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RESUMEN

El presente trabajo aborda la relacion entre la sentencia civil y la sentencia penal
cuando versan sobre un mismo hecho, y se adentra en las problematicas que dicha relacién

trae a la hora de indemnizar a las victimas de una forma rapida y equitativa.

En principio, comienza analizando cada accion por separado, la accion penal y la
civil. En dicho abordaje se ve la independencia de cada uno y la prejudicialidad penal sobre
la sentencia civil, visto desde su marco normativo, pasando por la doctrina hasta su aplicacion

en la jurisprudencia.

Seguidamente, se enfoca el sistema indemnizatorio en el derecho argentino. Dicho

analisis es fundamental para comprender quienes son los sujetos plausibles de ser
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indemnizados, quienes son responsables y deben responder ante el dafio causado y cdmo se

constituye una “indemnizacion integra”.

Luego de explicar los institutos ut supra mencionados, nos encontramos con un
estudio de todas las vias procesales que tiene el actor civil; comenzando con la via penal
donde el actor elige ser indemnizado en dicho fuero y pasando a la via civil donde el actor
opta por ser indemnizado en dicho fuero. En cada andlisis se plasma cudles son sus ventajas

y falencias en la practica, sobre todo respecto de las dilaciones excesivas en los procesos.

Asimismo, para poder entender estos institutos y sus diferentes aplicaciones se hace
una comparacion de las legislaciones de distintos paises de Latinoamérica, Europa y Estados
Unidos.

Casi llegando al final del estudio, este trabajo explica qué es el plazo razonable para
que se dicte una sentencia segun el sistema interamericano de derechos humanos, y se
analizan las pautas y los criterios para poder verificar cuando se violan las garantias de ser

juzgado sin dilaciones indebidas.

Por Gltimo, se indagan las encuestas realizadas a profesionales del derecho argentino,

en donde se les consulta sobre la accesibilidad e idoneidad del sistema resarcitorio nacional.

ABSTRACT

This paper addresses the relationship between the civil and the criminal court ruling
when it is about the same fact, and delves into the problems that this relationship brings when

it comes to compensating the victims in a reasonable time.

First, it begins by analyzing each action separately, the criminal and the civil action.
In this approach, the independence of each one and the criminal prejudicial nature of the civil
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sentence are studied from its normative framework, then the doctrine and its application in

jurisprudence.

Secondly, this work focuses on the compensation law system in Argentina. This
analysis is essential to understand who are the plausible subjects to be compensated, who are
responsible and must respond for the damage caused. Also, this paper explains how a “full

compensation” is constituted.

After explaining the institutes mentioned, we find a study of all the procedural routes
that the civil actor has; starting with the criminal route where the actor chooses to be
compensated in that jurisdiction and moving on to the civil route where the actor chooses to
be compensated in that jurisdiction. In each analysis the advantages and shortcomings of
these practice are reflected. This work especially focuses on the issue of excessive delays in

the processes.

In order to understand these institutes and their different applications, a comparison
Is made of the legislation of different countries in Latin America, Europe and the United
States.

Almost reaching the end of the study, this work explains what is the reasonable term
for a sentence to be issued according to the inter-American human rights system, and the
fundamental principles are analyzed to be able to verify when the guarantees of being judged

without delay are violated.

Last but not least, the surveys carried out on Argentine law professionals are
pondered, in these questions they are consulted about the accessibility and suitability of the

national compensation system.
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l. CAPITULO 1: INTRODUCCION

1. ELECCION DEL TEMA

Consideramos que el andlisis de la relacion existente entre la accion civil y penal es
un tema imprescindible, toda vez que genera impactos en el sistema civil resarcitorio. Es por
ello que la sociedad actual reclama el derecho a ser debidamente indemnizado frente a los
largos tiempos que insume la sustanciacion de un proceso criminal. Sin embargo, dos de las
principales razones de esta dilacion son el actual colapso de la justicia y el sistema procesal

que ha ido involucionado a lo largo de los afos.

Frente a la produccion de un hecho ilicito pueden generarse dos acciones: una de
naturaleza civil y otra penal. Para el supuesto en que ambas acciones sean deducidas en una
y otra sede, la ley intenta impedir el escandalo juridico, lo que importa la contradiccion entre
sentencias dictadas en esas distintas jurisdicciones.

A tales fines la legislacion argentina impide el dictado de una sentencia civil hasta
tanto se encuentre concluido el proceso penal, evitando asi la posibilidad de juicios
contrarios!. El instituto de la prejudicialidad tiene su basamento en el principio de la

seguridad juridica®.

Es por ello, que la SCBA sostiene en su doctrina local que para que exista
prejudicialidad, es necesario que se configure identidad en el hecho que origind6 ambos

procesos®.

1 BORDA, Guillermo A., Tratado de Derecho Civil. Obligaciones, 1983, Perrot, t 11, p 457.
% La seguridad juridica tiene su fuente en el principio de legalidad cfr. Art. 19 Const. Nacional.

3 Cfr. Causas L. 46.228 sentencia de 17/8/1991; L. 58.249 sentencia del 06/08/1996.
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Por su parte, el Codigo Civil de Dalmacio Vélez Sarsfield establecia en los articulos
1101, 1102 y 1103 la influencia que la sentencia penal investia sobre la civil. Ponderaba el

principio inquisitivo y de oficiosidad, por lo que la prevalencia residia sobre la accion penal.

La ley 26.994 que aprob6 el Cadigo Civil y Comercial de la Nacion entro en vigencia
el 1° de agosto de 2015, y contempla en los arts. 1774 a 1780 la relacion entre la accion civil
y penal. El nuevo digesto mantiene la suspension del dictado de la sentencia civil, previendo

excepciones en el art. 1775%,

Con el presente trabajo hemos tenido que sortear las dificultades que se nos han
presentado a la hora de acceder a la informacion a raiz de la pandemia (Covid - 19), debido

a que muchas fuentes no se encontraban digitalizadas y se hallaban fuera de nuestro alcance.

Luego de un arduo trabajo de investigacion nos proponemos a esbozar algunos
principios rectores a la hora de aplicar el instituto de la prejudicialidad penal sobre la accion
civil, en particular el que dispone el art. 1775, inciso b del mencionado ordenamiento, en
tanto exceptua la regla frente a la dilacion del proceso penal.

2. EL PROBLEMA
Nos proponemos ahondar en el concepto que recepta la excepcion del actual art. 1775,

inc. b. El Cddigo Civil y Comercial argentino dispone en su articulo 1775:

“Suspension del dictado de la sentencia civil. Si la accion penal precede a la accion

civil, o es intentada durante su curso, el dictado de la sentencia definitiva debe suspenderse

4 El articulado innova consagrando lo que la doctrina alentaba respecto de la interpretacion del art.
1101 del C. Civil velezano: la dilacion excesiva del proceso penal.
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en el proceso civil hasta la conclusion del proceso penal, con excepcion de los siguientes

casos:
a) si median causas de extincion de la accion penal;

b) si la dilacién del procedimiento penal provoca, en los hechos, una

frustracion efectiva del derecho a ser indemnizado®;

C) si la accion civil por reparacién del dafio esta fundada en un factor

objetivo de responsabilidad”.

La excepcion en andlisis pondera el derecho al resarcimiento civil frente a una
frustracion efectiva de este. Bajo la vigencia del Cddigo Civil velezano, tal excepcion no

estaba contemplada.

Fue la realidad juridica y social la que generé que el méaximo tribunal argentino
dictara el leading case “Ataka” ° resolviendo que, frente a demoras injustificadas en la
tramitacion del proceso penal, la suspension de la decision civil ocasiona un agravio

irreparable al derecho de defensa, debiendo dictarse sentencia en el fuero no penal.

Tal precedente de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién es el que genero la

inclusion en el Codigo Civil y Comercial sancionado en 2015, el inciso b del art. 1775.

Nos planteamos discernir la cuestion factica que la excepcion plantea y las situaciones
que se han esbozado en nuestro sistema judicial durante la vigencia del Cédigo Civil
derogado, digesto que no disponia tal distincion; también se analizara la cuestion bajo el

régimen del actual Codigo Civil y Comercial y en el derecho comparado.

5 Resaltado en negrita por la autora.
6 CSJN, sentencia del 20/11/1973, in re “Ataka Co. Ltda. ¢/ Gonzalez, Ricardo y otros”, LL, 154-85.
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En una sociedad que se comunica e interactia bajo el imperio de los medios
electrénicos, la inmediatez y la celeridad, entendemos que la situacién de hecho que

contempla la norma resulta un desafio a la hora de ser planteada y analizada en sede judicial.

Nos proponemos aqui a identificar la valoracién social y juridica efectuada a partir
de la situacion factica que prevé la norma, y demostrar la incidencia que ha tenido en el
antecedente jurisprudencial nacional que finiquitd con la incorporacion de la excepcién

dispuesta en el art. 1775 inciso b del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion.

Para ello, elaboramos un estudio del instituto de la prejudicialidad penal frente al

derecho civil a ser resarcido sin dilaciones injustas.

3. OBJETIVOS

3.1. Generales:
a) Explicar el funcionamiento de la prejudicialidad penal en el sistema
juridico argentino.
b) Contribuir a la concepcion de conclusiones, datos de interés juridico y

social, a los fines de afianzar el instituto en el sistema juridico argentino.

3.2. Especificos:
a) Examinar el instituto de la prejudicialidad penal en nuestro pais con
anterioridad a la reforma del Cddigo Civil, haciendo particular referencia a la
suspension del dictado de la sentencia civil que conlleva a una demora injustificada

en el derecho a ser resarcido.

b) Estudiar el instituto de la presentencialidad penal en nuestro en la

republica argentina conforme la redaccion actual del Cédigo Civil y Comercial,
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efectuando un examen con las soluciones que brinda el derecho comparado al

respecto.

C) Cotejar la operatividad de la prejudicialidad penal frente a los diversos
factores de atribucion de la responsabilidad civil.

d) Describir las expectativas sociales que el instituto genera.

e) Comparar la operatividad de la presentencialidad penal frente a las

diversas tipificaciones punitivas.

4, JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

Resulta evidente que, en las ultimas décadas, la sociedad local reclama un mayor
acceso y respuesta a sus reclamos judiciales. Ello implica la necesidad de hacer operativo el

derecho a ser indemnizado frente a la dilacion del proceso penal.

El acceso a la justicia es un principio basico del estado de derecho. Sin acceso a la
justicia, las personas no pueden hacer oir su voz, ejercer sus derechos, hacer frente a la

discriminacion o hacer que rindan cuentas los encargados de la toma de decisiones.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido que el acceso a la
justicia se encuentra consagrado en los articulos 8.1 y 25 de la Convencién Americana. Tal
prerrogativa debe ser tangible en su ejercicio y garantizada por el Estado de consuno con el

sistema democratico de derecho.
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En efecto, “en una sociedad democratica los derechos y libertades inherentes a la
persona, sus garantias y el Estado de Derecho constituyen una triada, cada uno de cuyos

componentes se define, completa y adquiere sentido en funcién de los otros’”".

Tanto a nivel nacional como internacional este término ha sido Ultimamente visto
como un equivalente al mejoramiento de la administracion de justicia, siendo este una forma
de ejecucidn de dicho principio. Y justamente es en el campo de la administracion de justicia
donde se define la vigencia de los derechos fundamentales en las sociedades contemporaneas,
donde se prueba si las libertades y garantias enunciadas en los diferentes instrumentos de
derecho internacional tienen o no aplicacion real en los ambitos internos e internacionales de

proteccion.

Si bien son mdltiples los factores que de alguna manera cercenan este derecho, en el
caso particular de esta investigacion se considera como valladar el instituto de la

prejudicialidad penal en las victimas que aguardan una indemnizacién en sede civil.

5. MARCO TEORICO

5.1 Antecedentes de la investigacion

Los estudios previos que se han realizado sobre el tema se retnen en los comentarios
al Codigo Civil velezano, vigente hasta 20158, y capitulos en diversos tratados sobre

responsabilidad civil®.

! (Cfr. Corte 1.D.H., El Habeas Corpus Bajo Suspension de Garantias (arts. 27.2, 25.1 y 7.6
Convencidn Americana sobre Derechos Humanos). Opinion Consultiva OC-8/87 del 30 de enero de 1987. Serie
A No. 8, parr. 26; y Corte I.D.H., Garantias Judiciales en Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencion
Americana sobre Derechos Humanos). Opinion Consultiva OC-9/87 del 6 de octubre de 1987. Serie A No. 9,
parr. 35)

8 Comentarios al art. 1101 del C. Civil
® Comprende los capitulos que abordan el estudio entre la interrelacién del proceso civil y penal.
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Asimismo, a partir de 2015 los Codigos civiles comentados abordan el tratamiento
del art. 1775. Tales ilustraciones previas se concentran en los aspectos juridicos del instituto

de la prejudicialidad.

Destacamos que existe acotada bibliografia que aborde en forma autonoma la
problematica, tal es el caso de la obra del autor argentino ROSENBLAT?, y hay varios

articulos de doctrina al respecto.

Asimismo, el aspecto que entrafia este trabajo de investigacion, no ha sido abordado

en los textos hallados.

Hay diversos articulos juridicos que plantean otros aspectos sobre la prejudicialidad,
tales como la revision de la sentencia civil, el derecho a ser indemnizado en sede penal, las

causas de la interdependencia de las acciones, entre otras.

Es el caso de COMPAGNUCCI DE CASO (1990) ! que se ocup6 de distinguir los
efectos de la cosa juzgada penal sobre la civil, en cuanto a la materialidad del delito.

La prestigiosa jurista y magistrada, ya jubilada, KEMELMAJER DE CARLUCCI
(2002) *2 se refiere al derecho humano a un juicio sin dilaciones indebidas fundado en los
tratados internacionales que la Reforma Constitucional de 1994 incorpora como derecho
vigente, advirtiendo que —en su opinion— ya antes de esa expresa incorporacion a la Carta

Magna, “el derecho del justiciable —imputado, damnificado, actor civil, querellante, etc.—

10 ROSENBLAT, Hector Claudio (2000), Presentencialidad, Ad Hoc, Buenos
Aires.

11 COMPAGNUCCI DE CASO, R. H., en su articulo Relacidon entre la sentencia
penal y la sentencia civil, La Ley, 1990- D, 55.

12 KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, El derecho a un proceso sin dilaciones
indebidas y el art. 1101 del Codigo Civil, Revista de Derecho de Dafos, N° 2002-3,
Relaciones entre la accidn civil y la penal, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2002, pag. 161y
sgtes.
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a obtener una resolucion judicial en un lapso razonable, a que la sentencia se dicte en un

tiempo oportuno segun la naturaleza del proceso, integro el texto constitucional argentino”.

MOSSET ITURRASPE (2002) 13 desarrolla las causas de la independencia entre una
via u otra, y destaca la falta de preparacion de los jueces, entre otros problemas, para atender
la via del art. 29 del Codigo Penal.

PARELLADA (2002)%, se ocup6 de las causales y posibilidad de revision de la
sentencia civil.

Y maés recientemente, JAPAZE (2018)*° en su articulo recorre la problematica desde
la independencia de las acciones hasta la reforma al Codigo Civil y Comercial de la Nacion

“aplaudiendo de pie” la incorporacion del inciso b al art. 1775 del digesto.

5.2 Bases tedricas

La investigacion comprende el area tematica de Derecho Procesal, Derecho Civil y

Derecho Penal.

El instituto de la prejudicialidad penal se integra y nutre de los siguientes institutos:

13 MOSSET ITURRASPE, Jorge, La independencia de la accion civil frente a la
penal. El porqué de esa independencia sustancial, Revista de Derecho de Dafios, N° 2002-
3, Relaciones entre la accion civil y la penal, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2002, pag. 41y
sgtes.

“PARELLADA, C. A. La Revision de la sentencia criminal y sus efectos sobre el
pronunciamiento civil. Las razones para la revision. Revista de Derecho de Dafios.
Relaciones entre la accion civil y la penal, Rubinzal, n° 3, 2002, ps 139 y sgtes

15JAPAZE . Maria B., Acciones de responsabilidad: relacion entre la accion civil y
la accion penal. Revista Juridica Argentina La Ley, julio 2018- Ixxxii (121-141).
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a) El derecho civil a ser indemnizado.
b) El derecho a la jurisdiccion civil y el debido proceso.

c) El concepto de dilacion, en términos procesales y sociales.

Consideramos, coincidiendo con cierta doctrina al respecto®, que el instituto
de la prejudicialidad es de naturaleza procesal pese a encontrarse legislado en la ley civil de

fondo.

En el aspecto del derecho civil, cabe destacar y analizar los pilares que dan sustento
al resarcimiento. Asi, la antijuridicidad es el primer supuesto que genera responsabilidad

civil. A ella se suman el dafio, el factor de atribucion y relacion causal®’.

La orbita penal incide en la calificacion del delito®® y en la complejidad e instancias

recursivas que eventualmente pueden demorar su resolucion.

Conforme los objetivos que nos proponemos alcanzar con el presente estudio, a fin
de demostrar la necesidad de morigerar el instituto de la prejudicialidad penal en materia
civil como garantia de acceso a la justicia, consideramos necesario investigar dicho instituto
en el derecho comparado. A tales efectos se indaga sobre las soluciones que se plantean en

el derecho europeo y latinoamericano.

Asimismo, a fin de constatar el funcionamiento de la prejudicialidad penal en nuestro
pais con anterioridad a la reforma del Cédigo Civil, se efectuara un analisis de las soluciones
adoptadas por el Méximo Tribunal Nacional.

16 \/élez Mariconde citado y conf. Rosenblat en Presentencialidad, Ad Hoc, 2000, ps 21.

17p1ZARRO - VALLESPINOS, Instituciones de Derecho Privado. Obligaciones., Hammurabi, 2008,
t4, ps197yss.

18 Los tipos penales coinciden con los que se denominan figuras delictivas, que son descripciones que
hace el legislador de cuéles conductas se consideraran punibles.
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5.3 Definiciones
En ese sentido, el presente trabajo analizara el concepto de indemnizacion, dentro de

la 6rbita del derecho civil.
El Codigo C y C dispone en su ARTICULO 1738 la siguiente definicion:

“Indemnizacion. La indemnizacion comprende la pérdida o disminucion del
patrimonio de la victima, el lucro cesante en el beneficio econémico esperado de acuerdo a
la probabilidad objetiva de su obtencion y la pérdida de chances. Incluye especialmente las
consecuencias de la violacion de los derechos personalisimos de la victima, de su integridad
personal, su salud psicofisica, sus afecciones espirituales legitimas y las que resultan de la

interferencia en su proyecto de vida” .

Asimismo, el sistema civil argentino consagra la teoria del resarcimiento como una
respuesta a los perjuicios. Para ello se entiende por “responder” a dar a cada uno cuenta de
sus actos, y ello consiste en el deber de resarcir los dafios ocasionados a otros, por una

conducta lesiva antijuridica o contraria a derecho.'®:
En consecuencia, Codigo C y C. en su ARTICULO 1737 entiende por dafio:

“Concepto de dario. Hay daiio cuando se lesiona un derecho o un interés no
reprobado por el ordenamiento juridico, que tenga por objeto la persona, el patrimonio, o

’

un derecho de incidencia colectiva.’

Los bienes que tutela nuestro sistema civil son, la persona, el patrimonio y los

derechos de incidencia colectiva.

19 TRIGO REPRESAS — LOPEZ MESA, Tratado de la Responsabilidad Civil, La Ley, 2004, t 1, ps
15.
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Se efectuard un anélisis del derecho a la jurisdiccidn en el &rea del resarcimiento civil.
A los fines de esta investigacion, lo abordaremos es su sentido restringido, esto es como la
funcién jurisdiccional del Estado que es ejercida en forma primaria por los 6rganos judiciales

y que comprende el concepto de administracion de justicia.?°

En materia de derecho procesal, se estudiaran los aspectos que rodean los términos o
tiempos judiciales en relacion a la prejudicialidad penal y el concepto de “dilacion procesal”.
Para ello, nos referimos al concepto desde una concepcidn constitucional inminentemente

relacionada con el acceso a la justicia?!.

El acceso a la justicia es, en definitiva, uno de los pilares constitucionales del Estado

de Derecho.

6. PLAN DE TRABAJO
El estudio se abordara de la siguiente forma.

Describiremos el concepto de la prejudicialidad penal en Argentina durante la
vigencia del Cddigo Civil, de forma integral.

Efectuaremos una resefia de la casuistica judicial argentina que culmind con el

precedente “Ataka’ de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

Se describiran luego la incorporacion de la excepcién al Cédigo Civil y Comercial
Argentino con la reforma de 2015, sus antecedentes del Proyecto de 1998 y el Anteproyecto
de 2012.

20 cfr. ARAZI — ROJAS, Cddigo Procesal Civil y Comercial de La Nacién, Rubinzal, 2014, t 1, ps
16; PALACIO Enrique, Derecho Procesal Civil, Abeledo, 1998, ps 52; FENOCHIETTO, Cddigo Procesal
Civil y Comercial de la Provincia de Buenos Aires, Astrea, 2002, ps 4.

21Cfr, Art. 18 Const. Nacional, Art. 8 Pacto de san José de Costa Rica.
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Considerando que la reforma a la ley civil de 2015 se trata de un acontecimiento
trascendental, indagaremos sobre su operatividad y las cuestiones de Derecho Procesal que

plantea.

Seguidamente, consideraremos la evolucion de la reforma efectuando un cotejo con

el Derecho comparado.

Luego presentaremos el resultado de encuestas dirigidas a operadores juridicos,
acerca de la temética que se estudia.

7. HIPOTESIS

El sistema judicial argentino dio respuesta en el siglo pasado a la necesidad de evitar
dilaciones innecesarias en el derecho a ser resarcido en sede civil frente al instituto de la

prejudicialidad, lo que denota una morigeracion del instituto.

La respuesta jurisprudencial al reclamo social tiene su sede en que la duracion
razonable del proceso es un requisito constitucional de la administracion de justicia y del
derecho a la jurisdiccion. Tal principio se consagra con la incorporacion de la excepcién del
inciso b del art. 1775 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion en este siglo, el que debe

ser operativo mediante la morigeracion del instituto.

“La duracion razonable del proceso es un requisito constitucional de la
administracion de justicia y del derecho a la jurisdiccion. Tal principio se consagra con la
incorporacion de la excepcidn del inciso b del art. 1775 del Codigo Civil y Comercial de la

Nacién en este siglo., el que debe ser operativo mediante la morigeracion del instituto”.
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8. NIVEL DE INVESTIGACION

Para este proyecto el nivel de investigacion sera explicativo, ya que este grado de
estudio converge con el valor social que presenta la problemética y la comprension en forma

eficiente del problema.
También serd descriptiva, en atencion a la profundidad de la misma.

Asimismo, se aplicara el méetodo de encuesta.

9. DISENO DE LA INVESTIGACION

Como la investigacidn se realizara en dos planos, uno de ellos estrictamente teorico

y otro practico, es menester dividir las técnicas de contrastacion de la hipotesis.

Para el plano estrictamente tedrico los mecanismos de contrastacion de la hipotesis
seran recurrir a bibliografia nacional, antecedentes legislativos de reforma de la ley civil de
fondo y tratamiento del instituto en el Derecho Comparado, para constatar la flexibilizacion
del instituto de la prejudicialidad.

Por su parte, para la contratacion del plano préactico se buscara verificar si la sociedad
ha encontrado respuesta al derecho a ser indemnizado en sede civil en supuestos de

prejudicialidad penal, a cuyo fin se elaboraran encuestas a operadores juridicos.
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1. CAPITULO 2: LA INDEPENDENCIA DE LAS
ACCIONES PENAL Y CIVIL

1. INTRODUCCION

En este capitulo transitamos la cuestion de la independencia de las acciones penal y
civil.

Indagaremos sus principales diferencias lo que converge, de forma necesaria, en el
instituto de la prejudicialidad. También analizaremos algunos conceptos juridicos que

inciden en la sentencia civil posterior y constituyen pilares centrales para la formulacion de

nuestra hipotesis?.

2. EL PRINCIPIO DE LA INDEPENDENCIA.

La palabra prejudicial deriva de la voz latina praejudicium, que significa ‘prejuicio,

juicio previo 0 prematuro’ (de ‘prae-’ ‘antes’, judicium juicio» praeiudicium,)?,

Sentado ello, también es necesario conceptualizar la independencia como distingo o

percepcion diferenciada para el derecho de dos &mbitos de una misma pretension resarcitoria.

Entendemos que se trata de una distinciébn que, con el objeto de evitar
pronunciamientos judiciales contradictorios, el legislador declara interdependientes en forma

excepcional y con importantes efectos que analizaremos seguidamente.

22 Nos referimos al aspecto temporal de la prejudicialidad.

23 DEL COLD, J. J. (2007), Diccionario Auxiliar Espafiol — Latino para el uso moderno del latin, p 857. Bs.
As. Instituto Superior Juan XXIII.
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A mas de ello, es necesario destacar que a partir de la sancién del Codigo Civil y
Comercial argentino qued6 zanjada una discusion doctrinaria en cuanto al alcance de la

independencia entre la accion civil y penal?,

Asi pues, desde la vigencia de la ley 340 que diera nacimiento al Codigo Civil
velezano desde 1871 la norma que intentaba dar luz a esa autonomia, no resultaba clara. Nos
referimos al art. 1096 del citado cddigo velezano derogado el cual nunca fue materia de

reforma y actualmente fue reemplazo por el art. 1774 del Codigo Civil y Comercial.
Veamos pues que la primera norma que el Art. 1.096 2°disponia:

“La indemnizacion del dafio causado por delito, sélo puede ser demandada por

accion civil independiente de la accion criminal”.

La doctrina 2® principio considerando que la independencia era sustancial y no
adjetiva. Por tanto, Gnicamente podia efectuarse el reclamo de resarcimiento civil por ante

los jueces de dicho fuero.

Esta postura fue modificada a partir de la sancion del Cdodigo Penal argentino de
1921%", ya que el art. 29 faculta al juez criminal a condenar prudencialmente el resarcimiento

a la victima, su familia o tercero de los dafios ocasionados por el culpable.

Se concluye asi que la diferencia es adjetiva y podréa ser atendida en el fuero penal,

pero bajo la ley sustantiva civil.

24 CAZEAUX, P. N. - TRIGO REPRESAS, Félix A. (2010), Derecho de las obligaciones, t. VI, p. 230. La
Ley, Buenos Aires; BUERES- HIGHTON (1999), Codigo Civil y normas complementarias, T. 3A, p. 288;
BUSTAMANTE ALSINA, Jorge A. (1997), Teoria General de la Responsabilidad Civil, p. 583 y ss. Ed.
Abeledo-Perrot, Buenos Aires.

25 Cddigo Civil. Ley 340 de 1869. 25 de septiembre de 1869.

26NURNEZ, Ricardo (1999); La Accion Civil en el Procesal Penal, p 27, Ed. Marcos Lerner Editora Cérdoba
SRL; 2da Ed., Cérdoba.

27 Ley 11.179 del 29 de octubre de 1921.
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Podemos de alli distinguir dos posturas. Una llamada de la independencia objetiva o
absoluta, que entiende que sélo el juez civil puede indemnizar y que sélo el juez penal puede
Ilevar adelante la accion criminal. De esta manera existirian jurisdicciones y magistrados que

atiendan a cada una de las acciones.

Otra, denominada independencia sustancial, que opina que los contenidos de los
ordenamientos civil y penal no son incompatibles, siendo que la norma del art. 1096 del
Cadigo civil derogado atendia a un tema de fondo y el art. 29 del Cédigo Penal a un tema de
naturaleza procesal. Asi se sostiene que la sentencia penal, en principio, no adquiere imperio

alguno sobre la jurisdiccion civil. Esta postura, tiene origen en el derecho espafiol?,

Estas posiciones se expresan a partir de la fuente utilizada por nuestro codificador
civil que en la nota al art. 1102 del cédigo derogado. Alli refleja la tesis de independencia
absoluta de origen francés transcribiendo la discusion de Merlin y Toullier, que se proyecta
en la dogmatica francesa con Mazeaud y Tunc quienes admiten que no tenia regulacion legal
en el digesto de Napoledn y lo califican como “tradicional”. También tuvo proyeccion en la

doctrina italiana?®.

La segunda posicion, como independencia operativa, tiene origen en el derecho

espafiol*°.

28 BUERES - HIGHTON (1999), ob. cit. T 32 p 304.

29 Nos referimos a MENESTRINA Francisco quien en su obra La Pregiudiciale nel proceso civile (1904)
analizé la cuestion desde un punto de vista procesal y de légica — cronolégica para la judicatura.
30 BUERES - HIGHTON (1999), ob. cit. T 32 p 304.

CAPITULO 3: EL DERECHO A SER INDEMNIZADO



Explicadas estas posturas, referiamos que la entrada en vigencia del Cédigo Penal
hace imperar la denominada independencia adjetiva, claro estd que también existieron

debates doctrinarios previos®..
Dispone el art. 29 del Codigo Penal:
“La sentencia condenatoria podra ordenar:

1. La reposicion al estado anterior a la comision del delito, en cuanto sea posible,

disponiendo a ese fin las restituciones y deméas medidas necesarias.

2. La indemnizacion del dafio material y moral causado a la victima, a su familia o

a un tercero, fijandose el monto prudencialmente por el juez en defecto de plena prueba.

3. El pago de las costas”. %

Queda plasmado asi que la norma autoriza al magistrado criminal a condenar
prudencialmente el resarcimiento a la victima, su familia o terceros de los dafios ocasionados

por el responsable.

Ahora bien, lo dicho amerita que el ofendido se constituya en actor civil en sede penal
y que los ordenamientos procesales lo faculten. Abierta esa puerta, el juez penal resolvera la
indemnizacion bajo los pardmetros sustanciales de la ley civil, cuestion que desarrollaremos
en el proximo capitulo y que también ha planteado cierta posicion de descontento por

considerarse que el fuero punitivo no posee la especializacion para atender el reclamo.®

3L TRIGO REPRESAS — LOPEZ MESA (2004), Tratado de la Responsabilidad Civil, T IV, La Ley. Bs. As.
Ver el desarrollo que se hace sobre la reforma del Codigo Penal y caracter oficioso o dispositivo del verbo
“podra”, p. 618 y sgtes.

32 Cfr. Ley N° 25.188 B.O. 1/11/1999.

B Erala postura del recientemente desaparecido MOSSE ITURRASPE, Jorge; “Decision del juez penal sobre

la responsabilidad civil sin culpa (Los arts. 1096, Cod. Civil, 29, Cdd. Penal y la tesis procesalista)” Publicado
en: LA LEY1979-D, 300 - Cita: TR LALEY AR/DOC/10520/2001.
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Del analisis de consuno de ambas normas (arts. 1096 del Cadigo Civil y Comercial y
art. 29 del Codigo Penal), es claro que la norma civil no echaba luz sobre la independencia
basica de ambas vias y tampoco quedaba despejada la opcion del damnificado del hecho
ilicito entre la posibilidad de ocurrir por ante la sede represiva a reclamar la indemnizacion

o efectuar en la jurisdiccion civil.

De regreso al punto de la interdependencia entre accion civil y penal, el actual art.

1774 del digesto civil vigente, dice:

“Independencia. La accidn civil y la accion penal resultantes del mismo hecho pueden
ser ejercidas independientemente. En los casos en que el hecho dafioso configure al mismo
tiempo un delito del derecho criminal, la accion civil puede interponerse ante los jueces

penales, conforme a las disposiciones de los codigos procesales o las leyes especiales”.

Lorenzetti 3 explica que desde un punto de vista sustancial y procedimental el
accionante se encuentra facultado para iniciar ambos procesos en sede represiva y de asi optar

podra promover la accion civil y la penal.
Para otros autores existen dos sistemas, uno de separacion y otro de acumulacion®.

El segundo es el adoptado por nuestro sistema y para su procedencia deben cumplirse
una serie de recaudos a) que la pretension civil se base en el mismo hecho en que se
fundamenta la pretension penal, 2) que el damnificado se constituya como actor civil y sea
tenido por parte, 3) que exista accion penal pendiente, legalmente iniciada y no concluida.

34 | ORENZETTI (Dir.) (2015); Codigo Civil y Comercial de la Nacién, T VIII p 655 y sgtes; Ed. Rubinzal —
Culzoni, Sta. Fe.

35 MOSSET ITURRASPE, J. & PIEDECASA, M. A. (2016), Tratado de Responsabilidad Civil por Dafios, T
I, p. 508, Rubinzal — Culzoni, Santa Fe.
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Esta postura que adopta nuestro orden juridico es de naturaleza ecléctica® ya que,
como veremos, al no enrolarse en ninguna de las posiciones absolutas descriptas, consagra
la independencia y a la vez delinea en forma expresa los efectos propios que la sentencia
penal arrogara en lo sustancial para el sentenciante civil. También disefia excepciones en el
aspecto temporal. La finalidad es evitar resultados de derecho contradictorios frente a un

MiSMOo Suceso.

Seguidamente analizaremos los contrastes entre ambas acciones, en sus Mmas

importantes aspectos.

3. DIFERENCIAS ENTRE AMBAS ACCIONES.

Esta facultad de eleccién de la jurisdiccion, civil o penal, por parte de la victima que
busca ser resarcida se ve ornamentada por varios principios que, si bien se identifican

nominalmente en cada fuero, poseen diferencias medulares.

Estos distingos seran determinantes a la hora de aplicar las reglas disefiadas por el
legislador iusprivatista en el marco de la presentencialidad penal, a mas de ello, aquellos

acarrean problemas de aspecto temporal y sustancial.

3.1. Finalidad.
En primer término, el principal proposito de la accion penal es la punicion y su

caracter es publico.

Igualmente, el objeto de su ejercicio exige necesariamente tipicidad, por tanto, para
su procedencia esta supeditada a la figura taxativamente codificada en el Codigo Penal y

leyes especiales.

36 BUERES-HIGHTON (1999), ob. cit, p 304.
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En nuestro pais las leyes penales deben ser interpretadas de manera restrictiva, ello
por aplicacién del principio pro homine y los arts. 16, 18 y 28 de la Constitucion Nacional.

Que sin perjuicio ello, cabe destacar que en estos ultimos tiempos se ha producido
una suerte de privatizacion del Derecho Penal, en tanto posibilita la formulacion la

realizacion de acuerdos entre el imputado y la jurisdiccion.
En ese sentido el art. 76 bis del Cédigo Penal dispone que:

“El imputado de un delito de accion publica reprimido con pena de reclusion o prision

cuyo maximo no exceda de tres afios, podra solicitar la suspensién del juicio a prueba.

En casos de concurso de delitos, el imputado también podra solicitar la suspension
del juicio a prueba si el maximo de la pena de reclusién o prision aplicable no excede los tres

anos.

Al presentar la solicitud, el imputado debera ofrecer hacerse cargo de la reparacion
del dafio en la medida de lo posible, sin que ello implique confesidn ni reconocimiento de la
responsabilidad civil correspondiente. El juez decidira sobre la razonabilidad del
ofrecimiento en resolucion fundada. La parte damnificada podra aceptar o no la reparacion
ofrecida, y en este Gltimo caso, si la realizacidn del juicio se suspendiere, tendra habilitada la

accion civil correspondiente.

Si las circunstancias del caso permitieran dejar en suspenso el cumplimiento de la
condena aplicable, y hubiese consentimiento del fiscal, el Tribunal podrd suspender la

realizacion del juicio.

Si el delito o alguno de los delitos que integran el concurso estuviera reprimido con
pena de multa aplicable en forma conjunta o alternativa con la de prision, serd condicion,

ademas, que se pague el minimo de la multa correspondiente.

El imputado debera abandonar en favor del estado, los bienes que presumiblemente

resultarian decomisados en caso que recayera condena.
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No procedera la suspension del juicio cuando un funcionario publico, en el ejercicio

de sus funciones, hubiese participado en el delito.

Tampoco procederd la suspension del juicio a prueba respecto de los delitos
reprimidos con pena de inhabilitacion.

Tampoco procedera la suspension del juicio a prueba respecto de los ilicitos

reprimidos por las Leyes 22.415 y 24.769 y sus respectivas modificaciones.”’

Coincidimos con la doctrina que sostiene que "la regulacion ha procurado no sélo
preservar al damnificado, sino incluso favorecerlo, al intentar una pronta solucion a su
conflicto merced a la obligacion que se impone de reparar los dafios producidos como

condicion para la obtencion de la suspension del juicio..."8.

Sobre ese tdpico consideramos que de aceptar la victima el ofrecimiento, no se

produce la extincion de la accion civil por transaccion.

En efecto, si bien cierta doctrina judicial se ha inclinado por una solucién contraria,
en cuanto que "en el supuesto que el damnificado aceptara, en sede penal, el ofrecimiento de
reparacion del dafio, hecho por el imputado, queda extinguida la accion civil

correspondiente..."%, esa postura fue revocada por la Corte provincial mendocina.*

En efecto, actualmente se entiende que “...a) la ley no prohibe que la propuesta

alcance una reparacion solo parcial o minima, frente a los dafios padecidos por la victima,

37 Ley N° 26.735 B.O. 28/12/2011; Articulo incorporado por art. 3° de la Ley N° 24.316 B.O. 19/5/1994.
3 DE OLAZABAL, J. (1994), "Suspension del proceso a prueba”, pag. 19/20, Ed. Astrea. Buenos Aires.

39 cam. Civ. N° 2 Circunscripcion N° 1 Mendoza, "Montenegro, Washington A. c. Escobar Blanco, Luis y
otros. P/Dafios y Perjuicios"”, 5/6/1999, Libro de Sentencia N° 093 p. 489 (sumario N° 4277 Fallo N°
991941"3 Reg. N° 07191. Disponible en www.jus.mendoza.gov.ar.

40 sala Primera de la Excma. Suprema Corte de la Provincia de Mendoza en los autos caratulados

“Montenegro Washington Argentino ¢/ escobar Blanco, Luis Horacio y otros s/ Dafios y Perjuicios”,
sentencia de fecha 21/09/2000.
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porque la oferta no tiene una finalidad reparatoria e interpretar lo contrario seria crear
restricciones que la norma no aporta; b) para que la suma ofrecida en sede correccional,
alcanzara el caracter de reparacion integral que pudiera operar como planteo que inviabilice
0 genere el rechazo de la accion civil articulada por la damnificada en procura de una
reparacion plena, en las circunstancias detalladas, hubiera sido menester indicar al momento
de aceptarla, que comprendia todos los dafios sufridos y no solo los estimados para la

suspension del juicio a prueba”!.

Coincidimos con la doctrina, en cuanto sostiene, que la figura de la probation no
apunta a la reparacion integral del dafio causado por el delito en los términos del art. 29 del
Cadigo Penal (caso en el que se mantiene la necesidad de interposicion de la accion civil para
su dictado), sino del ofrecimiento por parte del imputado de asumir la obligacion, dentro de
sus posibilidades, de resarcir razonablemente al damnificado por los perjuicios que la accion
que se le incrimina le pueda haber ocasionado®.

En cuanto a la finalidad que persigue el derecho privado, la funcion de la
responsabilidad civil es de naturaleza privada y resarcitoria, debiendo adicionar que a partir
de la entrada en vigencia del Cddigo Civil y Comercial de la Nacion también cumple una

funcién preventiva, conforme lo dispone el art. 1710.

Acentuamos que el derecho privado también evolucioné y debe reconocerse la
autocomposicién como derecho constitucional. Asimismo, el derecho civil tiene un aspecto

sancionatorio.

41 C4m. Civ. Trenque Lauquen, Bs. As en autos “FERNANDEZ YUDITH EDITH C/ SAVONI JUAN
EDUARDO Y OTROS S/DANOS Y PERJ.AUTOM. C/LES. O MUERTE (EXC.ESTADO)” (Expte. nro. -
90843-), sentencia de fecha 08/10/2018. Disponible en http://blogs.scba.gov.ar/camaraciviltrenquelauguen
42 SAYAGO J. M. (1999), Suspension del juicio a prueba. Aspectos conflictivos, Marcos Lerner Editora,
Cérdoba, 2da. Edicion actualizada, pég. 44.
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http://blogs.scba.gov.ar/camaraciviltrenquelauquen/2018/11/page/5/

Sobre estos dos caracteres sostenemos que la transaccion o renuncia es siempre un
derecho individual para el damnificado. La autocomposicion debe ser también una figura que

debe ser analizada bajo la dptica constitucional y como acceso a la jurisdiccion.

Una importante y operativa funcion sancionatoria la ejerce la astreinte, incorporada
en codigo velezano derogado (Cfr. Ley 17.711, art. 666 bis) y actualmente consagrado en el

art. 804 del Caodigo Civil y Comercial vigente.

El art. 804 situa: “Sanciones conminatorias. Los jueces pueden imponer en beneficio
del titular del derecho, condenaciones conminatorias de caracter pecuniario a quienes no
cumplen deberes juridicos impuestos en una resolucion judicial. Las condenas se deben
graduar en proporcion al caudal econémico de quien debe satisfacerlas y pueden ser dejadas
sin efecto o reajustadas si aquél desiste de su resistencia y justifica total o parcialmente su

proceder.

La observancia de los mandatos judiciales impartidos a las autoridades publicas se

rige por las normas propias del derecho administrativo”.

Este instituto repercute a la hora de la fijacion de penas pecuniarias frente a la

resistencia del cumplimiento de resoluciones judiciales del magistrado privatista.

Consideramos que su operatividad debe ser mas dindmica, ya que con este proceder

se da una solucién sancionatoria en el fuero civil sin sobrecargar al fuero penal.

3.2. Requisitos o0 elementos.

Relacionado con su finalidad, adelantamos que el derecho penal amerita de tipicidad.
Y que esta descripcion debe hallarse enmarcada a la figura dispuesta en el Codigo Penal y

leyes especiales.

Se trata de un numerus clausus contenidos en la normativa represiva.
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Para el Derecho Penal las autorias de las transgresiones tipificadas tienen su asiento
en conductas del sujeto activo del delito, mayormente basadas en la idea de la culpa o el dolo.

En este segundo aspecto no podemos dejar de mencionar la denominada Teoria del
Delito que concentra la descripcion de una conducta tipica y de necesaria verificacion del

nucleo de la accion.

Esta teoria consiste en un sistema de hipétesis que exponen, a partir de una
determinada tendencia dogmaética, cuéles son los elementos que hacen posible o no la

aplicacion de una consecuencia juridico penal a una accion humana.

En consecuencia, en el &mbito penal debera resolverse el caso por el magistrado
mediante una decision razonable, fundada, que permita su posterior control. La teoria a que
hacemos referencia cumple una funcién de argumento fundamental para el fallo, ya que
organiza los obstaculos constitucionales de forma preclusiva y ordenada para aplicar una

pena de manera legitima.

Debera verificarse asi el nivel de la accion, luego su tipicidad, la antijuridicidad o

justificacion, la culpabilidad, y finalmente la procedencia de la punibilidad®®.

Por su parte, en materia de derecho privado funciona sobre la base de cuatro
elementos o presupuestos enunciados en el Cadigo Civil y Comercial. a) la antijuridicidad,

b) los factores de atribucion, c) la relacion causal o de causalidad y, d) el dafio.

43 KIERSZENBAUM, M. & RUSCONI, M. (2009). Teoria del delito y garantias constitucionales. Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, Argentina. Ed. Ad-Hoc.
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La preclusividad no funciona de manera absoluta y subsisten discusiones doctrinarias
sobre aquella*. Ademas, en materia de funcion preventiva, el factor de atribucion no es un

requisito para la procedencia de la responsabilidad®.

3.3. Los factores de atribucion.

Para el derecho penal la mayoria de los delitos tienen su asiento o base en la conducta

del sujeto activo.
Asi se elabora la idea de culpa y dolo como principales elementos tipificantes.

En el derecho represivo se hace utilizacion de la imputacion objetiva para los delitos

de resultado®® y abordan la causalidad juridica de forma diversa al derecho privado.

En ese sentido se ha sostenido que la formula basica que utiliza la imputacion objetiva
es la siguiente: “Un resultado es objetivamente imputable, cuando el autor ha creado un

riesgo relevante, el cual se realiza en el resultado tipico en su configuracion concreta.”

De acuerdo con ésta formula, para que pueda imputarse al autor el resultado
objetivamente, es necesario que, de manera objetiva y ex ante, pueda fundamentarse y
establecerse en ese comportamiento un riesgo tipicamente relevante y que ese riesgo se haya
realizado en el resultado tipico efectivamente producido. Para responder por el delito
consumado de resultado, es necesario, entonces, un primer juicio para determinar ex ante si
la accion del autor ha creado un riesgo tipico o ha elevado el riesgo existente para el bien
juridico tutelado. Ese peligro, que se determina ex ante se establece conforme al criterio de

44 Por eso haremos hincapié en el tratamiento que da el Cédigo Civil y Comercial parte de la antijuridicidad
desde el art. 1717 y s.s. Luego se regula lo atinente a los factores de atribucion -arts. 1721y s.s.-; para
después encarar el tema de la relacion causal -arts. 1726 y s.s.- y finalmente el dafio por el que se debe
responder -arts. 1737 y s.s.

4 Art. 1710 y ssgtes del Cédigo Civil y Comercial.

46 ZAFFARONI, E. (2002). De la causalidad a las teorias de la imputacion objetiva. En Imputacién objetiva
y antijuridicidad. Estudios de Derecho Penal. Primera edicién. Editorial Juridica Bolivariana. Bs. As.
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un observador objetivo, el cual debe colocarse en la situacion del sujeto que actla, y que
todos su conocimiento y posibilidades de actuacion (criterio general normativo social). Una
segunda valoracion se hace ex post, después de ocurrido el resultado y con ellas se determina
si el resultado tipico realizado en la concretizacion del riesgo tipico y juridicamente relevante,

creado por la accion del resultado®’.

En materia de derecho de dafios los factores de atribucion de la responsabilidad

pueden ser subjetivos u objetivos.

En efecto, hallamos un primer grupo de factores subjetivos basados en la idea de
culpa y dolo que conceptualiza el Codigo Civil y Comercial. La culpa funciona como factor

subjetivo residual a partir de la reforma de 2015.48

El art. 1721 dispone “Factores de atribucion. La atribucion de un dafio al responsable
puede basarse en factores objetivos o subjetivos. En ausencia de normativa, el factor de

atribucion es la culpa”.

Los conceptos de los factores subjetivos estan plasmados en la norma civil en el art.
1724. “Factores subjetivos. Son factores subjetivos de atribucion de la culpa y el dolo. La
culpa consiste en la omision de la diligencia debida segtn la naturaleza de la obligacién y las
circunstancias de las personas, el tiempo y el lugar. Comprende la imprudencia, la
negligencia y la impericia en el arte o profesion. El dolo se configura por la produccion de

un daflo de manera intencional o con manifiesta indiferencia por los intereses ajenos”.

Sin perjuicio de ello, subsiste el factor subjetivo para ciertos casos de responsabilidad

y la culpa funciona — insistimos — como factor residual frente a casos no previstos.

47 ZAFFARONI, E. R., ALAGIA, A., SLOKAR, A. (2008). Derecho penal — Parte General” (2° ed.). Ed.
Ediar. Buenos Aires.

48 En la version original del Codigo de Vélez la culpa fue la columna vertebral del sistema resarcitorio; con la
reforma de la ley 17.711 se incorporo la Teoria del riesgo creado y el factor de atribucion objetivo.
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Los factores subjetivos que subsisten en el Libro Ill, Titulo V del Cédigo Civil y
Comercial son: Incumplimiento obligacional propio o por dafio no justificado (art. 1749);
Encubrimiento (art. 1752); Profesiones liberales (art. 1768); Proteccion de la vida privada
(art. 1770); Acusacion calumniosa (art. 1771).

En relacion a los factores objetivos de responsabilidad civil el digesto también lo
conceptualiza y ha avanzado a lo que se denomina “objetivacion de la responsabilidad civil”,
donde la conducta del agente resulta irrelevante a la hora de analizar el deber de responder

frente al caso en concreto.

En el Titulo I, Capitulo V del Codigo Civil y Comercial hallamos tipificados los
siguientes casos de responsabilidad objetiva: Riesgo creado (art. 1757); Dafio causado por
animales (art. 1759); Persona juridica (art. 1763); Establecimientos educativos (art. 1767);
Accidentes de transito (art. 1769).

Fuera de este Titulo 111, Capitulo V del Cddigo Civil y Comercial encontramos otros
casos de responsabilidad objetiva: Tomador, en el contrato de leasing (art.1243); Transporte
de personas (art. 1286); Transporte de cosas (arts. 1286 y 1293); Hotelero (arts. 1369 a 1375
y concs.); Responsabilidad del fiduciario (art. 1557 y concs).

3.4. Latransmisibilidad de la accién.

Conforme el Cddigo Penal (Art. 59 inc. 1ro), la accién represiva se extingue por

muerte del imputado, por lo tanto, no puede ser transmisible.

En materia de derecho privado, frente a la muerte de la victima la accion civil es
transmisible a sus herederos conforme las pautas generales del derecho sucesorio, se
transmite el crédito litigioso (art. 2277 y 2335 del Cddigo Civil y Comercial) y también
operaria conforme las pautas genéricas de la cesion de créditos del art. 398 y 1614 del Cddigo

Civil y Comercial, ya que tiene un valor econdmico.

Hablamos asi de una accion iniciada en vida por la victima que luego fallece.
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Pero si el delito se causdé de manera instantanea a la victima, como en el caso de
homicidio, entra en juego el concepto de damnificado “indirecto”. Ellos tendran en este caso
el ejercicio de la accion iure propio y no iure hereditatis, tema del que nos ocuparemos con

mas detalle en el capitulo siguiente al ahondar el dafio.

3.5. La legitimacion procesal.

Este instituto refiere a la "legitimatio ad causam”, o sea, que quién demanda o contra
quién se demanda, deberd revestir la condicion de persona idonea o habilitada por la ley
para discutir el objeto sobre el que versa el litigio®.

Cabe sefalar que la carencia de legitimacion produce la denominada “sine actione
agere"”, al configurarse que el actor o demandado no son las personas especialmente
habilitadas por la ley paraasumir tales calidades, con referencia a la concreta materia sobre

la cual versa el proceso.

En ese sentido se ha sostenido que la calidad o legitimacion para obrar es un
requisito esencial del derecho de accion o de la pretension. Es una condicion de
admisibilidad intrinseca de su ejercicio®. Y que la legitimacion tiene que ver con una
determinada vinculacion con el derecho que se pretende amparar y que lo habilita a obtener
la sentencia de mérito; o sea, estd dada por el vinculo que existe entre el sujeto que
demanda y el objeto del proceso, dependiendo en su caso, del grado de vinculacion

legitimante que cada ordenamiento juridico establezca®:.

49 MORELLO - SOSA- BERIZONCE (1999), Codigos Procesales en lo Civil y Comercial, T.IV B, pdg.220.,
Ed. Platenses. Bs. As.

50 s.c. Mendoza, Sala 1, 18/12/1991, autos "Caretta Ponds de Zeballos, C. A. y otros ¢/ Consorcio de
Propietarios Rivadavia 38-42-46. Doc. Judicial del 30/9/1992, pag. 565. Cit por PEYRANO, Jorge W.
(2001) "Excepciones Procesales”, T I, p. 80. Ed. Panamericana SRL. Bs. As.

51 cam Civ y Com. Sala I, Mar del Plata, causa 102965, RSD-136-00, Sentencia del 19/04/2000, en autos
"Saravia Abdul ¢/ Cantatore José Luis s/ Dafios y Perjuicios".
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Prestigiosa doctrina judicial ha sentenciado que "la legitimacion para obrar es la
cualidad emanada de la Ley que faculta a requerir una sentencia favorable respecto del

objeto litigioso™?.

En nuestro sistema penal la principal legitimacion activa de la accion penal se

encuentra en el Ministerio Publico Fiscal.

Se trata de una cuestion de naturaleza procesal que en algunos supuestos puede tener
relacion con la inexistencia del delito, articulandose en cualquiera de las etapas del proceso.

Se ha mantenido que las excepciones son causales que al ser advertidas impiden el
ejercicio de los poderes de accion y jurisdiccion. Se trata de cuestiones que pueden articularse

por los interesados en cualquier momento de la instruccion o de la investigacion penal®,

La jurisprudencia ha decidido que “si bien tal excepcion no resulta ser el medio
habitual para declarar la inexistencia del delito investigado (...) esta negativa no puede ser
absoluta y debe ceder cuando, de la descripcion de los hechos efectuada en un requerimiento
de elevacion a juicio y del examen de las actuaciones, surge con toda evidencia la ausencia
del encuadramiento de los hechos en las figuras penales determinadas por tal requerimiento,
para evitar, de este modo, la inatil prosecucion del proceso que s6lo trasuntaria un dispendio
de la actividad jurisdiccional que puede y debe ser evitado®.

En materia de derecho privado la legitimacién es mas amplia y la ley civil y comercial
determina en cabeza de quienes se encuentra el ejercicio de las acciones de responsabilidad,

52 SCBA, 8/9/76, LL, 1977 A-350, y AS, 1976-V11-37.

53 CLARIA OLMEDO, Jorge A.(1998), Derecho Procesal Penal, Tomo Il1, p. 23. Rubinzal-Culzoni, Buenos
Aires.

54 Asi lo entendi6 la Camara Nacional de Casacion Penal, en conjuncién con la opinion de la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la Capital: CN Casacion Penal - Sala 11 - causa
2.984 - registro 715/01; Sala Il - causa 1.780, registro 2.213/98; entre otros, CCrim. y Correc. Cap. Fed. - Sala
Il — causa 29.430 - 4/12/1984; Sala IV - "Fontevecchia" - 10/10/1985; Sala V — causa 28.429 - 15/11/1991;
entre otros.
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siendo éstos los titulares, tenedores y poseedores de los derechos sobre las cosas o0 bienes

afectados por la actuacién antijuridica del dafiador.

La legitimacion pasiva es mas amplia en el derecho civil y no recae Unicamente sobre

el sujeto activo penal.

En efecto, en materia represiva sera sindicado el sujeto activo del delito abarcando
también a los coautores y participes, siempre delimitado al tipo penal. En derecho privado la
victima podra interponer la accion conjunta contra el responsable directo y el indirecto (en el

caso de responder por el hecho ajeno, o de una cosa que es guardian).

3.6. La prescripcion.

La prescripcion liberatoria es el medio por el cual el transcurso del tiempo opera
la modificacion sustancial de un derecho en razén de la inaccion de su titular, quien pierde

la facultad de exigir compulsivamente®.

Este instituto tiene caracteristicas disimiles en uno y otro &mbito del derecho bajo

examen.

Para la doctrina penalista este instituto se cimienta “en la destruccion por el transcurso
del tiempo de los efectos morales del delito en la sociedad: extingue la alarma social ante el

delito y la correlativa exigencia de la sociedad de que se lo reprima”®®,

Por un lado, el art. 59 inc. 3 del Cadigo Penal dispone como causal de la extincién de

la accion penal el instituto de la prescripcion.

Una trascendental caracteristica de la prescripcion en sede represiva es que se produce

de pleno derecho y debe ser declarada de oficio por el tribunal correspondiente en cualquier

55 | LAMBIAS, J (2012), Tratado de Derecho Civil, T.111 pag.304 Ed. Perrot. 2012 24ed. Bs. As.
% NUNEZ, R. C. (1998), Las disposiciones generales del Codigo Penal, T I, pag. 168; Ed. Lernerob.
Cérdoba. 1988.
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instancia del juicio °’, compartiendo con el derecho privado que debe ser resuelta en forma

previa a cualquier decision sobre el fondo del caso.

En cuanto al curso de la prescripcion de la accion penal, destacamos que comulga con
la de derecho privado en tanto se ve afectado por la suspension e interrupcién que taxativas
causales dispone el codificador®® , no contemplando la dispensa prevista por el derecho

privado®®.

En materia de derecho de dafios el instituto de la prescripcion liberatoria funciona
como una accion o defensa, no pudiendo ser decretada de oficio por la judicatura y es de

interpretacion restrictiva®®.

Su fundamento es bien explicitado por la doctrina®® que compartimos, reposa en la
seguridad que debe primar en orden juridico buscando estabilidad y certidumbre en las

relaciones juridicas.

3.7. La prejudicialidad penal.

Refiere la suspension del dictado de la sentencia civil, hasta que recaiga resolucion
definitiva en la causa penal, en el supuesto que ambas acciones estén asociadas a un mismo

hecho.

57 CSIN Fallos: 207:86; 275:241; 297:215; 301:339; 310:2246; 311:1029, 2205; 312:1351; 313:1224;
322:360, disidencias de los jueces Fayt, Bossert, Petracchi y Boggiano y 323:1785; 342:1028, entre Otros:
CSJIN Fallos: 322:300; Fallos: 313:1224 y voto de la mayoria en Fallos: 311:2205; Fallos: 330:4103 y en CSJ
261/2010 (46-G) /CS1 “Guillén, Gerardo Oscar s/ causa n® 92.874”, del 23 de abril de 2013, considerando 1°,
entre otras).

58 Art. 67 del Cadigo Penal

59 Art. 2550 Cédigo Civil y Comercial.

60 Art. 2552 y ssgtes del Cédigo Civil y Comercial.

®1 MOISSET DE ESPANES, Luis (2006). Prescripcidn, p. 24, 2° ed., Ed. Advocatus, Cordoba.
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Segun Santos Cifuentes® tiene por fin evitar contradicciones al resolver el mismo

hecho ilicito, y ello en razon de tener la sentencia penal influencia en la civil.

Para Bustamante Alsina ®3existe una distincion legislativa entre accion civil y penal
que amerita finalidades y tratamientos distintos que convergen en el interés avistado,
resarcitoria en el primer caso y retributiva en el segundo. De este modo, analiza la posibilidad
de encontrarnos frente a una cuestion formal, propia de la organizacién judicial y su

atribucién de competencias, pero lo descarta.

Bueres y Highton® coinciden con la doctrina mayoritaria en cuanto que es un
instituto de orden publico e imperativo, que debe ser aplicado de forma oficiosa y veda la
posibilidad de supresion por via del ejercicio de la autonomia de la voluntad privada entre
las partes del proceso civil, siendo nulo el pronunciamiento que se expida en violacién de la

norma.

Lorenzetti ® consagra la utilidad del instituto en la afectacion de la seguridad juridica

frente a pronunciamientos definitivos contradictorios de las jurisdicciones.

Carlos A. Parellada®® reflexiona que el instituto esta inminentemente relacionado con

los valores de seguridad y justicia, como asi también con el instituto de la cosa juzgada.

De lo iterado, una primera conclusién seria entender que el cimiento principal es la

seguridad juridica de consuno con el instituto de la cosa juzgada.

62 SANTOS CIFUENTES (2003) (Dir), Cédigo Civil comentado y anotado, T I, p. 849. La Ley. Bs. As.
63 BUSTAMANTE ALSINA (1997), ob. Cit. p. 583.

64 BUERES- HIGHTON (1999), ob. Cit. T 3 A p. 304.

65 LORENZETTI (2015), ob. cit. T VII p. 801.

6 PARELLADA, C. A. (2002), Revista de Derecho de Dafios, p. 142, Ed. Rubinzal. Sta. Fe.
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Describimos esta primera conclusion, porque veremos que aquellas pueden ser
cuestionadas frente al derecho a ser indemnizado y la dilacion del trdmite represivo — tarea

de nuestra hipotesis -.

En efecto, la premisa de la seguridad juridica como sustento de la presentencialidad

amerita un tratamiento morigerado a la hora de suspender el dictado de la sentencia civil.

4. LOS PROBLEMAS DE ORDEN SUSTANCIAL Y TEMPORAL ANTE LA
ELECCION DE LA VICTIMA DE LA JURISDICCION CIVIL. PLANTEO
INICIAL.

Se trata de una primera aproximacion a la cuestion, ya que lo desarrollaremos en el

capitulo cuarto.

Al respecto cabe sopuntar que es necesario presupuesto de estas contingencias la
eleccion de la victima de la competencia civil para el reclamo del resarcimiento pertinente,

encontrandose también en curso la accion represiva.

En efecto, a partir de dicha eleccion — que connota muchas veces el mero
acostumbramiento del ejercicio profesional o prejuicios sobre la especialidad de los
magistrados — se hace operativo el art. 1775 del Cddigo Civil y Comercial con sus
excepciones, como asi los efectos de la cosa juzgada penal (arts. 1776 y ssgtes del cod. cit),
cuestiones que debemos abordar en forma diferenciada, ya que se trata de escenarios que

hacen a la temporalidad y al orden sustancial de la sentencia penal.

4.1. Orden sustancial: condena en sede penal.

El art. 1776 del Cédigo Civil y Comercial dispone “Condena penal. La sentencia
penal condenatoria produce efectos de cosa juzgada en el proceso civil respecto de la

existencia del hecho principal que constituye el delito y de la culpa del condenado”.
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Como va lo referia el codigo velezano®, la ley vigente dispone que la condena en
sede penal produce en sede civil los efectos de la cosa juzgada respecto de la existencia del

hecho y la culpa del acusado.

En ese orden, el juez civil no podra desconocer la existencia del hecho o injusto penal

ni evaluar la culpa del condenado.

Es decir que el magistrado civil quedard sujeto o cefiido a las manifestaciones
elaboradas en sede represiva vinculadas con la existencia del delito y la responsabilidad penal

del autor Lorenzetti®.

4.2. La existencia del hecho principal.

Hay coincidencia en la doctrina y jurisprudencia que en este aspecto la norma refiere
a la imputacion objetiva, es decir sobre la tipicidad, antijuridicidad y autoria abordada en

dicha sede.

Empero, los aspectos relacionados con los presupuestos de la responsabilidad civil,
referidos a la relacion de causalidad y dafio, no afectaran el abordaje del magistrado civil en
tanto refieran a delitos formales ausentes de dafio en su tipologia y donde cobra verdadera

relevancia la conducta del autor, tales como el homicidio, lesiones y el delito de estafa.®

En relacion a los delitos formales, en los que el resultado coincide en el tiempo con
la accion, la decisién que haya adoptado el juez penal tendra plenos efectos en la sede civil.
Y para ello citamos como ejemplos el delito de calumnia y la injuria.”

o7 cfr. Ley 340, art. 1102 del Cédigo Civil derogado.
%8 LORENZETTI (Dir) (2015), ob. cit. T VIII, p.663.
69 Arts. 79, 89, 172 y cctes. del Codigo Penal.

0 Art. 109 y ssgtes del Codigo Penal.
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4.3. La culpa del condenado.

En cuanto al factor de atribucion o de imputacion decidido en sede penal, sea a titulo

de dolo o culpa, encorsetara al juez civil a la hora de dictar sentencia.

Sin embargo, la doctrina aclara que bajo el prisma del principio antes enunciado y
referido al “hecho principal”, el juez civil se encuentra habilitado para abordar la culpa del
condenado, como asi su eventual concurrencia en los términos del art. 1729 del Cédigo Civil

y Comercial.

Para el caso que no se hayan planteado en sede penal eximentes, es decir, causales de

justificacién, aquellos son de permitido abordaje en sede civil.

Advertimos asi la complejidad que eventualmente puede presentarse en sede civil y
frente a casos de responsabilidad subjetiva. Y matizamos que el limite sustancial se justifica
en el mentado principio de sentencias no contradictorias, 0 pronunciamientos opuestos frente

a un mismo suceso.

Si la sentencia penal decide que un hecho no constituye delito penal o que no
compromete la responsabilidad penal del agente, en el proceso civil puede discutirse

libremente ese mismo hecho en cuanto generador de responsabilidad civil.

4.4. Efectos de la cosa juzgada respecto del tercero civilmente demandado.

Ya habiamos adelantado que a partir del analisis de la legitimacion sustancial que
pueden deparar amabas acciones, no existe necesariamente identidad entre el acusado, y a su
hora condenado en sede penal, y quien habilite el derecho privado de dafios a ser demandado

en dicha sede.

En ese entendimiento, la sentencia penal condenatoria surtira efectos respecto del
tercero civilmente responsable quien no podra discutir la existencia del hecho principal ni la
culpa del autor. A pesar de ello, aquél contara con las defensas del art. 1753 y siguientes del

Codigo Civil y Comercial.
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Esta solucion se cimienta en que se trata de un caso de responsabilidad civil por el
hecho de terceros, supuesto no previsto ni tipificado por el derecho penal.

Encontramos pues este factor de atribucion civil objetivo, que reposa en la garantia,
y contempla la responsabilidad del principal por el hecho del dependiente, la de los padres
por los hechos de los hijos y la de otras personas encargadas (arts. 1753, 1754 y 1756 del
Cadigo Civil y Comercial).

4.5. Orden sustancial: absolucién en sede penal.

Al respecto el art. 1777 del Cddigo Civil y Comercial edita “Inexistencia del hecho,
de autoria, de delito o de responsabilidad penal. Si la sentencia penal decide que el hecho no
existio o que el sindicado como responsable no participd, estas circunstancias no pueden ser

discutidas en el proceso civil”.

El cédigo dispone que, si ya se ha juzgado sobre la inexistencia del hecho que generd

la instancia represiva, no podré abordarse su tratamiento en sede civil.

Y expresamente menciona que debera arribarse a igual solucion frente a la sentencia
penal que concluye que el hecho materia del pleito no existi6 o que el sindicado como

responsable no participé en aquel.

4.6. Orden temporal.

En este aspecto nos acercamos al tema objeto de hipotesis de nuestro trabajo: “La
duracién razonable del proceso es un requisito constitucional de la administracion de justicia
y del derecho a la jurisdiccién. Tal principio se consagra con la incorporacion de la excepcién
del inciso b del art. 1775 del Codigo Civil y Comercial de la Nacién en este siglo., el que

debe ser operativo mediante la morigeracion del instituto”.
Al respecto el art. 1775 edicta:

“Suspension del dictado de la sentencia civil. Si la accidon penal precede a la accion

civil, o es intentada durante su curso, el dictado de la sentencia definitiva debe suspenderse
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en el proceso civil hasta la conclusion del proceso penal, con excepcion de los siguientes

casos:
a) si median causas de extincion de la accion penal;

b) si la dilacion del procedimiento penal provoca, en los hechos, una frustracion

efectiva del derecho a ser indemnizado;

c) si la accién civil por reparacion del dafio estd fundada en un factor objetivo de

responsabilidad”.

Reiteramos que esta norma consagra el principio de la presentencialidad penal sobre
la civil, impidiendo el dictado de la sentencia resarcitoria hasta tanto no haya recaido una
decision definitiva en la sede punitiva y sobre la hipdtesis que cada accion haya sido iniciada
en la jurisdiccion correspondiente conforme la independencia de las acciones consagradas en

el art. 1774 del Cdédigo Civil y Comercial.

Su fundamento reposa en que la sentencia penal influye en la sentencia civil, por
tanto, la suspension del dictado de la sentencia civil tiene como fin evitar contradicciones en

el juzgamiento del hecho ilicito™ .

4.7. Precisiones.
En primer término, cabe aclarar que el juez civil frente a la pendencia de una accion

penal debe suspender el procedimiento, ya que se trata de una norma de orden publico.

"L SANTOS CIFUENTES (2003), ob. cit. T I, p. 850.
CAPITULO 3: EL DERECHO A SER INDEMNIZADO



Durante la vigencia del art. 1101 del codigo civil derogado, cierta doctrina’ fue
conteste en concluir que el tramite en sede civil no podia iniciarse hasta tanto fueran recibidas

las constancias de la sede criminal, concluidas.

Por su parte, la doctrina judicial fue gradualmente interpretando dicha légica procesal
para permitir el avance del tramite en sede civil. Es que la cefiida interpretacion del entonces
art. 1096 del codigo civil, claramente producia una dilacion en el ejercicio de los derechos

de las victimas del acto ilicito en cuestion.

En ese andarivel evolutivo, inicialmente la Suprema Corte bonaerense en 1988 se
limito a referir que la pendencia del proceso penal sélo impide dictar sentencia en sede civil

(art. 1101, Cod. Civil), pero no promover la pertinente demanda interruptiva.”

Afos después sentencid que la pendencia del proceso penal s6lo impide dictar
sentencia en sede civil antes de la condenacién del acusado en el juicio criminal pero no

prohibe que se cumpla el tramite de dicho juicio hasta la sentencia exclusive.’

Asi pues, con estos y otros precedentes’®, la doctrina y jurisprudencia entienden que
pese a la presentencialidad penal, la accién civil puede ser iniciada y sustanciada en todas
sus etapas procesales hasta el llamado de autos para dictar sentencia. Es en esta Gltima fase
donde el juez civil debe suspender el tramite de forma oficiosa y conforme el rango de orden

publico de la norma’®.

2 BUERES- HIGTHON (1999), ob. cit, T. 3 A, p. 305, describen la postura de Machado, De Géasperi y
Bibiloni.

3 SCBA, 1988/10/18, La Ley, 1989-B, 151 — DJBA, 135-353.

4 SCBA, 1995/10/17, DIBA, 149-6899.

> Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Rosario, Sala 4°, sentencia del 07/09/1992, “Lembo
c/Fosco”, Disponible en Juris 91-75.

"6 BUERES-HIGTHON (1999), ob. cit. T 32 p 304, no hay actual discusidn sobre el rango imperativo de la
norma que puede llevar a la nulidad del fallo en sede civil.
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En segundo término, es recaudo para el funcionamiento de este valladar temporal que
el hecho que origina ambas acciones sea idéntico, no asi respecto de los sujetos en tanto ya

advertimos que la legitimacion difiere en ambas sedes.

Sobre ese aspecto se ha resuelto que para que exista prejudicialidad en los términos
del art. 1101 del Cddigo Civil, debe haber coincidencia en el hecho que origin6 ambos

procesos.’”’

Como asi que este impedimento temporal es de aplicacion excepcional y requiere

que el proceso penal y la accion civil reconozcan su origen en el mismo hecho.”®

También debemos precisar que, para que opere la suspension, es requisito necesario

la pendencia de una sentencia penal definitiva.

Este Gltimo recaudo ha generado jurisprudencia a lo largo de los afios de vigencia del
cédigo velezano que pone luz sobre la cuestion, como asi explicaciones doctrinarias
tendientes a despejar las dudas emanadas e institutos procesales penales que culminan el

tramite sin el dictado de una sentencia definitiva.

Asi la Corte bonaerense fijé su doctrina declarando imprescriptible la acusacion fiscal
para poner en marcha el “juicio criminal”, ratificando que el vocablo “juicio” del art. 67 del

Cadigo Penal no incluye la denominada etapa sumarial.

En ese sentido se destaco la necesidad de acusacion fiscal, esto es un juicio criminal

y la acusacion del Ministerio Publico Fiscal”®.

T SCBA, 1991/09/17, La Ley, 1992-C, 347 — DJBA, 142-3055.
78 cam. Nac. Civil, Sala A, 1995/12/05, La Ley, 1996-B, 534.
"9 ROSEMBLAT, Héctor C. (2000), Presentencialidad, p. 22 y ssgtes, Ed Ad Hoc, Bs As.

CAPITULO 3: EL DERECHO A SER INDEMNIZADO



5. LA SANCION DEL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL EN 2015 Y LA
CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO PRIVADO.

Con el Anteproyecto de Cddigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina®, se
consigno este principio de constitucionalizacion del derecho privado que propicia el dialogo
de fuentes como directiva para la decision judicial, el que debe comenzar con el método
deductivo, verificar la coherencia con el resto del ordenamiento, y dar explicaciones

suficientemente razonables.
El art. 1 del Cddigo Civil y Comercial dispone:

“Fuentes y aplicacion. Los casos que este Codigo rige deben ser resueltos segln las
leyes que resulten aplicables, conforme con la Constitucion Nacional y los tratados de
derechos humanos en los que la Replblica sea parte. A tal efecto, se tendrd en cuenta la
finalidad de la norma. Los usos, practicas y costumbres son vinculantes cuando las leyes o
los interesados se refieren a ellos o en situaciones no regladas legalmente, siempre que no

sean contrarios a derecho”®L.

Sin dudas el legislador ha determinado la vigencia de fuentes modernas para la

solucion de casos y se centra en la tutela de la persona humana.

Naturalmente el derecho de dafios se perfila como un instituto transcendental a la hora
de aplicar dicha nocién constitucional.

Asimismo, entendemos que esta premisa se cimienta en las funciones de la

responsabilidad consagradas en el digesto; la funcion preventiva y la resarcitoria®.

8 Anteproyecto, cfr. Decreto 191/11 y Proyecto posterior de fecha 31/05/2012
81 Acotamos que el legislador eliminé como fuente la jurisprudencia.

82" cabe mencionar que el legislador elimind la funcién punitiva, considerdndose solo la “punicion excesiva
“del art. 1714 del Codigo Civil y Comercial.
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El art. 1708 del Codigo Civil y Comercial dispone que son;

“Funciones de la responsabilidad. Las disposiciones de este Titulo son aplicables a la

prevencion del dafo y a su reparacion”.

Bajo este esquema se consagra lo que la Corte Suprema de Justicia habia pregonado
en el afio 1986 in re "Luis Federico Santa Coloma y otros c. Empresa Ferrocarriles
Argentinos" 83l vincular el principio alterum non laedere en el art. 19 de la Constitucion de
la Nacion, precepto que opera como norma de "clausura™ del sistema normativo al detraer
del conocimiento de los magistrados "las acciones privadas de los hombres que de ningun

modo ofendan al orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero".

Insistimos en que resulta novedoso y ajustado al milenio esta lectura constitucional

de sus institutos.

Creemos que es necesaria la estructuracion de una teoria constitucional del derecho

de dafios, incluso, como parte de una iniciacion a su estudio.

De todo lo iterado, concluimos que la independencia entre la accion civil y penal
refiere a un tema de carécter sustancial, quedando a eleccién de la victima ocurrir por la via
penal o civil a los fines de ser indemnizados, y siempre que exista identidad con el hecho,

accion penal en curso sin pronunciamiento definitivo.

Son varias las diferencias entre las ramas del derecho penal y civil que dan
tratamiento al mismo hecho causante del dafio, atendiendo a su finalidad, requisitos y

naturaleza juridica.

Sin embargo, nuestro Sistema de Derecho atiende el derecho de la victima a ser

indemnizado con indiferencia de la jurisdiccion y conservando la naturaleza y objeto de la

83 CSJN: Fallos 308:1160.
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accion civil ejercida en sede penal, priorizando la actividad estatal punitiva. Esta Gltima
afirmacion se centra en la seguridad juridica que se prioriza frente a la posibilidad del dictado
de sentencias contradictorias. Agregamos que el principio del denominado strepitus fori no
debe ser interpretado como el resultado de decisiones judiciales distintas, sino que lo que se

rehQye son pronunciamientos que reposen sobre hechos acontecidos de manera diferente.

La evolucion de cada una de estas jurisdicciones es una respuesta al concepto de
justicia, a esa suerte de clamor social que tenazmente demanda celeridad en los
pronunciamientos judiciales. Asi pues, el derecho penal se privatiza y el derecho civil

adquiere solvencia desde la Optica de la punicién como incipiente respuesta.

En las siguientes paginas analizaremos la “Teoria General de la Responsabilidad

Civil” como epicentro del derecho a ser indemnizado.
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I1l.  CAPITULO 3: EL DERECHO A SER INDEMNIZADO

1. EL SISTEMA INDEMNIZATORIO EN EL DERECHO ARGENTINO.

1.1. La responsabilidad civil por dafos

Como adelantamos al comparar los presupuesto o requisitos de la accion civil y penal
en el capitulo anterior, el derecho civil argentino sustenta la reparacion sobre la base de la

denominada “Teoria General de la Responsabilidad Civil “.

Bajo el Cddigo civil de Vélez Sarsfield se cimentd la idea de culpa como Unico
fundamento, ya que el autor tomé como fuente normativa el art. 1383 del Cddigo francés —
recientemente reformado después de 200 afios mediante el Decreto N 2016-131 de 10 de
febrero de 2016 y entrando en vigencia el 01/10/2016.

En ese camino, el Codigo francés dedicaba sélo cuatro articulos a esta cuestion - arts.
1382 a 1386- , que después de la Ordenanza de 2016 son los articulos 1240 a 1244). A ello
se afiaden los articulos 1245 a 1245-17, incluidos por una ley del 19 de mayo de 1998 para
la trasposicion de la Directiva europea de 1985 en materia de responsabilidad por productos
defectuosos y los articulos 1246 a 1252, por ley del 8 de agosto de 2016 en materia de
reparacion del dafio ecoldgico.

A los fines de este trabajo -contrastacion de la hip6tesis®*-, nos interesa describir en
este capitulo a la antes denominada responsabilidad aquiliana o extracontractual, adelantando
que a partir de la sancién del Cadigo Civil y Comercial en 2015 el sistema ha sido unificado,

84 Sostenemos que la duracién razonable del proceso es un requisito constitucional de la administracion de
justicia y del derecho a la jurisdiccion. Tal principio se consagra con la incorporacion de la excepcién del
inciso b del art. 1775 del Cddigo Civil y Comercial de la Nacion en este siglo, el que debe ser operativo
mediante la morigeracién del instituto.
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0 cuanto menos se han fijado pautas o cimientos comunes para el sistema reparatorio y

también, cabe agregar, para la funcion preventiva del dafio®®.

Mucha discusion e interrogantes se han producido en relacion a la denominada y
reciente “Unificacion del Sistema”, ya que si bien en el Libro I11 — Titulo V del Cddigo Civil
y Comercial se esboza dicha intencion, existen numerosas normas en el digesto que regulan

ambas funciones de la responsabilidad, preventiva y resarcitoria.

Ello es asi en tanto, a partir de la sancion del Codigo Civil y Comercial la
responsabilidad generada por hechos juridicos extrafios a una relacion contractual es la otra
cara de la moneda de la responsabilidad obligacional, la que llamaremos responsabilidad

extra obligacional.

Se sostiene que esta modificacion del sistema que unifica la fuente del sistema
reparatorio, tiene su origen en una fuerte tendencia pregonada desde mediados del siglo
veinte que genero la modificacion del Codigo velezano con la ley 17.711 y los posteriores
proyectos de reforma de los afios 1987, 1993 y 1998 que inspiraron parte del codigo vigente.®

Entendemos que no hay duda sobre la unificacion de las siguientes cuestiones; a)
plazo de prescripcion, b) extension del resarcimiento, ¢) curso de los intereses, d)
legitimacion activa para el dafio moral, e) concepto unificado de dolo.

Y que subsisten diferencias relacionadas con; a) Determinacion del factor de
atribucién, b) Previsibilidad contractual y, ¢) Pluralidad de deudores.

8 LoPEZ MESA, M. (2019), “La unificacion de la Responsabilidad Civil en el Cédigo Civil y Comercial
(Declamacion o tentativa fallida?”. Pub. en Revista Argentina de Derecho Civil - Nimero 6 - noviembre 2019
(Cita: 1J-DCCCLXXXIV-827).

8 BORDA, A. (2017). “Derecho Civil y Comercial. Obligaciones”. P. 341, La Ley.
CAPITULO 3: EL DERECHO A SER INDEMNIZADO



1.2. Naturaleza de la responsabilidad civil.

La conducta humana puede generar efectos negativos o perjudiciales en la vida en
sociedad, ya que estariamos en el escenario en donde se infringen deberes juridicos o

morales.

El concepto de responsabilidad se enlaza con la violacion de la norma u obligacion,

emergiendo asi el deber de responder soportando las consecuencias juridicas®’.

Asimismo, se emparenta con la idea de imputacion, ya que debe ser reprochable y no

justificada esa conducta.

El denominado deber de no dafiar a otro “alterum non ladere” 8, tiene su fuente

constitucional en el art. 19 de ese cuerpo legal.

Articulo 19 de la Constitucion Nacional:

“Las acciones privadas de los hombres que de ningiin modo ofendan al ordeny a la
moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estan solo reservadas a Dios, y exentas de la
autoridad de los magistrados. Ningun habitante de la Nacion sera obligado a hacer lo que
no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe”.

Este principio del derecho, ha sido reiteradamente reconocido y
definido en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, como ligado a la
idea de reparacion. Asi lo encontramos en los casos "Santa Coloma" Fallos, 308:1160,
"Aquino" Fallos 327:3753, "Diaz, Timoteo" Fallos 329:473, entre muchos otros.

De alli que, frente a la produccién de un detrimento a la persona o bienes, debe ser
juzgado por la jurisdiccion correspondiente.

8" TRIGO REPRESAS- LOPEZ MESA (2004), “Tratado de La Responsabilidad Civil”, T I p.2. La Ley.
8 ULPIANO: Digesto 1, 1, 10, 1.
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Este deber general aparece en el Codigo Civil y Comercial en el art. 1710 inc. a) y en
el art. 1716 citado; Asimismo, el art. 1749 refiere a la responsabilidad directa por accion u

omision frente a lo que denominamos incumplimiento obligacional.

1.3. De los regimenes de responsabilidad civil a la armonizacion en el Cadigo Civil

y Comercial.
El codigo civil velezano disponia de un sistema de responsabilidad que encontraba

dos regimenes o &mbitos de ese mismo sistema: el &mbito contractual y el extracontractual.

Dichos regimenes compartian elementos comunes y se distinguian en varios
institutos, pero aquellos hacian viable la reparacion o indemnizacion, en tanto eran -y siguen
siendo bajo el nuevo régimen- los presupuestos de la responsabilidad.

En efecto, en el area extracontractual de la responsabilidad civil, no siendo posible
frente a un hecho ilicito desplegar la posibilidad de cumplimiento forzado, en especie o por
otro, se activa la necesidad de resarcir el perjuicio causado con el fin de volver la situacion
de detrimento a su estado anterior.

Esto deviene de la necesaria aplicacion de los efectos de las obligaciones, atendidos
por el viejo cddigo en el art. 505 y hoy plasmado en el actual Art. 730 del Cdodigo Civil y

Comercial.

Sefialaremos como elementos comunes de aquel sistema fraccionado, y hoy

armonizado; la antijuridicidad, el factor de atribucion, relacion de causalidad y dafio.

2. PRESUPUESTOS DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL.

2.1 Antijuridicidad

El incumplimiento obligacional constituye una conducta objetivamente antijuridica,
que debe ser ponderada con total prescindencia de las causas que lo motivaron y de sus

posibles efectos.
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El concepto de antijuridicidad refiere que una accion es antijuridica (ilicita) cuando
resulta contraria al ordenamiento juridico integralmente considerado, es decir que su
significado es “abierto” y el mismo emerge del Codigo Civil y Comercial, art. 1717.
“Antijuridicidad. Cualguier accion u omision que causa un dafio a otro es antijuridica si no

esté justificada™.

La accién, es el comportamiento humano, comisivo u omisivo que provoca un
resultado en el mundo exterior. Se incluyen los actos habituales e instintivos. Estan al margen
los actos reflejos, los que emanan de estados de inconsciencia total y los derivados de una

fuerza irresistible®,

La antijuridicidad debe ser valorada con perspectiva de unidad, lo cual determina que
una conducta que viola determinado precepto legal sea antijuridica si encuentra una causa de
justificacién en otra norma. Se trata de un concepto netamente objetivo, que deriva de la
contrariedad del accionar con el derecho, y es independiente de la voluntariedad y de la

culpabilidad del agente®.

En suma, la legislacion actual incluye a la antijuridicidad como elemento de la
responsabilidad y el concepto resalta la prohibicion de dafiar a otro, siendo antijuridico todo
hecho que dafa, excepto causal de justificacion, y sin necesidad de que exista una expresa
prohibicion legal en cada caso (antijuridicidad material).*

Pensamos que el sistema actual abandona la postura anterior que caracterizaba a la
antijuridicidad como “formal y subjetiva” -Cfr. Art. 1066 del Cédigo velezano-, virando

hacia una concepcion amplia y de apreciacion sistémica abierta de la antijuridicidad.

89 LLAMBIAS, J. J (2005), “Obligaciones”, p 553, LexisNexis.
% BUERES, A. J. (1986), “El Acto Ilicito”, p 37. Ed. Hammurabi, Bs. As.
91 | ORENZETTI (2015), ob. cit. T VII p. 364.
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Empero, en materia de incumplimiento obligacional o responsabilidad contractual,
veremos que este principio tiene su excepcion frente a la necesidad de una obligacion

concertada y una conducta del deudor incumplidor que cause dafio.

De ahi la necesidad de enmarcar la situacion en la relacion juridica obligacional

definida hoy por el art. 724 del Cddigo Civil y Comercial.

2.1.1 Accion y omision antijuridica.
Referiamos que la conducta antijuridica puede ser positiva 0 negativa y no sélo

humana, ya que el sistema de responsabilidad civil refiere al “acto” en sentido amplio.

En ese entendimiento, el concepto se propaga a las cosas, actuacion de grupos,
animales. Y estas fuentes de responsabilidad las encontramos tipificadas en los arts. 1757,
1759y 1762 del Cddigo Civil y Comercial.

En los casos de comision, el sujeto realiza una conducta positiva cuya ejecucion se

encuentra prohibida - expresa o genéricamente - por el ordenamiento juridico.

La accion puede asumir una forma negativa. El ilicito consiste en no hacer lo que la

ley ordena.

Sin embargo, la doctrina dominante tiende hoy a interpretar con mayor flexibilidad
la norma, pues considera que es igualmente antijuridica aquella omision que resulte del deber
implicitamente reconocido en la obligacion general que se tiene de obrar con prudencia para

no dafiar a otro.%?

92 BUERES (1986), ob. cit. p. 38.
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Se legisla la omision antijuridica “pura” -lo que implica total ausencia de accion-
bajo dos directivas que apuntan a determinar que la omision es antijuridica y atipica, pero
debera evaluarse conforme las directivas del art. 1710 del Codigo “en tanto dependa de ella”,
se adopten “medidas razonables” y prevalezca la buena fe, de alli que debe necesariamente
conectarse con el art. 10 que regula el instituto del Abuso del Derecho, incluso de manera

preventiva como facultad oficiosa de los jueces. %

En ese sentido el art. 1718 del Cddigo Civil y Comercial explicita la legitima defensa,
el estado de necesidad y ejercicio regular de un derecho como causales de justificacion de un
obrar contrario a derecho. Su antiguo par era el art. 1071 del codigo velezano que la ley
17.711 habia modificado refiriendo unicamente al ejercicio regular de un derecho y

eximiendo de ilicitud esa actividad.

Pero claro era que las causales de justificacion no estaban tipificadas en la ley civil y

fue la doctrina judicial la que hacia uso de las directivas del art. 34 del Codigo Penal.

En la actualidad, la norma privatista incorpora varias de esas causales, conforme
ilustra el articulo 1718, debiendo destacar que no son taxativas ya que los jueces se

encuentran facultados frente al caso en concreto de valorar la inimputabilidad civil.

2.1.2 Incumplimiento contractual y extracontractual por el hecho propio o
de un tercero. Unicidad.
El régimen anterior sentaba la regla del art. 1197 de forma clara y elocuente respecto
del valor de las convenciones surgidas de un contrato a las cuales las partes quedan sometidas

como a la ley misma.

93 LORENZETTI (2015), ob. cit. T VVII p. 368.
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Va de suyo que quien incumple el contrato no obra conforme al ordenamiento
juridico.

Parte de la doctrina sostiene que el incumplimiento obligacional (contractual) estaria
emplazado fuera del campo de la antijuridicidad (ilicitud), pues el deudor tendria siempre la

alternativa de cumplir o no cumplir, en cuyo caso quedaria sometido a la indemnizacion

correspondiente®.

Habiamos adelantado que el concepto de antijuridicidad material y objetiva tiene en

materia de contratos una distincion.

Hoy se consagra la ilicitud que pregonaba la doctrina durante la vigencia del digesto
de Vélez “en el estado actual de la doctrina, no cabe duda de que quien incumple un contrato
procede ilicitamente, contrariando la prevision del art. 1197 del C. Civil, lo cual permite al
acreedor imponer al deudor el cumplimiento que —de no ser realizado- le acarreara la sancion

indemnizatoria como remedio subsidiario”.%®

El actual art. 1749 del Codigo Civil y Comercial sindica como responsable directo a

“...quien incumple una obligacion u ocasiona un dario injustificado por accion u omision”.

Al ajustar a un unico sistema la responsabilidad contractual y aquilina, la norma

regula ambos supuestos.

Frente al incumplimiento obligacional o de los contratos existe responsabilidad del
deudor por la inejecucion sea por si 0 por un tercero, esto ultimo conforme las reglas del art.

732 del mismo cuerpo legal. Esta Gltima norma equipara la actuacion de los auxiliares a la

% RIVERA — MEDINA (Dir.) —(2018), “Responsabilidad Civil”, p 29, Abeledo Perrot. Buenos Aires.
% LOPEZ CABANA, Roberto M. (1989) “La demora en el derecho privado”, Abeledo Perrot, Buenos Aires.
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del propio deudor. Sin embargo, no debe ser confundido con lo dispuesto por el art. 1753 que
es aplicable a la responsabilidad extracontractual del principal por el hecho del dependiente.

En materia extra obligacional o extracontractual la norma reposa en el prisma del
“dafio injustificado” (cfr. Art 1716 al que remitimos), es aplicable a los detrimentos
producidos sin la intervencidn de cosas riesgosas, atento que en este ultimo supuesto seria de
aplicacion el art. 1757 y sgtes del mismo cuerpo legal, y responde a la idea de los factores

subjetivos de responsabilidad; la culpa y el dolo.

2.1.2.1 Incumplimiento Relativo.
A diferencia del incumplimiento definitivo o absoluto, que es siempre irreversible,
los supuestos de incumplimiento no definitivo o relativo presentan una nota distintiva: pese

a la infraccion, admiten, todavia, la posibilidad de cumplimiento especifico tardio.

La prestacion no cumplida es ain material y juridicamente susceptible de ser
realizada de manera especifica e idonea para satisfacer el interés del acreedor.

Encontramos aqui la figura de la “mora” que se manifiesta en el incumplimiento
defectuoso, retrasado por el simple retardo o demora, conforme las directivas del art. 886 y
sgtes del cddigo de referencia.

La imputabilidad del retraso no incide en la posibilidad de su cumplimiento tardio.
Empero, si cuando la mora produce consecuencias muy relevantes en el plano de la
responsabilidad civil: si es imputable objetiva o subjetivamente el deudor debe cumplir

especificamente y ademas resarcir los dafios y perjuicios moratorios.

Sobre este aspecto de mora e incumplimiento obligacional, sostenemos que el
requisito de la antijuridicidad debe necesariamente definirse sobre la idea de mora, ya que es

presupuesto necesario y coloca en mayor detrimento al acreedor de la obligacién.
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2.2 Factores de atribucion

Como institucion creada a los fines de elaborar una imputacion, el sistema dispone
de dos grupos de factores de atribucion unos objetivos, otros subjetivos y declara que, frente
a la ausencia de normativa, la culpa sera el factor aplicable (art. 1721 del cod. cit).

Los denominados subjetivos, que son el dolo y la culpa estan definidos en el art. 1724

del Cadigo Civil y Comercial.

La culpa consiste en la omision de la diligencia debida segun la naturaleza de la
obligacion y las circunstancias de las personas, el tiempo y el lugar. Comprende la

imprudencia, la negligencia y la impericia en el arte o profesion.

El dolo se configura por la produccion de un dafio de manera intencional o con

manifiesta indiferencia por los intereses ajenos.

Los llamados objetivos se ubican en el art. 1722 del Codigo Civil y Comercial y se
definen a partir de la irrelevancia de la culpa a los efectos de atribuir responsabilidad.
Asimismo, fija los eximentes de forma genérica; el responsable se libera demostrando la

causa ajena, excepto disposicion legal en contrario.

Seguidamente, en el art. 1723, el legislador introduce la imputacidén objetiva en
materia contractual y para las llamadas obligaciones de medios y de resultados, que como
novedad se incorporan en el art. 774 del digesto y alcanzan la érbita contractual.

2.2.1 Laculpay sus elementos
Ya definida la culpa, mencionaremos los elementos tipificantes de este factor
subjetivo; a) La actividad del agente como una omision de diligencias apropiadas. b)La

conducta se tipifica por la ausencia de mala fe o0 mala voluntad (sino habria dolo).

Con la unificacion del sistema, hay una concepcion unitaria del concepto de culpa.
Por tanto, su idea es univoca y se aplica de igual manera en ambos campos de la

responsabilidad civil.
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2.2.1 ¢Queé criterio debe aplicar el juzgador a la hora de apreciar la culpa?
Consideramos que la redaccion del actual art. 1724 del Cddigo Civil y Comercial
mantiene el art. 512 del digesto de Vélez, hay que determinar si se aplicara un criterio
abstracto o concreto.

Recordamos que el sistema de apreciacion “Objetivo- Abstracto” tomé como pauta
para apreciar la culpa, la conducta que tendria que haber adoptado un buen padre de familia

0 un buen hombre de negocios o un buen profesional.

De esta forma, comparando este criterio abstracto con la conducta desarrollada por el
sujeto, si éste no ha cumplido con las diligencias objetivas que hubiera correspondido, se

considera que existié culpa.

Del otro lado del anaquel encontramos la postura “Subjetivo-Concreto”, concepcion
que analiza la culpa Unicamente estudiando al sujeto mismo y sin compararlo con estandares
genéricos o abstractos. Se tiene principalmente a la vista las circunstancias de la persona, del

tiempo y del lugar, tal como sindica la norma que define la culpa.

El codigo anterior y el actual vigente consagra esta segunda postura lo que
consideramos importante a la hora de fijar estdndares abstractos, maxime a la hora de analizar

ciertos supuestos de responsabilidad profesional.

Claro que el magistrado debera tener a la vista patrones genéricos, pero lo cierto es

que siempre se analiza el caso en concreto y se examina la prueba aportada.

En suma, consideramos que ambas concepciones no se contradicen, sino que se

complementan.

Se deberd analizar:
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1) La naturaleza de la obligacion.
2) La calidad de las personas del deudor y del acreedor.
3) Las circunstancias de tiempo y lugar.

4) La prudencia y pleno conocimiento de las cosas que pueden exigirse al deudor.

Y seré culpable cuando merezca reproche.

2.2.2 Prueba de la culpa; su importancia y fundamentos de la presuncién de

culpa.
Cuando la culpa es el fundamento de la responsabilidad civil, el “onus probandi” esta
a cargo del acreedor, debiendo probar la existencia de la culpa. Ello porque existe la
presuncion de la culpa ante el mero incumplimiento, y siendo ella “iuris tantum” admite la
prueba en contrario por parte del deudor. Art. 375 del Cdédigo Procesal Civil de la Provincia

de Buenos Aires (y su par nacional art. 377).

No abunda definir el latinismo citado, ya que adelantamos que el Codigo Civil y
Comercial ha hecho lo suyo en materia procesal, por tanto, ha introducido una teoria que
venia pregonandose por prestigiosa doctrina y jurisprudencia. Asimismo, las presunciones
legales de culpa que incluye el cddigo hacen menester de ahondar la materia de Derecho
Procesal.

Asi nos preguntamos ;Qué es el “onus probandi” ?, para dar respuesta citamos una

jurisprudencia bonaerense que consideramos muy ajustada®.

% cam. Civ. y Com. Quilmes, Sala I, causa 1490, Sent. 30/04/1998, autos “E.V.A. ¢/P.M.A. s/Divorcio
Vincular Contradictorio”; Causa 2353, Sent. 15/04/1999, autos “Coérdoba Ramona del Carmen ¢/ Croarrini
Hugo Roberto y otro s/Dafios y Perjuicios”. Disponible en https://juba.scha.gov.ar/Busguedas.aspx Ultimo
acceso: 03/02/2022.

CAPITULO 3: EL DERECHO A SER INDEMNIZADO


https://juba.scba.gov.ar/Busquedas.aspx

“El onus probandi es la situacion juridica en que se hallan los litigantes en el
proceso cuando la ley o el juez requieren de ellos una determinada conducta de realizacion
facultativa, dandoles por consiguiente la opcion de omitirla o realizarla, trayendo la omision
aparejada un gravamen y constituyendo la realizacion un imperativo de su propio interés,
vale decir que esto no es mas que la aplicacion de la maxima romana ei incumbit probatio
qui dicet, non qui negat, puesto que no consiste en una obligacién para las partes, sino en

una facultad haciéndoles asumir el riesgo de que la misma falte”.

Insistimos que la prueba de la culpa no es una cuestion menor, sino que por el
contrario tiene gran significacion, puesto que, si por un tema de indole procesal no se puede
llegar a resolver una cuestion de fondo, evidentemente no hemos llegado a cumplir la

finalidad fundamental del derecho, que es hacer justicia.

En los casos de mala praxis médica, se vino pregonando la dificultad que para los

pacientes o herederos de victimas aquella representaba.

En nuestra opinion debemos ser cautos al respecto ya que hay un derecho en juego
que es la defensa en juicio, por tanto, nos resulta atinado lo dispuesto por Cddigo Civil y
Comercial en cuanto a la carga de la prueba de los factores de atribucion y la inclusion, con
una concesion logica a la postura garantista, en cuanto incluye la teoria de las “cargas

dinamicas probatorias”.

La normativa — art. 1734 del cddigo - dispone que la prueba de los factores de
atribucién y eximentes, estara a cargo de quien los alegue excepto que se disponga legalmente
lo contrario. En este precepto hay identidad con los principios procesales locales citados, por
tanto, carga con la prueba quien invoca, en su pretension o defensa, la imputacién o el

eximente del caso.

Por su lado, el art. 1735 introduce la citada teoria como facultad judicial. Denota el
denominado “activismo judicial” que se pregona en estos tiempos, herramienta que

consideramos debe ser utilizada bajo la manda del art. 18 de la Constitucién Nacional.
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En ese aspecto coincidimos con el concepto que aporta el maestro MORELLO (2001)
“No se trata de que (...) se invierta la carga probatoria que incumbe a una de las partes. De
lo que se trata es de obligar a todos los contendientes a aportar todas las pruebas que estén

a su alcance para lograr el conocimiento de la verdad real”.®’

Esta afirmacién emerge de la segunda parte de la norma, en donde requiere al
juzgador “ponderar” la situacion procesal de cada una de las partes frente al hecho ilicito y

dificultad de probar la imputacion.

Finalmente le impone el deber al magistrado de hacerlo saber en el trdmite procesal,

sin individualizar la etapa procesal.

Es l6gico que esta férmula abierta amerita que sea dada a conocer antes de la etapa
probatoria, pudiendo ser en la llamada audiencia preliminar o de prueba prevista por los
codigos procesales civiles locales. Encontramos el momento oportuno en el art. 360 del
Cadigo Procesal Civil y Comercial Nacional; empero en la provincia de Bs. As. Al no existir
dicha norma, debera ajustarse a las disposiciones de los arts. 34 y 36 del Codigo Procesal

Civil y Comercial.

La Suprema Corte de Justicia de la provincia de Buenos Aires fue pionera en la
aplicacion de este principio, por lo que mencionaremos el siguiente precedente en el Acuerdo
55.133, sentencia de fecha 22/8/1995%,

Fue un caso de responsabilidad médica en los autos “Abdelnur de Molina Amalia
Beatriz ¢/ Meroni José y otros s/ incumplimiento de contrato y dafios y perjuicios”, con voto

del Dr. Eduardo De L&zzari.

9 MORELLO . M, (2001); “La prueba. Tendencias modernas”; Segunda Edicion; Ed.
Libreria Editora Platense; La Plata.

% SCBA, Ac. 55.133, 22/08/1995, “Cayarga, J.E. ¢/ Clinica privada s/ Dafios y Perjuicios”. Disponible en
https://juba.scha.gov.ar/VerTextoCompleto.aspx?idFallo=22863 Ultimo acceso 15/2/2022.
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Alli se indico que “...En este tipo de procesos, la carga probatoria cuenta con
especialisimas particularidades, pues en la mayoria de los supuestos de responsabilidad
médica, se trata de situaciones extremas de muy dificil comprobacion, cobra fundamental
importancia el concepto de la carga dindmica de la prueba o prueba compartida, que hace
recaer en quien se halla en mejor situacion de aportar los elementos tendientes a obtener la

verdad objetiva, el deber de hacerlo”.

Una vez afianzada esta doctrina con varios pronunciamientos, y luego de varios afos
el Maximo Tribunal Provincial extendid la aplicacion de la “prueba compartida” a otros
supuestos haciéndolo primero al derecho laboral, luego al derecho comercial y recientemente

al derecho de los consumidores entre otros®°.

2

Asi fue que en el afio 2010 en “H.J. Navas y Cia”, ante un supuesto de revision de
cuenta corriente bancaria se dijo que “La teoria de las cargas probatorias dindmicas hace
recaer en quien se halla en mejor situacion de aportar los elementos tendientes a obtener la
verdad objetiva el deber de hacerlo. En la dinamica negocial bancaria actual son los bancos
predisponentes de los contratos respectivos quienes se encuentran en mejores condiciones
de aportar las pruebas conducentes para la elucidacion de los conflictos derivados de
posibles incumplimientos, sin perjuicio de la enfatizada responsabilidad que como
profesionales especializados en materia financiera les cabe por imperio del art. 902 y

concordantes del Codigo Civil”. 1

9 SCBA, Ac. 82.684, “Abdelnur de Molina Amalia Beatriz ¢/ Meroni José y otros s/ incumplimiento de
contrato y dafios y perjuicios”. Disponible en https://juba.scba.gov.ar/VerTextoCompleto.aspx?idFallo=22863
Ultimo acceso 15/02/2022.

100 Esta doctrina legal fue reiterada en el afio 2012 en “Nicosia”.

SCBA, C 110.708, S 19/12/2012, “Nicosia Jorge Eduardo y otra ¢/ Banco de la Provincia de Buenos

Aires s/ Revision de Contrato”. Disponible en
https://juba.scba.gov.ar/VerTextoCompleto.aspx?idFallo=84327. Ultimo acceso 15/02/2022.
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2.2.3 Eldolo
Del texto del art. 1724 del Cddigo Civil y Comercial in fine extraemos su concepto:
“El dolo se configura por la produccion de un dario de manera intencional o con manifiesta

indiferencia por los intereses ajenos”.

Destacamos que lo que caracteriza al dolo es la intencion de dafiar y su previsibilidad

por el autor del hecho.

El codigo vigente equipara al dolo contractual del extracontractual y destaca la figura
del acreedor insatisfecho. Se suprime el denominado dolo delictual y dolo obligacional

previsto en el Codigo de Vélez arts. 506 y 521.

Por tanto, hay dolo cuando el deudor produce el dafio “de manera intencional”, en
materia de ilicitos, y cuando se act@ia con “manifiesta indiferencia por los intereses ajenos”

en el incumplimiento obligacional.

La lesion que produce el dafio se conecta necesariamente con el concepto del art.

1737 del digesto que se refiere a los “intereses ajenos”.

Segun Lorenzetti (2015)'°' Hay un ampliacion y simplificacion del elemento
subjetivo que concentra la intencionalidad y la previsibilidad minimizando la primera
caracteristica y concluyendo que habra solo sin intencidn a partir de la previsibilidad del

resultado dafioso y aun asi se actua.

Actuar con dolo agrava la responsabilidad civil con fundamento en la previsibilidad

subjetiva de las consecuencias dafosas.

Ese agravamiento impacta en orden a las consecuencias que deberan repararse, como

asi respecto de la esfera individual del deudor en las obligaciones de sujeto multiple, como

101 op. Cit, T VIII p.412.
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es el caso de los arts. 1728 y 838, respectivamente del Codigo Civil y Comercial, y respecto
de los eximentes de la responsabilidad o atenuacion de la misma que constan en los arts. 1720

y 1742 respectivamente del Codigo Civil y Comercial).

Sigue siendo invalida la renuncia anticipada de la responsabilidad por dolo y produce
efectos esenciales a la hora de la resolucion total o parcial de los contratos, ello resulta de los

arts. 1743 y 1084 inc., respectivamente del Codigo Civil y Comercial.

2.2.4 Distintas acepciones de dolo.

En el derecho existen varias acepciones.

En primer término, lo hallamos como vicio de la voluntad, tratindose del engafio que
se emplea para inducir a alguien a celebrar un acto juridico y lo ubicamos en el art. 271 del

Cadigo Civil y Comercial.

Luego, como factor subjetivo de la responsabilidad civil, el que analizamos
precedentemente, donde hay configuracion del dafio de manera intencional o con manifiesta
indiferencia por los intereses ajenos, tanto en el ambito obligacional como en el extra

contractual.

Para el derecho penal se relaciona con la comisién u omision de un tipo penal que
provoque un dafio. Se configura cuando convergen dos elementos de vital importancia: el

saber (elemento cognitivo) y la voluntad (elemento volitivo).

Hay conciencia de la ilicitud del acto o a poner en peligro ciertos bienes juridicos que
la legislacion estima de importancia. Puede ser: directo, indirecto o eventual, conforme la

intencion de su autor'®,

1021 ASCANO, C. J. (H). (2005). Derecho Penal — Parte General. p 277, Editorial Advocatus. Cérdoba.
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2.2.5 Prueba del dolo.

De lo dispuesto por el ya citado art. 1734, incumbe al acreedor que lo alega. Todos
los medios de prueba son procedentes y agregamos que aqui también opera la facultad
judicial del art. 1735 del Codigo antes analizada.

2.2.6 Los factores objetivos

Conforme lo sefialado precedentemente el art. 1722, parte primera, del Codigo Civil
y Comercial, sefiala que en estos factores la idea de culpa es irrelevante a los fines de atribuir

responsabilidad civil.

Varios son los factores objetivos que dispone el sistema reparatorio y no se trata de
un nimero taxativo o cerrado, por el contrario, son una categoria abierta que responde a la

necesidad de dar solucion a distintos supuestos.

Antes de adentrarnos al detalle de los factores que hemos considerado plasmar, cabe
aclarar que en materia de hechos ilicitos (6rbita extracontractual) si la responsabilidad es
objetiva (factor garantia, equidad, riesgo creado o actividad riesgosa) el damnificado no debe
ni necesita probar la culpa del responsable, a tenor de lo dispuesto por el art. 1722 in fine del

Cadigo Civil y Comercial.

Y en la responsabilidad obligacional o contractual objetiva (factor garantia o el deber
de seguridad) el acreedor debe probar que no se cumpli6 el resultado comprometido (y no
necesita probar la culpa del deudor) conforme el juego armoénico de los arts. 1723 'y 774 del
Cadigo Civil y Comercial.

Analizaremos seguidamente los mas relevantes, comenzando por el “riesgo creado”,
dada su trascendencia en el anterior régimen y que consideramos gque funciona como piedra

angular en el actual sistema.
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2.2.6.1 Riesgo creado

No es objeto de esta descripcion examinar las circunstancias historicas que llevaron
a incluir la teoria del riesgo en el derecho continental, pero si recordaremos que en nuestro
pais tomo forma legislativa, en materia de derecho privado, a partir de la reforma del Cédigo
de Vélez del afio 1968 con la ley 17.711 que modifico el art. 1113 segunda parte, segundo
apartado y postulando esta objetivacion amplia de responsabilidad por “el riesgo o vicio o de

la cosa™.

Veamos el tratamiento legislativo actual para la responsabilidad derivada de la

intervencion de cosas y de ciertas actividades.
La normativa civil dispone en el art. 1757:

“Toda persona responde por el dario causado por el riesgo o vicio de las cosas, o de
las actividades que sean riesgosas o peligrosas por su naturaleza, por los medios empleados
o por las circunstancias de su realizacion. La responsabilidad es objetiva. No son eximentes
la autorizacion administrativa para el uso de la cosa o la realizacion de la actividad, ni el

cumplimiento de las técnicas de prevencion”.

De ello concluimos que el legislador si bien mantuvo el sistema del riesgo en su
estado normativo anterior, lo amplié al incluir las denominadas actividades riesgosas y

excluyendo la responsabilidad subjetiva por los dafios causados “con las cosas”.

De alli que el riesgo tiene aplicacion frente a un caso de dafios que provenga del
riesgo de una cosa, vicio o actividad riesgosa o peligrosa. Su aplicacién sera una ldgica
consecuencia de la verificacion de las circunstancias de hecho que rodeen el caso y eso se
infiere al referir la norma a las cosas riesgosas que “...por su naturaleza, por los medios

empleados o por las circunstancias de su realizacion”.

El deudor se liberara si acredita que la cosa fue usada en contra de su voluntad expresa

0 presunta.
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A ello debe agregar que la interrupcion del nexo causal adecuado, siempre jugara un
papel trascendente y, de acreditarse, provocara la liberacion de responsabilidad del encartado

civil, como asi la norma del art. 1722 del mismo cuerpo legal.

También consideramos que en el orden sustancial podrén alegarse otros eximentes
relacionados con la legitimacion pasiva, esto es l0gico y procedente para garantir el derecho

de defensa en juicio del deudor.

Nos referimos a la prueba de que la actividad o cosa no retna los requisitos de riesgo,
vicio o peligrosidad. Y si bien algunos autores critican la metodologia del codigo'® En ese
aspecto, consideramos que esta alegacion no debe presentar entuertos a la hora de ser

analizada en la jurisdiccion.

En ese entendimiento queda despejada la legitimacién pasiva y los eximentes en el
articulo 1758 que indica como sujetos responsables concurrentes al duefio y el guardian de
las cosas. Y conceptualiza al guardidn como el que ejerce, por si o por terceros, el uso, la
direccion y el control de la cosa, 0 a quien obtiene un provecho de ella. Agrega que, el duefio
y el guardian no responden si prueban que la cosa fue usada en contra de su voluntad expresa

0 presunta.

Cuando el riesgo recae sobre una actividad riesgosa o peligrosa, el responsable sera
quien larealiza, se sirve u obtiene provecho de ella, por si o por terceros, excepto lo dispuesto

por la legislacion especial.

103 RIVERA — MEDINA (Dir) (2018), Ob. cit. p. 118.
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2.2.6.2 La equidad

Este factor objetivo de atribucion de responsabilidad tiene injerencia en el plano
practico del derecho de dafios y se presenta como una solucion frente a casos que

denominamos dificiles.

Hacemos referencia al autor de la reforma de 1968, Borda (1995), quien sostiene que,
si bien no es posible tratarla como una fuente extrafia a la ley e independiente de ella,
constituia una expresion particular de la idea de justicia. Y que en situaciones excepcionales

podia erigirse como una fuente regulatoria auténoma”%,

Del cddigo velezano reformado al actual, cabra preguntarse la incidencia que las
nuevas teorias post positivistas tendran sobre la concepcion del instituto de la equidad,
maxime si consideramos las directrices de interpretacion que el art. 2 del Codigo Civil y

Comercial. Reflexionamos que ello sera trascendente en un futuro préximo.

Sentado ello, el Cédigo Civil y Comercial hace uso de la equidad en ciertos supuestos
especificos y advertiremos que la figura del magistrado ha sido mitigada, tal como menciona
el art. 1742 para atenuar la responsabilidad — excepto sélo - en funcion del patrimonio del

deudor, la situacion personal de la victima y las circunstancias de hecho.

Cuando el dafio provenga de actos involuntarios, se aplica la misma

solucidn de acuerdo al reenvié que efectua el art. 1750.

En suma, segin BUERES (2016) esta responsabilidad objetiva alcanza a los actos u
omisiones involuntarias. Se distingue entre actos involuntarios y los producidos sin libertad

por estar viciados por una fuerza irresistible. Si hay afectacion del discernimiento o la

104 BORDA, G. A. (1955), “Tratado de Derecho Civil Argentino. Parte General”, p. 96. Ed. Perrot. Buenos
Alires.
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intencion, se responde por razones de equidad atenuando el juez la indemnizacion. Pero si el
acto involuntario tiene su origen en una fuerza irresistible, no genera responsabilidad para su

autor sin perjuicio de la que corresponde a titulo personal a quien ejerce esa fuerza'®.

2.2.6.3 Abuso del derecho.

Coincidiendo con prestigiosa doctrinal®® que sostiene que el abuso del derecho es un
factor objetivo de atribucion de la responsabilidad que no s6lo cumple una funcion reparadora
0 resarcitoria, sino que actualmente integra taxativamente el mandato preventivo del derecho

privado conforme el art. 1710 del Cddigo Civil y Comercial.

ZAVALA DE GONZALEZ (1999) refiere que este factor de atribucion implica una
ilicitud solapada, bajo la méascara o pretexto de una facultad. El autor del dafio excede esa
facultad que queda deformada en su sustancia. Lo enlaza con el principio de buena fe.

Asimismo, considera que funciona como limite para el reclamo de la victima.

Asi pues, “Los efectos del abuso del derecho son los mismos que proceden en caso
de otro factor cualquiera de atribucion: impedir o hacer cesar los efectos del acto dafioso
(prevencion), reponer las cosas al estado anterior al del dafio (reparacion en especie) e

indemnizar los perjuicios causados (reparacion dineraria)”t%’,

Al respecto el Titulo Preliminar en el art. 10 del Cddigo Civil y Comercial legisla
este instituto disponiendo que se configura frente al ejercicio regular de un derecho que

105 BUERES, A. J, (Dir.) (2015), “Cédigo Civil y Comercial de la Nacion”, t 2, p 181, Ed Hammurabi, Bs.
As.

106 7AVALA DE GONZALEZ, Matilde (1999); “Resarcimiento de dafios”, T 4 p 406, Ed Hammurabi, Bs
As.

107 ZAVALA DE GONZALEZ (1999), ob. cit, T 4, p 408.
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excede los limites impuestos por la buena fe, la moral y las buenas costumbres. También

pone en manos del juez el mandato preventivo y resarcitorio.

2.2.6.4 La garantia

La garantia funciona como factor objetivo en materia de responsabilidad

extracontractual por el hecho ajeno, donde debe existir responsabilidad del autor material.

Ensefia Lorenzetti (2015) que su naturaleza reposa en razones de interés social,
politica legislativa y como medio para brindar una mas eficaz proteccién a la victima del

perjuicio ante la posibilidad de insolvencia del autor directo.

En ese andarivel el articulo 1753 dispone que el principal responde objetivamente por
los dafios que causen los que estan bajo su dependencia, o las personas de las cuales se sirve
para el cumplimiento de sus obligaciones, cuando el hecho dafioso acaece en ejercicio o con

ocasion de las funciones encomendadas.

Agrega que la falta de discernimiento del dependiente no excusa al principal.
Concluye aclarando que la responsabilidad del principal es concurrente con la del

dependiente.

También razonamos que esta responsabilidad funciona en el &mbito extracontractual,
como es el caso del duefio del establecimiento educativo por dafios causados a terceros

previsto en el art. 1767 del mismo cuerpo legal.

En el &mbito obligacional, este factor emerge en los casos asi previstos expresamente
en la obligacion, o de manera tacita de conformidad con el art. 961 del Cddigo Civil y

Comercial, como en materia de espectaculos publicos, atencion en clinicas o sanatorios.

Asimismo, la ley civil la contempla en materia de contrato de transporte -art. 1289
del Cddigo Civil y Comercial- o la que hallamos tipificada en materia de espectaculo
deportivo en la Ley 24.192, art. 51 y también en el contrato de consumo - art. 42 C.N. — art.

5, Ley 24.240 y art. 1092 y sgtes del Cddigo Civil y Comercial-.
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2.2.6.5 La igualdad ante las cargas publicas

El Estado con su actividad puede producir diferentes dafios.

Largo ha sido el debate en torno a la responsabilidad del Estado, a los fines de su
descripcion abordaremos el actual sistema en el ambito extracontractual que adelantamos, ha

quedado fuera del derecho privado.

Como adelantamos, la regulacién de la responsabilidad del Estado ha quedado fuera

del sistema del Codigo Civil y Comercial y tiene su reglamentacion en la ley 26.944108,

De lo relatado cabe hacer una enumeracion taxativa de lo que, en Libro Tercero,
Titulo V del Cddigo Civil y Comercial refiere al tema en analisis y la aplicacion de la ley

especial.
El Articulo 1764 concibe:

“Inaplicabilidad de normas. Las disposiciones del Capitulo 1 de este Titulo no son

aplicables a la responsabilidad del Estado de manera directa ni subsidiaria”’.
Por su parte el Articulo 1765 dispone:

“Responsabilidad del Estado. La responsabilidad del Estado se rige por las normas

v principios del derecho administrativo nacional o local segun corresponda’.
En congruencia el Articulo 1766 concibe:

“Responsabilidad del funcionario y del empleado publico. Los hechos y las
omisiones de los funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones por no cumplir sino
de una manera irregular las obligaciones legales que les estan impuestas se rigen por las

normas y principios del derecho administrativo nacional o local, segun corresponda”.

108 sancionada: Julio 2 de 2014 y promulgada el 7/08/2014. Publicada el 08/08/2014 B.O.
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Al respecto destacamos que la Corte Nacional consagro la responsabilidad del estado
109y se discutié arduamente si el deber de resarcir debia regirse por las normas comunes de
derecho privado o si, por el contrario, deben aplicarse los principios del derecho

administrativo.

La postura administrativista sostiene gque este tipo de responsabilidad tiene caracteres
particulares que la tornan autéonoma, tales como la idea de “falta de servicio” que es
radicalmente extrafia al derecho civil. Y esta postura es la que primé en el Codigo Civil y

Comercial.

Conforme el art. 1764 citado la aplicacion directa o subsidiaria del Codigo esta
prohibida. Pero no se encuentra vedada la aplicacion analdgica del derecho comun, cuando

ello sea necesario!®.

Conforme la ley especial nacional habra responsabilidad estatal extracontractual por
actividad u omision ilicita, cuyo factor de atribucion es objetivo y basado en la idea de “falta
de servicio”. Se adopta la teoria de la causalidad adecuada y eximentes taxativos, institutos
que son del derecho privado; caso fortuito y fuerza mayor, hecho de la victima y del tercero
por quien el estado no debe responder. El resarcimiento debe limitarse al dafio cierto y
acreditado, no procediendo el dafio punitivo que rige en materia de consumidores. El plazo
de prescripcion de la accion se fija en tres afios de acuerdo con los arts. 1, 2, 3y 7,

respectivamente, de la ley citada y el art. 52 bis de la Ley 24.240.

Por otro lado, habra responsabilidad estatal extracontractual del Estado por actividad
licita, cuyo factor de atribucion es objetivo y reposa en el “sacrificio especial”,

conceptualizado en el art. 4 inc. e) de la ley, y que se consolida en el dafio sufrido por el

109 CSIN; casos Devoto — JA 43-416 y Ferrocarril Oeste — LL 12-122.

110 CASSAGNE, J. C. (2012), “Responsabilidad del estado y de los funcionarios y empleados publicos en el
Cddigo Civil y Comercial proyectado”, en LL del 1-10-2012, p .1.
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administrado de manera desigual, en beneficio de toda la comunidad y debe existir ausencia
de deber juridico de soportar aquel detrimento. El Gnico dafio resarcible es el dafio emergente
y se determina la improcedencia de indemnizacion frente a la actividad judicial legitima

estatal.

Consideramos que el régimen estatal de responsabilidad ha retrocedido, ya que las
victimas tienen un trato desigual en el sistema reparatorio a la luz de lo consagrado por el art.
16 de la Constitucion Nacional. Trasladar la atencion del caso a la jurisdiccion contenciosa
administrativa y sistemas legales locales puede ser muy diversa a partir de nuestro sistema
federal. Advertimos que la ley especial crea un régimen retaceado o limitado por lo que

deberd recurrirse a los principios generales de la norma civil.

También nos preguntamos qué sucede con la funcién preventiva de la
responsabilidad. ¢;Acaso los administrados no tendran acceso a la funcion preventiva

legislada en el Cédigo Civil y Comercial?

Tal situacion se ve ain mas compleja para los justiciables, en tanto los regimenes
provinciales sobre responsabilidad del Estado en muchos casos guardan silencio, por lo que
algunos antecedentes jurisprudenciales se inclinan por aplicar el Codigo Civil y Comercial

de la Nacion!L,

11 Juzgado Contencioso Administrativo Nro. 2 de San Isidro, en autos “SEIBANE SANDRA MARCELA Y
OTRO/A C/ DIRECCION GENERAL DE CULTURA Y EDUCACION Y OTRO/A S/ PRETENSION
INDEMNIZATORIA Causa n° 13.901”, sent. de fecha 07/03/2019, dispuso que “...frente a la ausencia de
normativa local especifica que regule los presupuestos y alcances de la responsabilidad del Estado, siguiendo
la pauta del art. 171 CPBA, corresponde aplicar los principios juridicos vigentes en la materia respectiva, que
emergen de la CN y la CPBA y que reiteradamente han sido aplicados por los méximos tribunales federal y
provincial, como asi, en el caso concreto, por analogia, el art. 1767 del C.C.C. (el art. 1764 C.C.C. como el
art. 1 LRE, no impiden el empleo de dicha técnica, ver Balbin, Carlos F., Impacto del Cédigo Civil y
Comercial en el derecho administrativo, Buenos Aires, Astrea, 2016, ps. 97/103) en tanto resulte compatible
con las aludidas directrices propias del derecho puablico”.
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Asi es el caso de la provincia de Buenos Aires, que si bien cuenta con un proyecto de

ley alin no fue sancionado!2,

2.3 Larelacion de causalidad
Es la necesaria conexion factica entre la accion humana y el resultado dafioso

producido.

No es ocioso sefialar que fue desarrollada durante el siglo XIX por la doctrina

penalista, hasta que fuera sustituida por la teoria criminal de la imputacion objetiva®®,

Este instituto vincula materialmente y directa al incumplimiento obligacional o acto

ilicito con el dafio e indirectamente a éste con el factor de atribucion.

Se trata de resolver si un resultado dafioso determinado puede ser materialmente
atribuido a una persona. Y tal indagacion es independiente de la juridicidad o antijuridicidad
de la conducta del agente y del juicio de reproche subjetivo que, segun los casos, pueda

corresponder.

La comprobacion de la relacion de causalidad en modo alguno importa
responsabilidad civil: s6lo constituye uno de sus elementos constitutivos, ya que aquella
puede verificarse, pero a la vez no surgir el efecto dafioso con los requisitos expuestos en el

apartado precedente.

Nos enrolamos en la postura que entiende que se esta frente a una cuestion factica y
objetiva, que se circunscribe al enlace entre un hecho antecedente (causa) y otro consecuente

o resultado (efecto). El juicio que entrafia la relacion causal es neutro, en el sentido que resulta

112 Registrado bajo el E-138-21/2022.
113 TRIGO REPRESAS — LOPEZ MEZA (2004), ob cit. T I, p 581.
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ajeno a toda valoracion acerca de la justicia o injusticia de la situacion generada vy,
especificamente, a la mayor o menor reprochabilidad subjetiva que de ella pueda emerger.

Empero, cabe alli el necesario enlace juridico con la conducta o el presupuesto antijuridico“.

De esta manera puede haber relacion de causalidad sin que medie culpabilidad, como
en materia de ilicitos producidos sin discernimiento; o existir causalidad sin responsabilidad

por operar causas de justificacion.

También debe verificarse el dafio, pues solo a partir de su existencia es posible

indagar si ha mediado o no antijuridicidad, culpabilidad u otro factor de atribucion.

Asimismo, es dable sefialar que la relacion de causalidad presenta importancia en
todos los casos de responsabilidad, sin que importe que se trate de un supuesto de
responsabilidad por el hecho propio, por hecho ajeno - dependientes, hijos menores, etc.- 0

por el hecho de las cosas de las que es duefio o guardian.

Eso determina que en varios supuestos deba responder “quien no ha producido

personalmente el dafio, si mantiene algin vinculo decisivo con el factor eficiente”.

Y otro topico a destacar es que cumple una doble funcién; permite determinar la
autoria “imputatio facti” y adecua la extension del resarcimiento, es decir el dafio reparable.

Sobre este Ultimo destino se han elaborado distintas teorias que describiremos seguidamente.

2.3.1 Teorias

Sobre la complejidad que pueden presentar disimiles supuestos, ya que

no siempre se esta en presencia de un hecho singular que produce dafios, se esbozaron varias

114 BUSTAMANTE ALSINA (1997), ob cit. p. 207 y ssgtes.; idem PIZARRO — VALLESPINOS (1999)
“Instituciones de Derecho Privado. Obligaciones”, T 3, p 94 y ssgtes, Ed Hammurabi, Bs. As.
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a los fines de justificar en el plano juridico la accion-efecto, y como adelantamos tuvieron su

origen en la rama del derecho penal.

Asi pues, a los fines de determinar cuél es la causa del resultado dafioso, se elaboraron

varias posiciones teoricas de las que mencionaremos algunas de forma ilustrativa.

a) Teoria de la equivalencia de condiciones o “de la conditio sine qua
non”%,

b) De concepcion extremadamente amplia, sostiene que todas las
condiciones tienen el mismo valor frente al efecto dafioso.

c) Teoria de la causa proximat®,

d) De manera simple, plantea que el hecho cronol6gico mas proximo al
dafio representa la condicion, actuando como causa directa.

e) Teoria de la condicion preponderante y de la condicion eficiente!!’.

f) Se centra en determinar la condicion con mas sentido intrinseco en la
causacion del efecto, debiendo adoptarse un criterio cuantitativo o valorativo a los
fines de su seleccion.

0) Teoria de la causa adecuada®*®,

Es la principal en nuestro sistema ya que fue adoptada en el Cédigo Civil velezano*°

y en el actual Cédigo Civil y Comercial en el art. 1726.

115 Atribuida a Stuart Mill y con repercusién en el derecho penal (von Buri), cfr. PIZARRO —
VALLESPINOS (1999), ob. cit. p 100.

116 Atribuida a Francis Bacon y de aplicacion en la codificacion francesa e italiana, PIZARRO —
VALLESPINOS (1999), ob. cit, p 101.

17 TRIGO REPRESAS — LOPEZ MEZA (2004), ob. cit. T I p. 601.

118 pe origen aleman esbozada por Luis von Bar en 1871 y desarrollada por von Kries en 1888 (cfr.
PIZARRO — VALLESPINOS (1999), ob. cit, p. 102 con cita de GOLDENBERG, Isidoro; “La relacion de
causalidad en la responsabilidad civil”, p. 30).

9 El art. 906 modificado por laley 17.711 del afio 1968 disponia: “En ningin caso son imputables las
consecuencias remotas, que no tienen con el hecho ilicito nexo adecuado de causalidad”.
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Esta posicion alcanzé alguna repercusion en derecho alemén, ha sido fuertemente
criticada por SOLER y FONTAN BALESTRA en materia penal. Fue admitida por
LLAMBIAS vy criticada por ORGAZ en derecho privado.

Postula, desde la optica de la previsibilidad y tomando como condicion natural, que
sera lo que acontece de ordinario la causa del dafio. El juicio de probabilidad se efectia ex
post facto.

Y como sefialamos al abordar el tema, esta concepcion de la causalidad adecuada
soluciona la cuestion de la imputabilidad juridica y da salida a la medida del resarcimiento
de acuerdo a la norma del art. 727 del Cddigo Civil y Comercial que regula los tipos de
consecuencias; “consecuencias inmediatas”, “consecuencias mediatas” y “consecuencias

casuales”.

Clara es la norma en cuanto al concepto y determinacion de las consecuencias
resarcibles, por tanto, serén las consecuencias inmediatas y las mediatas las unicas resarcibles
(en ambos sistemas armonizados), veremos seguidamente la extension de estos supuestos y

su concepto a partir del ultimo elemento de la responsabilidad.
2.4 Dafio.

2.4.1 Concepto y clasificacion.

Se trata del tercer presupuesto de responsabilidad.

Debe existir un perjuicio para el acreedor a fin de poder reclamar la indemnizacion
de un dafio existente.

En materia de cumplimiento obligacional el recaudo del perjuicio funciona de manera
diversa y deja de existir como recaudo en las obligaciones con clausula penal y en las
obligaciones de dar sumas de dinero. Ello asi porque en realidad se prescinde, en esos dos
casos, del presupuesto del dafio. Es que en las obligaciones con clausula penal las partes
fijaron convencionalmente el dafio, aunque en realidad no lo haya. Y en las obligaciones de

dar sumas de dinero, la ley lo establece en base en el caracter fructifero de los capitales.
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A ello debemos agregar que el sistema, pese a estar unificado, dispone de importantes
distingos a la hora de resarcir un incumplimiento contractual; Cfr. Art. 1082 del Cédigo cit.

Reiteramos que nos atafie — a los fines de este trabajo — sentar los principios basicos
para el resarcimiento extracontractual, aquiliano o proveniente de un ilicito-, y alli es donde
debemos atender a la enunciacién que la ley civil da de dafio.

Clasicamente se lo definia como el menoscabo que experimenta el acreedor en su
patrimonio a causa del incumplimiento del deudor.

Con la sancion del Codigo Civil y Comercial este concepto se ha visto modificado a
partir de la incorporacion del dafio-evento o dafio lesién y el dafio-consecuencia. Asimismo,
se incorpora el denominado dafio colectivo.

Adelantamos que pese al reconocimiento de “intereses simples”, concluimos que no
se ha creado o incorporado terceras categorias de dafios ya que ese detrimento estara siempre
supeditado a la idea de causalidad en cuanto a su efecto.

Y si bien el articulado, que desarrollaremos seguidamente, puede llevar a cierta duda
conceptual — insistimos- la reparacion siempre tendra conexién con otro presupuesto de la
responsabilidad que es la causalidad adecuada, por tanto, sera resarcido el ‘“dafno
consecuencia” y con los requisitos que esbozaremos.

Este presupuesto esta normado en el articulo 1737 del Codigo Civil y Comercial, que
refiere:

“Concepto de dario. Hay daiio cuando se lesiona un derecho o un interés no
reprobado por el ordenamiento juridico, que tenga por objeto la persona, el patrimonio, o
un derecho de incidencia colectiva”.

En cuanto a la indemnizacién el art. 1738 dispone que:

“Indemnizacion. La indemnizacion comprende la pérdida o disminucion del
patrimonio de la victima, el lucro cesante en el beneficio econdmico esperado de acuerdo a
la probabilidad objetiva de su obtencion y la pérdida de chances. Incluye especialmente las

consecuencias de la violacidn de los derechos personalisimos de la victima, de su integridad
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personal, su salud psicofisica, sus afecciones espirituales legitimas y las que resultan de la
interferencia en su proyecto de vida”.

Este dafio del acreedor esta clasicamente integrado por dos elementos: 1° la pérdida
sufrida por la falta de ingreso de la prestacion debida a su patrimonio, el llamado dafio
emergente. Y 2° la ganancia frustrada por el incumplimiento, denominado lucro cesante.
Hallamos que con la incorporacion de la norma de los “derechos personalisimos de la
victima”, “integridad personal”, “salud psicofisica”, “afecciones espirituales legitimas” y
“proyecto de vida”, se ha querido enunciar de forma amplia algunas de las afecciones que
pueden referir a dafios de carécter no patrimonial.

Somos contestes en sostener que las categorias de dafios tutelados e indemnizables
por el sistema son dos; el dafio patrimonial y el no patrimonial — 0 consecuencias no
patrimoniales -.

Segun Lorenzetti (2015) lo que la reforma importa es la constitucionalizacion del
derecho de dafios con una mirada antropocéntrica y enalteciendo la tutela de la persona
humana, pero ello no importa conferir autonomia resarcitoria distinta de la clasica
clasificacion bipartita de dafio.

Dicho eso, es pertinente sentar los distintos criterios de clasificacion del dafio, ya que,
a lo postre, tendra importante incidencia en la medida del resarcimiento.

Aquellas se resumen de la siguiente manera: 1) En razon de su causa, el dafio podra
ser: a) compensatorio; que importa un menoscabo patrimonial y sustituye el incumplimiento,
b) moratorio: el detrimento patrimonial se produce por el hecho de la demora o tardanza. Se
acumula al objeto de la obligacion. 2) Por su relacién con el damnificado; a) comunes: los
que puede sufrir cualquier persona por el incumplimiento. b) propios: exclusivo de una
persona por razones especiales. Se computan si el deudor los conocia al contratar y si actué
con dolo. 3) Por su conexidad causal con la inejecucion del deudor, a) Inmediatos, ya que se
producen por el curso ordinario de las cosas; b) mediatos; que resultan de la conexion del
incumplimiento con un hecho distinto. ¢) Directos, son los sufridos en el dominio o posesion

del acreedor. Funciona para hechos ilicitos. d) Indirectos, donde el dafio se produce en su
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patrimonio por el detrimento personal, a sus derechos o facultades. 4) Segun su fuente, serd
a) obligacional — contractual- o b) no obligacional — extracontractual-. 5) Por su relacién con
la prestacion debida, objeto de la obligacion, los discriminamos como; a) Extrinsecos: aqui
se sufre dafio en otros bienes distintos al objeto de la obligacion y b) Intrinsecos, donde el
menoscabo se produce en la prestacion debida; 6) Por su efectividad, el dafio puede ser; a)
Actual: ya se ha sufrido y no ha sido compensado o reparado; b) Futuro, es la lesién que se
sufrira necesariamente y es resarcible si se estima previamente. ¢) Cierto es el existente y
debidamente probado, y d) Eventual: es problematico, en tanto se conjetura sobre su
existencia. 7) En funcion del interés representado por el cumplimiento de la obligacion,
encontramos: a) Dafio al interés positivo: es un dafio que pone su perspectiva en el futuro o
finalidad y funciona en materia contractual. Se resarce lo que el acreedor hubiese esperado
por el cumplimiento; b) Dafo al interés negativo: se resarce los dafios y perjuicios que no
habria sufrido el acreedor si no se hubieran constituido la obligacion. Su mirada es hacia el
pasado de la relacion juridica obligacional. 8) En funcidn del interés afectado, puede ser a)

individual o b) colectivo.

2.4.2 El dafnoy sus requisitos para ser resarcible

La indemnizacion es la valuacion en dinero de la totalidad del dafio resarcible, con
ello el sistema pone equilibrio el desmedro sufrido por la victima.

Busca la finalidad de colocar al acreedor en situacion igual a como si el deudor
hubiese cumplido y cumple una finalidad de justicia.

Son caracteres de la indemnizacién la subsidiaridad, onerosa y resarcitoria.

Toma la forma de punitiva en materia de dafios al consumidor, ya que esta funcion
no esta incluida en el digesto civil.

Ademas de la carga probatoria que dispone la legislacion civil, veamos cuales son los
requisitos del dafio resarcible, cuestién que consideramos de importancia a la hora de

conceder indemnizaciones.
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Conforme la ley civil —art. 1739 - el dafio debe ser cierto y no eventual; debe subsistir
al momento que se lo computa. Asimismo, debe ser personal o indirecto respondiendo a un
interés legitimo. Y agregamos que debe estar en relacion causal adecuada con el hecho
imputado al responsable, por lo tanto, no se pueden acreditar dafios mediante conjeturas ya
que debe probarse en cada caso en concreto.

De alli que otro recaudo de trascendencia y esencial es la prueba del dafio.

En ese entendimiento el articulo 1744 del Codigo Civil y Comercial pone en cabeza
del damnificado la prueba del dafio, excepto disposicion legal o que surja notorio de los
propios hechos.

Se trata de cuestiones procesales y de apreciacion de la jurisdiccion, no rigiendo “la
teoria de las cargas dinamicas” de la prueba.

Es la propia victima a quien le compete desplegar los medios probatorios, todos son
admisibles y esa amplitud probatoria se relacionara con el caso en concreto y su virtual
idoneidad. Cabe notar que la extension del dafio puede ser reemplazada por la prudente
estimacion judicial de conformidad con lo dispuesto por los codigos procesales locales, asi
lo refiere el art. 165 del Cddigo Procesal Civil y Comercial, directriz que se identifica con
digesto civil en materia de gastos médicos y farmacéuticos en el art. 1746.

También la ley civil presume el dafio sin mediar prueba en contrario - “iure et de
iure” -, como el supuesto del art. 1745 del Cédigo Civil y Comercial para el caso de

fallecimiento de la victima.

2.4.3 ¢CoOmo debe computarse el dafio?

Cuando el dafo varia en el tiempo deben computarse sus modificaciones intrinsecas,
sean que lo agraven o que lo aminoren. El dafio computable es el que subsiste en el momento

de la sentencia.
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Las alteraciones especificas del dafio, posteriores a la sentencia, plantean una cuestion
de cosa juzgada que consideramos inatendibles, salvo que el propio pronunciamiento lo
contemple ante dafios futuros.

La evaluacion del dafio puede realizarse de distintas maneras; sea de manera
convencional, legal o judicial. Es unanime el consenso doctrinario y jurisprudencial respecto
que aquella se efectta en sede judicial, el perjuicio se fija al tiempo de la sentencia 0 momento
mas proximo. Esto se justifica en que un dafio actual debe ser resarcible bajo esas pautas.'?°

Los conocidos sinsabores econdmicos que caracterizan a nuestro pais agudizan la
cuestion, llevando a soluciones distintas en diversas jurisdicciones de nuestro sistema federal.

En ese sentido la Suprema Corte bonaerense ha resuelto que:

"Los jueces se hallan facultados para fijar el quantum indemnizatorio tanto a la
fecha del hecho como al momento de dictar sentencia y aun diferirlo a las resultas del
procedimiento que considere pertinente -art. 165, C.P.C.C.-, todo a fin de lograr una mejor
reparacion del dafio causado"*??.

Y en la provincia de Buenos Aires es doctrina de nuestro Maximo Tribunal que la
sentencia no incurre en demasia decisoria al condenar al pago de una suma mayor a la
reclamada en la demanda si el actor exhibio su intencion de no inmovilizar su reclamo al
monto peticionado. Dicha intencidn queda demostrada, si al reclamar en la demanda, se lo

hizo refiriendo dicho reclamo "a lo que en mas o en menos resulte de la prueba"'?? .

120 rRriIGO REPRESAS, Félix A — CAZEAUX, Pedro N (1996), “Derecho de las obligaciones”. T V, 3ra ed.
La Plata; Ca&m.Civ.Com. de Azul, Sala Primera, autos "Iglesias, Graciela M., Telleria, V.A. y Telleria, B. D.
¢/ Marquez, Alfredo A. s/ Dafios y perjuicios", causa 1-57741-13, del 07/11/2013; Cam. Ap. de Trelew, sala
A, "Morra, A. M. y otro c. Enriquez, C. y otro", del 27/05/2009, en voto del Dr. LOPEZ MESA, La Ley
Online, AR/JUR/76491/2009, entre muchos otros.

121 SCBA, Sent. 23/03/2010, C. 101.107, autos "., V.E. y otros contra Provincia de Buenos Aires.
Expropiacion inversa"; C. 44.415.; C. 117.926. Disponible en https://www-
2020.scba.gov.ar/AcuerdosySentencias/PDFs/ TOM0O%201%20-%20-%20A%C3%910%201992.pdf Ultimo
acceso: 04/02/2022.

122 5cBA, Ac 48970 Sent. 20/04/1993, autos "Bozzani de Marin, Hilda A. ¢/ Diaz, Obdulio Hugo s/ Dafios y
perjuicios”; Ac 74082 Sent. 13/06/2001, autos "Calderon, Héctor ¢/ Wilkens, Haroldo s/ Accion quanti
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2.4.4 El dafio extrapatrimonial o moral. Su reparacion.

Se lo define como lesién en los sentimientos, por el sufrimiento o dolor que padece
la persona, que no es susceptible de apreciacion pecuniaria.

Es un dafio que evolucion6 en su concepcion hasta llegar a nuestros dias, habiéndose
superado la discusion sobre su procedencial?. Actualmente se lo denomina “consecuencias
no patrimoniales” con el objeto de que su concepto no quede cenido a la estrictamente moral.

En el cdédigo velezano sélo era resarcible si mediaba un delito de derecho criminal,
su admision fue ampliada con la reforma de la ley 17.711 declarando su procedencia en
materia extracontractual y facultando al juez a su fijacién en material de contratos.

Asi lo disponian los articulos 1078 y 522 del C. Civil derogado. Sin embargo,
apuntamos que la primera norma fue declarada inconstitucional en varias oportunidades por
la limitacion de la legitimacion activa en caso de fallecimiento de la victima, como es el caso
del conviviente, hermanos, etc.

Destacamos y remitimos a un trabajo que ya hemos elaborado sobre la trascendente
tarea del juez en la cuantificacion del dafio moral frente al caso en concreto, donde fijamos
las siguientes pautas: a) el contacto del magistrado con las circunstancias del caso; b) la
extension de la lesion; ¢) la ponderacién de los hechos concretos; y, d) delimitar las
estimaciones matematicas como prudencial pauta de orientacion. Y arribamos a las siguientes
conclusiones: se arriba a las siguientes conclusiones: 1) La cuantificacion del dafio
moral debe reposar sobre una creativa interpretacion de la normativa vigente, el concepto de

dafio moral cubre todos los detrimentos inherentes a la persona. 2) La pauta mas

minoris”; SCBA, C 102310 Sent. 27/04/2011, autos “Pacheco, Carlos y otros ¢/ Municipalidad Malvinas
Argentinas y otro s/ Dafios y perjuicios” y SCBA, C 110.037 Sent. 11/03/2013. PUBLICACIONES: DJBA
161, 55.

123 BORDA, G. (2003); “Obligaciones”, 11° Ed, p 112, LexisNexis; Bs As.
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trascendental, a los fines de su cuantificacion, es la verdadera extension del dafio que se
reclama. 3) Los jueces poseen un papel mas que preponderante en la fijacion del dafio
extrapatrimonial. 4) Debe reconocerse que la labor de los jueces en su fijacion, converge en
los fundamentos, pautas de su evaluacion y en los elementos obrantes en la causa. 24

El dafio moral constituye toda modificacion disvaliosa del espiritu, es la alteracion
espiritual no subsumible en el dolor, ya que puede consistir en profundas preocupaciones,
estados de aguda irritacion, etc., que exceden lo que por dolor se entiende, afectando el
equilibrio animico de la persona, sobre el cual los demas no pueden avanzar; de manera que
toda alteracion disvaliosa del bienestar psicofisico de una persona por una accién atribuible
a otra, configura un dafio moral'?,

La fijacion de la suma indemnizatoria en concepto de dafio moral no esta sujeta a
reglas fijas, debiendo ser establecido directamente por el sentenciante conforme su prudente
arbitrio, para lo cual basta la certeza de que ha existido, sin que sea necesario otra precision
126.

Cabe remitir para la procedencia de este concepto indemnizatorio a los conceptos
esbozados al analizar los articulos 1741 y 1746 del Cédigo Civil y Comercial, debiendo
acreditarse una proyeccién concreta y en debida relacion causal, tema al que nos referiremos

en el punto precedentemente como otro presupuesto necesario de la responsabilidad civil.

124 MATO, L. E. (2007), “Cuantificacion de la indemnizacion por dafios personales. El dafio moral y la
trascendente tarea del juez en su fijacion”; XXI Jornadas Nacionales de Derecho Civil, TI p 175, Bs As.

125 5cBA, Ac. 53110, Sent. 20/09/1994, autos "Colman, Carlos R. y Otro ¢/ Clinica del Nifio de La Plata
S.A. y otros s/Dafios y Perjuicios"”, J.A. 1995-111, 183, Ac. y Sent. 1994-I11, 77.

126 SCBA, Ac. L 65082, Sent. 29/9/1998, autos "Mendiola, Marfa Luisa y O. ¢/ Agencia Maritima Walsh (E.
Burton) S.R.L. s/ Cobro de dafios y perjuicios". SCBA, Ac. 90.167, Sent. 20/09/2006, autos “Ragnoli, Héctor
Omar y otro ¢/ Bustelo, Josefa Delia y otros s/ Dafios y perjuicios”. Disponible en
http://www.saij.gob.ar/suprema-corte-justicia-local-buenos-aires-ragnoli-hector-omar-otro-bustelo-josefa-
delia-otros-danos-perjuicios-fa06010149-2006-09-20/123456789-941-0106-0ots-eupmocsollaf Ultimo
acceso: 04/02/2022.
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Habiendo esbozado los presupuestos de la responsabilidad deducimos que esta
descripcidn es esclarecedora a la hora de ser aprehendida conjuntamente con el instituto de

la prejudicialidad en materia penal en su aspecto temporal.

En efecto, la admisibilidad de la accion civil pondré necesario y legal énfasis en los

presupuestos legales y a partir de los mismos sucesos que hacen nacer la accion penal.

Que a partir das diferencias analizadas en el capitulo anterior sobre ambas sedes o
jurisdicciones, es claro que la admisibilidad de la accion penal no reposa en los mismos
presupuestos, por lo que mas se avizora la procedencia de las excepciones legales de la
prejudicialidad poniendo siempre énfasis en nuestra hipétesis de trabajo que lleva a la mirada

constitucional del supuesto del art. 1775 inc. b del Cddigo Civil y Comercial.

A continuacion, indagaremos en las cuestiones procesales para el supuesto en que la
victima opte por solicitar el resarcimiento del dafio en sede penal, sorteando asi la

presentencialidad que eventualmente pueda surgir.
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IV. CAPITULO: LAS VIAS PROCESALES DEL ACTOR CIVIL EN
SEDE PENAL

1. INTRODUCCION

Ahondaremos en los aspectos procesales para el supuesto en que la victima opte por
solicitar el resarcimiento del dafio en sede penal, sorteando asi la presentencialidad que

eventualmente pueda surgir.

Esto tiene necesaria vinculacion con el tema abordado en el capitulo segundo,

respecto de la independencia de las acciones.

Asimismo, acercaremos alguna casuistica y conclusiones con el objeto de aportar

elementos practicos de gran implicancia en la labor forense diaria.

Luego nos adentraremos a la descripcién del ejercicio de la accion civil en esa sede
civil, analizando dos cuestiones de importancia que presenta la presentencialidad; una de
orden temporal — intimamente vinculada con nuestra hipotesis de trabajo - y otra de orden

sustancial.

2. LA VIA PENAL

Conforme el art. 1774 del Cddigo Civil y Comercial cuando el hecho dafioso
configure al mismo tiempo un delito del derecho criminal, la accidn civil puede interponerse
ante los jueces penales, remitiendo a las disposiciones de los cddigos procesales o las leyes

especiales.

Coincidimos con la prestigiosa doctrina que afirma que a partir de esa norma queda
reemplazado el principio de independencia imperativa de las acciones civiles y penales, por

el de independencia facultativa.

Sorteada entonces la discusion acerca del derecho de optar por la via penal resarcitoria

para victima de un ilicito civil, que a la vez se enmarca en alguno de los tipos represivos,
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abordaremos las siguientes cuestiones procesales; legitimacion, términos y algunos institutos

juridicos punitivos que generan discusiones en cuanto a sus efectos en el derecho privado.

2.1 La legitimacion del actor civil en sede penal y otros aspectos procesales.

2.1.1 Legitimacion activa, presentacion en sede penal y desistimiento.

En el articulo 29 del Cdédigo Penal se establece que cuando se dicta una sentencia
condenatoria se puede ordenar simultaneamente, la reposicion del estado de cosas al
momento anterior al delito cuando ello fuere posible o la indemnizacion del dafio material y
moral causado a la victima, a su familia o a un tercero, fijandose el monto prudencialmente

por el juez en defecto de plena prueba.

Las normas procesales locales provinciales en su mayoria admiten que la victima se
constituya como actor civil en sede penal, consagrando asi el principio de independencia y

la facultad de aquél.

De alli, y tomando como hilo conductor el citado Codigo Procesal Penal de la Nacion
- arts. 87 y 88 - , se legitima al actor civil, pudiéndose constituir como parte procesal en
dicha jurisdiccién y supedita su capacidad y representacién procesal a las normas de derecho
privado, permitiéndose la misma pese a la ausencia de individualizacion del imputado y
facultando al actor civil de manera indistinta frente a la pluralidad de victimas y/o imputados
quienes deben ser debidamente notificados.

Como requisitos de admisibilidad la forma del acto de presentacion podra efectuarse
por escrito hasta la clausura de la etapa preparatoria, con patrocinio o apoderado detallando
las condiciones personales y el domicilio legal del accionante, a qué proceso se refiere y los

motivos en que se funda la accion -Arts. 89, 90 y 92 Cad. cit-.

Se le reconoce al actor civil las siguientes facultades “...acreditar la existencia del
hecho delictuoso y los dafios y perjuicios que le haya causado, y reclamar las medidas

cautelares y restituciones, reparaciones e indemnizaciones correspondientes”. Se le impone
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la obligacion de atestiguar y no cuenta con recursos procesales contra el auto de
sobreseimiento y la sentencia absolutoria, sin perjuicio de reconocerle expresamente el

ejercicio de “...las acciones que pudieren corresponderle en sede civil”, conforme los arts.

91, 95y 96 del Cad. cit.

La presentacion de la pretension tiene como limite temporal el término de tres (3)
dias de notificado el auto de clausura, debiendo reunir los requisitos del art. 330 del Cédigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacion y seré notificada a los emplazados - Arts. 92 y 346
del Cad. cit -.

El codigo faculta al actor civil de desistir en cualquier momento del proceso, con

costas a su cargo, la norma dicta - art. 94 :

“El desistimiento importa renuncia de la accion civil. Se lo tendrd por desistido
cuando no concrete la demanda en la oportunidad fijada en el articulo 93 o no comparezca

al debate o se aleje de la audiencia sin haber formulado conclusiones”.

Las provincias de Buenos Aires, Catamarca, Chubut, Cérdoba, Corrientes, Entre
Rios, Jujuy, Mendoza, Salta, San Juan, Santa Cruz , Santiago del Estero y Tierra del Fuego
, otorgan legitimacion sustancial al actor civil, sea para la restitucion de la cosa obtenida por

el delito y la pretension resarcitoria al “damnificado”, “perjudicado”, “victima”, “otros

damnificados directos” y a sus herederos.

En otras provincias se identifica al actor civil con el “titular” de la misma, es el caso

de Chaco, Formosa, La Rioja.

Pocas lo asocian expresamente con el legitimado segun la ley civil, como es el caso
de la provincia de Misiones, en dicha jurisdiccion el art. 15 del Codigo procesal Penal local,
reformado en el afio 2016 (Ley XIV -N° 13), refiere que el ejercicio de la accion civil para

la restitucion de la cosa obtenida por medio del delito y la pretension resarcitoria, s6lo puede
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ser ejercida por quien, segun la ley civil, esta legitimado para reclamar por el dafio emergente
del hecho punible.

El caso de La Pampa se distingue por no dar tratamiento expreso al actor civil, figura
que confusamente se regula bajo la de querellante particular. Todo ello sin perjuicio del
método minucioso que efectda del derecho de las victimas y la doctrina legal del tribunal

local, que a nuestro entender le otorga dicha potestad.

En ese sentido el Superior Tribunal de Justicia de La Pampa, in re "Rosi" -2005- y
"Zenobi" -2006- reconocen la legitimacion de la victima en forma amplia, y la posibilidad de
acceder a la instancia extraordinaria cuando se encuentre en juego la defectuosa aplicacion
del derecho sustantivo y/o la vulneracion de derechos fundamentales), lo que puede
traducirse en la bilateralidad de las herramientas procesales. Similar situacion se presenta en
la provincia de Neuquén, Rio Negro, y San Luis.

Es dable destacar, que algunos cadigos son muy prolijos y flexibilizan la cuestién de
la temporalidad en la presentacién, sin perjuicio de que es coincidente con la clausura de la
etapa preparatoria en todas las legislaciones, resultando esto l6gico a partir de la necesidad

de que exista accion penal pendiente para atender la reparacion civil.

Otro aspecto que merece ser atendido, es el instituto del desistimiento de la accion

civil que, como veremos, también es diverso.

Emerge que no hay coincidencia en la letra de las normas procesales locales en cuanto
a sus efectos, es decir como facultad de posterior ejercicio de la accion en el fuero civil
pertinente. Los que si la legislan y la tienen por desistida son las provincias de Formosa, La

Rioja, Santa Cruz.

Quienes no tienen por desistida expresamente la accion civil en sede penal son las
legislaciones de, Buenos Aires, Catamarca, Chaco; Corrientes, Entre Rios, Jujuy, Mendoza,

Misiones, Salta, San Juan, Santiago del Estero y Tierra del Fuego.
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De lo resefiado efectuaremos las siguientes reflexiones.

En relacion a la legitimacion activa, por tratarse de una cuestion procesal de orden
sustancial, deberd evaluarse con detenimiento si es conveniente para el actor civil, ya que

advertimos que puede verse limitada.

De lo dispuesto por el art. 87 del Codigo Procesal Penal Nacional, entendemos que
se trata de una legitimacion amplia ya que la norma refiere a “titular”. Aqui habra identidad
con la legitimacion activa de fondo que dispone el Cddigo Civil y Comercial en sus arts.
1741 y 1772 en cuanto a la reparacion del dafio moral (hoy llamado consecuencias no

patrimoniales) y los legitimados respecto de los dafios causados a cosas o0 bienes.

Insistimos en que repercute esta cuestion ya que en los procedimientos locales no
siempre hay identidad entre la legitimacidon sustancial del actor civil constituido en sede penal
y la reconocida en sede civil, lo que se presenta como una limitacion y una circunstancia a

evaluar por el operador legal a la hora de aconsejar optar por esa via.

Sostenemos que el concepto de actor civil es de importante valor social, y que en la
practica no hay que arraigar la creencia en cuanto que el juez penal no esté especializado para
atender el resarcimiento. Por el contrario, si bien somos contestes en que la labor de la
jurisdiccion punitiva es seria y debe reservarse para atender formales y graves casos, también
concebimos que es de gran simplificacion para la victima constituirse como actor civil y
lograr en la misma sede el resarcimiento, teniendo ello su base en el derecho al acceso a la

justicia y en plazo razonable.

Advertimos con cierta preocupacion la falta de regulacién de la figura del actor civil
en algunos cadigos provinciales, o que los procesos de reformas procesales recientes la hayan
descartado; si bien el camino parece ser la adopcion de un sistema procesal punitivo de tipo
acusatorio (puro o mixto), la figura del juez garantista o controlador en aquellos casos se ve

totalmente desaprovechada.
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Por otro lado, cabe destacar que el derecho de dafios tutela a la persona humana, su
patrimonio y los intereses de incidencia colectiva. Por tanto, de no armonizar la legitimacion
del actor civil en sede penal con el derecho invocado, se caeria en un pronunciamiento carente

de razonabilidad e interpretacion sistémica.

Finalmente, en relacion al instituto del desistimiento de la accién civil en sede penal,

entendemos que se trata de una institucion procesal y no sustancial.

En ese sentido, se ha sostenido que desistir significa renunciar, abdicar o abandonar
un derecho, y especificamente dentro de la orbita procesal, el sentido que tiene el término
importa el abandono de la instancia, del proceso, o del derecho. Todas esas variantes que

emergen de la normativa procesal.

De alli que no compartimos la teoria clasica que pregona su aplicacion de manera

rotunda como extincién sustancial.

Sin embargo, admitimos que ese abandono podria tener efectos plenos cuando el
proceso penal se encuentre en la etapa de juicio, y resulte congruente con la finalidad del
instituto y la verdadera falta de interés del actor civil, impidiendo que ejerza abusivamente
ese derecho — por ejemplo, frente a una demanda incompleta o defectuosa, etc. Debera ser

esmeradamente evaluado en cada caso por la judicatura.

En suma, consideramos que el instituto debe ser valorado con suma prudencia y
razonabilidad, conforme las circunstancias del caso, ello sin perjuicio del tratamiento que

efectlan — a veces confusamente - las normas represivas locales.

2.2 La legitimacion pasiva.

De lo iterado para la legitimacion activa, tenemos en este supuesto la otra cara de la

moneda. Es necesario individualizar a quienes el actor civil en sede penal puede emplazar.

La falta de legitimacion para obrar en una causa denota la condicion juridica en que

se hallan una o varias personas en relacion con el derecho que invocare en el proceso, ya sea
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en razén de la titularidad del mismo, o de otras circunstancias idoneas para justificar su
pretension, configurando ello, en todos los casos, un elemento sustancial de la litis, cuya

ausencia impide que la sentencia pueda resolver sobre el fondo del pleito.

Y debe dejarse en claro que no se trata de la titularidad del derecho o la obligacion

sustancial, porque puede que éstos no existan, bastando con que se pretenda su existencia.

La identificacion es heterogénea en las legislaciones, refiriéndose a “las personas
que segun la ley civil respondan por el imputado del daiio que cause el delito”, “contra el
autor y los participes del delito”, “...y en su caso “contra el civilmente responsable”, entre

otras.

Si bien varias son las denominaciones, consideramos que en este supuesto no se
presentan serios inconvenientes ya que al efectuar remision a la “ley civil” consideramos que
se trata de un reenvio de derecho al Cddigo Civil y Comercial atiende en el art. 1773 y

resuelve con claridad, refiriendo que:

“Accion contra el responsable directo e indirecto. El legitimado tiene derecho a
interponer su accién, conjunta o separadamente, contra el responsable directo y el

indirecto”.

La ley civil entonces faculta a la victima del hecho a entablar la accién contra el autor
del hecho, y a quienes se encuentren obligados a responder por el hecho ajeno, es decir de
manera indirecta, debiéndose aplicar la regla de las obligaciones concurrentes a las que
remite el art. 1751 del mismo cuerpo legal.

Asi pues, el demandado en dicha sede, pero por aplicacion de la ley civil, se identifica
con los mencionados en el Titulo V11 de la participacion criminal del Codigo Penal.

En ese entendimiento, seran legitimados pasivos el autor, el autor mediato, los

complices necesarios y no necesarios, y los instigadores.
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2.3 La intervencion de la asequradora o citada en garantia

La cuestion presenta una aplicacion practica de importancia a la hora de ejecutar la
indemnizacién existiendo un seguro obligatorio, como es el supuesto de los accidentes de
automotores, establecimientos educativos, algunos casos de mala praxis médica o derecho de

consumidores, etc.

Conforme la Ley de Seguros 17.418, arts. 117 y 118, en materia de seguros de
responsabilidad civil, la citada en garantia puede examinar las actuaciones administrativas o
judiciales motivadas o relacionadas con la investigacion del siniestro y constituirse en parte

civil en la causa criminal.

Asimismo, el damnificado puede citar en garantia al asegurador hasta que se reciba
la causa a prueba. En tal caso debe interponer la demanda ante el juez del lugar del hecho o

del domicilio del asegurador.

Asi la ley especial trata esta legitimacion activa y pasiva del asegurador que debera

articularse en el ejercicio de la accion civil en sede penal.

Al respecto, verificamos que no todos los procedimientos punitivos locales anuncian
expresamente su citacion, como legitimada pasiva. Las legislaciones que si la prevén
expresamente son, Buenos Aires, Chaco, Jujuy, Mendoza, Salta y Santiago del Estero, entre

otras.

Frente al silencio de la ley local, consideramos que nuestra Corte Federal ya ha
resuelto la cuestion en el precedente refiriendo que desde el entendimiento que la mayoria de
los codigos procesales penales admiten que la accion civil se interponga contra el imputado

y el civilmente responsable, también puede citarse en garantia a la compafiia aseguradora.

En ese sentido la Corte sefialé que denegar el pedido de citacion en garantia a la
compafiia aseguradora en el proceso penal, donde también se demanda la indemnizacion del

perjuicio civil, con fundamento en la inaplicabilidad en aquel proceso del régimen de la ley
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de seguros 17.418 desvirtla el sentido de dicha ley al privar a la parte del ejercicio regular
de derechos que hacen a la prevision y seguridad social, expresamente acordados por las
normas con ese objetivo. La ley de seguros es nacional, por lo que las leyes de provincia
deben ajustarse a ella, porque la indole del derecho regulado exige su consideracidn genérica,
tanto en lo que atafie al fondo cuanto, en lo referente a las formas, sin que se genere agravio
al principio de autonomia de las provincias, sobre todo por la necesidad de crear condiciones

uniformes para el desarrollo de la institucion.

3. PRESCRIPCION.

Acerca de este instituto no es ocioso recordar que en materia de derecho privado opera
como un hecho extintivo de la obligacién, y en lo que aqui interesa, impediria el ejercicio de

la accion civil.

En ese sentido se sentd que “La prescripcion es el medio por el cual el transcurso del
tiempo opera la modificacion sustancial de un derecho en razén de la inaccion de su titular,

quien pierde la facultad de exigir compulsivamente.

También se la conceptualiza como la extincion de un derecho en virtud de la inaccion de su
titular durante el término fijado por la ley. Se trata de un modo extintivo de derechos y, en lo
especifico, del derecho de crédito, pues afecta su existencia misma, provocando el

aniquilamiento del vinculo juridico, con todas las consecuencias que de ello derivan.

Nos preguntamos si de acaecer algunos de los modos de terminacion del proceso
penal donde nuestro actor civil se ha presentado a solicitar la reparacion de sus perjuicios,

¢coperaria este instituto vallando la posibilidad de acudir a la sede civil?

A nuestro entender la respuesta es rotunda y negativa.
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Sostenemos que el caso existe interrupcion del curso de la prescripcion por haberse
constituido la victima en actor civil en sede penal, ello de conformidad con lo dispuesto por

el art. 2546 del Caodigo Civil y Comercial que dispone:

“Interrupcion por peticion judicial. El curso de la prescripcion se interrumpe por
toda peticion del titular del derecho ante autoridad judicial que traduce la intencion de no
abandonarlo, contra el poseedor, su representante en la posesion, o el deudor, aunque sea
defectuosa, realizada por persona incapaz, ante tribunal incompetente, o en el plazo de

gracia previsto en el ordenamiento procesal aplicable”.

De ello, cabe concluir que la constitucion como actor civil en sede criminal
interrumpe el curso de la prescripcion de la accion civil. Por lo que operada la causal que
pone fin a esa via civil en sede criminal, el curso de la prescripcion — cuyo curso se iniciara

a partir del ilicito — se vio interrumpida por este ejercicio.

A mayor abundamiento, cabe mencionar que a partir de la sancién del Cadigo Civil
y Comercial ya no opera la controvertida suspension del curso de la prescripcion por querella

criminal que habia introducido la ley 17.711 en el art. 3982 bis del cédigo velezano.

4. “CIVILIZACION” DEL DERECHO PENAL.

Nos proponemos describir una figura que emana de lo que se ha denominado, entre

otras acepciones, privatizacion del Derecho Penal.

Aclaramos que no es nuestra intencion adentrarnos en el debate que esto podria
generar en materia constitucional y modelo penal acusatorio para los delitos de accién
publica, pero si aplaudimos el protagonismo que se intenta otorgar a la victima frente a la
I6gica realidad que un Estado de derecho no puede dar solucion a todas las cuestiones

punibles de manera oficiosa.
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4.1 Suspensidn del juicio a prueba.

Este instituto se encuentra legislado en los arts. 76 y sgtes del Codigo Penal Cr. Ley
24.316.

Articulo 76: “La suspension del juicio a prueba se regira de conformidad con lo
previsto en las leyes procesales correspondientes. Ante la falta de regulacion total o parcial,

se aplicaran las disposiciones de este Titulo”.

Articulo 76 bis:” El imputado de un delito de accion publica reprimido con pena de
reclusion o prision cuyo maximo no exceda de tres afios, podra solicitar la suspension del

juicio a prueba.

En casos de concurso de delitos, el imputado también podra solicitar la suspension
del juicio a prueba si el maximo de la pena de reclusion o prision aplicable no excediese de

tres afnos.

Al presentar la solicitud, el imputado debera ofrecer hacerse cargo de la reparacion
del dafio en la medida de lo posible, sin que ello implique confesidn ni reconocimiento de la
responsabilidad civil correspondiente. El juez decidird sobre la razonabilidad del
ofrecimiento en resolucién fundada. La parte damnificada podra aceptar o no la reparacion
ofrecida, y en este ultimo caso, si la realizacion del juicio se suspendiere, tendra habilitada

la accidn civil correspondiente.

Si las circunstancias del caso permitieran dejar en suspenso el cumplimiento de la
condena aplicable, y hubiese consentimiento del fiscal, el Tribunal podra suspender la

realizacion del juicio.

Si el delito o alguno de los delitos que integran el concurso estuviera reprimido con
pena de multa aplicable en forma conjunta o alternativa con la de prisién, sera condicion,

ademas, que se pague el minimo de la multa correspondiente.
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El imputado debera abandonar en favor del estado, los bienes que presumiblemente

resultarian decomisados en caso que recayera condena.

No procedera la suspension del juicio cuando un funcionario publico, en el ejercicio

de sus funciones, hubiese participado en el delito.

Tampoco procederd la suspension del juicio a prueba respecto de los delitos

reprimidos con pena de inhabilitacion.

Tampoco procederd la suspension del juicio a prueba respecto de los ilicitos

reprimidos por las Leyes 22.415y 24.769 y sus respectivas modificaciones”.

Articulo 76 ter: “El tiempo de la suspension del juicio sera fijado por el Tribunal
entre uno y tres afios, segun la gravedad del delito. EI Tribunal establecera las reglas de

conducta que debera cumplir el imputado, conforme las previsiones del articulo 27 bis.
Durante ese tiempo se suspendera la prescripcion de la accion penal.

La suspensidon del juicio sera dejada sin efecto si con posterioridad se conocieran
circunstancias que modifiquen el maximo de la pena aplicable o la estimacion acerca de la

condicionalidad de la ejecucién de la posible condena.

Si durante el tiempo fijado por el Tribunal el imputado no comete un delito, repara
los dafios en la medida ofrecida y cumple con las reglas de conducta establecidas, se
extinguira la accion penal. En caso contrario, se llevara a cabo el juicio y si el imputado
fuere absuelto se le devolveran los bienes abandonados en favor del Estado y la multa

pagada, pero no podréa pretender el reintegro de las reparaciones cumplidas.

Cuando la realizacion del juicio fuese determinada por la comisién de un nuevo

delito, la pena que se imponga no podra ser dejada en suspenso.
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La suspension de un juicio a prueba podra ser concedida por segunda vez si el nuevo
delito ha sido cometido después de haber transcurrido ocho afios a partir de la fecha de

expiracion del plazo por el cual hubiera sido suspendido el juicio en el proceso anterior.

No se admitira una nueva suspension de juicio respecto de quien hubiese incumplido

las reglas impuestas en una suspension anterior”.

Y el articulo 76 quater dispone que: “La suspension del juicio a prueba hara
inaplicables al caso las reglas de prejudicialidad de los articulos 1101 y 1102 del Cddigo
Civil, y no obstara a la aplicacion de las sanciones contravencionales, disciplinarias o

administrativas que pudieran corresponder”.

En principio podriamos describir este instituto como un instrumento procesal que
detiene el ejercicio de la accion penal a favor de un sujeto imputado por la comision de un
ilicito, quien se somete, durante un plazo, a una prueba en la cual deberd cumplir
satisfactoriamente con ciertas y determinadas obligaciones legales e instrucciones que le
imparta el tribunal para el caso concreto, a cuyo término se declara extinguida la accion penal,
sin consecuencias juridico penales posteriores. Si se transgrede o cumple
insatisfactoriamente la prueba, el tribunal, previa audiencia en la que interviene el imputado,

tiene la facultad de revocar la medida y retomar la persecucion penal contra él.

Asi pues, frente a delitos menores puede articularse esta figura procesal,

requiriéndose la suspension y evitar el dictado de una sentencia en sede penal.

En lo que aqui nos interesa, es decir en materia de dafios, la norma establece que el
requirente debera hacerse cargo de la reparacion del dafio “en la medida de lo posible”, no

implicando confesidn ni reconocimiento de la responsabilidad civil.

Advertimos que luego se otorgan amplias facultades al magistrado penal para decidir

sobre la razonabilidad del ofrecimiento, debiendo efectuarse de manera fundada.
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Clara es la norma al referir que el damnificado, actor civil, puede aceptar o no la
oferta del demandado civil en sede penal, frente a lo cual, y pese a la resolucién judicial que

aqueél favorezca, tendra expedita la accion civil.

En varios precedentes de la Camara Nacional de Casacion en lo Criminal y
Correccional se expreso que debe partirse de la base de que el instituto no exige una
reparacion integral, porque para eso se encuentra la accion civil resarcitoria que conserva la

parte presuntamente damnificada en caso de no aceptar el ofrecimiento

realizado. Se sostuvo que interpretar la regla en cuestion en el sentido en el cual se
pretende en la decisidn cuestionada supone quebrantar el principio de inocencia, al tratarse,

como se dijo, de un hipotético dafio causado, por la hipotética comision de un delito.
En consecuencia, seria absolutamente desacertado interpretar que la regla que el

legislador establecid es que se requiere una reparacion, de modo integral, de un dafio
causado por la comision de un delito que no se ha comprobado. Lo que el legislador esta
reclamando es que el imputado, a través de una oferta de reparacién del hipotético dafio
causado —reparacion que, por lo deméas, no necesariamente tiene que ser de caracter
econdmico muestre a través de esta oferta una “voluntad superadora del conflicto” vy,
precisamente, esta circunstancia es la que el Juez debe analizar a la hora de decidir si la oferta
de reparacion cumple con la exigencia del tercer parrafo del articulo 76 bis del Codigo de

fondo ese entendimiento.

En suma, la claridad del art. 76 quater del Codigo Penal, deja en evidencia que resulta
inaplicable este instituto desde el &mbito temporal para enervar el dictado de una sentencia

civil.
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4.2 Casuistica.
Como adelantamos en la introduccion de este capitulo, dejaremos sentada alguna
casuistica nacional y provincial sobre los topicos que hemos abordado precedentemente con
el objeto que se presente como una herramienta para el operador juridico.

4.3 Legitimacion

4.3.1 Oportunidad de constitucion del actor civil en sede penal.

- Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, Capital Federal,
Ciudad Autonoma de Buenos Aires. Sala | , fecha 02/09/2012 .

En el antecedente que apuntamos, coincidimos con el voto en disidencia que
habiéndose presentado el actor civil una semana después de la oportunidad del art. 346 del
CPPN, deberia haberse admitido la misma bajo el argumento que las normas deben
interpretarse “..de manera que armonicen con el ordenamiento juridico restante y con los
principios y garantias de la Constitucion Nacional evitando darles aqueél sentido que ponga
en pugna sus disposiciones destruyendo las unas por las otras y adoptando, como verdadero,

el que las concilie y deje a todas con valor y efecto”.

4.3.2 Forma de la constitucion. Adjuncién de copias de traslado de la
demanda civil.
- Cémara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, Capital Federal,
Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Sala 1V, fecha 04/05/2011.

En el precedente se revoco lo dispuesto en la instancia de origen en tanto rechazo “in
limine”’ la demanda civil por falta de copias, pese haberse solicitado suspension de plazos
para cumplimentar el requerimiento que dependia de la compulsa de otras constancias

judiciales.
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4.3.3 Desistimiento de la accion civil en sede penal

- Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, Capital Federal,
Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Sala V1, fecha 02/03/2011.

En el caso se tuvo por desistida de la accion civil promovida por la parte querellante

por ser presentada al momento de requerir la elevacion a juicio.

Fallo: "(.) el Ministerio Publico Fiscal requirié el sobreseimiento de los imputados
y, en consecuencia, el tramite del legajo continu6 sélo con el impulso del querellante. En
estos casos en que la misma parte ostenta el rol de acusador particular y actor civil se
presenta la disyuntiva de cuando es el momento procesal oportuno para cumplir con la
manda legal; con posterioridad a que el requerimiento de elevacion a juicio haya sido

presentado o en el mismo escrito en que se formula esa peticion.

Entendemos que la segunda alternativa es la mas razonable, pues lo contrario

conspira con la agilidad que debe primar en todo proceso judicial.

(.) Al contestar la vista del articulo 346 del cddigo de rito (.), solicit6 la clausura de
la instruccion, la elevacion a juicio y el traslado de la demanda civil en los términos del

articulo 93 del mismo cuerpo legal, aportando las copias pertinentes”.

El tribunal concluy6 que la demanda civil habia sido interpuesta en legal tiempo y

forma, admitid el recurso y la demanda civil.

4.3.4 Caducidad de la accion civil en sede penal.

- Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, Capital Federal,
Ciudad Autonoma de Buenos Aires. Sala V1, fecha 02/03/2011.

“La inactividad del actor civil durante los plazos que fija la ley ritual aplicable, C.P.
Civ. y Com., lleva a declarar la caducidad de instancia de la accion civil instaurada en la
causa, art. 310, cédigo citado”.
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4.3.5 Improcedencia de Mediacion obligatoria en caso de ejercicio de la
accion civil en sede penal.
- Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, Capital Federal,
Ciudad Autdnoma de Buenos Aires. Sala VI, 24/03/1998.

“No corresponde imponer a la parte querellante el deber de cumplir con las
formalidades establecidas por la ley 24.573 pues, si bien la citada norma impone la
mediacién previa a todo juicio, este deber no es absoluto ya que en el art. 2 se han previsto
excepciones, entre las que se encuentran las causas penales, que deben instruirse conforme
las reglas del Codigo Procesal Penal, entre las que resultan aplicables al caso las previstas
en los arts. 415 y 418, inc. 5°, que facultan al querellante por delitos de accion privada a
ejercer conjuntamente la accion civil resarcitoria. Por lo tanto, el instituto de la mediacién
previa obligatoria es incompatible con la funcion de parte querellante, teniendo en cuenta
que conforme lo dispuesto en el ultimo parrafo del art. 1097, C.C., todo convenio sobre el

pago de los dafios extingue la calidad de querellante”.

5. LA VIACIVIL.

Suponiendo en este estadio que el actor civil opte por esta via (la civil),
analizaremos seguidamente —tal como planteamos en la introduccion a este tema-, dos
cuestiones referidas a la prejudicialidad desde el &mbito temporal y sustancial que debera

atender la jurisdiccion privatista.

En relacion al ambito temporal, analizaremos las excepciones al principio de la
presentencialidad de la sentencia penal sobre la civil, destacando que la cuestion inserta

enel art. 1775 inc. b del Cddigo Civil y Comercial reposa en nuestra hipotesis de trabajo.

Y en el orden sustancial, abordaremos los efectos que el decisorio del juez penal
—sea condenatorio o absolutorio — importa para el magistrado privatista a la hora de dictar

su pronunciamiento y bajo el paradigma de evitar sentencias contradictorias.

CAPITULO 4: LAS VIAS PROCESALES DEL ACTOR CIVIL EN SEDE PENAL



5.1 Cuestiones de orden temporal.

En este orden, el art. 1775 del Codigo Civil y Comercial refiere que ya de
encontrarse iniciada la accion penal y optar por la via civil resarcitoria, debera

suspenderse el dictado de la sentencia civil hasta tanto recaiga sentencia en sede punitiva.

Para que opere la suspension del dictado de la sentencia civil deberan acaecer los
siguientes recaudos a) la existencia de una accion penal en curso en sede judicial; b)
ambas acciones deben nacer del mismo hecho; c) para que cese la suspension debe existir
una sentencia penal definitiva; d) se admite el sobreseimiento provisional para que sea
suficiente para levantar la suspension; y d) la suspension opera aungue no exista identidad

de sujetos pasivos en sede penal y civil.

Remitimos a los conceptos planteados en el capitulo segundo, al analizar la

independencia de la accion.

En consecuencia, nos detendremos en las particularidades dispuestas por el

legislador a partir de la sancion del Codigo Civil y Comercial.

5.2 Las excepciones a la presentencialidad

El articulo 1775 del digesto civil dispone:

“Suspension del dictado de la sentencia civil. Si la accion penal precede a la
accion civil, o es intentada durante su curso, el dictado de la sentencia definitiva debe
suspenderse en el proceso civil hasta la conclusion del proceso penal, con excepcion de

los siguientes casos:
a) si median causas de extincion de la accion penal;

b) si la dilacion del procedimiento penal provoca, en los hechos, una frustracion

efectiva del derecho a ser indemnizado;
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c) si la accion civil por reparacion del dafio estd fundada en un factor objetivo
de responsabilidad”.

5.2.1 Laextincion de la accion penal.

En este supuesto el Cadigo Civil y Comercial ha puesto claridad respecto a lo que
pregonaba como causales de extincion el Cddigo velezano en el art. 1101, que era el
fallecimiento del imputado y la ausencia del acusado, existiendo en la actualidad identidad

con la legislacion punitiva.

Al respecto, y bajo la vigencia del codigo derogado, la doctrina sostenia que existian
otras situaciones no contempladas en el viejo art. 1101, pero que constituian, sin duda,
excepciones a este principio, por motivos analogos, como la prescripcién de la accion penal,
amnistia, obligacién voluntaria de multa, la demencia sobreviniente contemplada en las leyes

procesales entre otras.
El articulo 59 del Cédigo Penal dispone:
“La accion penal se extinguira:
1) Por la muerte del imputado;
2) Por la amnistia;
3) Por la prescripcion;
4) Por la renuncia del agraviado, respecto de los delitos de accion privada;

5) Por aplicacién de un criterio de oportunidad, de conformidad con lo previsto en

las leyes procesales correspondientes;

6) Por conciliacion o reparacion integral del perjuicio, de conformidad con lo

previsto en las leyes procesales correspondientes;
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7) Por el cumplimiento de las condiciones establecidas para la suspension del
proceso a prueba, de conformidad con lo previsto en este Codigo y las leyes procesales

correspondientes”.

5.2.2 Dilacion excesiva del procedimiento penal: una cuestion constitucional.

A partir del leading case “Ataka” , del maximo Tribunal Nacional, se establecio que
si existen demoras injustificadas en la tramitacion del proceso penal, la suspension de la

decision en sede comercial ocasiona un agravio irreparable al derecho de defensa.

El proceso referia a un tramite comercial, proceso ejecutivo 0 monitorio, en

donde la Camara Comercial no procedia al dictado de la sentencia ejecutiva.

El fallo se dict6 en la década del setenta del siglo pasado y describe que habiendo
transcurrido mas de cinco afios desde la tramitacion de la denuncia por ante el Juzgado de
instruccion “no se advierte la posibilidad de que se ponga pronto término”. “Que lo
precedentemente resefiado demuestra la existencia de una dilacién indefinida en el tramite y
decision de este juicio, que ocasiona agravio a la garantia constitucional de derecho de
defensa, produciendo una efectiva privacién de justicia — doctrina Fallos: 426:87; 272:188 y
otros-.” y ordena que se dicte sentencia el proceso civil valorando las constancias de ambas

causas.

Igual criterio sostuvo el tribunal en otros dos precedentes. El primero fue en el afio
1998 en autos “Zacarias, Claudio H. ¢/ Cérdoba, Provincia de y otros s/ sumario” donde se
debatia la responsabilidad del Estado en un partido de fatbol donde el actor recibié graves
lesiones como consecuencia de la explosion de una bomba colocada por “barras bravas”, alli
se reiter6 igual criterio que en el precedente “Ataka” refiriendo que “La postergacion de la
sentencia civil hasta tanto se dicte el fallo penal, impuesta ante la dualidad de procesos
originados en el mismo hecho, debe ceder cuando la suspension determina una dilacion
indefinida en el tramite y decision de este juicio que ocasiona agravio a la garantia

constitucional del derecho de defensa y produce una denegacion de justicia”.
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Y en el afio 2007 en el precedente “Atanor S.A. ¢/ Estado Nacional Direccion Gral.
de Fabricaciones Militares s/ dafios y perjuicios”, la Corte sentencio que “Corresponde dejar
sin efecto la decision de no dictar sentencia, con fundamento en el art. 1101 del Cédigo Civil,
en la causa que tiene por objeto la pretension de indemnizacion de dafios y perjuicios
ocasionados por la explosion de la fabrica estatal de armamentos, pues una restriccion del
derecho de defensa en juicio consistente en la espera indefinida de la condenacion penal -la
suspension del proceso civil lleva casi ocho afios-, no halla justificacion en la aplicacion de
dicha norma, maxime no habiéndose demostrado que la causa penal pueda tener una pronta

resolucion”.

De dichos precedentes advertimos que son notas trascendentes del tiempo computable
en sede punitiva y la perspectiva de resolucion de la causa penal, como elementos de
valoracion a los fines de considerar que se ve afectado el derecho constitucional de derecho
de defensa en juicio y consecuentemente la denegacion de justicia.

A partir de esa postura de la Corte nacional, varios fueron los precedentes de la

jurisprudencia nacional, provincial y de sus tribunales superiores que adoptaron ese criterio.

Sin embargo, a muy poco de estar vigente la norma en comentario, se ha criticado la
postura de la Camara Nacional Federal en lo Contencioso Administrativo, Sala Il que
resolvié — en la conocida causa “Republica Cromafion” - que “La sentencia que en una accion
de dafios resolvid suspender el llamado de autos para dictar sentencia hasta el momento en
que se dicte sentencia definitiva en sede penal, de conformidad con lo previsto por el art.
1101 del Cédigo Civil y Comercial derogado, que ahora quedé receptado por el art. 1775
del Codigo Civil y Comercial debe confirmarse, en tanto no se encuentra configurado ningan
supuesto que permita apartarse del principio sentado respecto a la prejudicialidad penal” y
que el tiempo desde el inicio de la causa “se corresponde con las vicisitudes propias del
proceso, y tampoco se ha acreditado —a la fecha- la existencia de una situacion de dilacion

en sede penal que lleve a presumir el diferimiento de la sentencia de autos pueda provocar

CAPITULO 4: LAS VIAS PROCESALES DEL ACTOR CIVIL EN SEDE PENAL



que ésta sea dictada en condiciones que resulten violatorias de la garantia de obtener un

pronunciamiento judicial en un plazo razonable”

La critica se concentra en que habian pasado nueve afios desde el trdmite de la causa
penal; la responsabilidad civil debia analizarse bajo la obligacion de seguridad; y, no debe

ponerse en cabeza de la victima el perjuicio que conlleva la dilacién del tramite.

De lo resefiado advertimos que si bien la excepcion en comentario, respecto a la
prejudicialidad penal sobre la sentencia civil, se ha vuelto operativa a partir de la entrada en
vigencia el 01/08/2015, del art. 1775 del Cddigo Civil y Comercial, las valoraciones de las
circunstancias de hecho pueden variar y de no sentarse en parametros razonables que atiendan
al principio de la constitucionalizacién del derecho civil, seguira privandose al justiciable de

acceder a una reparacion del injusto civil en tiempo razonable.

Insistimos, esta excepcidn, frente al caso en que exista una dilacion irrazonablemente
prolongada del proceso penal y genere una verdadera denegacion de justicia serd una cuestion
de hecho que debera valorarse en cada caso por el juez de la jurisdiccion civil a fin de evitar
el menoscabo de un derecho constitucional y debe primar la aplicacion e interpretacion de la
ley de conformidad con los arts. 1 y 2 del Cadigo Civil y Comercial, maxime que se trata de

una cuestion procesal y no se ve alcanzada por la irretroactividad del art. 7 del mismo digesto.

Concluimos asi que esta norma constituye lo que se denomina constitucionalizacién

del derecho privado y es el tema central de nuestra hipotesis de trabajo.

5.2.3 Laaplicacion de un factor objetivo de atribucion

La altima excepcion a la que refiere el inciso ¢ del art. 1775 del Cddigo Civil y
Comercial, refiere que no operaré la suspensién del proceso civil en aquellos supuestos en

que esta accion se encuentre fundada en factores objetivos de atribucion.

La singularidad encuentra su fundamento en el hecho de que, dejandose al margen la

posibilidad de que la condena civil recaiga con relacion a la culpa o no del demandado,

CAPITULO 4: LAS VIAS PROCESALES DEL ACTOR CIVIL EN SEDE PENAL



entonces se aleja el riesgo del dictado de sentencias contradictorias en ambas jurisdicciones,
y se adecua a la regla de la independencia de las acciones consagrada en el articulo 1774 del
Cadigo.

En efecto tal como hemos analizado, los factores objetivos de atribucion de la
responsabilidad civil prescinden del analisis de la voluntad del dafiador creador del acto
lesivo, por tanto, es l6gico concluir que frente a un mismo hecho los requisitos fundantes de
la punicion penal no tendrén identidad con el andlisis que efectuard el juez civil, lo que

habilita el dictado de la sentencia en esta Ultima sede.

A mayor abundamiento, veremos seguidamente que el art. 1777 del Cédigo Civil y
Comercial dara solucion a este orden sustancial y la posibilidad de una eventual revision de

la sentencia de conformidad con el art. 1780 del mismo cuerpo legal.

Finalmente, acotamos que la doctrina entiende — respecto de la cuestion temporal y
sus supuestos analizados precedentemente - que la nueva normativa agiliza y clarifica el
ejercicio de las acciones por dafios, al eliminar la suspension del dictado de la sentencia civil

en hipotesis novedosas para nuestra legislacion.

5.3 Cuestiones de orden sustancial

5.3.1 Lacondena en sede penal

El Art. 1776 del Codigo Civil y Comercial dice:

“Condena penal. La sentencia penal condenatoria produce efectos de cosa juzgada
en el proceso civil respecto de la existencia del hecho principal que constituye el delito y de

la culpa del condenado ™.
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La doctrina ensefia que en este supuesto se ha tomado la postura de la teoria ecléctica
o intermedia que condiciona al magistrado civil respecto del hecho principal que constituye

el delito y la culpa del condenado en sede represiva.

He aqui dos circunstancias del pronunciamiento penal que deben ser analizadas; a) la

existencia del hecho principal y, b) la culpa del condenado.

Respecto del hecho principal en sede civil deberd respetarse la identidad de la
imputacion objetiva, es decir, la materialidad del hecho, su autoria, tipicidad y

antijuridicidad.

A pesar de ello, en atencion que los presupuestos (reglas de comprobacién
constitucionales) que analiza el juez penal son diversos a los del juez civil, los hechos que
sean tenidos por ciertos por el magistrado de dicha jurisdiccion, pero de los cuales podria
haber prescindido a fin de determinar la responsabilidad penal del autor, no quedan

comprendidos en el articulo 1776 del Cddigo citado.

En ese entendimiento, la decisién adoptada en sede penal no afectara a la relacion de
causalidad y al dafio en aquellos procesos en que se trate de una accion promovida por la
existencia de un delito formal, es decir cuando el resultado coincide en el tiempo de la accion
siendo ésta iddnea - como el delito de calumnias e injurias-; aqui el dafio no integra la
tipicidad penal. Pero légicamente no funcionara del mismo modo, cuando nos encontremos
ante un delito en sentido material (donde no hay unidad temporal entre la accién del sujeto
activo y el resultado, como el caso del delito de homicidio, lesiones y estafa; aqui el tipo
penal requiere la consumacion de la privacion del bien material para que se configure), en

cuyo caso la decision adoptada en la sede punitiva tendra plenos efectos en el proceso civil.

Cuando la sentencia penal recaiga respecto de un delito en sentido material, la
sentencia alli dictada no sera vinculante en la accion de dafios en cuanto a la fijacion y cuantia
del perjuicio, pues su determinacion es innecesaria a los fines de la comprobacién del delito.

Sin perjuicio de que éste es el principio general, debe realizarse la salvedad de aquellos casos
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en que la cuantia de la indemnizacion o, mejor dicho, la entidad del perjuicio desde un punto
de vista material, son relevantes para tipificar el delito como ocurre, por ejemplo, cuando
deben calificarse las lesiones entre graves o leves. En estos supuestos la decision penal

vincula al juez civil también en este aspecto.

En relacion a la culpa del condenado, el juez civil quedara sujeto a la decision en sede

penal, como elemento subjetivo. Y la misma solucidn acontece para el caso del dolo.

Sin embargo, cabe destacar que en sede civil se admite el instituto de la culpa
concurrente. Ello permite al juez privatista, frente a la sentencia condenatoria de culpabilidad
penal, efectuar el analisis de la intervencion concurrente en el decurso causal del suceso y

declarar la existencia de culpa concurrente.

Por otra parte, la sentencia penal tendra incidencia en relacién al tercero civilmente
responsable, quien no podra discutir ni la existencia del hecho principal ni la culpa del autor,
pudiendo articular las defensas que se vinculen con su responsabilidad indirecta con relacion
al autor material del hecho, de conformidad con lo dispuesto por los articulos 1753 y

siguientes del digesto civil.

Finalmente, destacamos que la norma en descripcion es mucho mas clara que el

anterior art. 1102 del Cédigo Velezano, ya que adopta una redaccién sencilla.

En efecto, decia el Articulo 1102 del C. Civil derogado (Cfr. Ley 340) que “Después
de la condenacion del acusado en el juicio criminal, no se podra contestar en el juicio civil la

existencia del hecho principal que constituya el delito, ni impugnar la culpa del condenado™.

5.3.2 Laabsolucion en sede penal.

Articulo 1777:
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“Inexistencia del hecho, de autoria, de delito o de responsabilidad penal. Si la
sentencia penal decide que el hecho no existio o que el sindicado como responsable no

participo, estas circunstancias no pueden ser discutidas en el proceso civil.

Si la sentencia penal decide que un hecho no constituye delito penal o que no
compromete la responsabilidad penal del agente, en el proceso civil puede discutirse

libremente ese mismo hecho en cuanto generador de responsabilidad civil”.

Cuando la sentencia penal no es condenatoria, se presentan dos situaciones que

regulan la norma.

La primera es contundente y categorica; frente a la inexistencia del hecho o falta de
autoria, eso hace cosa juzgada en el proceso civil. La solucion es similar a la norma
anteriormente analizada para el caso de condena penal. En este caso queda circunscripta a la

inexistencia material del hecho y la intervencién del imputado en el mismo.

La segunda, refiere a la absolucién del imputado a partir de no verificarse la
configuracién del delito o responsabilidad penal. En el supuesto, no produce los efectos de
la cosa juzgada en atencion a que en sede civil el concepto de la antijuridicidad difiere de la
tipicidad penal, por lo que el magistrado civil queda habilitado para tomar una decision de
fondo.

En relacion a las causales de justificacion previstas en el art. 34 del Cédigo Penal, la
decision en sede punitiva tendra efectos de cosa juzgada sin perjuicio de que en sede civil el
magistrado pueda otorgar indemnizacién por razones de equidad, conforme los arts. 1718 y

1719 del mismo cuerpo legal.

Para BUERES (2015) La solucién que da la norma tiene su asiento en el plenario de
la Cémara Civil dictado in re “Amoruso, Miguel G. y otra c. Casella, José L”, del afio 1946,
donde se expres6 que “El sobreseimiento definitivo o la sentencia absolutoria del procesado

recaida en el juicio criminal, no hace cosa juzgada en el juicio civil, el primero en absoluto
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y la segunda respecto a la culpa del autor del hecho, en cuanto a su responsabilidad por los
dafios y perjuicios ocasionados”.

Sin  embargo, respecto del sobreseimiento cabe efectuar las siguientes

consideraciones.

Debe diferenciarse en la causa o razén que generd el dictado del sobreseimiento. Si
fue con fundamento en la inexistencia del hecho o ausencia de participacion del imputado,
hard cosa juzgada. Mientras que cuando tenga su asiento en otras causales, el magistrado

civil podréa decidir libremente.

Para MOSSET ITURRASPE (2016), la figura del sobreseimiento provisorio requiere

su conversion en definitivo por el transcurso del tiempo necesario para la prescripcion.

5.3.3 Las excusas absolutorias

En relacion a esta cuestion, cabe sefialar que el Codigo Civil derogado realizaba un

tratamiento enunciativo de diversos tipos penales contra la integridad sexual en el art. 1088.

La norma actual atiende el efecto sustancial sobre el decisorio civil en los
casos en que el legislador penal dispone la eximicion de la punicion haciendo un tratamiento
que tiene identidad con la del legislador penal. Asi se dispone que el juez civil se encuentra
facultado a fijar la indemnizacion excepto que la ley disponga lo contrario.

Esa era la solucién jurisprudencial que venia recogiendo la norma derogada y al

compas de la legislacion penal.
En ese entendimiento, dispone la norma del Codigo Civil y Comercial:

Articulo 1778: “Excusas absolutorias. Las excusas absolutorias penales no afectan

’

a la accion civil, excepto disposicion legal expresa en contrario.’
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Refiere a los supuestos contemplados en los arts. 115, 116 y 117 del Codigo Penal
respecto de los delitos contra el honor, normas que disponen;

Articulo 115: “Las injurias proferidas por los litigantes, apoderados o defensores,
en los escritos, discursos o informes producidos ante los tribunales y no dados a publicidad,

quedaran sujetas unicamente a las correcciones disciplinarias correspondientes”.

Articulo 116: “Cuando las injurias fueren reciprocas, el tribunal podra, segin las

circunstancias, declarar exentas de pena a las dos partes o a alguna de ellas”.

Articulo 117: “El acusado de injuria o calumnia quedara exento de pena si se
retractare publicamente, antes de contestar la querella o en el acto de hacerlo. La

retractacion no importard para el acusado la aceptacion de su culpabilidad”.

Por su parte, el art. 185 del mismo cuerpo legal, en materia de delitos contra la

propiedad, refiere que:

“Estan exentos de responsabilidad criminal, sin perjuicio de la civil, por los hurtos,

defraudaciones o dafios que reciprocamente se causaren:
1. Los conyuges, ascendientes, descendientes y afines en la linea recta;

2. El consorte viudo, respecto de las cosas de la pertenencia de su difunto conyuge,
mientras no hayan pasado a poder de otro;

3. Los hermanos y cufiados, si viviesen juntos.

La excepcidn establecida en el parrafo anterior, no es aplicable a los extrafios que

participen del delito”.

Para el juez civil, encontrandose presentes los presupuestos de la responsabilidad,
podra dictar sentencia a los fines de resarcir los dafios y perjuicios ocasionados a la victima.

Ello, sin perjuicio de encontrarse exento de punibilidad en sede penal.
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En ese entendimiento, estas excusas absolutorias dispuestas en sede represiva, no

podran hacerse valer como eximente de la responsabilidad civil.

5.3.4 Supuestos en que no procede el resarcimiento del dafio en sede civil.

Esta norma abarca dos supuestos en los que la indemnizacion no procede,
sistematizando de esta manera lo que de modo disperso disponia el Cdodigo derogado en los

articulos 1085 in fine y 1089 para el delito de calumnias y el homicidio.

En relacion al art. 1084 referido al homicidio, en el art. 1085 in fine referia que “...
La indemnizacion de la segunda parte del articulo, s6lo podra ser exigida por el conyuge
sobreviviente, y por los herederos necesarios del muerto, si no fueren culpados del delito
como autores o complices, o si no lo impidieron pudiendo hacerlo”. Por su parte, el art. 1089
decia “Si el delito fuere de calumnia o de injuria de cualquier especie, el ofendido sélo tendra
derecho a exigir una indemnizacién pecuniaria, si probase que por la calumnia o injuria le
resulté algun dafo efectivo o cesacion de ganancia apreciable en dinero, siempre que el
delincuente no probare la verdad de la imputacion.”

Veamos la norma actual.

ARTICULO 1779.- “Impedimento de reparacion del dafio. Impiden la reparacion
del dafio:
a) la prueba de la verdad del hecho reputado calumnioso;
b) en los delitos contra la vida, haber sido coautor o complice, o no haber impedido

el hecho pudiendo hacerlo”.

El inciso a) refiere a la denominada exceptio veritatis o prueba de la verdad, la que
debe ser analizada a la luz de las disposiciones propias del Codigo Penal. A partir de un hecho
calumnioso, si se prueba la verdad de la falsa atribucion de un delito doloso, aunque sea

indeterminado, porque carece de un elemento esencial que es que la imputacion sea falsa.

En ese entendimiento, el demandado civilmente por la denuncia calumniosa queda

habilitado en sede civil a probar la veracidad del hecho imputado, a fin de obtener
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el rechazo de la demanda.

La procedencia de la accion civil de dafios y perjuicios por la denuncia calumniosa
no amerita que en sede penal se haya declarado que la acusacion fue calumniosa, es decir no
hay prejudicialidad. El presupuesto insito en la accion civil es la absolucion en sede penal.
Pero si esta ultima se fundada en la prescripcion de la accion penal, resultara preciso acreditar

en el litigio civil la veracidad o no de los hechos imputados por el demandado.

Por su parte, el inciso b) atiende al supuesto del coautor o complice, o quien no ha
impedido el hecho, pudiendo hacerlo, respecto de los delitos contra la vida, sea por accion u
omision; importa la logica frustracion del derecho a ser indemnizado por parte del

damnificado indirecto en sede civil.

5.4 Principio de la ineficacia de la sentencia penal posterior sobre la civil.

Excepciones.
La norma sostiene como principio general la cosa juzgada civil, excepto el instituto

de la revision, antes regulado en el art. 1106 del Cadigo Civil derogado, aunque sin enunciar

excepciones.

El articulo 1780 del Cédigo Civil y Comercial dispone: “Sentencia penal posterior.
La sentencia penal posterior a la sentencia civil no produce ningun efecto sobre ella, excepto
en el caso de revision. La revision procede exclusivamente, y a peticion de parte interesada,

en los siguientes supuestos:

a) si la sentencia civil asigna alcances de cosa juzgada a cuestiones resueltas por la
sentencia penal y ésta es revisada respecto de esas cuestiones, excepto que derive de un

cambio en la legislacion;
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b) en el caso previsto en el articulo 1775 inciso c) si quien fue juzgado responsable
en la accion civil es absuelto en el juicio criminal por inexistencia del hecho que funda la

condena civil, 0 por no ser su autor; c) otros casos previstos por la ley.

El Cddigo Civil y Comercial ahora prevé la posibilidad de promover una accién de
revision de la decision civil adoptada en el juicio de dafios y perjuicios. Procede Unicamente
a peticion de parte y cuando se presente alguno de los supuestos previstos expresamente por

la norma.

La ley enuncia dos casos de revision; uno de revision de la sentencia penal y otro de

revision de la sentencia civil.

Procederia bajo los siguientes recaudos: a) que la sentencia civil asigne caracter de
cosa juzgada a cuestiones resueltas por la sentencia penal, y ésta sea revisada respecto a
esas cuestiones, excepto que sea por un cambio de legislacion, se trataria de una sentencia
anterior a la dada en el juicio civil pero que fue luego revisada; b) que la sentencia civil por
dafio esté fundada en la responsabilidad objetiva y, por ello, se dictd sin suspenderse el
proceso hasta que se pronuncie sentencia en el juicio penal en curso. En este caso, quien fue
juzgado responsable fue absuelto en sede penal por inexistencia del hecho que funda la
condena civil o por no ser su autor; ¢) en otros casos previstos por la ley; por lo tanto, se

concluye que la enunciacion precedente no tiene caracter taxativo.

El legislador prioriza el valor de la sentencia civil por razones de seguridad juridica
y como excepcion al orden publico que es la regla. Esa postura es la que venia pregonando
la doctrina bajo la vigencia del cddigo velezano.

Por su parte, el instituto de la revision de la sentencia civil es una herramienta procesal
restrictiva contemplada en varios codigos procesales y procede en los siguientes supuestos;
a) después de pronunciada la sentencia y cuando ésta se encuentra firme, la parte
perjudicada recobra documentos decisivos ignorados, extraviados o detenidos por fuerza

mayor o por obra de la contraparte; b) la sentencia se dictd con base en
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documentos reconocidos o declarados falsos, o se fundd en la declaracion de testigos que
posteriormente fueron condenados por falso testimonio por esas declaraciones; c) la

sentencia es producto de prevaricato, cohecho, violencia u otra maquinacion fraudulenta.

Asimismo, consideramos que la revision tiene intima relacion con el instituto de la
cosa juzgada irrita o fraudulenta que el Cadigo Civil y Comercial actualmente menciona al
tratar la prescripcion en el art. 2563 inc. g y que tiene reconocimiento jurisprudencial de la

Corte Federal para aquellas legislaciones procesales locales en las que no se halla regulada.

De todo lo expresado, concluimos que la independencia de las acciones penal y

civil, facultad de la victima a solicitar la indemnizacion en sede penal.

La accion penal exhorta a los distintos sistemas procesales punitivos provinciales a
reconocer al damnificado o sus sucesores el caracter de parte civil, como asi regular las

condiciones de su actuacion.

Advertirnos con preocupacion que este derecho del actor civil no esté cabalmente
legislado en todo el territorio nacional, debiendo exhorta su tratamiento a aquellos que lo

omitieron.

La via penal aporta innegables ventajas procesales, ya que atiende a los principios de
concentracion y economia procesal, a mas de dar respuesta conjunta a ese reclamo social del

que hablaramos inicialmente.

Que, si el actor opta por la via civil, la presentencialidad debera ser analizada desde
sus dos aspectos de trascendencia; primero el temporal, para el caso que aln penda resolucion
en sede punitiva; y segundo el sustancial, donde el magistrado civil debera respetar los
lineamientos de nuestro sistema de independencia sustancial para no caer en el temido

strepitus foris.

Asimismo, debera en el primer caso hacerse prudente uso de las excepciones

consagradas en el nuevo Cadigo Civil y Comercial desde la razonabilidad y la consagracion
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del derecho constitucional de la victima a obtener un pronunciamiento judicial sobre su

reclamo.

En el capitulo siguiente nos abocaremos a puntualizar el tratamiento que da el derecho
comparado a la prejudicialidad.
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V. CAPITULO5: EL INSTITUTO DE LA
PRESENTENCIALIDAD EN EL DERECHO COMPARADO

1. INTRODUCCION

Nos abocaremos en esta oportunidad a puntualizar el tratamiento que otras
legislaciones efectlan respecto de la prejudicialidad, destacando que acotamos la descripcion

a los Sistemas de Derecho de corte occidental.

Entendemos que a partir de los sistemas judiciales comparados y la ubicacion que
aquél protagonice en la organizacién politica, tendra injerencia a la hora de determinar el

tratamiento que la legislacion comparada hace de la prejudicialidad.
Y que el sistema de Derecho también cumple cierto papel de trascendencia.

En ese entendimiento, debemos precisar que por su importancia abordaremos dos
paises del common law, Inglaterra y Estados Unidos, acotando este Gltimo a su ambito
federal. Y en cuanto a los paises del civil law, los agrupamos en Europa continental y
Latinoamérica habiendo optado en el primer caso por la seleccion de naciones que fueron
fuente de nuestra codificacion civil en el siglo XIX y de cierta postura diversa; y de los
latinoamericanos hemos seleccionado los que reflejan distintas posiciones doctrinarias

respecto al instituto bajo estudio.

Lo expuesto se funda en la complejidad del instituto y en el marco metodoldgico que

hemos descrito en el Capitulo Primero.
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2. COMMON LAW

Recordemos que este Sistema de Derecho, tan contrapuesto al utilizado por
nosotros, tiene su asiento en la ley no escrita y las normas se fijan por las resoluciones de los
tribunales y la costumbre. Aqui el papel de los jueces superiores sienta el denominado

precedente, de alli que consideramos central referirnos a éstos en la materia que nos ocupa.

En efecto, a partir del caso en concreto o stare decisis, veremos como el sistema de

derecho consuetudinario aborda el instituto bajo estudio.

2.1 Inglaterra

Es una de las cuatro naciones del llamado Reino Unido*?’, su sistema politico
es una monarquia parlamentaria que, a diferencia de otros regimenes, carece de Constitucion
escrita. El Statute Law es el primer pilar del sistema y tiene varios documentos constitutivos
de los derechos fundamentales. Por mencionar algunos; La Carta Magna que fue redactada
el 15 de junio de 1215 durante el reinado de Juan I (“Juan sin tierra”) e igualmente ratificada
por Eduardo | en 1297, es la piedra angular que determina un precedente en el sistema
juridico inglés. Otro de los documentos esenciales es el Bill of Rights, cuyo origen tiene lugar
por medio de la denominada “Glorious Revolution”, primera revolucion occidental a favor
de los derechos en el mundo, que tuvo lugar entre 1688 y 1689, la Act of Settlement 1701,
una de las bases de la independencia judicial del common law en el mundo. La Unién 1707
Act, por medio del cual se sella la union de la corona escocesa con la inglesa, pasando a

formar un Unico reino, denominado Gran Bretana.

Como segundo pilar del sistema encontramos el Ilamado Case law, que

representa una sumatoria del denominado common law y la Equity.

127 Comprendido por cuatro naciones constitutivas: Escocia, Gales, Inglaterra e Irlanda del Norte.
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Dificil resulta sintetizar el origen historico de este sistema. Daremos grandes pasos
historicos para situarnos en la época de Guillermo El Conquistador. Su llegada a esas tierras
y la necesidad de gobernarlas en el afio 1066 creando la llamada Curia Regis, que a través de

los siglos sienta este sistema de derecho.

Durante fines del siglo XX y actual siglo XXI hay una gran codificacion que fija
pautas o protocolos a los procedimientos. En efecto el Parlamento inglés ha modernizado el
proceso de modificacion legislativa y advertimos que, a través de la especializacion, se
agiliza el método ademdas de crearse un seguimiento y modificacion de las normas
procesales'?®, Es el caso del The Criminal Procedure Rules!?® y The Civil Procedure

Rules®*® en manos de la Law Commission 3 y su tactica de permanente reforma.

No obstante, existen tres caracteristicas que se mantienen inmutables: 1) Se deben
respetar, esto es, seguir y acatar las decisiones dictadas por los tribunales superiores; 2) las
decisiones dictadas por los tribunales superiores constituyen un precedente persuasivo para
los tribunales que tienen una mayor jerarquia respecto de aquéllos, y 3) una decision
constituye siempre un precedente vinculante para los tribunales de inferior jerarquia respecto

de aquel que la dicto*2.

128 Nos referimos al Law Reform Commitee que se encarga de proyectar las reformas al Derecho
civil en los asuntos que le sean encargados por el Lord Chancellor; el Comité para la Revision del Derecho
Penal, que se ocupa de proyectar las reformas al Derecho penal en los asuntos especificos que le sean
encargados por el Ministro del Interior y, la mas importante de todas estas instituciones: la Law Commission.

129 3 Gltima version data de octubre de 2021, pero se ve modificada en un promedio bianual.
130 Normas de Procedimiento Civil (CPR) que entraron en vigor en 1998.
131 https://www.lawcom.gov.uk, Gltimo acceso 08/03/2022.

132 RUPERT CROSS - J. W. HARRIS (2012), “El precedente en el Derecho Inglés”, p. 25, Ed.
Marcial Pons, Barcelona — Madrid — Buenos Aires.
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Cabe preguntarse si este legalismo britanico no esta abriendo paso a una modificacion
del sistema. Asi pues, conforme el pensamiento de Blackstone la codificacién, no seria

natural en el sistema del common law%,
Pasemos al tema en estudio y su tratamiento en el derecho inglés.

La accion penal es publica y segun la doctrina, el instituto tiene trato desde un aspecto
procesal y como figura preclusiva relacionada con los efectos de la sentencia penal (cosa
juzgada o res iudicata) que, por lo general, precede a la civil.

Los efectos particulares tienen incidencia central en el aspecto sustancial de la

resolucion, por lo que se exige la regla de la triple identidad procesal, sujeto, objeto y causa.

Para los efectos generales del dictado del pronunciamiento penal se aplicaba la
Henderson rule que, si bien esta relacionada con la doctrina del abuso del derecho, da
solucidn al tema de los efectos sustanciales de los pronunciamientos, dando la posibilidad de
que exista accesoriedad en el proceso y se eviten sucesivos procesos sobre la misma cuestion.

Era una regla de inadmisibilidad que fue modificada en 1968 34,

La Henderson rule tuvo origen en la sentencia dictada en 1843 por la English Court
of Chancery en el caso Henderson vs. Henderson*3® y el magistrado Sir James Wigram sento

las bases de este principio. Es aplicada cautelosamente cuando no hay una decision sobre una

133 Blackstone, William y su aporte al common law. VIII Encuentro. La Doctrina como Fuente del
Derecho. Juristas del Common Law: “More, Coke & Blackstone”. Pontificia Universidad Catolica de Chile.
25/11/2020, modalidad on line. Disponible en https://www.youtube.com/watch?v=DWF3IvuYyd4&t=59s
Gltimo acceso 08/03/2022.

134 DYSON, M. (2015).”Respuestas del Derecho civil a las sentencias penales en Inglaterra y
Espana”, InDret. Revista para el analisis del derecho. Barcelona. Disponible en Respuestas del Derecho civil a
las sentencias penales en Inglaterra y Espafia — InDret dltimo acceso 15/05/2022.

135 Bethel Henderson contra Elizabeth Henderson y otros (Reino Unido) 16 de junio de 1843,
Comité Judicial de las Decisiones del Consejo Privado.
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https://indret.com/respuestas-del-derecho-civil-a-las-sentencias-penales-en-inglaterra-y-espana/
https://indret.com/respuestas-del-derecho-civil-a-las-sentencias-penales-en-inglaterra-y-espana/

determinada cuestion que produzca efectos de cosa juzgada, ya que conlleva al rechazo de la
demanda posterior respecto de cuestiones sobre las que no hubo una decisién judicial.

Conforme la doctrina, en materia de dafios por responsabilidad civil extracontractual
y sentencia penal, la historia del derecho del common law se centr6 en la eficacia de los
medios probatorios de sede penal que eventualmente se proyectaban en el juicio civil
posterior y en los terceros que no fueron parte de ese proceso**®. Luego de varios precedentes
se puso fin a la cuestion con el dictado de la Civil Evidence Act del afio 1968, admitiendo la
condena penal en el proceso civil. Sin embargo, la sentencia debe encontrarse firme ya que

en caso contrario la sentencia civil debe ser suspendida transitoriamente.*3’

De alli, es que en la actualidad, la pendencia de una sentencia penal condiciona al
juez civil debiendo suspender el dictado de la sentencial®. Por ello las normas procesales

punitivas permiten, para algunos casos, acudir a la reparacion en la sede represiva®°.

Al respecto, no podemos dejar de mencionar que en Inglaterra juega un importante
papel la denominada justicia retributiva.

Esta nacion fue pionera en ello durante el siglo pasado, de alli que las estadisticas
oficiales advierten que se judicializan en busca de una reparacion por dafios solo los delitos

graves.

136 DYSON (2015), ob. cit. p 8.
137 Cfr. la seccion 11 de la ley cit. sobre Convictions as evidence in civil proceedings.
138 Cfr. 34 - Civil Procedure Rules de 1998.
139 cfr. 3.31 Criminal Rules de 2020.
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2.2 Estados Unidos de América

La historia de esta nacion nos remonta necesariamente a su independencia del 4 de
julio de 1776 y dictado de su Constitucion de 178914 que diera nacimiento a su forma politica
de republica federal constitucional, dividida en tres poderes; el Ejecutivo, ' Legislativo*?

y Judicial*®®

Por una parte, su historia la vincula con el bagaje del common law. Hallamos en esa
herencia también el funcionamiento de la Equity court (1474-1873) y el desarrollo
jurisprudencial del common law. De alli, por ejemplo, el art. 1l de la Constitucién refiere
“El Poder Judicial entendera en todas las controversias, tanto de derecho como de
equidad”. Y en la séptima enmienda al constituir el juicio por jurados: “En los juicios de
derecho consuetudinario, en que el valor que se discuta exceda de veinte délares, el derecho
a juicio ante un jurado sera garantizado, y ninguin hecho que haya conocido un jurado sera
reexaminado en Corte alguna de los Estados Unidos, como no sea con arreglo a las normas

del derecho consuetudinario”.

En cambio, las colonias optaron por el sistema federal de gobierno reconociendo una
autoridad central que se impone a todos los estados y se cimienta en la jerarquia de la
Constitucion escrita, tratados internacionales y leyes federales sobre las constituciones y
leyes estatales. No podemos dejar de mencionar que esta gran nacion también dio origen al
denominado judicial review a partir del famoso precedente “Marbury v. Madison” del

Tribunal Supremo en 1803.144

140 £y adelante C.E.U.
141 Art. 11 de la C.E.U.
142 Art. | de la C.E.U.
143 Art. 111 de la C.E.U.
144 Cfr. art. 6 CE.U
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Dado el sistema federal de gobierno, podriamos concluir que en Estados Unidos
existen 51 sistemas judiciales; 50 correspondientes a los estados independientes que la
integran y un sistema federal. Asimismo, cuenta con tres niveles o instancias, tribunales de

distrito, tribunales de segunda instancia y la Corte Suprema.

El sistema de Derecho se basa en fuentes muy variadas, ya que a diferencia
del common law puro, el statu law tiene primacia sobre los precedentes. Podriamos sefialar
que se acerca a nuestro sistema germanico por la codificacioén generada durante el siglo XI1X
en cada estado, lo que llevé a la necesidad de crear Leyes Uniformes - Uniforms State Laws-
que, si bien no son obligatorias, son puestas para ser adoptadas por los estados miembros.

En suma, en esta breve sintesis cabe afinar que esta nacion ha creado su propio

sistema de common law a partir de las caracteristicas que le son propias.

A nivel federal encontramos el Cédigo de los Estados Unidos'#®, como ley
uniforme, normativa que en sus titulos 18 y 28 refieren al procedimiento penal y organizacion
del Poder Judicial.

Empero, el derecho penal de Estados Unidos es sistematico ya que cada estado
lo determina la legislatura de ese estado y el derecho penal federal lo establece el Congreso.
La mayoria de los estados, pero no el gobierno federal, tienen un cdédigo amplio de derecho
penal substantivo, compuesto de principios generales de responsabilidad penal, leyes que

definen delitos penales especificos y leyes que definen las excusas y las justificaciones.

145 | Caodigo de los Estados Unidos es preparado y publicado por la Oficina del Consejo de
Revision de la Ley ("OLRC") de la Camara de Representantes de los Estados Unidos de conformidad con 2
USC 285b.

El Cédigo contiene las leyes generales y permanentes de los Estados Unidos, organizadas en titulos
basados en el tema. EI CAdigo consta actualmente de 54 titulos y cinco apéndices. Informacion disponible en
http://uscode.house.gov/about_code.xhtml, dltimo acceso 08/03/2022.

CAPITULO 5: EL INSTITUTO DE LA PRESENTENCIALIDAD EN EL DERECHO
COMPARADO



http://uscode.house.gov/about_code.xhtml

Dos tercios de los estados han adoptado, en forma total o parcial, el Codigo Penal
Modelo (MCP) redactado en las décadas de 1950 y 1960 por el Instituto Norteamericano de
Derecho, prominente organizacion de reforma de las leyes. EI MCP es el documento de

mayor influencia en el derecho penal substantivo estadounidense#.

El proceso penal reconoce expresamente a los agraviados por un delito el
derecho a ser indemnizados en el 18 US Code Part. Il, art. 3771 inc. 6., como asi también a
ser protegido del acusado, a la informacion del proceso e inclusion en el mismo, a ser

escuchado, tener defensa ,letrada del Estado, entre otros.

Al definir la normativa el concepto de “victima”, refiere a la persona directa e
inmediatamente perjudicada como resultado de la comision de un delito federal o un delito
en el Distrito de Columbia.

Al dejar el sistema federal librado el régimen aplicable al reconocimiento de este

derecho, advertimos que muchas son las posibilidades de regulacién y operatividad.

En el &mbito federal, deberéa estarse a las Reglas Federales del Proceso Penal (Federal
Rules of Criminal Procedure), promulgado por la Corte Suprema de Estados Unidos, segin
autorizacion del Congreso. A las disposiciones expresas de la Constitucion federal y a la
interpretacion de la Constitucion federal por los tribunales, que da lugar a derechos

constitucionales implicitos, pero vinculantes siendo este un bagaje del common law.

Que, sin perjuicio de no tratarse de un caso de tramite por la justicia federal, no
podemos dejar de recordar el famoso caso O. J. Simpson'#’, en donde existio dictado de

146 JAMES, B. Jacobs (2001), “Evolucion del Derecho Penal de Estados Unidos”. p 9. Periddico
Electrénico del Departamento de Estado de los Estados Unidos. Volumen 6.
147 En sede penal fue declarado no culpable por un jurado popular de los asesinatos de Nicole Brown
Simpson y Ron Goldman el 3 de octubre de 1995.
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sentencias de distinto resultado a partir de la opcion del art. 38 de la ley de procedimiento
civil del Estado de California, entonces vigente y por operar una excepcion de naturaleza

sustancial.

En ese caso, las victimas eran los padres de Ron Goldman uno de los fallecidos en el
mismo hecho. La sentencia penal, tramitada ante la Corte de distrito de Los Angeles, absolvid
a 0. J. Simpson'*® y en el proceso civil llevado adelante en la jurisdiccion de Santa Moénica
permitid reeditar la cuestion hallando el jurado al sindicado culpable y condenandolo a pagar

dafos y perjuicios por sumas millonarias.

Sin embargo, advertimos que hubo de concluir el trdmite penal para poder dar curso

a la peticion civil.

El actual Cadigo procesal reformado#® en su art. 33 dispone que el proceso civil se
suspendera en la parte relacionada con el hecho delictuoso y la suspension se mantendra hasta
que recaiga sentencia definitiva en el juicio penal, o antes, si se decretare libertad por falta
de méritos o desvanecimiento de datos o el procedimiento concluya por cualquier motivo sin

decidir sobre los hechos delictuosos denunciados.

Observamos asi el impedimento temporal vigente para el dictado de la sentencia civil,

encontrandose pendiente el dictado de la sentencia penal.

148 Tribunales de Los Angeles, Sala 9-307. Acusado: Orenthal James Simpson. Juez: Lance A. Ro.
Cargo: Homicidio doble.

149 Fye reformado por Decreto No. 422, publicado en el Periédico Oficial No. 43, Seccién |, Tomo
CXIV, de fecha 19 de octubre de 2007, expedido por la Honorable XVII1I Legislatura, siendo Gobernador
Constitucional el C. Eugenio Elorduy Walther, 2001- 2007.
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3. CIVIL LAW

3.1 Derecho Europeo

3.1.1 Republica Federal de Alemania
La Republica Federal de Alemania estd organizada como un estado
republicano, democrético, social, federal y regido por el principio del Estado de derecho. El
poder del Estado esta dividido en tres ramas: Poder Legislativo, Poder Ejecutivo y Poder

Judicial.

El instrumento base de esta democracia es la Ley Fundamental del afio 1949, la que

rige desde la reunificacion de las dos Alemanias en 1990, y para todo el pueblo®®°.

Atento esta estructura federal, analizaremos la presentencialidad desde esa
jurisdiccion y haciendo especial referencia al Codigo Procesal Civil*?, digesto que sufriera
varias modificaciones con el objeto de hallar una justicia mas eficiente, con celeridad,

oralidad e inmediacion.

En ese sentido el art. 156 inc. 2 dispone que frente a cuestiones prejudiciales penales
y pasado un afio de dictada la suspension de la accion civil, a pedido de parte la misma debe
ser reanudada (tramite regulado especialmente en el art. 156 del mismo cuerpo normativo).
Sin embargo, la excepcidn es el mantenimiento de la suspension del proceso civil cuando

acontezcan fundamentos importantes, es decir motivos suficientes.

150 ZALAZAR, Pablo A. (2013). Europa. Republica Federal Alemana, Sistemas Judiciales
Comparados Il, p.88 Buenos Aires: Universidad del Museo Social Argentino — Lajouane.

151 Cobdigo de Procedimiento Civil promulgado el 5 de diciembre de 2005 Bundesgesetzblatt (BGBI.,
Gaceta de Leyes Federales), tltima modificacion por el articulo 1 de la Ley de fecha 10 de octubre de 2013
(Gaceta de Leyes Federales | pagina 3786).
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Por su parte el Codigo Procesal Penal™®2 contempla la posibilidad de indemnizacion
de las personas agraviadas durante dicho proceso, legitima a la victima o a su heredero para
ejercitar la accion patrimonial contra el imputado derivada del delito y se intentara una
transaccion de solicitarlo aquellos'®. Seguidamente'®, se determina en detalle los alcances
del pronunciamiento penal respecto a la pretension patrimonial. Veremos a continuacion que
muchas son las variables que el magistrado de la sede represiva tiene a su mano, por lo que

conforme la circunstancia del caso en concreto se decidira.

La norma describe que: 1) El acusado es condenado: a) se concederd la
indemnizacién si el acusado es hallado culpable (o aplique medida de reforma y prevencién)
y el requerimiento civil se basa en ese mismo delito, b) No necesariamente debe admitirse el
reclamo “in totum”, ya que puede acogerse en forma parcial®>®, ¢) No se pronunciara sobre
el reclamo, por considerar la pretension inadmisible o infundada. Se relaciona la
inadmisibilidad con la demora que pueda generar el reclamo civil en sede penal, pero esta
ultima alternativa -la demora- podra ser fundamento del rechazo cuando el delito generd
lesiones conforme el tipo de la ley civil**®. 2) La confesion del acusado: el reconocimiento
total o parcial del perjuicio civil hace procedente el dictado de sentencia en sede penal. 3) La
sentencia penal favorable sobre la cuestion civil: remite a las normas procesales del fuero
civil*®, sefiala que el pronunciamiento sera equivalente a la sentencia civil pero la cuantia

sera fijada en sede civil por lo que se entregara copia de la sentencia. 4) La sentencia penal

152 Cadigo de Procedimiento Penal Aleman. (StrafprozeRordnung — StPO) publicado el 7 de abril de
1987 (Boletin de Leyes Federales I, pag. 1074, 1319), modificado por Gltima vez por el articulo 3 de la Ley de
11 de julio de 2019 (Boletin de Leyes Federales I, pag. 1066).

153 Arts. 404 y sgtes del Cédigo Procesal cit.
154 Art. 406 Codigo Procesal cit.
155 Art. 318 del ZPO.
156 Art. 253. 2 del Cédigo Civil.
157 Arts. 708 a 712 y 714 y 716 del ZPO.
CAPITULO 5: EL INSTITUTO DE LA PRESENTENCIALIDAD EN EL DERECHO

COMPARADO



desfavorable sobre la cuestion civil: la norma sefiala que puede hacerse valer en otro lugar.
4) La jurisdiccion penal decide no pronunciarse sobre el reclamo civil: debe informar a las
partes. Si, despues de oir al solicitante, concluye que no se cumplen las condiciones para una
decision sobre la demanda, dictard una resolucion de dispensa de la decision sobre la

demanda.

Asimismo, la norma prevé la posibilidad de prejudicialidad civil en lo que

llamariamos etapa de instruccion y al referirse al dictado de la sentencia penal®®®,

De lo iterado consideramos que, si bien Alemania adopta el sistema de prejudicialidad
absoluta, lejos esta de generar incertidumbre o pronunciamientos contradictorios a partir de
la remision de la decision al fuero civil para fijar la indemnizacién a partir de la condena

penal o la confesion del imputado. Para el caso de rechazo, la via civil quedara expedita.

Atinente a la temporalidad, entendemos que se encuentra en manos del juez civil, ya
que él decidira si la pendencia del proceso penal, luego de cumplido un afio, se funda en

motivos serios y fundados.

3.1.2. Republica Francesa
Conforme su Constitucion Francia'®® es una republica semipresidencial, que
cuenta con un presidente -jefe de estado- y un primer ministro -jefe de gobierno-. El
presidente es elegido por votacion popular, mientras que el primer ministro es escogido y
nombrado por el presidente de la Republica. Como en todo sistema parlamentario, puede ser
el lider del partido o coalicion con més escafos o una personalidad destacada afin a ellos,

pero no siempre es un miembro del parlamento, en este caso la Asamblea Nacional.

198 Arts. 154d y 262, respectivamente del Cod. cit.
159 En adelante C.F.
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La organizacién general de la justicia tiene diversos ambitos jurisdiccionales, uno de
naturaleza constitucional donde hallamos el Consejo Constitucional®®; otro administrativo,
en el que se ubica el Consejo de Estado®*; y, finalmente, el judicial cuyo 6rgano superior es

el Tribunal de Casacién o Corte de Casacion.

De ello podriamos concluir que en Francia este esquema tripartito atiende al control
constitucional de las leyes a través del Consejo Constitucional; a las cuestiones de derecho
administrativo con el Consejo de Estado y: las materias de derecho publico-privado - materia

penal y no penal- son competencia del Tribunal de Casacion.

Asimismo, es necesario mencionar al Consejo Superior de la Magistratura, érgano
que fuera modificado en su composicion por la reforma constitucional de 2008
transformacion considerada una de las mas importantes de la historia de la V Republical®?,

que tiene un caracter administrativo en lo referente a la “Autoridad Judicial” 63,

Sentado ello y en relacién a nuestro tema de estudio, cabe apuntar que en esta
repUblica semipresidencialista 1% funcionaba hasta hace pocos afios el adagio “le criminel
tient le civil en | "etat” que podriamos traducir como un principio de derecho segun el cual
el juez civil que conoce de la accién de reparacion de un delito debe suspender su decision

hasta que el juez penal se haya pronunciado definitivamente sobre la accion publica®.

160 Art. 61 .1 C. F.

161 Art. 13, I C.F.

162 Art. 65 C.F. reformado.

163 . denominacion de la C.F. en el Titulo 11I.
164 Cfr. arts. 2 y sgtes de la C.F.

185 por su importancia, lo citamos en el idioma de origen: “principe de droit au titre duquel le juge
civil saisi de I'action en réparation d'une infraction doit surseoir a statuer jusqu'a ce que le juge pénal se soit
lui-méme définitivement prononcé sur l'action publique”. [principio de derecho segln el cual el juez civil
que conoce de la accion de reparacion de un delito debe suspender su decision hasta que el mismo juez penal
se haya pronunciado definitivamente sobre la accién publica].
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Esta presentencialidad francesa que comentdbamos al abordar la independencia entre
las acciones civiles y penales, se ciment6 en dicha nacién a partir de la codificacion penal

que tuvo como protagonista al magistrado y jurista en la materia Faustine Hélie.

El instituto se vio flexibilizado en el ultimo tiempo a partir de las distintas reformas

que se efectuaron en el Codigo Procesal Penal de dicho pais®®.

En efecto, eso se vislumbra a través de las reformas al texto original del art. 4 que
incluye excepciones en esa misma norma. Se posibilita, por un lado, la no suspension del
juicio civil atendiendo a la naturaleza e identidad de la accion penal que directa o
indirectamente ejerza influencia sobre la civil'®’. Por otro lado, se incluyeron excepciones
referidas al predominio de la absolucion en sede penal, no impidiendo que el juez civil dicte

sentencia condenatoria. 168

3.1.3. Espaia
Se trata de una monarquia democratica delineada por su constitucion de 19786°,
cuyos protagonistas son; el Poder ejecutivo, el Rey, el Legislativo y el Poder Judicial *’°. Y

agregamos al 6rgano consultivo espafiol, el Consejo de Estado®?.

166 ) 4 primera version del art. 4 del Cddigo Procesal Penal data de 1958 conforme Ley 57-1426
1957-12-31; fue modificado en 2007 por Ley 57-1426 1957-12-31 y la version actual data de la Gltima
reforma de 2011, conforme Ley 2011-939.

167 Art. 4 parr. 3ro cfr. Cod. Cit.
188 Cfr. art. 4 inc. 1 del cddigo citado con reenvio al art. 121 inc. 3 del Codigo Penal y 1241 del
Cadigo Civil, en la materia que nos incumbe.
169 En adelante C.E.
170 Arts. 98.2, 56, 66, 117 y sgtes, respectivamente de la C.E.
171 Cfr. art 107 C.E.
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Rige el principio de preferencia de la jurisdiccion penal sobre la civil, de conformidad
con varias premisas que sienta por un lado la ley Organica del Poder Judicial*’? a la que

haciamos referencia, y por el otro las normas procedimentales del fuero penal y civil.

En ese entendimiento, el art. 10 de la L.O.P.J. disponen la prevalencia de la
jurisdiccion penal sobre la civil para el caso que “...no pueda prescindir para la debida
decision o que condicione directamente el contenido de ésta”, dejando las demas excepciones
en manos del legislador. En la misma linea el art. 44, de ese cuerpo normativo al tratar los
conflictos de jurisdiccion, proclama la preferencia punitiva prohibiendo conflictos en

relacion a la materia.

Por su parte la Ley de Procedimiento Criminal en su art. 110, recientemente
modificado en 202173, admite la presentacion en sede penal del actor civil junto con el
querellante. Destacamos que el art. 954174 del mismo cuerpo legal prevé la procedencia del
recurso de revision en diverso sentido que nuestro Cédigo Civil y Comercial, ya que la ley

procesal civil no se atiende a cuestiones excepcionales de temporalidad auténomas.

En ese sentido, la Ley de Enjuiciamiento Civil Espafiolal”™ en el art. 40 efectla el

tratamiento de las cuestiones prejudiciales penales.

Observamos que contiene excepciones en el &ambito temporal frente a la conclusién o

paralizacion del juicio criminal, ambas relacionadas con la principal cuestién sustancial que

172 En adelante L.O.P.J.

173 Tras la actualizacion publicada el 05/06/2021 que entré en vigor el 25/06/2021, se modifica este
articulo por la disposicion final 1.2 de la Ley Organica 8/2021.

174 £ Art. 954 inc. e) dispone que “Cuando, resuelta una cuestion prejudicial por un tribunal penal,
se dicte con posterioridad sentencia firme por el tribunal no penal competente para la resolucion de la
cuestion que resulte contradictoria con la sentencia penal”.

175 Ley 1/2000; Jefatura del Estado. BOE num. 7, de 08 de enero de 2000; Referencia: BOE-A-
2000-323.
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atiende en el apartado 4 del inciso 2: el delito de falsedad de alguno de los documentos
aportados en sede civil de cuya veracidad penda la decision en sede no penal y como fondo
del asunto. Se regula que el perjudicado por la suspension podra pedir en éste indemnizacion

de dafos y perjuicios, en caso de desestimarse la accion criminal.

3.1.4 Republica Italiana

Definimos a su sistema politico como una republica parlamentaria con democracia
representativa y multipartidista. El presidente de la republica es el jefe politico del estado,
pero no del gobierno, que es ejercido por el Primer Ministro.

Este régimen responde a una historia de luchas que dieron origen al Reino de Italia 'y
a las dos grandes guerras mundiales del siglo XX, el pueblo se expreso en 1946176, Asi se
logra la Constitucion de 1948, actual ley fundamental’” que consagra un Poder Judicial
(Magistratura) independiente, y pese a la autonomia de algunas regiones y sus propios

estatutos, el sistema judicial se lo podria definir de tipo unitario.

El art. 112 de la Constitucion Italiana consagra como regla general el umbral de
legalidad en el ejercicio de la accidn penal, al establecer que el Ministerio Publico tiene la

obligacion de ejercerla.

Con la sancion del Codigo de Procedimientos Penal, puesto en vigor el 24 de octubre
de 1989, se instaura un sistema basicamente acusatorio, configurado basicamente por la

relacién triple entre juez, acusacion y defensa.

176 1 a victoria de los “partisanos” genera el referéndum del 02/06/1946 poniendo fin a la monarquia,
eligiendo el pueblo la forma republicana de gobierno.

177 Sistemas Judiciales comparados Il p. 204y ssgtes.
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El art. 1 inc. 2 y 3 resuelve las cuestiones prejudiciales civiles sobre lo penal (temas

incidentales, y casos graves del derecho de familia o ciudadania). Y se legisla la figura de la

178 179

querella**®, para ciertas infracciones consideradas como de interés privado

En el tema que nos ocupa, el art. 74 y sgtes confiere accion civil en el proceso penal

180 181

a la victima*®" y sus sucesores°* contra el imputado o el civilmente responsable, también al
asegurador®®?, No obstante, el art. 534 de ese mismo cuerpo legal es el que dispone varias

alternativas frente a la coexistencia de procesos por el mismo hecho.

En primer término, el inciso primero faculta a la parte a acumular el tramite civil,
pendiente de sentencia, al fuero penal. Sefiala que esa opcidn implica el desistimiento del
proceso civil y que el juez penal decidira sobre el fondo de la peticion y los gastos del

proceso.

En segundo lugar, entendemos que reafirma la opcion como facultad del justiciable y

para, l6gicamente, los casos en que la accién penal no precedié a la civil,

Finalmente, el inciso tercero de la norma regula el supuesto en que el actor civil opto
por hacer su reclamo ante el juez privatista; sea después de presentarse como actor civil en
sede penal o después de la sentencia penal. En esos dos supuestos en donde la ley dispone la
suspension del dictado de la sentencia civil hasta que la sentencia penal quede firme!83,

178 Denominada en el idioma de origen como “persona offesa dal reato ”.

179 Arts. 90 y sgtes; arts. 339 y 124

180 Que se la denomina simplemente “parte civile”.

181 Con reenvio al art. 185 del Cddigo Penal.

182 Esto fue incluido por jurisprudencia del Tribunal Constitucional que objeto el tramite del art. 84

de ese cuerpo legal y admitid su citacion - Cfr. Ley 990 de seguro obligatorio - a pedido del imputado
(sentencia 9-16 abril 1998, n. 112; DO1a ss. 22/4/1998, n. 16).
183 Incluso la nota al articulado refiere a la sentencia del Tribunal Constitucional (de fecha

14/10/1996, n. 354; en GU 1a ss. 30/10/1996, n. 44) referida a la inconstitucionalidad del inciso respecto del
imputado que no puede concurrir a audiencia y continGe el juicio en su ausencia.
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A todas luces advertimos que el legislador da preeminencia a la jurisdiccion penal
sobre la civil, sin perjuicio de hallar muchas coincidencias con algunos de nuestros sistemas

procesales represivos locales.

3.2 Latinoamérica

3.2.1 Estados Unidos Mexicanos
Conforme su Constitucion Politica de 1917 8 | el gobierno de los Estados
Unidos Mexicanos es una republica representativa, democratica, federal y laica. Se rige por
la separacion de poderes: el ejecutivo (Presidente), el legislativo (Congreso de la Unidn) y el

judicial, depositado en distintas instituciones, cuya cabeza es la Suprema Corte de Justicia®®®.

Su sistema federal amerita que indaguemos el tema bajo en estudio en las leyes de
ese rango - Codigo Penal®, Civil Federal'®’, y los Codigo Nacional de Procesos Penales y

Civiles.

Asi el Cadigo Penal incluye a la indemnizacion de dafios y perjuicios en el contenido
de la sentencia.*®® El Codigo Nacional de Procesos Penales en su art. 108 arroja un amplio
concepto de victima con sustento constitucional, se faculta el dictado de medidas de
proteccion a su respecto®®® | admite la figura de la probation y deja expedita la via civil en

su respectiva jurisdiccion®®. Asimismo, refiere que el contenido de la sentencia debe

184 gy dltima reforma fue en el afio 2021 (publicada DOF 28-05-2021).
185 Arts. 39, 42, 49, 50, 80 y 94 de la Constitucion politica.
186 Data del afio 1931 y fue recientemente reformado el 01/06/2021.
187 Data de 1921 y fue recientemente reformado en 11/01/2021.
188 £5 ¢l caso del art. 212, respecto de los delitos de funcionario publico.
189 Art. 137 CNPP.
190 Art. 193 CNPP.
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determinar los dafios, o en su caso darle efecto declarativo y tramitar por via incidental su

determinacion en el mismo fuero®®?,

Por su parte del Codigo Civil Federal se infiere la independencia sustancial en materia
de transaccion, dejando operativa la via penal'®2. El Cédigo Federal de Procedimientos
Civiles sienta un principio procesal general de primacia de otras acciones - ya que no refiere
expresamente a la penal- frente a la imposibilidad de dar tratamiento a cuestiones no
propuestas, operando la integracion de la litis a tales fines o, en su defecto, suspendiendo el
dictado de la sentencia civil . En otro aspecto, referido a los documentos privados,
determina la prejudicialidad absoluta de la accion penal 1°. Advertimos que se da prioridad
a la decision del fuero penal, enalteciendo la figura de la victima en esa sede como via idonea

para el resarcimiento.

3.2.2. Republica Bolivariana de Venezuela
La Constitucion politica de Venezuela (1999) constituye a dicho pais en un
Estado Social y Democratico de Derecho y de Justicia que "propugna como valores
superiores de su ordenamiento juridico y de su actuacidn, la vida, la libertad, la justicia, la
igualdad, la solidaridad, la democracia, la responsabilidad social y, en general, la

preeminencia de los derechos humanos, la ética y el pluralismo politico"%.

Asume la forma de un Estado federal descentralizado, y se rige por los

principios de integridad territorial, cooperacion, solidaridad, concurrencia Yy

191 Art. 403 cfr. Cod. cit.

192 Art. 2947 del Codigo Civil Federal.

193 Cfr. arts. 77, 345 y 351 del Cédigo Federal de Procedimiento Civiles.
194 5e trata del art. 141 del Cod. Federal de Procedimiento cit.

195 . “Principios Fundamentales” arts. 2 y cctes de la Constitucion.

CAPITULO 5: EL INSTITUTO DE LA PRESENTENCIALIDAD EN EL DERECHO
COMPARADO



corresponsabilidad. EI mismo tiene como fines la proteccion y fomento de la persona y su
humanidad, garantizar el ejercicio democréatico de la voluntad popular, y la busqueda de un
estado de bienestar general. Para la consecucion de tales metas, se sefialan como vias el

desarrollo de la educacion y el trabajo™%.

Se establece ademéas que la forma de Gobierno es la de una Republica
presidencialista, encabezada por el Presidente de la Republica funciona Jefe del Estado y Jefe
del Poder Ejecutivo Nacional a la vez. La soberania, la cual reside en el pueblo, se ejerce de
dos maneras: directamente a través de la Constitucion misma y de la ley, e indirectamente,
mediante el sufragio, por el Poder Publico, cuyos componentes estdn sometidos a dicha
soberania popular y se deben a ella. Todos los entes publicos estan sujetos a lo previsto en

esta Constitucion. El Presidente tiene la facultad de dirigir las acciones del Gobierno®®’,

El territorio nacional se divide en Estados, un Distrito Capital, dependencias

federales y territorios federales. Los estados se organizan en municipios.'®

El sistema de justicia esta constituido por el Poder Judicial, independiente a
cuya cabeza esta el Tribunal Supremo de Justicia'®®, los demas tribunales que determine la
ley, el Ministerio Publico, la Defensoria Publica, los 6rganos de investigacion penal, los o
las auxiliares y funcionarios o funcionarias de justicia, el sistema penitenciario, los medios

alternativos de justicia, los ciudadanos o ciudadanas que participan en la administracion de

196 cfr, Art. 3 y 4 de la Constitucién.

197 Arts. 6, Cap. Il art. 225 y sgtes de la Constitucion.

198 Art. 1185 y sgtes.

199 Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia; Gaceta Oficial N° 39.493 del 23/8/2010.
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justicia conforme a la ley y los abogados autorizados o abogadas autorizadas para el ejercicio
conforme el art. 253 de la Constitucion®,

El Cddigo Penal®? venezolano toma protagonismo y regula lo concerniente
al aspecto sustancial de la responsabilidad civil y su alcance en sede penal.

Por otro andarivel parece estar el Codigo Civil al regular la responsabilidad civil
extracontractual en materia de hechos ilicitos con base en la culpa, dolo, la equidad y la teoria
del riesgo.2%?

Y el art. 1.396 de ese mismo cuerpo legal que pregona una absoluta preeminencia de
la cosa juzgada penal al disponer que “La demanda de dafios y perjuicios por razéon de 10s
causados por un acto ilicito, no puede ser desechada por la excepcion de cosa juzgada que
resulte de la decision de una jurisdiccion penal que, al estatuir exclusivamente sobre la
cuestion de culpabilidad, hubiera pronunciado la absolucién o el sobreseimiento del

encausado”.

En efecto el Codigo Penal en el art. 113 dispone que “Toda persona responsable
criminalmente de algun delito o falta, lo es también civilmente. La responsabilidad civil
nacida de la penal no cesa porque se extingan ésta o la pena, sino que dura como las demés
obligaciones civiles con sujecion a las reglas del derecho civil. Sin embargo, el perdén de la
parte ofendida respecto a la accion penal, produce la renuncia de la accion civil si no se ha
hecho reserva expresa. Se prescribira por diez afios la accion civil que proceda contra

funcionarios publicos por hechos ejecutados en el ejercicio del cargo”.

200 MATO, Laura E. (2015), “Sistemas Judiciales Comparados III”, p. 136. Ed. Lajouane. Ciudad de
Buenos Aires.

201 Gaceta Oficial Extraordinaria N° 5.768 del 13 de abril de 2005.
%02 Art. 1185y sgtes.
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Luego resuelve mas aspectos sustanciales identificando los legitimados pasivos

civiles con la tipologia penal ordinaria y militar?®

Para el legislador penal la responsabilidad civil comprende; la restitucion, la
reparacion del dafio causado y la indemnizacion de perjuicios al ofendido, a su familiao a
un tercero. La indemnizacion serd regulada por los Tribunales, es transmisible por via
hereditaria, tiene caracter de solidario y es impuesta al condenado en la sentencia. Si el

responsable civil no es el imputado, debera realizarse otro proceso con su participacion?®.

El Cadigo Organico Procesal Penal 2 regula lo pertinente al ejercicio de la

accion civil en sede penal.
Pero antes de ello, mencionamos dos cuestiones.

Una, que en el art. 35 y 36 se da tratamiento a la presentencialidad civil, dando
amplias facultades al magistrado penal para desestimarla a excepcion de cuestiones de estado
civil. En este ultimo caso se resuelve la cuestion temporal de la suspension del dictado de la
sentencia penal, fijando un lapso de seis meses. Todo ello reafirma la prevalencia de la sede

punitiva y el poder discrecional del fuero.?%

Otra, que la primera parte del art. 23 reconoce a las victimas el derecho de ...acceder
a los 6rganos de administracién de justicia penal de forma gratuita, expedita, sin dilaciones
indebidas o formalismos indtiles, sin menoscabo de los derechos de los imputados o
imputadas o acusados o acusadas. La proteccion de la victima y la reparacién del dafio a la
que tengan derecho seran también objetivos del proceso penal”.

203 Arts. 114 y sgtes del Cédigo Penal.

204 Arts. 120 a 126 del Cadigo Penal.

205 Cfr. La Gaceta Oficial Extraordinaria N° 6.078 del 15 de junio de 2012.
206 Cfr. art. 35 del Cadigo Organico Procesal.
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En cuanto al ejercicio de la accion civil, los articulos 50 a 54 legitima a la
victima o sus herederos, contra el autor o autora y los o las participes del delito y, en su caso,

contra el tercero o tercera civilmente responsable.

El codigo dispone que puede ser ejercida después que la sentencia penal quede firme;
y la victima tiene derecho de demandar por ante jurisdiccion civil, pero el dictado de la
sentencia quedara suspendido. En el aspecto temporal no se da una solucién, sin embargo, el
art. 53 dispone la suspension del curso de la prescripcion de la accion civil hasta que la

sentencia penal quede firme.

Para finalizar, y dado el complejo engranaje de accesibilidad del ejercicio de
la accidn civil, citaremos dos precedentes jurisprudenciales referidos a la reparacion del dafio
en sede penal.

En el primero se abrio el recurso de casacion y revision de la sentencia penal
porque el juez represivo no analiz6 los eximentes de la ley civil, en el caso culpa de las
victimas, pese a que no se habia ejercido la accion civil®®’. En el otro, se confirmo la sentencia
que hizo lugar a la indemnizacion a la victima por lesiones graves que genero la pérdida de

vision de un 0jo?%8,

207 Tribunal Supremo de Justicia. Sentencia del 26/04/2010, N° de Expediente: C10-019 N° de
Sentencia: 103 Tema: Recurso de Casacion. materia: Derecho Procesal Penal Asunto: Denuncia sobre falta de
aplicacion del articulo 192 de la Ley de Transito y Transporte Terrestre.

Disponible en http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scp/abril/103-26410-2010-C10-019.HTML

Ultimo acceso 15/05/2022.

208 Tribunal Supremo de Justicia. Sentencia del 26/01/2000, N° de Expediente: C 96-1048 N° de

Sentencia: 21 Tema: Lesiones Personales. materia: Derecho Penal Asunto: Lesiones Gravisimas. Pérdida de
un Ojo.Disponible en http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scp/enero/21-260100-96-1048. HTM
Ultimo acceso 15/05/2022.
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http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scp/abril/103-26410-2010-C10-019.HTML
http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scp/enero/21-260100-96-1048.HTM

3.2.4. Republica Federativa de Brasil
Brasil es una republica federativa presidencial, compuesta por 26 Estados y el
Distrito Federal de Brasilia, su ley fundamental de 19882%°. La division politica refiere a los
por los poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, orden que se replica en los distintos Estados

y Municipios?°.

La organizacion federal de este pais también nos lleva a verificar en ese orden
el instituto en cuestion. La legislacion sobre materia procesal es siempre federal, de modo
que la disciplina del derecho procesal, en el sistema brasilefio, es uniforme para todo el pais.
Empero, ello no implica que haya solamente una ley sobre derecho procesal para la

tramitacion de todas las causas en el derecho nacional?!!,

De alli que encontramos en el Cddigo Civil 22 el art. 935 que claramente dispone la
independencia de ambas acciones, ya que dice “La responsabilidad civil es independiente de
la responsabilidad penal, y no puede haber mas cuestionamiento sobre la existencia del

hecho, o sobre quién es el autor, cuando estas cuestiones se deciden en el fuero penal "**3.

El Cadigo Procesal Penal?'* es el que resuelve el alcance sustancial de la

prejudicialidad penal.

209 Constitucion de la Republica Federativa del do Brasil, en adelante C.B.
210 Arts. 1, 2 y sgtes de la C.B.

211 sistemas Judiciales Comparados I, p 25y 43.

212 Ley 10.406.

213 Art. 935. “A responsabilidade civil ¢ independente da criminal, ndo se podendo questionar mais
sobre a existéncia do fato, ou sobre quem seja o seu autor, quando estas questfes se acharem decididas no
juizo criminal”.

214 Cadigo de Procedimiento Penal: Cfr. Decreto Ley 3.689 del 03/10/1941.
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En ese sentido, dispone que la sentencia penal absolutoria por causales de
justificacion, adquiere cosa juzgada en derecho civil?®. En caso de absolucion en sede penal,
la accién civil podra ejercitarse cuando no se haya reconocido categoricamente la
inexistencia material del hecho?'®.. Tampoco impide la interposicion de la accion civil, la
falta de pendencia de accion penal, la extincién de la pena y la sentencia absolutoria que
decide que el hecho alegado no constituye delito?!’. Por su parte, el art. 63 dispone que la

sentencia penal es titulo ejecutorio en sede civil.
En el aspecto temporal no hallamos ninguna excepcion.

Por otra parte, el Cédigo Procesal Civil regula la suspension del proceso de forma

genérica en el art. 312 y especificamente en el art. 315.

La norma refiere a la identidad sustancial y dispone de manera genérica la facultad
de suspension del tramite civil, siempre si el conocimiento del fondo depende de la
comprobacion de la existencia de un hecho delictivo, el juez podra ordenar la suspension del
proceso hasta que se pronuncie la justicia penal. Si el supuesto hecho delictivo es
sobreviniente al litigio civil, estd sometido a un plazo de caducidad de tres meses para el
requirente, término que una vez cumplido habilita al magistrado a resolver la incidencia. En
cambio, ante el caso de presentencialidad, el inciso 2 limita la suspensién al plazo de un afio,

término que faculta a resolver la causa principal.

En ese entendimiento se ha expresado que el principio de independencia entre las

esferas civil y penal, es el sustento de la suspension del proceso civil hasta la sentencia

215 Art. 65 CP.
216 Arts. 66 y 386 CP.
217 Art. 67 CP.
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definitiva de la accion penal, como facultad de la jurisdiccion civil procediendo la resolucion

de la cuestion privatista®'®.

Consideramos que el tratamiento de la cuestion temporal en sede civil da
amplias facultades a los magistrados para valorar las circunstancias del caso y pronunciarse

sin dilaciones.

3.2.5 Republica de Chile
Chile es una repablica democrética, al decir del articulo 4° de la Constitucion
Politica. Rige un Estado de Derecho, en el cual las distintas funciones del Poder son
realizadas por distintos 6rganos, independientes entre si. Al Poder Judicial le esta
encomendada la facultad de administrar justicia, que esta entregada a los Tribunales de

Justicia, los cuales, en su conjunto, y con contadas excepciones, conforman el Poder Judicial.

La base del sistema reside en la Independencia del Poder Judicial, que esta
consagrada expresamente en el articulo 76 de esa Constitucion Politica de la Republica, al
disponer que “La facultad de conocer de las causas civiles y criminales, de resolverlas y de

hacer ejecutar lo juzgado, pertenece exclusivamente a los tribunales establecidos por la ley .

Conforme la Carta Magna posee tres 6rganos de gobierno; Poder Ejecutivo?®®,
Poder Legislativo®° y Poder Judicial®?:.

El art. 173 de la Ley Organica 7.421 refiere que “Si en el juicio criminal se suscita
cuestion sobre un hecho de carécter civil que sea uno de los elementos que la ley penal

218 Jurisprudencia del STJ; REsp 1650384 de fecha 26/10/2020. Se trata de un accidente de transito
donde en sede civil se determing la existencia de la culpa concurrente de la victima en base a las constancias
aportadas y se desestimo la incidencia de suspensidn por pendencia de sentencia penal.

219 Arts. 24 a 45 de la Constitucion Nacional.
220 Arts. 46 a 75 de la Constitucion Nacional.
221 Arts. 76 a 82 Constitucion Nacional.
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estime para definir el delito que se persigue, o para agravar o disminuir la pena, o para no
estimar culpable al autor, el tribunal con competencia en lo criminal se pronunciara sobre

tal hecho.”

Que “En todo caso, la prueba y decision de las cuestiones civiles que es llamado a
juzgar el tribunal que conoce de los juicios criminales, se sujetaran a las disposiciones del

derecho civil”.

El sistema otorga preeminencia a la accion publica, legislado en el Cédigo Organico

222

de Tribunales<<< el cual también es ecléctico o intermedio.

Idéntica solucion de preeminencia esta regulada en los articulos 59 a 68 del Codigo
Procesal Penal, legitimando unicamente al actor civil para el caso de “acciones de
restitucion??®, derivando a la victima al fuero civil para el caso de indemnizaciones por
dafos personales. Esta potestad tiene su base en el Cdodigo Penal art. 24 que dispone que.
“Toda sentencia condenatoria en materia criminal lleva envuelta la obligacion de pagar las
costas, dafios y perjuicios por parte de los autores, cobmplices, encubridores y demas personas

legalmente responsables.”?%

Por otro lado, debemos sefialar que el Codigo de Procedimiento Civil??® chileno se
ocupa del tratamiento en relacion a la influencia de la cosa juzgada criminal sobre la civil .

Los articulos 178, 179 y 180 se ocupan del valor de la sentencia penal condenatoria, la

222 | ey 7.421 del 7/07/1943 y arts. 171 a 174 Constitucién Nacional

223 Ley cit. mod. Ley 19.708 del afio 2001.

224 Cfr. su sancion del 12/11/1874 y sus mod. (Ley 21.402).

225 Cfr. Ley 1552; Promulgacion: 28-AG0O-1902; Publicacion: 30-AGO-1902; mod. EI 30/11/2021

por ley
Ley 21394 (esta tltima modificacion refiere a las normas procesales y estado de pandemia).
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absolutoria, sobreseimiento definitivo y apreciacion de las constancias que motivaron el

dictado de la sentencia.

En relacion a la temporalidad, es el art. 167 del codigo citado es el que determina la
suspension del dictado de la sentencia civil hasta tanto se dicte sentencia en sede penal;
cuando el delito es “fundamento” de la pretension o es “notoria” su influencia en la sede
privatista. También refiere que “...si en el mismo juicio se ventilan otras cuestiones que
puedan tramitarse y resolverse sin aguardar el fallo del proceso criminal, continuara respecto
de ellas el procedimiento sin interrupcion”. La ultima excepcion parece dar cierto margen de

valoracion en la instancia civil, lo que resulta positivo.

3.2.6 Republica de Colombia
Tal y como se afirma en el articulo primero de la Constitucion politica
colombiana de 1991 Colombia es una republica unitaria y descentralizada organizada en 32
departamentos y una capital de distrito. Se rige por la separaciéon de poderes o ramas del

Poder Publico; ejecutivo, legislativo y judicial®?®.

La Rama Judicial la forman la Corte Constitucional, la Corte Suprema de
Justicia, el Consejo de Estado, el Consejo Superior de Judicatura, la Fiscalia General de la
Nacion, los tribunales y jueces y el sistema de Justicia Penal Militar establecido en el art. 228

de la Constitucion. 227

Adentrandonos a la cuestion prejudicial, el Codigo Penal en su articulo 94 establece:

226 Art. 113 de la Constitucion politica de Colombia.
%27 KALF, Aleli (2015). Sistemas Judiciales Comparados I1, p.39. Bs. As. Lajouane.
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“La conducta punible origina obligacion de reparar los darios materiales y morales
causados con ocasion de aquella”. Seguidamente en esa ley se determina lo atinente a la
legitimacion, carga de la prueba y determinacion del resarcimiento por el magistrado

penal®?,

229

La ley procesal penal de este pais“~” reconoce expresamente a las victimas el derecho

a una pronta e integral reparacion de los dafios?*

y ulteriormente de firme y dictada la
sentencia condenatoria en sede punitiva legisla la formacion y tramite de un “incidente de
reparacion integral”, con citacion del tercero civilmente responsable?®! y del asegurado

plasmado en el arts. 102 y sgtes.

El articulo 197 fue modificado por ley 1098 de 2006 y consagra el deber de
iniciar, de manera oficiosa, el incidente de reparacion integral cuando se condene penalmente
a un adulto, la victima del delito sea un menor de edad y los padres, el representante legal o
el defensor de familia no lo solicitaren dentro de los treinta dias siguientes al dictado de la

sentencia condenatoria.

Advertimos una absoluta preeminencia de la sentencia penal sobre la civil, ya que la

victima, de optar por esa via, debe aguardar el dictado de la sentencia en esa sede.

Con todo, este pais considera que esta politica legislativa atiende al proceso de

reconciliacion nacional que vive y a los precedentes de la Corte Constitucional local 2*? y de

228 Arts. 95 y sgtes del Céd. Penal.
229 | ey 906 del 31/08/2004; Cfr. Diario Oficial No. 45.658 de 1 de septiembre de 2004.
230 Art. 11 inc. ¢ Ley Procesal Penal.

231 Bl articulo 2347 del Codigo Civil y dispone: “Toda persona es responsable no sélo de sus propias

acciones para el efecto de indemnizar el dafio, sino del hecho de aquellos que estuvieren a su
cuidado”.

232 Corte Constitucional; S-228 del afio 2002.
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la Corte Interamericana de Derechos Humanos 233 quienes han reiterado la necesidad de que

las victimas accedan a la verdad, a la justicia y a la reparacion.

Como politica legislativa se ha optado a esa regulacién, sin perjuicio que la
victimas cuenta aun con la via civil, en cuyo caso, a tenor de lo dispuesto por el art. 161 y

163 del Codigo General de Procedimiento?*

existiendo pendencia de la sentencia penal, el
dictado de la sentencia civil debe ser suspendida por un plazo de dos afios y ser reevaluada

su reanudacion por el magistrado.

3.2.7. Republica del Ecuador
Su joven Constitucién del afio 2008 produjo importantes cambios

institucionales.23®

Se proclama como un Estado constitucional de derechos y justicia, social,
democréatico, soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico. Se
organiza en forma de repUblica y se gobierna de manera descentralizada. La soberania radica
en el pueblo, cuya voluntad es el fundamento de la autoridad, y se ejerce a través de los
organos del poder publico y de las formas de participacion directa previstas en la
Constitucion. Los recursos naturales no renovables del territorio del Estado pertenecen a su

233 precedente citado por la Corte Constitucional SU 254 del afio 2013; disponible en
https://www.corteconstitucional.gov.co, Gltimo acceso 08/03/2022
234 Cfr, Ley 1564 del afio 2012 “Por medio de la cual se expide el Codigo General del Proceso y se
dictan otras disposiciones”.
235 EREIDENBERG - PACHANO (2016), El Sistema Politico Ecuatoriano. p. 60. Editorial de
FLACSO, Ecuador.
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https://www.corteconstitucional.gov.co/

patrimonio inalienable, irrenunciable e imprescriptible conforme el art. 1 Constitucion
Politica.?®

Responde a la triple division de poderes, que se divide en funcidn ejecutiva, funcion
legislativa y funcion judicial®®’. Es una democracia de tipo presidencialista, pero con
injerencia de otros dérganos en las atribuciones del legislativo. Estos son el Consejo de
Participacion Ciudadana y Control Social, que, conjuntamente con la Defensoria del Pueblo,

la Contraloria y las superintendencias conforman el denominado quinto poder del Estado?®®,

La carta fundamental determina que la funcién judicial reside en el pueblo y es
independiente. Determina los principios que la rigen, destacandose la gratuidad, como asi
que “La sustanciacion de los procesos en todas las materias, instancias, etapas y diligencias
se llevara a cabo mediante el sistema oral, de acuerdo con los principios de concentracion,
contradiccion y dispositivo”. En la cuspide de este poder se encuentra la Corte Nacional de
Justicia, siguiéndole las cortes provinciales de justicia, los tribunales y juzgados que
establezca la ley y los juzgados de paz establecido en los arts. 168 y 178 C.E; Codigo
Organico de la Funcion Judicial 2

La justicia indigena?*° reposa en las autoridades de las comunidades, pueblos
y nacionalidades indigenas ejercer&n funciones jurisdiccionales, con base en sus tradiciones

ancestrales y su derecho propio, dentro de su ambito territorial, con garantia de participacion

236 £ adelante C.E.

237 Arts. 141, 118 y 167 C.E.

238 Arts. 120 C.E

239 Registro Oficial en su suplemento 544 del 9 de marzo de 2009.

240 En 13 dltima década del siglo XXI hay una tendencia semejante en Colombia, Perd, Bolivia,
Ecuador y Venezuela que les da un marco juridico semejante. De alli el carécter pluricultural de estos
Estados.
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y decision de las mujeres. Las autoridades aplicaran normas y procedimientos propios para

la solucion de sus conflictos internos, y que no sean

contrarios a la Constitucion y a los derechos humanos reconocidos en instrumentos
internacionales. Proclama el respecto estatal a las decisiones de la jurisdiccion indigena, pero

las somete al control de constitucionalidad?*L.

El tratamiento que da Ecuador a nuestro contenido teorico bajo estudio,
responde a disefios ya indagados en este trabajo?*?, donde la preeminencia de la via penal es
determinante para acceder a la indemnizacion de los dafios que genera la suspension del

proceso civil, sin solucién temporal.

Empero, decimos incluirlo por su reciente reforma en el orden procesal penal del afio
2021 y su naciente proceso de democratizacion, lo que puede generar alguna expectativa a

futuro en cuanto a su aplicacion y resultados.

El Codigo Organico Integral Penal 2**dispone de un titulo especial que refiere

a la reparacion integral.

Los mecanismos y sus formas de resarcimiento no son excluyentes y postula también
la legitimacién colectiva con sustento en la lesion al proyecto de vida y los Derechos

Humanos a nivel internacional®**,

241 Art. 171 CE.

242 Republica Bolivariana de Venezuela, que también replica en los sistemas de El Salvador,
Honduras, Nicaragua, Panama.

243 Registro Oficial Suplemento 180 de 10-feb.-2014, Gltima modificacion: 17-feb.-2021.
%44 Art. 77 y cctes de la ley citada.
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Realiza una gran sistematizacion de delitos y contravenciones, dando solucion a

varias hipotesis en materia de dafios materiales en accidentes de transito.?*®

La victima tiene un papel predominante, pudiendo ejercer sus derechos como acusar

de forma particular y se le reconoce expresamente el caracter de sujeto procesal.4

La sentencia penal que contenga la indemnizacion tramitara por ante la misma sede
represiva y su incumplimiento podra generar una nueva accion penal a instancias del

Ministerio Pablico?*’.

3.2.8. Republica Oriental del Uruguay

Es un Estado unitario democratico y descentralizado de caracter presidencialista.

Conforme su Constitucion®® se divide en tres poderes independientes; Ejecutivo,
Legislativo y Judicial. Este ultimo esta conformado por el Poder Judicial, el Ministerio de
Educacion y Cultura®*®, el Ministerio Publico y Fiscal, la Defensoria de Oficio, la Policia

Nacional y otros organismos que cumplen funciones vinculadas al &mbito jurisdiccional 2%°.

El Codigo Penal®? regula aspectos sustanciales reafirmando la independencia de
acciones, pregonando que el dafio es la fuente de resarcimiento. Por lo que si el dafio es

generado por un delito, genera responsabilidad civil y se remite al Codigo Civil®? para su

245 Art. 380 C.O.1.P.
246 Arts. 432, 439, 441y 647.
24T Arts. 621, 622 inc.6, 628 y 670.
248 g texto es del afio 1967 con las modificaciones plebiscitarias del 26/11/89 y 8/12/66.
249 Esto debido a que no existe Ministerio de Justicia.
250 gistemas Judiciales Comparados Il (2013), ob. cit. p. 15y sgtes.
251 con la ultima modificacion de la ley N° 19.889 de 09/07/2020.
252 Art. 1319 y sgtes del codigo citado.
CAPITULO 5: EL INSTITUTO DE LA PRESENTENCIALIDAD EN EL DERECHO

COMPARADO



aplicacion. Asimismo, indica ciertos efectos de la responsabilidad civil en sede penal. Se
sefiala que la sentencia penal condenatoria debe expedirse sobre los dafios y perjuicios.?3

El Cddigo Procesal Penal expande la autonomia sustancial y procesal de las acciones

civil y penal al titular la seccion en comentario como “De los efectos civiles de los delitos”.

254 mantiene el mismo

A pesar de ello, este ordenamiento, recientemente reformado,
esquema que la norma anterior??® prohibiendo la constitucién como actor civil en sede penal.
Determina la independencia absoluta de jurisdiccion al referir que “La accion civil y la
accion penal que se fundan en el mismo hecho ilicito deberan ejercitarse separada e
independientemente en las sedes respectivas”®®. Lo dicho, sin perjuicio de reconocerle
ciertas facultades procesales al damnificado y al tercero civilmente responsable, esto es;
solicitar medidas cautelares, tener acceso a las constancias de la instruccion penal y ofrecer

pruebas?’.

Respecto a las medidas cautelares, se hallan sujetas a un plazo de caducidad en caso
de no iniciarse la accion civil. En efecto, requla la “Jurisdiccion para seguir entendiendo en
las medidas cautelares”. Y el articulo 252 dispone varias reglas: “I Cuando las medidas
cautelares hubieran sido dispuestas a pedido de la victima, esta debera acreditar que inicio
accion civil dentro de los sesenta dias de haberse efectivizado las medidas cautelares y la
jurisdiccion civil sera la Unica competente para seguir entendiendo a su respecto. 2 Si la

victima no cumpliere con lo establecido en el inciso precedente, el afectado por las medidas

253 Arts. 104, 105 y 106 del C6d. Penal.

254 | a (ltima reforma fue en el afio 2017, Ley No. 19.293 (con las modificaciones introducidas por
las leyes 19.436; 19.474; 19.510; 19.511; 19.544; 19.549; 19.587; 19.653;19.679; 19.831 y 19.889); Existe
otro proyecto Ley de Urgente Consideracion N° 19.889, del 9 de julio de 2020 que intenta sustentar ain mas
el sistema acusatorio ya implementado.

255 | ey N 16.162 de 18/12/1990.
256 Art. 103 del cddigo citado.
257 Arts. 102 y 105 del cod. cit.
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podré solicitar su levantamiento ante el juez que las dispuso, quien asi lo resolvera con
citacion contraria. 3 Cuando las medidas cautelares hubieran sido dispuestas a pedido de

la fiscalia, seguird entendiendo el tribunal que las dispuso hasta la finalizacion del proceso”.

Repercute la regla del art. 105 que dispone el valor probatorio de las constancias de
ambas acciones Yy la eventual procedencia del recurso de revision tanto para la sentencia civil,

como para la penal.

En ese entendimiento dispone Articulo 105. “(Prueba trasladada, recurso de
revision). Las pruebas practicadas validamente en un proceso podran trasladarse al otro y
tendran eficacia similar a la que tendrian de haber sido diligenciadas en este Gltimo proceso,
siempre que en el primitivo se hubieran practicado a peticion de la parte contra quien se
aducen o con audiencia de ella. Podré interponerse igualmente en uno de ellos y en mérito
a las resultancias del otro, el recurso de revision civil o penal, que pudiere corresponder

segun el caso”.

Vemos asi un tratamiento de la cuestion en su aspecto procesal y sustancial
en la sede represiva, que prevalece frente a la civil, aunque con restriccién de la figura del
actor civil en sede penal. Pareceria que prima facie se aboga por el dictado de sentencias,

difiriendo la eventual contradiccidn para una ulterior revision de las decisiones.

3.2.8. Republica del Paraguay

La historia de este estado nos sitla en el afio 1992 con la sancién de la nueva
Constitucién Nacional democréatica que sustituyd a la precedente y de tinte autoritario de
1967.
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Conforme el art. 1 de dicha Constitucion,?®® Paraguay se instituye como un Estado
social de derecho, unitario, indivisible, y descentralizado en la forma en que se establecen
esta Constitucion y las leyes. Las municipalidades son los érganos de gobierno local con
personeria juridica que, dentro de su competencia, tienen autonomia politica, administrativa
y normativa, asi como autarquia en la recaudacion e inversion de sus recursos."?*°. El pais

esta dividido en 17 departamentos y 231 departamentos con status municipal®®.

Su gobierno es de caracter presidencial. La division de poderes responde al de los
sistemas modernos. Un poder ejecutivo, ejercido por el presidente?®?. Otro legislativo a cargo
del Congreso Nacional de Paraguay o Parlamento Nacional, integrado por dos camaras de
diputados y senadores conforme el art. 182 y ssgtes del C.P. Y el judicial, de caracter
complejo, mixto y jerarquico cuyo vértice lo representa la Corte Suprema de Justicia, se trata
de un poder independiente y con autarquia financiera asi lo establece el art. 247, 258 y cctes
C.P, la Ley de Organizacion Judicial 879 en sus arts. 2 y 32°2. Agregamos que el control
constitucional de las leyes es difuso, ya que no cuenta con un 6rgano especializado, sin

perjuicio de contar la Corte Suprema de Justicia con una Sala Constitucional. 2%

El Ministerio Publico es un érgano extra poder y de consuno con el Codigo Procesal
Penal de Paraguay®®* es el encargado de dirigir la investigacion de los hechos punibles y

promover la accion pablica®®.

258 £ adelante C.P
259 Art.166 C.P.
260 Art. 156 y sgtes C.P.
261 art. 226 y sgtes C.P.
262 DE LUCA, Santiago (2015). Sistemas Judiciales Comparados I11, ob cit. p 112.
263 Cfr. art. 260 C.N; Ley 609 de Organizacion de la Corte.
264 Cfr. art.. 52 Cddigo Procesal Penal.
265 Art. 266 y sgtes Codigo Penal.
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Delineados esos aspectos basicos, debemos adentrarnos a nuestro tema de tesis.

En ese sentido, el Art.1865 del Cddigo Civil concibe la independencia sustancial de
las acciones civil y penal para el resarcimiento del dafio causado por un acto ilicito, el que

podré ejercerse independientemente de la accién penal.

Para el caso que la accion penal hubiere precedido a la civil, o fuere intentada
pendiente aquella, dispone la suspension del dictado de la sentencia en el juicio civil hasta

que se pronuncie sentencia en lo criminal.

Como el principio no es absoluto, contempla excepciones a esa regla, que los las
siguientes: a) si el encausado hubiere fallecido antes de dictarse el fallo penal, la accion civil
podré ser iniciada o continuada contra sus herederos; b) si el proceso penal estuviese
paralizado por ausencia o enfermedad mental del encausado. Puede también promoverse o
proseguirse la accion civil contra los sucesores universales de los autores y coparticipes del
delito, conforme a lo dispuesto sobre la aceptacidn de la herencia con beneficio de inventario.
La accion civil puede ser ejercida por la victima o por sus herederos forzosos.

El digesto también prevé la no presuncién de la renuncia a la accion civil, sea por
falta de ejercicio en caso de homicidio o desistimiento en sede represiva. Asimismo, limita

los efectos de la renuncia del ejercicio de la accion a sus legitimados®®®.

El Cédigo trata en detalle los efectos sustanciales del fallo penal condenatorio y
sobreseimiento en relacion a la sentencia civil, circunscribiéndolos al “hecho principal” y

“culpa” del condenado. En relacion a la responsabilidad civil por el hecho ajeno, la sentencia

266 Arts.1866 y 1867 del Cod. cit.
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dictada en juicio criminal no le sera oponible al obligado, si aquél no tuvo ocasion de ejercer
su defensa®’. Y regula la prejudicialidad civil?®8

El Codigo Civil paraguayo no da una solucion a la cuestion temporal y mantiene un

esquema clasico de independencia relativa en su caracter adjetivo.

El Cadigo Procesal Penal permite el ejercicio de la accion civil en esa sede mediante
la constitucion de actor civil conforme el art. 27 del cddigo citado. Da preeminencia a la
accion en sede penal al disponer que “La accion civil podra ser ejercida en el procedimiento
penal, conforme a las reglas establecidas por este cddigo, o intentarse ante los tribunales

civiles, pero no se podra promover simultaneamente en ambas jurisdicciones”?®°.

La ley procesal dispone un trdmite especial, sujeto a un plazo de prescripcién
de dos afos, titulado “Procedimiento para la reparacion del dafio”, accesible para el ofendido,
una vez dictada la sentencia penal y de ejecucion en esa misma sede. En caso de ser admitido

se emite una orden de ejecucion en el patrimonio del obligado?°.

La ley penal dispone la llamada composicion ”1° En calidad de composicion, y en
los casos especialmente previstos por la ley, se adjudicara a la victima el pago de una
determinada suma de dinero por parte del autor, cuando ello sirva al restablecimiento de la
paz social. 2° EI monto del pago serd determinado por el tribunal, atendiendo a las
consecuencias que el ilicito haya ocasionado a la victima y la situacion econémica del autor.
3°La adjudicacion de una composicion no excluird la demanda de darios y perjuicios”.

En efecto, la ley punitiva paraguaya sélo prevé en el art. 59 citado ut supra una

compensacion para ciertos delitos y de “pago consolatorio” con fines de paz social,

267 Arts.1868 y 1869.
268 Arts. 1870y 1871 cft Cod. cit.
269 Art.29 cif. Cod. Cit.
270 Arts. 502, 439 y sgtes cfr. Cod. cit.
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reservando la cuestion de la indemnizacion al procedimiento civil. Ella fue la mirada del
legislador paraguayo, conforme la exposicion de motivos del Codigo Penal en los arts. 35,

72 inc. 4° num. 3.

3.2.10. Republica del Peru
Conforme el articulo 43 de la Constitucion Politica, Perd es una Republica
democrética, social, independiente y soberana. Su estado es Unico e indivisible y su gobierno
es unitario, representativo y descentralizado. Posee una division tripartita del Poder del

Estado, Ejecutivo, Legislativo y Judicial®™.

La Constitucion Politica del Perd de 1993 dispone que la potestad de
administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por el Poder Judicial a través de sus 6rganos
jerarquicos, con arreglo a la Constitucion y a las leyes, misma férmula que se replica en el
art. 1 de la Ley Organica del Poder Judicial?’? agregando que no existe ni puede instituirse

jurisdiccion alguna independiente con excepcién de la arbitral y la militar.

El Cddigo Penal de este pais reconoce la indemnizacion de la victima en sede
penal como un derecho y dispone que puede ser ejercida en esa sede, la que es transmisible
a sus herederos®®. Asimismo, legisla todo lo concerniente a su operatividad sustancial?’,

ratificando asi su primacia sobre el derecho privado.

21 Arts. 102, 110, 111, 138 cfr. Cod. cit.

272 Decreto Supremo N° 017-93-JUS

273 Transmisién de la reparacion civil a herederos. El Articulo 96 del Codigo Penal, dispone que ““ La
obligacion de la reparacion civil fijada en la sentencia se transmite a los herederos del responsable hasta
donde alcancen los bienes de la herencia. El derecho a exigir la reparacion civil se transfiere a los herederos
del agraviado”.

274 E1 Articulo 101, dice “La reparacion civil se rige, ademas, por las disposiciones pertinentes del

Cadigo Civil”.
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Asienta que la indemnizacion deberd ser cumplida conjuntamente con la pena,
debiéndose en caso de insolvencia decretar el embargo de la remuneracion del responsable?”.
No hace legitimados pasivos sustanciales a los terceros civilmente responsables, quedando

en su caso abierta la jurisdiccion civil conforme el arts. 92 y sgtes del cdd., cit.

La norma fue recientemente modificada en 2018 por la Ley N° 30838, publicada el 4
de agosto de 2018, y dispone que “La reparacion civil: Oportunidad de su determinacion.
La reparacion civil se determina conjuntamente con la penal y es un derecho de la victima
que debe efectivizarse durante el tiempo que dure la condena. El juez garantiza su
cumplimiento.”

Y que “La reparacion comprende: 1. La restitucion del bien o, si no es posible, el
pago de su valor; y 2. La indemnizacion de los dafios y perjuicios. Restitucion del bien”,
como asi que “La restitucion se hace con el mismo bien, aunque se halle en poder de terceros,
sin perjuicio del derecho de éstos para reclamar su valor contra quien corresponda”. 27

Que “La reparacion civil es solidaria entre los responsables del hecho punible y los
terceros civilmente obligados”, procediendo contra los terceros cuando la sentencia dictada

en la jurisdiccion penal no alcanza a éstos.?’’

Fija el principio de no extincién de la accion civil frente a la pendencia de la accion
penal, circunstancia que demuestra el caracter facultativo de la eleccion de la via por el

damnificado segun el art. 100 del cddigo citado. El codigo titula “Inextinguibilidad de la

275 Condenado insolvente Articulo 98. “En caso que el condenado no tenga bienes realizables, el
Juez sefialard hasta un tercio de su remuneracién para el pago de la reparacion civil”.
276 Arts. 94 y 95 Cddigo Penal.
277 Art. 101 Cadigo Penal.
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accion civil” y refiere “La accion civil derivada del hecho punible no se extingue mientras

subsista la accion penal”.

El Codigo Procesal Penal?’® legisla la accion civil en el proceso penal mediante la
constitucion de actor civil en dicho proceso?’®. Determina que el ejercicio de la misma es
facultativo del perjudicado, pero que una obsta a la otra. Para el caso de concluir la accion
penal, queda disponible la via jurisdiccional privada. Y en caso de absolucion o desistimiento
en sede penal, no obsta el pronunciamiento en sede civil?®. Legitima activamente al

agraviado, perjudicado y pasivamente al imputado y tercero civilmente responsable?!,

En materia de derecho procesal civil, el codigo?? dispone la posibilidad de
suspension oficiosa o a pedido de parte, sea de caracter tipico o como facultad ordenatoria
del magistrado. Esa suspension debera fundarse en la dependencia en caso de no proceder su
acumulacién, esto es que “...la pretension planteada en él dependa directamente de lo que
debe resolver en otro proceso en el que se haya planteado otra pretension cuya dilucidacion

sea esencial y determinante para resolver la pretension planteada por é1”.?%

En cuanto a la ley civil de fondo?®* las normas de responsabilidad civil
extracontractual estan reguladas en el art. 1969 y sgtes, pero nada indica sobre los efectos

temporales y sustanciales del instituto.

278 Dec. Ley 957, del 22/7/2004.

219 Arts. 11 y sgtes, 98 y sgtes cfr. Cod. Cit.

280 Arts. 12 y 13 cfr. Cod. Cit.

281 Arts. 94, 98 y 100 cfr. Céd. cit.

282 Cadigo Procesal Civil; Cfr. Res. Ministerial N° 010-93-JUS.

283 Art. 320 cfr. Cod. Cit.

284 codigo Civil, Decreto Legislativo N° 295. Pub. 25/07/1984. Vigencia: 14.11.84.
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4, COLOFON.

De todo lo antes expresado, y sin perjuicio de las conclusiones finales a las que
remitimos, ninguna duda cabe que a nivel universal existe una influencia muy importante
entre el derecho de dafios, en el &ambito de la responsabilidad extracontractual, y el derecho

penal.

Es tangible que a lo largo del tiempo el derecho procesal ha encontrado respuestas

para el acceso a la indemnizacion respetando el principio de seguridad juridica.

Ello necesariamente concluye en que el instituto de la prejudicialidad penal se
flexibiliza a los fines de evitar injusticias.

A la misma reflexion arribaremos en el préximo capitulo, dedicado al analisis del
“plazo razonable” en el sistema interamericano de Derechos Humanos y la fijacion de

estandares para el acceso a la jurisdiccidén en materia de responsabilidad por hechos ilicitos.
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VI. CAPITULO 6: EL PLAZO RAZONABLE EN EL
SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANGOS.

1. INTRODUCCION

En esta oportunidad nos proponemos dar sustento a nuestra hipotesis
describiendo el denominado “plazo razonable”, cuestion temporal intimamente conectada

con la constitucionalizacion del derecho privado.

Desarrollaremos un precedente que consideramos central a efectos de
sustentar nuestra hipotesis ya que se refiere al plazo razonable en materia de dafios y
perjuicios. Veremos que el fallo sienta el estandar del debido proceso, debiendo adecuarse a

las particularidades del sujeto vulnerable.

En ese entendimiento la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos?®®, al referirse al concepto de "plazo razonable" sostiene que tres son
elementos esenciales para determinar la razonabilidad del plazo en el que se desarrolla un
proceso: a) la complejidad del asunto, b) actividad procesal del interesado y c¢) conductas de

las autoridades judiciales"2®.

Este criterio se cimienta en el ya elaborado por la Corte Europea de Derechos
Humanos, toda vez que el art. 8.1 de la Convencidn es equivalente al art. 6 del Convenio

Europeo para la Proteccion de Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales.

285 En adelante Corte IDH.

286 Casos: "Hilaire, Constantine y Benjamin y otros vs. Trinidad y Tobago", sentencia del 21 de
junio de 2002; "Suérez Rosera", sentencia del 12 de noviembre de 1997; y "Genie Lacayo", sentencia del 29
de enero de 1997; entre otros, y en el viejo mundo, "Eur.Court H.R., Motta judgment of 19/02/1991", Serie A
N° 195-A" y "Eur.Court H.R. Ruiz Mateos v. Spain judgment of 23/06/1993", Serie A N° 262
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Sentado lo expuesto, cabe destacar que nuestra Corte Federal se ha expedido
en torno al plazo razonable en materia punitiva?®’. Resefia que no existen plazos automaticos
0 absolutos, por lo que debera atenderse a las particularidades del caso en concreto y bajo el
prisma de la razonabilidad a fin de verificar si efectivamente se ha violado la garantia de ser
juzgado sin dilaciones indebidas. Y que este razonamiento deviene “...del derecho de defensa
en juicio®®, y se encuentra también previsto expresamente en los Tratados Internacionales
incorporados a la Constitucion Nacional como parte del debido proceso legal y de la garantia

289

de acceso a justicia*®®. Agrega que este mismo ndcleo normativo es pauta estandar para

verificar esa misma conculcacion en materia no penal?®.

S. “FURLAN Y FAMILIARES VS. ARGENTINA”?!

El caso determina qué el proceso civil no eficaz es fuente de responsabilidad del
Estado. Con este analisis no haremos mas que exaltar el valor que ha adquirido el sistema
interamericano con los precedentes de la Comision y la propia Corte IDH; y reflejar la
influencia que la Convencion Americana sobre Derechos Humanos tiene en el proceso civil,

sometido a aquel control supranacional e incorporado como derecho positivo interno

287 CSIN conf. "Mattei"”, Fallos: 322:360 y 327:327, 332:1512 y 334:1302; entre otros, doctrina
recientemente ratificada en autos “Gomez, Carlos s/ recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley en causa
n° 40.232 del Tribunal de Casacion Penal —Sala I-. CSJ 2582/2018/RH1, sent. del 12/08/2021.

288 Art. 18 de la Constitucion Nacional -derivado del Speedy trial de la Enmienda VI de la
Constitucidn de los Estados Unidos de Norteamérica.

289 Art. 8.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y art. 14.3 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en funcion del art. 75, inc. 22, de la Constitucion Nacional.

290 CSIN "Amadeo de Roth" (Fallos: 323:982); "Barra" (Fallos: 327:327); "Egea" (Fallos:
327:4815); CSJ

2625/2004 (40-C)/CS1 "Cabafia Blanca S.A. s/ infraccion a la ley 23.771 -causa n° 7621-", del 7 de
agosto de 2007; "Podesta" (Fallos: 329:445); "Acerbo" (Fallos: 330:3640); "Cuatrin" (Fallos: 331:600).

291 Corte IDH, Caso Furlan y Familiares Vs. Argentina. Ficha técnica disponible en el sitio oficial de
la Corte IDH. https://www.corteidh.or.cr/cf/jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nld_Ficha=210&lang=es,
ultimo acceso 24/03/2022.
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argentino (art. 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional), ello sumado a las actuales directivas
de los arts. 1 y 2 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion.

El art. 1 del Cddigo Civil y Comercial admite la pluralidad de fuentes, concreta la
denominada constitucionalizacion del Derecho Privado y su interpretacion se rige por el art.
2, siendo lo que aqui interesa destacar, el deber de los jueces de interpretar el caso ponderando
“las disposiciones que surgen de los tratados de derechos humanos”.

Si bien el caso “Furlan” es anterior a la vigencia del CCyC, claro esta que este
precedente integra el bloque jurisprudencial del art. 2 del CCyC. En ese sentido
KEMELMAIJER refiere acerca de la necesidad de una interpretacion sistémica, esto es

conforme el “sistema de fuentes” .

5.1 Los derechos vulnerados

En el presente caso se recurrio a la Corte IDH a partir de la falta de eficacia que
demostrd el sistema judicial del Estado argentino en atender la indemnizacion reclamada por
Sebastian Furlan -representado por su padre, ya que era menor de edad- quien sufrié dafios

fisicos irreversibles que le generaron incapacidad definitiva.

En efecto, se determiné la responsabilidad estatal derivada de la falta de respuesta
oportuna por parte de los tribunales judiciales del pais respecto de un proceso de dafios y
perjuicios de cuya resolucion dependia un tratamiento a favor de un nifio, luego ya adulto

con discapacidad?®?.

292 Corte Interamericana de Derechos Humanos, FURLAN Y FAMILIARES VS. ARGENTINA,
Sentencia del 31-08-2012; Conf. resumen oficial emitido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
disponible en www.corteidh.or.cr, Gltimo acceso 24/03/2022.
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5.2 El plazo razonable

Previamente a adentrarnos en el andlisis de los recaudos que hacen a la razonabilidad
del plazo, entendemos de importancia sefialar algunas consideraciones procesales que

rodearon el caso.

Que la sana critica y el uso de facultades instructorias de la Corte se destacan al
disponer “prueba para mejor resolver” como norte rector en base a los elementos facticos y
medios de prueba aportados; la valoracién de los documentos electrénicos, la prueba pericial
producida y agregada y, la recibida en la audiencia pablica; testimonial también aportada

como documental y la receptada en la audiencia pablica®®,

En ese camino, en el caso “Furlan y Familiares Vs. Argentina” una de las excepciones
preliminares opuestas por el Estado argentino fue la falta de agotamiento de los recursos de
la jurisdiccién interna, en referencia a la modalidad del pago de la indemnizacion, debiendo
haber interpuesto el actor aquel recurso federal o su queja en caso de denegatoria.

Al respecto, la Corte IDH consider6 que el art. 46. 1.a de la Convencion Americana
da solucién al planteo con la interpretacion que viene haciendo del mismo hace més de 20

afios y con la jurisprudencia internacional del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,

293 | as audiencias fueron desarrolladas en dos jornadas. Fueron videograbadas y se encuentran
disponibles en linea y en tres Partes: https://vimeopro.com/corteidh/caso-furlan-y-familiares-vs-
argentina/video/37550201 (Ultimo acceso 23/03/2022)

https://vimeo.com/37550201 https://vimeo.com/37618085 y https://vimeo.com/37550105(Ultimo
acceso 23/03/2022)
Ver Consd. B de la sentencia “Admision de la prueba”, parr. 64 y sgtes.
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citando al caso “Deweer Vs. Bélgica”, concluyendo que la funcion del recurso “...no era

idonea para proteger la situacion juridica infringida...”. 2%

Que sobre la via recursiva pendiente nuestra Corte Federal, en un caso de tutela
anticipada donde se encontraba en pugna el derecho a la salud?®®, sent6 que "...Una moderna
concepcion del proceso exige poner el acento en el valor eficacia de la funcion jurisdiccional
y en el caracter instrumental de las normas procesales, en el sentido que su finalidad radica
en hacer efectivos los derechos sustanciales cuya proteccion se requiere, y en ese marco de
actuacion las medidas de la naturaleza de la solicitada se presentan como una de las vias
aptas, durante el tramite del juicio, para asegurar el adecuado servicio de justicia y evitar
el riesgo de una sentencia favorable pero ineficaz por tardia...” . También recordd la
necesidad de que los jueces asuman su responsabilidad de fallar los casos conforme a las

particulares circunstancias de cada uno de ellos.

Sentado todo ello, ingresando a la cuestion del plazo razonable, la Corte IDH
determind — como ya adelantamos- que cuatro son los presupuestos que ameritan verificar el
mismo; 1) complejidad del caso, 2) actividad procesal del interesado, 3) conducta de las
autoridades judiciales y, 4) afectacion generada en la situacion juridica de la persona

involucrada.?°®

Para adentrarse al andlisis del “plazo razonable” la Corte efectu6 una determinacion
de marco temporal que debia aplicarse al caso, ello conforme las distintas posturas de las

partes. La Comision habia sostenido que el proceso de dafios y perjuicios durd diez afios

29 Ver. Parr. 16 y 27 del Consd. A “Excepcidén preliminar de falta de agotamiento de los recursos de
la jurisdiccion interna” de la sentencia en comentario.

295 Fallos 334.1691. En autos "Pardo, Héctor Paulino y otro ¢/ Di Césare, Luis Alberto y otro s/ art.
250 del C.P.P.", dictada en el afio 2011.

296 \/er sentencia de la Corte IDH y conclusion en el parr. 204. Disponible en
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_246_esp.pdf, Gltimo acceso 24/03/2022.
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hasta la sentencia definitiva y luego dos afios mas hasta la percepcion de una indemnizacion,
en bonos del Estado. Y este Gltimo trdmite de percepcion demord un afio y nueve meses mas.

El Estado nada argumento al respecto.

Ademas de verificar los términos alegados por la Comisién y, de acuerdo a sus
precedentes, considerd que la etapa de ejecucion de la sentencia es un periodo que tiene
“Vinculacion directa con la tutela judicial efectiva para la ejecucion de los fallos
internos...”. Lo analiza bajo la drbita del art. 25 de la Convencién y como parte integrante
del “plazo razonable”?®’ y de la finalidad del proceso, que es obtener una indemnizacion.
Bajo esos argumentos, tomd como linea temporal del caso dos iters; fecha de inicio y

percepcion de la indemnizacion, verificando un total de doce afios y tres meses.

De alli, cabe sefialar que se verifica que el proceso no culmina con el dictado de una
sentencia que resuelve el asunto o caso, sino que su cumplimiento o eventual ejecutoriedad
debe cumplir los con estandares o pilares a los que haciamos mencion, esto es plazo razonable
y respuesta ajustada a la situacion particular. Y agregamos que tiene una interrelacién con la

Ilamada eficacia de la sentencia.

Que, delimitado el marco temporal por la Corte, seguidamente se analizaron los

recaudos a los que haciamos referencia.

Respecto de la complejidad del caso: se concluy6 que no lo presentaba a partir del

objeto de la pretension, partes intervinientes, debate juridico sustancial o pruebas necesarias.

297 ., parr. 149 de la sentencia en comentario con cita del caso “Mejia Idrovo Vs. Ecuador”, parr.
84 y del precedente “Cinco Pensionistas” Vs. Pert, parr. 138 y Caso “Acevedo Buendia y otros (Cesantes y
Jubilados de la Contraloria) Vs. Peru. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1
de julio de 2009, Serie C No. 198. Parr. 77.
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Ello resulta logica la conclusion a partir de verificar que en el caso se derivara la

responsabilidad civil objetiva por el riego.

En cuanto a la actividad procesal del interesado, se entendié que - conforme las
circunstancias que rodearon el caso-, era central determinar esa diligencia respecto a dos
cuestiones. La primera, referida a la determinacion del legitimado pasivo y, la segunda, el

impulso procesal en las etapas posteriores a la traba de la litis.

Advertimos que la determinacion del demandado estaba intimamente relacionada con
la responsabilidad del Estado, en tanto el infortunio se produjo en un predio perteneciente al
Ejército. Bajo las premisas del art. 330 del Codigo procedimental, se concluyé que el
emplazado civil estaba debidamente individualizado, por lo que no existian constancias que
justificaran una dilacion en el traslado de la demanda por el término de casi cuatro afios?*® y
destacO que el juez debia intentar la paralizacion del proceso mediante el uso de sus

facultades ordenatorias e instructorias, con cita del art. 36 del ritual.

En relacién al impulso procedimental, regido en nuestro sistema procesal civil, por el
principio dispositivo, la Corte verificd que fue adecuado en relacion a la victima. Empero,
respecto de la conducta de las autoridades judiciales, sentencid la falta de diligencia de la
potestad jurisdiccional en relacion a los plazos dispuestos en la ley ritual. Asimismo, ponderé
la actuacion de otros organismos estatales no jurisdiccionales, El Estado Mayor General del
Ejército, Registro de la Propiedad, Direccion de Catastro y organismos de

Salud®®°concluyendo que tuvieron una actuacion no eficiente.

298 pynto VI ap. B de la sentencia en comentario. Y Parr. 165 y sgtes.

299 g6 hizo especial referencia en la demora acreditada en realizarse una resonancia magnética a la
victima que tardd 1 afio y 7 meses. En ese sentido la Corte IDH cité un precedente del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, caso “Martins Moreira Vs. Portugal”, (no. 11371/85), Sentencia de 26/10/1988.
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En cuanto al altimo recaudo, relacionado con la afectacién generada en la situacion
juridica de la persona involucrada, la Corte reitera su criterio sustentado en diversos

precedentes que, a su vez, tienen su sustento en los del Tribunal Europeo®®.

El criterio — sin que sea Unico- huelga en el caso, en la materia objeto de la
controversia y su conexion con el plazo razonable. La situacion particular de la victima es

apreciada bajo la Convencion Interamericana para la Eliminacion de todas las Formas

de Discriminacién contra las Personas con Discapacidad y la Convencion sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad y se concluye — mediante la apreciacion de la

prueba pericial la afeccion de su salud psicofisica por el plazo de duracion de la litis.

Sefiald que “...incidi6 de manera relevante y cierta en la situacion juridica de la
presunta victima y su efecto tiene, hasta el dia de hoy, un caracter irreversible, por cuanto al
retrasarse la indemnizacion que necesitaba, tampoco pudo recibir los tratamientos que

hubiera podido brindarle una mejor calidad de vida3",

La Corte estimO que existia falta de diligencia de las autoridades judiciales en el
proceso civil de dafios y perjuicios y del cobro de la indemnizacion, excediendo el plazo
razonable y vulnerando las garantias judiciales de los arts. 8.1 en relacion con los arts. 19 y

1.1 de la Convencién Americana y en detrimento de la victima y su grupo familiar3°2,

En efecto, de los medios probatorios, se concluy6 el incumplimiento de la debida
diligencia y deber de celeridad que exigia la situacion de vulnerabilidad de Sebastian Furlan.

300 pgrr, 104 y 195 de la sentencia en comentario.
301 p4rr. 203 de la sentencia en comentario.

302 parr. 204 de la sentencia en comentario. En relacion a su grupo familiar se los considera en los
parrafos 245 a 266 de la sentencia en comentario.
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Como corolario, queremos destacar que las debidas garantias no se limitan al
art. 8 de la Convencidn y no son taxativas, debiendo interpretarse las mismas de conformidad

a cada caso en concreto.

En ese sentido se ha expresado la Corte IDH en el precedente Blake®* “Este Tribunal
considera que el articulo 8.1 de la Convencidon debe interpretarse de manera amplia de modo
que dicha interpretacion se apoye tanto en el texto literal de esa norma como en su espiritu,
y debe ser apreciado de acuerdo con el articulo 29, inciso c) de la Convencion, segun el cual
ninguna disposicion de la misma puede interpretarse con exclusion de otros derechos y
garantias inherentes al ser humano o que se deriven de la forma democrética representativa

de gobierno™3%,

Y reiteramos que conforme la jurisprudencia de nuestra Corte Federal, si bien la
garantia de un plazo razonable adquiere preeminencia en materia penal, ha sostenido que

aquella es de aplicacion a todos los procesos.®%

6. LA RESPUESTA AJUSTADA DE LA JURISDICCION NO
PENAL. APORTES

Entendemos que, a partir del precedente en analisis, el plazo razonable y la respuesta
ajustada a la naturaleza de la peticion se muestran como pilares necesarios en este tipo de
casos, ya que la Corte IDH concluyd que el plazo fue excesivo y la respuesta (indemnizacion)
insuficiente, entre otros trascendentes aspectos.

303 Caso “Blake Vs. Guatemala”, sentencia del 1 de octubre de 1999. Disponible en
https://www.corteidh.or.cr/tablas/fichas/blake.pdf, Gltimo acceso 24/03/2022.
304 parr. 64, del precedente “Blake” citado.

305 Fallos 328:566 “Itzcovich” sentencia del 29/03/2005 y el ya citado precedente “Gomez” del
12/08/2021.
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Es decir que estos cimientos, plazo razonable y respuesta ajustada, seran

fundamentales para no incurrir en conducta violatoria de la norma convencional.

Al hablar de “casos” nos referimos no solo a los menores con discapacidad, sino
también a todos aquellos vulnerables que poseen proteccion legal local y convencional en
nuestro pais®®. Entendemos que se trata de un concepto muy dinamico y de disimiles

caracteristicas.

El maestro Morello hablaba de un tiempo especial “No solo para tutelar diferencias
del modelo de la justicia de proteccidén o acompafiamiento (mujeres, cuestiones previsionales,
personas vulnerables, “que no pueden esperar”, etc.), sino en general si se ve al juez como
director atento y activo del proceso, custodio y escudero...en impedir el tiempo muerto del
proceso y los juegos y tardanzas circulares del avance, paralisis y retroceso de los que sélo

puede ser una actividad procesal positiva y util”.3%’

En este concepto de vulnerabilidad amplio, cabe incluir a las victimas de ilicitos
civiles que han transitado por el sistema penal. En ese sentido hacemos especial referencia a

la ley 23.372 Derechos y Garantias de las Personas Victimas de Delitos.3®

306 cfr, Ley 23.372 (Ley de Derechos y Garantias de las Personas Victimas de Delitos y su Decreto
Reglamentario 421/2018), crea el CENAVID. Ver reciente creacion del “PROCOV” mediante Resolucion
474/2021 del Ministerio de Seguridad Nacion en octubre de 2021.

307 MORELLO (2009) — II “Tutelas diferenciadas” — Revista de Derecho Procesal — Rubinzal-
Culzoni editores. P. 19. Santa Fe, Argentina.

308 fdem cit. 9.
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No es ocioso recordar que nuestra Corte Federal®® ha dicho que la interpretacion que
la Corte IDH hace sobre el articulado de la Convencion es obligatoria para la judicatura3°.

En ese sentido la doctrina también sostiene que los jueces deben tener en cuenta no

sdlo el tratado, sino también la interpretacion que ha hecho la Corte IDH.3!
De ello, no acatar esa interpretacion compromete la responsabilidad del Estado.

En este aspecto en especifico — de ejecutoriedad y cumplimiento de la decision
judicial -- consideramos que es donde mas se deben desplegar una flexibilizacion de las
técnicas instrumentales en los casos no complejos. Y si bien son diversas y obscuras las
cuestiones que plantea el régimen recursivo ordinario, nada impide el dictado de medidas
cautelares en dicha etapa, a mas de otras herramientas.

Cabe destacar que la Corte en el precedente en comentario, sindicé que la etapa
procesal de ejecucion de la sentencia debe ser: completa, perfecta, integral y sin demora.
También, indico que el pago de la indemnizacién por parte del Estado demandado con bonos,

en el caso concreto, no cumplio con los requisitos anteriormente sefialados®*2.

Que, cuando nos referimos a otras herramientas, entendemos de uso el art. 212 inc.
3 del Cadigo Procesal Civil y Comercial y su par nacional que permite el embargo, aunque

la sentencia esté recurrida.

309 Jevamos el tema al plano de la actualidad, remitiendo a la progresividad de los precedentes de
nuestra Corte Federal en la obra de Loianno, Adelina “Control de convencionalidad. Proyecciones en el
derecho interno”. Cap. II p. 200 con cita de los precedentes Giroldi, Horacio D. y otro, CSIN 4/7/95, La Ley,
1995-D-463 y Bramajo Hernan J, CSIN 7/12/96, La Ley, 1996-E-411.

310 CSJN, R. 401. XLIII, sentencia del 27 de noviembre de 2012, en autos “Rodriguez Pereyra c.
Ejército Argentino s/dafios y perjuicios”.

311 L OIANNO, Adelina (2014). El control de convencionalidad y la justicia constitucional. Retos de
la justicia constitucional y el control de convencionalidad. Ed. UCES. Revista Juridica, 18, 157-183.

312 parr. 128, 129 y 130 de la sentencia en comentario.
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También consideramos y hemos comprobado el rol del Mediador Prejudicial en la

Provincia de Buenos Aires como veedor del cumplimiento de la sentencia “intra partes”3%,

Asimismo, sostenemos que la funcion preventiva del dafio y su accion tipificada en
el Codigo Civil y Comercial®'* es una gran herramienta que debe ser utilizada para los casos
de vulnerabilidad, anticipando una resolucion basada en la razonabilidad,'® y respetando el

contradictor conforme al art. 18 de la Constitucién Nacional326.

Y en materia de carga de la prueba debe evaluarse la aplicacion del art. 1735 del
digesto civil; las cargas dindmicas probatorias vienen a poner equilibrio en la desigualdad

procesal y en el caso concreto.>!’

Hechas estas acotaciones y de regreso a la materia recursiva, debemos sefialar que
en Argentina se estatuyd el recurso extraordinario federal ante la Corte Suprema Nacional,
en 1863, y ésta prontamente adoptd para si la doctrina de “Marbury vs. Madison”, erigiéndose
en guardiana de la Constitucion para asegurar su supremacia a través del control Gltimo de
constitucionalidad, como una verdadera casacion constitucional y sin perjuicio del control

difuso en manos de todos los jueces de la Nacion.

313 caso de la provincia de Buenos Aires: LM-26989-2014 — autos “LORENZO MARIA EUGENIA
C/ FRANCO ADRIAN HUGO S/DIVISION DE CONDOMINIO” de tramite por ante el Juzgado de Primera
Instancia Civil y Comercial 1 de La Matanza, donde se resolvi6 la division de los bienes a partir de la
violencia econdmica infringida a la conviviente; ver fallo de la Camara Civil y Comercial Sala Il de ese
departamento judicial de fecha 17/06/2021, disponible en el sitio web de la SCBA. www.scbha.gov.ar, ultimo
acceso 24/03/2022.

314 Art. 1711 y sgtes del CCyC.

315 Art. 1713 del CCyC.

316 MATO, Laura E. (2016). “Instituto de Ciencias Juridicas”. La Accion Preventiva en el Nuevo
Codigo Civil y Comercial”. Universidad Nacional de La Matanza, Anuario 2015-2016. p. 141.

817 Cfr. Art. 375 de la ley procesal civil y comercial local.
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7. NECESIDAD DE REFORMULAR EL ESQUEMA PROCESAL
FRENTE A LA VICTIMA.

Nuestro sistema federal presenta ciertas complejidades a la hora de aplicar la
normativa de forma, ya que muchos cédigos procesales locales mantienen esquemas que no
se condicen con los principios que deben primar para dar respuesta ajustada a la naturaleza
del caso. Sin perjuicio de esta generalidad, es dable destacar que se han reformado
recientemente algunos codigos civiles provinciales que atienden a los principios
constitucionales y convencionales. Tal es el caso de Mendoza (ley 9001) y Santa Fe (ley
13.615). Y uno de los pocos cadigos que pregono el sistema oral fue el de Jujuy incluyendo
la “vista” en su art. 307, a mas de contener tipificados y consagrados principios procesales

de trascendencia, tal como el de oficiosidad.

En el caso “Furlan y Familiares Vs. Argentina”, la Corte IDH hizo hincapié en las
facultades ordenatorias e instructorias de los jueces®®, el proceso escrito y la ausencia de
inmediacion — entre otras causas- vallé el conocimiento de las particulares y graves

circunstancias de vulnerabilidad que rodeaban a la victima y su grupo familiar.

Consideramos que los deberes de los jueces incluidos en las normas procesales
locales, en particular el deber de dirigir el procedimiento, son una herramienta de
inconmensurable valor y perfectamente articulable en materia de proceso civil que concierne
a victimas vulnerables, insistiendo que este concepto de la “vulnerabilidad” es cambiante y

complejo, de diversos caracteres 31°.

318 Cfr. Sentencia en comentario, parr. 180 del Consd. “C.4.1) Actuacion de las autoridades
judiciales del proceso”, citando el art. 34 del Codigo Procesal Civil Nacional en sus incisos 2 y 5 y dado que
el tramite se sustancio por ante el fuero de la justicia federal también hizo hincapié en el Reglamento para la
Justicia Nacional (art. 36).

319 Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola, “vulnerable” es un adjetivo “Que puede ser
herido o recibir lesion, fisica 0 moralmente”.
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Lo dicho, emerge de las concordancias del Cdodigo Procesal Civil de la Nacion (art.
34) y plexo de forma de las distintas provincias argentinas; Chaco (art. 34 y 474), Chubut
(art. 34), Cordoba (arts. 41, 57, 121 a 123, 125, 214, 330 y 337), Corrientes (art. 276), Entre
Rios (art. 31 y 482), Formosa (art. 34) Jujuy (arts. 2, 8 a 10, 12, 13y 17), La Pampa (arts. 35
y 473, La Rioja (arts. 10, 11 y 246), Mendoza (art. 46), Misiones (art. 34), Neuquén (art. 34),
Rio Negro (art. 34), Salta (art. 34), San Juan (art. 33), San Luis (art. 34), Santa Cruz (art. 34),
Santa Fe (arts. 18 y 21). Santiago del Estero (art. 34), Tierra del Fuego (arts. 51 y 180) y

Tucuman (art. 31).

Desde esta incumbencia, que tradicionalmente se perfilaba como deber y hoy
cimienta el denominado “activismo”, se deben concentrar los procedimientos y evitar el inGtil
exceso de actividad, aun cuando ésta pudiera tener origen en la negligencia de las partes o de
sus letrados. La preservacion de la economia procesal es una obligacion de los magistrados,
claro esta siempre procurando que el derecho de defensa en juicio no se vea afectado%.

Creemos que ya no es una discusion en derecho procesal que a los “poderes”,
“facultades” debe siempre adicionarse la palabra “deber”. Y que dentro del poder—deber de
direccién se incluye la administracion econdémica del proceso y las funciones de impulso

procesal, de saneamiento y de esclarecimiento de los hechos®?!, méaxime frente a victimas.

Que, persiguiendo esos fines, una de las herramientas utilizadas en los Gltimos afios
en nuestro pais fue la incorporaciéon de la oralidad en materia civil, sin modificaciones
legislativas. Fue la llamada Justicia 2020 que se implemento en las siguientes provincias y
desde las fechas que se indican: Buenos Aires (agosto de 2016), San Luis (junio de 2017),
Formosa (agosto de 2017), Mendoza (agosto de 2017), Santa Fe (abril de 2018), Entre Rios

320 Art. 18 Constitucion Nacional.
%21 ARAZI - ROJAS (2014), ob. cit. T I, p. 152.
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(julio de 2018), Fuero Civil C.A.B.A. -PJN (octubre de 2018), Tucuman (octubre de 2018) y
Santiago del Estero (octubre de 2018). Se incorporaran las provincias de; Salta, Formosa,
Misiones, Corrientes, Misiones, San Juan, Cérdoba, Chubut y Tierra del Fuego. Asimismo,

Neuqguén y Rio Negro aplican la oralidad, pero sin convenio con el Ministerio de Justicia.

Bajo la implementacion de la oralidad en los tramites civiles se busco cumplir con las

debidas garantias judiciales®??

, a los fines de acceder a la jurisdiccién y obtener una
resolucion fundada justa y en un plazo razonable. En suma, consideramos que la oralidad en
el proceso civil es una herramienta mas —entre tantas otras que hemos expuesto sucintamente-
, que contribuye a mejorar el servicio de justicia local, tiene resultados positivos y no amerita

modificacion de las leyes procesales locales®?,

Y de regreso a los “deberes” de los magistrados, y en palabras de Camps refiriéndose
al art. 34 del codigo de rito, “El juez moderno dirige el proceso de manera comprometida.
No se trata de un simple “organizador de etapas” sino que debe propender a que el juicio
se desarrolle de la manera mas sencilla y efectiva posible, ahorrando a los litigantes
dispendios inutiles de dinero, energias y tiempo. Se le impone al juez vigilar que “en la
tramitacion de la causa se procure la mayor economia procesal”. De alli que la ley
encomiende al judicante que controle la forma en que se desenvuelve la litis a través de
actividades concretas, las que vienen contenidas en los diversos apartados del inc. 5°y en el
inc. 6° de este articulo. Conforme con esta pauta rectora, debe reunir en una misma

diligencia la mayor cantidad de actos procesales compatibles entre si. Se trata de cumplir

322 Cfr. art. 8.1 de la Convencién Americana.

323 MATO, Laura E., “La Oralidad en los Procesos Civiles”, disponible en https://fundejus.org/la-
oralidad-en-los-procesos-civiles/, Ultimo acceso 24/03/2022.
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con el principio de concentracion, directamente vinculado con el ahorro de tiempo y

esfuerzos” 3%,

Y consideramos que no se debe perder de vista aquellas consumaciones a las que
tiempo atras arribaba el maestro Morello al conjugar la tension constante entre progreso y
civilizacion en materia civil y el regreso a las fuentes de una justicia mas humana, informal

y de tinte privado.

Que el apego al tecnicismo o conceptualismo procesal atenta contra un gran objetivo
que es, no dificultar el acceso del hombre a conocer cuales son sus derechos y como
defenderlos®®. Esta es la esencia o naturaleza de la democracia, sindicada en su nombre;

“poder del pueblo”3%,

8. CONCLUSIONES

El precedente analizado refleja la influencia de la Comision y la Corte IDH y el valor
que la Convencion Americana sobre Derechos Humanos tiene en el proceso civil, exhortando
al control supranacional en la labor diaria del poder judicial, toda vez que se trata de derecho
positivo interno argentino y operativo (art. 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional), ello

sumado a las actuales directivas de los arts. 1y 2 del Cddigo Civil y Comercial de la Nacion.

324 CAMPS, Carlos E. (2012), “Cdédigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Buenos Aires”
T.1p. 43 -2aed. - Buenos Aires: Abeledo Perrot.
325 MORELLO, Augusto M. (2002), “Tendencias dominantes en la litigacion civil”. Los Congresos
internacionales de Derecho Procesal. Ed. Rubinzal — Culzoni. Santa Fe. 2002, pag. 151y
sgtes.
326 AMAYA, Jorge (2014), “Democracia y minoria politica”, pag. 11. Ed. Astrea. Bs. As.
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Si bien muchos afios han pasado desde el dictado del precedente “Furlan y Familiares
Vs. Argentina”*?', lo cierto es que es de gran actualidad ya que la mayoria de las estructuras

procesales civiles provinciales se mantienen de igual manera, es decir, obsoletas.

Pero mas alla de un futuro cambio legislativo®?®, concluimos y abogamos para que la
labor de los magistrados y todos los operadores juridicos se centre en aprehender el concepto
de victima en el ambito privado y destacar, acercar y distinguir el caso vulnerable frente al

que no lo es.

En ese entendimiento, la jurisprudencia de la Corte IDH3?® —cimentada en los
precedentes europeos>¥- ha delineado el criterio del plazo razonable, mediante el analisis del
objeto de la controversia, ejemplificando en aquella jurisprudencia la trascendencia de “lo

que estaba en juego”®! para el accionante.

En suma, la cuestion del plazo razonable es de trascendencia y aplicable al
tratamiento de nuestra hipotesis de trabajo, en donde la cuestion temporal y la dilacion de un
pronunciamiento ajustado a las garantias judiciales del art. 8 de la Convencidn conlleva

327 £ 09/06/2020 Ia Corte IDH ha dictado sentencia en el reciente caso “Spoltore Vs. Argentina”
condenando a la argentina por demora en el tramite de un proceso laboral (enfermedad profesional).
Disponible en https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_404 esp.pdf, Gltimo acceso 24/03/2022.

328 por ejemplo, en la Nacidn tuvimos el Anteproyecto de Cadigo Procesal Civil y Comercial del
afio 2019 y su par en la provincia de Buenos Aires; Actualmente los bonaerenses estamos en expectativa
respecto de otro Anteproyecto del CPFCyC (Codigo Procesal de Familia Civil y Comercial de 2021) que
dispone — entre otras muchas reformas - un tramite atin no definido de “declaracion de vulnerabilidad de
quien accede a la justicia” como disparador de un tramite diferenciado, sencillo y que garantice el acceso a la
justicia.

Disponible en https://agendaparticipativa.gba.gob.ar/codigo_de_familias_civil y comercial, Gltimo
acceso 24/03/2022.

329 Corte IDH; Caso Comunidad Indigena Xakmok Kések. Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010 Serie C No. 214, pérr. 136

330 Cfr, T.E.D.H., Caso H. Vs. Reino Unido, (No. 9580/81), Sentencia de 8 de Julio de 1987, parr.

85.
331 p4rr. 195 de la sentencia en comentario.
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necesariamente a una lesion. Esa atendibilidad del término prudente, necesariamente
conlleva verificar la respuesta ajustada como garantia del proceso civil, sin dilaciones que

menciona el art. 1775 inc. b del Codigo Civil y Comercial argentino.
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VII. CAPITULO 7: LASOCIEDAD Y LA
PREJUDICIALIDAD.

1. INTRODUCCION

Como fuera adelantado en nuestro Capitulo | (Plan de Trabajo) y junto a las fuentes
analizadas recogimos las opiniones de un grupo de actores sociales a los fines de contrastar

nuestra hipdtesis y lograr la comprension al objeto de la investigacion.

Se elabord una encuesta dirigida a abogados que ejercen libremente la profesion y
particularmente en el area de derecho penal y civil de dafios y perjuicios extracontractual. En
minoria, hemos encuestado a un agente judicial del fuero civil y comercial de la provincia de
Buenos Aires (de género femenino) y a un magistrado del mismo fuero y region (de género

masculino).

Cabe agradecer la colaboracion para todos aquellos que han dado su tiempo en forma
interesada con el objeto de esta investigacion. Agregaremos el intercambio que, fuera del
marco de la encuesta, hicieron algunos colegas quienes se vieron muy motivados e

identificados con esta problematica.

No podemos dejar de mencionar lo valioso que ha resultado este canje, como asi el
alcance de sus resultados los que, sin duda, refuerzan y dan sustento desde la praxis a nuestra

hipétesis de trabajo.

2. LOS GRUPOS ENCUESTADOS

Fueron clasificados de la siguiente manera.
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2.1 En cuatro zonas geoqgréaficas.

a) Ciudad Auténoma de Buenos Aires.
b) Gran Buenos Aires.
C) Provincia de Buenos Aires.

d) Interior del pais.

2.2 Por género.
a) Femenino
b) Masculino
C) Otro

2.3 Por edad, con los siguientes rangos.
a) 21 a 30 afos.
b) 30 a 40 afos.
c) 41 a 50 afios.
d) 51 a 60 afios.
e) 61 a 70 afnos.
f) 71 a 80 afos.

2.4 Antiguedad en el ejercicio profesional.

a) 1 a5 afos.

b) 6 a 15 afios.

C) 16 a 20 afios.
d) 21 0 més afios.
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3. CONTENIDO DE LA ENCUESTA.

3.1 Esguema de la encuesta. Presentacion.

Resarcimiento Civil y Prejudicialidad Penal

Estimados colegas, en el marco de la investigacion “Resarcimiento Civil y
Prejudicialidad Penal” y con el fin de determinar si es necesario flexibilizar dicho instituto,
solicitamos su colaboracion contestando los siguientes interrogantes.

Doctorando Laura Elizabeth Mato - Universidad Nacional de La Matanza - Escuela

de Posgrado — Doctorado en Ciencias Juridicas. Buenos Aires, Argentina.

3.2 Cuestionario.

Elaboramos un cuestionario con interrogantes de tipo excluyente, a excepcion

de la ultima pregunta que contiene opciones.

Por tanto, la alternativa fue: “Si1” o “No”.

a ¢Considera que el sistema legal es accesible para las victimas civiles en materia

penal?
b ¢Cree que el sistema legal es accesible para las victimas civiles en el proceso civil?

c ¢Piensa que es positivo que las victimas de delitos graves sean resarcidas

econdémicamente en sede penal?

d ¢Considera que en materia de delitos graves el sistema judicial civil es suficiente

para indemnizar a las victimas?

e ¢(Cree que en materia de delitos graves el sistema judicial penal es idoneo para

indemnizar a las victimas?
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f ¢Qué opcion de las siguientes entiende que podria ser la mas apta para resarcir

econdmicamente a las victimas de los delitos?

1- La utilizacion de medios alternativos, como la mediacion que garantiza el

cumplimento eficaz de lo acordado entre las partes.

2- Que la victima pueda ejercer la accion civil en la jurisdiccion civil de manera

independiente a la accion penal y sin dilaciones sujetas al tramite penal.
3- Que haya una especializacion del fuero penal en materia resarcitoria.

4- El sistema vigente.

4. RESULTADOS DE LA ENCUESTA.

4.1 Aclaraciones previas.

Dejamos constancia que las mismas se realizaron durante el primer semestre del afio
2022 a través de una herramienta web propiedad de WEBTOOLS S.L.3*? y mensajeria
WhatsApp.

La eleccion de la modalidad se ajusta a las circunstancias expuestas en el Capitulo |
acerca de las dificultades que la pandemia por Covid-19 presentd a lo largo del presente

trabajo.

Sin embargo, entendemos que esta modalidad es de gran utilidad y de mayor acceso
para los letrados quienes no han presentado dificultad técnica y tuvieron comunicacién fluida

con nosotros luego de realizarla de forma telematica. Esa comunicacion fue sincrénica.

332 Sitio web disponible en https://encuesta.com Ultimo acceso. 30/05/2022.
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Sobre este Gltimo topico, agregaremos algunos de los valiosos comentarios que
fueron realizados por los participantes.

La identidad de los encuestados, fue exclusivamente administrada por nosotros
disponiendo de un archivo privado al respecto, sin perjuicio del “logueo” que han efectuado

algunos colegas al acceder a la encuesta y que es de acceso irrestricto.

4.2 Resultados.

Consideramos que nuestra investigacion se presenta en este campo dedicado a las
encuestas, como de corte transversal, por cuanto hemos efectuado un detallado analisis de la
responsabilidad civil derivada del delito y las vias procesales e instituciones judiciales

facultadas para conocer y resolverlos.

No obstante ese caracter transversal, se advertird que tendra un alcance explicativo,
ya que sus resultados dejan a la luz las principales dificultades que se derivan en la actualidad

del acceso a una reparacion plena, sin dilaciones.

Todo ello, claro esta, como sustento de nuestra hip6tesis de trabajo que no es 0cioso

recordar.

“La duracion razonable del proceso €S un requisito constitucional de la
administracion de justicia y del derecho a la jurisdiccién. Tal principio se consagra con la
incorporacion de la excepcion del inciso b del art. 1775 del Codigo Civil y Comercial de

la Nacion en este siglo., el que debe ser operativo mediante la morigeracion del instituto”.

Conforme los graficos que lucen infra, se obtuvieron un total de 31 respuestas,

15 correspondientes al género femenino y 16 al masculino.
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Los valores geogréficos son proporcionales al nimero total de encuestados:
para la Ciudad Autonoma de Buenos Aires 35%, Gran Buenos Aires 39%, provincia de

Buenos Aires 16 % y en el interior del pais 10%.

La edad de los profesionales la consideramos trascendente al vincularla con
la antigliedad en el ejercicio profesional (el 45% de los encuestados supera los 21 afios de
ejercicio profesional, el 55% restante se divide en forma equitativa en una antigiiedad que
oscila entre el afio y los 20 afios de ejercicio de la profesion), lo que sefiala cierto arraigo a
algunas précticas profesionales pero a la vez denota la necesidad de arribar a cambios tal

como se postula en nuestra hipotesis.

En efecto, esos son los valores que se infieren a la pregunta sobre
accesibilidad del sistema legal para las victimas en fuero civil y en el penal (El 68% no lo
considera accesible y el 32 %, si), pero a la vez se postula en mayor porcentaje (58%) que
las victimas sean resarcida en sede penal. Sin embargo, hay una paridad sobre la suficiencia
del sistema civil como mecanismo reparador (52% vs. 48%) y una mayoria rotunda que

considera que el sistema penal no es el idéneo para esa labor resarcitoria (87%).

Finalmente, un porcentaje mayoritario ha contestado positivamente sobre
nuestra hipotesis, esto es “Que la victima pueda ejercer la accion civil en la jurisdiccion civil
de manera independiente a la accion penal y sin dilaciones sujetas al tramite penal” (48 %

de las cuatro opciones disponibles en la encuesta).

4.3 Los resultados en gréaficos.

a) Antigtiedad de ejercicio profesional:
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Laura Elizabeth Mato

Del a5 anos: 19.0 %

21 anos o mas: 45.0 %
De 6 a 15 anos: 13.0 %

De 16 a 20 anos:
23.0%

b) Edad:

De 21 a 30 anos:
16.2 %

de 61 a 70 anos:
29.3 %

De 31 a 40 anos:
16.2 %

de 51 a 60 anos:
19.2 % de 41 a 50 anos:
19.2 %

c) Lugar de ejercicio de la profesion:
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TESIS DOCTORAL: RESARCIMIENTO CIVIL Y PREJUDICIALIDAD PENAL
Laura Elizabeth Mato

Interior del pais:
10.0 %

Buenos Aires: 16.0 % Ciuc!ad
Autonoma de

Buenos Aires :
35.0 %

Gran Buenos
Aires: 39.0 %

d) Género:

Femenino: 48.0 %
Masculino: 52.0 %

e) ¢Considera que el sistema legal es accesible para las

victimas civiles en materia penal?:
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TESIS DOCTORAL: RESARCIMIENTO CIVIL Y PREJUDICIALIDAD PENAL
Laura Elizabeth Mato

Si: 32.0 %
No: 68.0 %
f) ¢Cree que el sistema legal es accesible para las victimas
civiles en el proceso civil?:
Si: 81.0 %
9) ¢Piensa que es positivo que las victimas de delitos graves

sean resarcidas economicamente en sede penal?:
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TESIS DOCTORAL: RESARCIMIENTO CIVIL Y PREJUDICIALIDAD PENAL
Laura Elizabeth Mato

No: 42.0 %

Si: 58.0 %

h) ¢Considera que en materia de delitos graves el sistema

judicial civil es suficiente para indemnizar a las victimas?:

Si: 48.0 %
No: 52.0 %

i) ¢, Cree que en materia de delitos graves el sistema judicial

penal es idéneo para indemnizar a las victimas?:
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TESIS DOCTORAL: RESARCIMIENTO CIVIL Y PREJUDICIALIDAD PENAL
Laura Elizabeth Mato

Si: 13.0 %

No: 87.0 %

j) ¢ Qué opcidn de las siguientes entiende que podria ser la

mas apta para resarcir econdmicamente a las victimas de los delitos?:

1- La utilizacién de medios alternativos, como la mediacién que

garantiza el cumplimento eficaz de lo acordado entre las partes.

2- Que la victima pueda ejercer la accion civil en la jurisdiccion
civil de manera independiente a la accién penal y sin dilaciones sujetas al

tramite penal.

3- Que haya una especializacion del fuero penal en materia

resarcitoria.

4- El sistema vigente.
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TESIS DOCTORAL: RESARCIMIENTO CIVIL Y PREJUDICIALIDAD PENAL
Laura Elizabeth Mato

El sistema

vigente.: 6.1 % La utilizacion de

medios
alternativos,
como la
mediacion que
arantiza el

cumplimento
eficaz de lo
acordado entre
as partes.: 19.2

Que haya una
especializacién
del fuero penal
en materia
resarcitoria.:
26.3 %

Que la victima
pueda ejercer la
accion civil en la
jurisdiccion civil
de manera
independiente a

4.4 El nUmero de encuestados v su incidencia.

Nos hemos abocado a encuestar a un numero de abogados cuya trayectoria y oficio

es de nuestro conocimiento.

Dejamos constancia que los treinta y uno operadores juridicos que participaron
ejercen de forma liberal la profesion en materia de dafios y perjuicios en sede civil o en sede

punitiva.

4.5 El intercambio sincronico con alguno de los encuestados.

Transcribimos seguidamente los valiosos comentarios efectuados, luego de

completarse la encuesta.

a) “Que duro es tener que elegir una opcidn...sobre todo en la ultima
opcion. Porque el sistema actual en ciertos casos permite la no finalizacion de la causa

penal”.
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b) “Fue un honor para mi...creo que con estas cosas, a la larga o a la
corta, mejoramos un poco todo el tema tan remanido si tenemos justicia 0 no tenemos
justicia y cual es la justicia que tenemos y la que debemos tener”.

c) “Es un tema muy interesante que merece dar un debate profundo. Lo
que necesite, estoy a su disposicion. Un cordial saludo y muchas gracias por tenerme
en consideracion”.

d) “Me encantd. Muy buena perspectiva que muchos se preguntan”.

e) “Justamente tengo un caso en Lanus, una mala praxis médica muy
complicada...temas terribles. Ojala que nuestro sistema mejore, seria lo ideal. Nos
cuesta resumir porque hay mucho que decir”.

f) “Interesante! Hay tanto por hacer...te felicito por la formacion es una
forma de empezar a hacer algo. Un abrazo”.

)] “Novedosa por cierto, sobre todo en marcar la independencia del
sistema penal de la materia civil. Muy interesante las preguntas”.

h) “Muy interesante, gracias por la convocatoria. En lo personal, yo sigo

la linea restaurativa como méas amplia para resolver el conflicto”.

5. CONCLUSIONES

Con la presente encuesta y sus resultados hemos confirmado que el problema

base de esta investigacion plantea muchos interrogantes y necesidades en los operadores

juridicos.

El problema presenta vigencia en la tarea diaria y es de orden sustancial y procesal.
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Que el tema base de la investigacion se presenta como novedoso desde la dptica
empleada y moviliza a profesionales que se desempefian en distintas areas del derecho, civil

y penal.

Que nuestra hipotesis de trabajo tiene una sustentabilidad social de gran importancia
y se asocia con el concepto de justicia y los necesarios cambios que deben lograrse para

acceder a justicia y a la paz social.
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VIII. CAPITULO 8: CONCLUSIONES FINALES

Consideramos que la independencia entre la accion civil y penal refiere a un
tema de caracter sustancial, quedando a eleccion de la victima ocurrir por la via penal o civil
a los fines de ser indemnizados. Esto estara supeditado a que exista identidad con el hecho y

que la accidén penal se halle en curso y sin pronunciamiento definitivo.

Que son varias las diferencias entre las ramas del derecho penal y civil que dan
tratamiento al mismo hecho causante del dafio, atendiendo a su finalidad, requisitos y
naturaleza juridica. Sin embargo, nuestro sistema juridico atiende el derecho de la victima a
ser indemnizado con indiferencia de la jurisdiccion y conservando la naturaleza y objeto de
la accidn civil ejercida en sede penal, priorizando la actividad estatal punitiva. Esta ultima
afirmacion se centra en la seguridad juridica que se prioriza frente a la posibilidad del dictado
de sentencias contradictorias. Agregamos que el principio del denominado strepitus fori no
debe ser interpretado como el resultado de decisiones judiciales distintas, sino que lo que se

rehlye son pronunciamientos que reposen sobre hechos acontecidos de manera diferente.

Creemos que es necesaria la estructuracién de una teoria constitucional del derecho

de dafios, incluso, como parte de una iniciacion a su estudio.

De todo lo iterado, concluimos que la independencia entre la accién civil y
penal refiere a un tema de caracter sustancial, quedando a eleccién de la victima ocurrir por
la via penal o civil a los fines de ser indemnizados, y siempre que exista identidad con el

hecho, accion penal en curso sin pronunciamiento definitivo.

La “Teoria General de la Responsabilidad Civil” como epicentro del derecho a ser
indemnizado ha quedado esbozada en el Capitulo Ill, con el objeto de confirmar los

principios genéricos y de fuente legal que abren paso al resarcimiento civil.

Entendemos que esta descripcion es esclarecedora a la hora de ser aprehendida

conjuntamente con el instituto de la prejudicialidad en materia penal.
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En efecto, la admisibilidad de la accion civil pondré necesario y legal énfasis en los
presupuestos legales y a partir de los mismos sucesos que hacen nacer la accién penal.
Empero, a partir de las diferencias analizadas en el Capitulo Il, respecto a aquellas sedes o
jurisdicciones, queda acreditado que la recepcidn de la accidn penal no reposa en los mismos
presupuestos, abriendo paso a las excepciones legales de la prejudicialidad donde
enfatizamos nuestra hipotesis de trabajo que lleva a la mirada constitucional del supuesto del

art. 1775 inc. b del Cédigo Civil y Comercial.

Consagrada la independencia de las acciones penal y civil, y la facultad de la victima
de solicitar la indemnizacion en sede penal, no hemos ocupado en el Capitulo IV a su

pormenorizado estudio.

Aquella independencia exhorta a los distintos sistemas procesales punitivos
provinciales a reconocer al damnificado o sus sucesores el caracter de parte civil, como asi

regular las condiciones de su actuacion.

Advertirnos con preocupacion que este derecho del actor civil no esté cabalmente
legislado en todo el territorio nacional, debiendo impulsarse su tratamiento a aquellos que lo
omitieron, ya que este régimen aporta innegables ventajas procesales, tales como; principios
de concentracion y economia procesal, a mas de dar respuesta conjunta a ese reclamo social

del que hablaramos inicialmente.

Que, si el actor opta por la via civil, la presentencialidad debera ser analizada desde
sus dos aspectos de trascendencia; primero el temporal, para el caso que aun penda resolucién
en sede punitiva; y segundo el sustancial, donde el magistrado civil debera respetar los
lineamientos de nuestro sistema de independencia sustancial para no caer en el temido

strepitus fori.

Asimismo, debera en el primer caso hacerse prudente uso de las excepciones

consagradas en el nuevo Cadigo Civil y Comercial desde la razonabilidad y la consagracién
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del derecho constitucional de la victima a obtener un pronunciamiento judicial sobre su

reclamo.

El enfoque universal de la problemaética en estudio fue abordado en el Capitulo V. De
ello, ninguna duda cabe que a nivel internacional existe una influencia muy importante entre
el derecho de dafios, en el ambito de la responsabilidad extracontractual, y el derecho penal.
Y es tangible que, a lo largo del tiempo, el derecho procesal ha encontrado respuestas para el

acceso a la indemnizacion respetando el principio de seguridad juridica.

Que el Derecho Comparado muestra, en coincidencia con nuestra hipotesis de trabajo,

que el instituto de la prejudicialidad penal se flexibiliza a los fines de evitar injusticias.

En el Capitulo VI recabamos la importancia del concepto del plazo razonable en
materia civil en el sistema interamericano de Derechos Humanos, analizando el precedente

“Furlan y Familiares Vs. Argentina”.

El desarrollo efectuado refleja la influencia de la Comision y la Corte IDH vy el valor
que la Convencién Americana sobre Derechos Humanos tiene en el proceso civil, exhortando
al control supranacional en la labor diaria del poder judicial, toda vez que se trata de derecho
positivo interno argentino y operativo (art. 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional), ello
sumado a las actuales directivas de los arts. 1y 2 del Cddigo Civil y Comercial de la Nacion.
Ademas de ello, alli destacamos que la jurisprudencia de la Corte IDH se encuentra

cimentada en los precedentes europeos.

Que, si bien muchos afios han pasado desde el dictado del precedente “Furlan y
Familiares Vs. Argentina”, lo cierto es que es de gran actualidad ya que la mayoria de las

estructuras procesales civiles provinciales se mantienen de igual manera, es decir, obsoletas.

Por ello, abogamos para que la labor de los magistrados y todos los operadores
juridicos se centre en aprehender el concepto de victima en el ambito privado y destacar,

acercar y distinguir el caso vulnerable frente al que no lo es.
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En suma, la cuestion del plazo razonable es de trascendencia y aplicable al
tratamiento de nuestra hipotesis de trabajo, en donde la cuestion temporal y la dilacion de un
pronunciamiento ajustado a las garantias judiciales del art. 8 de la Convencion conlleva
necesariamente a una lesion. Esa atendibilidad del término prudente, necesariamente
conlleva verificar la respuesta ajustada como garantia del proceso civil, sin dilaciones que

menciona el art. 1775 inc. b del Cddigo Civil y Comercial argentino.

Como corolario de nuestro trabajo se ha desarrollado una respuesta factica a partir de
la elaboracion de encuestas a distintos operadores juridicos, las que arrojan un resultado
generalmente coincidente con nuestra hipétesis de trabajo (Capitulo VIII).

En efecto, las encuestas resultaron de gran valor a partir de los aportes compartidos
que explicitamos a su hora y que cualitativamente y cuantitativamente le dan sustento a

nuestra hipétesis, verificada.

Concluimos asi que nuestra hipotesis de trabajo conlleva a la eficacia de las de las
decisiones judiciales, su necesaria atendibilidad a la seguridad juridica y alcance de la paz

social.
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