninguna prueba., El! precio
de un dolor, de una honra, de una ver--
guenza, serfTa absurdo, dejarta s la - =
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apreciacidn de peritos. Es a los jueces
a quienes corresponde seflalar la cuantia
de la indemnizacidén, tomando en cuenta,
conforme al artfculo 31 del C&digo Penal
la capacidad econdmica del responsable,
la naturaleza del daifio que sea preciso =
reparar y las demis constancias relativas
que obren en el proceso. ( A.J. t IX, pag
328')u

" Por dafio moral, se entiende el perjui-

clo que resulta a una persona en su honor
en su reputacidén, en su tranquilidad per-
sonal & en la integridad espiritual de su
vida. Los daffos morales en aquellos su=--
frimientos que no son de orden ffsico, -
penas subjetivas de car3cter Tntimo, que-
no pueden ponderarse, medirse ni probarse
por medio de los sentidos. La palabra da
fo, no supone tan solo alteracidén en el -
sistema visible de las cosas, sino tam---
bien en el sistema invisible de los senti
mientos. ( A.J. t. XIX. pag. 749)."

" E1 ofendido qued§ inutilizado para el -

servicio militar activo, por las lesiones

que recibl8, e itmposibilitado para obte--

ner ascensos a grado inmedliato...; debe -

tenerse en cuenta que... no solo tienen -

consecuencias de orden econdmico, que pu-

dieren ser reparadas al conceder la indem

nizacién de los dafos materiales, sino =--

tambi&n se produjeron consecuencias de or

den netamente morales, como fueron :

no poder disfrutar de las prerrogativas y

honores que son Inherentes a las clases y

Jefes del Ejército Nacional etc,; ... to-

das estas circunstancias... se traducen en
dafos de orden moral, y es violatoria de -
garantfas la sentencia de segunda Instan--

‘cia que absolvid del pago de los dafios mo~-

rales causados al ofendido, ( S.J. t. LXIV.
p8g. 1224) .
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En conclusion, la incongruencia legislativa
radica en sus métodos de complementacién a la idea re
conocida de que el resarcimiento moral es pena pibli-

ca; en efecto :

k).- DEJA AL ARBITRIO DEL JUEZ SU APRE-
CIACION Y CUANTIFICACION, QUE RE--
SULTA EMINENTEMENTE SUBJETIVA:

B).- CUANDO NO OBRAN PRUEBAS EN EL PRO-
CESO DE SU MONTO, AUTORIZA Y ORDE-
NA LA ABSOLUCION:

c).- SEFALA QUE POR SU NATURALEZA NO ES
CUANTIF ICABLE,

D).~ REMITE EN SU CASO A LA JURISDICCION
CIVIL SU RECLAMACION, Y HACE IMPOSL
BLE SU SATISFACCION DEJANDO AL OFEN
DIDO ANTE LA PRUEBA IMPOSIBLE DE -~
ACREDITAR ELEMENTOS SUBJETIVOS EN -
UNA JURISDICCION QUE POR Sf MISMA -
ES FORMALISTA E INHUMANIZADA.
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Atento a ello, la legislacion punitiva resulta
en este punto como he mencionado, contradictoria 6 por 1o menos
incompleta y que podria subsanarse adoptando un método distinto

que propongo en este trabajo recepcional.

La reparacion del dafio, la podemos enfocar, --
desde el punto de vista procesal y desde el punto de vista de su
contenido,en cudnto al primero,sefialaré cual sistema adopta la -

legislacién y la formade su reclamacion:

Como sabemos, la sancidn pecuniaria comprende
le multa y la reparacidén del dafio, asi lo es
tablece el articulo 29 del Cédigo Penal en -

los siguientes términos.

ARTICULO 29 : la sancidn pecuniaria comprende

la multa y la reparacidén del dafio.

La reparacidn del dafio que debe ser hecha por
el delincuente, tiene el carficter de pena pi-
blica, pero cuando la misme reparacién debe -
exigirse a terceros, tendré el carfcter de -~
responsebilidad civil y se tramitaré en forma
de incidente en los términos que fije el C6di

go de Procedimientos Penales.
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Cuando el condenado no pudiere pagar la multa que
se le hubiere impuesto como sancifn, 6 solamente pudiere-
pagar parte de ella, el Juez fijara en sustitucidon de - -
ella, los dias de prisidn que corresponden, segin las con

diciones econdmicas del reo no excediendo de cuatro meses.

De lo anterior se desprende que la reparacidn del

dafio tiene doble cardcter:

a).- Pena piiblica cuando es exigible al
procesado por el Ministerio Pdblico

dentro del proceso penal;

b).- Responsabilidad Civil cuando es exi-
gible a terceros en cuyo caso debe re

clamarse en el tncidente respectivo.
Ahora bien, el resarcimiento puede reclamarlo:
1.- E! Ministerio Pdblico en representacion

del Estado, al directamente responsable

del delito;
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2.- El ofendido a los terceros legalmente

obligados a resarcirlo;

3.~ El acusado frente a la parte lesionada
en los delitos perseguibles por quere-

11a necesaria;

4,- E1 acusado al tercero coadyuvante en -

los delitos perseguibles de oficio;

5.~ E1 acusado al tercero coadyuvante - -
cuando fia sido objeto de una detencidn

injusta,

E1 resarcimiento del dafio, adquiere el cardcter -
de pena pdblica en el Cédfgo de Procedimientos Penales de
1937, bajo la idea incomprensible de que tal naturaleza -
lTa adquiere al asignirsele semejantes medios de efectivi-
dad que a la pena de multa, pero con un criterio tan in--

completo como incongruente.

En efecto, en nuestro C8digo de Procedimientos Pe
nales para el Distrito Federal y Territorio de Baja Cali-
fornia de [880, la violacifn de los derechos garantizados
por la Ley Penal, daba origen a dos acciones: La penal -

que correspondia exclusivamente a la sociedad, a través -
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del Ministerio Piblico, tenia por objeto el castigo -
del delincuente y la civil, que quedaba en manos de 1la
parte ofendida, consistia en la restitucidn, la repara
cién, la indemnizacidon y el pago de gastos judiciales.
La relacion d% derecho sustantivo deducida al ejerci--
citarse la accidn penal, constitufa el objeto princi--

pal del proceso.

La accifn de responsabilidad civil proveniente
de delito se abandonaba al ofendido, quien podfa dedu
cirla en forma incidental por s o por medio de repre
sentante legftfmo, en contra del directamente responsa
ble o en contra de terceros obligados en el mismo pro-
ceso penal, a no ser que se hubiese pronunciado senten
cia irrevocahle sin haberse tntentado el incidente de-
responsabilidad civil en el juicio criminal o que el -
incidente no estuviese en estado de sentencia; que el-
inculpado obligado al pago del resarcimiento hubiese -
muerto antes del ejercicio de 1a accidn penal o duran-
te el curso del proceso &8 cuando l1a accidn penal se -
huhijese extinguido por amnistfa, o por prescripci@n y
la civil no hubiese prescrito alin, casos en que la res

ponsabilidad civil se promovfa ante los tribunales del

mismo orden.
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Era el incidente de responsabilidad civil un verda~
dero juicio civil dentro del proceso penal, que segin la --
cuantia de lo reclamado, podia seguirse en la via verbal,--
si no pasaba de quinientos pesos y en la sumaria si excedia
de esa cifra; se sustanciaba y decidia de conformidad con .-
las normas del procedimiento civil al fa]]arse'el fondo del-
proceso penal. Como objeto accesorio del proceso el Minis-
terio Piblico quedaba al margen de 1a relacidén, porque no -
era necesario que intervintese y se dejaba a la voluntad --

del ofendido constituirse en parte civil,.

E1 Cbédigo de José Almaraz de 1929 cambié el crite--
rio, establecid que la reparacién del dafio cuando se deman-
de al responsable del delito; forma barte integrante de 1la-

pena y debe reclamarse por el Ministerio Piblico,

E1 C8digo Penal de 1931 le reconoce expresamente el
caracter de pena piublica y de responsabilidad civil dentro-
del proceso, sefialdndose que ambas se fallaran en la senten

cia que decida sobre la cuestidn de fondo..

Sin embargo, si el criterio es correcto en el senti
do de ser pena piiblica, svs mecanismos y el procedimiento -

destacan por su incongruencia y por ser contradictorias en-




si mismos en l1a siguiente forma:

I.-

Por 1o que hace a su cardcter de pena
piblica se puede observar

a).- el articulo 29 del Cédigo Penal -

por su naturaleza debe ser intran-
sigible y oficiosa, sin embargo, -
el articulo 271 de las absurdas re
formas al Cddigo de Procedimientos
Penales de 26 de diciembre de 1981

establece:

" ... En las averiguaciones previas
por delitos que sean de la competen
cia de los Juzgados Mixtos de Paz 6
siendo de cinco afios, de prisién, -
el presunto responsable no serd pri
vado de su libertad corporal en los
lugares ordinarios de detenciﬁn y -
podrd quedar arraigado en su domici
lio con la facultad de trasladarse-
al lugar de su trabajo si concurren

las circunstancias siguientes."
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Yees III Realice convenio con el

ofendido o sus caushabientes ante
el Ministerio Pliblico, de la for-
ma en que reparara el dafio causa-
do, en su casb, cuando no se con-
venga sobre el monto, el Ministe-
rio Pdblico con base en una esti-
macion de los dafios causados, en-
la Inspeccion Ministerial que =---
practique, en las versiones de -
los sujetos relacionados con los-
hechos y en los demds elementos -
de prueba de que disponga determi

nara dicho monto..,."

Tal disposicion, es contraria al -

sentido que la Constituci6n de 1917
da a Ta Institucid6n del Ministerio-
Piblico establecido en el proyecto-
de Venustiano Carranza; las refor--
mas, provecan en forma irreflexiva y
peligrosa la invasidon de funciones-
de esta Institucidon en las atribu--
ciones de los drganos jurisdicciona
les, todavia se recuerda amargamen-

te 1a experiencia de los procesos -
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inquisitorios en los que el Juez
juzga & investiga y hoy, se otor
ga de la misma manera al investi
gador, la facultad de juzgar lo-
que resulta inaudito y anticons-

titucional.

No atiende a la extensién del dafio
causado por el delito, sino a la -
capacidad econdmica del obligado a
pagarla, hecho que resulta incom--
prensible al dignorar los legft%mos

derechos del ofendido.

En efecto el articulo 51 y 52 del -
Cddigo Penal Federal sefiala 1o si--

guiente:

Articulo 51 "Dentro de los Timites
fijados en la Ley, los Jueces y --
Tribunales aplicaron las sanciones
establecidas para cada delito te--
niendo en cuenta las circunstancias
exteriores de ejecucion y las pecu-

liares del delincuente."
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Articulo 52. " En la aplicacidn de las
sanciones penales se tendra en cuenta.
.. la edad, la educacidn, la ilustra--
cion las costumbres y la condycta prece
dente del sujeto, los motivos que 1o im
pulsaron a delinquir y sus condiciones-
econdmicas; las condiciones especiales-
en que se encontraba en el momento de -
Ta comision del delito y los demds ante
cedentes y condiciones personales que -
puedan comprobarse, asi como los vincu-
los de parentesco, amistad 6 nacidos de
otras relaciones sociales, 1a calidad -
de las personas ofendidas y las circuns
tancias de tiempo, lugar, modo y oca---
sion, que demuestren su mayor o menor -
remibilidad, E1 Juez deberd tomar cono-
cimiento directo del sujeto de la victi-
ma y las circunstancias del hecho en la-

medida requerida para cada caso."

Este es el criterio para fijar el cuantum
de la pena, que estd en funcién de la per
sonalidad del procesado y no a2 la exten--
sion del dafio en el resarcimiento que tam

bién forma parte de la pena.
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Por 1o que hace a su cardcter de responsa-
bilidad civil se encuentran las siguientes

objeciones:

A).- Puede dar origen a sentencias contra
dictorias de distinto fuero,(civil y
penal) ignorando la autoridad de la-

cosa juzgada.

Sobre el partfcular, los articulos 1910 y
1913 del C8digo Civil, sefialan 1o siguiente:

Articulo 1910 " E1 que obrando ilicitamente
6 contra las buenas costumbres cause déﬁo a
otro, estd obligado a réparar]o, a menos que
demuestre que el dafio se produjo por causa -

inexcusable de la victima."

Artfculo 1913 " Cuando una persona hace uso
de mecanismos, 1nstrumentos; aparatos 0 sus
tancias peligrosas por s1 mismos, por la ve
locidad que desarrolien, por su naturaleza-

explosiva, 6 inflamable, por la energia de-
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la corriente eléctrica que_conduzcan,

0 por otras causas anidlogas, estd obli
gado a responder del dafio que cause, -
aunque no obre ilicitamente, a no ser-
que demuestre que ese dafio se produjo- -

por causa inexcusable de l1a Gltima."

E1 contenido de tales dispositivas, se

pueden expresar en la siguiente fdormula:

EY que obrando 1icita o iTVicitamente cau
se dafio a otro, tiene la obligacidén de -
repararlo, a no ser que pruebe que el da-

fio se produjo por causa inexcusable de la

victima.

De 1o anterior resulta, que la culpa como-

hecho il1fcito genera la obligaci6n de pagar
el daﬁs en la vfa penal pero ésta, eventual
mente puede no declararse en la via penal y

ser objeto de repeticidn en 1a via civil.

Cuestiones que pueden dar lugar, adn tra--
tindose de los mismos hechos a determinacio

nes distintas y contradictorias. Toda vez
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que podrdn versar indistintamente sobre

las siguientes cuestiones:

a).- Si es un mismo hecho, sobre el cual
debe haber un solo pronunciamiento-

Jurisdiccional;

b).- Sobre el carfcter 1fcito o ilicito-
de la conducta y sobre la idea uni-

fo}me de 1a nocidn de 1o ilicito,.

c).- Sobre la culpabilidad escusable § -
inescusable de la victima y en rela
ciﬁn. a la nocifn que de ella se --

tenga.

De 1o antes expuesto, se desprende la in- -
congruencia de las disposiciones que se re-
fieren al resarcimiento, que demandan su in

mediata uniformidad;

Sobre su reclamaci8n, ya he dicho, que el
Ministerio Piblico debe hacerlo al directa-

mente responsable dentro del proceso,
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Ahora bien, cuando el mismo sea exigible
a los terceros obligados a que se refie-
re el articulo 32 del C3digo Penal se re

clamard en la via incidental.

En efecto, el articulo 32 sefiala quienes
son terceros obligados al resarcimiento-
y los articulos . del Codigo -
Procesal Penal establecen el procedimien

to:

Artfculo 32, " Estan obligados a reparar

el dafio en los términos del articulo 29.

I.- Los ascendientes por los delitos de
los descendientes que se hayen bajo

su patria potestad.

II.- Los tutores y los custodios por los
delitos de los incapacitados que se

hayen bajo su autoridad.

ITI.- Los directores de internados o talle
res, que reciban en su establecimien
to discfpulos o aprendices menores -

de 16 anos, por los delitos que - =--
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ejecuten éstos durante el tiempo que -

se hallen bajo el cuidado de aquéllos.

Los duefios, empresas o encargados de --
negociaciones o establecimientos mer--
cantiles de cualquier especie, por los
delitos que cometan sus obreros jorna-
leros, empleados, domésticos y artesa-
nos, con motivo y en el desempeiio de -

sus servicios,

Las sociedades o agrupaciones, pbr los—
delitos de'sus socios o gerentes, direc
tores, en los mismos términos en que, -
conforme a las leyes, sean responsables
por las demds obligaciones que los se--

gundos contraigan.

Se exceptia de esta regla, a la sociedad
conyugal, pues, en todo caso, cada conyu
gue responderd con sus bienes propios -

por la reparacidn del dafio que cause; y-
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VI. E1 Estado, subsidiariamente, por

sus funciones y empleados.

Por 10 que hace a la exigibilidad
del pago del resarcimiento a los-
terceros obligados, el sistema le
gislativo mexicano, establece 1la
via incidental en el procedimien-
to penal, que resuelveen la pro--
pia sentencia al mismo tiempo que
el asunto principal a la que me -

referiré brevemente;

E1 incidente, procede de la expresidén -
“INCIDO INCIDENSA" que significa acontecer, interrum
pir suspender, es decir, 1o que sobreviene en el cur
so de un asunto, igual significado tiene la palabra-

incidencia.

Gonzdlez Bustamante indica que incidente o inci-
dencia es toda cuestion que surge en el curso del pro
cedimiento y que tiene relacidn con otra que se conside

ra principal (61) JAVIER PIRA Y PALACIOS. sefiala que es una

(61) GONZALEZ BUSTAMANTE. op. cit. pag. 381.
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cuestion surgida en el curso del proceso o con motivo
de &1, que interrumpe, modifica 0 altera, transitoria

o definitivamente la estructura 16gica del mismo.(62)

Carlos Franco Sodi expresa que es toda --
cuestion que sobreviene en el proceso planteando un -
objeto accesorio del mismo, en forma tal, que obliga a

darle una tramitacidon especial.

Julio Acero apunta la conveniencia de dis-
tinguir entre incidencia e incidente. " EL INCIDENTE-
requiere sin duda la cuestiodn incidental la materia ac
cesoria, pero no basta ésto para constituirlo; precisa
a demads, 1o que en el parrafo anterior denomindbamos cuerpo’ inci-
dental esto es, figura propia procesal, individualidad destacada,
tramitacion en forma y distinta de la tramitacidn prin
cipal sin perjuicio de que su material concrecidon es--
crita se contenga o ndé en el mismo expediente de autos,
la cuestion incidental simple puede resolverse de plano; el inci
dente como tal, significa otra contienda en la contienda, otro.pg
quefio juicio dentro del principal. La resolucion que lo defi

ne se 1lama también por eso aunque impropiamente sentencia;

(62) PIfNA Y PALACIOS JAVIER. Recursos e Incidentes en el Procedi--
miento Penal. Ed. Botas. México 1960 phg. 113 y 11k,
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sentencia incidental, sentencia interlocutoria o -
interlocutoria simplemente. Las cuestiones incidenta
les no pueden evitarse; son puede repetirse, cortapi-
sas, imprevistas, despejamiento indispensable de obs-

ticulos de fondo para el acceso ldgico del fondo del-

negocio. (63)

Como podemos observar, tanto la doctrina sigue-
asignando a la neparacfﬁn del dafio el cardcter de ---
cuestidn accesoria del foﬁdo del hegoéio, cuestion ab
surda si tenemos en cuenta que tomando en cuenta que-
la Ley le df el caricter de piblico al resarcimiento,
no hay razén 18gica para que se tramite en la via inci
dental pues ello obstrdye el proceso haciéndolo mis -
tortuoso y rompe asi con el principio de economia pro
cesal, que debe ser y obrar plenamente tomando en cuen

ta la relacién plblica que se debate en el juicio prin

cipal.

En cudnto a sv sustanciacién, la doctrina esta--
blece los aspectos procesales que el incidente debe -

precisar ;

(63) ACERO JULIO. opus cit. pég. 329 y 330.
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a).- La causa que alterd la estructura del
proceso;

b).- Hacer valer esa causa;

c).- Plantear la cuestion que provoca;

d).- Probar los hechos que alteran;

e).- Oir a las partes; y

£).- Resolver la cuestign planteada ( 64)

E1 Codigo Distrital de Procedimientos Penales sefia
1a que debe promoverse ante el Juez que conoce de la ac
ci6n penal hasta antes de que se declare cerrada la ins
truccibn (articulo 532); que se tramitard a instancia -
de parte ofendida (articulo 533); que en forma inexpli-
cable no hahla del dafio moral ya que conforme a nuestra
Jurisprudencia, el mismo es invaluable; audiencia antes
de tres dias y sentencia dentro de ocho y establece --
las normas aplicables del procedimiento vicil lo que -

resulta también absurdo (articulo 537); y cuando no se

( 64) :zfin 7 PALACIOS. op. cit. pZg. 119.
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promoviere el incidente la podrd hacer en la via civil
(articulo 539), hecho que resulta ilagico ya que si la

pena es pilblica el Juzgamiento sobre el resarcimiento-

debe ser oficioso.

E1 Codigo Federal de Procedimientos Penales, si-

gue el mismo criterio que el Cddigo Distrital.

Finalmente s81o mencionaré que el articulo 28 del
C6digo de Procedimientos Penales del Distrito, supuesta

mente establece un medio protector al ofendido cuando -

indica :

" Todo Tribunal o Juez, cuando esté comprobado
un delito, dictardn oportunamente las providen
cias necesarias para restitufr al ofendido en-

sus derechos que estén plenamente justificados"

Empero esta proteccfﬂn. es mds aparente que real -
pues la prdctica viciosa de los Tribunales hacen nugato-
ria tal garantia, bajo el c8modo expediente, de que pre-

juzgardn, 1o que resulta ildgico.
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Por su parte el Codigo Federal en su articulo

38 expresa 10 mismo:

" Si se tratare de cosas, (dnicamente podran
retenerse, esté o no comprobado el cuerpo -
del delito, cuando a juicio de quien practi
que las diligencias, la retencion fue nece-
saria para el exito de la averiguacion. Si
la entrega del bien pudiera lesionar dere-- -
chos de tercero 6 del inculpado, podrd efec
tuarse la devolucidn mediante fianza bastan
te para garantizar los daflos y prejuicios,-
sT el funcionario a cuya disposicidn estd -
el bien, estima necesaria esa garantia. Y
el artfculo 35 establece, que el ofendido -
podr& pedir al Juez el embargo precautorio-
para asegurar el resarcimiento cuando haya-
temor de que los bienes se ocultan o enaje-

nen, debiendo probar otra medida.

En funcibn de ello, podemos advertir, la doble -
via para exigir el resarcimiento es innecesaria, hace
nugatorio el derecho del ofendido al obligarlo a in--

tentar una accidn distinta que debe, rompe con la - -
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economia procesal y contradice el criterio que el propio

Cddigo reconoce para el resarcimiento como pena piblica.

En realidad, estimo que el cardcter de pena-
piblica del resarcimiento es necesaria por razones de or
den social, toda vez que su interés se refleja, no sélo
para restaurar el patrimonio del ofendido, sino que afir
ma la exigencia de aplacar las iras y los sentimientos -
de venganza, de suerte que el resarcimiento interesa tan
to al particular como a la colectividad, y esta es la --
razon por la que el legislador debe dis®@fiar un procedi--
miento uniforme de reclamacién, pues ello, repercute en-
la conciencia social, sea calmando la alarma social § -~
impidiens'n 0 atenuando las represalias por el comin sen-
timiento de justicia que una conducta delictuosa despier

ta.

Atento a ello, propongo la reestructuracion -
total del procedimiento penal en materia de resarcimien-
to en los términos de este trabajo recepcional, bajo una
nueva perspectiva, que garantiza efectivamente su cumpli

miento y asegura la paz social.
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LA DUPLICIDAD DE ACCIGNES Y PROBLEMATICA
QUE REPRESENTA,

Ya he mencionado a lo largo de este trabajo que
segin nuestra Legislacién que al ofendido para-

reclamar el resarcimiento tiene doble via:

1).- EL PROCESO PENAL
2).- EL PrOCESO CIVIL

E1 primero en forma por demds inexplicable asu-
me un doble car&cter en el proceso: como pena-
piiblica cuando es exigible por el Ministerio Pd
blico al directamente responsable y como respon
sabillidad civil, cuando es reclamable a terce--
ros obligados en los términos del artfculo 32 -
del CS8digo Penal a través de la via incidental-

teniendo el ofendido el car8cter de parte.

E1 seqgundo, en el proceso civil, debe tramitarse
en la forma que establece el Cédigo de Procedi--
mientos Penales, es decir, remite a 1a Legisla--
cion privada una relacidén de derecho piiblico que
debe resolverse a la sentencia penal, cuando el-

dafio material 6 moral tiene su origen no en un -
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delito civil sino penal; en este orden de --
ideas, se admite la posibilidad de sentencias
contradictorias, si 1a obligacidn al resarci-
miento tiene como causa una misma relacidn fdac
tica.

Tomo ya he mencionado en el ‘capitulo anterior-:
Resulta asimismo, absurda y contradictoria, el
criterio adoptado por 1o que se refiere a su -
cuantificacién toda vez que la Legislacidn pu-
nitiva precisard el mismo en funcidon de la per
sonalidad del obligado a pagarla y no en fun--
cion de la extension del dafio, es decir, la Le
gislacidn puni;fva establece el criter%o de” -
proporcionalidad, en tanto que la civil alude-
a su extension segin se desprende del tenor de
los articu]osv31, 51, y 52 del Codigo Penal, -
1910 y 1913 del C6digo Civil.

Atento a lo anterior, podemos conclufir que la -
Legislacidn sustenta un sistema que rompe con -
1a unidad y economfa procesal pues establece, -
una innecesaria duplicidad de acciones y de la

que podemos observar lo siguiente :
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LA REPARACION DEL DANO ES PENA
PUBLICA (ARTfcuLO 29 DEL CopI-
G0 PENAL).

ATIENDE SOLO A LA CAPACIDAD —-
ECONGMICA DEL OBLIGADO A PAGAR
LA (arTicuLo 31 peL .CépiGo Pe-
NAL).

HACE CASO OMISO DE LA EXTENSION
DEL DARO Y DE LA SITUACION DEL-
oFeNDIDO (ARTfcuLo 31 DEL CépiI-
60 PENAL).

HACE CASO OMISO DE ESTABLECER -
CRITERIOS PARA CUANTIFICAR EL -
DARO MORAL (ARTfcuLo 30 pEL Co-
DIGO PENAL).

DEJA ABIERTA LA VfA CIVIL Y LA
POSIBILIDAD DE SENTENCIAS CON-
TRADICTORIAS (ARTIcuLo 1910 v
1913 peL Cépico CiviL),
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6).- No sE xmpoﬁs OF ICIOSAMENTE EL
RESARCIMIENTO PERO DEJA AL ML
NISTERIO PUBLICO DE EXIGIRLO-
DE ‘OFICIO SIN ESTABLECER RES-
PONSABILIDAD ALGUNA POR IMPE-

"RICIA O NEGLIGENCIA PARA ACRE
DITAR SU CUANTIFICACIGN DEN--
TRO DEL PROCESO.

7) .- OBLIGA AL JUEZ A ABSOLVER POR
FALTA DE ELEMENTOS DE CUANTI-
FICACION:

8).,- OMITE LA CONDENA DE EL DARO Mo
RAL, QUE DE ORDINARIO ES SUPE-
RIOR AL DARO MATERIAL:

Finalmente por 1o que hace a responsabilidad
civil dentro del proceso penal se sigue el siguiente -

sistema :
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A) .- SE TRAMITA POR VIA INCIDENTAL:
B) .- LO PROMUEVE EL OFENDIDO:

Cc).- SE RESUELVE EN LA MISMA SENTEN
CIA,

En conclusidn, si se resuelve en 1a misma sen
tencia, no existe razon para considerar que el resarci-
miento tiene cardcter de responsabilidad civil, si.los
efectos juridicos son los mismos ante la carencia.de -
garantia para su cumplimiento en caso de insolvencia -
del obligado y menos aiin, la via civil - - presenta -

asi, menores garantias que el proceso penal.
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ES INDUDABLE LA CORRECTA SISTEMATIZACION.QUE
HACE LA DOCTRINA Y LA TECNICA LEGISLATIVA --
ACOGIDA PRINCIPALMENTE POR EL LEGISLADOR FE-
DERAL, RESPECTO DE LA DIVISION DEL PROCEDI--
MIENTO PENAL EN ESTADIOS, TODA VEZ QUE ELLO,
PERMITE POR RAZONES METODOLOGICAS PRECISAR -
TANTO LOS ACTOS PROCESALES DE SUS AUTORES, -
COMO SUS EFECTOS FINALISTICOS,

RESULTA INCUESTIONABLE LA NECESIDAD DE DIS--
TINGUIR ENTRE LA CULPA PENAL Y LA CULPA CI -
VIL, DIFERENCIACION TAN UTIL COMO NECESARIA-
DENTRO DE UNA CORRECTA SISTEMATICA EN ORDEN-
A LA REPARACION DEL DANO SI BIEN, EL TEMA -
ADOLECE DE UNIFORMIDAD DE CRITERIO DDCTRINAL
ESTIMO SIN EMBARGO, QUE LA NOCION UNITARISTA
DEL DERECHO ES LA CORRECTA, PUES SE ESTABLE-
CE EN FUNCION DE LA UNIFORMIDAD CONCEPTUAL -
DE LA ILICITUD EN SU ACTIVIDAD ESTRUCTURA Y
FUNCION PERO QUE NO EXCLUYE SUS CONECCIONES-
E INTERFERENCIAS, POR ENDE, NIEGO LOS CRITE-
RIOS QUE PRETENDEN SU DIFERENCIACION Y AQUE-
LLOS OTROS QUE QUERIENDO ELUDIR EL PROBLEMA-
ASUMEN UNA POSTURA ECLECTICA,

ES NECESARIA EN MATERIA PENAL LA DETERMINA--
CION DE LA COSA JUZGADA DE LA QUE ADOLECE LA
MENTABLEMENTE TANTO LA LEGISLACION COMO LA -
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JURISPRUDENCIA, SE REQUIERE PARA PRECISAR -
LOS EFECTOS DE LA SENTENCIA PENAL EN EL OR-
DEN PATRIMONIAL DE LOS OFENDIDOS, SU IMPRE-
SICION VULNERA LOS PRINCIPIOS MAS ELEMENTA-
LES DE SEGURIDAD JURIDICA ANTE LA ESPECTATL
VA DEL CONDENADO AL RESARCIMIENTO DEL DAR0-
DE OBTENER UNA SENTENCIA FAVORABLE EN LA --
VIA DE AMPARO. EN RAZON DE ELLO, DEBE COM -
PLETARSE LA LEGISLACION PROCESAL PENAL CON-
UN PRECEPTO EN LOS SIGUIENTES TERMINOS.

"Los Sentenciados podr&n acudir al jui
cio de garantfas en cualguier tiempo,-
pero tratandose de la condena a repa--
rar el dano por el delito, si no lo in
tentandentro de seis meses contadosa -~
partir de que cause ejecutoria la sen-
tencia, se entenderd consentida y no --
los libera de su pago"

EL PROBLEMA DE LA PREJUDICIALIDAD EN EL PRQ
CEDIMIENTO PENAL REQUIERE DE PRECISION LE--
GISLATIVA, ESTIMO CORRECTA LA TESIS DE LA -
PREJUDICIALIDAD PENAL ABSOLUTA PUES EL JUEZ
LLAMADO A CONOCER DE LA INFRACCION PENAL, -
DEBE SER COMPETENTE PARA DECIDIR TODAS LAS-
CUESTIONES INCIDENTALES PENALES O CIVILES -
QUE PUEDEN PRESENTARSE POR LA REPARACION . -
DEL DANO O CON MOTIVO DE ELLA.

LA REPARACION DEL DANO ES OBJETO PRINCIPAL-
DEL PROCESO,SIN EMBARGO, LA LDOCTRINA Y LA -
JURISPRUDENCIA LE ATRIBUYEN ERRONEAMENTE EL
CARACTER DE OBJETO ACCESORIO, NEGANDO IMPRQ
PIAMENTE SU NATURALEZA DE PENA PUBLICA QUE-

POR OTRA PARTE LE RECONOCE LA LEGISLACION -
PENAL.,
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LA LEGISLACION, LE DA A LA REPARACION DEL DARNO.
DOBLE CARACTER : PENA PUBLICA, CUANDO LA MISMA
DEBA SER PAGADA POR EL DELINCUENTE Y DE RESPON-
SABILIDAD CIVIL CUANDO DEBA SER EXIGI-
BLE A LOS TERCEROS OBLIGADOS., SE TRAMITA  EN

FORMA DE INCIDENTE DENTRO DEL PROCEDIMIENTO PE

NAL.

POR LO QUE HACE A SU CARACTER DE PENA PUBLICA, -
NUESTRA LEGISLACION POSITIVA ESTABLECE UN SISTE-
MA DE RECLAMACIGN TAN CONTRADICTORIO COMO CAREN-
TE DE UNIFORMIDAD Y DEMANDA SU REFORMA LEGISLATL
VA POR LAS SIGUIENTES RAZONES:

a).- Deja abierto al procedimiento penal, para
su reclamacifn, pero abandona a la volun-
tad exclusiva del Ministerio Piblico su -
exigibilidad y aunque el articulo 34 del
€6digo Penal obliga a éste a ejercer su -
reclamacibn aficiosa ello resulta irrele-
vante, pues no establece responsabilidad-
alguna para una posible actuacion imperi-
ta o wegligente de manera que la propia -
Legislacidn deja al ofendido en estado de

indefensidon frente al monopolio de la - -
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accion penal que = - en esta materia
reconoce al Ministerio Piblico,por tan
to,dicho ordenamiento debe reformarse-

en los siguientes términos:

Articulo 34, " La reparacidn del dafio
proveniente de delito, se entenderd-
solicitada de oficio y el Juez o Tri-
bunal estar3d obligado a resolver so--
bre el mismo-con los datos que obran-
en la causa, aplicando en defecto el-
minimo previsto en la Ley."

E1 C6digo de Procedimientos Penales Dis
trital, establece en su articulo 9° 1la
coadyuvancia del ofendido sin reconocer-
le expresamente el caracter de parte, -
~ -« solo es elemento auxiliar en la --
funcidn del Ministerio PGblico que ante
el celo de su atribucién, le pone todo -
género de obstdculos durante - - el pro

cedimiento,

La prdctica viciosa de los Tribunales re
conocen la participacion del ofendido a
partir del auto de formal prision, lo --

que resulta absurdo, toda vez que éste,




-238 -

es el primer interesado en que se - -
aplique 1a Ley y se haga justicia,- -
en razon de ello, debe reformarse el-
articulo 9° del nuestro Cddigo Proce-
sal Punitivo en los siguientes térmi-

nos:

Artfculo 9?7 " La persona ofendida por-
un delito, tendrd derecho a poner a --
disposicidén del Ministerio Pdblico du-
rante la averiguacién previa todos los
datos que conduzcan a establecer el =~--
cuerpo del delito y la presunta respon
sabilidad del indiciado, deber3 ser=-
ofdo en todo aquello que conduzca a --
cuantificar el dafio ocasionado por el-
delito, dejando constancia de ello en-
la causa , ante el o6rgano jurisdiccio=-
nal seri parte en el proceso a pattir-
de la radicactdn, serd ofdo a fin de
que acredite sus derechos a la repara-
cion para que se dicten provisionalmen
te las providencias necesarias para =--
restitufrlo en el goce de sus derechos
plenamente justificados, sin que ello-
implique, prejuzgar sobre el fondo del
negocio."

E1 Codigo Procesal Penal Federal elabora
do con la peor técnica en esta materia,-
adolece de mayores defectos que el dis--
trital, pues en el articulo 141 con inau

dito despropOsito, niega expresamente al
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ofendido el cardcter de parte en el-
proceso penal y deposité en el Minis-
terio Piblico una potestad incontrola
da y caprichosa para su reclamaciédn,-
tal disposicion, debe ser reformada -
en los mismos términos que propongo -
en el inciso anterior en funcién de -

una verdadera seguridad juridica.

Hace una innecesaria distincion al --

considerar absurdamente-en funcidn - -

del obligado a pagarla,la via de re--

c]amaci&n,ya que siendo el resarcimien
to pena piiblica su exigibilidad debe-
ser uniforme en la via incidental a - -
fin de dar mayores pero iguales oportu
nidades a las partes y mas elementos -
de juicio a Tribunal para resolver, --
por esta consideracidn y en interés de
la unidad la igualdad de las partes y-
1a congruencia del proceso, debe refor
marse el segundo parrafo del articulo-
29 del C6digo Penal en los siguientes-

términos:
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ArtiTculo 29 " La reparacidén del dado
que deba ser hecha por el delincuen-
te y los terceros obligados en los -
términos del artfculo 32 de este €6~
digo, tendrd el caricter de pena pi-
blica y se reclamar3 en la via inci-
dental dentro del proceso penal, en-
los términos que fije el C6digo de -
Procedimientos Penales..."

LA REPARACIGN DEL DARO POR SER PENA PUBLICA Y
DE CONDENA OFICIOSA COMO HE PROPUESTO, DEBE -
RESOLVERSE EN DEFINITIVA EN EL PROCESO PENAL-
5IN REMITIR AL OFENDIDO A LA VIA CIVIL ANTE
LA IMPERICIA O NEGLIGENCIA DEL MINISTERIG Py-
BLICO, PUES DE ELLO, RESULTA POR UNA PARTE, -
LA INSUFICIENCIA LEGISLATIVA PENAL PARA RESOL
VER SOBRE UNA MATERIA QUE ES POR SU NATURALE-
ZA DE SU EXCLUSIVA INCUMBENCIA; ABANDONA AL-
OFENDIDO PROPICIANDO LOS DESEOS DE VENGANZA -
QUE QUISIERON EVITARSE AL OTORGARLE AL MINIS-
TER10 PUBLICO LA TITULARIDAD DE LA ACCION PE-
NAL Y POR OTRA,RESULTA INCONGRUENTE PORQUE RE
MITE AL OFENDIDO A UNA INSTANCIA PRIVADA COMO
ES LA CIVIL PARA RESOLVER UNA RELACION DE DE-
RECHO PUBLICO COMO SON LAS CONSECUENCIAS QUE-
DEJO EL DELITO Y LO SUJETA -~ A UN PROCESO- -

~JUDICIAL LARGO Y TORTUOSO QUE HACE ILUSORIA-~




LA TUTELA A LOS VALORES QUE RECONOCE LA LEY-
PENAL EN FUNCION A LOS INTERESES EMINENTEMEN
TEMENTE PUBLICOS QUE SE RESUELVEN MEDIANTE -
EL PROCEDIMIENTO CON ARREGLO A LA MISMA POR-
ENDE ,DEBE ABROGARSE EL ARTIcULO 539 per C6pL
GO ADJETIVO DISTRITAL Y CONSECUENTEMENTE SE-
DEBEN REFORMAR LOS ARTfcuros 1910 ¥ 1913 peL
Cop1co CiviL ( POR LAS RAZONES REFERIDAS EN-
CAPITULOS PRECEDENTES AL HACER LA DISTINCION
ENTRE EL DOLO PENAL Y EL DOLO CIVIL),REFORMA
QUE. PROPONGO EN LOS SIGUIENTES TERMINOS

Art 1910 " E1 que obrando ilfcitamente o con-
tra las buenas costumbres cause dafio a otro,-
estd obligado a repararlo, a menos que demues
stre que dicho dafto se produjo por culpa o ne
gligencia enexcusable de la vfctima, pero si-
el dafio deriva de una conducta delictuosa pre
cisada en el Auto de Término Constitucional -
se reclamari solo en la forma y términos que-
establezca el C&digo de Procedimientos Pena -
les y el C8digo penaln

Art. 1913 " Cuando una persona haga uso de me
canismos, instrumentos , aparatos o sustan ~=-
cias peligrosas por si mismos, por la veloci-
dad que desarrollan, por su naturaleza explo~
siva o inflamable, por la energfa de 1a co --
rriente eléctrica que conduzcan o por otras -~
causas andlogas, estd obligada a responder -~
del dafio que cause aunque no obre ilfcitamen-
te, a no ser que pruebe que ese dafio se pro -~
dujo por culpa o negligencia inexcusable de -
la victima, pero si dicho dafio deriva de una-
conducta delictuosa precisada en el Auto de -
Termino Constitucional, se reclamarf solo en-
-la forma y términos que establezcan el C3digo
Penal y el de Procedimeintos Penales''.
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Los ARTfcuLos 51 v 52 peL Cépico PENAL AL -
RECONOCER COMO PENA PUBLICA LA REPARACION
DEL DANO. OBLIGAN AL RESARCIMIENTO EN FUN
CIONDE LA PERSONALIDAD DEL OBLIGADO, Y NO
A LA EXTENSION DEL DANO CAUSADO COMO LO -
RECONOCE LA LEGISLACION CIVIL, DE DONDE -
RESULTA QUE LA TUTELA DEL OFENDIDO POR EL
DELITO EN MATERIA PENAL ES MENOR QUE LA~
CONCEDIDA POR LEGISLACION CIVIL, LO QUE -
RESULTA ABSURDO PoR sus EL ART{CULO 52 DEBE-
REFORMARSE AGREGANDO UN PARRAFO QUE DIGA!

ArtTculo 52, ..." Tratdndose de la repara
cién del dafio a que se refiere el articu-
lo anterior y los parrafos precedentes de
este artfculo, la misma atenderid a la ex-
tensidén del daf~ probado en el proceso 6-
en su defecto el minimo @ pagar estableci-
do en la Ley..."

EL ArTfcuLo 1915 peL Cépico CiviL CUANDO SE RE
FIERE A LA REPARACION DEL DARNO, LO HACE EN FUN
CION DE LA EXTENSION DE ESTE, EN LOS SIGUIEN--
TES TERMINOS., " la reparacion del dafio, debe-
consistir a eleccion del ofendido en el resta-
blecimiento de la situacidon anterior cuando -

el1o sea posible, 6 en el pago de dafios y - -
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perjuicios .” pICHO CONCEPTO ES OSTENSIBLE
MENTE OPUESTO AL SISTEMA DE RELATIVIDAD ACQ
GIDO POR EL COD1G0 PENAL, DE DONDE ADVERTI-
MOS, QUE NO OBSTANTE CONSIDERAR LA LEGISLA-
CI6N PUNITIVA PENA PUBLICA AL RESARCIMIENTO
LO DOTA DE MENORES GARANTfAS AL OFENDIDO --
QUE EL DERECHO PRIVADO AL SUJETO PASIVO DEL
ILICITO CIVIL AON TRATANDOSE DE LOS MISMOS-
HECHOS, ESTAS SITUACIONES PUEDEN DAR LUGAR
AUN A SENTENCIAS CONTRADICTORIAS DE DISTIN-
TAS JURISDICCIONES ( penal y civil ) por LO
QUE SE REFIERE A SU CUANTIFICACION.

ATENTO A ELLO, EL ARTIcuLo 1915 peL CépiGo-
CIVIL, DEBE REFORMARSE EN SU PRIMER PARRAFO
EN LOS SIGUIENTES TERMINOS :

Articulo 1915, " La reparacidn del dafo debe
consistir a eleccidn del ocfendido en el res-
tablecimiento de la situacién anterior cuan
do ello sea posible, o el pago de daflos y -
perjuicios; si el daflo o perjuicio derivan -
de un delito, el mismo deberi exigirse en la
forma y términos que establezca el C6digo de
Procedimientos Penales...,"

DEBE UNIFICARSE LA LEGISLACION EVITANDO LA DO-
BLE VA (penal y civil )} pARA EXIGIR RESARCI--
MIENTO, PUES EL C6pIGo CIVIL EN LA FORMA QUE -
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PROPONGO, DEBE HACER REMISION EXPRESA AL
PROCEDIMIENTO PENAL EN LOS CASOS DE DEL]L
TO, PARA EVITAR REMITIR AL OFENDIDO EL -
PROCESO CIVIL TORTUOSO Y PRIVADO,

X'II. LA CONDENA AL RESARCIMIENTO DEL DANO MATERIAL
EXIGE DOS COSAS:

a).- La prueba del daiio, y

b).- Su cuantificacidn en el proceso. Sin
los cuales, el brgano jurisdiccional
estd impedido para condenar ; en fun
cion de ello debe disefiarse la parti
cipacidon del ofendido en el procedi-
miento, desde la averiguacién a la-
apelacion y ain en el juicio de am-
paro ewn el que puede actuar como --

agraviado o comd tercero perjudicado.

XIII, S1 EL CONTENIDO DEL DANO MATERIAL SE PUEDE PRE
CISAR, LA EXTENSION DEL DARO MORAL POR SU PRO-
PIA NATURALEZA RESULTA INVALUABLE, Y - - .
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EN OCACIONES SUPERIOR AL MATERIAL., ASf LO
RECONOCE LA DOCTRINA Y LA JURISPRUDENCIA,
NO OBSTANTE ELLO, SE ELEVA A LA CATEGORIA
DE PENA PUBLICA, PERO NI LA LEY NI LA Ju-
RISPRUDENCIA DETERMINAN SU ALCANCE O LOS
CRITERIOS MINIMOS DE CUANTIFICACION, SI -
BIEN LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA CONFIR-
MA CON SINGULAR DESPROPOSITO, QUE EL DARNO
MORAL ES INVALUABLE Y AUN MAS EN FORMA AB
SURDA, EL ARTfcuLo 31 peL C.P. sSeNALA QuE
LA REPARACION DEL DANO MORAL SERA APRECIA
DA POR LOS JUECES DE ACUERDO A LAS PRUE--
BAS OBTENIDAS EN EL PROCESO. DE AH{ QUE -
LA FALTA DE ESTAS LLEVARA INDUDABLEMENTE
A LA ABSOLUCION DE DICHO RESARCIMIENTO. -
DE ELLO RESULTA EL MENOSPRECIO A LA OFEN-
SA RECIBIDA POR EL PASIVO DEL DELITO Y --
MAS AUN POR QUE LO REMITE A LA LEGISLA- -
CION CIVIL EN LA QUE RESULTA MAS DIFfCIL
LA PRUEBA DEL DANO. A MAYOR ABUNDAMIENTC.
LA PROPIA CORTE ESPECIFICA QUE LA PERSONA
LIDAD DE LA VICTIMA, POSICION SOCIAL EDU-
CACION E ILUSTRACION Y OTROS MEDIOS (SIN
DECIR CUALES)., PERMITIRAN AL JUEZ APRE--
CIAR EL MONTO DEL DANO MORAL., TAL CRITE-
RIO. NO DEJA DE SER IMPROPIO Y TANTO MAS
INEXACTO COMO INADECUADO PARA CUANTIFI--
CAR LA LESION MORAL PROVOCADA - -~ - - =~
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POR LA PERDIDA DE UN VALOR PERSONALfSIMO.

COMO CONSECUENCIA DE LO ANTERIOR,LA SUPREMA-

- CORTE DE JUSTICIA, TAMBIEN INEXPLICABLEMENTE

SEFALA. QUE LA CONDENA AL RESARCIMIENTO MO--
RAL DEBE MOTIVARSE Y NO DA ELEMENTOS DE JUI-
CIO PARA SU CUANTIFICACION, EN ESTE ORDEN DE
IDEAS, TODA CONDENA ESTARA CARENTE DE FUNDA--
MENTACION Y EN CONSECUENCIA DESDE UN PUNTO -
DE VISTA ESTRICTO,SIEMPRE PROCEDERA LA ABSO-
LUCION AL PAGO DEL DANO MORAL. PARA EVITAR

TAN SEMEJANTE CARENCIA LEGISLATIVA Y EVIDEN-
TE ABERRACION JURISPRUDENCIAL, EL ARTfcULO -
30 pEL C6D1G0 PENAL DEBE REFORMARSE AGREGAN-
DO UNA FRACCION TERCERA EN LOS SIGUIENTES --
TERMINOS :

Artfculo 30.~ La reparacidn del dafo compren
de

" ... La indemnizacidn del dafio moral causado
a la victima o a su familia, no serd inferior
al 50% del que corresponda al dafio materiatl;
si la reparacidn consistiere en la obligacién
de restituir o se tratare de delitos sin re--
sultado material, el monto serd igqual al cua-
druplo del salario mTnimo mi8s alto que esté -
en vigor en la regidn que serd pagado en los-
términos y formas establecidas en el (C6digo de
Procedimientos Penales.
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EL CARACTER PUBLICO DE LA REPARACION DEL DARNO
NO RADICA EN QUE SE LE HAYA DOTADO DE IGUALES
Y ENERGICAS MEDIDAS DE EJECUCION QUE A LA PE-
NA DE MULTA EN LOS TERMINOS QUE ESTABLECE EL-
ARTiCULO 37 DEL C6D1G0 PENAL, PUES DICHOS ME-
DIOS RESULTAN INOPERANTES ANTE LA INSOLVENCIA
DEL DEUDOR, PUES NO ES LA NATURALEZA DE ESTOS
LOS -UE LE DAN TAL CARACTER Y MENOS AUN SI --
TOMAMOS EN CUENTA QUE TAL DISPOSICION RESULTA
OCIOSA PUES TODA RESOLUCION JUDICIAL QUE CON-
DENE A UNA PRESTACION CUANDO CAUSA EJECUTORIA
SE CONVIERTE EN TITULO EJECUTIVO.

LA NATURALEZA PUBLICA DE LA PENA, DEBE BUSCARSE
EN LA NECESIDAD DE ASEGURAR SU CUMPLIMIENTO AUN
ANTE LA INSOLVENCIA DEL OBLIGADO. POR MEDIO DE-
SUSTITUTOS PENALES. POR ESTA RAZON.EL ARTfcuLo-
37 peL C6p1Go PENAL., DEBE SER REFORMADO EN LOS-
SIGUIENTES TERMINOS:

“"Arttculo 37 ... El cobro de la reparacidn del
dafio, se hard efectiva en la misma forma que -
la multa, pero en caso de insolvencia del obli
gado a pagarla, podrd ser sustituida por pena-
privativa de livertad que no serd mayor de un-
aflo en los delitos dolosos y seis meses en los
culposos, dicha sustitucidén ser3 innecesaria -
cuando el obligado garantice su cumplimiento -
o gl ofendido manifieste su voluntad de exigir
la por la via ejecutiva o bien cuando demuest-
tre tener Ingresos suficientes para que le sea
descontada la misma hasta tener su satisfaccién
total.En defecto de ello,el ofendido tendri de-
recho ha hacer efectiw su monto -- de cualquier

ingreso del obligado y serd preferente a cuales-
quiera obligacidén civil - e e e e o=
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hecha excepcidn de las deudas alimentarias..."

DEBIENDOSE ABROGAR EN CONSECUENCIA EL ARTfcULO 38 DEL
PROPIO ORDENAMIENTO QUE NO ESTABLECE CONDICION PARA -

ASEGURAR SU CUMPLIMIENTO EN CASO DE INSOLVENCIA DEL -
DEUDOR,

POR SER LA REPARACION DEL DANO PENA PUBLICA., DEBE --
ADOPTARSE EN TODOS LOS CASOS DE RESARCIMIENTO LA UNL
CIDAD DE JURISDICCION SIN REMITIR A LA VIA CIVIL CO-
MO LO HACE INDEBIDAMENTE EL CODIGO DISTRITAL., PUES -
LA MISMA DEBE RESOLVERSE SOLO Y EXCLUSIVAMENTE EN EL
PROCEDIMIENTO PENAL POR TRATARSE DE UNA RELACION DE-
DERECHO PUBLICO; ATENTO A ELLO, DEBE ABROGARSE TODO-

EL CAPfTuLo VII DEL CITADO CODIGO DISTRITAL QUE BAJO
EL RUBRO " Incidente Para Resolver sobre la Repara -

cidon del Dafio Exigible a Terceras Personas", APARECE
REGULADO DE LOS ARTicuLos 532 AL 540 v ESTABLECER --

SOBRE ESTA MATERIA., LA UNIDAD DEL PROCEDIMIENTO EN -
LOS SIGUIENTES TERMINOS,

"CAPITULO VII

INCIDENTE PARA RESOLVER LA REPARACION DEL DANO
PROVENTENTE DE DELITO "

DEBEN ABROGARSE LOS ARTfcuLos 532 v 5335 y SUSTITUISE
POR UN ART{CULO NUEVO CON EL SIGUIENTE TENOR.

""La reparacién del dafo proveniente de delito, se --
tramitard en todos los casos en la Via Incidental,

se abrird de oficio o a peticién de parte y se tramu
tard con arreglo a las normas de este Capftulo!.
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DEBEN ABROGARSE LOS ARTicuLos 534,535 v 536, susTITUIR
SE POR UN ART{CULO NUEVO EN LOS SIGUIENTES TERMINOS:

“"Abierto el incidente respectivo en el Auto de Término
Constitucional, éste fijard el término probatorio en -
la misma forma que el asunto principal, dentro del --
cual, las partes podran ofrecer las pruebas correspon-
dientes que tendrdn por objeto, los hechos o circustan
cias que hubieren originado el dafo,fijar su cuantfa -
y los conceptos por los que proceda'.

SE DEBE ABROGAR EL ARTICULO 537 Y SUSTITUIRSE POR UN -
ART{CULO NUEVO CON EL TENOR SIGUIENTE:

"Serdn notificadas las partes personalmente a fin de -
que se apersonen a deducir sus derechos,si no copare -
ciere el ofendido en el incidente previa constancia -
de ello, lo harid el Ministerio Piblico a fin de gque no
se entorpezca el procedimiento!'’.

SE DEBE ABROGAR EL ART{cuLO 538 Y SUSTITUIRSE POR UN -
ART{CULO NUEVO EN LOS TERMINOS SIGUIENTES:

"Las providencias precautorias para asegurar el cumpli
miento del pago de la reparacidn del dafo, podrdn pro-
moverse por el ofendido si prueba la necesidad de la -
medida dentro de tres dias contados a partir de que se
abra el incidente dentro del cual, podr3d promover las-
pruebas respectivas y previa audiencia que se llevaré-
a efecto dentro de 24 horas, el juez resolverd de pla-
no sobre su procedencia. Contra este Auto solo proce -
derd el Recurso de Revocacidn'',

DEBE ABROGARSE TAMBIEN EL ARTfCULO 539 Y SUSTITUIRSE
POR UN ARTfCULO NUEVO QUE ESTABLEZCA LO SIGUIENTE:

“"La audiencia del incidente se llevard a cabo en la ~-
misma fecha que la audiencia del juicio principal 6 a-
mas tardar 24 horas después de celebrada esta; se re -
solverd asimismo dicho Incidente en la sentencia que -
que resuelva el asunto principal. Si el ofendido o la-
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no se apersonaron o no justificaron el monto de los
dafos, el juez no podrd dejar de resolver por esta-
circustancia el incidente,pero en tal caso dictara-
resolucién sobre lo que aparezca probado por el Mi-
nisterio Publico por tal motivo el ofendido, no po-
dr8 acudfr a la Via Civil. Tratiandose del Dafio Mo -
ral, a falta de pruebas de su cauntificacidn,el - =~
Juez condenard al minimo previsto en la Ley'.

DEBE ABROGARSE FINALMENTE., EL ART{cuLo 540 POR UN-
ARTC1LO NUEVO QUE DIGA:

“ La Interlocutoria que resuelva el inci-
dente, ser8 apelable el 1a misma forma-
y términos que la Sentencia Principal'.

PoR RAZONES DE ORDEN PUBLICO. EL PROCESO PENAL - -
TENDRA PRIMACIA RESPECTO DEL PROCESO CIviL CUANDO-
SE TRATE DE DETERMINAR LA EXISTENCIA DE UN HECHO -
QUE TIENE SU ORfGEN EN UN DELITO,

POR SER PUBLICA LA CONDENA AL RESARCIMIENTO DEL --
DARO, LA MISMA NO PUEDE ESTAR SUJETA A CONVENIO --
POR ELLO SON ANTICONSTITUCIONALES LAS REFORMAS AL~
Cop160 DE PROCEDIMIENTOS PENALES PUBLICADAS EN EL-
Diar1o OFiciaL peL 31 pe piciemBre DE 1981 v DEBEN
ABROGARSE, TODA VEZ QUE IMPLICAN UN RETROCESO Y UN
RETORNO AL PROCESO INQUISITORIAL, EN EL QUE ENCON-
TRAMOS CONFUNDIDAS LAS FUNCIONES DE PERSEGUIR Y =--
Y JUZGAR LOS DELITOS EN LA MISMA PERSONA DEL MINIS
TER10 PuBLICO.
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LA REPARACION DEL DANO COMO PENA PUBLICA
TIENE LAS CARACTERISTICAS QUE LA LEcIsLA
CI16N PENAL NO HA SABIDO RECONOCER Y SON-
LAS SIGUIENTES :

a).~ Intransigible por su naturaleza;

b).- Piblica, en virtud de que debe ase-
gurarse su cumplimiento en los tér-

minos expuestos;

c).- Unica, en funcidn de 1a unidad pro-
cesal, pues debe evitarse doble via
que propicie sentencias contradicto

rias de distinto fuero..

d).- Tendrd 1a misma suerte que la res--
ponsabilidad penal y se resolverd en

1a misma instancia;

e).- Todos los beneficios procesales, es-

tardn en funcifn de su garantfa;
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f).- Debe reclamarse en forma exclusiva
por el ofendido y subsidiarse por
el Ministerio Piblico; teniendo --
aquél, todos los derechos de su ca-
lidad de parte en el proceso, ain -

en el amparo.

g).- Asegurard su cumplimiento mediante

sustitutos penales;

h).- Es oficiosa, pero debe resolverse -

siempre condenando o absolviendo.

j).~ Serd siempre cuantificable en bene-
ficio del ofendido o de la victima -~

del delito.

A REPARACION DEL DARO, ES PENA PUBLICA, PERO
NI LA LEGISLACION, NI LA JURISPRUDENCIA HAN-
ESTABLECIDO UN SISTEMA COHERENTE Y ORDENADO,
POR ELLO, PROPONGO LA REFORMA LEGISLATIVA --
CON UN NUEVC SISTEMA, QUE TOMANDO EL ESP{RI-
TU DEL CONSTITUYENTE HAGA A LA LEY MAs cOM--
PRENSIBLE EN LA FORMA QUE APARECE EN ESTAS -
CONCLUSIONES QUE ESPERO COADYUVEN A UNA MA--
YOR SEGURIDAD JURIDICA EN BENEFICIO SOCIAL,




10.

11.

12.

-- 253 --

B IBLTIOGRATFTIA

ACERO JULIO.

ALTAVILLA ENRICO.

ANTOLISEI FRANCESCO.

ARILLA BAZ FERNANDO.

CARNELUTTT FRANCESCO.

CARRANCA Y TRUJILLO RAUL.

CARRARA FRANCISCO.

COLIN SANCHEZ GUILLERMO.

CORDOBA RODA JUAN.

CHIOVENDA JOSE.

CHIRONI

CRISPIGNI FILIPPO.

El Procedimiento Penal Mexicano Ed.
PorrGa. México 1975.

La Culpa. Ed. Témis. Bogotd 1958,

La Accidn y el Resultado en el Deli
to. México 1981.

El Procedimiento Penal. Ed. Cratos.
México 1981.

I1. Danno e il Reato. Padova 1926.

Cédigo Penal Anotado. Porrfia. Méx.-
1981.

OpGisculos de Derecho Criminal. Flo-
rencia 1911.

Derecho Mexicano de Procedimientos-
Penales. Ed. Porria México 1979.

Comentarios al C6digo Penal. Ed. -
Ariel Barcelona 1972.

Principios de Derecho Civil. Madrid
1941.

La Culpa en el Derecho Moderno. }Ma-
drid 1898.

La Correspondencia al Tipo Descrito
en una Norma Penal. Rev. D. Penal -
Contemporaneo. México. 1965.




13.-

14.-

15.-

16.-

17.-

18.-

190‘

200'

21.

220 -

23.

24.-

-- 254 -.

DE RUGGIERO ROBERTO.

FLORTAN EUGENIO.

FLORIS MARGADANT GUILLERMO.

FRANCO SODI CARLOS.

GARCIA RAMIREZ SERGIO.

GOMEZ EUSEBIO.

GONZALEZ BLANOCO ALBERTO.

GONZALEZ BUSTAMANTE
JUAN JOSE.

GONZALEZ BUSTAMANTE
JUAN JOSE.

GONZALEZ DE LA VEGA
FRANCISCO.

GONZALEZ DE LA VEGA RENE.

GUARNERI GIUSEPPE.

Instituciones de Derecho Civil. Vol.
IT1. Madrid 1931.

Elementos de Derecho Procesal Penal
Ed. Bosch. Barcelona 1933.

Derecho Romano. Ed. Esfinge. México
1965.

El Procedimiento Penal. Ed. PorrQa -
México 1957.

Derecho Procesal Penal. Ed. Porrfa -
México. 1979.

Tratado de Derecho Penal. Cia. Arq.
de Ed. Bs. As. 1939. -

Procedimiento Penal Mexicano. Ed. -
Porr@ia. México 1965. -

El Cheque en su Aspecto Mercantil -
y Bancario. Su Tutela Penal. Ed. -
PorrGia. México 1961.

Principios de Derecho Procesal Pe--
nal. Ed. Porrfia. México 1967.

El C6digo Penal Comentado. Ed. Po--
rrQa. México 1976.

Comentarios al Cédigo Penal. Cirde-
nas Editor y Distribuidor. México -
1975.

Diritto Penale e Influenze Civilis-
tiche. Milan 1947.




25.

26.

27.

28.

29.

30.

31.

32,

33.

34.

35.

-- 255

GUARNERI JOSE.

H. RUIZ FRANCISCO.

IDAGORRI DIEZ BENJAMIN.

J. J. HAUS.

LEONE GIOVANNI.

LUCHINI LUIGI.

LUZON DOMINGO MANUEL.

MANZINI VICENZO.

MANZINI VINCENZO.

NUNEZ RICARDO.

ODERICO MARIO.

Las Partes en el Proceso Penal. Ed.
Cajica Jr. Puebla. México 1952,

Breves Consideraciones sobre la Res
ponsabilidad Civil. Revista de la -
Escuela Nacional de Jurisprudencia.
T. VIII. abril-junio. 1946.

Instituciones de Derecho Procesal -
Penal. Ed. Temis Bogota. 1965.

Principios Generales de Derecho Pe-
nal Belga. Gante 1879.

Tratado de Derecho Procesal Penal -
Ed. Jus. Europa. América Bs. As. -
1963.

Elementi Di Procedura Penale. Firen
ze 1908.

Tratado de la Culpabilidad y de 1la-
Culpa Penal. Ed. His-Europea. Barce
lona 1960.

Tratado de Derecho Procesal Penal -
Ed. Ejea. Bs. As. 1951.

Tratatto Di Diritto Penale Milan -~
1933,

Derecho Penal Argentino. Ed. Omeba
Bs. As. 1965.

Prejudicialidad Civil en el Proceso
Penal. Ed. Ideas. Bs. As. 1945.




- 256 -

ﬂ

R ;
36.- PALLARES EDUARDO.
537.- PESA GUZMAN Y ARGUELLO.
38.~- PISA Y PALACIOS JAVIER.
39.- PLANIOL MARCEL.
40.~- QUINTANO RIPOLLES.
41.- ROCCO ARTURO,

_ 42.- ROCOD ARTURO.
43.- ROCCO HUGO.
34.- ROMANO DI FALCO.
35.- TUQZZI.

x 46.- V. HOFFAN.

47.- VAZQUEI SANCHEZ ROGELIO.

Diccionario de Derecho Procesal Civil
Ed. Porrta. México 1978.

Derecho Romano. Ed. Tea. Bs. As. 1966,

Recursos e Incidentes en el Proceso -
Penal Ed. Botas. México 1960.

Tratado Elemental de Derecho Civil -
Obligaciones. Traudc. José& M. Cajica.
Puebla 1945.

Derecho Penal de la Culpa Ed. Bosch.
Barcelona 1958.

L'oggetto del Reato e Della Tutela -
Giuridica Penale. Milan 1913.

Tratatto De la Cosa Giudicata como -
causa di estinzioni dell' azioni pena
1le modena 1900.

Derecho Procesal Civil. Trad. Felipe
de J. Tena Ed. Porrfia México. 1939.

Processo Penale e Azioni Civile e -
Amministrative Milan 1943,

Autorita' Della Cosa Giudicata. Turin
1900.

Tratado Tebrico Prictico de las cues-
tiones prejudiciales en materia repre
siva segln el Derecho Francés,

El ofendido por el Delito y la Repara
cién del dafio. Ed. 1981.




- 257

48.- VELAZQUEZ M. JUAN C.

49.- VELEZ MARICONDE ALFREDO.

Elementos de Derecho Procesal Penal.
En Prensa., México 1982.

Derecho Procesal Penal. Ed. Lernes-
Bs. As. 1959.

LEGISLACION CONSULTADA

Constitucibn Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Cédigo de Procedimientos Penales del D. F.

C6digo Federal de Procedimientos Penales.

Ley Orginica del Poder Judicial de la Federacién.

Ley de Amparo.

C6digo Penal del D. F.

Ley de la Procuraduria General de la RepGblica.

Ley Orginica de la Procuraduria General de Justicia del D. F.

55 Aiios de Jurisprudencia Mexicana 1917-1971.

C6digo Civil Penal D. F. en Materia ComGn y para toda la RepGblica en

Materia Federal.

C6digo de Procedimientos Civiles.




LN 4

. ETAPAS QUE COMPRENDE.

. LA CULPA PENAL Y LA CULPA CIVIL

. LA COSA JUZGADA EN MATERIA PENAL .

- 258 -

I « DT CE
CAPITULO PRIMERO

ESTRUCTURA DEL PROCEDIMIENTO PENAL

. INTERVENCION DEL OFENDIDO POR EL

DELITO EN EL PROCEDIMIENTO PENAL

. LA SENTENCIA PENAL Y LA REPARACION

DEL DARO

ooooooooooooooooooo

CAPITULO SEGUNDO
RESPONSABILIDAD PENAL Y RESPONSABILIDAD CIVIL

. ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD

CIVIL Y PENAL

. EFECTOS CIVILES Y PENALES DE LA

SENTENCIA

41

64

93

97




- 259 -

CAPITULO TERCERO
EL PROBLEMA DE LA PREJUDICIALIDAD EN EL PROCEDIMIENTO

PENAL
PAG,

1. ANTECEDENTES Y CONCEPTO. e e .. 119
2. CLASIFICACION + v + v v v v « v v o « v o . 140
3. EFECTOS DE LA CUESTION PREJUDICIAL . . . . . 145
4. LA PREJUDICIALIDAD PENAL ABSOLUTA. . . . . . 163
S. LA SUSPENSION DEL PROCESO CIVIL POR _

UNA CUESTION PREJUDICIAL PENAL. . . . . . ) 171

CAPITULO CUARTO

LA REPARACION DEL DARO COMO PENA PUBLICA
1. CONCEPTO Y DIFERENCIAS. . + + v v o « o o o . 179
2. LA REPARACION DEL DARO COMO

PENA PUBLICA. . +v + v v ¢ ¢ o o o o o v o o . 188
3. LA DUPLICIDAD DE ACCIONES Y PROBLEMATICA

QUE PRESENTA. + &+ v v v v v v v o o v v v v 229

CAPITULO QUINTO
CONCLUSIONES v « ¢ v o o & o o ¢ o 0 o 0 o 0 o s 234

BIBLIOGRAFIA + v v v v v v v v o v e v v e 250




	Portada
	Capítulo Primero. Estructura del Procedimiento Penal 


	Capítulo Segundo. Responsabilidad Penal y Responsabilidad Civil
	Capítulo Tercero. El Problema de la Prejudicialidad en el Procedimiento Penal


	Capítulo Cuarto. La Reparación del Daño como Pena Pública
	Capítulo Quinto. Conclusiones 

	Bibliografía





