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carituro 1
INTRODUCCION AL PROCESO CIVIL RESARCITORIO
1.1. EI. CONFLICTO COMO SUPUESTO Y SU SOLUCION

a) Relacion material sustancial, En el drea de estudio que venimos
desarrollando, los pretensores normalmente afirman estar bajo Ia tutela
de una norma de cardcter sustancial.

Si el Ministerio Publico pretende que al penalmente demandado se
le condene a “x” pena de reclusién, normalmente afirmard, que su pre-
tensién se funda en el jus puniendi, es decir, una norma material sus-
tancial. Algo similar ocurre con el que se dice titular o representante
del titular del derecho civil al resarcimiento del daiio que se ocasiono
con motivo del delito, quien también apoyard su pretensién en una
norma material sustancial.

Aunque el estudio de la norma material sustancial no corresponde
al estudio del derecho procesal, el estudinso de esta ultima rama no ha
de perder de vista que el dato fictico (causa petendi) en que se apoya
la pretensién, puede engendrar, no s6lo consecuencias meramente pe-
nales, sino también civiles en su estricto sentido y aun de otro tipo
(v. gr. familiares, laborales, agrarias, fiscales, etcétera),

* Estas notas han sido disefiadas para servir de mero apoyo diddctico en mis
cursos de derecho procesal penal y forman parte de una unided que serd integrada
a un libro de texto que espero aigun dia pueda wver la luz
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Las relaciones juridico materiales también son diferentes. No es lo
mismo que el Estado figure como acreedor en la relacion Estado-delin-
cuente, a que se2 <l ofendido el titular o acreedor del derecho a que
se le pague el dafio. En un caso, la relacién es puramente penal, en tanto
que en la otra es meramente civil,

En el caso de la relacién civil material encontramos al acreedor y al
deudor como sujetos de la relacién,

Nuestras leyes ofrecen alguna variedad de éste tipo de normas esen-
ciaimente patrimoniales. Asi, por ejemplo, nuestra ley penal establece
que la reparacién del dafio comprende: la restitucién de la cosa obtenida
por el delito, y si no fuere posible, el precio de la misma; asimismo, Ia
indemnizacién del daiio ~(tanto material como moral), asi como los
perjuicios ocasionados (articulo 80 CP),

Se establece a la vez que cuando a consecuencia de ciertos delitos
sexuales resulten hijos, la reparacién del dafio comprendera el pago
de los alimentos para estos y para la madre, en los términos que fije
la ley civil (articulo 276 bis CP),

Anteriormente (especialmente bajo la vigencia de las leyes candnicas)

en los casos de estupro, el estuprador debia casarse con la estuprada o

dotarla, regla que prohibié el Cédigo Penal de 1870.

by Solucion de los conflictos. Al afirmar una persona ser titular de
algin derecho subjetivo material y encontrdndose con la resistencia
de quien se afirma que es el deudor, sucge el litigio, entendido éste, como
el conflicto de intereses juridicamente trascendente, calificado por la
pretension de uno de los interesados y la resistencia del otro.

Recuérdese que el conflicto de intereses, no surge con el proceso,
sino que es supuesto de éste, y como supuesto de éste, el conflicto es
metaprocesal, Siendo el proceso, sélo uno de tantos medios de solucién.

Siguiendo el conocidisimo estudio que hiciera Alcald-Zamora sobre
los medios de solucién de los conflictos, la conflictiva puede ser resuelta
por los sujetos mismos © por un tercero extrafio a la contienda,

Si son las partes las que imponen la solucién, esta puede ser egoista
(autotutela o autodefensa), o altruista (autocomposicién) .

Mencionemos como ejemplo de autodefensa, el derecho del duefio
del hotel para tomar las cosas del huésped, y garantizar lo que éste le
debe (articulo 2669 CC), o los casos de renuncia, reconocimiento o tran-
saccidn como figuras autocompositivas, y mismas que pueden darse
dentro o fuera del proceso, .

En realidad, estas figuras autocompositivas, resultan mas aceptables,
cuando al particular ofendido se le otorga mayor disposicién sobre el
proceso (como es el caso de los delitos de querella), que cuando se le
niega.
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Ejemplo: la persona dafiada en accidente vial (dafto en propiedad
ajena) puede renunciar a su derecho a que se le pague el dano sufrido.
Igualmente, el ofendido en el abuso de confianza, puede celebrar con-
venio con el deudor, para que éste le pague poco a poco y tal vez
menos, la cantidad de que dispuso.

En la medida en que se niega en el proceso la disponibilidad, en esa
medida, también se niega la posibilidad de solucionar los conflictos
por via autocompositiva, Esto suele ocurrir en nuestro sistema vigente,
con aquellos delitos que se persiguen oficiosamente y no a instancia de
parte.

Nuestro sistema legal, a diferencia de otros, al confundir pago del
dafio con pena, confunde las caracteristicas y peculiaridades de una y
otra norma sustancial asf como uno y otro proceso.

Esta confusién entre pena y resarcimiento del dafio ha impedido (que
fuera de los casos de delitos de querella) se impida la solucién via
convenios.

A nuestro parecer deberian estimularse los convenios no sélo por la
economia procesal, sino por ser mds ripida y tal vez justiciera para
la solucién de necesidades.

Si acaso se piensa que con el convenio se dardn facilidades a la
audacia ¢ inteligencia del deudor en menoscabo de los derechos del
torpe y desesperado acreedor, pues entonces, que se exija la homologa-
cién judicial del convenio, similar a lo que ocurre con los convenios
de divorcio voluntario.

Fxisten paises (incluyendo al nuestro en los viejos cddigos), donde
aun cuando el delito se persigue oficiosamente, no se establece que la
reparacién civil tenga el cardcter de “accién publica”, sino que se le
deja al acreedor civil, la posibilidad de promover o no la “accién civil
derivada del delito”, es decir, de disponer de la misma. En consecuencia,
si se propicia la disponibilidad, el acreedor podra solucionar el conflicto
por la via autocompositiva,

Comentario especial merecen aquellos c6digos que como el penal
para el Distrito Federal (articulo 34) establecen que cuando el acreedor
“renuncie” a la reparacién el importe se aplicard al Estado, sobre todo,
porque en este caso no se soluciona el conflicto, ni se libera al deudor
de la obligacién, pues sdlo se sustituye al acreedor, Es decir, no se
trata de verdadera renuncia (solucionadora de conflicto}, sine de cesion
de derechos, segtin disposicion de la ley.

Como sea que se vea, ¢ste precepto lleva al miximo la penalizacién
del pago del dafio, pues aun cuando se renuncie al pago, tal renuncia
no produce el efecto de Iiberar al deudor del pago, dado que el tUnico
efecto es la sustitucién del acreedor.
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¢) Necesidad del proceso. Dejamos anotado, que los conflictos se
solucionan por las partes mismas o por tercero extrafio. Este tercero
extrafio puede ser un 4rbitro o un juez.

Aunque ya en otra parte habfamos dicho que la solucién de los con-
flictos meramente penales sélo admite al proceso y no al arbitraje, no
podemos decir lo mismo a propdsito de los conflictos civiles surgidos
con motivo de un delito. De manera que nosotros no opondrfamos
reparo a la ley secundaria que lo permitiera, ya que actualmente, bajo
la vigente ley, esto no parece ser posible cuando el deudor es el imputado
penal.

En cuanto al proceso, ya es sabido que éste es un medio de solucién
de conflictos ¥ a nuestro parecer €l mds importante dentro de los me-
dios de heterosolucién.

Un cuestionamiento importante, es saber si para resolver el conflicto
civil derivado del delito opera el principio de necesidad del proceso.
Esto es, ¢es el proceso el tinico medio que establece nuestro sistema para
solucionar los conflictos civiles derivados del delito?.

Ya en el campo penal existe el consenso, segln el cual, los conflictos
de naturaleza penal, s6lo pueden ser solucionados mediante el proceso,
no asi tratdndose de los derivados de la responsabilidad civil originada
con motivo del delito.

En el codigo penal de 1870 (articulo 313) se facultd a los jueces para
que procuraran que el monto y términos de pago se fijarin por convenio
interpartes. Es decir, se establecié el principio contrario a la necesidad
del proceso, pudiendo entonces las partes, recurrir 2 medios autocompo-
sitivos.

La ley vigente no contempla esa disposicién del cédigo de 1870, que-
dando para resolver la duda, sélo la interpretacién sistemdtica o la
integracion.,

Hemos encontrado, que ha sido la Primera Sala de la Suprema Corte
de Justicia, la que en dos posiciones ha resuelto sobre el particular, de
manera contradictoria, pero por “unanimidad” cada uno de esos casos.

En un primer caso o posicién sostuvo que en atencién al convenio
habido entre partes (acusado y Seguro Social) “borra las caracteristicas
de la reparacion del dafio”, es decir, que no se puede condenar. !

En el segundo caso o posicidn, resolvié que las cuestiones correspon-
dientes al pago del dafio, son indisponiblcs, y por lo tanto son nulos los
convenios entre ofendido y acusado, y debe condendrsele, 2

En realidad, no encontramos en los argumentos contradictorios de la
Suprema Corte de Justicia, alguno que cuando menos haga referencia

1 Cfr. AD 887/56, la. Sala, Informe 1956, pig. 78.
2 Cfr. AD 8729/62, la. Sala, Informe 1964, pag. 46.
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a los medios de solucidn de los conflictos, al principio de necesidad del
proceso, ¢ algin otro argumento ldgico.

En realidad, este tipo de decisiones de nuestra Suprema Corte, son
mas producto de la intuicidn, que de estudio razonado.

A nuestro parecer, advertimos que constitucionalmente no existe pro-
hibicién alguna para que éste tipo de conflictos puedan ser solucionados
por las partes mismas o por un tercero; es decir, no existe la obligacion
de recurrir en exclusiva al proceso jurisdiccional, como medio de solu-
cién de conflictos diversos al estrictamente penal.

Es mis, atin después de la Constitucién de 1917, aun hasta el aiio de
1932 (15 afios) en que aparecié el cédigo que asimilé al pago del dafio
con pena, las cuestiones patrimoniales derivadas del delito, se podian
solucionar sin necesidad del proceso.

Por nuestra parte, a titulo de recomendacién sostenemos la viabilidad
de instituir la conciliacién desde el inicio del enjuiciamiento, con la
finalidad de lograr un convenio interpartes en lo civil. Resuelto o eli-
minada la pretension civil delictual, solo queda (en su caso) la pre-
tensidn penal,

En lo que hace a las leyes secundarias, éstas no dan una respuesta
cabal a nuestro problema. No obstante, debido a la disparatada decla-
racion que establece que “la reparacién del dafio es una pena publica”,
equiparando as{ una sancién meramente penal con una civil, parece en
principio establecerse el principio de necesidad del proceso.

Pese a ello, seguimos pensando, que en Ia medida que al presunto
ofendido se le dé la posibilidad para disponer del ejercicio de Ia accién
(a través de la querella), en esa medida, también habri posibilidad para
solucionar los conflictos por medios diversos al meramente procesal.

Obsérvese que en los llamados delitos de querella, la promocién de la
accion depende de la querella del presunto ofendido, y que incluso,
si se promueve la accién, el presunto ofendido puede dar por termi.
nado el proceso, al revocar la querella, impidiendo que continue ejer-
citando la accion,

Pero ademds, dejar que hasta la sentencia se solucione un conflicto,
ello implica retrasar la satisfaccién de los acreedores, quienes si por
ejemplo fuesen acreedores alimenticios, tendrian que morirse o (si co-
rren con suerte) esperar hasta que se pronuncie sentencia,

A nuestro parecer, Ia idea del legislador secundario, fue la de intro-
ducir mecanismos de solucidn de conflictos diversos a los meramente
procesales. Asi por ejemplo, €l malogrado articulo 31 del Cédigo Penal
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faculté al Ejecutivo para reglamentar el pago del dafio causado con
motivo de los delitos “por imprudencia”, es decir, de solucionar el
conflicto, sin necesidad de recurrir al proceso jurisdiccional.

Con fundamento en este articulo, el encargado del poder ejecutivo,
expidié el Reglamento del Articulo 31 del Céddigo Penal del Distrito
y Territorios Federales, publicado en el Diario Oficial de 29 de agosto
de 1934, para entrar en vigor 60 dias después de su publicacién, En
el Reglamento se establecié que los vehiculos s6lo podrian circular si
poseian “poliza de seguro que garantice la reparacién de los dafios
causados a las personas por imprudencia de sus manejadores”. Por des-
gracia, estereglamento aborté, tomando como pretexto las afirmaciones
de diversos sectores, en el sentido de que era inconstitucional. Por
ello, el 27 de octubre de 1934 en el Diario Oficial se publics el
Decreto por el cual se aplaza la vigencia del Reglamento del Articulo
31 del Cédigo Penal “por el tiempo necesario para que el Ejecutivo,
por conducto de la Secretaria de Gobernacién, proceda a estudiar las
objeciones a dicho Reglamento y a formular las modificaciones esen-
ciales y de forma que se requieran, para la mayor eficacia del mismo"”.
Pero el caso es que hasta la fecha (mds de 50 afios después... jatin
no se ha terminado el estudio...!)

1.2. ACCION Y PRETENSION

Con frecuencia en el foro, e inclusive en muchos escritores, se con-
funde a la accién con la pretensidn.

En realidad, no existe Ia “accién civil”, o la “accién penal”. La accién
es un concepto procesal puro, desligado de contenido contaminante.

En todo caso, si al concepto de accién se le suma un contenido para
enfatizar el tipo de conflicto que se pretende resolver, con ello no varia-
mos el concepto de accidn, sino que en todo caso solo tratamos de
simplificar un amplio juego de palabras.

Si queremos enfatizar que se promueve la accién procesal a fin de
que se nos resuelva un conflicto de cardcter civil, o de caricter penal,
podemos simplificar diciendo “accién civil” o “accién penal”,

Pero que quede en claro que el agregado no califica a la accién, sino
a la pretensién. Asi, si se pretende el resarcimiento del dafio, a través
de la accién se pretenderd tal resarcimiento, o “accién de resarcimiento
del dafio”, mds ampliamente “accién civil”. )

Aludimos a lo anterior, porque multitud de escritores abren sendos
pardgrafos intitulados accion civil proveniente del delito, e inclusive
le asignan caracteres especiales a esa “accién”, cuando en realidad los
caracteres no son de la accion, sino de la’ pretensidn.
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Gonzélez Blanco, por ¢jemplo, plantea la diferencia entre lo que Hama
accion civil y accién penal. La accién civil tiene como caracteristicas
el ser privada, patrimonial, contingente, accesoria e indivisible. 3

En realidad, esos caracteres corresponden mas bien a la pretensién
que a la accién, Mac Lean Fstends, cuando aborda el tema as{ parece
entenderlo, asigndndole a tal pretension los caracteres de patrimonial,
contingente y privado,

Aceptada bajo el marco conceptual anterior a la accién civil, que
en el caso nuestro serfa la accidon civil resarcitoria, sigamos adelante,

Grificamente la accién viene a ser el medio o via a través del cual
se lleva al conocimiento del tribunal la pretensién resistida (es decir,
¢l conflicto), excitindolo tantas veces como sea necesario para que lo
resuelva.

Los intereses en la pretensién resarcitoria, tienen, mas cardcter patri-
monial y censisten principalmente en la restitucién de la cosa obtenida
ilicitamente, o en el pago de la misma; en el pago de los dafios materiales
¥ morales ocasionados, asf como, en el pago de los perjuicios,

Lo relativo al cardcter patrimonial “quiere decir —apunté Florian—
que representa un derecho patrimonial aun en los casos en que el dafio
sea puramente meoral o el resarcimiento tenga lugar de modo que no
consista en el pago de una suma de dinero; pues la accién civil (rectius,
pretension civily, en verdad, se refleja siempre sobre el patrimonio. 3

1.3. CONFUSION DE PRETENSIONES (CIVILES Y PENALYS)

En la evolucién del derecho procesal encontramos que en un primer
momento no es posible, ni se atina a ver una diferencia en el actuar
y en las sanciones. La misma sancién se podia imponer al delincuente
como al deudor,

Al parecer desde el antiguo derecho francés fue donde se logré dife-
renciar a la pena del resarcimiento del dafio; y esto ha sido sostenido
en la actualidad por la doctrina.

El actual artfculo 34 del Cédigo Penal, rechazando esa ya muy antigua
idea, sostiene anacrénica y desdichadamente que la reparacién del dafio
ticne el cardcter de pena pitblica, lo cual ha provocado justificada reac-
cién entre los estudiosos,

Garcfa Ramirez, ha apuntado que la evolucién e las instituciones ha
diferenciado a la reparacién del dafio de la pena, y en referencia al

3 Gfr. Gonzilez Blanca, Alberto, El procedimiento penal mexicano, pig. 56
4 Cfr. Mac Lean Estends, Percy,'El proceso peneal en el derecho comparado, pig. 240,
5 Cfr, Tlovian, Fugenio, Elementos de derecho precesal penal, pig. 207.
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articulo 34 llegé a proponer en el Segundo Congreso Mexicano de
Derecho Procesal (1966) que se suprima el cardcter de pena publica,
“sin perjuicio de que se conceda accién principal, para el mismo
efecto, al ofendido y a sus causahabientes”. En sus diversas obras, ha
afirmado igualmente, que en México se ha marchado “del deslinde
a la confusién” y eso “no significa progreso, sino regresiéon en el
desarrollo de las instituciones juridicas.’”®

En México, solo cabe recordar que Ja legislacién zacatecana, no
concibe, ni equipara la reparacién del dafio como pena publica.

Pero si esta confusién se produce en México, no ocurre lo mismo
en otras codificaciones. Citemos por ejemplo el Cédigo del Ecuador
de 1938,7 o el Propio Cédigo de Justicia Militar en México.

1.4. DESLINDE

No es dificil ver en nuestro medio, que un mismo dato fictico, pueda
servir de base o apoyo a preiensiones y aun procedimientos diversos.

He ahi por ejemplo el contrabando, que sirve de base no solo al
proceso penal, sino también al fiscal; a la tala de bosques, que igual-
mente da lugar al proceso penal, o al administrativo; al adulterio, que
sirve de base para un proceso penal, o a uno familiar de divorcio; y
vemos ahora también, que un hecho delictivo, también puede ser adu-
cido como apoyo para implementar procesos con contenidos penales
o civiles resarcitorios,

Reflexidnese a éste particular, que la calificacion de “penal” no estda
en la conducta o fenémeno mismo, sino en la sancidn. Esto es, no en
el supuesto de la norma, sino en la consecuencia.

El adulterio, por ejemplo, como conducta no puede calificarse
como penal o civil, sino sdlo la sancién que se impondrd, que puede
ser penal (reclusién) o civil (divorcio).

Aunque si bien es cierto que el dato fictico en que se sustenta la
pretensién puede ser el mismo las pretensiones son diversas. No es lo
mismo pretender la reclusién que el pago al fisco, el divorcio o el resar.
cimiento del dafo.

Igualmente, si enfocamos el estudio al campo del derecho sustancial
material, encontraremos que cualquiera que sea el fin que se le desea
dar a la pena (retributivo, expiacionista, ejemplificativo o correctivoy,

8 Cfr, Garcia Ramirez, Sergio, La prisidn, pags. 157 a 158 y Curso de derecho procesal
penal, pigs. 185 a 189.

7 Tomado de Mac Lean Estends, Percy, El proceso penal en el derecho comparado,
pag. 245.
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en ninguno de ellos entronca el fin de la reparacién del dafio, pues no
puede considerdrsele venganza legalizada, dignificacién del deudor, ejem-
plificativa, ni transformadora.

La ildgica confusién de nuestro legislador, ha provocado algunas
incongruencias, Adviértase asf, que mientras que se establece que la
reparacién del dafio es pena publica y que las penas son intrascendenta-
les, por otro lado se establece que el proceso penal termina (se sobre-
see) por muerte del imputado, no asi “la accién civil” (rectius, derecho
subjetivo al resarcimiento) . Luego entonces, adviértase la diferencia
Entre pena y resarcimiento,

La Suprema Corte también se vié envuelta en problemas en el caso
de delitos fiscales, declarando que en el proceso penal no se debe
condenar por el dafio, ya que el dafto (omisién fiscal) debe ser objeto
del procedimiento fiscal. 8

Aunque no se menciona en la ejecutoria de la Suprema Corte, el
articulo 6 de la Ley Penal de Defraudacién Impositiva en Materia
Federal establece que en los delitos ahi tipificados “no habrd lugar
a la reparacidn del dafio; las autoridades administrativas, con arre-
glo a las leyes fiscales, hardn efectivos los impuestos eludidos y las
sanciones administrativas correspondientes.”

El cédigo militar, sf atind a diferenciar a la pretensién penal de la
civil resarcitoria, a grado tal, que ésta dltima ni la considera pena (en
hora buena), ni la regula.

La especial competencia atribuida a los tribunales militares en el
articulo 13 constitucional se refiere en exclusividad a los delitos. Un
problema de interpretacién consiste en saber, si ese articulo 13 sélo
se refiere a los delitos penales, o también comprende a los civiles.
Pues si acaso se comprenden estos ultimos, el tribunal militar, también
serd competente para conocer de pretensiones civiles resarcitorias pro-
venientes de delitos militares,

En franca correccién a los errores cometidos por la judicatura penal,
la Suprema Corte ha tenido igualmente que sostener forzadamente
que “la absolucién del inculpado no perjudica al ofendido; pues éste
tiene otras vias distintas del amparo para reclamar su derecho ante la
autoridad competente).? |Pues no que era pena publica...!

Resumiendo, tres son los sistemas conocidos en el tratamiento de
la pretensién resarcitoria:

8 Cfr. AD 6250/68 la. Sala, Informe 1969, pig- 60.
% Cfr. AD 1265/56 la. Sala, Boletin 956, pag, 709. Otro: AD 3243/56, la. Sala,
Boletin 1957, pag. 78.
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a) de confusién entre pena y resarcimiento, abriendo un mismo
procedimiento  (enjuiciamiento tnico).

b) de diferenciacién entre pena y resarcimiento, tratando las preten-
siones en enjuiciamiento separados y tribunales diversos (enjuiciamientos
diversos y sede diversa), y

¢) de diferenciacién entre pena y resarcimiento, tratando en enjuicia-
mientos separados perc ante un mismo tribunal dada la acumulacién
de pretensiones (enjuiciamientos diversos y misma sede) .

A nuestro parecer, el tercero de los sistemas es el mds aconsejable,
pero la realidad legislativa mexicana se aferra a la primera, no estando
por demds recordar, que los cddigos mexicanos anteriores al vigente, en
éste aspecto, resultaron superiores,

Alcald-Zamora se preocupd por establecer las diferencias entre las
cuestiones o intereses propiamente penales y las civiles resarcitorias.
Asi afirma entre otras las iguientes:

@) que existe una diferencia en cuanto a los titulares activos y
pasivos de la responsabilidad, por tratarse de relaciones juridico mate-
riales diversas.

&) que se extinguen de diferente modo.

¢} que la responsabilidad civil es transmisible, no asi la penal.

d) la penal, s6lo puede ser ejercitable conira el presunto respon-

sable del delito, en tanto que la otra permite que se proponga contra
terceras personas, 19

1.5, INTERRELACIONES

Conviene hacer una pausa para precisar que entre las pretensiones
tanto penales como civiles resarcitorias existe una interrelacién, en
ocasiones estrechamente paralelas o en ocasiones sucesivas.

Las normas sustantivas civiles o penales se entrecruzan en multitud
de ocasiones.

Ejemplo: el valor o extensién del dafio es nota que ha de influir en
el quanium de la pena. Por ejemplo, se tomard en cuenta por el tri-
bunal la extensidn del dafio causado (articulo 52 fraccién I CP),
se tomard en cuenta igualmente el valor del dafio para la imposicién
de la pena (articulos 370, 382, 586, CP). Esto significa, que ha de
resolverse previamente en torno al dafio causado y luego sobre la
pena. Resultando asi, que la resolucién sobre el quantum del dafio,
es un supuesto del quantum de la pena,

10 Cfr. Alcald-Zamora, Niceto, Problemas procesales surgidos en causa penal por
estafa, falsedad y abandono, pag. 169 y 170.
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En estas interconexiones entre lo civil y lo penal podemos detectar
algunas variantes:

a} que la resolucion judicial que declara tipificado el delito, es
supuesto de la respensabilidad civil proveniente del delito, Se afirma
asi, que si no hay delito (concretamente conducta delictuosa), no hay
responsabilidad civil.

b) que la responsabilidad penal, no es supuesto de la responsabilidad
civil. Asf, puede ocurrir que no exista declaracidén de responsabilidad pe-
nal, pero si declaracién de responsabilidad civil (v, g. cuando fallece el
penalmente responsable o es amnistiado) .

¢) que la declaracion judicial en torno al gquantum del dafio sea el
supuesto para establecer el quanium de la pena {(v. g en los delitos
patrimoniales el tiempo de reclusién, depende del valor de lo dafado),
o que del quantum del dafio dependa o no la concesién de una medida
de contragarantia penal (v. g. libertad mediante caucién) o que incluso,
del gquantum del dafio dependa si se aplica o no sancién penal (recuér-
dese por ejemplo ¢l robo de famélico) .

En los vinculos entre la materia propiamente procesal penal y la
procesal civil encontramos los siguientes:

@) que un enjuiciamiento civil pueda llegar a ser suspendido, hasta
que sea resuelta una pretensién penal.

by que un enjuiciamiento penal pueda legar a ser suspendido o inte-
rrumpido, hasta que se resuelva la pretensién civil o familiar, o

¢) que ¢l mismo objeto u hecho (causa petendi), sea tratado tanto
en el enjuiciamiento civil como en el penal para fundar la pretensién
debatida en cada uno de los procesos,

El estudio de los primeros dos casos listados, supone el conocimiento
de las cuestiones prejudiciales y previas del proceso, en tanto gue el
tercero, va directamente al proceso civil resarcitorio.

1.6. CONEXIDAD

Deslindados los derechos y pretensiones civiles resarcitorias, respecto
de las puramente penales, resulta indudable que entre ambas existe
cierto enlace, que en el campo procesal se le conoce como conexién o
conexidad.

De las diversas hipétesis que tratan de explicarnos el porqué de la
conexidén (esto es, de razones o supuestos por los que ha de acumularse),
podemos imaginar las siguientes:
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a) que sean comunes o idénticos los sujetos (identidad en las per-
sonas) ,

b) que sean comunes o idénticas las pretensiones (identidad en las
pretensiones) ,
-.€) que la vinculacién se encadene a un negocio principal (vincula-
cién accesorio-principal), y

d) que sean comunes o idénticos los hechos o datos ficticos en que
se apoya la pretensién (identidad en la causa petendi).

Los dos primeros tipos de hipbtesis (eadem personae y eadem res)
deben desestimarse en la explicacién de la conexién entre asuntos
penales y resarcitorios. El primero, porque en la relacién material sus-
tancial y en la procesal, los sujetos resultan diversos (Estado-imputado
por un lado, y titular del resarcimiento-deudor del mismo, por el otro).
En el segundo, porque las pretensiones son totalmente diversas {(en un
caso se pretende una pena, en otro el resarcimiento civil del dafio).

Nos resta para su examen un poco mids detenido las ultimas dos
hipdtesis.

a) Relacidn accesorio-principal. Esta relacién o vinculacién resulta
mis conocida en enjuiciamientos netamente civiles, como en el caso de
demanda principal por el pago de una suma de dinero, m4s la demanda
accesoria por el pago de los intereses levengados.

81 por accesorio entendemos al asunto que depende de otro que se
llama principal, esta hipétesis de conexién no es la que explica el
porqué la intima conexién entre el asunto puramente penal y el resar-
citorio,

No obstante debe advertirse, que algunos estudiosos consideran a la
cuestién civil resarcitoria como accesoria a lo penal. De aquf la impor-
tancia de referirnos a éste punto.

Segun Florian, “el objeto accesorio puede comprender la relacién
juridica patrimonial de resarcimiento del dafio (en sentido lato)
derivada del delito”, 12

En México Gonzilez Blanco llegé a apuntar que "la accibn civil
derivada del delito, no puede funcionar sino en correlacién con la
accién penal, y de ahi que por su naturaleza privada se le considere
por algunos tratadistas entre ellos Leone y Garraud, citado por Riquel-
me, y por éste 1iltimo, el cardcter de accesorio de aquéllos.” 12

A nuestro parecer esto es falso, La “accidn resarcitoria” (que mejor
seria decirle pretensidn civil resarcitoria) no es accesoria de la penal.

11 Cfr. Florian, Eugenio, Elementos de derecho procesal penal, pag. 53.
12 Cfr. Gonzdlez Blanco, Alberto, El procedimiento penal mexicano, pig. B5.
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Veamos por ejemplo, que aun cuando termine o no se dé la cuestién
penal (ya sea por desistimiento del Ministerio Publico, indulto, amnistia,
no ejercicio de la accién penal, etcétera, ello no impide la apertura del
proceso civil resarcitorio (independientemente de quien sea el compe-
tente) sin necesidad de que se abra, trdmite o resuelva el asunto penal,
resulta por consecuencia, que el proceso resarcitorio no es accesorio,
sino principal,

bY Identidad en la causa. Como vya arriba hemos asentado, el hecho
generador o fuente, tanto de la pena como de la obligacién de resarcir,
corresponde al mismo hecho o causa, tanto en el proceso penal como
en el resarcitorio,

La afirmacién de que se concretiza cierto delito (causa petendi)
genera asf pretensiones diversas: una pena, el resarcimiento. Es preci-
samente esta causa petendi, la que explica la intima y estrecha conexion
entre ambos procesos.

Ejemplo: el adulterio o €l abandono de menores, pueden ser supuestos
tanto para la aplicacién de sanciones civiles (resarcimiento del daiio)
o penales (reclusién). No obstante, a pesar de que se trata de diversas
sanciones, lo que coincide es la causa. Hay identidad en Ia causa
(eadem causa pelendi).

En algunas leyes (la argentina por ejemplo), para determinados
“delites”, se le da al presunto ofendido ¢l derecho de accionar, no
s6lo pretendiendo la imposicién de la sancién penal, sino también
la civil (en la misma sede penal). Tal es el caso del delito de adul-
terio, cuyas procedimientos no solo se encaminan a la represion penal,
sino también al divorcio, o en el caso de bigamia, que no sélo va
hacia la imposicién de la sancién penal, sino también a la declara-
cién de la nulidad del primer matrimonio.

1.7. ACUMULACION

Aunque existen varios tipos de acumulacidén, en especial nos interesa
el de procesos y pretensiones, mds que el de expedientes o autos,

Ya es sabido que uno de los supuestos de la acumulacion es Ia conexi-
dad, por tanto, no hay mds que decir, respecto a la posibilidad de
acumular el proceso penal y el resarcitorio.

La acumulacién sostiene Carnelutti se hace necesaria porque:

a) se trata del mismo hecho objeto del proceso (la conducta que
se dice delictuosa), pues si se tratare éste hecho por separado, puede
acarrear la apreciacion diversa y contradictoria (principio de certeza), y
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b) se da la economia procesal, pues de otra manera habria que traba-
jar doblemente (principio de economia).13

Aunque aceptando estas ventajas, Prieto-Castro también formuld
inconvenientes, como “la posible dilacién del proceso penal por la
adicion del tema civil y el riesgo de que favorezca o se perjudique al
interesado por la causa de la mayor celeridad con que se lleva la actua-
cidn en el orden penal”. 1

En nuestro medio, la Suprema Corte de Justicia en el caso de preten-
siones civiles y penales, se ha inclinado por la acumulacién forzosa. 18

A pesar de que el legislador establezca la acumulacién forzosa entre
pretensiones penales y civiles resarcitorias, el mismo legislador indica
elgunas excepciones o hipétesis legales que impiden tal acumulacidn.

En cl sistema juridico mexicano, nuestro legislador establece que a
pesar de la identidad en la causa petendi (que es el supuesto para
acumular), no procedera la acumulacidn en los siguientes casos:

a) en el caso de los delitos fiscales, seglin decisién de la Suprema
Corte, v la Ley Penal de Defrandacién Impositiva (articulo 6) ;

by en el caso de delitos militares, al no estar previstos en tal ley el
resarcimiento del dafio, e incluso POr precepto expreso de la misma;

c¢) cuando se enderece la pretensién de resarcimiento contra el mismo
imputado penal, cuyo proceso penal termine por sobreseimiento (ar-
ticulo 34 CP);

d) cuando se enderece Ia pretensién de resarcimiento contra persona
diversa a la del imputado penal, y éste haya sido sentenciado (articulo
489 CFPP); vy

€) cuando se enderece la pretensién resarcitoria contra persona
diversa al imputado, siempre que el proceso penal hubiese terminado
por via anormal (articulo 489 CFPP).

1.8. COMPETENCIA JUDICIAL

Dada la regla general segiin la cual opera la acumulacién por conexi
dad, queda resolver cudl es el tribunal competente.

a) Atraccién. No cabe duda que por razén de la materia, original-
mente al asunto penal le corresponde al tribunal penal, en tanto que
el civil, al tribunal civil; pere dada la conexidad y obligacién de acumu-
lar las pretensiones penales y civiles resarcitorias, sélo a uno de esos

13 Cfr. Carnelutti, Francesco, Sistema de derecho procesal civil, t. 1 pdg. 166,

14 Cfr, Prieto-Castro, Leonardo, Derecho procesal penal, pig. 141.

15 Cfr. AD 2970/63, la. Sala, Informe 1964, pig. 46, Igualmente: Apéndice. 1917-65,
6a. ¢peca pdg. 516, Sec. I. Jurisprudendia 252 : :
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tribunales le puede asistir el principio de atractividad o atraccién.

A través de la atractividad, se desplaza un litigio de su sede natural
hacia otro para ser resuelto.

El problema de cual de los tribunales (penal o civil) serd el que
atraiga el asunto, que por naturaleza no le corresponde, ha sido resuelto
en favor del tribunal penal.

Se ha llegado a sostener alguna opinién, en el sentido de que el tribu-
nal civil estd incapacitado para conocer de la actio civile ex delicto,
porque si lo hiciera, tendria por fuerza que entrar a “calilicar Ia concre-
tizacién de un delito”, lo que supuestamente “va contra toda norma
juridica”.

Sin la menor duda, este razonamiento es falso, porque el tribunal
civil, familiar o penal, tan puede ser capaz de resolver uno u otro tipo
de litigio pues solo basta que se le asigne competencia. Véase por ejem-
plo, que en nuestro medio, el tribunal familiar puede resolver sobre la
concretizacién de delitos en casos de divorcio, cuando tiene que examinar
las causales previstas en las fracciones IV, XIV, XVI del articulo 267
del Cdédigo Civil, sin necesidad, de que un tribunal penal conoica.

A nuestro parecer nos inclinamos por la competencia del tribunal
penal, pero por la razén de que en los dos procesos acumulados, el penal
cfrece socialmente mayor importancia, que el individual resarcitorio, y
no porque uno u otro tribunal sea incapaz o no pueda ser competente
para juzgar actos que normalmente no le corresponderian.

s decir, la razén no estd en el tribunal o su competencia, sino en
la trascendencia del asunto,

b}y Regulacidn normativa. Viendo a los drganos judisdiccionales pena-
les en México encontramos que el articulo 50 fraccién I de la LOP]DF,
da competencia a los juzgados de Distrito en materia penal para conocer
de los delitos del orden federal e igualmente de acuerdo a su fraccién 1V,
para conocer en amparo de las cuestiones civiles resarcitorias del dafio
proveniente de delito, mientras que el articulo 71 de la LOP]JDF, sélo
establece que los juzgados penales tendrin la “competencia que les
confieran las leyes”.

Un poco mas explicito es el articulo 46 bis 1 de la LOPIDF que le
asigna competencia a la Sala Penal del Tribunal Superior, para conocer
de los asuntos derivados del juzgado penal, “incluyendo los inciden-
tes civiles”,

Por su parte, la Suprema Corte de Justicia llegd a establecer que la
Sala Penal es la competente para conocer del proceso civil resarcitorio
y no la Sala Civil

Una excepcion a lo expresado, lo puntualiza la SCJ en el siguiente
caso: “si la responsabilidad civil exigible a terceros se apoya en la
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teoria del riesgo creado, con total abstraccién de su origen que pudo
ser o no delictivo, obliga a que la Primera Sala (penal) pronuncie
declaracién de incompetencia, toda vez que la accidn, juicio, senten-
cia preceptos sustantivos y adjetivos aplicados y la propia autoridad
que dicté resolucién definitiva pertenece al orden civil.”. 8

Si bien esto sélo demuestra negligencia en la reglamentacién en
parte se salva debido a los efectos que produce la descastada declara.
cién de que la reparacién de dafio es una pena publica.

c) Competencia concurrente. Por ultimo, debemos cuestionarnos acerca
de si opera o no la competencia concurrente,

Aungue en principio parece que en exclusividad le corresponde conocer
al tribunal penal (salvo en las excepciones previstas), ocurre que por
ejemplo de acuerdo con las leyes comerciales, en el caso de libramiento
de cheque que no sea pagado por el librado, esto da pauta a abrir dos
procesos diversos: uno penal (fraude) y otro mercantil (para el pago).
¢Serd éste un caso de competencia concurrente?

La verdad es que sobre la competencia concurrente a propésito de la
pretensién resarcitoria, no hemos llegado a una posicién deflinitiva, pero
todo parece indicarnos que no es posible.

Bajo la 6ptica de Rojina Villegas éste se preguntaba si el damnificado
puede ocurrir via sede civil a reclamar la responsabilidad extracontrac-
tual. Su respuesta le negd competencia al tribunal civil, y se la afirmé
al penal, dado que el asunto tenfa como causa un delito y que sélo el
Ministerio Pablico podfa iniciar el “incidente” denominado de repara-
cién del daiio fundando su posicién er: el articulo 489 del CFPP.1!7

1.9. REGLAMENTACION DEL ENJUICIAMIENTO

A nivel constitucional sélo algunas disposiciones generales sirven de
marco referencial y apoyo al proceso civil resarcitorio. Mencionemos
por ejemplo los articulos 14 y 16, y al lado de estos, los articulos 20
fraccién I cuando establece que la caucién estd conectada con Ia repa-
racién del dafio; el 20 fraccién X, cuando prohibe prolongar la prisién
por cualquier prestacién en dinero, por causa de responsabilidad civil
o algn otro motivo andlogo, y el articulo 22, al establecer que no se
considerard confiscacién la aplicacion de los bienes de una persona al
pago de la responsabilidad civil,

Las leyes secundarias abren para el procedimiento un capitulo espe-

16 AD 5100/57, la. Sala, Boletin 1958, pig. 129,

17 Cfr. Rojina Villegas, Rafael, Derecho Civil Mexicano, t. v, Obligaciones, vol. 11,
pdgs. 93 vy 94. ’
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cial, para tratar las pretensiones civiles resarcitorias enderezadas contra
personas diversas a la del imputado, pero carecen de capitulo similar
para cuando el penalmente demandado sea el civilmente demandado.

Por lo que hace a la paupérrima legislacién se opté desde el legislador
de 1871, de regular estas cuestiones en el Codigo de Procedimientos
Penales y no en el Cédigo de Procedimientos Civiles. Y conste aqui, que
fue la Comisién de los civilistas encargados de elaborar tales leyes, la
que le propuso a la de los penalistas acoger esta reglamentacién,

Los redactores de 1871 dejaron a la posteridad los siguientes datos de
interés: “La Comisién hubiera querido comparar la mayor parte
de las legislaciones extranjeras sobre responsabilidad civil, porque esto
le habria servido de mucho auxilio; pero por desgracia no ha podido
tener a la vista sino el cédigo wltimo de Veracruz, que se insertd
literalmente lo que sobre esta materia trae la ley de 5 de enero de
1857, los pocos articulos que se leen en el Codigo francés de proce-
dimientos criminales, los del Codigo penal espafiol, y lo que pres-
cribe el cédigo civil de Portugal, que es el que trata este punto con
mayor extensién. Mas notando algunos vacios se ha procurado llenar.
Siguiendo las doctrinas de autores franceses muy respetables y las
ejecutorias de los tribunales de Francia, que son la guia principal
que hemos tenido para formar el libro 20,718

A nuestro parecer, con €l paso del tiempo, en lugar de mejorarse la
legislacién a este particular tépico, se ha degenerado, provocando mul-
titud de confusiones, teniéndose que forzar interpretaciones y llegando
a menudo a la integracidn contradictoria,

“Aunque es verdad que existen lagunas en la legislacién vigente
—apunta Brisefio Sierra— como la regulacién de la reforma y términos
de tramitar las acciones de reparacion en casos de muerte del acusado,
amnistia, indulto, prescripcién penal que anteceda a la civil, eficacia
de la responsabilidad del Estado, capacidad procesal (por ahora la
remision a las leyes civiles es indispensable), intereses en accionar, cons-
titucidn de la parte civil, medios de impugnacién que le corresponden,
efectos de la cosa juzgada y a la preclusién penal, cuestiones de ejecu-
cién, etcétera, también lo es que a través de la jurisprudencia se han
ido afinando y aclarando diversas sitnaciones y que muchas mds pueden
ser sistematizadas...” 19

Al lado de las pretensiones y resoluciones meramente patrimoniales,
no existe la posibilidad juridica, aunque si la razén como para que se
pueda legislar atribuyéndole competencia al tribunal penal, a2 fin de

18 Datos tomzdos de Medina y Ormaechea, Antonio, Cddigo penal, pigs. 218 y
214. Cfr. Borja Soriano, Manuel, t. 1, Teoriz general de las obligaciones, pag. 399,

19 Cfr. Brisefio Sierta, Humberto, Aecidn privada y accidn publica en el proceso
penal de los paises americanos, t 1, pag. 106.
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que éste pueda declarar la nulidad de matrimonio en casos de bigamia,
la nulidad o inexistencia de un contrato o testamento surgido con
motivo de fraude o coaccidn; designar tutor para el caso de menores
incapacitados, para declarar inclusive el divorcio donde la causal sea
un delito.

Concurrente a la competencia judicial, nos surge el cuestienamiento
de la competencia legislativa, ¢Quién es el que ha de legislar en torno
del proceso civil resarcitorio?.

Constitucionalmente sélo las entidades federativas son las encargadas
de legislar, salvo el caso que de manera expresa, tal facultad le corres-
ponda a la federacidn.

Si analizamos el artfculo 73 fraccion XXI, al Congrese Federal,
sélo se le asigna facultad para “definir los delitos y faltas contra la
federacién y fijar los castigos que por ellos deban imponerse”, pero
no se le asignaron facultades (ni siquiera implicitas) para legislar
en torno a la responsabilidad civil pioveniente de delito y en torno
al precedimiento a seguir.

De cualquier manera, dejamos esto a un avezado constitucionalista.

1.10, ESTUDIOS EN MEXICO

En el momento actual los estudios sobre ¢l proceso resarcitorio en
México resultan demasiado exiguos.

Mientras los civilistas se enfocan al estudio del aspecto material (en
su aspecto civil resarcitorio), no ocurre lo mismo con los procesalistas
civiles, quienes con descuido del tema (el del proceso resarcitorio} lo
abandonan a los procesalistas penales, y por desgracia ocurre que a los
procesalistas penales no parece gustarles el tema.

Si bien bajo la vigencia de los codigos del siglo pasado se le dedicé
algunos cnsayos -(como lo demuestra la obra de Ricarde Rodriguez),
no ocurrié Jo mismo bajo Ia vigencia de la actual codificacién, que
practicamente fundié el procedimiento civil resarcitorio con el penal
puro. , '

De algunos trabajos de penalistas metidos a procesalistas y de proce-
salistas, apenas si cncontramos lo siguiente:

a) Fernando Arilla Bas. Abre un capitulo denominado la accién de
reparacion del dafio, donde deslinda a la pretensién punible de la
reparadora segin la vieja codificacién, para explayarse en qué consiste
la reparacién del dafio, e indicar la posibilidad legal de “coadyuvar”.

by Juan José Gonzdlez Bustamante. Abre un pequefio péarrafo para
referirse a la cuestidn de si el ofendido puede promover la accién penal
(en el caso de delitos privados), pero sin referirse a la pretensién civil
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resarcitoria, No tiene capitulo especial para los sujetos procesales, salvo
para el Ministerio Piiblico, al que le dedica dos capitulos, sin enfocar
su actividad a lo resarcitorio.

¢) Gullermo Colin Sinchez. Abre un capitulo que intitula sujeto
pasivo del delito (el ofendido), donde examina elementos de derecho
sustantivo. Lo considera sujeto procesal, expresando que puede realizar
actos encaminados a lograr “la culpabilidad del sujeto” (penalmente
demandado) . Es parte, cuando demanda al tercero obligado, pasando
solo a repetir que es “coadyuvante”,

d) Alberto Gonzdlez Blanco. Abre un apartado especial, dentro del
capitulo de la accidn penal para referirse a la “accion dvil”, donde la
considera accesoria de la “penal”, que se ejercita simultineamente a
la penal, es patrimonial, conexa a lo penal. Define al responsable civil
y apunta que la accién civil (salvo ciertos casos) se extingue con la penal,

€) Manuel Rivera Sitva. No abre capitulo o apartado para examinar
a los sujetos precesales y menos para el actor o demandado civil. En el
capitulo que denomina “incidente de competencia, de suspensién vy no
especificados”, se refiere al proceso resarcitorio, contrayéndose sélo a
transcribir el articulo 539 del CPPDF, sin entrar a explicaciones.

f) Javier Pifia y Palacios. En su obra se encuentra un capitulo que
denomina “algunos aspectos en relacién a la reparacién del dafio cau-
sado por el delito”, donde comienza por afirmar que el ofendido estd
interesado en que se le repare su patrimonio y en que se aplique la
pena. Penetra con elementos casuistas a la capacidad y legitimacién. Le
dedica varias pdginas a la obligacién de identificar al querellante, Al
llegar al punto relativo a la constitucién de parte ofendida, se pregunta
primeramente si es parte, pero como parte lo es sélo aquél al que se le
permite ofrecer pruebas, y como esto se le niega al ofendido, luego con-
cluye que no es parte. Pero ademds, si se le diera tal calidad, ello va
contra el articulo 21 constitucional. La constitucién de parte, sélo sig-
nifica manifestar interés en la reparacién del dafio. En fin, a pesar de
minimizar a uno de los sujetos, en su trabajo se percibe una mixtura
con elementos puramente penales, civiles sustantivos, y bien pocos pro-
cesales resarcitorios.

g) Gullermo Borja Osorno. Como la mayorfa de los anteriores, Borja
Osorno se enfoca al estudio sustancial de la reparacién del dafio {carac-
teristica del penalista y no del procesalista) . Afirma que para tramitarse
en sede civil, debe existir sentencia penal que declare el delito v la
responsabilidad “‘o bien alguna causa que haga desaparecer el delito, pero
no el hecho susceptible de ser reparado en su caso”. Opina que debe
ddrsele al ofendido participacién en el proceso (legitimarlo procesal.
mente) .

hy Sergio Garcia Ramirez, En su libro de texto, dentro del capitulo
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que denomina otros participantes procesales, dedica algunos pardgrafos
a examinar al ofendido, su proteccion y a la parte civil.

Es no obstante, en otros trabajos, donde aparece que le da mayor
importancia al tema.

En el ensayo “la accién en el procedimiento penal” (1967), considera
que debido al hecho de que la reparacién del dafio se considera pena
publica, “el examen procesal, debe subordinarse, en cuanto forma, al
penal”, no obstante, el hecho de que sea considerada pena publica, lo
lleva a plantear las siguientes ideas: 1) e€so no es progreso, sino regre-
si6n, 2) olvida la verdadera naturaleza del deber, 8) en la prictica, ha
fracasado la reclamacién que hace el Ministerio Publico, 4) disminuye
el papel del ofendido y desalienta su intervencién (que es util para el
éxito del proceso), 5) la efectiva reparacién debe ser alentada por otros
medios, 6) el limitar el papel del ofendido, favorece la venganza privada,
7) constituye una pena trascendental.

Sugiere que se adopte en lo procesal un sistema similar al espafiol,
para que la reparacién lo reclame el Ministerio Publico, sin perjuicio
de que la accién civil principal sea del ofendido, o que éste se oponga
eficazmente a la reclamacion,

En ensayo posterior (la intervencién del ofendido en el procedimiento
penal) (1968), aborda el examen del presunto ofendido al amparo
de la ley positiva y las que le precedieron. Afirma que con el tiempo,
la direccién del ofendido se ha venido reduciendo, con un avance en la
intervencién publica. :

A nuestro juicio, de todos aquellos que en México han abordado el
proceso civil resarcitorio (cuando menos bajo el régimen actual), el que
m4s ha ahondado, es Sergio Garcfa Ramirez,

i) Humberio Briseio Sierra. Aunque en su Enjuiciamiento Penal
Mexicano no alude al tema, salvo en el caso de la pretensién ejercitable
contra terceros, es en un trabajo especializado y monogréfico donde llama
més la atencién (Accién Privada y Accién Pablica en el Proceso Penal
de los Paises Americanos). Aunque por el titulo parece explayarse a
varjos paises, la verdad es que sélo se queda bajo una metodologia exe-
gética a la legislacién mexicana. A nuestro parecer, constituye un esfuerzo
por analizar y sintetizar parte del proceso civil resarcitorio.

cariTuro 2

SUJETOS DEL LITIGIO Y DEL PROCESO

2.1. PARTES

Elemento de fundamental importancia en el proceso es el de los
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sujetos procesales. “Son sujetos procesales —apunta Barrios de Angelis—
quicnes Jo hacen y aquéllos para quienes se hace.” 1

S6lo algunos de estos sujetos son indispensables, en tanto que otros
son accesorios u ocasionales. Dentro de los indispensables encontramos
al sujeto del juicio (juzgador principalmente) vy a los sujetos de la
accién (demandante y demandado).

En un sentido material, las partes en la relacién civil resarcitoria vie.
nen a ser: el que tiene derecho al resarcimiento del dafio y el obligado
a cubrirla.

En el sentido formal o parte de la accién procesal en el proceso resar-
citorio, es aquél que frente al juez afirma y reclama (para sf o para otro)
que tiene derecho a que se le repare un dafio que dice en su contra, o
contra su representado se cometié (sujeto activo del proceso), asi como
aquél atraido al proceso, al afirmarse de ¢l, que es el deudor (sujeto
pasivo del proceso).

En este sentido. Alcald-Zamora, considerd a las partes como los sujetos
que reclaman una decisién judicial respecto a la pretension que en el
proceso de debate. 2

Mientras que en los estudios del derecho procesal penal se discute
sl posee 0 no partes, y en su caso si posee una o dos partes, este pro-
blema no parece ser controvertido en el proceso civil resarcitorio, donde
se afirma la dualidad de partes.

Marjo Oderigo en un capitulo que denomina Funciones y Funcionarios
Procesales, lista a varios sujetos, algunos de los cuales interesa a nuestro
estudio, De ahi que con iminimos ajustes, pasemos a recordarlos segin
la exposicidn del propie Oderigo.

ay Agente o ministerio fiscal. Originalmente surgido para comparecer
en defensa del fisco (fiscus), en la actualidad comparece en procuracién
de intereses generales,

b) Ministerio de incapacitados. Procura la defensa de los menores y
personas que estin incapacitadas.

¢) Acusador particular. Sujeto privado que tiene la facultad de ejer-
citar la accidén penal publica,

d) Acusador privado. Sujeto privado al que se le confiere la titularidad
de 1a accion penal en el caso de los delitos de accién privada (de que-
rella minima),

) Responsable civil. Persona contra la que se dirige Ia “accién civil”.

fy Simple damnificado. Aquél que s6lo aparece en el proceso para
que se haga constar la propiedad de la cosa (pero no para instar).

g) Actor. Persona de derecho privado que en el proceso civil pide a

1 Gfr. Barrios de Angelis, Dante, Teoria del proceso, pig. 115.
2 Tomado de Brisefio Sierrz, Humberto, Derecho procesal, t. 1v, pig. 56.
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propio nombre la actuacién de la ley civil, en favor suyo o de otra
persona a la que necesariamente representa por ministerio de ley.

k) Demandado. Contrafigura del actor. 3

A nuestro cometido, del listado anterior, nos interesa para el proceso
resarcitorio a los sujetos que Oderigo llama actor y demandada, debiendo
cada uno de éstos, ser diferenciado del denunciante, del apoderado, del
imputado, sujetos que tambiér lista Oderigo.

2.2. SUJETO ACGTOR

Actor dice Medina Lima, es el que “ejercita accién procesal mediante
la interposicién de una demanda ante un érgano jurisdiccional o aquél
a cuyo nombre se interpone”. ¢

De la idea anterior, se advierten dos tipos de actores: uno en sentido
sustancial o material y otro en sentido formal,

En sentido sustancial o material encontramos al sujeto de la preten-
siént de fondo, vamos, a uno de los sujetos del litigio, en tanto que en
sentido formal, encontramos al que promueve la demanda a un sujeto
de la accién,

Aunque en muchas ocasjones coinciden el actor material con el de la
accién, esto no siempre ocurre. Por ejemplo un menor de edad puede
ser actor material, pero no de la accidn,

En el proceso civil resarcitorio, es indudable que posee la calidad
de actor material Ia persona (fisica o moral) que pretende se le debe
reparar un dafio, aun cuando nunca comparezca a juicio demandando.

a) Actor material. No se confunda al actor material con la parte
material. Fl primero es sélo el que pretende el resarcimiento, el segundo
el que posee el derecho a tal resarcimicnto, es decir el acreedor,

Pueden coincidir 1a parte material con el actor material, pero también
puede ocurrir, que una persona, sin tener derecho, sélo pretenda se le
pague un dafio. Tal ocurre, cuando creyendo que existe un delito,
piensa tener derecho (aunque no lo tenga) y pretenda se le cubra.

Con frecuencia se confunde al actor material con el denunciante o
con el ofendido, lo cual es erréneo,

No se corresponde con el denunciante, porque éste, ademds de ser
figura del proceso penal y no del resarcitorio, ocurre, que no es indis-
pensable que el denunciante pretenda se le cubra algin pago,

Respecto al ofendido es decir, la persona que ha recibido una ofensa

(offendo, offendere, offendi), éste es considerado como sujeto pasivo
del delito.

8 Cfr. Oderigo, Mario, Lecciones de derecho procesal, pags. 131 a 297.
4 Cfr. Medina Lima, Ignacie, Voz: actor Diccionario juridico mexicano.
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En el proceso civil resarcitorio no es indispensable que el actor ma-
terial sea sujeto pasivo del delito. No, porque con frecuencia se ve, que
durante el proceso no existen ofendidos (en todo caso serfan probables
0 presuntos ofendidos), de a2 manera misma como en el proceso penal
no existen delincuentes (en la prictica sc les conoce sélo como probables
0 presuntos responsables) .

Para ser actor material en ¢l proceso resarcitorio, no se requicre como
supuesio que s¢ le hubiese declarado ofendido.

Desde Tuego que la calidad de ofendido por el delito —apunta
Oderigo— solo se requiere de manera hipotética (para el proceso
penal), puesto que exigir la demostracién de su realidad equivaldria
a exigir, para la iniciacién y prosecucién del proceso, la demostracidn
de Ia realidad del delito, que es, precisamente lo que se trata de
demostrar. &

Pero ademis para ser actor material en el proceso resarcitorio tam-
poco se requiere ser un probable ofendido. Hay casos en que los causa-
habientes, herederos, descendientes etcétera pueden pretender se resarza
un dafio a pesar de no haber sido ellos ofendidos ni probables ofendidos.
En derecho penal se acomoda mds la etiqueta de nucstro sujeto a los
damnificados o probables damnificados,

by Actor formal. En cuanto a la presentacion de la demanda y la
continuacién del juicio nuestra ley emplea dos sistemas: uno amplio,
asignando caricter de actor completo y parte formal, siempre v cuando
¢ste demande a un tercero ajeno al hecho delictuoso. El otro sistema,
es restringido, pricticamente negativo del actuar, y operante, cuando
la demanda civil resarcitoria se dirija contra el autor del delito.

En el sistema amplio, libre o normal, nuestra ley establece (arts. 489
CFPP y 535 CPPDF) que el derecho para exigir la reparacion del daiio
a personas distintas del inculpado, debe promoverse por quien tenga
derecho a ello (sic. serd por quien afirme tener derecho) ante el tri-
bunal que conozca del asunto penal. Al procedimiento judicial que se
genera lo llamamos juicio privatizado.

Respecto al segundo sistema, es decir el restringido, nuestra ley v
jurisprudencia le niega al actor material el derecho a proponer la deman-
da, Aqui se presenta lo que adelante llamaremos juicio penalizado,

Ls precisamente este segundo sistema tan peculiar, inusitado y para-
ddjico el que provoca algunos problemas y que panordmicamente ex-
pondremos,

El Gliimo sistema parte de la declaracién legal, segiin la cual “la
persona ofendida por el delito no ¢s parte en el proceso penal”.

5 Cfr. Oderigo, Mario, Leceiones de derecho procesal, pdg. 169, t. m.
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Examinando con rigurosidad esta declaracién, resulta que es cierta,
por dos razones: primero, porque ofendido no hay en el proceso penal
{en todo caso serian probables ofendides), y segundo, porque se hace
alusién al proceso estrictamente penal (nosotros nos estamos refiriendo
al civil resarcitorio del dafio).

No obstante, esta declaracion del legislador se suele interpretar en el
sentido de que el actor material no tiene la calidad de parte formal.

Franco Sodi apunté que una “torpe y viciosa prictica judicial lo con-
sidera como un ‘nadie’ en el proceso”,® Pifia y Palacios llega a apuntar
que “para la ley procesal penal federal es mudo”,” y Garcia Ramirez
(respetable estudioso) también le niega la calidad de parte formal.®

No obstante, dice Franco Sodi, “al facultar al ofendido para que des-
arrolle una actividad dentro del procedimiento, automdticamente le da
la categoria de ‘sujeto procesal’; en consecuencia, el ofendido es alguien
en el proceso”. ®

A pesar de todo, el principal problema para determinar en el proceso
resarcitorio si el que se considera damnificado es o no parte, no reside
en la mera declaracién de la ley, sino en saber primeramente qué es una
parte.

En gran medida, la confusién surge cuando al confundirse la legiti-
macioén procesal con la parte, es decir, 21 afirmar que el presunto dam-
nificado carece de legitimacién procesal, con ello se le niega la calidad
de parte,

Esto es falso. Casos hay donde existen partes que carecen de legitima-
cién procesal, sélo basta recordar a los menores de edad o a los sujetos
a interdiccién, que a pesar de ser partes, carecen de legitimacién procesal.

El mismo Pifia y Palacios, que le negd la categoria de parte al ofen-
dido, lo llega a estimar como una “parte sui generis”, pero al fin parte. 10

No es posible pensar que el damnificado siendo el titular del derecho
civil vulnerado, se encuentre en el proceso como aquel rico multimillo-
nario, que no tenia el derecho a gastar en nada y tenfa que andar rogando
permiso para que se le permitiera gastar algo.

En gran medida, el negarle Ia categoria de parte al presunto damni-
ficado, se debe a una inercia desatada desde la codificacién de este siglo.
No obstante, como afirma Colin Sdnchez, “restar oportunidad al ofendido
por el delito, solo significa una impertinente tendencia a seguir viéndolo
bajo el influjo de una ideologia radical que el adelanto cientifico se ha

encargado de postergar”. !

6 €fr. Franco Sodi, Carles, Cddigo de procedimientos penales, pig. 16.

7 Cfr. Pifia y Palacios, Javier, Derecho procesal penal, pag. 215,

8 Cfr. Garcia Ramirez, Sergio, Curso de derecho procesal penal, pig. 243,

9 Cfr. Franco Sodi, Carlos, Cddigo de procedimientos penales, piag. 16.

10 Cfr. Pifia y Palacios, Javier, Derecho procesal penal, pig. 216.

11 ¢fr. Colin' Sinchez, Guillermo, Derecho mexicano de procedimientos penales,

t. 1, pag. 190.
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Resulta casi risible que al damnificado se le siga negando la categoria
ile parte cuando reclama al autor del dafio v que a la vez se le reconozeca
tal calidad de parte, cuando reclama el dafio a un tercero ajcno al autor.

Es Garcia Ramirez uno de los estudiosos que niega al presunto dammni-
ficado la calidad de parte. Sostiene que para que esto se pueda lograr,
se requiere una previa reforma al articulo 21 constitucional. 12 Ep
nuestro concepto, no es necesaria la reforma constitucional. En todo
caso solo bastaria que se modifique la ley ordinaria y deje de conce-
birse a la reparacion del dafio como pena publica.

De cualquicer manera, a pesar de que nuestra ley comienza por negarle
la calidad de parte, ocuire que a lo largo de la ley se le asignan facul-
tades propias de una parte.

Precisamente por la razdn de que €l presunto damnificado posee
algunas facultades de parte, es la razon por la que lo consideramos
parte formal (aunque con facultades demasido restringidas, pero no
nulas en abscluto.

En el listado de esas facultades (existente en la ley mexicana), si hbien
no encontramos la principal, que seria la de presentar directamente la
demanda, si encontramos entre otras las siguientes:

a) Presentar la querella minima, que comeo requisito de procedibilidad,
es un supuesto de la accidon que promueve el Ministerio Piblico.

La accidén —dice Garcfa Ramirez— depende de la instancia del ofen-
dido (rectius, presunto ofendido), pero no es éste, mis tarde, quien
la ejercitard por mds que pueda paralizarla y acarrcar la conclusion
del proceso por sobreseimiento a través del perdodn. 3

by Proporcionar al Ministerio Publico o directamente al tribunal
todas las fuentes de prusha que tenga y que estén orientadas a compro-
bar la procedencia y monto de los dafios y perjuicios (art. 141 CFPP y
9 CPPDY).

¢) Comparecer en las audiencias y alegar “lo que a su derecho con-
venga, en las mismas condiciones que los defensores”, derecho a alegar,
gue se reitera ante €l jurado popular (arts. 70, 360 y 379 CPPDF).

d) Pedir que a su costa el tribunal ordene se publigue Ia sentencia
(are. 48 CP).

¢) Interponer el recurso de apelacién “‘cuando coadyuve en la accidn
veparadora” {arts. 417 CPPDF y 365 CFPP).

12 Cfr. Garcia Ramirez, Sergio, Curso de derecho provesal penal, pig. 188,

13 Cfr. Garcia Ramiver, Sergio, La infervencidn del ofendido en el procedimiconlo
penal, pig. 230,
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f) Pedir se le aseguren sus derechos o restituya en el goce de estos
(art. 88 CFPP y 28 CPPDF).

g) Pedir la acumulacién de procesos (art, 487 CPPDF).

h) Actuar como verdadera parte en el juicio de amparo y en el am.
paro casacional (3a. instancia), ya sea que actie como recurrente ¢ como
recurrido (30. perjudicado} (arts. 5 fraccion III, inciso b y 10 de la
Ley de Amparo).

Recordando estas caracteristicas, Brisefio Sierra apunta que ellas re-
fuerzan la afirmacién de que este sujeto es “titular de un accionar pro-
cesal”, e inclusive, este “mal llamado coadyuvante, puede proseguir su
pretension aunque el actor (Ministerio Publico) se desista de accionar
o renuncie a la pretensién de condena en las conclusiones no acusa-
torias”, 14

¢y Actor civil. “Por parte civil —apunta Carnelutti— ha de entenderse
la parte lesionada (es decir, no tanto el damnificado por el delito, o en
términos mas correctos, el sujeto pasivo o paciente del mismo, como la
persona que afirma ser) que ejercita la accién civil en el proceso penal,
o dicho de otro modo: que propone al juez penal la demanda de restitu-
cién o de resarcimiento del dafio.” 15

En la URSS, el articulo 25 de los Fundamentos del Procedimiento
Judicial Penal establece: “La persona a la que el delito ha causado
un perjuicio econémico tiene derecho, simultineamente a la instruc
cién del sumario, a presentar demanda civil contra el acusado o las
personas sobre las que recae responsabilidad material por las acciones
de aquél. La demanda civil es examinada por el tribunal conjunta-
mente con la causa.

“El demandante civil o su representante tienen derecho a: aportar
pruebas; formular peticiones; participar en la vista de la causa; pedir
al 6rgano de encuesta, al instructor y al tribunal que adopten medidas
para asegurar la satisfaccién de la demanda presentada por é1: sostener
la demanda civil; conocer los documentos del sumario desde el mo-
mento de la terminaciéon de la instruccidn previa; presentar recusa-
ciones; elevar recursos contra las actuaciones de la persona encargada
de Ia encuesta, el fiscal y el tribunal, y apelar contra la sentencia o el
auto del tribunal en la parte concerniente a la demanda civil”.

En México, aunque sin reconocerle expresamente ese nombre, puede
considerarsele parte civil, al que comparezca como actor formal en
juicio civil resarcitorio.

Cuando la exigencia de reparacidn va dirigida contra el autor del

14 Cfr. Brisefio 8ierra, Humberto, Accidn privada v accion piiblica en el proceso

penal de los paises americanos, pdg. 106,
15 Cfr, Carnelutti, Francesco, Sistema de derecho procesal civil, t. 1, pigs. 167 y 168
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delito, pudiera pensarse en negarle la calidad de parte civil, si de manera
amplia le negdramos al presunto damnificado la calidad de parte.

No obhstante, como ya lo hemos visto, aunque sus facultades en este
ultimo apartado son minimas, ello no autoriza a negarle la calidad de
parte, ni tampoco la de parte civil. Asf, al que la ley denomina coadyu-
vante, es una verdadera parte civil, aunque con muy deterioradas facul-
tades.

Incluso, el Cédigo de Procedimientos Penales de Coahuila (articulo 41)
establece como reconocimiento a la existencia de la parte civil, que “el
ofendido solamente podrd constituirse en parte civil, por si o por su
representante para rendir prueba sobre la sitwacién econémica del
inculpado y demostrar, los dafios y perjuicios que le haya causado con
el delito, a fin de justificar el monto de la reparacién a que tiene
derecho”,

Objeto de estudio e investigacién merece el saber si procede la
sustitucién del actor, dado que de una de las resoluciones de nuestro
mids alto tribunal, se desprende que instituciones tales como Seguro
Social, ISSSTE, Pensiones del Estado, o incluso empresas aseguradoras,
no pueden reclamar el pago de los dafios ocasionados a los bene-
ficiados, 6

La titularidad para constituirse en parte civil le corresponde a quien
se autoconsidera damnificado por el hecho delictuoso y no sélo lo puede
ser el presunto ofendido sino también los herederos y los causahabientes.

“La parte lesionada —apunta Carnelutti— se convierte en parte civil
cuando en el juicio penal se introduce la pretensién civil a la responsa-
bilidad civil del imputada, y tiene lugar un fenémeno de conmixtion
del proceso penal con el proceso civil.” 17

Al igual que en muchas otras legislaciones, en México la parte civil
es contingente, esto es, que puede constituirse o no con independencia
del proceso penal.

Problemas aun no resueltos sobre la constituciéon de la parte civil,
son el saber si procede la llamada “accién oblicua” e incluso, los
efectos de la posible sentencia que se pronuncie luego de una “accion
de jactancia’.

Conforme a la accién oblicua el que se considera acreedor de otro
acreedor (v. gr. el damnificado) puede ejercitar el derecho de accién
de su deudor contra los deudores secundarios del ultimo. El articulo
29 del CPC exige que el crédito del deudor debe constar en titulo
ejecutivo. El Cédigo de Napoledn mids amplio establece: “los acree-

16 Cfr, Apéndice 1517-85, Sala Penal, tesis rclacionada num. 223, pdgs. 497 y

498.
17 ¢fr. Tomado de Garcia Ramirez, Sergio, Prontuario del proceso penal mexi-

cano, pag. 561.
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dores pueden ejercer los derechos y acciones de su deudor, con excep-
cién de aquellos que estan exclusivamente vinculados a la persona’.

d) Actor popular. Aunque todavia no acogido en nuestra ley, cualquier
persona, aun sin legitimacién en la causa, podrfa promover la accién
civil resarcitoria del daiio.

En el IX Congreso Mexicano de derecho procesal, Enrique Véscovi,
presentd una ponencia para regular los llamados intereses difusos, donde
la accion (class action) pudiera quedar a cargo de interesados que
garanticen el interés comprometido.

El anteproyecto del Cédigo Procesal Civil Modelo establece a la
vez que: “en el caso de cuestiones relativas a la defensa del medio
ambiente, de valores culturales o histéricos y, en general, que pertenez-
can a un grupo indeterminado de personas, estardn legitimados indis-
tintamente para promover el proceso pertinente el Ministerio Publico,
cualquier interesado y las instituciones o asociaciones de interés social
que a juicio del tribunal garanticen una adecuada defensa del interés
comprometido”.

€) Actor publico. La intromisién del Ministerio Publico en el proceso
resarcitorio, surge al operar un transito de la accién privada a la accién
estatal y del surgimiento del acusador privado al acusador publico.

El acusador publico, que en alguin momento funcioné para la defensa
de ciertos intereses sociales, fue penetrando al campo privado en pro-
curacién de justicia, a grado tal, que con un crecimiento monstruoso,
llegd al extremo opuesto al desconocer el derecho de accionar del titular
del derecho.

Esto, llevo a Alcald-Zamora a afirmar, que el estado “puede disponer
del derecho de penar que le corresponde, y anular o reducir sus reper-
cusiones expiatorias, pero no el derecho a la indemnizacién, a menos
de hacer victima al damnificado de una expropiacién sin indemni-
zacién.” 18

En el caso del Ministerio Publico come actor publico, dos tendencias
pueden detectarse; que se establezca como actor piblico exclusive {(mono-
polizador del sujeto actor), o como actor piblico inclusivo (en que
es uno de los actores, pero no el inico) ,

En la legislacién mexicana se presentan ambas tendencias: deman-
dante exclusivo (segun la ley secundaria), para cuando el demandado es
el imputado; y demandante inclusivo, para cuando el demandado es una
persona diversa al imputado penal. _

Funciones del actor publico. De la enormidad de funciones del Minis-
terio Puablico mexicano, importan a nuestro examen las siguientes:

18 Tomado de Brisciio Sierra, Humberto, Derecho procesal, . 1v, pig. 216.
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a) Funcidn instructora, es decir, que tiene la posibilidad de autoins-
truccionarse, especialmente en ta fase penal de averiguacion previa,
recogiendo pruebas asentando inspecciones de lesiones, recibiendo peri-
tajes sobre avaltios, etcétera.

b) Funcidn accionante y requirente, donde instando ai tribunal desde
su primera comparecencia, puede ir pidiendo y cxigiendo el desahozo
de pruebas tendentes a demostrar el dafio causado y su responsable.

¢) Funcidn de vigilancia o fiscalizacion, segin la cual, en ¢l periodo
de ejecucion de sentencia, vigila su cumplimicnto,

d) Funcién de representacién, donde no sdlo se encarga de representar
4 personas ausentes, incapaces o “causas publicas”, sine también en los
presuntos damnificados.

Dentro de la regulacién resarcitoria civil, creemos que en este CAmpo
resulta o pueden resultar para el acusador publico operantes la conocida
class action o sorial action, es decir de defensa de intereses de terceros,
o “intereses difusos” generales. Casos en que la legitimacién colectiva se
poene en verdadero juege intelectual,

A de advertirse, que las sefialadas funciones, si bien no se nulifican,

si se restringen cuando el demandado es un tercero extrafio a la con-
tienda penal.

De cualquier manera y a pesar de estas funciones asignadas al
Ministerio Publico, éste en su actuacién no ha probado su eficacia.

A pesar de que al Ministerio Publico se le dio la posibilidad de
aportar pruebas y demandar ei pago de los dafios y perjuicios, la verdad
es que en el terreno de los hechos los agentes pacientemente (no activa-
mente como seria su funcién) sélo esperan a que los presuntos damni-
ficados les acerquen las fuentes de prueba, sin hacer otra cosa por ir
en busca de ellas y proporcionarlas al tribunal. En la realidad, su interés

se enfatiza mds a los resultados del proceso penal, que a los del civil
resarcitorio.

El abandono y la ignorancia de la victima —recuerda Garcia Ramirez—
han llevado, inclusive a depositar en manos del drgano pablico el
cjercicio de la accidn reparadora, régimen que ha suscitado densas
censuras técnicas. En todo caso, los resultados han sido modestisimos;
€l hecho es que se tropieza contra la insolvencia del obligado o con-
tra el ocultamiento de los bienes. 1?

Naturaleza del MP como actor civil. Y] caso del Ministerio Piblico
en ¢l proceso civil resarcitorio ofrece especial interés a los estndiosos:
no es parte 1material, no pide el consentimiento, del titular del derecho
presuntamente vulnerado, actia de motu proprio, etcétera,

19 Cjr. Garcia Ramirez, Sergio, La prisidn, pig. 80,
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Para precisar su naturaleza pudiéramos cuestionarnos si es represen-
tante, asistente, sustituto o sucesor.

Por lo pronto debe descartarse la posibilidad de que obra como titular
del interés resarcitorio, porque simplemente é no es el damnificado,

Hay en el caso representacién, en la medida que su actividad va a
repercutir en los intereses del representado. En todo caso, el problema
de la representacién estd (refiriéndonos al caso de la legislacién mexi-
cana) en que el Ministerio Publico obra tan “libremente” que ni
requiere conocer al representado, que éste le dé la representacién, o
que conozca que estd siendo representado, ni tampoco el representado
puede imponer su decisién sobre el “representante’,

En el caso de la asistencia, que serfa actividad de complementacién
derivada de carencias, aunque si bien es cierto que pueden operar ciertas
carencias, la verdad es que el Ministerio Publico no tiene meta actividad
complementaria.

Por lo que hace a la sustitucién, no creemos que asi funcione el Mi-
nisterio Piiblico, porque al no subrogarse éste en los derechos del titular
al resarcimiento, ocurre que el Ministerio Pidblico tampoco promueve

la accién en nombre propio en base al derecho del damnificado, ni en
base a un propio derecho.

La cuestién de si es parte sucesiva, aunque en general no lo es, cierta
particularidad legal estimula la duda. Asf, cuando el damnificado “re-
nuncia” a la reparacién del dafio, tal renuncia no libera al deudor,
sine que surte efecto de cesidén a favor del Estado. De esta manera,
si el Estado se subroga, continta el Ministerio Ptiblico como Yepresen-
tante, ya no del damnificado, sino del Estado.

Adviértase una diferencia entre la sustitucién ¥y la sucesién, pues
mientras que en la primera sélo hay un cambio de personalidad del
titular del derecho, en la sucesién se da una continuacion de la per-
sonalidad del causante, segtin lo hace notar Brisefio Sierra, 20

Caemos por tltimo dentro del patrocinio al caso de la procuracién.
Aunque con reglas peculiares, el Ministerio Puiblico es un procurador
mis que abogado vy es a Ia vez un representante,

No se trata —apunta Manzini—, de sustitucién procesal, sino de mera
represestacion, en los casos en que el Ministerio Publico ejercita la
accién civil en el proceso penal en interés del damnificado, cuando
éste es incapaz, por enfermedad mental o por minoria de edad, de
hacer valer sus propios derechos Y no hay quién los represente. 2!

20 Cfr. Brisefio Sierra, Humberto, Derecho procesal, t. v, pig. 90.
2L Cfr. Manzini, Vieenzo, Tratado de derecho procesal penal, ¢ 1, pag. 9,
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En {in, en el procedimiento civil resarcitorio, el Ministerio Publico
promueve la accién publica civil, de la manera misma como lo hace
ante el tribunal civil, cuando promueve la accién para pedir la nulidad
de matrimonio, el aseguramiento de alimentos, para nulificar actos
simulados, etcétera.

2.3, SUJETO DEMANDADO

a) Responsable ciuil. El estudio de quién es el responsable civil del
dafio o deudor, es tema que no corresponde precisamente al derecho
procesal, sino al sustancial.

“Responsable civil —en la idea de Leone— es aquel que esta obligado
a la restitucion o al resarcimiento del daiio por el hecho del impu-
tado.” 22

Contra lo que se pudiera pensar, responsable civil del dafio no lo es
¢n exclusiva el delincuente, sino que por diversas razones la ley sustan-
tiva también obliga a otras personas diversas al hecho delictuoso a
responder por los darios causados,

En su momento, esto no parecié ser del agrado de Demetrio Sodi,
quien no acepté que la responsabilidad se pudiera hacer extensiva a
terceras personas, porque esto “es desnaturalizar la esencia de la
responsabilidad civil en materia criminal, romper con la tradicién
juridica, hacer ilusoria la justicia y abrir ancha puerta a toda clase
de atentados, de despojos v de expoliaciones, 23

De cualquier manera, hoy en dia se aceptan dos tipos de responsa-
bles: directos y subsidiarios.

En el responsable directo encajan no sélo el autor del hecho delic-
fuoso, sino todos aquellos que encaran de manera inmediata la respon-
sabilidad, en tanto que el subsidiario cumple, sélo cuando incurmaple el
directc,

La responsabilidad subsidiaria, apunta Gutiérrez y Gonzilez, “es la
que se presenta a cargo de uma persona que debe responder por las
conductas de otra, pero sblo a partir del limite en que ésta es impo-
tente para cubrir el todo o parte de las prestaciones que debe”. 24

Ademis de considerar al delincuente como responsable directo del
dafio causado, la ley también lista a personas diversas al autor del hecho

22 Tomado de Garcia Ramirez, Sergio. Proniuario del proceso penal mexicano,
pag. 561-

23 Cfr. Sodi Demetrio, Nuestra ley penal, pag, 444

24 (fr. Gutiérrez y Gonzilez, Ernesto, Derecho de lns obligaciones, pig. 633.
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delictuoso, pero que de alguna manera estin conectadas con el autor
de la conducta (independientemente de que sea o no imputable penal-
mente) . Listanse asi:

a) Los ascendientes, por los delitos cometidos por sus descendientes
bajo su patria potestad.

b) Lo tutores y custodios, por los delitos cometidos por los incapa-
citados y que se hallen bajo su autoridad,

¢) Los directores de internados o talleres, que reciban en su estable-
cimiento discipulos o aprendices menores de 16 afios, por los delitos
que ejecutan éstos durante el tiempo que se hallen bajo el cuidado de
aquéllos.

d) Los duefios, empresas o encargados de negociaciones o estableci-
mientos mercantiles de cualquiera especie, por los delitos que cometan
sus obreros, jornaleros, empleados, domésticos y artesanos con motivo
y en el deempefio de su servicio.

€) Las sociedades o agrupaciones por los delitos de sus socios o ge-
rentes directores, en los mismos términos en que, conforme a las leyes
sean responsables por las demds obligaciones que los segundos contraigan
{art. 32, CP),

De manera subsidiaria, si no cubren el dafio (total o parcial) los
deudores directos, se establece ademads, como deudor solidario al Estado,
por sus funcionarios o empleados (art, 32, Frac, VI CP),

En algunos otros pafses, a algunos de los que hemos listado como
responsables directos, se les cataloga como subsidiarios (no se confunda
esto con la obligacién solidaria).

by El demandado. E]l demandado, que es la persona contra la que se
dirige la pretensidn civil resarcitoria, debe deferenciarse del responsable
civil, es decir del deudor,

Para ser demandado, no se requiere demostrar que es el deudor, por
el contrario, la demanda sélo se endercza contra aquél que se afirma
es deudor (aun cuando no lo sea).

Si se exigiera (desde el momento en que se plantea la demanda)
que el demandado fuera un verdadero deudor, esto es, el responsable
civil, careceria de razén el enjuiciamiento, Si desde el principio se
demostrara que el demandado es el responsable, no habria necesidad
de juicio, pues (para qué tratar de demostrar que es o no responsable,
si ya se le exige que lo sea?

En todo caso, lo dnico que se exige del demandado, es que éste se
cncuentre legitimado pasivamente, esto, es que exista la razonable po-
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sibilidad de que sea responsable civil, pero no que necesariamente lo
tenga que ser,

“Responsable civil en el proceso penal —decia Carnelutti—, no lo es
tanto quien haya de responder del dafio causado por el delito ajeno,
como a@quél contra quien se haya propuesto en el procedimiento penal
Iz correspondiente demanda.” 25

2.1. CAPACIDAD Y LEGITIMACION

Siguiendo el planteamiento que en torno de las cualidades de las
partes hace Barrios de Angelis, diseflamos esta parte de exposicion
del tema.

“Como Ia doctrina hace notar —apunta Barrios de Angelis al abordar
el tema de la capacidad y legitimacién—, las capacidades son cualidades
intrinsecas del sujeto; en tanto que las legitimaciones constituyen cua-
lidades intrinsecas.” 29

Aunque Barrios de Angelis aborda lo que él denomina legitimacion
sustancial (como otro tipo de legitimacion) sdlo nos referimos a las
mgulentes:

a)} Capacidad para ser parte, que en la idea de Flores Garcia va
con la “aptitud para scr actor y demandado, que corresponde a la
capacidad juridica de goce”.*" Por lo que en el proceso resarcitorio
toda persona (fisica o juridica) tiene esta capacidad, desde el momento
mismo en que desconocemos a la esclavitud o la muerte civil,

Iy Capacidad procesal o personalidad, es decir, la capacidad para
estar en juicio, tomar parte en el mismo o capacidad de obrar procesal-
mente. Como ya lo veremos adelante, tritase de una cualidad amplia o
general y no concreta.

¢) Capacidad de postulacién o personcria, que consiste en “la apti-
tud para desempeiiar las profesiones legales como la abogacia o la
procuracion’”, 2

Sca que se realice la funcién de abogacia, procuracién o ambas (como
suele ocurrir), las reglas serfan las siguientes:

Traténdose del abogado vy procurador del actor, éste deberd poseer
titulo de licenciado en derecho, pues no se establece regla en contrario
a la especificada en la Ley de Profesiones,

Si se trata del abogade y procurador del demandado, cuando éste sea

25 Cfr. Carnclewi, Francesco, Sistema de derecho procesal civil, t, 1, pag. 168.

26 Cfr, Barrios de Angelis, Dante, Teoria del frroceso, pag. 129.

27 ¢fr. Ylores Garcia, Fernando, La teoria general del proceso y el amparo mexi.
cane, pags.- 96 y 97,

28 (fr, Barrios de Angelis, Dante, Teoria general del fproceso, pag. 130.
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el imputado, la prictica ha hecho una interpretacién extensiva al equi-
pararlo con el defensor penal y al fundarlo en la regla segin la cual el
imputado puede designar a cualquier persona, bastando que sea de “su
confianza” (aunque no sea titulado).

Pero si se trata del abogado o procurador de persona diversa 2 la
del imputado, ésta también deberd poseer titulo de licenciado en dere-
cho, pues no existe regla especial que derogue a la establecida en la
ley de profesiones.

Por lo que hace a la asistencia forzosa, nada dice nuestra ley, y sélo
en el caso del demandado que sea el imputado, se acostumbra hacér
interpretacion extensiva para que obligatoriamente sea patrocinado.

En lo que toca a la asistencia gratuita, tampoco nada existe regulado,
Aunque los defensores de oficio que actuan en el proceso penal, la
préactica los ha llevado al proceso resarcitorio en el caso del imputado,
no asi en el caso de otro tipo de demandados o de actores.

Adviértase que nuestra ley al procurador de la parte presuntamente
damnificada, le denomina “representante” (art. 70 CPPDF) .

Por lo que hace al Ministerio Publico, éste acttia en juicio, como
verdadero representante y plena capacidad de postulacién. No obstante,
extrafia de éste que siendo representante, no estd obligado a promover
la accion exigida por su “representado”,

De cualquier manera, el Ministerio Piblico funciona para la parte
civil (cuando la pretensién va dirigida conira el imputado penal) de
manera equivalente a lo que seria el patrocinio forzoso y aun gratuito.

d) Legitimacion causal, la cual consiste en “la razonable posibilidad
de que quienes se atribuven o a quienes se atribuye, la implicacién
en los intereses especificos del objeto sean sus efectivos titulares”. 29

Esto es, que en el caso del presunto damnificado, exista la hipotesis
creible o razonable, de que ¢l es un damnificado, es decir, de que es
una parte material de la relacién. De esta manera no puede estar legi-
timado en la causa, aquella persona que dici¢éndose lesionada por un
delito, éste sea de los que no producen dafio patrimonial a las personas.

Algo semejante ocurre en el caso del demandado. Decir que estd legi-
timado en la causa quiere decir que existe la razonable creencia de
que es el deudor,

¢) Legitimacién procesal, “es la aptitud que permite el ejercicio de
las funciones correspondientes a los estatutos de parte y de tercero”.
“.. . difiere de la capacidad procesal en que ésta es una aptitud genérica,
para todo proceso; en tanto que la legitimacién procesal, como toda
legitimacidn, es para uno o mds procesos determinados”. 30

En el caso del presunto damnificado, tiene éste una capacidad pro-

26 Ibidem.
80 Idem, pdg. 132.
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cesal restringidisima, ya lo hemos visto, pero cuando actiia contra un
tercero, su legitimacién, en ese caso concreto es vivida,

2.5, LITISCONSORCIO

Al fendmeno de pluralidad de sujetos sea de la parte actora o deman-
dada se le conuce como litisconsorcio. Este puede ser activo, pasivo o
mixto, segin que sean varios los actores y un demandado; o un actor
y varios demandados; o varios actores y varios demandados.

En el caso del proceso resarcitorio, no queda la menor duda, de que
se concretiza el litisconsorcio pasive, cuando son varios los demandados.
Esto surge dehido al fenémeno de la co-delincuencia y en consecuencia,
de los co-deudores,

Al campo del derecho sustancial le queda determinar en caso de
condena, si la obligacion se divide entre los sujetos (cuotas), si es
subsidiaria o si es mancomunada.

Repecio al litisconsorcio activo, es posible encontrar abogados con
reducida mentalidad de postulante que nieguen su posibilidad en México.

No obstante, a nuestro parecer, si existen varios probables damnifi-
cados (actores materiales ya lo habiamos dicho) esto da la caracteristica
de un litisconsorcio activo.

Es mas, aun nuestra propia ley jerarquiza a los litisconsortes activos
con preferencias, para el caso de pago (arts. 33 y 35 CP).

2.6, COADYUVANCIA Y REPRESENTAGION

El articulo 34 del Cddigo Penal establece que la reparacidn del dafio
quc deba hacer el delincuente se exigird por el Ministerio Publico “con
¢l que podrd coadyuvar el ofendido, sus derecho-habientes o su repre-
sentante’”,

lgualmente, el articulo 141 CFPP establece que la persona ofendida
sic. presunta ofendida) “podri coadyuvar con ¢l Ministerio Publico,
proporcionando al juzgador por conducto de éste o dircctamente, todos
los elementos que tenga y que conduzcan a comprobar la procedencia
y monte de la reparacidn del dafio y perjuicio”,

El articulo 9 del CPPDF le da la misma facultad al presunto damni-
ficado, pero no utiliza el vocablo coadyuvancia.

De estas disposiciones, se ha derivado hacia los usos vy costumbres
judiciales e incluso jurisprudencial el término coadyuvancia.

Pero ahora, nos cuestionamos si lo establecido en los citados preceptos
legales ;corresponde a una verdadera coadyuvancia o es otra institucién
a Ia que el legislador y la inercia del uso la ha bautizado con esa voz?
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Para responder a esta interrogante, recordemos qué es la figura de
la coadyuvancia.

En el campo del derecho procesal, al abordarse el estudio de la
pluralidad de sujetos y de partes, tradicionalmente se mencionan dos
tipos de tercerfas: las excluyentes (sea de dominio o de preferencia y
las coadyuvantes.

De las excluyentes no queda la menor duda, que se trata de verda-
deras tercerfas, no as{ de las coadyuvantes, donde la doctrina actual
ha cuestionado seriamente la tradicién,

En la “terceria coadyuvante”, mejor conocida como intervencién
adhesiva, se presenta un sujeto que no formaba parte con anterioridad
de la relacién procesal, y se presenta a juicio para apoyar la o las pre-
tensiones de uno de los sujetos (actor o demandado).

Presupone la intervencién por coadyuvancia —apunta Devis Echan-
dia—, a) que el proceso esté pendiente; b) que el interviniente no esté
actuando ya en el proceso, y ¢) que el interviniente tenga un interés
personal en el éxito de la pretensién o de la defensa de una de las
partes principales, y, por tanto, en el negocio. 31

Por lo que hace a los efectos procesales que produce Ia intervencién
del coadyuvante, Devis Echandia los enumera indicando que: a) el
interviniente ingresa al proceso una vez que su solicitud es aceptada;
b) el coadyuvante es parte en el proceso, de condicién secundaria o ac-
cesoria; ¢) el coadyuvante toma el proceso en la sitnacién en gue se
encuentre; d) no puede modificar ni ampliar la “litis contestatio” o el
objeto dcl litigio; ¢) no puede actuar en el proceso en contradiccién
con la parte coadyuvada; f) no puede interponer recursos que el coad-
yuvado no desea o en disconformidad con éste; g) puede ejecutar todos
los actos procesales propios de las partes; &) no puede ser testigo ni
perito; ) puede desistirse libremente de su intervencién; §) la sentencia
lo vincula; %) goza de autonomia en cuanto a capacidad y representa-
cién; [) en nada afecta la competencia, vy m) debe sufrir Ia condena. 82

Hay en la coadyuvancia dos sujetos: el coadyuvante v el coadyuvado.
Las pretensiones de ambos coinciden, pero la del coadyuvado es prin-
ctpal, en tanto que la del coadyuvante es accesoria, a grado tal, que a
¢ste ultimo, Alcald-Zamora lo consideré subparte, 3 ¢ igualmente aso-
ciado con la parte principal. 3 Agrégase por algunos, que la actuacién
del tercerista es subordinada a la actuacién del principal.

3t Cfr. Devis Echandia, Hernando, Nociones generales de derecho procesal civil,
dg. 482.
P %2 Idem, pags. 437 a 443.

88 Cfr. Alcala-Zamora y Castillo, Niceto, Examen critico del cddigo de procedi-
mientos civiles de Chihuahua, pag. 252, Cfr. El antagonismo juzgador-partes: situa-
ciones intermedias y dudesas, pig. 288.

34 Cfr. Alcald-Zamora y Castillo, Niceto, Sintesis de derecho procesal, pig. 468.
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“La tercerfa coadyuvante —dice Gémez Lara— se da cuando un sujeto
inicialmente extrafio al proceso se encuentra legitimado y tiene un
interés propio, para acudir a ese proceso preexistente, con el fin de
ayudar, de coadyuvar o colaborar en la posicién que alguna de las dos
partes iniciales adopte en el desenvolvimiento de ese proceso. %

La terceria coadyuvante o intervencién adhesiva, también recibe el
nombre de adhesion procesal, Una caracteristica importante en la coad-
yuvante o adherente consiste en que no introduce una nueva pretension,
ni una nueva relacién procesal, pues sélo se adhiere a la de uno de los
sujetos de Ia relacidn procesal.

De los ejemplos de intervencién adhesiva expuestos por Alsina, recor-
damos los siguientes: a) el acreedor que viene a secundar la accién
de su deudor para prevenir su negligencia o mala fe; b) el notario
en la accién de falsedad civil de un acto en el que interviene como
tal; ¢) el fiador que interviene en el juicio entre el acreedor y el
deudor sobre la existencia y validez de Ia obligacién principal. *

Como se advierte, eso que se ha dado en nombrar terceria coadyuvante
¢ adhesién procesal, emparenta como especie con el litisconsorcto vo-
luntario,

En el litisconsorcio voluntario, una persona de motu proprio se
introduce en el proceso y juntamente con los demds sujetos-parte
pretende una decisién similar. La terceria coadyuvante posce alguna
de estas caracteristicas, y por tanto tiene una semejanza con el litis-
consorcio voluntario.

Recordamos a la terceria coadyuvante, porque el Codigo de 1929
aludi6 al “tercer coadyuvante” y el actual simplifica a “‘coadyuvante”.

Algo en lo que no queda la menor duda, es que cuando hay varios
presuntos damnificados constituidos como parte civil, hay un claro litis-
CONSOrcio activo.

El problema queda en saber si el Ministerio Piblico es un litisconsorte
con respecto a los demids presuntos damnificados.

Si hemos sostenido que el Ministerio Publico es representante del
damnificado, resulta entonces, que entre representante y representado
no se da ¢l litisconsorcio, sino la representacion,

Luego, si el presunto damnificado y el Ministerio Pblico no integran
un litisconsorcio activo, género que implica a la llamada terceria coad-
vuvante, tampoco puede haber en puridad cientifica verdadera coadyu-
vancia.

35 Cfr. Gémez Lara, Cipriano, Derecho procesal civil, pigs. 200 y 201, Teoria

general del proceso, pag. 212,
36 Cfr. Alsina, Huge, Tratade de derecho civil comercial, pag. 358,
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De otra manera ¢c6mo explicarnos que el representado coadyuva con
el representante, como si el primero fuese algo accesorio al segundo?,
¢serd acaso principal el representante y accesorio el representado?.

Ademds, ¢cémo explicar que uno estd representado en la causa y el
otro no?. Porque hay que recordar que en la tercerfa coadyuvante tanto
el principal como el secundario estdn legitimados en la causa.

A nuestro juicio, no se trata de verdadera coadyuvancia, sino de una
relacién de representacién, mejor dicho de actividad de representacién.
Veamos asi, algunas diferencias entre lo que es la verdadera coadyu-
vancia y la institucién regulada por nuestra ley.

Contrastando al sujeto principal o coadyuvado con el Ministerio Pu-
blico como representante tenemos: que el coadyuvado posee legitimacién
ad causam, el Ministerio Publico carece de ella; el coadyuvado (siguiendo
la idea de Alcald-Zamora) es un “sumando” mis en el litisconsorcio,
el Ministerio Publico no es sumando; el coadyuvado es actor material, el
Ministerio Publico no; al coadyuvado se le reputa asociado con el coad-
yuvante, ¢l Ministerio Publico no es asociado del presunto damnificado,
SING su representante,

Comparando a la vez al coadyuvante con el representado (presunto
damnificado) tenemos: €l coadyuvante tiene una intervencidn accesoria,
el representado tiene una intervencién principal; la actividad del coad-
yuvante esta subordinada a la actividad del coadyuvado, mientras que la
actividad de la representacién no necesariamente (recuérdese que puede
en ciertos casos el representado intervenir directamente ante el tribunal
sin necesidad de pedirle permiso al Ministerio Publico que serfa el
representante) ; el coadyuvante es un nuevo sujeto de la relacién sus-
tancial, el representado es el mismo sujeto que ya estd representado;
¢l coadyuvante entra a una relacidn sustancial diversa, el representado
es parte de la relacién llevada al proceso.

De los breves datos anteriores, afirmamos que no existe entre presunto
damnificado y el Ministerio Publico verdadera coadyuvancia, sino real
representacion.

Preguntémonos solamente ¢quién ayuda a quién?, tel necesitado al
representante, o el representante al necesitado?. En nuestra idea, no
es el necesitado o presunto damnificado el que ayuda al Ministerio
Publico, sino el Ministerio Piblico quien ayuda al necesitado para que
en su caso {con sus conocimientos jur{dicos} se le cubra el dafio sufrido.

Por si resulta poco lo anterior, agreguemos que en el caso que regula
la ley mexicana, no se trata de una pretensién accesoria (como la que
deduce el coadyuvante), sino de una principal. Prueba de ello, es
que aun cuando se extinga la pretensién penal (muerte del enjuiciado,
amnistia, etcétera, la pretension del damnificado no se -extingue. Si no
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fe extingue al concluir la principal, entonces no es accesoria, sino prin-
cipal.

De las ideas de Brisefio Sierra, podemos advertir que éste rechaza la
idea de la coadyuvancia (cosa en la que estamos de acuerdo), pero
afirma que se trata de un tercero interviniente, dando a entender que
entre el Ministerio Publico v el presunto damnificado se concretiza un
Litisconsorcio activo durante el proceso, pero que deja de existir este
litisconsorcio, cuando el presunto damnificado se va al amparo. 37

A nuestra manera de ver, creemos que no se trata de litisconsorcio
(Ministerio Publico-presunto damnificado), pues no puede haber litis-
consorcio entre el representante y €l representado, como no lo hay entre
¢l mandante y el mandatario.

cariTuLo 3
ENJUICIAMIENTO
5.]1. NATURALEZA DEL PROCEDIMIENTC

De lo que no cabe la menor duda en el tratamiento de la pretensién
civil resarcitoria, es en que ne consiste en un mero y simple acto,
sino en una seriacién de actos tendientes a la resolucién de un conflicto;
lo que de si ya implica un procedimiento.

Pero ocurre que nuestra ley al regnlar este procedimiento en el
apartado de los incidentes, la primera pregunta que nos surge €s /5
trata realmente de un incidente?.

Si recordamos la idea de incidente, rememoramos que un incidente
no se define como un procedimiento, aun cuando pueda implicarlo
para su reselucién. Un incidente, mis que procedimiento, consiste en
una cuestion que surge a lo largo de un proceso.

Fl incidente apunté De la Plaza, “es una cuestién anormal que surge
durante el planteamiento de un proceso...”,1 vy Guasp reiteré que
¢s “una cuestién que surge durante la pendencia de un proceso”. 2

La cuestidén incidental (quaestio incidens) es diversa a la -cuestidn
principal, definitiva o de fondo que se ha de resolver (quaestio princi-
palisy. Las cuestiones incidentales en lugar de referirse al fondo, se
refieren al proceso; precisamente a una cuestién v obsticulo en el
proceder, que al ser debatida, puede llevar a la apertura de un proce-
dimiento incidental. Dicho en otras palabras, el incidente cuestiona la
marcha normal del proceder. ‘

47 Cfr. Brisefio Sierra, Humberto, Accidn privada y accion publica en el proceso
penal de los paises americanos, t- 1 pag. 109. . .
1 Cfr. La Plaza, Manuel de, Derecho procesal civil espafiol, t. 1, pdg. 241.
2 Tomade de La Plaza, Manuel de, Derecho procesal civil espaiiol, pdg. 242,
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En el caso del procedimiento a seguir para resolver la pretension
resarcitoria, sostenemos que no se trata de un procedimiento incidental,
sino de un verdadero proceso, sobre todo, porque ese procedimiento
tiene un enfoque telecldgico bien definido: resolver un litigio.

Ademds, viéndolo como cuestién incidental, el resolver si ha o no de
cubrirse €l dafio, no es una cuestién que surja dentro del proceso, o que
obstaculice su marcha (quaestio incidens), sino una cuestién principal,
metaprocesal (es decir, es llevada precisamente a] proceso para su solu-
cién) .

En fin, €l tratamiento de la pretensién resarcitoria, implica todo un
accionar (es comun oir hablar de accién civil proveniente de delito),
y un verdadero conocer y resolver el conflicto, es decir una funcién
jurisdiccional.

Todo lo anterior nos lleva a afirmar, que no se trata de un simple
procedimiento incidental, sino de un verdadero proceso para tratar la
pretension resarcitoria y resolver el conflicto,

Es cierto que nuestro Codigo de Procedimientos Penales e incluso
la Ley de Amparo, etiquetan al proceder como incidente, pero ha de
recordarse que no bastan las meras declaraciones del legislador para
desnaturalizar la esencia de las cosas.

La ley reglamentaria (dice la Suprema Corte de Justicia refiriéndose
a la Ley de Amparo) sélo accede cuando el ofendido pide amparo
contra el acto violatorio emanado del incidente de reparacidén que se
extiende a ser exigible a terceros, o del incidente de responsabilidad
civil cuando el legislador local no considere a dicha reparacidon como
parte constitutiva de la sancién pecuniaria, 2

Como se advierte, el dislate o desatino en el marco conceptual, no
sélo se encuentra en el Cédigo de Procedimientos, sino también en
el miximo tribunal de justicia.

De los estudiosos consultados, el tnico que se cuestiona si es o no
incidente, es Brisefio Sierra. Para este tratadista, no se trata de un verda-
dero incidente, sino de un “accidente” (asf lo bautiza éI). Algunos de
estos “‘accidentes” pueden dar lugar a un procedimiento distinto, tal
es el caso de la responsabilidad proveniente del delito y exigible a
personas diversas al imputado,

Cuando este procedimiento se acumula al proceso penal, prosigue
Brisefio Sierra, “en realidad se estin sustanciando dos procesos con
sendos conflictos jurfdicos, unidos por la unidad de la victima”, 4

8 Cfr, AD 5778/55 la. Sala Boletfn 1958, pig. 131, Tomado de Alfonso Noriega,
Lecciones de amparo, pig. 576.
4 Cfr. DBrisefio Sierra, Humberto, El enjuiciamiento penal mexicano, pig. 291.
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El Cddigo de Procedimientos Penales de Coahuila, aunque referido
exclusivamente al procedimiento privatizado, atina a sacar su regu-
lacién del capitulo de incidentes, abriéndole un propio capitulo y
catalogado como procedimiento especial (art. 68), etiquetdndolo como
proceso civil sobre reparacién del dafio.

3.2, MOMENTO OPERACIONAL

Ya habiamos hecho notar que a pesar de que el litigio a ser resuelto
es de naturaleza esencialmente civil y no penal, la competencia para
su tratamiento y resolucion va principalmente al tribunal penal y no
al civil {salvo excepciones), tratemos ahora ¢l plan o criterio a seguir
en el tratamiento de la pretensidn civil resarcitoria.

Dos son los criterios conocidos, para el conocimiento:

a) sistema simultineo, es decir, que tanto el tratamiento de las
pretensiones penales como las civiles, se despachan paralelamente, y

b) sistema continuo o progresivo, donde la cuestién civil resarcitoria
ha de tramitarse tan luego como concluya €l proceso penal puro.

A este segundo sistema, Redenti lo denomina criterio de la premi-
nencia de la cognicién penal sobre la civil. 5

Como regla general, podemos afirmar que la legislacién mexicana
acoge al primer criterio de cognicién y tratamiento, perc también,
es posible acoger el segunde de los criterios, cuando se trata de
demanda a personas diversas al imputado, si ya ha concluido el proce-
so penal (arts, 480 CFPP y 539 CPPDF).

Aunque las reglas o criterios parecen ficil de digerir, en la prdctica
la Suprema Corte de Justicia y algunos estudiosos parecen haber
equivocado el sentido.

A reserva de lo que ya explicaremos, en el tema de la cosa juzgada,
la Suprema Corte de jJusticia tratando de zafarse de las injusticias
cometidas en el proceso penal, sostuvo que “la absolucién del penal-
mente demandado, no perjudica al ofendido, quien ticne otra via”, 6

Entre los estudiosos encontramos a Sergio Garcia Ramirez, quien
sostiene que cuando el hecho no se califica como delictuoso, se puede
ocurrir a la via civil.

El interés del ofendido —apunta Garcia Ramirez— sobre la reparacion
del dafio queda suficientemente protegido mediante el acceso a la
via civil, sobre Ia base de lo que ya no podria ser calificado de ilicito
penal, sino de ilicito civil: empero, no por ello, se causard al perju-

5 Cfr. Redenti, Enrvico, Derecho procesal civil, t. 1, pag- 100,
6 Cfr. AD2960/55 la. Sala, Boletin 1956, pig. 378.
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" ‘dicado dafio en sus derechos patrimeniales, iinicos que en favor suyo
emanen del delito.”

Ligado al momento operacional encuéntrase otros dos criterios en el
rratamiento, a saber:

a) Que un primer proceso sélo legue a una condena general, con la
posibilidad de abrir posteriormente un procedimiento especifico donde
se cuantifique o estime el dafio (es decir, lo que en los procedimientos
civiles se conoce como incidente de liquidacidn).

b} Que en un tnico proceso no sélo se dé la condena de pago, sino
que ademds, ahi se especifique el monto o liquidacién.

En cuanto al criterio a seguir segin nuesiro sistema legal, sélo recor-
demos que ¢l incidente de liquidacién posterior a sentencia no se encuen-
tra regulado en la codificacién procesal penal, aunque sf en la civil.

Los tribunales judiciales sobre el particular han side vacilantes. Asi
por ejemplo, en el asunto de José Peiia Alvarado, la Suprema Corte de
Justicia resolvié que si el presunto ofendido demuestra haber sufrido
dafios, el juez debe condenar 'a su pago, “dejando para posterior proce-
dimiento su cuantificacién.” 8

Unos afios antes, la misma Suprema Corte de Justicia, sostuvo con
criterio opuesto, que es violatorio de garantias la sentencia que conde-
nando al pago de dafios reenvia a incidente posterior para su cuantifica-
cién “ya que esto equivale a darle una segunda oportunidad de probar
lo que en el proceso no comprobd”. ?

La misma Suprema Corte de Justicia regresé posteriormente al crite-
rio que sustento en el caso de José Pefia Alvarado, al afirmar que por
tratarse de una “pena publica”, la condena debe resolverse no sélo gene-
ral sino especifica, siendo “violatorio de garantias la sentencia que esta-
blece que se hard efectivo la reparacién del dafio mediante el incidente
1espectivo”. 10

Por tanto, si en un dnico proceso debe condenarse y a la vez especifi-
carse a cuanto condenarse, uno de los objetos que debe tratar el enjui-
ciamiento civil resarcitorio, es precisamente el monto,

8.3, CLASIFICACION

Por diversas rezones se suele clasificar a la multitud de enjuiciamientos

7 Cfr. Garcla Ramirez, Sergio, Curso de derecho procesal penal, pig. 175,

8 Cfr. AD 7141/61 la, Sala, 6a. época, vol. cv, 2a. parte pig. 90. :

& Cfr. AD 5046/54 la. Sala, Boletin 1956, p&g 713. ’

10 Cfr. AD 367270 la. Sala, 7a, época, vol. xxvi, 2a. parte, pag. 41. Similarmente
AD 339767, Apéndice 1917-85, la.- parte, tesis relacionada, pag. 485. Asf como la
iurisprudencia definida mim. 222 Sala penal, inserta en el sefialado Apéndice.
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conocidos y regulados. A nuestro cometido, la indole diddctica de este
trabajo nos obliga a ello. Seguiremos para esto, el esquema clasificatorio
expuesto por Ovalle Favela: 1t

a) por su finalidad, el enjuiciamiento es de conocimiento o decla-
rativo,

b) por razén del orden de proceder el enjuiciamiento es plenario
ripido (especialmente el dirigido contra el imputado penal, dada la
concentraciém en el periodo del juicio,

£} por la generalidad o especificidad del litigio, el enjuiciamiento es
especial.

d) por la cuantia, el enjuiciamiento puede ser de mayor, menor o
minima, aunque sin gran trascendencia, como ocurrié en la vieja codi-
ficacién, cuando dependiendo del monto, el enjuiciamiento podia ser
verbal o sumario (CPPDF de 1880),

e) por la forma el enjuiciamiento puede ser verbal y escrito. En el
enjuiciamiento privatizado la tendencia va hacia lo escrito, en tanto
que en el penalizado, tiende hacia la oralidad,

f) por el contenido el enjuiciamiento es singular.

Si nos referimos a la relacién material a tratar, el enjuiciamiento es
esencialmente civil y no penal,

Tomando en consideracién el ritual o procedimiento a seguir, y de
acuerdo a lo especificado en nuestra ley, el enjuiciamiento puede a su
vez Ser g) privatizado o civilizado (cuando el demandado es persona
diversa al imputado, dado precisamente que se presenta esta caracterfs-
tica), o, ) penalizado (cuando el demandado es el imputado penal y
precisamente por la casi fusion del procedimiento penal y el civil. En
base a esta clasificacién que toma en consideracion al ritual, seguiremos
nuestro trabajo.

34 ENJUICIAMIENTO PRIVATIZADO O CIVILIZADO

Este tipo de ritual parece ser el mas conocido y propiamente, seria
el mds normal ordinario, Incorporado a nuestra codificacién del siglo
pasado e inspirado en la legislacién espaficla, lleva como caracteristica
(y aqui seguimos los subprincipios de Vescovi) los siguientes:

@) que comienza por inicio de parte, aqui el Ministerio Pablico no
es parte. El juez no puede iniciarlo;

b) las partes fijan ¢l objeto del proceso (thema decidendum) a través
de sus pretensiones;

11 Cfr Ovalle Favela, José Derecho procesal civil, pags. 36 a 41.
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¢) las partes fijan el objeto de prueba. 12
Agreguemos a la vez, otras caracteristicas que enfatizan a este tipo de
ritual;

a} se trata de un procedimiento civil especial o especializado (aunque
regulado en ley procesal penal), Lo especial se califica con respecto a
los juicios ordinarios que normalmente se tramitan en sede civil;

b) la resolucién que resuelve el conflicto no se considera una pena;

¢) se trata de un procedimiento que sigue lineamientos que tienden
al principio dispositivo y no del inquisitivo,

En sus etapas o fases, el procedimiento acogido por nuestra ley posee
periodo postulatorio (demanda y contestacidén), pruebas, alegatos y
sentencia. Como se ve, su estructura no solo es similar a la del comun
de los enjuiciamientos civiles, sino que es pricticamente la misma.

a} Demanda. Aunque el Cédigo Federal de Procedimientos no esta-
blece expresamente el contenido de la demanda, si hace un reenvio al
Cddigo de Procedimientos Civiles y especificamente al capitulo de la
demanda (art. 490).

Como nota curiosa cabe recordar que originalmente el cédigo federal
de 1934 envi6 al juicio sumario establecido en el Cdodigo Federal de
Procedimientos Civiles, c6digo que reguld tal juicio sumario hasta 1943,
en que fue abrogado por el vigente que no contempla al juicio suma-
rio. Por desgracia, la miopia del legislador fue tan amplia, que desde
1943 hasta 1986, el Cédigo Federal de Procedimientos Penales, siguio
enviando para su regulacidn a un enjuiciamiento inexistente.

En cuanto el Cddigo Distrital, éste dispone que con el escrito se
expresardn sucintamente numerados los hechos y la cuantia (art. 534).
Como demanda que es, debe contener 3 elementos basicos:

a) elementos ficticos, es decir la causa petend:;

b) elementos juridicos, que no parecen ser obligatorios, y

¢) elementos pretensionales.

Al recibir el juez la demanda y luego de admitida dispondrd se corra
traslado al demandado emplazandolo para que concurra. El ¢édigo dis-
trital dice se le “dara vista”.

Ha de advertirse que el cédigo distrital es omiso en cuanto a si se
le entregard copia de la demanda, emplazdndolo para que concurra, o
si €l juez al recibir la demanda tendrd la posibilidad de rechazarla o
mandar aclararla,

Difieren el cédigo federal del distrital, en que el primero establece

12 Tomado de Ovalle Favela, José, Derecho procesal civil, pig. 10.
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que las notificaciones se harin conforme al propio Cédigo de Procedi-
mientos Penales, en tanto que en la ley distrital, establece como suple-
torio al Cédigo de Procedimientos Civiles.

La documentacién en expediente por separado del legajo penal, revela
cierta autonomia (art. 490 CFPP),

Pese a la conexidad (identidad en la causa) que guarda con lo penal,
pero también de acuerdo a las especiales consideraciones de este
enjuiciamiento, algunas legisiaciones no mexicanas (aungue pueden
ser aceptables en la misma), han fincado algunas reglas:

a) que la demanda se intente en sede civil, aun cuando no se
haya propuesto la pretension penal en sede penal,

&) que la demanda civil, puede intentarse en sede civil, aun cuan-
do esté¢ pendiente en sede penal la pretensién penal,

¢) que la no promocién de la pretensiéon penal, no impide la
promocién de la pretensién civil, y

d) que la falta de querella penal (minima o mdxima), no impide
la promocién de la pretension civil.

by Contestacidn, Segin el codigo federal, Ia contestacién sigue siendo
regida por el Cédigo Federal de Procedimientos Civiles, pero el cédigo
distrital es omiso.

En la contestacién, el demandado (que en la legislacién actual no lo
serd el imputado, sino los terceros), podrd oponer excepciones, tanto
procesales como sustanciales.

Aunque las excepciones sustanciales no tienen por qué ser reguladas
en una ley procesal, Bernal Cuéllar apunta que ¢l demandado “puede
destruir la culpa que le es atribuida, demostrando que falta alguno
de los elementos en que se fundamenta; asi, puede demostrar que el
autor del dafio no estd sujeto a su autoridad, poder de direccion y
subordinacién; que no tenia sobre €] la obligacién de vigilancia o que
no le era posible ejercerla al cometer el hecho. Ademis de estar
alterados, le queda abierta la posibilidad de demostrar también la
ausencia de autoria planteando el rompimiento del nexo causado
entre la actividad de su dependiente y el resultado tipico probando
un ¢lemento extraino”. 18

Esta ultima afirmacién nos mueve para interrogarnos, pero ya en
el proceso penal, acerca de si serd posible que el civilmente deman-
dado coadyuve con el imputado, problemas que en la ley no creemos
que esté resuelto,

Agreguemos a esas excepciones, entre otras, las extintivas del dere-
cho (pago, compensacién, prescripcién), las impeditivas (renuncia al
derecho, la inexistencia), o las modificativas,

13 Cfr. Bernal de Cuéllar, Jaime, La intervencién de terceros, pidg. 52.
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La incomparecencia del demandado no implica la suspensién del
proceso, pues éste ha de continuar en su rebeldfa. El problema ser4
saber si como ocurre en los procesos seguidos en sede civil se podri
o no presumir la confesién de hechos.

En el caso de la ley espaiiola, si el demandado confiesa (gsers, se
allana?}, se procederd a dictar sentencia, circunstancia que no parece
regulada en nuestro sistema, _

La fijacién de la litis o thema decidendum resulta de particular inte-
rés para la jurisprudencia mexicana, sobre todo, porque es en torno
de tal thema sobre el que habrd de probarse, alegarse y resolverse.

Partamos de la afirmacién de que el proceso resarcitorio es de natu-
raleza civil, por lo que su objeto serd civil, no pueden entonces los
sujetos del proceso resarcitorio proponer como thema . probandum vy
decidendum, datos que no se vinculan con el objeto civil. Por ejemplo
las agravantes o atenuantes de pena, grade de culpabilidad (dolo, culpa),
imputabilidad o procedencia de excusas absolutorias no son objeto del
proceso civil resarcitorio.

5i en cambio forma parte del thema decidendum la relacién de subor-
dinacién entre demandado y autor del hecho, las estimaciones de los
dafios y su procedencia..

Donde acaso ha habido mayor problema tanto en la diaria prdctica
como en la jurisprudencia, es en saber si el hecho generador de la
responsabilidad civil, es 0 no objeto del proceso resarcitorio. Esto es,
si el delito, como dato fictico y a la vez la fuente de obligaciones
puede ser abordado en el proceso resarcitorio. ¢La controversia en torno
de la concretizacién de la conducta delictuosa, es objeto del proceso
civil resarcitorio?

El problema especial surgié cuando ante los tribunales de amparo,
los presuntos damnificados trataron de combatir resoluciones dictadas
por el juez penal seguin las cuales se declard la inexistencia del delito,
Asi, si el hecho propuesto no encuadra como delito, no habrd respon-
sabilidad civil.

Dos son las posiciones que se han adoptado.

a) Las que sostienen que los hechos que definen al delito forman
parte del proceso resarcitorio.

Siendo evidente que todas las providencias dictadas en un proceso
y que se refieren a la detencién y formal prision del acusado, si
interesan a la parte civil; y puesto que influyen en la suerte defi-
nitiva de su accién civil que es incidental en el proceso, era inconcuso
que “dicha parte civil deberfa tener expeditos sus derechos no sélo
para aportar en la causa penal todas las probanzas que estimare
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conducentes para comprobar el delito, que se imputaba al acusado”,
“sino también para vigilar sus mismos derechos en el amparo”. #¢

b) La que sostiene que los hechos que definen al delito, son exclu.

sivos del proceso penal y no forman parte del objeto del proceso
resarcitorio,

El Tribunal Colegiado del Segundo Circuite al resolver la queja
46/65 resolvié que el ofendido (rectius, presunto ofendido) no podia
tener el cardcter de tercero perjudicado cuando se discute el auto
de formal prisién (que supone la calificacién de un hecho como
delito), “porque dicho auto no afectaba directa ni indirectamente
a la reparacion del dafio o a la responsabilidad civil, que pudiere
corresponder al ofendido™. 18

Refiere Alfonso Noriega (que es al que consultamos en este punto),
que la Suprema Corte de Justicia tuvo que resolver cual de las dos
tesis contradictorias deberia prevalecer, inclindndose por la segunda.

Consecuentemente —dice la resolucidén— solo afecta al presunto res-
ponsable el auto de formal prisién y en ningtin modo a los intereses
del ofendido, que de no prosperar el proceso penal, tiene expedito
su derecho en la via civil para exigir la reparacidén del daiio. 8

A nuestro parecer, creemos que la Suprema Corte se equivocd al
adoptar Ia segunda posicién. Creemos que la confusién se origina al
pensarse que el delito es materia exclusiva del proceso penal, lo cual
es falso. Hay casos, multitud de casos, en que incluso el juez civil tiene
que resolver sobre existencia de delito (delito, no responsabilidad),
tal como ocurre al calificar si un cdnyuge incita a otro para cometer
un delito; si el hecho calumnioso tiene sancidn mayor a dos afios de
prisidén; si algin cényuge cometié algin delito; calificar si el hecho
es punible si se trata de otra persona diferente al conyuge (art.. 267 CC).

Estas hipotesis o causales para el divorcio textualmente se presentan
en el Cédigo Civil de la siguiente manera:

IV. La incitacién o la violencia hecha por un coémyuge al otro
para cometer algtin delite, aunque no sea de incontinencia carnal.

XIII. La acusacion calumniosa hecha por un cbnyuge contra el
otro, por delito que merezca pena mayor de dos afios de prision.

XIV. Haber cometido uno de los cényuges un delito que no sea
14 Tomado de Alfonso Noriega, Lecciones de amparo, pig. 337

15 Datos tomados de Noriega Alfonso, Lecciones de derecho de ampare, pig. 339.
18 Tomado de Alfonso Noriega, Lecciones de amparo, piag. 339
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politico, pero que sea infamante, por el cual tenga que sufrir una
pena de prisibn mayor de dos afios.

XVI. Cometer un cényuge contra la persona o los bienes del otro,
un acto que serfa punible si se tratara de persona extrafia, siempre
que tal acto tenga sefialada en la ley una pena que pase de un afio
de prisién.

Los viejos cédigos de Chihuahua, llegaron inclusive a establecer
que en el caso de que sea competente un juez civil para conocer
del resarcimiento del dafio proveniente del delito, el juez civil decla-
rard en su sentencia, si el delito se cometid, si el inculpado ejecutd
o es responsable y lo demds relativo a la responsabilidad puramente
civil (art. 358 Cédigo de Procedimientos en Materia de Defensa
Social).

De cualquier manera, no debe olvidarse a la vez, que el delito, no
s6lo es supuesto o fuente de una sancién penal, sino también una
fuente de obligaciones civiles. Que por tanto, el tribunal que conozca
de las obligaciones civiles derivadas del delito, no sélo debe conocer de
las consecuencias, sino también de su fuente o supuesto.

Por tanto, a nuestro parecer, las partes en el proceso resarcitorio,
deben tener la oportunidad de combatir, alegar y probar en torno del
hecho generador de las obligaciones civiles y que es propiamente la
causa petendi.

De otra manera, ¢cédmo reclamar el dafio, si no se permite el acceso
a la fuente generadora, es decir, a la causa petendir

¢) Pruebas, Aunque de acuerdo a la ley federal, lo relativo a la
cuestién probatoria se regula por el Cddigo Federal de Procedimientos
Civiles, no ocurre lo mismo en el c6digo distrital, que no parece hacer
reenvio al Cédigo de Procedimientos Civiles, lo que implicarfa que
su regulacién seria la misma que la establecida para las cuestiones
penales,

De cualquier manera, conviene reflexionar en torno de uno de los
medios probatorios.

Comenzando por las declaraciones de personas, resulta frecuente en
nuestros tribunales, jurisprudencia v aun estudiosos, atishar a la decla-
racién del “ofendido”, mejor dicho del presunto damnificado, como
un testimonio y no como declaracién de parte.

Es frecuente también oir que la confesidén sélo queda a cargo del
demandade y no asi del actor,

A nuestro parecer, es ¢l presunto damnificado quien postula datos,
mismos que pueden llegar a ser confirmados. Una cosa es postular el
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dato (proponer una hipdtesis, segiin el método cientifico), y otra
el confirmarlo (dato que define a las pruebas).

La declaracién del presunto ofendido, por tanto, es diferente del
testimonio en su estricto sentido.

En el proceso civil resarcitorio la confesién no sélo queda a cargo
del demandado, sino también del demandante.

Prescindiendo de otras indicaciones —apunta Florian— hacemos votos
porque en la reforma del porvenir la parte lesionada, especialmente
cuando es al mismo tiempo actor civil, por las particulares condi-
ciones en que se balla se trate de una manera conveniente y quede
suprimida la actual y contradictoria equiparacién de la misma al
testigo comin, 7

Fn la técnica del interrogatorio y en base a los reenvios, podemos
diferenciar el procedimiento federal del local, en cuanto que en uno
son operantes las posiciones, no asi en el segundo.

Igualmente, con la idea de tutelar al damnificado, se le dispensa al
actor el probar ciertos datos, como lo es la cuantificacion del dafio en
ciertos casos, en el homicidio, donde se establecen bases para su esti-
macidn,

d) Alegatos. “Transcurrido el periodo de prueba... el juez a peti-
cién de cualquiera de las partes, dentro de tres dias oird en audiencia
verbal lo que éstas quisieren exponer para fundar sus derechos” (art.
536 CPPDF).

3.5 ENJUICIAMIENTC PENALIZADO

Si bien el enjuiciamiento privatizado o civilizado tuvo como fuente
de inspiracién a la ley espafiola, el enjuiciamiento penalizado mexicano,
surgi6 en este pafs como un juicio autéctono o verndculo del legislador
mexicano de 1929,

$i bien los procedimientos del amparo han sido para el legislador
mexicano tinte de orgullo, no ocurre lo mismo con este procedimiento
resarcitorio del dafio, que debe reportar vergiienza, no solo a nuestro
legislador, sino también a los juristas que a éste apoyan,

Cuando el legislador de esa época advirtié que mediante el proce-
dimiento privatizado o civilizade no siempre se lograba que el respon-
sable pagara el dafio, considerd que la respuesta se encontraba en con-
vertir el pago del dafio en una pena publica.

17 Cfr. Fiorian, Eugenio, Elementos de dervecho procesal penal, pigs. 341 y 342.
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Al asimilar el dafio con pena publica, esto provocé una desmem-
bracién del procedimiento usual (el privatizado), de otro que se creé
con razgos exageradamente inquisitorios y asimilable al propio penal
puro.

Si antes, en el procedimiento privatizado o civilizado, el demandado
podia ser el penalmente imputado, con la reforma, se abrié un proce-
dimiento mds especializado para cuando el demandado lo fuere precisa-
mente el penalmente enjuiciado. Se dej6 asi el procedimiento priva-
tizado o civilizado para demandados diversos al penalmente demandado
y se cre6 un procedimiento para el imputado penal, cuando es civil-
mente demandado,

El procedimiento especializado creado en 1928-29 y acentuado en 1952
dej6 su caracteristica de civilizado o privatizado, para practicamente
confundirse con ¢l penal (es decir, se “penaliz6”).
En esta ley de 1929, se establecié que el Ministerio Ptblico, tan.
luego como se dictare el auto de formal prisién, debfa deducir la
accién para reclamar la reparacién del dafio.

No resulta dificil aseverar en relacién al procedimiento civil delictual
(el penalizado) que tiene en el México actual una unidad procedimental,
es decir, que el procedimiento penal y el civil derivado del delito, son
iguales (o para decirlo mds claramente, francamente es el mismoy) ;
aunque en realidad, tritase de diversidad procesal, cuando menos en la
relacidn procesal que se gesta, las pretensiones que se procuran y las nor-.
mas sustantivas en que se finca. Y esto es raro, porque aqui donde’
resulta mds légica la dualidad procedimental (dada Ia diversidad en
la relacién, pretensiones y derechos), se da la unidad procedimental,

De cualquier manera, el hecho de que el tratamiento que se da a la
pretension civil resarcitoria dirigida contra el imputado ‘penal, se funda
en el procedimiento penal, eso no le quita su naturaleza civil. Pero a
la vez, una diferencia entre e! procedimiento privatizado o el llevado.
a cabo en sede civil para con el penalizado, consiste generalmente en la,
desigualdad interpartes: en un procedimiento el demandado estd “libre”,
en el otro normalmernte estd privado de su libertad, lo que implica
cierta desigualdad natural de los sujetos en el proceso. \

En uno, el actor o demandante posee o es todo el aparato estatal
(con todos los recursos y apoyos con que cuenta) y en el otro un
individuo, que ademds de estar afectado en su patrimonio (y tal vez
en su integridad fisica, como en ¢l caso del lesionado), a veces no tiene
ni para comer.

La fusién entre el juicio civil resarcitorio y el penal nos lleva entonces
a afirmar que segin la ley mexicana, este enjuiciamiento- civil pena-
lizado se compone de un proceso preliminar y un proceso principal.
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Respecto al clisico proceso civil (con sede en tribunales civiles) se
le ha formulado en la actualidad la critica lapidante, de que obedece
cuando mds a los criterios decimondnicos, donde el tribunal estd
despojado de la direccién del proceso, y son las partes (en atencién

a las instancias) quienes lo gobiernan. En Ia actualidad se ha estado
luchando contra ese criterio dispositivo.

Estas criticas al proceso civil, no le son aplicables al proceso civil
derivado del delito (el penalizado) donde la direccién del proceso

1o s6lo queda en el juzgador, sino que ademis se caracteriza por la
fuerte intluencia inquisitiva.

3.5.1. Proceso preliminar

Paralelo a la instruccién penal (administrativa ¥ judicial) v antes
de la concretizacion de la pretension civil resarcitoria (la demanda), se
suceden normalmente una serie de actos que normalmente en los codigos
de procedimientos civiles son conocidos como medios ppreparatorios o
preliminares a juicio,

Siguiendo la idea de Alcald-Zamora, nos encontramos ante un ver-
dadero proceso preliminar, donde realmente no existe demandante, ni
demandado (pues ni siquiera concreta pretensidn existe) .

“Por proceso preliminar habriamos de entender —apuntd Alcald.
Zamora— el conjunto de actuaciones desenvueltas con anterioridad a
la demanda de fondo y relacionadas con el proceso principal en virtud
de factores que mudan segin la finalidad perseguida por aquél”. 18

En el proceso preliminar —explica Alcald-Zamora—, en cierta forma

los actos implican “el anuncio o exteriorizacién de un proposito de
litigar acerca del fondo”, 19

Pricticamente, este proceso preliminar tiene una fase administrativa
(cuando se funde con la instruccion policial o averiguacién previa)
y una fase judicial (cuando se funde con la instruccidn judicial penal).

En lugar de actor, tendriamos un promotor o indicador. Se inicia con
simples instancias y solicitudes.

Usualmente, cuando el Ministerio Puiblico provoea 1a actividad judi-
cial para resolver el litigio penal, afirma que ejercita tanto la “accién
penal”, como la “accidn civil”, expresando con ello su deseo de que

€N una etapa posterior, se presentard la concreta pretensién civil deri-
vada del delito. :

18 Cfr. Alcali-Zamora y Castillo, N
minar, pdg. 455.
19 Idem; pag. 468,

iceto, En forno a la nocidn del proceso preli-
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Aunque nuestra ley resulta mezquina, esto es, rala o insuficiente, es
posible afirmar, que es aqui donde se da con mayor énfasis la inter-
vencién del presunto ofendido. Aqui se constituye “coadyuvante” (en
realidad parte civil), declara y ofrece pruebas, sin que se precise con
exactitud las pretensiones reparadoras.

Los actos principales ocurridos en la instruccidn penal no parecen
influir en gran medida en el enjuiciamiento resarcitorio, Asi, no en-
contramos relaciones para con la orden de presentacion, la declaracién
preparatoria, el auto de procesamiento definitivo, entre otros.

El cerramiento de la instruccién penal da a la vez por concluido el
proceso preliminar resarcitorio, para que luego (de la que Alcald-Zamora
llama vacacién interprocesal), surja la apertura del proceso principal.

3.5.2. Proceso principal

Pese a la menguada reglamentacién y paupérrima jurisprudencia, no
resulta dificil atisbar que en las fases del proceso principal aparece
bien claro el periodo postulatorio o expositivo (demanda y contesta-
cién), pricticamente desaparecido el periodo probatorio (que se ha
anticipado y tramitado en el proceso preliminar) y el periodo conclu-
sivo (alegatos, que pricticamente es desconocido en la praxis diaria y
luego 1a sentencia).

a) Demanda. Ya en otro lugar, dejamos aclarado, que las llamadas
conclusiones acusatorias que presenta el Ministerio Publico al tribunal,
se refieren exactamente a lo que en derecho procesal se conoce como
demanda.

Es precisamente aqui, en las conclusiones acusatorias, donde el Minis-
terio Publico debe indicar los elementos ficticos y juridicos (cause
petendi) en que se funda su pretensién civil resarcitoria del daiio,
Ia que igualmente debe plantear con precision.

Debe, dice la ley, fijar en proposiciones concretas su solicitud de
teparacién de dafios y perjuicios, citar leyes y jurisprudencia aplicable
1l caso,

En este punto se imponen algunas reflexiones.

Seglin la Constitucién, en ninguna de sus disposiciones se mono-
poliza al sujeto actor, ni tampoco se monopoliza la presentacién de
la demanda civil resarcitoria por parte de algin sujeto especial. Es
solo la ley secundaria, la que establece que de manera exclusiva le
corresponde al Ministerio Publico pedir la reparacion del dafio (art.
2 frac, 1I1II CPPDF).

Aqui cabe llamar la atencién al hecho de que no todas las leyes
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ordinarias, por ejemplo de otras entidades federativas, siguen el linea-
micnto de la distrital. La ley de Coahuila, por ejemplo, establece que
la reparacién del dafio sélo puede imponerse por solicitud de “quien
tenga derecho a ella” (art, 68 Cddigo de Procedimientos Penales).

El Codigo de 1929, establecié que no séle el Ministerio Puablico
propondria la demanda, sino también el presunto damnificado. En

cambio la ley actual ilégicamente desplazé y elimind al actor material
y al verdadero titular del derecho civil,

El legislador —apunta Garcia Ramirez— le otorgé el caricter de “pena
publica” para provocar la mayor atencion hacia la victima de delito,
al depositar en manos del Ministerio Piblico la accién reparadora.
El mismo propdsito se lograria, con rectitud téenica, si se confiase al
ofendido la accién principal, y al Ministerio Publico la subsidiaria. 20

No esta por demds recordar, que en el caso de la presentacion de la
demanda de manera exclusiva por el Ministerio Publico, ello significa
que se desplaza al presunto ofendido de la promocién de la misma,
lo que a nuestro parecer, pugna con diversos instrumentos juridicos
internacionales.

En efecto, contra el articulo XVIII de la Declaracién Americana de
los Derechos del Hombre (“toda persona puede recurrir a los tribu-
nales para hacer valer sus derechos”) ; contra el articulo 8 de la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos (el de ser oida “para la
determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral,
fiscal o de cualquier otro cardcter’); contra el articulo 10 de la Decla-
racién Universal de los Derechos del Hombre (derecho a ser oido por
un tribunal independiente e imparcial, para la determinacién de sus
derechos y obligaciones) .

Reflexionando sobre este cambio observado en nuestro sistema, donde
de la accién privada se fue a la publica, con un excesivo y exclusivo
monopolio del Estado (Ministerio Piiblico), podemos pensar que se
debié a un violento rechazo a la filosofia liberal individualista, para
pasar al extremo opuesto, y no quedarse en lo mero socialista, sino
en lo totalitario.

El exagerado cambio de tendencias, como lo hemos visto con el
paso del tiempo, no ha mejorado la administracién de justicia penal,
y contintian imperando las mismas fallas que se aducieron para pro-
vocar el cambio.

Si la exageracioén del laisses faire, laisses passer, impidio la apertura
de procesos civiles resarcitorios en los casos que se ameritaba, la exage-
racién opuesta, de impedir al que aparece dafiado que pida la aper-

20 Cfr. Garcia Ramirez, Sergio y Victoria Adato, Prontuario del devecho procesal
penal mexicano, pag. 5060
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tura de un proceso civil resarcitorio, también, ha impedido hoy dfa,
concretizar a los emotivamente interesados funcionarios (ya por su
naturaleza o venalidad), lograr una verdadera justicia en este cam-
po. Lo que se traduce, en que no siempre se abren o siguen procesos
civiles resarcitorios en los casos en que realmente se amerita,

Otra reflexion en tormo de la demanda deriva de una tesis expuesta
por la Suprema Corte de Justicia. Aunque el Ministerio Publico obra
en el proceso resarcitorio como representante del ofendido, al plantear
su demanda, no se requiere que se “determine a Ia persona que tenga
derecho a que le sean resarcidos los dafios, ni impide se condene al
inculpado a pagar los dafios ocasionados por el delito que haya come-
tido”,® lo cual significa que el Ministerio Publico puede demandar
en representacidn de personas ignoradas, o inclusive, que éstas ignoren
que estin siendo representadas en un proceso civil resarcitorio.
~ Como es facilmente adivinable, la razon de la Corte no es precisa-
mente de indole civil, sino netamente penal: se debe condenar al pago
del dafio (aunque se desconozca quién es el damnificado) porque se
trata de una pena ptiblica.

Una ultima reflexién en torno de las pretensiones (que en la demanda
es donde se concretizan) deriva del articulo 48 del Cédigo Penal, pues
éste dispone que a la pretensién del presunto ofendido de que se
publique la sentencia podrd acceder el juez.

La publicacién especial de sentencia, sobre todo en los casos en que
es solicitada por el ofendido, tiene a favor de este ultimo (normal-
mente) la caracteristica de ser reparadora del daifio, especialmente
del dafio moral.

Tomado en consideracién que esta pretension del presunto damni-
ficado no difiere en cuanto a las que propone el Ministerio Publico,
la interrogante serla :qué acaso habrd posibilidad de que se pre-
senten dos demandas?, v de ser asi géstas estdn acumuladas?

b) Contestacion, Entendida la naturaleza de la demanda civil re-
sarcitoria, resulta mds ficil entender a la contestacién, pues ésta se
da en las llamadas conclusiones de la defensa y que es precisamente
el instrumento, donde se presenta la posibilidad de contradecir vy
contrapretender,

Por desgracia, nuestro legislador ha sido tan negligente y desar-
ticulado en la reglamentacién, que deja en el aire multitud de pro-
blemas sin solucionar. _ :

Se nos ocurre por ejemplo cuestionarios si el civilmente demandado

21 Cfr. AD 337/65 la. Sala. 6a. época, vol. xcvin, Za. parte, pdg 71
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¢puede pedir se llame a un tercero en garantia para que sc presente
a proceso? Por ejemplo ¢en los casos de responsabilidad subsidiaria
del Estado, puede éste ser llamado subsidiariamente, para que com-
parezca al proceso y que en caso de que no pague el deudor principal,
pague ¢l deudor subsidiario?

En el caso de omitir presentar contestacién a la demanda, no esta-
blece nuestra ley para este enjuiciamiento la sancién de considerar
como aceptados los hechos de la demanda.

En lo que hace a las excepciones oponibles (especialmente las sus-
tanciales) resultan operantes todas aquellas que neutralicen o anulen
el derecho sustancial aducido por el actor. Tal pudiera ser el pago.

Aunque la ley no lo establece, los tribunales han sostenido que
tampoco procede la compensacién. De cualquier manera, el codigo
de 1871 (art. 867) fue mds claro, pues solo la aceptd, en aquellos
casos en que la cosa usurpada se habia restituido.

¢) Pruebas. El periodo o fase de pruebas que normalmente debia
suceder a la demanda y contestacién practicamente se ha nulificado
en el proceso civil resarcitorio.

Nuestras leyes (arts. 9 CPPDF y 141 CFPP) no sdlo facultan al
Ministerio Publico, sino también al presunto ofendido para aportar
pruebas, pero de acuerdo a la sistcmitica de la ley, éstas deben pro-
ponerse y desahogarse en el proceso preliminar (instruccién) y mno
en el principal.

Acaso los articulos 328 del CPPDF y 306 del CFPP dan la posi-
bilidad de probar después de conclusiones. Asf, dispone la dltima
disposicién citada que “podrdn repetirse las diligencias de prueba
que se hubieren practicado durante la instruccién, siempre que fuere
necesario y posible juicio del tribunal y hubieren sido solicitados por
Ias partes...”

Totalmente heterogéneo respecto del objeto del proceso de esta clase
—explica Prieto-Castro— es el objeto civil anadido (la accién -civil
proveniente del delito o la falta). Este objeto no tiene por qué de-
pender de las normas rigidas del proceso penal, pero se beneficia
de la enorme libertad de apreciacién probatoria que existe en él. *

d) Alegatos. Concluido, en su caso el desahogo de pruebas, Ia fase
conclusiva se inicia con los alegatos (conclusiones de bien probado en
Espafia} .

Aqui conviene recordar, que no sélo es el Ministerio Publico quien
puede alegar, sino también el presunto damnificado (art. 70 CPPDF).

22 Cfr. Prieto-Castro, Leonardo, Derecho procesal, pig. 98.
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7.3.6. Sentencia

La sentencia es el acto y la decision pronunciada por el tribunal
mediante la cual da solucién al fondo controvertide. Es una férmula
compositiva del litigio.

Es tal vez la congruencia y la exhaustividad, las reglas principales
a que ha de cefiirse la sentencia,

La congruencia, especialmente con las pretensiones, implica una vincu-
lacién entre la decisién y lo pedido.

En torno de este punto la Suprema Corte de Justicia ha pronunciade
tesis interesantes, segtin las cuales la pretensién del presunto dammifi-
cado es el limite de la decisién, Asi, no puede condenarse a cantidad
mayor, que la reclamada por el ofendido.

El juzgador estd obligado a regular su arbitrio en esta materia aten-
diendo a la extensidn del dafio, pruebas existentes y capacidad del
obligado a repararlo, por lo que infringe garantfas cuando condena
excediéndose de la suma sefialada por el propio damnificado. ..

En sentido similar se ha pronunciado un Tribunal Colegiado de
Circuito.

Es correcta la apreciacién de la autoridad responsable, en la resolu-
cién reclamada, en el sentido de que la condena a la reparacién del
dafio, en cuanto al monto, no tiene por qué rebasar las pretensiones
de la ofendida. 2¢

Aungque si bien es cierto que estas resoluciones serfan entendibles en
el proceso civilizado o privatizado (donde se tiende 2 la disponibilidad},
no creemos que pudieren ocurrir en el penalizado (donde se tiende a lo
inquisitivo) , dado que ello implicarfa vincular al tribunal a la decisién
o pretensién del particular, sobre todo cuando no es &ste el facultado
para pedir “penas”.

Por otro lado, aunque la sentencia civil reparadora se dicta por regla
general, en la misma pieza en que s¢ dicta la sentencia penal, deben
diferenciarse sus contenidos y a la vez tener presente sus relaciones.

Dada la relacién entre ambas sentencias, deberd a nuestro juicio,
resolverse primero (normalmente) la existencia o inexistencia del delito,
Si se declara el delito, se puede pasar a examinar la responsabilidad
civil,

22 Cfr. AD 6746/78 la. Sala, Informe 1959, pdg. 59.

24 Cfr. AD 479 479/67, Tomado de Mayo Ediciones, Tribunales Colegiados de
Circuito en Materia Penal, t. 1, pag. 286, Tesis 1078.
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Aunque la Suprema Corte de Justicia ha sido muy incongruente en
estas decisiones (hecho del que ya se ha ocupado Gutiérrez y Gonzdlez) ,
COnvIENe reiterar que a nuestro juicio, no es necesario que exista respon-
sabilidad penal, para que se declare la responsabilidad civil.

En 1926 la Suprema Corte de Justicia resolvié: “La resolucién que
se dicté en un proceso, declarando que ha prescrito la accién penal,
no impide hacer efectiva la responsabilidad civil proveniente del
delito; y por tanto, en nada afecta la suerte del incidente respec-
tivo. ..

Pero en 1947 resolvié que “la responsabilidad civil provenienie del
delito, es una consecuencia ineludible de la penal...” 2

s decir, en un caso se exigioé la responsabilidad penal y en otro no.

Postertormente (1959), dictd una resolucién en la que implicita-
mente da a entender, que el actor puede reclamar la responsabilidad
objctiva. Esto es, que si de acuerdo al riesgo creado debe cubrirse
el dafio a pesar de la irresponsabilidad penal, resulta entonces, que
se puede hacer efectiva la responsabilidad civil, siendo innecesario
que se declare responsabilidad penal. 26

Un elemento con el que no siempre cumplen nuestros jueces es el
declarar el pago, en caso de que asf haya ocurrido. Asi, es frecuente
que durante el curso del juicio, se pague el dafio causado, y que los
jueces en base a eso expresen en su sentencia que se les absuelve del pago
del dafio.

En el orden ldgico, esta decisién parece incorrecta, pues el juez debe
declarar el pago y no absolver. En cierto sentido asi se pronuncié el
Tribunal Colegiado del Primer Circuito en Materia Penal. 27

Debe destacarse también, el criterio de Ia Suprema Corte de Justicia,
segtin el cual, en los casos en que proceda condenar al resarcimiento del
dafio, aun cuando no exista responsabilidad penal, debe hacerse por el
mismo tribunal penal,

La sentencia penal absolutoria no siempre representa la absolucién
respecto a la responsabilidad civil. En el Codigo de 1894 ya se esta-
blecia esta conclusidn, salvo tres casos de excepcidn. .. No toda exclu-
yente de responsabilidad penal es excluyente de la civil, ya que las
primeras, no siempre representan un obrar conforme a derecho, sino
que muchas de ellas son causa de inimputabilidad o inculpabilidad

25 Cfr. Datos tomados de Gutiérrez y Gonzdlez Ernesto, Derecho de las obliga-
ciones, pigs. 631 a 633,

26 Cfr. Apéndice 1917-85, Sala penal, tesis relacionada num. 220, pig. 486. En lo
compctencial esta tesis parece contrariz a la que en otro lugar citamos (cap. 1,
nota 16).

27 sz'. AD 242/70, Tomado de Mayo Ediciones, Tribunales Colegiados, t. 1, Penal,
pag- 302, tesis 1087.
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que obligan a la reparacién civil. El juez o tribunal que decreta la
absolucién penal debe en todo caso hacer una declaracién en relacion
con la responsabilidad civil. Para este ultimo principio de la esencial
unidad del poder de jurisdiccién fundamenta el que continde en el
juez penal la competencia jurisdiccional para condenar, en su caso,
a indemnizar, a pesar de que se absuelva penalmente. La absolucién
por haber obrado el quejoso en estado de legitima defensa real, resuel-
ve igualmente la irresponsabilidad civil; pero en cambio el miedo
grave o temor fundado y los casos de presuncién de legitima defensa
previstos en los dos ultimos pdrrafos de la fraccién I del articulo
15 del Codigo Penal para el Distrito y Territorios Federales, cuando
son procedentes, culminan en una absolucién penal, pero obligan a
la reparacién del dafio causado, que igualmente debe decretar el
juez o tribunal que conozca del caso concreto. ..” 28

7 3.7. Cosa juzgada

Al exponer Batrios de Angelis el tema de la cosa juzgada, explica
que ésta significa la pretensién de verdad (del juicio o conclusién que
1emata el razonamiento), de autoridad (por cuanto que el estado reco-
noce esa autoridad), y de permanencia (en la medida en que es dura-
ble v por tanto inviolable).

“La exceptio iudicati —prosigue Barrios de Angelis— es la manifes-
tacién extensible de la pretensién de la autoridad y de la permanencia,
excluyente de todo nuevo pronunciamiento sobre ¢l mismo objeto (entre
los mismos sujetos, agrega la doctrina).” 2

En realidad, el tema de la cosa juzgada adquiere mayores dimensiones
cuando planteamos la existencia de sentencias equivocadas o injustas,
que normalmente son fenémenos ficticos pero no juridicos,

En el campo civil resarcitorio, varias son las interrogantes que pode-
mos plantear, pero la principal (refiriéndonos a la pretensién de per-
manencia) serfa ges posible que en caso de absolucién en sede penal,
se pueda abrir, continuar y resolver otro proceso en sede civil?

Aunque la respuesta a la interrogante no parece ser clara en nuestra
ley, han sido los tribunales (principalmente los de amparo) los que en
diversas ocasiones le han dado respuesta.

Como en casi todo lo relativo al proceso civil resarcitorio, las res-
puestas de la Suprema Corte de Justicia, han sido incoherentes y contra-
dictorias. En algunos casos, ha sostenido que la absolucién en Io penal
no prohibe el proceso en la sede civil.

o8 Cfr. AR 405050, Tomado de Rojina Villegas, Rafael, Derecho civil mexicano,

. t. v, Obligaciones, vol. 11, pigs. 155 y 156.
2» Cfr. Barrios de Angelis, Dante, Teoria general del proceso, pags. 205 a 208.
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Puede exigirse al acusado (la responsabilidad civil), ya sea que en el
proceso criminal se le absuelva o se le condene, por tanto no se
afectan los intereses de cardcter civil del acusado o denunciante, por-
que se declare que no hay delito qué perseguir. 30

En otros casos ha sostenido la propia Corte criterio en contrario,
negando la posibilidad del proceso en sede civil, si ya fue resuelto en
sede penal,

Cuando en un proceso penal se condene al acusado al pago de la
reparacién del dafio en una cantidad, menor que la reclamada por
el ofendido, éste carece de accidn, si la resoluciéon ha causado estado,
para entablar demanda civil por la parte que a su juicio no fue
cubierta, porque al admitir ese derecho de la parte agraviada, se
estaria en €l caso prohibido por el articulo 23 constitucional, porque
equivaldria a juzgar dos veces por los mismos hechos. 3

Sin lugar a dudas la respuesta todavia estd por darse, sobre todo
cuando se toman en cuenta otros problemas de orden prictico no
abordados por la jurisprudencia.

El caso que se nos viene a la mente es de singular importancia porque
del mismo derivan dos respuestas diversas. En una primera hipdtesis
tenemos el caso en que los presuntos damnificados se constituyen como
parte civil en el proceso resarcitorio (como “coadyuvantes”) y luego
consienten la sentencia desestimatoria de la reparacién del dafio; en la
segunda hipétesis, el caso de los damnificados que ni siquiera se aper-
sonaron a la sede penal, y ni siquiera supieron de la existencia del
proceso civil resarcitorio tramitado,

En la primera hipéteis, habria claro caso de cosa juzgada, méxime
cuando ni siquiera se combatié la absolucién mediante el amparo casa-
cional, como medio impugnativo, donde el presunto damnificado tiene
reconocido la calidad de parte formal.

En la segunda hipétesis, se puede argumentar que no puede ficil-
mente aducirse la cosa juzgada, pues aunque los damnificados eran
sujetos del litigio, ellos eran ignorantes de ese juicio, al que ni siquiera
se apersonaron, ni fueron llamados,

Pero por otro lado, la afirmacién de que eran ignorantes, no nece-
sariamente seria el razonamiento, puesto que el representante (Minis-
terio Publico) obré por cuenta de los representados (los damnificados),
aun cuando éstos ignoraran que habian sido representantes.

Otro caso, sin respuesta firme que se nos ocurre, consiste en saber
qué ocurre cuando existiendo litisconsorcio pasivo, se suspende el pro-

30 Cfr. Apéndice al Tomo XCVII del SJF, pig- 1709.
31 Cfr. AD 5887/54 1a. Sala, Boletin 1957, pag. 256.
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ceso por lo que hace a un litisconsorte (v. gr. porque huye), y continta
y resuelve por el otro litisconsorte. Si el primer sentenciado es absuelto
en el pago, declardndose que no existe dafio, ¢podrd alegar el segundo
(luego de reanudarse su proceso) la cosa juzgada?

7.3.8. Ejecucidén

La funcién jurisdiccional termina en la sentencia, lo demds en caso
dado, s6lo podri ser actividad judicial, mas no jurisdiccional,

De esta manera, no es posible hablar de proceso de ejecucidm, ya
que en ¢l mejor de los casos, serfa ejecucién procesal.

“Podemos definir la ejecucién civil en el proceso penal (dice Luis
Bramont) como el procedimiento que regula el proceso de ejecucion
civil (en todo caso, la ejecucién procesal) que tiende a actuar la sancion
civil pecuniaria derivada de la comisién de un delito, lleve o no apo-
yado ¢ste responsabilidad penal para el ejecutado.” 32

La definicién precedente por desgracia sélo se queda en lo mero
pecuniario, cuando hay otros casos civilmente sancionados, tal seria
¢l caso de Ia nulidad de matrimonio en el caso de bigamia, la nulidad
de un documento cuando es falso, la publicacién de sentencia a titu-
lo de reparacién moral, etcétera,

El tema o contenido de la ejecucién de condena civil pronunciada
en sede penal, resulta importante y urgente para ser regulada. Asf, el
diverso tipo de condena civil, puede matizar un procedimiento de eje-
cucién especifico.

De esta manera, no puede ser igual el ejecutar la condena al pago
del dafio causado en un dafio en propiedad ajena, que el ejecutar la
condena consistente en mantener peridédicamente a los hijos procreados
con motivo del estupro, que el hacer la publicacién especial de senten-
cia, que el nulificar el segundo matrimonio en el caso de bigamia,
etcétera,

Por lo pronto, advirtamos que nuestra ley no establece reglas espe-
cificas para regular la ejecucién de una sentencia que condene al pago
del dafio.

Salvo la regla del cédigo de Coahuila que establece que la reparacién
del dafio se har4 efectiva por el juez del proceso conforme al Cddigo
de Procedimientos Civiles (art, 87), los codigos Federal y Distrital esta-
blecen la regla general, segin la cual la ejecucién de sentencias irre-
vocables le corresponde al poder ejecutivo, y que para ello a través de

32 Cfr. Bramont Arias, Luis, Vor: proceso penal (ejecucién civil), pdg. 404, Enci-
clopedia Juridica Omeba. )
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la autoridad fiscal y mediante el empleo de procedimiento econdmico-
coactivo, se ejecutard la decisién (art. 31 CP).

Este procedimiento pudiera ser mds entendible en el enjuiciamiento
penalizado, que en ¢l civilizado, donde no parece existir respuesta,

Al romper definitivamente con la responsabilidad civil exigible por el
ofendido o sus familiares apuntaban Ceniceros y Garrido, autores
de Ia ley se ha querido que el Estado imparta de modo directo su
ayuda a las victimas de la delincuencia, con un procedimiento ang.
logo al que emplea para hacer efectiva la multa, 33

“Efectuado el pago de la sancién pecuniaria (art. 533 GFPP), en todo
o en parte, la autoridad fiscal, dentro del improrrogable término de
tres dias, pondrd la cantidad correspondiente a la reparacién del daifio a
disposicion del tribunal, el que hard comparecer a quien tenga derecho
2 ella para hacerle enrrega inmediata de su importe.”

Ll derecho de ejecucidn prescribe en un afio (art. 113 CP} vy sdio
se interrumpe por embargo (art. 115 CP), pudiéndose otorgar plazos
para su pago (art. 39 CP).

A favor del ejecutado, nuestra Constitucién establece que no podrd
ser detenido por deudas civiles, e incluso no puede prolongarse su
prisién por cualquicr prestacién en dinero, por causa de reparacién
civil o algiin motivo andlogo )art. 20, frac. X),

Los articulos 84 y 90 del CP conectan los sustitutos de pena de re-
ciusiéon (condena condicional y libertad preparatoria) al pago del dafio.
Asi, cuando se establece que para que surta efectos lIa condena condi
cional, se debe pagar el dafio, lo que realmente ocurre, es que con
esto ~lo dijo Chiovenda—, se utiliza “la amenaza de pérdida del bene-
ficio como medio de coaccién para obtener el resarcimiento de los
dafios ocasionados”, 3¢

En realidad, la ejecucion de sentencias relativas al dafio civil delictual,
irae mds aparejado fondo socioldgico y econdmico gque juridico. Pues
frente a la insolvencia, no funcionan los mecanismos juridicos, ni si-
quiera reduciendo a la esclavitud al deudor. De nada sirve que al
pago del dafio se le declare pena publica, si el deudor no tiene con
qué pagar,

A fin de aliviar un tanto la situacién, se han presentado algunas
soluciones.

Una de ellas, consiste en que el dinero depositado para la caucidn,
garantice el pago del dafio (art. 417 CFPP y 35 CP). I'sta formula por
desgracia se quebranta, cuando el fiador no es el deudor, sino un ter-
cero, o cuande no hay dinero para la caucién.

33 Cfr, Tomado de Borja Soriano, Manucl, Teoria general de las obligaciones, t. 1,
pag. 424
3% Cfr, Chiovenda, Guissepe, Principios de derccho procesal, t. 1, pig. 383
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Otra de las férmulas, se reduce a organizar el trabajo del penado,
para que mediante descuentos a su salario se forme la bolsa que sirva
pera cubrir €l dafio (arts. 82, Frac. I CP, 16 Frac, 1 del Reglamento
Interior de Ia Colonia Penal de las Islas Marfas). Ha habido quien
ha estimado que esta férmula es inconstitucional. 35 A pesar de ello, la
Suprema Corte de Justicia, con ponencia de Rivera Silva, estimd cons-
titucional el embargo de salarios para este caso. 3¢

capriTuLo 4

MEDIOS IMPUGNATIVOS, MEDIDAS CAUTELARES
E INCIDENTES

4.1. MEDIOS IMPUGNATIVOS

Aunque con pésima regulacién, en el proceso civil resarcitorio encon-
tramos medios impugnativos tante intraprocesales como metaprocesales.

Dentro de los intraprocesales, no parecen encontrarse rechazados los
remedios, ni los recursos.

En el campo de los remedios, pensamos que los sujetos procesales
pueden emplear tanto la aclaracién, la revocacién, asi como la oposicién
o reconsideracién (esta ultima ante el Procurador, a fin de que se
promueva la accién luego de haberla rechazado),

Dentro de la linea de los recursos, sostenemos la procedencia tanto
de los ordinarios, como de los extraordinarios, no as{ los excepcionales.

Dentro de los ordinarios, el recurso de apelacion es el mis conocido
y textualmente concedido al presunto damnificado. De los mismos ordi-
narios la queja en su modalidad de denegada apelacién resulta ope-
rante, Ocurriendo de manera similar que proceda la reposicion del
procedimiento dada la extensiéon de las hipdtesis que el articulo 388
del CFPP prevé en sus fracciones Vy VL

Como recurso extraordinario, no cabe la menor duda de que procede
el amparo casacional.

Por ultimo en los medios impugnativos metaprocesales, tampoco se
duda del amparo bi-instancial, como procese ¢ juicio impugnativo.

La tramitacién de los citados medios impugnativos, salvo los casos
especificos a que nos referiremos, se regula por las mismas reglas que
se establecen para los asuntos derivados de procedimientos penales.

Acaso merecen comentario especial dentro de los remedios, la recon-
sideracién ante el Procurador; de los recursos ordinarios, el de apela-

85 Tomado de Garcia Ramfirez, Sergio, La prision, pigs. 156 y 157.
86 Cfr. AD 8076/61 la. Sala, 6a. época vol. Lix, 2a. parte, pdg. 35.
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cién, y de los extraordinarios, el amparo casacional. Jgual importancia
merece el amparo de doble instancia,

a) Oposicion o reconsideracion ante el procurador. La oposicién,
también conocida como reconsideracidn en otros lugares, viene a ser
un remedio procesal pricticamente desconocido en nuestro campo.

Al igual que la revocacion, la oposicién o reconsideracién estd orien-
tada a dejar sin efecto Ia resolucién impugnada. Sin embargo, lo que
cambia es la mecdnica operativa del medio impugnativo. Mientras que en
Ia revocacion la secuela procesal se configurarfa por una audiencia o
due process, luego la resolucién, y en seguida la impugnacién, en el
caso de la oposicién, tendriamos primero la resolucién, luego la impug-
nacion, en la que puede darse la llamada garantia de audiencia,

Durante la oposicidn, se “oird al interesado”, y “el funcionario que
Ia hubiere impuesto resolverd desde luego lo que estime procedente”.

Aunque este remedio es desconocido contra actes judiciales esencial-
mente penales o civiles resarcitorios, no resulta ausente contra cierto
actuar negativo del Ministerio Publico en la averiguacién previa, pero
que de alguna manera repercutiri en la pretensién civil resarcitoria
{especialmente en el enjuiciamiento penalizado}.

Asi, el articulo 133 (CFPP) establece que en el caso de que el Minis-
terio Publico decida no promover la accién, el que se considere ofen-
dido puede ocurrir ante el Procurador dentro de los siguientes 15 dias
para que resuelva en definitiva si es o no de promoverse la accion.

A este medio de control del ejercicio de la accidn, se le ha considerado
por Brisefio Sierra como un recurso de queja, y por Garcfa Ramirez
omo un recurso administrativo, es decir una reconsideracién admi-
tistrativa, !

Tritase en este caso de un remedio, y no de un recurse, supuesto
que el tunico que puede decidir el no ejercicio de la accién es el Procu-
rador y no los subalternos. De manera que si el Procurador decide no
promover la accién, contra esta determinacién procede la oposicion o
reconsideracion administrativa,

No obstante, puede dérsele el tratamiento de revision administrativa,
para cuando el agente subalterno, arbitrariamente se niega a promover
la accién, pues en este caso, se recurre ante el érgano superior.

by Apelacién. El viejo cddigo distrital de 1894, permitié a la parte
civil apelar (art. 478), facultad que se reiter6 en el cddigo de 1931
(art. 417, frac. III), no asi en la original codificacién federal, sino
hasta 1986-87 en que por modificacién se le permitié al presunto dam-
nificado apelar,

1 Cfr. Garcfa Ramirez, Sergio, Curso de derecho fprrocesal penal, pigs. 173 y 230.
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De cualquier manera, en este punto, la ley no hace reenvio a la
codificacién civil, lo que significa que el ritual se seguird conforme
a los lineamientos de la apelacién penal, sea que el enjuiciamiento sea
privatizado o penalizado. No ocurre lo mismo con Ia ley federal que
establece como supletorio a la ley procesal civil.

Pese a esta tradicién legal, no encontramos en los tribunales judiciales,
ni Ja doctrina proveniente de mexicanos, criterios que sirvan para formar
un sélido marco tedrico de este recurso en el proceso civil resarcitorio.
No parece ocurrir lo mismo con el e¢édigo de Coahuila, que con mayor
claridad que el federal hace reenvio expreso a la ley procesal civil, la
que ya ha sido objeto de arduos estudios.

Esta posibilidad de admitir €] recurso de apelacidn interpuesto por
el presunto damnificado, no fue bien visto por Pifia y Palacios, quien
alirmé que si lo hiciera “serfa tanto como concederle el ejercicio de la
accién penal”, 3

La Suprema Corte de Justicia parece haberse plegade de manera
similar al criteric de Pifia y Palacios, al llegar a sostener en el caso
de Eugenio Mejia, que “en términos de lo preceptuado por el articulo
20 del Codigo Penal Federal, la reparacién del dafio que debe ser
hecha por el acusado tiene el cardcter de pena publica, lo que significa
que en la aplicacién del principio de divisién de funciones procesales
consagrado en el articulo 21 constitucional, que establece el monopolio
de la accién penal por parte del Ministerio Publico, es a éste a quien
concierne pedir la reparacién del dafio y no al particular ofendido; de
manera que si la Representacidn Social no se inconformé del monto
fijado por el juez de primera instancia... ante esa ausencia de impulso
de parte a la que constitucionalmente le corresponde pedir la aplica-
cién de las penas, €l Tribunal de Alzada se encontraba jurfdicamente
imposibilitado de modificar esos aspectos de la sentencia condenatoria
apelada”. ?
~ Este deshumanizado criterio de la Suprema Corte de Justicia, resulta
incorrecto a nuestro sentir, no sélo porque después de la época en que
se pronunci6é fue modificada la ley federal en su articulo 490, sino tam-
bién, porque en la resolucién se confundid a la pretensién punitiva con
la civil resarcitoria.

De cualquier manera, dentro del proceso civil resarcitorio podrin
apelar: el Ministerio Publico (en el enjuiciamiento penalizado), el
presunto damnificado o su representante (tanto en el enjuiciamiento
penalizado como en el civil privatizado), y el civilmente demandado
y su defensor o procurador {en ambos enjuiciamientos), arts. 418 y
540 CPPDF y 365 CFPP).

2 Cjr. Pifa y Palacios, Javier, Derecho procesal penal, pigs. 210 y 211
2 Cfr. AD 5853/71, la. Sala. Informe 1972, pag. 23.
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Es pertinente agregar, que respecto al presunto damnificado, sélo se
le reconoce el derecho a apelar cuando se constituya como parte civil,
es decir, cuando “éstos (los presuntos damnificados) coadyuven en la
accién reparadora” (art. 417 CPPDF), o cuando éstos “hayan sido re-
conocidos por el juez de primera instancia, como coadyuvante del Minis-
terio Piblico” (art. 365 CFPP).

Ei objeto del recurso (no el fin u objctivo) no estd bien definido
en la ley. La ley distrital expresa que se puede apelar “sélo en lo
relativo a ésta (accion reparadora)”. La ley federal, establece que
“la apelacién se contraerd al relativo a la reparacion de dafios y pre-
juicios y a las medidas precautorias conducentes a asegurarlas”.

Tampoco nada se expresa en cuanto al efecto que produce la simple
interposicién del recurso. S6lo el articulo 540 del CPPD¥, refiriéndose
al juicio privatizado, sefiala que se admitird en “ambos efectos”, que-
riendo, a nuestro parecer decir, que en orden a la ejecucién en efecto
suspensivo (suspende la ejecucidn de la resolucién), y en orden a Ia
jurisdiccion (como le llamé Alcald-Zamora), en efecto devolutivo.

No vale lo anterior para la ley federal, dado el reenvio a la ley
procesal civil,

La intima conexién entre el procedimiento penal puro con el proce-
Jdimiento civil resarcitorio, ha llevado a la Suprema Corte de Justicia
a establecer a la vez, que en ¢l caso de los agravios, aunque sean estos
deficientes, el tribunal de segunda instancia, si puede de oficio (aqui
estamos en un medio de autocontrol) suplir los agravios. Esta decision
zurgid, cuando el Tribunal Superior de Justicia se neg6 a suplir agravios,
aduciendo estricto derecho para lo civil, resolucién que como expusimos
fue revocada por la Suprema Corte de Justicia en amparo casacional. *

Aunque con nimero ordinal de expediente anterior, pero resuelto
posteriormente a la decisién anterior, la misma Suprema Corte de
Justicia, sostuvo que el concepto de violacién debe estudiarse como se
plantea, sin que haya posibilidad del tribunal para suplir nada.®

¢) Amparo-casacional. Obviando en mucho los marcos teéricos y con-
ceptuales del amparo casacional, para nuestro enfoque sélo puntuali.
cemos que se trata de un recurso extraordinario.

En ¢l amparo-casacion se plantea intraprocesalmente en otra instancia
{(normalmente seria la tercera) una inconformidad entre el recurrente
y la decision del tribunal que ha resuelto en torno a la pretension civil
resarcitoria.

A través del amparo-casacion (amparo directo en la terminologia
legal) se revisa la legalidad del acto de autoridad, para que en su caso

4 Cfr. AD 6925/58, 1a, Sala. Boletin 1939, pig. 151,
5 Cfr. AD 2651/58, 1a. Sala, 6a. ¢poca, vol. xxxiX, Za. parte, pdg. 28.
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se anule el fallo o se reponga el procedimiento, En nuestro medio
procede contra las sentencias (ordinariamente de segunda instancia) .

De manera clara y nitida, la Ley de Amparo reconociéndole plena
calidad de parte al presunto damnificado (hecho que se empefia en
negar la ley procesal penal), lo faculta a convertirse en recurrente.

Esta intervencién del presunto damnificado como recurrente, no viene
del siglo pasado, sino desde 1936 (poco después de que se le expul-
sara del proceso resarcitorio en primera instancia como parte formal),
y ligeramente modificada en 1968.

El civilmente demandado en el proceso civil resarcitorio, ya tenia desde
tiempo atrds su reconocimiento como recurrente, hecho que por lo
pronto no merece mayor comentario, por ser harto estudiado.

En el caso de la contraparte del recurrerite, es decir lo que conocemos
en derecho procesal como recurrido, también es conocido en la Ley de
Amparo bajo el singular apelativo de tercero perjudicado.

Por tltimo, a diferencia de lo que normalmente ocurre en el amparo-
casacional penal, en que puede recurrirse en cualquier tiempo, no se
presenta el mismo fenémeno en el amparo casacional que deriva del
proceso civil delictual, donde sélo se conceden 15 dias para presentar
el recurso.

dy Amparo bi-instancial, Con el nombre de amparc bi-instancial,
amparc de doble instancia o juicio de amparo, se regula un verdadero
procese o juicio impugnative auténomo y por tanto diverso al proceso
penal.

Como todo proceso, supone el accionar y la actividad jurisdiccional.
Al tribunal le es llevada una controversia surgida entre alguno de los
sujetos del proceso resarcitorio (presuntc damnificado-presunto deudor)
para con el organo que ha decidide en dicho proceso {el érgano seria
el que estd conociendo de la pretension civil resarcitoria) ,

El demandante (quejoso le llama la ley) plantea su demanda, y el
demandado (autoridad responsable se le llama) contesta a través de
lo que curiosamente se denomina “informe justificado”. Tras un periodo
de pruebas y alegatos, ¢l tribunal falla, resolviendo la controversia {con-
cediendo o negando el amparo).

En este tipo de juicio auténomo, los demandados siempre son drganos
de autoridad, que en el caso que nos ocupa, son el tribunal de primera
instancia o el tribunal de segunda, que han dictado alguna resolucién
en el proceso civil resarcitorio.

En cambio el actor, ha de ser la parte civil (presunto damnificado)
o el civilmente demandado, Llama la atencién, el hecho de que nues-
tros tribunales de amparo le han negado facultad (legitimnacién pro-
cesal) al Ministerio Publico (en su calidad de representante del presunto
damnificado) para concurrir como actor en el juicio de amparo.
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42, MEDIDAS CAUTELARES

Con el afin de asegurar el pago de los dafios y perjuicios, el legislador
s¢ ha dado a la tarea de establecer mecanismos asegurativos, dentro de
fos cuales encontramos a las medidas cautelares.

Aungue sin ser medidas de cautela, ya con anterioridad, nos hubimos
rcferido al caso del articulo 31 del Cédigo Penal, dirigido especialmente
a los conductores de vehiculos, los cuales, segin un reglamento adn
satente, es decir, suspendido en su vigencia, deben garantizar cualquier
dafio que pudiera llegar a ocasionar en el supuesto caso de que cometan
un delito por “imprudencia”.

Liama la atencién el articulo 35 del CP al establecer que “los depo-
sitos que garanticen la libertad caucional se aplicarin al pago de la
sancién pecuniaria...”. Adnase a éste el articulo 399 CFPP al precep-
tuar que cuando el tribunal fije el monto de la caucién debe hacer
“sefialamiento especifico sobre los dafios y perjuicios...”. Reitérase
esto en el articulo 417 CFPP. Datos que a nuestro parecer, nos llevan

a rememorar la cautio iudicatun solvi,

Aparece ignalmente en nuestra ley (art. 271 frac. 111 CPPDF) que se
condiciona Ia sustitucién de la privacién provisional de la libertad por
arraigo domiciliario, siempre y cuando se pacte un convenio entre
acreedor y deudor de dafios en el que se establezca la forma de repa-
racién.

El campo de las medidas cautelares —a nuestro parecer— resulta mds
afortunado en regulacién legal que el propio proceso principal. Esto
¢s, que el legislador parece que puso mds énfasis en garantizar el pago
de los dafios causados, que en el pago de los mismos,

De esta manera —desde nuestra personal éptica— se advierte en nues-
tras leyes una poca mayor atencidén a las medidas cautelares, aunque
esto no quiere decir que sea completa u optima la legislacion.

En lo relativo al procedimiento privatizado, el problema legal parece
estar resuelto al establecerse que tratindose de providencias precautorias,
serd aplicable la ley procesal civil (arts, 538 CPPDF y 493 CFPP), pero
quedan al descubicrto las medidas precautorias que surjan del proce-
dimiento penalizado, por lo que indudablemente tiene que recurrirse
a la integracién.

De la diversidad de medidas cautelares conocidas en el derecho proce-
sal, son basicamente las patrimoniales o asegurativas del pago a las
que se les ha dado atencién, y es a éstas en torno de las cuales vamos
a reflexionar.

Las medidas cautelares no son procedimientos, aunque pueden impli-
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carlos (como ya en otro lugar lo dejamos expuesto), v deben diferen-
carse de las definitivas, tal y como lo expuso Calamandrei. Es decir,
que las medidas cautelares “nacen al servicio de una providencia defi-
nhitiva, con el oficio de preparar el terreno y de aprontar los medios
Inds aptos para su ¢éxito”,

Entre las caracteristicas de las medidas cautelares anotemos su provi-
soriedad en el tiempo, el evitar que se agrave el dafic marginal (trata
de eliminar el periculum in mora), la urgencia y la posibilidad de ser
aiteradas o modificadas (no alcanzar la autoridad de cosa juzgada).

Si acaso se requiere un procedimiento para que la autoridad expida
una de las medidas, tal procedimiento normalmente es unilateral vy
sumarisimo, como en algiin momento lo llegd a exponer Couture.

a) Embargo. Reliriéndonos al embargo preventivo, éste implica la
afectacién o gravamen de bienes del presunto deudor, para garantizar
en caso de eventual sentencia condenatoria, que se cumplird.

En el fondo, supone un temor ya sea de Ia autoridad o del presunto
damnificado, de que el embargado pierda, oculte o se deshaga de sn
patrimonio y se torne insolvente.

Salvo en el caso del enjuiciamiento privatizado —en que hay suplencia
de la ley procesal civil--, en el caso de los embargos que surjan del proce-
dimiento penalizado, no parece que se puedan efectuar con anterioridad
al proceso, no obstante, la regla del articulo 181 del CFPP que sdlo
regula medidas cautelares de naturaleza esencialmente penal.

Los viejos codigos establecieron que el embargo, sélo podia decretarse
después de dictado el auto de formal prisién, lo que hoy no se establece,
por lo que no vemos inconveniente en que se decrete desde que el Minis-
terio Publico insta por primera vez (y que dejamos visto como inicio
del proceso preliminar).

Tampoco parece que el embargo se ordene de manera oficiosa por el
tribunal, pues requiere la instancia, ya sea del Ministerio Piiblico, del
presunto damnificado o su representante, estos ultimos quienes directa-
mente lo pueden hacer al tribunal (arts. 136 y 149 CFPP y 35 CPPDF).

La ley distrital, condiciona la orden de embargo a la prueba de la
“necesidad de la medida” (art. 35), lo que implica satisfacer un previo
procedimiento probatorio, donde se demuestren los datos que hagan
presumir que el demandado procurard Ia insolvencia.

Se encuentra afectada a la vez al pago del dafio, las cauciones depo-
sitadas para obtener la libertad provisional (arts. 35 CP, 560 CPPDF y
404 CFPP).

b} Coniragarantia. Como medidas que aseguran la no ejecutabilidad
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de una medida cautelar principal (como puede ser el embargo), encon-
tramos a Jas medidas de contragarantia, las cuales no resultan descono-
cidas en ¢l proceso civil resarcitorio.

Asi, para evitar el embargo, o hacer cesar sus efectos, la ley permite
al ejecutado, que a su vez constituya otra garantfa (contragarantia).

““Se negard el embargo o se levantard el efectuado —establece la ley—,
cuando el inculpade u otra persona en su nombre otorguen caucion
bastante, a juicio del Srgano jurisdicctonal, para asegurar la satisfac-
cién de la responsabilidad de los dafios y perjuicios causados” (art. 149
CFPP y 35 CPPDF).

Como se podrd advertir, esta contragarantia funciona como un susti-
tuto de otra garantia: el embargo.

¢} Reivindicacién provisoria. Segun el articulo 398 del CFPP “cuan-
do esté plenamente comprobado en autos el delito de que se trate, el
funcionario que conozca del asunto dictara providencias necesarias, a
solicitud del interesado, para asegurar sus derechos o restituirlo en el
goce de éstos, siempre que estén legalmente justificados Si se tratare
de cosas, tinicamente podridn retenerse, esté o no comprobado el cuerpo
del delito, cuandoe a juicio de quien practique las diligencias, la reten-
sién fuere necesavia para la debida integracién de la averiguacién”.

En los hipotéticos casos de delitos patrimoniales (v, gr. robo, fraude,
abuso de confianza, etcétera) el tribunal en base a la transcrita dispo-
sicién, puede disponer que el bien objeto del delito materia del proceso
le sea entregado a quien se ostente como titular, Esta reivindicacion
clel bien no puede considerarse definitiva, supuesto que no existe senten-
cia que declare quién es el propietario o poseedor (en el caso de que
esté controvertida tal naturaleza), por tanto, la restitucién sélo puede
ser provisoria, y puede ser convalidada por la sentencia definitiva, en
el caso de que sea condenatoria,

Ya en otro apartado, habiamos dicho, que cuando el bien ha sido
pagado o restituido durante el proceso, el tribunal no puede dictar
sentencia absolutoria, sine que en todo caso (si- el sentenciado es el
responsable civily, debe declarar el pago o la restitucion. _

Si la cosa ya se restituy6é provisoriamente y si acaso el sentenciado
legalmente estd obligado a restituir, €l tribunal sélo debe declarar que
la restitucién provisoria se convalida, convirtiéndose en definitiva,

Si el sentenciade no estd obligado a restituir, pero se restituyd provi-
sionalmente al presunto ofendido la cosa, el tribunal debe hacer cesar
la medida cautelar de restitucién provisoria, regresiandole 1a cosa al que
originalmente fue afectado con la medida cautelar.
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4.8, INCIDENTES

¢Un incidente dentro de otro incidente? ... bueno, para quien conti-
nta creyendo que el proceso civil resarcitorio tiene la naturaleza de un
“incidente”, no estaria mal la interrogante anterior, pero para nosotros
(va lo hemos dejado aclarado), el proceso civil resarcitorio no es un
incidente, sino un verdadero proceso conexo al penal, y dentro del cual
pueden surgir y plantearse cuestiones incidentales,

De manera que si al proceso resarcitorio lo consideramos proceso, no
habri razén para la precedente interrogante, de manera que como vere-
mos en este pardgrafo, no resulta del todo imposible que surjan cues-
tiones incidentales dentro del proceso civil resarcitorio del dafio, esto
es, cuestiones que afecten la marcha normal del proceso civil resar-
citorio.

El incidente (quaestio incidens) quiere significar la cuestién que surge
al margen de la cuestién principal (quaestio principalis} y que inclusive,
puede llegar a obstaculizar la continvacién del asunto o seriacién
principal.

Mientras que la cuestién referente a la litis es la cuestion principal
(en nuestro caso serfa resolver las pretensiones civiles resarcitorias), la
cuestion incidental, es una cuestion referente al orden del proceso,
vamos, en una cuestién incidental, se cuestiona la buena marcha del
proceso.

Algunas de estas cuestiones incidentales, puede tramitarse y resolverse
paralelamente al proceso principal, en tanto que otras, tienen que resol-
verse previamente, sin posibilidad de que contintie siquiera con el pro-
cedimiento principal (a estos ultimos se les conoce castizamente, como
“articulos de previo y especial pronunciamiento”).

Salvando la clasificacién de los incidentes, reflexionemos tan sélo en
algunas de las cuestiones incidentales que se pueden llegar a plantear.

El cuestionamiento de falta de capacidad o de legitimacién ya de las
partes o representantes (falta de capacidad, legitimacién o ius postulan-
di), de ciertos terceros, como en el caso de testigos o peritos (a través
del procedimiento de “tachas”) o del juzgador al estar impedido (utili-
zandose las vias de excusa o de recusacién).

Debemos de indicar que en el campo de recusaciones derivadas de
enjuiciamientos penalizados, la Suprema Corte de Justicia ha soste-
nido que no deben de tramitarse, dado que el presuntc damnificado
“no es parte”, 8

Al cuestionarse la validez de ciertos actos, también se originan los

8 Cfr. R-80/60 la. Sala, Boletin 1961, pag. 52.



PROCESQ CIVIL RESARCITORIQO DEL DANO PROVENIENTE DE DELITO 353

procedimientos incidentales que tienden a nulificar notificaciones, empla.
:amientos o declaraciones de sujetos.

Mis conocidos son los casos que dan lugar a la suspensién o interrup-
cién del proceso civil resarcitorio, citando como ejemplo el caso en
que habiéndose terminado con anterioridad el proceso civilizado, atn
no esté¢ por concluir el penal puro, en cuyo caso debe suspenderse el
civil, hasta el moniento en que se dicte la resolucion penal (art, 491
CFPP).

Tgualmente citemos varias cuestiones gque pueden dar lugar a la
terminacion del proceso civil resarcitorio. Citemos por ejemplo los casos
de litispendencia, cosa juzgada, ciertos casos de renuncia y revocacidn
de querella penal, la prescripcion o extincién del derecho civil, Ia
tenuncia al derecho (en el caso de enjuiciamiento privatizado), vy
aunque no establecido en la ley, no es dificil pensar el caso de la cadu-
cidad de la instancia,

No se cxtingue ni el derecho, ni Ia pretension procesal resarcitoria,
por la terminacién del proceso penal (casos de muerte del imputado
penal, amnistia, indulto) y ello puede provocar incidentes de declinato-
ria o inhibitoria.

No es dificil encontrar a la vez los casos de acumulacién de procesos
resarcitorios, o acumulacion de diligencias de consignacién en pago o
garantia ante tribunales civiles,

El equivocar la via o ritual a seguir, es decir la improcedencia de Ia
via, es otro ejemplo de cuestién incidental.

En fin, como podré ficilmente advertirse, no son del todo desconoci-
dos los incidentes en el proceso civil resarcitorio, lo que ocurre, es que
nuecstro legislador ha sido pésimo en su regulacidn.



