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L. Introduccion
1. El régimen juridico

a) El régimen de gobierno federal que rige en Argentina impone una di-
versidad de leyes procesales,’ que desde el punto de vista doctrinario o es-
peculativo puede objetarse.?

1 Los constitucionalistas argentinos y los legisladeres {que yo sepa) no han dudado
nunca que las provincias se reservaron el poder de dictar los cdodigos procesales;
pero algunos procesalistas, en los Gltimos afios, han llegado a sostener la posibi-
lidad de que el Congreso de la Nacién dicte un cddigo Gnico para todo el pais.
Véanse mis Estudios de D. P. Penal, 1, p. 172, nota 65, y la bibliografia que alli
cito. El problema fue ampliamente debatido en el Primer Congreso de C. Procesa-
les de Cérdoba (1939), triunfando la buena tesis tradicional que defendié muy
bien David Lascano. (Ver Antecedentes y Actas, pp. 177-286).

2 Niceto, Alcala-Zamora v Castillo, el eminente jurista v gran amigo a quien tanto
me place dedicar estas lineas, como un pequefio homenaje a su obra extraordina-
ria estima que, no obstante el silencio del art. 67, inc. 11, el Congreso Nacional
padria dictar un cédigo procesal dnico para todo el pais. “La reforma del enjuicia-
miento penal argentino, con motive del Proyecto Vélez-Mariconde-Soler de Cé-
digo para la Capital”, pub. en Rev. de D. Procesal, Buenos Atres, 1945, afio I,
ndm. 1, primer trimestre. Estd de acuerdo con Almicar Mercader, Poderes de la
Nacién y de las provincias para instituir normas de procedimientos (Buenos Aires)
y con Eduardo A, Garcta, La unificacion del procedimiento judicial en todo el
pais, Buenos Aires, 1340. El problema se discutié en el Primer Congreso Latino-
americano de Derecho Procesal, 1960, donde Alcald-Zamora presenté la ponencia:
“Unificacion de los Cédigos Procesales Mexicanos, tanto civiles como penales”,
Actas, p. 265, a la cual se sumaron valiosos informes de Fuenmayor, Gelsi Bidart
y Mercader.
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En cfccto, la Constitucién Nacional establece principios fundamentales
de nuestro ordenamiento juridico, cuyo recucrdo se justifica aqui para de-
terminar la proveccién de este estudio: Las provincias conscrvan todo el
poder no delegado por la Carta Magna al gobierno federal (éste es el dogma
basico de nuestro sistema), dindose sus propias instituciones juridicas y
asegurande especialmente su administracién de justicia, mientras el Con-
greso Nacional tiene facultad para dictar los cédigos civil, comercial, penal
y de mineria, es decir, las leyes sustantivas Constitucién Nacional articu-
los 5,67, incisos 11,104 y 105).

Como las provincias no han delegado ¢l poder de dictar los codigos
procesales, cada Legislatura local dicta los propios. La simple falta de
mencién de é cn el citado articulo 67 inciso 11, significa que las provin-
cias se lo han reservado. Tal ¢s la voluntad que expresaron los represen-
tantes del pueblo de la Nacién Argentina v de las provincias que Ia com-
ponen, “en cumplimicnto de pactos precxistentes” {predmbulo). El régimen
juridico responde a la situacién originaria de nuestra organizacién politica.

b) En virtud de ese régimen constitucional, las provincias de Cordoba
{desde 1940), S. del Estero (1942), La Rioja {1951), Jujuy (1951}, Men-
doza (1953}, Catamarca (1960}, Salta (1961) y San Juan (1961}, —ale-

No creo que nuestro régimen sea “‘consustancial con el federalismo™, porque éste
pueda tener distintas modalidades. Creo, simplemente, que —en el plano dogma-
tico— el problema se resuelve de acuerdo con la Ley Fundamental, interpretando
su voluntad, y no segtn lo que consideremos mds conveniente (planc politico o
especulative).

Bajo el aspecto dogmatico, no tengo ninguna duda. La interpretacién literal, 16-
gica, sisterndtica e histérica me llevan a la conclusién de que la Constitucién Na-
cional impone la diversidad de las leyes procesales.

Bajo el aspecto especulativo se abren interrcgantes a que se dehe responder des-
pués de auscultar y conocer las condiciones reales del pais de que se trate. No se
plantea una cuestién puramente tedrica.

El sistema procesal debe ajustarse, necesariamente, no sblo a los mandatos de la
teoria, sino también a las posibilidades practicas que ofrece el Estado donde la ley
ha de regir: especialmente. a las condiciones territoriales, demograficas, culturales
y econdmicas de una provincia, que a veces es méas extensa que un Estado euro-
peo, tiene una poblacidn escasa e irregularmente diseminada, y carece de medios
econdmicos para establecer los organismos judiciales que la teorfa exige. El legis-
lador no puede ser tan sélo un teérico; debe consultar todas esas posibilidades
précticas. Pienso en la imposibilidad material de disciplinar el juicio oral, por
ejemplo. en provincias extensas que carecen de los medics de comunicacién mas
elementales. Soy aqui mas practico que tedrico, pues el desideratum seria ——desde
luego— la unidad del procedimiento. Este cs un problema que tal vez en Europa
no se percibe.

Pero en teoria, mi ilustre colega ticne sobradas razones para propugnar la unidad
legislativa.

3 Cito entre paréntesis las fechas en que los cédigos fueron puestos en vigor, salvo
la altima. El Codigo de P. Penal de San Juan —que redacté por encargo del go-
bierno— se sanciond a libro cerrado el 31 de diciembre de 1961; pero ain nc ha
sido puesto en vigencia. He omitido incluir a San Luis, porque la reforma de su
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jandose radicalmente del cédigo nacional que rige desde 1889— han dictado
codigos procesales penales que consagran un sistema realmente mixto, cuyos
antecedentes se encuentran, sobre todo, en los cddigos de Francia (1808
y Ley Censtans de 1897}, Austria (1873), Alemania (1877), Espafa
(1882), Norucga (1887), Hungria (1896) e Italia (1913 y 1930).

¢) En esta moderna legislacién argentina se disciplina el ¢jercicio de la
accién civil en sede penal, y por ende, la intervencién, los poderes y debe-
res del sujeto que la ejerce. Las disposiciones legales que nos interesan son
en general iguales en todos los codigos mencionadoes. Citaré especialmente
a los de Cérdoba y Mendoza (el segundo cuando sea necesario indicar
diferencias),, puesto que los otros se agrupan en torno de ellos.’

2. El derecho subjetivo a la reparacién®

a) Cuando la conducta humana se exterioriza en un hecho que cn sen-
tido estricto constituye “delito del derecho criminal” —por estar definido
asi en la ley penal sustantiva— y ¢l causa la lesién de un bien privado, o
sea, un dafio que afecta el patrimonio econémico o moral (lato sensu) de
una persona, entonces sus participes asumen la obligacién solidaria de re-
parar el perjuicio (Cédigo Civil, articulos 1081, 1100, 1067 y 1077; Cadigo
Penal, articule 31).

Estas normas juridicas disponen, de modo general vy abstracto lo que
debe ser siempre que se produzcan los elementos ficticos que preven el
delito productor de un dafio {condicién) queda enlazado a la sancién civil
(consecuencia) que se amenaza. El derccho objetivo disciplina asi el ejer-
cicio de una eventual coaccién del Estado, que sélo se realiza en caso de
resistencia del obligado y por demanda de la persona a quien la norma
protege.

El derecho civil considera el delito ~—cuando causa un dafie privado—
como un acontecimiento ilicito que afecta ¢l interés particular de quien
lo sufre, determinando un deber juridico de quien lo produce, mientras
el derecho penal lo considera como un hecho que afecta bienes fundamen-
tales de la colectividad, y amenaza la infraccién legal con otro tipe de

ley 18940 sclamente se refiere a la conclusién del sumario, al sobreseimiento y al
juicio -oral (que hace obligatorio para los delitos graves), vy no a la institucién de
que ahora tratamos.

4 Véanse mis Estudios..., 1, p. 127 y ss.

> Siguen al Cédige de Cordoba {arts. 74-89}, en general, los de Santiago del
Estero (arts. 44-58), Jujuy (arts. 77-91) y La Rioja (arts, 76-91); y al de Men-
doza (arts. 74-89) —-donde introduje algunas modificaciones que me aconsejé la
experiencia— los de Catamarca (arts. 54-65), Salta (arts. 73-89) y San Juan
{arts. 76-90),

Cuando cito al C. de Cérdoba, sclamente, se entiende que todos concuerdan con
€l en lo fundamental,

 De esta nocién preliminar nos ocupamos en *“‘Cuadernos de los Institutos de la
Facultad de D. y C8. Sociales de Cérdoba'”; Boletin del Instituto de Derecho Pro-
cesal Penal, 1, 1958.
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sancién. La reaccién estatal —condicionada en un caso a la voluntad del
damnificado, vy en ¢l otro, no— se provecta hacia dos lados distintos, vineu-
lados por la fundamental unidad de ilicitud y de culpabilidad.

Pero, en ambos casos, el derecho cobjetivo constituye un “sistema de jui-
cios (Kelsen) légicos e hipotéticos, estableciendo en abstracto lo que debe
ser si se producen determinadas condiciones fdctices, o sea, clementos de
hecho que define de modo hipotético: la norma civil que seré aplicada —pa-
sandose de lo estitico a lo dindmico, de lo abstracto a lo concreto, de lo
hipotético a lo efectivo— s5i existe un delito, un dafio causado y un culpable
que esté obligado al resarcimiento.

b) La precedente visién objetiva se enriquece con otra subjetiva, con
la cual se aquilata el mecanismo procesal necesario para actuar (o realizar)
las normas juridicas que en este caso protegen el interés individual, y por
ende, la reaccién estatal que se produce cuando la persona a quien se le
atribuye la obligacidén resarcitoria niega su condicién de obligado o se rc-
siste a cumplir ese deber; mas no debemos olvidar que sblo nos referimos
ahora a otro aspecto del derecho positivo (no pensamos en un derecho
natural) ni podemos confundir el poder de exigir del responsable el cum pli-
miento del deber juridico que le corresponda (derecho subjetivo sustancial)
con el poder de reclamar del Estado (accién procesal) el reconocimiento
del derecho subjetivo que se pretende tener, cuando se hace valer una pre-
tensién que se considera fundada en el derecho objetivo.

El derecho subjetivo a la reparacién del dafio causado por un delito es
el poder que la norma juridica atribuye (en abstracto) ol sujeto cuyo in-
terés tutela, de exigir que otro cumpla ¢l deber que la misma impone; es
el poder de exigir una determinada actitud o comportamiento que el orden
juridico “ha puesto a la kbre disposicién” del damnificado. La voluntad
de éste es indispensable y decisiva para determinar la actuacién de la norma
juridica. De esa voluntad depende el cumplimiento del deber impuesto al
participe del delito; vale decir, la satisfaccién del interés protegido.”

En virtud de las normas de derecho civil aludidas, entre la persona pro-
tegida y la obligada surge una relacién juridica hipotética, en cuanto la
primera tendrd el derecho subjetivo de exigir a la segunda la reparacién
del dafio que el delito le haya causado, es decir, el poder de exigir el cum-
plimiento de] deber que incumbe al culpable. Ambos sujetos estin ligados
mediante normas generales y abstractas que imponen un deber y un poder
correlativos; pero la imputacién concreta, ¢l enlace efectivo de ellos con
el derecho objetivo surgird sélo cuando existan los extremos de hecho gue
esas normas juridicas prevén como elementos condicionantes.

T Cfr. Windscheid, Diritto delle pandette, trad. Fadda y Bensa, 1,‘p. 107, quien
hace prevalecer el elemento formal; Ihering, Esprit du droit romain, trad, Meu-
lenaere, v, pp. 315 y ss, cuyo penamiento incide sobre el elemento sustancial;
Jellinek, Sistema dei diritti pubblici subbitivi, trad. Vitaghiano, pp. 46 y ss.; Mi-
choud, La théorie de la personalité morale, 1. pp. 99-105; Recaséns Siches, “Il
concetto di diritto subietivo innanzi alla filosofia giuridica”, pub. en Riv. Inter-
nazionale de Filosofia del Diritto, vi, 1926, p. 499.
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El derecho subjetivo en cuestion, por lo tanto, no nace, como poder
concreto sblo de las normas juridicas que prescriben hipotéticamente el
deber resarcitorio de quien sca culpable del delito productor de] dafio, sino
ademds de la existencia efectiva de los elementos de hecho que condicionan
la realizacién de esas normas, Tales elementos deben ser establecidos por la
sentencia. El orden juridico no se integra tan solo de normas abstractas,
sino también de la disposicidn concreta® (sentencia) que declara la exis-
tencia de una determinada conducta humana.® En este sentido -y no en
otro— se puede decir que el juez crea el derecho, haciendo concreta y efec-

tiva una prevision que antes del acto Jurlschcc:]ona] es puramente abstracta
e hipotética,

3. La accién resarcitorig’®

A. Concepto

De las normas juridicas que imponen la obligacién de resarcir el daiio
causado por el delito —decimos— surge un derecho subjetivo genérico y
abstracto (que se dirige erga omnes, en forma indeterminada contra la per-
sona que cause el dafio) : el poder de exigir el resarcimiento a guien sea
sujeto del deber impuesto.

Cuando una persona se considera titular de tal derecho subjetivo y su

& Mi discrepancia con el eminente jurista que ¢ito en Ia siguiente nota es ter-
minolégica. En mi opinién, no se puede decir que la sentencia es una norma ju-
ridica individual, aunque mediante ella se integra e] orden juridico, porque toda
norma es, por la significacion de la palabra, una regla general de la conducta que
las personas deben observar.

# “El derecho subjetivo —ensefia Kelsen, Teoria Ceneml del Estado, trad. Legaz
Lacambra, 1934, pp. 81, 304 v 305— es simplemente la norma Jurld]ca indivi-
dual plenamente concretada, en cuanto estatuye como debida una determinada
conducta individual vy concreta™; mdis adelante agrega: ‘“‘para que la norma ge-
neral alcance un sentido concreto, necesita de la individualizacién; y considera
correctamente que “la sentencia judicial crea por completo una nueva relacién:
determina que existe un hecho concreto, sefiala la consecuencia juridica que debe
enlazarse a €l y verifica en concreto dicho enlace. Sin la sentencia, el derecho
abstracto careceria siempre de forma o estructura concreta. Por eso, la sentencia
que declara ser dado el hecho legal en el caso concreto, y falla que debe apli-
carse la consecuvencia juridica concreta, no es otra cosa que una norma (yo dirda
una disposicidn) juridica individual, la individuali#acién o concretacién de las nor- -
mas generales o abstractas”.

De acuerdo con este criterio, Fenech, Derecho procesal penal, 2° ed., Labor, 1952,
1, p. 316, afirma correctamente que el derecho de obtener el resarcimiento no
nace del delito sine de la sentencia, asi como de ésta nace €l jus punendi del
Estado.

10 Las siguientes conclusiones se encuentran en “Cuadernos de los Institutos de
la Facultad de Derecho y CS. Sociales de Cérdoba”, Boletin del Instituto de D.

P. Penal. 1, 1960. Estd claro que ahora no se quiere mas que definir una po-
sicidn.
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pretensién no es acogida por el indicado como responsable,'' pucde pedir
al érgano jurisdiccional que acte la morma juridica que a su criterio la
protege. Tal poder de provecar el cjercicio de la actividad jurisdiccional, es
Ia accidn procesal (segiin la mejor doctrina}, mediante la que se hace
valer una pretensién juridica material.’”® La demanda (acte inicial) im-
plica el ejercicio de la accién procesal y conticne la afirmacién de que existe
un interés juridicamente tutelado, vale decir, de que el demandante es
titular de un derecho subjetivo,

La pretensién constituye el contenido material de la accién procesal: la
primera se funda en el derecho sustantivo, tiene por objeto (en el caso) una
prestacion patrimonial y se dirige contra el presunto obligado; la segunda
se basa en el derccho constitucional y en el procesal (que constituyen el
Estado, organizan la magistratura judicial y disciplinan e] proceso), se di-
rige hacia el 6rgano jurisdiccronal del Estado, tiene por objeto una pres-
tacién jurisdiccional, nace y muere en el proceso. La accion no es un poder
que surja de la norma del derecho civil.

En otros términos, el derecho subjetivo {abstracto ¢ hipotético) es Afir-
mado ante el juez por la persona que se considera protegida por el derecho
objetivo, y solo tiene existencia concreta con la sentencia favorable al pre-
tendiente. Sélo entonces, después de esa decision jurisdiccional, la voluntad
del Estado sc sustituye a la voluntad de ta persona a quicn se declara

obligada,

11 La pretension juridica es la afirmacidn de un derecho material. puesto que sc
basa en él; pero en el orden civil, se puede deducir aun fuera del proceso, eomo
cuando el que pretende ser acreedor se dirige directamente a quien considera su
deudor y le demanda el cumplimiento de la obligacion que estima existente, En
lo penal, en cambio, la pretensidn sdlo pucde hacerse valer en el proceso, consti-
tuyendo el contenide material de la accion procesal que se dirige al organo juris-
diccional.

12 Guasp J., Comentarios a la ley de enj. ctvil, Madrid, 1948, 1, pp. 331 y ss., ¥
“La pretensiébn procesal”, pub. en Rev. de D. Procesal, Buenos Aires, 1951, 1x,
1" parte, pp. 333 v ss., estima que el concepto de accidn no pertencce al Ambito
del derccho procesal y que su lugar en esta disciplina debe ser ocupade por cl
concepto de pretensidn. A mi criterio, ambos conceptos deben mantenerse sin eon-
fundirlos. El eminente profesor espafiol considera que la pretensidén es un acte Yy
no un derecho; creo que el acto procesal es la demanda {en lo penal la querella
o la acusacién) gque contiene la pretensidn, la que no es en verdad un derecho
sino la afirmacién de un dereche, Pienso que el concepto de accidon, lo mismo
que el de jurisdiccion, estd en el ambito del derecho procesal, en cuanto éste
disciplina el proceso como ingtrumento juridico necesario para que el Estado
actie la ley sustantiva, sin desconocer que tanto la accidn como la jurisdiccién
se basan en el derecho comstitucional; pero si éstec consagra el “Poder Judicial”
como departamento independiente del gobierno (lato sensu) y establece los prin-
cipios basicos sobre organizacién Judicial, necesidad del proceso e inviolabilidad
de la defensa en juicio, el dereche procesal {en su concepto amplic) organiza la
magistratura judicial y regula el procese, dando asi vida practica posible a los
principios constitucionales.

En cuanto al concepto de pretensién puede verse Cicala, F. B., Rapporto giuri-
dico, diritto subietivo e pretesa, 1909, pp. 117 y ss., si bien concibe también una
pretension abstracta que al ser desconocida se transforma en concreta.
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Por Io tanto, si el derecho subjetivo al resarcimiento no nace como poder
juridico concereto sino con la sentencia favorable a la demanda, y la accién
procesal solo es el poder de hacer valer una pretensién material, no es
admisible ninguna concepcién gue presupenga la existencia de un derecho
concreto que mediante Ja accién se pretenda hacer tutelar,

Por eso es correcta la opinién de que la accién procesal es anterior al
derecho subjetivo concreto, al contrario de lo que se piensa cuando se la
concibe como un elemento, aspecto o exteriorizaciéon de ese derecho, una
vez producida su violacién.

En definitiva, de acuerdo con' la doctrina que hace abstraccion de la
existencia del derecho subjetivo material, que no presupone tal existencia,
entiendo que la accidn es el poder juridico procesal de excitar al drgano
jurisdiccional, requiriéndole una decisién sobre el fundamento de la preten-
sién de derecho sustantivo que se hace valer.

Pero admitir la distincién conceptual entre la pretension juridica (que
se funda en el derecho sustantivo) y la accién procesal (que se basa en el
derecho constitucional y en el procesal}, no significa afirmar un divorcio
absoluto entre ambas categorias del derecho. Esto implicaria olvidar que la
pretension se hace valer en juicio mediante la accién, de tal modo que
¢sta es el vehiculo oficial de aquélla, mientras a la accién se la llegaria a
concebir como poder formal vacio de contenido sustancial, sin sentido.

Por lo contrario, la pretension juridica (la afirmacién de un derecho
subjetivo pero no este derecho) constituye el verdadero contenido sustan-
cial de la accién procesal.

Precisamente por eso, la identificacién de la accién resarcitoria de que
tratamos se logra cuando se atiende a su contenide sustancial. Por eso
hablamos de una accién de restitucién del objeto que hubiere sido materia
del delito, o de indemnizaciéon del dafio material o de reparacion del
agravio moral,

B. Condictones

La accién civil tendiente a lograr la restitucién del objeto que fuera
materia del delitc o la indemnizacion del dafioc material o moral causado
por el mismo, puede ser ejercida ante la jurisdiccién penal siempre que la
pretensidn privada se base en el mismo hecho en que se fundamenta la pre-
tension represiva; es decir, para que se produzca esta acurnulacién de accio-
nes heterogéneas, es preciso que la obligacién resarcitoria atribuida emerja,
en principio, de la lesidn al mismo bien que tutela la norma penal que se
pretende violada por el hecho que constituye el objeto procesal

De esto resulta que Iz admisién del damnificado como actor civil no
depende solamente de su voluntad sino también de un examen jurisdiccio-
nal preventivo que asegure el probable fundamento de la pretensién re-
sarcitoria, salvo que también ejerza una accién penal privada (segiin la ley
sustantiva).
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En otros términos, para consentir el ejercicio de la accién civil en cl
proceso penal —con la salvedad antes aludida— el tribunal debe estimar
que el accionante {0 su representado) aparece presuntivamente como H-
tular del derecho subjetive a la reparacién del daho, de acucrdo con las
normas pertinentes de la ley civil, y ademds, que con arreglo a la ley pro-
cesal puede constituirse cn actor civil.

La necesidad de este examen preventivo surge del caricter accesorio de
la accién reparatoria: cl proceso penal tiende, principalmente, a la tutela
de un interés pablico v no es posible comprometer ¢l éxito de la actividad
Jurisdiccional de la actuacién del derecho peral (piblico), so pretexto de
atender a una demanda particular. Esta podria ser evidentemente infun-
dada o dar lugar a colusiones que perturbarian el desarrollo normal del
proceso,

C. Cardcter

La accién resarcitoria ticne, por regla gencral, un cardeter accesorio a
la penal: sélo puede ser ejercida cuando la principal estd pendiente*® Tam-
bién se dice que la competencia del juez penal para conocer de la accién
civil, cesa en cuanto se extingue ia accién principal.

Esto significa que la accidn reparatoria no puede ser ejercida antes de
que la penal haya sido legalmente promovida (o iniciada) ni después que
la misma se¢ haya agotado.

Pero en nuestro sisterna se admite, excepcionalmente, la posibilidad de
que la accién civil adquicra caricter principal: En Cérdoba (articulo 16),
S. del Estero (articulo 12}, Jujuy {(articulo 15), La Rioja (articule 22) y
Catamarca {articulo 10), si la accién civil hubiera sido validamente ini-
ciada, podri proseguir (como principal) aunque la penal no pueda secrlo
{por extincién}, siempre que esta imposibilidad surja después de haberse
decretado la citacién a juicio plenario; en Mendoza {articulo 16), Salta
(articulo 16) v San Juan (articulo 16) la excepcién se ha reducido nota-
blemente:* después de establecer, como principio gencral, el caracter acce-

13 Usé esta formula en el Cédige de Mendoza por estimarla mis correcta. El
de Cérdoba prescribe que la accién civil puede ser ejercida conjuntamente con
la penal (expresidn del C. italiano de 1913), mientras el proyecto imponia que
debe serlo al mismo tiempo (expresion del C. francés), El concepto es €l mismo;
pero no se quiere dar la idea de simultaneidad; no se pretende exigir que la
accién civil sea ejercida en el mismo acto que la penal, lo que en realidad ocu-
rre cuando se trata de una “‘accidon privada” que se ejerce mediante una que-
reila.

14 El sistema cordobés se inspird en el art. 366 del cddigo francés; pero ofrece
inconvenientes tedricos y practicos que me aconsejaron modificarlo, Fxtinguida
la accién penal después del decreto de citacidn a juicio, prosigue un juicio civil
sin verdadera demanda (ya veremos que la constitucidn de actor civil no es de-
manda en estricto sentido); el debate tiene por base, entonces, un reguerimiento
fiscal que se refiere a2 una accién extinguida; y el imputado deja de ser tal para
convertirse en un simple demandado. Es mejor el sistema mendocino. La accién
civil adquiere cardcter de principal después que se realiza el debate,
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sorio, se dispone que la absolucién del imputado no impedird que el tri-
bunal de juicio se pronuncie en la sentencia sobre la accidn civil, y que la
ulterior extineién de la penal, cuando se interponga recurso de casacién, no
impedird tampoco que la Corte de Casacién decida sobre la misma.

D. Titular

La accién civil puede ser ejercida por el presunto damnificado, o por
sus herederos forzosos en los limites de su cuota’ hereditaria, o por sus re-
presentantes legales, o por sus mandatarios (Cérdoba, articulo 14; Men-
doza, articulo 14, mds precisamente), o excepcionalmente, por ¢l Minis-
terio Pablico (Cérdoba, articulo 15). La enumeracién primera es taxativa.

a) Presunto damnificado es el que, aun sin ser sujeto pasivo del delito
(ofendido), a causa del hecho que se investiga ha sufrido presumiblemente
un dafio resarcible, esto es, la privacién, el detrimento o menoscabo cierto
(o efectivo) de un bien que constituye el objeto de un interds juridica-
mente tutelado y es susceptible de reparacién econémica (dafio material
o agravio moral),

Por consiguiente, no podra ejercer la accidén: el coimputade como par-
ticipe del mismo hecho delictuose que constituye el objeto del proceso
penal, desde que el dafio que ¢l habria sufrido no seria causado por ese
hecho sino por su procesamiento injusto (falsas imputaciones, por ejemplo,
del coimputado) ; el civilmente responsable del dafio causado por cl delito
que se le atribuye al imputado por el cual responde, puesto que ese dafio
no surgiria tampoco del mismo hecho sino de la ley civil que lo coloca en
el lugar de su dependiente o subordinado, para imponerle una responsa-
bilidad indirecta; el asegurador del imputado (verbigracia, por incendio
o defraudacién), pues su titulo no surgiria del delito investigado sino del
contrato de seguro.

b) El heredere del damnificado podrd ejercer la accion iure proprio (a
titulo de damnificado: ejemplo: case de homicidio) o iure hereditario (si
el dafio fue sufrido por el causante).

En la segunda hipétesis, puede ocurrir que el damnificado haya muerto
sin constituirse en actor civil o después de constituido: en el primer caso,
¢l heredero debe hacer presumible la condicién juridica de su causante y la
propia; en el segundo, puede proseguir la accidn iniciada, desde que “con-
tintia la persona de su causante”, en cuanto éste le trasmite todos los derechos
y acciones de que gozaba en el momento del {fallecimiento {Codigo Civil,
articulos 3279, 3410 v conc.). Se produce entonces una sucesién de partes:
el heredero ocupa en ¢! proceso el lugar de su causante.

c) Podran actuar los representantes legales de los incapaces {Cédigo
Civil, articulos 54, 35 y 57}, de las personas juridicas (Cédigo Civil articulo
35), de las sociedades civiles {Cédigo Civil, articulo 1676) o comerciales
(Cédigo de Comercio articulo 409 y 411), del concursado civil o del comer-
ciante declarado en quiebra (sindico}.
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d) Las personas nombradas anteriormente pueden actuar por interme-
dio de un mandatario especial {Codigo Civil, articulos 1869, 1870, inciso
67; Codigo de Procedimicntos Penales, Cérdoba articulo 106). Su inclusién
responde al propdsito de excluir, desde que la enumeracién es taxativa, al
legatorio, al cestonario v al acreedor subrogatorio, salvo que el primero sea
danmificado.

e) Finalmente, la accidn resarcitoria puede (Cordoba, articulo 15) o
debe (Mendoza, articulo 15) ser ejercida por el Ministerio Publico en los
siguientes casos: cuando Ja prmmCla sea la perjudicada por el delito; si el
tltular de la accién le delega su ejercicio; cuando el damnificado sea in-
capaz y no tenga representante legal.

Se protege asi, especialmente, a los dammficados que carecen de medios
econdmicos para afrontar un proceso o a los incapaces sin representaciéon
legal.

E. Sujeto pasivo

a) La pretension civil puede dingirse en contra de los presuntos obli-
gados a la reparactén del dafio que el delito causd, csto es, del imputado
y del que aparezca civilmente responsable, conjuntamente o séle hacia
uno de ellos,*® puesto que se trata de una obligacién solidaria.

b) 8i el sujeto pasivo de la pretensién falleciera mientras se esta ejer-
ciendo vilidamente la accién civil y sieinpre que ésta pueda proseguir,
podra continuar contra los herederos {Coédigo Civil, articulos 1098, 3443,
3415, 3417 v 3371). En estos casos s¢ producira también una sucesién de
partes.

II. El actor civil
1. Concepto

Despuds de excluir al presunto ofendido o sujeto pasivo del delito {con-
cepto de derecho penal) del ejercicio principal o subsidiario de la accidn
penal —el que se atribuye exclusivamente al Ministerio Piiblico, excepto
la accién que el Codigo Penal denomina privada (Cérdoba, articulo §; Cé-
dizo Penal, articulo 37)—" la nueva legislacién argentina admite, como
sc ha visto, que ¢l presunto damnificado (concepto de derecho civii), sus
herederos o sus representantes legales pucdan asumir en el proceso penal
Ia calidad de actor civil.'?

15 De acuerdo con Nufiez, Op. cit., infra, nota 33, p. 94; en contra Garraud,
Traité D'Ins. Criminelle, 1, p. 393, El caso ha sido resuelto correctamente por. el
Tribunal Superior de Cérdoba, Boletin Judicial de Cdrdoba, 1, p. 412.

1i Este problema se debatic en el Primer Congreso Interamericano de Derecho
Procesal realizado en México, 1960. No se acepté mi tesis, expuesta en Estudios
de D. Procesal Pengl. 1, p. 245.

17 Adoptando la terminologia de los Coadigos francés e italiano, el de Cérdoba
denomina a esta persona “parte civil”. Después he advertido que es mds correcta
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Con la peligrosa ambicién de reunir los elementos esenciales que lo ca-
racterizan, y aprovechando conceptos ya expresados, defino al actor civil
como el sujeto sccundario y eventual de la relacién procesal que, mediante
ung accion civil accesoria a la penal, deduce la pretensién de resarci-
miento que se basa en ¢l mismo hecho que constituye el objeto de esa tela-
cidn, requiriendo una sentencig favorable.

Se elude a un sujeto secundario porque se trata de quien intenta una
accidn aceesoria que sélo es admisible —en principio— cuando estd pen-
diente la accidén principal, o sea, cuando se estd haciendo valer Ja preten-
sibn represiva; y se¢ dice que es eventual, porque su intervencidn no cs
indispensable para la vilida constitucién y el desarrollo regular de la rela-
cidn procesal en que se injerta; es decir, porque la vida de la relacién no
depende de la presencia del actor civil.

Como consecuencia de tan elemental nocidn, resulta claro que cualguier
vicio en la constitucién del actor civil carece de toda relevancia juridica
con respecto al ejercicio de la accidn penal, aun en el supuesto de que ese
defecto formal determinara la exclusién de aquél. La pretension represiva
no puede quedar supeditada, de ningin modo, a la pretensién resarcitoria.

La razén que explica la injerencia del actor civil en el proceso penal
{s6lo el ejercicio de la accién resarcitoria)'® demuestra que asi como no
estamos ante un acusador particular o quercllante, tampoco discurtimos
acerca de la persona autorizada, en ciertos casos, a provocar el inicio de la
accion penal (cuando ésta depende de instancia privada: Cédigo Penal,
articulo 72). Esta facultad es acordada por la ley material, la que asi con-
diciona la pretensién punitiva.

Por lo tanto, el actor civil no es un “consorte necesario del Estado”, con
interés legitimo en el ejercicio de la accién penal, ni un “coadyuvante del
Ministerio Piblico”, ni “érgano auxiliar de acusacion™; ni un tercero
(principal o adhesivo) que intervenga en el proceso penal por el “efecto

la del texto, que adopté en el de Mendoza, puesto que también es parte civil el
demandado como civilmente responsable. Sobre este punte me convencié muy fi-
¢ilmente Alcald-Zamora, Op. cit., supra, nota 2, p. 34

1% Admitida la unidad jurisdiccional (excitada la jurisdiccion penal o la civil,
siempre es el FEstado quien actGa mediante un érgano suyo), da lo mismo que el
presunto damnificado ocurta ante una u otra, con tal de que se limite a demandar
la restitucién o la indemnizacién., Lo que no puede ejercer es ninguna otra accién
que también se basara en la existencia del delito, como seria, por ejemplo, la de
rescision o anulacién de un contrato, o la de investigacidon de la paternidad o
maternidad, o la de indignidad para suceder, o la de separacidén conyugal: Véase
Levi, Op. cit., infra, nota 20, pp. 51 y 91; Manzini, Op. cit., infra, nota 35, 1,
pp. 390 y 398; Garrawd, Op. cit., supra, nota 15, p. 242; Fenech, Op. cit., supra,
nota 9, p. 517; Antolisei F., L'ofessa ¢ il danno nel reate, 1930, p. 197,

1% Ver Mortara, Commentario delle lege di p. civile, 1, p. 638, v la “Relacién
de la Comisién Especial del Senado Italiano”, presentada el 23 de mayo de 191t,
pub. en Stoppato vy otros, Commento al C. di P. Penale Italiano, m, p. 20; Visco
A, Il soggeto passivo del reato nel d. sost. e processuale, Roma, 1933, pp. 144.
153. Fsta tesis convierte al actor civil en un 6rgano de la accién penal,
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prejudicial™ del mismo sobre la accién civil;*® ni su intervencidn se justifica
por ¢l principio de unidad jurisdiccional, identificade con la regla que
prohibe sentencias contradictorias.®® No es mds que un sujeto secundario
de la relacién procesal penal®® cuya presencia se justifica por la conexion
objetiva que existe entre la pretension represiva y la civil, debido a que
ambas se basan en el mismo hecho.

Si al actor civil se le deben acordar los poderes juridicos necesarios para
acreditar los hechos en que funda su pretensién privada, es indudable que
su intervencién puede favorecer a veces el éxito de la pretensidn represiva;
pero esto carece de significacién tedrica porque la primera no comprende
o involucra a la segunda. Este es ¢l verdadero valor que tiene la llamada
independencia de las acciones penal y civil, la cual no implica separacién
de orden jurisdiccional.

Sin embargo, cuando la ley permite que el damnificado ejerza la accidn
penal (seglm nuestro sistema, solamente en el caso de las “acciones priva-
das” que consagra el Cadigo Penalj, el querellante {acusador particular)
podra ejercer la accién civil conjuntamente con la penal. Una misma per-
sona serd, entonces, titular de las dos acciones,

Cuando la definicién indica la base de la pretensién que el actor civil
puede hacer valer, pone de relieve la condicién esencial a que antes se hizo
referencia: la necesidad de que aquélla se funde en el mismo fecho que
constituye el objeto procesal.

La intervencién legitima del actor civil dilata la érbita jurisdiccional
del tribunal de juicio, en cuanto coloca a éste en el deber de pronunciarse
acerca de la hipdtesis que aquél plantea cuando atribuye una obligacién
civil al imputado o al demandado como civilmente responsable; pero la de-
cistén civil es independiente de la penal, porque el delito serd considerado
entonces bajo el aspecto de derecho civil.

20 Levi N., La parte civile nel p. penale italiano, 2* ed., Padova, 1936, pp. 1 ¥
ss., cuya teoria no explica que la accidén resarcitoria pueda ser ejercida en sede
civil sin peligro de contradicciones, ¢! que se evita por el predominio de la juris-
diccién penal, o por ¢l valor que tiene la sentencia penal sobre la civil,

2l Leone G., Trattato di D. P. Penale, Napoli, 1961, 1, p. 488, no explica por
gqué razén —admitido el principio de unidad jurisdiccional— se permite que la
accién resarcitoria sea ejercida en sede penal, La verdad es que eilo se consiente
porque la pretensién resarcitoria se basa en el misimno heche en que se funda la
pretensién represiva. Véase Visco A, Op. ¢it., supra, nota 19, p, 145,

2 Leone, Op, cit,, supra, nota 21, p. 490, estima que ¢l ejercicio de la accién
resarcitoria determina una relacién procesal civil distinta de la relacién procesal
penal. A mi criterio, asi como el proceso es uno solo —aunque las causas a dedi-
dir scan dos— la relacién procesal es una sola, con sujetos esenciales (el juez, el
acusador y el imputado} v secundarios (el actor civil y el demandade como civil-
mente responsable)., La diversidad existe en lo sustancial, entre la pretensién re-
presiva y la resarcitoria. La causa penal estd sometida al derecho penal mientras
la causa civil lo estd a la norma juridica civil. En cuanto a la razén que justifica
este [enémenc procesal, estamos de acuerdo con Chiovenda, Princippi di D, P.
Civile, pp. 326 y ss., Antolisei, Op. cit., supra, nota 18, p. 195, y Manzini, Op.
cit,, supra, nota 33, pp. 398 y ss. y u, p. 430,
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De otro modo, ni ¢l fundamento de la pretensién resarcitoria derivara
necesariamente del fundamento de la pretensién represiva, sino de los extre-
mos facticos previstos por el derecho subjetivo que el actor civil pretende
tener (aunque eso ocurra en la generalidad de los casos), ni la sentencia
penal absolutoria determinard necesariamente la absolucién civil (Cérdoba
articulo 430 in fine) {aunque esto sea excepcional).®

Finalmente, se trata de un sujeto que requiere una sentencia favorable
a la pretensién juridica que deduce; no a un derecho subjetivo cuya exis-
tencia concreta solo derivard del acto jurisdiccional.

2. Capacidad

1. Para ser actor civil, para asumir csta condicién en el proceso penal,
la persona individual* debe tener la capacidad de hecho necesaria para
estar en juicio, o sea, la aptitud para obrar por si misma en el proceso a
fin de deducir una pretensién de derecho privade (Cérdoba y Mendoza,
74; San Juan, 76). La ley equipara el proceso penal al civil, en cuanto a
la legitimatio ad procesum.® La equiparacidn cs logica, pues en todo caso
se quiere exigir que el accionante tenga la aptitud necesaria para ejercer
acclones civiles. Hay, en consecuencia, una expresa remisién a las nogmas
que al respecto establece el Cédigo Civil.

En principio, todas las personas mayores de edad son capaces de estar
en juicio, con excepcién de aquellas que la ley declara expresamente inca-
paces (Codigo Civil, articulo 52); y esta capacidad no queda afectada,
desde luego, porque el accionante sea testigo en el mismo proceso, o porque,
en los delitos de accion dependiente de instancia privada, no seh el
denunciante.

11. Son absolutamente incapaces: las personas por nacer, los menores
imptberes, los dementes declarados en juicio, los sordomudos gue no saben
darse a entender por escrito y los ausentes declarados tales en juicio (Cédigo
Civil articulo 54).

HI. Son relativamente incapaces: los menores adultos (Codigo Civil,

23 No obstante la sentencia penal absolutoria cuando ésta se basa solamente en
falta de punibilidad, concurriendo los otros elementos del delito, el Tribunal de
juicio podrd hacer lugar a la ‘accién civil; por ejemplo, en el caso de injurias
reciprocas (C. P., 116) o de hurto entre parientes {C. P., art, 185).

24 Véase Lanza V., Sistemna di D. Penale Italiono, 2* ed., Roma, 1922 1, p. 120.
La capacidad procesal es un aspecto o sector de la llamada “capacidad de hecho” de
las personas individuales, Como presupone la voluntad del sujeto que la posee, no se
la puede mencionar con respecto a las personas juridicas: Orgaz Alfredo, Per-
sonas individuales, Buenos Aires, 1946, p. 178, de acuerdo con Ferrara, Teoria
delle persone giuridiche, nim. 73, p. 386,

25 De la llamada “capacidad de derecho” (aptitud de una persona para ser titu-
Jar del derecho subjetivo que afirma tener cuando ejerce la accidn resarcitoria}
nos hemos ccupado en el trabajo citade en la nota 10,
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articulo 35),* y los condenados a mis de tres aflos de prisién o reclusion
mientras estin privados de libertad (Codigo Penal, articulo 12).%7

IV. Segiin la citada disposicion procesal penal, las personas incapaces
de hecho no podran actuar si no son representadas, autorizadas o asistidas
del modo prescripto para el cjercicio de las acciones civiles, Iebemos ate-
nernos, por lo tanto, a lo prescripto por la ley sustantiva:

a) Las personas por nacer {Cdédige Civil, articule 63) deberan ser re-
presentadas por un curador de bienes: el padre, o a falta de &ste, la madre,
v sl ésta fuese incapaz, por su curador {Cédige Civil, articulo 480), por
analogia ;**

by Los menores tmpiiberes (que no tienen 14 ahos, Codigo Civil, articu-
Io 126} deberdn ser representados por ¢l padre, la madre o ¢l tutor (Gédigo
Civil, articulos 274, 280 v 411);

¢) Los dementes declarados tales en juicio {después de los 14 anos: Cé-
digo Civil, articulos 140 y 143) v los sordomudos que no puedan darse a
entender por escrito (Codigo Civil, articulo 153}, deberdn ser representa-
dos por su curador (Cddigo Civil, articulos 230, 411, 475 y 154) ;

d) Los qusentes declarados tales en juicio deberdn ser representados por
sus padres, y a falta de éstos, por el curador (Codigo Civil, articulo 57,
inctso 39} ; )

¢) Los menores adultos (de 14 a 22 afios: Codigo Civil, articulo 127)
podran ser representados por el padre o ¢l tutor (Cédigo Civil, articulos
274, 380 y 411); pero también podrin tener, con autorizacidén del padre
o del juez, un representante especial:®”

f) Los menores emancipados (Codigo Civil, articulo 131) sélo podran
actuar, con autorizacién del juez, por medio de un curador especial {Gédigo
Civil, articulo 135) ; -

g) Los condenados a mds de tres afios de prisidn o reclusidn, mientras
dura la privacién de libertad, deberin ser representados por su curador
(Cédigo Penal, articulo 12), puesto que ¢l ejercicio de la accidn resarcitoria
implica {en sentido late) administracién de sus bienes.

V. Parcce oportuno agregar que los incapaces deben ser representados
promiscuamente por cl Ministerio de Menores, so pena de nulidad del juicio
civil, ademads de la representacién que corresponda (Cédigo Civil, ar-
ticulo 59).

VI. Cabe recordar, finalmente, que cuando el titular de la accién re-
sarcitoria sca incapaz para hacer valer sus dercchos y no tenga quién lo

2% Esta disposicidn comprende también a la mujer casada; pero la ley 11.357
{(22/IX/926} ha suprimido su incapacidad. Véase Orgaz, Op, cif., supra, nota
24, p. 120.

21 Cfr. Orgaz Alfredo, Incapacidad cizil de los penados, 2" ed., 1939, amplio y
valioso estudio monogrifico, cuya tesis se encuentra en Persenas individuales, pp.
287 vy ss.

*% Orgaz, Op. eit., supra, nota 24, pp, 274 y 275,

2% Id., p. 295,
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represente, aquélla puede (Cordoba, articulo 13, inciso 3°) o debe (Men-
doza, articulo 15, inciso 3%) ser ejercida por el Ministerio Piblico.

3. Constitucion

Para ejercer la accién civil en el proceso penal, su titular deberd consti-
tuirse en actor civil (Gordoba, articulo 74); vale decir, €]l que aparezca
como damnificado, o sus herederos en log limites de su cuota hereditaria,
o los representantes legales, presonalmente o por mandatario {Mendoza,
articulo 14), deberidn asumir la condicién de parte actora; ingresar como
sujeto secundario de la relacién procesal.

Constituirse significa adquirir esa calidad juridica, de suerte que, si bien
presupone una instancia de] interesado, la constitucién cs obra defl tribunal
que acoge la instancia v acuerda tal cardcter. Su resolucién traduce un
juicio preventivo: se basa en la presunta existencia del derecho resarcitorio
que el pretendiente afirma, v da vida al derecho de intervenir en el proce-
so penal con el dmico objeto de procurar la actuacién del derecho civil. La
constitucidn no existe antes de ese pronunciamiento, ni estd “en suspensc”
después de un primer rechazo.

Esta distincion elemental tiene importancia cuando se trata de la cons-
titucién definitiva que niega la posibilidad de oponerse a clla, y también
cuando se discurre acerca del derecho a impugnarla: la resolucién que la
acuerda no amplica, por cierto, un juicio definitivo sobre el fundamento de
la pretensién resarcitoria, ni el recurso que ataca el pronunciamiento
significa tmpugnacién de la sentencia que declara la falta de fundamento
de esa pretension,

La constitucién debe acordarse cuando el accionante aparece —tanto
de conformidad con las normas pertinentes del derecho civil, como de
acuerdo con las disposiciones del derecho procesal que disciplinan el ejer-
cicio de la accién civil en sede penal— con derecho de intervenir en el
proceso penal para lograr la indemnizacién de un dafio privado.

El tribunal debe tener en cuenta, por lo tanto, diversos elementos:

1¥, Si la instancia de constitucién se ha presentado en tiempo Gtil y en
las condiciones formales impuestas bajo pena de inadmisibilidad; en caso
negativo, corresponde declarar que Ja instancia es inadmisible, que no puede
ingresar juridicamente en el proceso.

2%, Si e] accionante tiene capacidad para obrar, o siendo incapaz, si estd
legalmente representado, autorizado o asistido; o cuando accione una per-
sona juridica, si actGa su representante legal; o si el representante o man-
datario que actda ha acreditado debidamente el vinculo que invoca (legi-
timatio ad procesum).

3%, Si el accionante aparece como titular del derecho resarcitorio que
afirma, va sea porque seria damnificado (“directo” o “indirecto”, segin
la objetable terminologia del Cédigo Civil, articulo 1079} por el mismo
hecho en que sc funda la pretensién penal, o su heredero; st el interés que
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pretende tener estd juridicamente tutelado; si su pretension civil no se ha
extinguido (verbigracia, por pago o transaccion) - (legitimatio ad causam).

42, 8i en virtud de la ley procesal penal, o] accionante esti autorizado
a cjercer la accién resarcitoria en sede penal (por ejemplo, no pueden
hacerlo el cesionario v el subrogatario) : y st la accién penal estd pendiente,
de modo que aquélla pueda ser ejercida.

Una vez acordada —sin perjuicio de la posterior exclusién del actor
civil— la constitucién produce efectos en todo estado y grado del proceso,
sin necesidad de una previsién expresa (como la del cédigo italiano, articu-
lo 2). En otros térininos, la constitucién conserva su eficacia en todo el
curso del proceso, sin necesidad de ninguna otra declaracién que la reafirme,
incluso en las ctapas eventuales del proceso, determinadas por los recursos
de casacién o inconstitucionalidad, lo mismo que en el nuevo juicio que se
sustancie después de la anulacién de la sentencia que declare el tribunal
de casacién.

4. Imstancia de constitucion

A. Concepto

Para considerar ahora la dindmica de la aceién resarcitoria, o sca, su
ejercicio efectivo, se debe examinar, en primer términe, la instancia de
constitucién, que es una expresa manifestacisn de voluntad de quien pre-
tende asumir la calidad de actor civil en un proceso penal concreto,

No tiene esc valor, por consiguiente, ninguna manifestacién que no se
haga con ese claro designio sino con otro cualquiera; verbigracia, una
relacién del hecho que se investiga con la afirmacion de ser damnificado, o
un pedido de devolueién de una cosa secuestrada, o una proposicién de
diligencias.**

De esto resulta evidente que la istancia de constitucién no es una de-
manda en e] sentido estricte del derecho procesal civil, sino tan solo una
solicttud de intervenir en el proceso, formulado ante el tribunal competente.
Asf se explica que no sea indispensable que contenga el nombre y domicilio
del imputado contra el cual se dirige la pretensién resarcitoria, ni que se
indique el monto de la indemnizacién que se demanda.

4 Adviértase, sin embargo, que el juez de instruccién debe ordenar la recepcién
de las prucbas propucstas por quien no formule realmente una instancia de cons-
titucidn, aunque el escritc que contenga esa proposicién haya sido agregado inde-
bidamente, siempre que aquéllas scan “pertinentes (que se refieran al hecho inves-
tigado) y relevantes (presuntivamente ttiles para esclarecer la verdad con res-
pecto a alguno de los elementos fécticos en gue se basa la imputacién). Pero esto
resulta consecuencia de otro principio: una vez conocidos tales elementos, el ins-
tructor adquiere al deber juridico de investigar la verdad {de oficio: sin necesidad
de excitacién alguna) acerca de todos esos extremos, incluso sobre la existencia y
extensiéon del dafio, aunque el damnificado no se haya constituido en actor civil
(Cord., art. 204). Ese deber surge de la ley, cualguiera que sea ¢l origen del
conocimiento. Su poder de investigacién no puede enervarse por ningdn motivo.
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31 la ley exigiera esos datos ——como se ha hecho en Mendoza—2? ]a ins-
tancia perderia su cardcter para perjuicio initi] del interés que se quiere
proteger. Initil porque la falta de ellos —consecuencia del caracter acce-
sorio de la accién civil— no implica una violacién al derecho de defensa
del imputado.

B. Forma

La instancia puede ser formulada personalmente por el titular de la

accién civil (e] damnificado, o sus herederos, o sus representantes legales)

o por mandatario especial (Gordoba, articulos 75 y 106) ; esto Gltimo quiere
decir, como es sabido, que en el poder acordado al representante volunta-

; rio, debe hacerse una referencia especifica a la causa de que se trata, de

41 La ley 2608, en vigor desde el 1° de enero de 1960, modifica entre otros el
art. 382 del C. P. Penal de Mendoza, exigiendo que quien ejerce la accién re-
sarcitoria (sca el actor civil o el M. Fiscal) “deberd formular su demanda, bajo
pena de tener por desistida la accidén”, dentro de los tres primeros dias del plazo
que esa disposicidén establece. Los fundamentos del proyecto de reforma -—propuesta
por la Corte Suprema— constan en el discurso del senador Roberto M, Zara {Dia-
rio de Sesiones del H. Senado, del 9 de octubre de 1959},

Se consideré que la norma vigente en Cdrdoba y en las demés provincias que han
adoptado el mismo sistemna, es inconstitucional porque viola el derecho de defensa
en cuanto ne exige que el actor civil concreté su demanda. Es un criterio civi-
lista (hay una remisidn al C. P, Civil que establece el contenido de la demanda)
que ocupa el polo opuestc a la tesis de que la sentencia puede prenunciarse de
oficio sobre la reparacién del dafio, en virtud del art. 29 del C. Penal.

En mi cpinién, el error deriva tanto de olvidar el contenido indispensable de la
pinstancia, como de tratar al actor civil, con criterio de civilista, como sujeto prin-
cipal de la relacién procesal. La verdad es que la accidén que ejerce es accesoria,
que interviene en un proceso pendiente, donde estd precisado el hecho que lo
determina y donde el juez de instruccién tiene el deher de investigar la extensidn
del dafio que aquél habria causado. Cuando el proceso llega a la etapa defini-
tiva, el imputado conoce muy bien cual es el hecho del cual deriva la responsa-
bilidad que se le atribuye, cual es el titulo que exhibe el actor (si pretende ser
damnificado, o heredero, o representante legal), qué pide (restitucién o indem-
nizacién del dafio material [dafio emergente o lucro cesante] o agravie moral) y
en qué consiste ese perjuicio. La posibilidad de defensa del imputado es amplia.
Nada puede estar oculto, para conculcar su derecho de resistencia.

Si fo anico que la ley agrega es por lo tante, la necesidad de que el actor sefiale
el monto de la indemnizacién que demanda, el error de la reforma serd patente
cuande el dafic pretendido en la demanda sea inferior al que resulte efectivamente
causado en el momento de dictar sentencia, que es el momento que el Tribunal
debe tener en cuenta para establecer, si corresponde, ¢l monte del dafio a indem-
nizar. En este supuesto (no imposible de concebir, porque puede mediar un tiempo
apreciable entre la apertura del juicio y la realizacién del debate), ;Se permitira la
ampliacién de la demanda en el debate, para ser consecuente con el prineipio
antes recordado que emerge de la ley sustantiva? En caso afirmativo, si el Tri-
bunal debe reparar en el dafio causado, ¢para qué sirve la reforma? Me parece
que ésta obedece a una deficiente interpretacién de las exigencias legales acerca
del contenido de la instancia de constitucion,
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tal modo que aparezca explicitamente y clara la voluntad del accionante.
Es insuficiente un poder general para pleitos o de administracién.

El mandatario debe acompaiiar, desde luego, el poder que acredite su
personeria.®®

En Cérdoba, la instancia puede hacerse, ante el tribunal que correspon-
da, por escrito o mediante una declaracién, mientras el Cédigo de Mendoza
(articule 75) autoriza solamente la primera forma. Quien la formule debe
acreditar su identidad, a no ser que actiie un abogado o un procurador,
dado que éstos deben estar inscriptos en la matricula que les permite el
ejercicio de su profesion.

En el caso de declaracién (ante el juez o el presidente del tribunal),
debera levantarse un acta con las formalidades de la ley (Cérdoba, ar-
ticulo 138). El escrito debera hacerse en el papel sellado que por la ley
corresponda, a no ser que cl titular de la accién goce del beneficio de po-
breza (Codigo Procedimiento Civil, articulos 1106 v siguientes, aplicable).

C. Contenido

Debe contener la instancia, bajo pena de inadmisibilidad, los siguientes
datos:

a) El nombre, apellido y domicilio legal del accionante, tanto a los
fines de su identificacién come para que sefale, desde el primer momento,
el lugar en que deberan efectuarse las notificaciones que correspondan
{Cérdoba, articulo 145).

En caso de representacién legal de una persona carente de la capacidad
necesaria para estar en juicio, el representante -—que ser el actor civil— de-
berd consignar también el nombre, apellido y domicilio de su representado.

En el supuesto de representacién voluntaria —donde el que aspira a
ser parte es el representado—2* el mandatario deberd indicar también sus
datos.

Si la ley exige una autorizacién del padre o del juez, el accionante de-
ber4d acompafiar el documento en que aquélla conste en forma auténtica.

b) La indicacion del proceso em que se quiere intervenir, consignindose
los datos que sirvan para identificarlo con suficiente claridad.

De aqui resulta implicitamente, por simple silencio de la ley, que el accio-
nante no necesita indicar el nombre y apellide del imputado contra el

32 El C. de San Juan {art. 107) no exige que las partes civiles actilien solamente
con poder especial. He creido que para bien de ellas se puede prescindir de esta
exigencia. Al final de cuentas no se trata mdls que de una accién civil.

32 Nafiez R. C., La aceién civil, p. 109, excluye de esta exigencia al padre que
representa al hijo o al marido que representa a su mujer, o a quien ejerce una re-
presentacién en virtud de un empleo pGblico, aplicando el art. 27 del C. P, Civil.
Pero agui nos referimos al representante voluntario y ne al legal. En cuanto al
segundo, la aplicacién analégica es correcta.

3¢ Cfr. Chiovenda, Op. cit., supra, nota 22, p. 595, con la advertencia de que
admito la ensefianza en cuanto a la representacién convencional, $i el padre actfia
en representacién de su hijo menor, actor serd el primero y no el segundo.
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cual dirige su pretension (lo contraric ocurre en una demanda civil) ; o sea,

gue la constitucién se podra producir en un proceso contra desconocidos ©
contra alguien que ain no haya asumido la condicién juridica de imputa-
do (por no haber sido detenido como presunto participe de un delito ni
haber sido indicado como tal en ninglin acto inicial del procedimiento).*

Esta claro que si la pretension penal se dirige contra varios imputados
como participes de un mismo hecho, la civil puede dirigirse contra algu-
nos de ellos, puesto que se basa en la existencia de un derecho privado
y disponible; pero si, en tal caso, en la instancia no se menciona ¢l nom-
bre del demandado, debe considerarse que la pretensién se dirige contra
todos (expresamente, Mendoza, articulo. 76).

En cambio, como expresa Nafiez™® si en un proceso se investigan
varios delitos independientes {caso de acumulacién de causas) y el accio-

35 A pesar de que, 2 mi criterio, la formula legal (similar a la que usa el Cédigo
de Italia de 1930, art. 94, v que nq se encuentra en el de 1913). resuelve muy
claramcnte este minGsculo problema, la opinién de los juristas de ese pais no
siecmpre coincide con la del texto. Altavilla, “La costituzione di parte civile contra
ignoti”, public. en Escuola Positive, 1910, p. 224, comentando una resclucidén ju-
dicial contraria; Stoppato, Commento al C. di P. Penale Haliano, 1913, 1v, p. 403,
y Manzini, Trattate di C. P. Penale Italiano, 2% ed., 1924, 1, p. 370, citando algunas
decisiones en igual sentido, y Tratado de D. P, Penal, trad. Sentis Melendo-Ayerra
Redin, Buenos Aires, 1951, n, p. 461, admiten que la constitucién puede llevarse
a cabo aunque se proceda {durante la instruccién, desde luego, puesto que el
juicio presupone un acusado) contra desconocidos. En contra, Levi N., Op. cit.,
supra, nota 20, p, 361, y Leone G. en Il Codice di P. Penale pub. bajo la di-
reccién de Ugo Conti, 1937, vol. 1, p. 418, nota 1; Nunez R. C., Op. cit,, supra,
nota 33, p. 112, resuelve bien la cuestion.

Se piensa que nuestra tesis se opone a la exigencia legal de que la instancia sea
notificada al imputado. {Cérd., art. 78); pero claro estd si no cerramos log ojos
ante el precepto que establece antes al contenido de aquélla — que la notificacién
deberéd efectuarse en cuanto se individualice al imputado. Ademds, de la misma
disposicién resulta que “la imposibilidad de hecho (de notificar}) no tendrd mas
consecuencia que la constitucidon de la parte civil no' produzca efectos”, como
dice Stoppato. ‘

Por otra parte, es indudable que cuando la constitucién se lleva a cabo en un
proceso donde ain no se ha individualizado al presunto culpable, el accionante
dirige su pretensidn en contra de las personas que resultaren culpables como par-
ticipes del delito que habria producide el dafio cuya indemnizacién demanda.

Planteado el asunto en el terreno politico y no dogmaético, parece que el error
de quienes consideran que el actor civil debe indicar el nomber del imputado ~—-de
donde resulta que la constitucién no debe aceptarse en un proceso donde adn no
se ha conseguido individualizar al segundo— consiste en equiparar la instancia
de constitucién a una demanda civil, que ne se concibe, claro estd, en contra de
“incertam perscnam. Pero lo cierto es que la relacién procesal perial —en la cual
se injerta el actor civil— puede constituirse en esa forma imperfecta que se da
cuando el sujeto pasivo no estd individualizado, No se advierte ninguna razdn
seria para negar el ingreso de un sujeto accesorio, como seria la posibilidad de
perjudicar la defensa del demandado; sobre todo porque la instruccién prepa-
ratoria tiende, precisamente, a reunir las pruebas que acrediten esa individua-
lizacién.

#% Nafiez R. G, Op. ¢it., supra, nota 33, p, 112,
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nante no menciona 4 quién demanda, debe entenderse que se refiere a los
supuestos participes del delito que constituye la fuente de la obligacién
civit que atribuye, esto es, a los culpables del hecho que habria causado
el dafio cuya reparacién intenta.

c) Una exposicion sumaria de los motivos en que se [funda la preten-
sion a fin de que se determine con claridad la causa petendi: el hecho
delictuoso™ causante del pretendido dafio; a qué titulo se ejerce la accién:
si se actta conto damnificade o como heredero, a nombre propio o como
representante legal o voluntario de ellos; y qué demanda: la restitucion
dcl objeto que fue materia del delito, o la indemnizacién del dafio ma-
terial {dafio cmergente y lucro cesante), o la reparacion del agravio
moral, o ambas cosas a la vex. ‘

Esta determinaciéon de la causa petendi tiene singular importancia
cuando se cita al civilmente responsable; entonces, scrd preciso consignar
también e] titulo juridico del cual deriva la responsabilidad del tercero
a quien se demanda.

La ley no exige, como se observa, que el peticionante dé las razones
que Justifican su pretensién,*® desde que no se esti en un momento pro-
picio al alegato, ni que acomparic los documentos que acrediten ¢l fun-
damento de su pretensién o su personerfa (verhigracia, no es indispensable
que el heredero acompaifie copia de la declaraciéon judicial).

En caso de que alguien se oponga debidamente a la constitucién, la
falta de tales documentos serd apreciada por el tribunal para admitir o
rechazar la instancia.

d) La peticidn de ser admitido como actor civil, de que se acuerde la
participacién legal correspondiente, segtin ya se ha dicho al precisar el
concepto de la instancia.

e) La firma del solicitante, como medio de expresar su voluntad; pero
si no supiere o no pudiere firmar, debera hacerlo otra persona a su ruego,
conforme a las previsiones aplicables (Cédigo de Procedimiento Civil,
articulos 44 vy 45).

D. Oportunidad

a) Para cstablecer en qué oportunidad cs posible formular la instan-
cia de constitucién, cabe recordar ante todo que la accidn civil —por su
cardcter accesorio— sdlo puede iniciarse, en principlo, mientras cstd pen-
diente la penal (Cérdoba, articulo 16) o sea, una ves que la accién prin-
cipal sc haya promovido legalmente (por los medios y en la forma que
la ley autoriza) y antes de que sc¢ haya agotade. En otros términos, la

87 No se trata de una descripcién circunstanciada del hecho; pero es indispensable
que se lo individualice de tal mode que no pueda haber dudas sobre esta base
factica de la pretension.

38 Cfr. Levi, Op. cit,, supra, nota 20, p. 433; Manzini, Qp. cit., supra, nota 35,
n, p. 466; Niiez, Op. cit., supra, nota 33, p. 110,
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constitucidn presupone un proceso penal que se esta tramitando regular-
mente, y la instancia debe presentarse ante el tribunal que actde.

- Sin embargo, esta regla no es absoluta, pues cuando s procede por
citactén directa, previa una instruccidén o informacién sumaria a cargo
del Ministerio Pdblico, la instancia de constitucién puede formularse
antes del requerimiento fiscal de citacidn directa,®® esto es, antes de que
la accidén penal haya side promevida:*® en Cérdoba (articule 76), la ins-
tancia se presenta ante la Cimara competente para el juicio; en Mendo-
za (articule 77), ante el Agente Fiscal que realiza la informacién.*

b} Segin el Cédigo de Cordoba (articule 76) v los que en este punto
o siguen, la constitucién del actor civil puede levarse a cabo “en cual-
quier estado del proceso con anterioridad al decreto de citacién a juicie”
que prevé el articulo 382.

Queda comprendido asi, coma términe Wtil, tanto el periodo de ins-
truccidn formal como el tiempo que transcurre hasta esa resolucién juris-
diccional, 1a que corresponde al presidente del tribunal de juicio y sefiala
el momento de la apertura del juicio plenarie (no la apertura del debate).

La ley establece, pues, un término perentorio y subordinado. Lo pri-
mero, porque el acto procesal en cucstion debe cutnplirse dentro de un
lapso determinado, bajo pena de caducidad {pérdida del derecho a cum-
plirlo}; lo segundo, porque el plazo estd subordinado a un acto procesal
cierto {la referida decisién).

En consecuencia, el derecho de constituirse en actor civil se extingue
cuando el érgano jurisdiccional dicta el decreto que implica la iniciacién
del juicio. Para que tal electo se produzca, no es necesario que la reso-
lucién judicial sca notificada al fiscal y a las partes. El término vence
cuando se cumple el acto al cual estd subordinado.

¢) Segfin el Cédige de Mendoza (articulo 77} y aquellos que lo siguen,
la constitucién debe hacerse, cuando se procede por instruccién formal,
antes de su clausura (articulo 360), y cuando se procede por citacién
directa, hasta el requerimiento de citacién directa.*®

39 La citacién directa solamente existe en Cérdoba (art. 311) y en Mendoza
(art. 368).

40 Eg evidente, a mi criterio, que si la accidn es el poder de excitar al érgano
jurisdiccional, haciendo valer una pretension juridica que se basa en la norma de
derecho penal, no hay inicio hasta que el drgano de la accién no formula el re-
querimiento de citacién directa,

41 E] sistema cordobés tiene sus inconvenientes practicos, pues cuando se estd cum-
pliendo la instruccidn sumaria se ignora qué Cémara estard de turno para actuar
en el juicio, de modo que la instancia de constitucion se presenta casi siempre
ante otro tribunal.

42 La reduccién del término es mirima y tiende a evitar gue aquél dependa de
un acto (decreto de citacién) que a veces se produce inmediatamente después que
el proceso llega a conocimiento de la Camara de juicio, mientras que en otros
casos se dilata indebidamente; es decir, creo que si el damnificado goza de un
término amplio para decidirse, no ctnviene supeditar su vencimiento a un acto
procesal que en la prictica no es automdtico.
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E. Sancién

Si falta algune de los clementos escnciales enunciados precedentemen-
te (relativos al tiempo, a la forma y al contenido del acto), la instancia
de constitucién es inadmisible, o sea, no puede Ingresar juridicamente en
el proceso™ porque carece de idoneidad para contencr, tal como la ley
exige, la voluntad que con el acto se quiere expresar,

La inadmisibilidad debe ser dispuesta por decreto del juez o, en su
caso, del presidente del tribunal (Gérdoba, 119). La declaracién jurisdic-
cional podrd haccrse antes de que se practiquen las notificaciones de la
instancia; posteriormente, dicho magistrado podrd excluir de oficio al
actor civil, como veremos en seguida.

Pucsto que la inadmusibilidad ¢n cuestidn corresponde por defectos
formales, nada obsta a que el accionante renueve su Instancia posterior-
mente, salvando tales vicios, sicmpre que lo haga dentro del término 1til
previsto por la ley.

5. Notificacion

El decreto que admite la instancia de constitucién** debe notificarse,
segin el Cddigo de Cordoba (articulo 78), al Ministerie Piblico, al impu-
tado y al civilmente responsable, si lo hubiere o se pidiere su citacién. El
Codigo de Mendoza {articulo 79) excluye al primero.**

a) La notificacidn al Ministerio Piblico responde al propdsito de que
el 6rgano de la accién penal sea puesto en condicién de oponerse al in-
greso del accionante civil, si considera que éste no tiene derecho a ello, a
fin de evitar los obsticulos que de esa intervencion podrian derivar para
¢l desarrolle normal del proceso.

b) La notificacién al tmputade lo pone en conocimiento de la preten-
si6n resarcitoria desde el primer momento, y asegura su defensa en la
nueva érbita que se propone, dindole oportunidad de oponerse a la inter-

13 Como sancidn procesal, la inadmisibilidad es la imposibilidad legal de que un
acto ingrese en el proceso por falta de los elementos formales que la ley impone.
No se trata de una inadmisibilidad material. El escrito se agrega al expediente (el
secretario no puede negarse a recibirlo, decidiendo lo que debe resolver el tribunal}).

41 La ley dispone que se notifique la instancia; pero lo que en realidad se no-
tifica es la resolucién jurisdiccional que la admite, incluso porque ella puede ser re-
chazada por el juez cuando la intervencién del accionante sea manifiestamente ile-
gal (art. 84).

15 Penst que, tratindose de una pretension privada, no es indispensable la no-
tificacién al Ministerio Pablico. Aun sin tener en cuenta que, en nuestra practica
{tal vez por exceso de trabajo o deficiente organizacién), aquél no se preocupa
de problemas que en primer lugar atafien a los intereses particulares, la facultad
conferida al tribunal por el art. 83 {(exclusién de oficio) es suficiente para ase-
gurar que no participard en ¢l proceso que no aparezea con derecho al resarcimien-
to, La defensa del interés pablico queda asi, en Mendoza, exclusivamente a cargo
del 6rgano jurisdiccional. Sin embargo, en el terreno tedrico no se pueden negar
las razones que justifican la notificacion al M. Publico.
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vencién pretendida. La importancia de tal noticia justifica la categdrica
conclusién de que “la falta de notificacién' a un imputade implica que
en su contra no se ejerce la accidn civil” *¢

En Ja hipdtesis de que la pretensién penal se base en un sélo hecho
atribuido a varias personas (supuestos coparticipes), mientras la preten-
sién civil se dirija solamente contra algunos imputados, la notificacidn
debe hacerse a todos, y no tan solo a los demandados.*”

Es cierto que, en este caso, los excluidos por el actor civil no podran
ser condenados a indemnizar el dafio; pero no debe olvidarse que la obli-
gacién resarcitoria es indivisible v solidaria, y que la sentencia penal con-
denatoria es susceptible de adquirir eficacla (producir el efecto de cosa
juzgada) con relacién a todos, de manera que todos pueden tener Interés
legitimo en la exclusién del actor civil.

Por fuerza de este interés, aqui se quiebra el principio civilista de que
la demanda vive por el impulso que le imprime el actor y dentro de los
limites que ella misma traza. En el procese penal no es una excepcidn,
desde que la accién civil es solamente accesoria, mientras Unica es la re-
lacion procesal de la que todos los imputados son sujetos.

Dintinta es la hipétesis de que, habiendo varios imputados, el accio-
nante no especifique contra cudl de ellos dirige la pretensién civil. En
este caso dcbe notificarse a todos los imputados en el hecho que habria
causado el dafio cuya indemnizacién se pretende, porque tal silencio signi-
fica que la accidn civil se dirige contra todos.*®

¢) La notificacion del demandado civil (el que de acuerdo con la ley
civil responde por el dafio que el imputade causare con el delito, Cérdoba,
articulo 90) tiene el mismo valor y significacién que la referente al impu-
tado. Resulta una consecuencia de su citacién como tal, o de que antes se
hubiera constituido en ese caricter por existir otro actor civil.

d) La oportunidad de las notificaciones resulta de preceptos genéricos:
el decreto que las ordena deberd dictarse el dia en que la instancia sea
puesta a despacho (articulo 123) ; y aquéllas deberan practicarse dentro de
las 24 horas de dictada esa resolucién {articulo 142}.

El cumplimiento de estos plazos es obligatorio para los funcionarios pié-
blicos, sin perjuicio de la facultad que el accionante tiene de urgir el tri-
mite; pero siendo ellos meramente ordenatorios, de su incumplimiento no
deriva ninguna caducidad, como seria la pérdida del derecho de intervenir.

S8i la instancia se formula en un proceso instructorio incoado contra un
desconocido o cuando aldn no exista imputado, a éste se le debe notificar
en cuanto se lo individualice o adquiera esa calidad.

La notificacién al demandado civil depende de que en el proceso exista
{en el supueste de que la accidén haya sido ejercida antes por otro actor

4% Niufiez R. C., Op, cit., supra, nota 33, p. 119,

#7 Cfr. Levi, Op. cit., suprg, nota 20, p. 447; en contra, Manzini, Op. cit., supra,
nota 35, 1, p. 467.

48 Nuafiez R, C,, Op. cit., supra, nota 33, p. 118.



1096 ALFREDO VIELEZ MARICONDE

civil o por el Ministerio Pablico), o de que sca citado a pedido del
accionante.

e) La instancia de¢ constitucidn produce efectos sélo a partir de la alti-
ma notificaciéon (articulo 78} ; ésta cs complementaria, de aquélla, en el
sentido de que tiene la virtud de “poner en ejercicio la accién civil”.*

En consecuencia, si no se cumplieran todas las notificaciones, la instan-
cia se tendrd como no producida. Resulta ineficaz por falta de una con-
dicién ulterior que es esencial porque tiende a asegurar la defensa de los
demandados.

f) En el supuesto de que las notificaciones prescriptas se hayan omitido
o sean nulas por defectos de forma -——a pesar de lo que arriba se expresa—
¢l Ministerio Pablico y el tribunal pueden utilizar los elementos de prueba
propuestos por quicn intenta cjercer la accidn civil, desde que tienen el
deber de investigar la verdad real de los hechos, procediendo incluso {por
cjemplo, en la instruccién preparatoria) por iniciativa propia.™

6. Oposicion
A. Conceplo

Si el juez ante el cual se formula la instancia de constitucién no la de-
clara inadmisible {por defectos formales) o no la rechaza (porque la in-
tervencién qie se pretende es manifiestamente ilegal) (articulo 84), las
partes a quiencs se les debe notificar la resolucién que la acoge {mencio-
nadas en el namero anterior} pucden oponerse a que el solicitante se cons-
tituya en el actor civil. Esta defensa es una cspecie de excepcidén dilatoria
propia del proceso penal, tendiente a impedir que una persona intervenga
o ingrese en él: que adquiera la calidad de parte.

Basta reparar en esta finalidad, para advertir que nadie puede oponerse
a que el Ministerio Pablico ejerza la accidn civil en los casos previstos por
la ley {articulo 15}.7* El érgano de la accién penal es un sujeto esencial
de la rclacién procesal. Nadie puede oponerse a que ingrese a una mansién
donde ya estd, vy donde tiene poderes mds amplios que los del actor civil.

49 Cfr. Nthez, Op. cit,, supra, nota 33, p. 117; pero no se puede aceptar que si
la notificacién al imputade “no se practica con anterioridad al decreto de cita-
cién a juicio, en el debate (art. 422) no se podra dirigir la accién en su contra”,
porque esto significa crear una caducidad que no estd determinada por la ley.
Es la instancia la que debe presentarse antes de ese decreto. Plenso en la impo-
sibilidad de notificar en tiempe la instancia, si ésta se formula momentos antes
del decreto de referencia.

50 Para llegar a esta conclusidn no es preciso afirmar que “en el periodo de
pendencia sucesivo a la notificacién, el accionante es parte en la causa”. Asi Lewi,
Op. cit., supra, nota 20, p. 451,

51 Cfr. Levi, Op. cit., supra, nota 20, p. 480, y Manzini, Op. cit., supra, nota 33,
u, p. 471, si bien el primero no da razones y las del segundo no convencen {que la
ley presume de manera absoluta que el érgano publico no acciona temerariamen-
te): en contra, Lecone, Op. cit., supra, nota 35, p. 423, v Nanez R. C., Op. eit.,
supra, nota 33, pp. 101 y 120.
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Cuando la accién resarcitoria sea ejercida por el Ministerio Piblico, en
consecuencia, los demandados sdlo podran oponerse al triunfo de la preten-
sidn, en la discusién final del debate (Mendoza, expresamente, articulo 89
in fine).®

La oposicién debe ser fundada, como toda defensa especifica; pero los
motivos que pueden esgrimirse son de la amplitud que le acuerdan la na-
turaleza de la pretensién que se hace valer y su cardcter accesorio. Por lo
tanto, podran aducirse motivos de derecho sustantivo o de derecho procesal.®

B. Oportunidad

La oposicién puede interponerse en dos oportunidades y condiciones
distintas: durante la instruccién formal (articulo 79) o en el debate (ar-
ticulo 82).

a') En la instruccion formal. Cuando se procede en esta forma (no por
instruccién o informacién sumaria}, la oposicién puede deducirse dentro
del término perentorio de tres dias a contar de la notificacién al oponente,
siendo irrelevante la fecha de la notificacién a las otras partes; pero cuando
el demandado civil sea citado o intervenga voluntariamente con posteriori-
dad, dicho términe se comenzard a contar, como es natural, desde su cita-
cién o intervencién.

Tratindose de un término perentorio {por definicién, improrrogable}, 1
caducidad del derecho de oposicién se opera por el solo transcurso del
tiempo dentro del cual esc derecho pudo ser ejercido, sin necesidad de
ninguna actividad de las partes o del juez; v siendo individual, el plazo
se computa desde el dia en que al oponente sc le notific el decreto por
el cual se acogié la instancia del actor civil.

El incidente de oposicién tendrd el trimite de las excepciones (articulos
80, 372 y siguientes), debiendo sustanciarse y resolverse por separado, sin
perjuicio de continuarse la instruccidon (articulo 373); es decir, la oposi-
cion deberd deducirse por escrito, con indicacién, en su caso, bajo pena de
inadmisibilidad, de las pruebas cue justifiquen los hechos en que se funde
(articulo 373); del escrito se correrd vista al Ministerio Fiscal® vy a las
partes, quienes deberin expedirse en el término de tres dias (articulo 376) ;
y evacuadas las vistas, el juez dictard auto resolutorio; pero si la OPOSICIOII
se. funda en hechos, habiéndose ofrecido prueba para acreditarlos, previa-
mente se ordenara la recepeién de ellas por un término que no podra exce-

52 No es posible confundir, desde luego, el derecho {procesal) de ejercer la accién
civil ante el juez penal, con el derecho (sustantivo) al resarcimiento del dafio
causado por un delito. El primero, que sélo es el derecho de intervenir en el
proceso penal, es reconocido por la resolucidn aque admite la constitucién del actor
civil. El dereche sustantivo surge, concretamente, con la sentencia que impone la
obligacién correlativa,

55 Cfr. Levi, Op. cil., supra, nota 20, pp. 455-458, Cigna D., Le¢ gzione civili da
reato in sede penale, Roma, 1914, p. 134. Véase nuestro N* 3, Supra.

54 En Mendoza no interviene el M. Fiscal, por las razones indicadas en la nota 45.
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der de quince dias, y se citard a las partes a una audiencia para que oral
y brevemente hagan su defensa, debiendo labrarse ¢l acta sucintamente
(articulo 377). La resolucién judicial debera dictarse en el plazo de cinco
dias, desde que se evacuaron las vistas o se realizd la audiencia  antes
referida,

Sin embargo, el juez podrd diferir la consideracién del asunto para el
juicio,* si el tramite previsto retardare la clausura de la instruccién {ar-
ticulo 80).

En este caso excepeional, la incidencia deberd ser resuelta por el tribu-
nal de juicio en la fase preliminar al debate, No se basa esta conclusién
tan solo en la letra del articulo 80 {que autoriza a diferir ¢l incidente para
que sea considerado en el “juicio”, del cual forman parte los actos prelimi-
nares al debate), sino en la Ultiyna parte del articulo 81: si tanto la acep-
tacién como el rechazo del actor civil pucden ser reproducidos en el juicio,
cn la oportunidad prevista por el articulo 404, “cuando fueren resueltos
por el Juez de Instruccién”, es evidente que cl precepto admite, implici-
tamente, que la incidencia puede ser resuelta por el tribunal de sentencia
{desde luego, en la fase preliminar), caso en que no es posible reproducir
cl incidente en el debate.

La ley concede la posibilidad de esta reproduccién, porque la resolucién
del juez cs inapelable. Diversa es la solucién en el Cédigo de Mendoza,™

b} En ¢l debate I. La oposicién podra deducirse originariamente en el
debate, como una cuestién preliminar, en dos casos: cuando se haya pro-
cedido con instruccién o informacién sumaria, o cuando durante la ins-
truccién formal no sc haya pedido la participacién del actor civil. En el
primer supuesto, la instancia de constitucién debera formularse ante el tri-
bunal de juicio (Cérdoba, articulo 76, segunda parte) o ante el agente
fiscal (Mendoza, articulo 77) ; en el segundo, se suponc que la instancia se
ha formulado después de la clausura de la instruccién y antes del decreto
de citacién a juicio {Cérdoba articulo 76).

2. Podri plantearse el incidente inmediatamente después de abierto por
primera vez el debate (articulo 82 y 404}, de modo que —como éste queda
abierto con la lectura del requerimiento fiscal de elevacién a juicio o, si
existe, del auto de remisidn (articulo 402)— la oposicién podra declu(:lrse,
bajo pena de caducidad, después de esa lectura y antes de que comience a
cumplirse el acto subsiguiente.

Vencido ese término atil (perentorio y subordinado), la oposicién no

/

% Con el propdsito de que el asunte no perturbe el debate, el C. de Mendoza
{art. 81) dispone que la incidencia puede ser diferida para la etapa preliminar
del juicio.

3% He dado en el Cédigo de Mendoza (arts. 81 y 83) una solucién distinta (ape-
labilidad del aute dictado por el Juez e irrepreductibilidad del incidente) porque
estimo que es mejor permitir la solucién definitiva de un problema secundario en
la instruccién, para que el debate se circunscriba al cbjeto principal del proceso,
con beneficio para todos, incluso los testigos,
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podra ser deducida munca mds, incluso en caso de que el debate sea anu-
lado por el tribunal de casacién. La caducidad es insubsanable.

3. El incidente se sustancia y resuelve como todas las cuestiones preli-
minares al debate. El tribunal puede postergar su decision hasta la sen-
tencia (articulo 426) “cuando ello convenga al orden del proceso” {articu-
lo 405). La ley acuerda una facultad amplia, que permite consultar
cualquier motivo de conveniencia.

4. Cuando la oposicidn planteada en la instruccién formal hubiera sido
resuelta por el juez —como se ha dicho— el incidente de aceptacién o de
rechazo podrd reproducirse en el debate por la parte que ia hublese dedu-
cido y con los mismos motivos alegados. Se trata de una reproduccidn; no
de un incidente nuevo.*” ' '

5. Contra la resolucién judicial que rechaza la constitucién del actor
civil, admitiendo asi el fundamento de la oposicién, no hay recurso algu-
no,” tanto porque el recurrente habria dejado de ser parte en la causa,
come porque aquélla no implica un pronunciamiento sebre el derecho re-
sarcitorio afirmado ni impide que la accién se ejerza ulteriormente ante la
jurisdiccidn civil (articulo 83). :

Tal cardcter resulta también de considerar que las resoluciones son re-
curribles sélo cuando la ley expresamente lo establece {articule 473), y
que, si no se trata de un caso especialmente previsto, solo pueden recurrir-
se en casacion los “autos que pongan fin a la accidn o a la pena, o hagan
imposible que contintien” (articulo 494). Este precepto se refiere a la accién
penal; pero si se lo quisiera aplicar también a la civil, tampoco se pone
fin a ésta, desde que podra ser ejercida después en el fuero civil.

No obsta a esta conclusién lo dispuesto por el articulo 482, especial-
mente destinado a evitar toda interrupcién del procedimiento definitivo.
Los recursos que alli se prevén estan condicionados a la idea fundamental
de que ellos corresponden a las partes (articulo 475), fuera de las limita-
ciones que derivan de su naturaleza. Por ejemplo, no cabe la reposicién
contra un auto dictado con sustanciacién (articulo 483), ni el de casacién
procede por motivos distintos a los que consigna el articulo 483.

Tampoco puede triunfar otro criterio porque la resolucién que rechaza
al actor civil, que lo excluye del proceso, haya sido diferida para la sen-
tencia. La postergacién eventual del pronunciamiento sobre una cuestion
incidental no cambia la naturaleza de é&sta ni aquél se torna-por ello re-
currible. Sélo resuelve (en un sistema de instancia Gnica} que el acclonante

57 No puede admitirse que si el Juez de Instruccién hubiese rechazado la inter-
vencidn del actor civil, “los derechos de éste quedardn en suspenso hasta la opor-
tunidad del art. 404" (Nafiez, Op. cit.,, p. 127). En tal hipétesis, sencillamente, el
‘pretendiente no ha adquirido la condicién de parte.

55 Cfr. Manzini, Op. cit., supra, nota 33, u, p. 479, cuya opinién se basa en el
art. 190 del cbdigo italiano, similar a nuestro art. 475; Leone, Op. cit.,, supra,
nota 21, p. 511. No procede reposicidén porque no se trata de un aute dictado
sin sustanciacion {art. 483); en contra Nunez, Op. eit., p. 125,
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no ticne derecho de intervenir en un proceso penal conercto, sin negarse
fundamento a su pretensidn resarcitoria,

Si el tribunal admite la constitucién del actor civil que se ha cuestio-
nado y ademés condena en la sentencia a la indemnizacién del dafio, en-
tonces la situacién es muy distinta: si ¢l recurse de casacion procede contra
la sentencia, el condenado podra impugnarla, para demostrar el error en la
aplicacidn de la ley civil o la inobservancia de normas procesales prescrip-
tas bajo pena de nulidad o inadmisibilidad; v In impugnacion del auto es
factible si tiene relevancia o ha influido en el propunciamiento sobre fondo.

C. Caducidad -

La ley reafirma expresamente un concepto que deriva de las disposicio-
nes antes examinadas: si no se deduce oposicién en las oportunidades fi-
jadas por los articulos 79 y 82, la constitucidn del actor civil serd defini-
tiva, sin perjuicio de la facultad que confiere al tribunal el articule 84, para
excluirlo de oficio (articulo 83); es decir, ¢! derecho de oposicién caduca
sl no se lo ejerce tempestivamente,

Estd claro que esta prevision solo significa la imposibilidad de plantear
el incidente de exclusién fuera de esas oportunidades, v no Ia de discutir
oportunamente la existencia del derecho resarcitorio.

La caducidad del derecho de oposicién determina, por cterto, la inad-
misibilidad del incidente,

7. Exclusion de oficio

a) Ademds de conceder a los demandados el poder de oponerse a la in-
tervencién del actor civil, la ley confiere al tribunal la potestad de ex-
cluirlo de oficio, por su propia iniciativa, toda vez que esa Intervencién
sea manifiestamente ilegal, vale decir, cuando sca patente que la instancia
carcce de fundamento por razones de caricter sustancial o procesal, o
cuando se [a ha formulado irregulamente (articulo 84),

Resulta asi el juez un guardiin activo del proceso penal, en cuanto se
lo autoriza a impedir que en ¢l se ejerza indebidamente una aecién civil
(accesoria) que podria obstaculizar el ejercicio regular de la accién penal
{principal}: Cuida el jucz de su competencia, para que no se la dilate sin
fundamento aparente con instancias de orden civil, y cuida también la
observancia de las condiciones formales en que la constitucién del actor
ctvil debe efectuarse, a fin de asegurar la defensa adecuada de los de-
mandados.

b) Prectsamente por la finalidad de esta institucién —que deja intacto
el derecho de provecar el ejercicio de la jurisdiceidn civil— csta potestad
jurisdiccional debe interpretarse en sentido amplio, tante para establecer
el fundamento que justifica la exclusién del actor civil, comg para deter-
minar la oportunidad en que esa potestad puede ser ejercida,

En primer término, es indudable que la exclusién puede fundarse en la
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falta de motivos eficientes para justificar la constitucién del actor civil
(antes examinados), siempre que la pretendida intervencién sea, como se
ha dicho, manifiestamente contraria al derecho sustantivo o al procesal.

Por otra parte, excluir significa impedir que se constituya en parte quien
no tiene derecho para intervenir en el proceso, o sea, rechazar in limine la
Instancia de constitucién, sin tramite alguno, o alejar a quien ya ha sido
admitido sin razén, incluso si no ingresé en las condiciones de tiempo vy
forma que la ley prescribe.

¢} El poder de exclusién corresponde al tribunal (lato sensu), sea uni-
personal {juez de ingtruccidn o correccional) o colegiado (Camara de Jui-
cio}. Desde luego, no tan solo al presidente de la Cémara.

d} Podrd excluirse de oficio al actor civil “en cualquier estado del
proceso” ** debiendo entenderse que la ley se refiere a la instruccién formal
y al juicio plenario, de manera que la exclusién podria operarse hasta en
la sentencia; pero la ley no se refiere a la etapa eventual que puede prove-
carse por los recursos de casacién o de inconstitucionalidad ; la competencia
funcional del Superior Tribunal esta limitada por los puntos de la decision
a que se refieren los agravios (articulo 476), cstandole vedado el conoci-
miento de otras cucstiones.

Sin embarge, la facultad en examen no podri ejercerse cuando la par-
ticipacién del actor eivil haya sido concedida al resolverse un incidente de
oposicién. Fn este caso, realmente, esa participacién es definitiva, lo que
tampoco implica un prejuzgamiento acerca del derecho a obtener la res-
titucién o el resarcimiento.

e) La resolucién del juez de instruccidn, segin el Cddigo de Cérdoba,
es irrecurrible; pero la instancia rechazada puede ser reproducida en el
debate, en la oportunidad establecida’ por el articulo 404 (interpretacion
extensiva de los articulos 80 v 81, desde que, sea provocada por una opo-
sici6n, sea de oficio, siempre se trata de una exclusién).

En cuanto a los recursos contra la resolucién de la Cémara, son igual-
mente aplicables las consideraciones referentes a la oposicidn.

2

8. Desistimiento

A, Concepto

La exclusion del actor civil puede producirse también a consecuencia
de su propia conducta procesal, de su .desistimiento,” es decir, de una
declaracién de voluntad mediante la que revoca su instancig de constifu-
cidn, abandonando la posicidn de sujeto de la relacién procesal y renuncian-
do a la pretensién deducida®®

%0 Segun el C. de Mendoza {art. 84), la exclusién sclamente puede llevarse a
cabo durante la instruccién formal o en la fase preliminar del juicio.

80 En la doctrina procesal civil se distingue claramente, no obstante la diversidad
de férmulas, el desistimiento de los actos del juicio, o de la instancia, o de la
accidn (en sentido formal), del desistimiento de la accién o de la pretension (en
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En nuestro sistema —donde produce un efecto de derecho sustantivo—
el desistimiento constituye un negocio juridico unilateral, pues su existencia
depende por completo de la voluntad de quien desiste v no del demandado,
Como importa la renuncia del pretendido derecho o de la pretension juri-
dica —de sucrte que ésta no puede hacerse valer ulteriormente, en el mismo
proceso penal ni en otro civil— ¢l demandado carece de interés para
oponerse al puro y simple abandono.”

B. Capacidad

La capacidad para desistir es la misma que se requiere para constituir-
se en actor civil; mas dado el valor del desistimiento, cabe advertir: que
los padres no pueden desistiv de la pretensidn reparateria que hubieren
deducido a faver de sus hijos, a menos que fueren autorizados por el juez
(Cédigo Civil, articulo 297); que el tutor v el curador tampoco pucden
hacerlo {idem, articulos 450, inciso 69, y 475), salvo que cl desistimiento
fuera consecuencia de una transaceién; y que el representante voluntario
sdlo puede desistir con poder que especialmente lo autorice.®?

sentido material) o renuncia del derecho pretendido: Cfr. Chiovenda, Institucio-
nes, pp. 67 y 320; Carnelutti, Sistema, nam, 56; Guasp J., Comentarics a la ley
de enj. civil 22 ed., Madrid, 1948, 1, p. 158; Goldschsmidt, D. P. Civil, trad. Prieto
Castro, p. 377; Schénke A, D. P, Civil, (trad.) Barcelona, 1930, p. 250; Alsina,
Op. cit., infra, nota 61, p. 483; Sentis Melendo 8., El proceso civil, Buenos Aires,
1957, p. 314, Esa diversidad es una consccuencia, naturalmente, del distinto con-
cepto gue se tiene de la accién o de la pretensidn. Esta distincidn puede hacerse
también entre nosotros; pero carece de impertancia practica por el valor que
tiene el desistimiento, que no puede ser meramente formal con reserva del derecho
resarcitorio.

%1 No ocurre asi cuando la accién resarcitoria se ejerce ante la jurisdiceion civil:
el desistimiento a la aecidn procesal, serd valido siempre que se efectiie antes de
que el demandado haya contestado la demanda o, si hubo contestacidn, cuando cl
demandado preste conformidad. Se piensa que después de la contestacion “es in-
dispensable la conformidad del demandado, en razén de que, pudiendo el actor
renovar su demanda en otro juicio, podria encontrarse aquél en situacién desven-
tajosa para la defensa de sus derechos. El demandado tiene por ello la facultad
de oponerse al desistimiento del actor cuando se refiere sélo a la accibén, y éste
pretenda reservarse el derecho de reproducir su demanda”. (Alsina, Tratado, 2°
ed., v, p. 491}). Como se advierte, se tiene principalmente en cuenta la situacién
del particular, el interés privado. A éste responde la concepcién tradicional, que
hace del Estado un servidor incondicional del individuo. En consecuencia, sélo asi
serd posible que el titular de la accién resarcitoria abandone la jurisdiccidn civil
cuyo ejercicio provocd, para asumir en el proceso penal la condicién de actor
civil.

8i el actor de un juicio civil, en cambio, renuncia a la pretensién resarcitoria sin
retractarse antes de que el demandado layacepte (C.C., art. 868), entonces ya no
podra constituirse en actor civil en el proceso penal por haberse extinguido aguélla,
es decir, la obligacién de indemnizar.

52 Véase Alsina, op. cif.,, supra, nota 61, v, p. 495,
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C. Efecto sustancial

El titular de la accién resarcitoria, como sabemos, puede promoverla
ante la jurisdiccién penal o la civil. El Estado le concede la facultad de
optar por la via que estime mas conveniente. Pero si elije la primera, enton-
ces rige el antigua principio de que clecta una via non datur vecursus ad
alterarn. No puede el accionante desistir tan solo de la accidén procesal y
reservarse el derecho de dirigirse posteriormente a la jurisdiccién civil. Su
desistimiento implica la renuncia del derecho que pretendi6é, que afirmé
tener, vale decir, de la pretensién privada, y por ende, su extincion.

Para consagrar este sistema, nuestras leyes usan distintas férmulas: los
Cédigos de Cérdoba (articulo 87), S. del Estero (articulo 36). La Rioja
(articulo 89), Jujuy (articulo 90), Mendoza (articulo 87}, Catamarca (ar-
ticulo 63) vy Salta (articulo 863, prescriben que “el desistimiento importa
renuncia de la accidn civil” acorddndole a ésta un valor de derecho sustan-
tivo, mientras que ¢l de San Juan (articulo 90), lo mismo que mi proyecto
para la Justicia Nacional {articulo 931, establecen que “el desistimiento im-
porta renuncia del pretendido dereche resarcitorio”, ajustindose asi a la
terminologia que hoy considero més correcta.

En otros sistemas legislativos se consulta mas el interés individual que
el colectivo, admitiéndose que el damnificado abandone la via penal y se
reserve ¢l poder de acudir a la civil, porque se considera que la primera
es mds gravesa para el imputado que la segunda. La doctrina francesa, no
especifica, pero la jurisprudencia se inclina por la tesis de que la maxima
electa una vid no se opone a que la victima renuncie al procedimiento
comenzando ante la jurisdiccién represiva para ejercer la accién reparatoria
ante la jurisdiccién civil.®

8% La regla electa una via non datur recursus ad alteram fue afirmada en Fran-
cia por los Comentaristas del Digesto, entre los que imperaba el criterio de que, al
optar el perjudicado por una de las dos acciones que se le conferian, debe entenderse
que renuncia a lag otras. Barris sostuve que si la parte civil podia usar a su eleccién
la via civil o la criminal, no es admisible que cambie de opinién después de su
demanda, de mode que “al tomar una de las dos vias se ha cerrado la otra sin ve-
torno”. Acepta este criterio Mangin M., Traité de Uaction publique et de laction
civile en matiére criminelle, ‘Paris, 1876, 1, p. 48, advirtiendo que si el damnifi-
cado no participa del ejercicic de la accién publica sino tan solo a los fines civiles,
no se percibe la ventaja que el prevenido puede recibir del desistimiento del actor
civil cuando éste puede repetir su accién ante el tribunal civil. Asi contesta a Helie,
Traité, w, pp. 59 v s5., quien defiende la solucidn contraria de la nueva jurisprudencia
Estima Helie que este principio “estd fundado en la humanidad y en la justicia”, de
modo que solamente rige cuando la accién resarcitoria ha sido iniciada ante la juris-
diccidn civil, y no puede ser admitido cuando el damnificado ha elegido la penal.
Metlin, en cuya opinién reposa la tesis de Helie, afirma un criterio individualista:
“Hay leyes —escribi6— que al dar al demandante la eleccién entre dos acciones, le
prohiben pasar en la accién mds favorable al demandado a aquella que lo ex menos;
pero estas leyes no se aplican al caso en gue el demandante pasa de la accidn mas
rigurosa a la mas favorable”. “Como me es permitido renunciar a mi propia ventaja,
decia Merlin (citado también por Mangin, op. cit., 1, p. 48) y mi adversario no
podria quejarse de que no use contra €l todo el rigor de mi derecho, yo puedo,
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La cuestion no debe plantearse en urt plano individualista para resolver
si el ejercicio de la accién ante la jurisdiccidn penal es mis o menos gra-
voso para cl imputado, que ¢l ejercicio ante Ja jurisdiccién civil. El pro-
blema gue se suscita es de derecho pablico, puesto que atafie a la actividad
jurisdiccional del Estado.

Es indiferente que el presunto darhnificade proveque el ejercicio de una
funcién publica (la jurisdiccional} ante el juez penal o el civil {principio
de unidad de la jurisdiccidn: en ambos casos se ocurre al Estado), me-
diante el ejercicio de un derecho subjetivo publico (la accién civil), Lucgo,
se debe pensar, Unicamente, que ¢l interés individual resulta protegido en
cuanto el accionante tiene también la facultad de clegir el camino que
cstime mdas conveniente para la satisfaccidn de su pretendide derecho; y
que una vez hecha esa cleccidn, no cabe acordarle también la facultad de
abandonar una instancia -—cuande cree que corre el peligro de fracasar—
para acudir después, eventualmente, a la otra. La posibilidad de gue se
reserve ¢l derecho de hacer valer nuevamente su pretensidn, implica poner
al Estado, mas que al servicio, al antojo interesado del individuo.

Seqialado asi el valor del desistimicnto, cabe observar que una vez admi-
tido aquél por el jucz penal, éste no podrd decidir acerca de la indemni-
zacién que demandara el actor civil. De lo contrario, se pronunciaria de
oficio, en contra del principie de inviolabilidad de la defenga.®

Ademds, es evidente que en caso, de pluralidad de actores civiles, el de-
sistimiento de uno de ellos no podra perjudicar a los otros.

D. Especics

El desistimiento puede ser exprese o tdeito (Cérdoba, articulo 86), segin
la forma como se manifiesta la voluntad del actor civil,

después de haber presentado guerella por un delitc que me ha causado un dafio ¥
antes de que sc haya estatuido, renunciar a ia via criminal y tomar la civil”. A mi
criterio, la tesis de Merlin y Helie es inadmisible, no tan solo por el motivo que
senala Mangin (el ofendido no es va titular de la accidn penal, y no puede decirse
que sea mas gravosa para el imputado el ejercicio de la accion resarcitoria en sede
penal que en la civil}, sino también, y sobre todo, porque tiene en cuenta el interés
individual (entendide exageradamente). Se trata de un problema jurisdiccional, que
debe resolverse en atencién al interés ptblico. Puede verse también Garraud, op. eit.,
supra, nota 15, pp. 436-443.

Un antecedente valioso de nuestro sistema se encuentra en el Provecto de C. de
P. Penal ijtaliano de Finocchiaro — Aprile (19053}, cuyo art, 68 establece que sl
la parte civil revocare la constitucidn, “no tiene derecho de ejercitar la accidén civil
ni de repetir los gastos hechos”. En la erudita y brillante exposicién de motivos de
este provecto, su autor escribe: La parte civil, “interviniendo en el procedimiento
penal, ha usado de una facultad; desistiende hace uso de un derechs suyo, Mas ¢l
desistimiento dehe equivaler al abandono del derecho, no pudiéndese admitir quc
la p.c. prive a su adversario del beneficio de la decisidn del juez penal, salvo para
rencvar la wisma accién {!) ante una magistratura de la cual espera una decisién
més favorable”, (Ver Stoppato, op. cit., supra, nota 33, u, p. 69).

64 Cfr., mis Estudios, 1, p. 124
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a) El desistimiento expreso es la declaracién escrita u oral —segin el
momento en que se produce— que el actor civil podrd hacer en cualquier
estado (lato sensu) del proceso: durante la instruccién, incluso cuando se
tramita ante la Camara un recurso de apelacién; en la etapa preliminar
del juicio; durante el debate, hasta su clausura; mientras se sustancian los
recursos de casacion o inconstitucionalidad, ante el Tribunal Superior, hasta
la audiencia destinada a dictar sentencia,

La ley no determina la forma del acto procesal ni supedita su validez
a la notificacién de las partes: basta que se trate de una clara manifesta-
cién de voluntad hecha ante el érgano jurisdiccional actuante,

b) El desistimiento tdcite (o presunto) se produce en virtud de una
conducta procesal que permite presumir, claramente, el abandono de la
accién civil:

19, cuando el actor civil, regularmente citado, no comparece al debate
o no -presenta conclusiones,

La citacién no existe cuando no se efectia en ¢l domicilio fijado por
aquél a los fines de las notificaciones, ni cabe computar una citacién nula
(Cérdoba, articulos 152 y 153) salvo que la nulidad haya quedado subsa-
nada (Cérdoba, articulo 176).

Como el debate cstd integrado por una serie de actos, que se cumplen
en una o varias audiencias sucesivas, el desistimiento ticito no se produce
solo cuando el actor civil no comparece a la audiencia en que se abre por
primera vez el debate, sino cuande ne lo hace hasta el momento en que
debe emitir sus conclusmnes, siempre que tampoco las haya presentado por
escrito (Cérdoba, articulo 422), La norma debe ser interpretada restricti-
vamente.”® Es distinta a la del Cédigo de Mendoza (articulo 86, 2* parte).

29, cuando el actor civil —después de haber concurrido al debate— se
aleja de € sin formular sus conclusiones en la oportunidad que la ley sefia-
la {articulo 422}, de modo que, si el debate se realiza en varias audiencias,
el actor civil puede no concurrir a alguna de ellas sin que se considere que
desiste.

Estos son —como bien dice Ntfez— los finicos actos que permiten pre-
sumir la intencién de desistir de la accién. La ley debe interpretarse res-
trlctlvamente y tiene caricter taxativo, segun expresa Manzini,®*® porque se
trata de una norma que restringe el ejercicio de un derecho.

65 A pesar de admitir, correctamente, que la disposicion legal que consagra el
desistimiento técito debe ser interpretada restrictivamente, Nifiez, op. ., supra,
nota 33, p. 137 y Claria Olmedo (Tratade de D.P. Penal, 11, p. 480) plensan que
aquél se produce si el actor civil no estid presente “en el momento de la apertura
del debate”. Pero la ley no menciona ese acto inicial sino el debate, y éste se integra
con una serie de actos, que se cumplen desde la apertura hasta la clausura. No pa-
rece gue ésta sea una interpretacién restrictiva, como la que aconseja el valor sus-
tancial dol desistimiento. Esta opinién me indujo a modificar ¢l C. de Mendoza.

€6 Manzini, op. cil., supra, nota 33, u, p. 491.
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E. Efectos procesales

El desistirniento del actor civil produce diversos efectos:

i® En cuanto es una revocacién de la instancia de constitucién, quien
desiste pierde definitivamente la condicién de sujeto procesal, de tal modo
que no puede adquirirla nuevamente en el proceso. Sc trata de una preclu-
sién, en sentido estricto: la instancia ulterior seria incompatible con su
propia conducta procesal anterior.

2? Determina igualmente la caducidad de la intervencién del deman-
dado como responsable civil {Cérdoba, articulo 95), tanto si ella se hubiera
producido por citacién, como si hubiese sido voluntaria.

Sc entiende, claro cstd, que el demandado civil resulta excluido del
proceso sélo con respecto al actor civil que desisti6; de suerte que si con-
tinlian actuando otros actores civiles que dirijan su pretensién resarcitoria
contra el mismo demandado, “éstc conserva su calidad” de sujeto procesal
con relacién a ellos.

3¢ El actor civil que desiste queda obligado a los gastos v costas que
haya ocasionado con su intervencién (Cérdoba, articulo 86); es decir,
aquellos que los demandados efectuaron a causa de esa intervencién, y
ninguno posterior a la notificacién del desistimiento,

9. Poderes

A En general

Desde que el accionante se constituye en actor civil, planteando un
objeto accesorio de la relacién procesal penal,®” con su condicién de parte
adquiere el derecho de defensa en juicio que consagra la Constitucién Na-
cional (articulo 18}, en los limites que establece la lev procesal reglamen-
taria de esa clausula.®® Con referencia a una determinada causa civil,®® que
se plantea accescriamente a la cause penal, el nuevo sujeto de la relacién
tienc el derecho de poner en evidencia ¢l fundamento de la pretension re-
sarcitoria que se le permite deducir.

%7 Cuando en el proceso penal se ejerce la accidn reparatoria, la relacién tiene,
ademds de un objeto o tema principal, otro accesorio, La representacién conceptual
del hecho delictuoso que se presupone cometido, la hipétesis que el actor plantea
entonces como violatoria del derecho civil, dilata el 4mbito jurisdiccional, la com-
petencia del juez penal. Cfr., mis Estudios, 11, p. 62.

58 Sobre el principia de inviolabilidad de la defensa en juicio, con especial referen-
cia al imputado, véase mis Estudios, u, p. 92. La posibilidad de reglamentar el
precepto constitucional —a condicién de que el derecho no sea alterado en su pro-
pia esencia— surge de otra norma de la misma Carta (art, 28},

8 “Causa” en el sentido de “asunto de la vida” que se considera desde el punte
de vista del derecho civil, y no de “proceso”. Este es un tipo legal, un instrumento
juridico que la ley define en abstracto, como una sucesiém de actos que se cumple
para decidir la causa mediante la actuacién concreta de la ley sustantiva. Cfr.
Beling, P.D. Penal, p. 79.
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Este derecho se traduce en una serie de poderes juridico-procesales que
atanien a la intervencion, asistencia técnica, actividad probatoria y alegacién
del actor civil, los cuales tienden a hacer factible el ejercicio de la accién
resarcitoria.™

Todos estos poderes —a veces derechos subjetivos procesales, y en otros
casos, meras facultades— deben referirse, pues, a los intereses de derecho
privado que el actor civil puede defender en el proceso penal. Su discrimi-
nacién ofrece dificultades, naturalmente, debido a la conexién material
que existe entre las acciones penal y civil (ambas inciden sobre un mismo
hecho), y si no es posible convertir al actor civil en acusador particu-
lar —dando razén a quienes han criticado la institucion del primero—-
tampoco es correcto impedirle —por cxagerados temorcs— una defensa
adecuada de sus legitimos intereses.

a) Al derecho de intervenir en el proceso, que tiene el actor civil desde
su constitucién (y que no debe confundirse con los otros poderes), corres-
ponde el deber del tribunal de hacerlo notificar de todas las resoluciones
que puedan afectar sus intereses, a fin de que pueda hacer valer su preten-
sién en las condiciones de tiempo y forma que la ley establece. Especial-
mente, debe ser citado (convocado) a juicio (Cérdoba, articulo 382) y al
debate {Cérdoba articulo 286).

Aunque sus poderes estén limitados, no debe olvidarse que el actor civil
es parte en todo el curso del proceso, sin necesidad de ninguna declaracion
ulterior a su constitucién, de suerte que, aun cuando no tenga derecho
de recurrir alguna resolucidén jurisdiccional, sc le debe reconocer el dere-
cho de intervenir en las eventuales etapas impugnaticias que provoquen el
Ministerio Publico o las otras partes, siempre que la decisién alecte sus -
Intereses.

b} La ley asegura también una posible asistencia técnica del actor civil,
cuando le permite que actile personalmente o por mandatario especial, si
bien le impone el patrocinio letrado siempre que el mandatario sea procura-
dor (Cérdoba, articulo 106),

c¢) Para discriminar ahora los poderes referentes a la actividad probato-
ria y de alegacion que al actor civil corresponden —tanto para determinar
su verdadero alcance como para ahuyentar dudas o argumentos contrarios
a la institucton—"* conviene proceder positiva y negativamente.

70 La accién procesal (la insistencia parece excusable) es un poder juridico que
acuerdan el derecho constitucional y el procesal (no el derecho sustantivo, penal o
civil). El primero instituye el 6rgano jurisdiccional, ante el cual debe reclamarse

. Ja actuacién concreta. del derecho material, e implicitamente, prohibe la autodeien-
sa; el segunde establece las reglas de competencia y disciplina el proceso como ins-
trumento de administrar justicia. La accidén procesal se dirige hacia ese érgano del
Estado, y siempre es un poder de reclamar la actuacién del derecho; pero se la
distingue por su contenido sustancial, por la pretensién que mediante ella se hace
valer, en penal, civil, contencioso-administrativa.

" Florian E., Dirifto Proc. Penale, Torino, 1939, p. 259, piensa que la parte civil
debe ser eliminada del proceso penal; pero sus argumentos tienden a demostrar, scbre
todo, gue en la prdctica no se distingue con precisién la relacién juridica penal de
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Desde un punto de vista positivo —no chstante las diversas férmulas
legales—7'2 basta recordar el contenido sustancial de la accién en examen,
o sea, el dmbito de la pretensidén que el actor civil puede deducir en el pro-
ceso: en virtud de un principio general (Cdrdoeba, articulo 14), sélo puede
demandar la restitucién del objeto que hubicra sido materia del delito, la
indemnizacién del dafio material o la reparacién del agravio moral.”™

Este contenido sustancial de la accién civil y las previsiones legales es-
pecificas demuestran que, en general, el actor civil tiene derecho de acre-
ditar todos los hechos que fundamentan su pretensién, Especialmente,
puede probar y alegar: la existencia material del hecho ilicito que constituyc
el objeto procesal, aunque deba considerarlo desde el punto de vista dei
derecho civil; la participacién del imputade a quien demanda, puesto que
de ella surge la responsabilidad civil que atribuye; que ese hecho constituye
un delito penal, desde que en esa ilicitud descansa su derecho resarcitorio;
la culpabilidad de su demandado, haya precedide dolosa o culposamente; el
dafio que pretende haber sufrido comno consecuencia del hecho delictuoso,
sea material o moral; v en caso de que intervenga el supuesto responsable
civil, también el vinculo de dependencia entre éste y el imputado.

Desde un punto de vista negativo —til para trazar la drbita de estas
atribuciones— se advierte que el actor civil no tiene poder alguno que
mmplique ¢l ejercicio (lafo sensu) de la accién penal, puesto que ésta co-
rresponde exclusivamente al Ministerio Piblico {Coérdoba, articulo 5), se-
guido por la mayoria de los cédigos modernos.™

Por Jo tanto, el actor civil no puede pedir la aplicacidon de una pena o
de una medida de seguridad, ni puede probar ninguna circunstancia agra-
vante o propugnar una calificacién juridico-penal que sélo tienda a agravar

la civil, de suerte que el actor civil se convierte en un aliado del Ministerio Piblice.
“Esta cuctidiana degeneracién —escribe— denuncia los vicios orginicos de la ins-
titucién”. Se coloca asi en el pole opuesto de quienes propugnan el establecimiento
del acusador particular.

72 El C. de Cérdoba {art. 773, seguido por los de 8. del Estero (art. 47) y La
Rioja {art. 77), establece que “la parte civil tendrd en ¢l proceso la intervencidn
necesaria para acreditar el hecho y los dafios y perjuicios, y reclamar las restitucin-
nes, reparaciones ¢ indemnizaciones correspondientes”. Cemo se suscitaron algunas
dudas sobre el alcance de esta disposicién y parece redundante la Gltima parte, ante
lo previsto por el art. 14, modifiqué la férmula: El C. de Mendoza (art. 78), se-
guido por los de Catamarca (art. 58) y Salta (art. 77), prescribe que “El actor
civil podrd actuar en el proceso para acreditar la existencia del hecho, el dafio
que pretenda haber sufrido y la responsabilidad civil del imputado y del tercero que
intervenga™. En el C. de San Juan (art. 87), lo mismo que en mi proyecto para la
Justicia Nacional (art. 903, comprendo a los dos sujetos pasivos de la accién con la
expresidn “del demandado”.

73 De este contenido me ocupo al estudiar la accidén resarcitoria, en el trabajo
citado en la nota 10.

74 El C. de La Rioja {finica excepcién) admite el quereliante particular (arts, 10
y 74}, adoptando el sistema del C. Nacional de los otros que lo siguen; pero la se-
gunda disposicién es contradictoria cuando prohibe que el querellante pueda soli-
citar pena.
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la responsabilidad penal de su demandado, sin relevancia alguna para de-
mostrar el dafio resarcible,” ni reclamar la prisién preventiva del imputado
ni oponerse a la excarcelacién; pero bien puede probar y alegar que su pre-
tensién se basa en un delito penal, sin que medien circunstancias exclu-
ventes o atenuantes de la responsabilidad civil que atribuye.™

En definitiva, serd legitima la actividad probatoria y de alegacion del
actor civil siempre que ellas se refieran a los extremos indicados v se limi-
ten “a los puntos concernientes a la responsabilidad civil”. He aqui la
formula legal (Coérdoba, articulo 422) sobre e] alegato.™

Podria decirse, pues, que el actor civil tiene en el proceso penal los
mismos poderes que tendria el damnificado en la jurisdiceién civil, si acu-
diera a ésta en demanda de justicia,

B. En particular

Para integrar este cuadro, mas sin profundizar un examen que nos con-
duciria a otros temas, cabe indicar ahora los poderes que el actor civil
tiene en el curso del proceso penal.

a) Durante la instruccion formal puede: exigir que se notifique a quie-
nes corresponda el decreto que admite su constitucién (Cérdoba, articulo
78), y las demds resoluciones que le interesan (articulo 142) ; pedir la cita-
cion de la persona a quien demande como civilmente responsable u
oponerse a su intervencién voluntaria (articulo 91 y 96); promover cues-
tién de competencia (articulo 44) ; recusar con causa al juez (articulo 54);
exigir que éste dicte en término las resoluciones que le interesen, o en caso
contrario, interponer queja por retardada justicia (articulos 123, 124 y 125) ;
deducir toda nulidad absoluta y aquellas relativas en que tenga interés
{articulo 174} ; proponer diligencias de prueba, y en caso de que el juez
no las ordenare, pedir que se deje constancia de ello {articulo 211); exa-
minar las actuaciones del sumario después de la indagatoria, salve que el
juez hubiere dispuesto el secreto total (por un término méximo de diez
dias) o parcial del sumario (articulo 213); proponer un perito a su costa

7% Por ejemplo, no puede probar y sostener que el hurto atribuido al imputado
se cometié con ganzQia o llave falsa, siendo por ello aplicable el art, 163 y no el 162
del C. Penal, a no ser que por tal circunstancia se hubiera falseado la cerradura
de su puerta y se hubiese visto obligado a incurrir en gastos gue constituyen un
dafio material; ni puede probar y alegar que funda su pretensién en un delito de
robo y no simplemente en hurto, a menos que por la fuerza ejercida en cosags de su
dominio o por la violendia en su persona haya sufrido un dafio cuya indemnizacién
demanda.

7 En un proceso de homicidio, v. gr., puede acreditar que no ha mediado agre-
si6n ilegitima ni provocacidn de la victima. En el primer caso, si concurriera una
causa de justificacién (legitima defensa), la responsabilidad civil del imputade que-
daria excluida. En el segundo case, por aplicacién del principio sobre concurrencia
de culpas, podria verse disminuido el monto de la indemnizacién,

77 Una expresibn semejante se encuentra en materia de recursos (Cdrd., art. 499;
Mendoza, art. 481).
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(articulo 273); interponer las excepciones que le competan {articulo 372),
y apelar de las resoluciones contrarias {articulo 381).

Ademas, el defensor (no la parte) puede asistiv a los actos irreproducti-
bles {articulos 214 y 213).

St aplicamos ahora el principio general antes recordado resulta que el
actor civil no puede: apelar de la resolucién jurisdiccional que rechaza
la denuncia (Cordoba, articulo 187, con exclusién implicita), desde que
mediante ella se intenta provocar el inicio de la accién penal; ni del auto
de procesamiento, si discrepa con la calificacién del hecho atribuide (no
obstante la férmula deficiente del articulo 343} ; ni del auto de falta de
mérito (articulo 344, donde ¢l derecho de apelar es atribuido expresamente
s6lo al Ministerio Piblico} ; ni del auto de excarcelacion {Cérdoba, articulo
357, y mas precisamente, Mendoza, articulo 331); ni del quto de sobresei-
miento, si hacemos prevalecer la interpretacion sistematica sobre la literal.™

Como dice Altavilla,”™ “la parte civil no puede influir de ningiin modo
sobre el ejercicio de la accién penal, ni promoviéndola ni vivificandola
con impugnaciones, las que puede producir sélo limitadamente a sus in-
tereses civiles”,

b) Durante la fase preliminar del juicio, cl actor tiene derecho a ser
citado a juicio, y dentro del plazo de diez dias a contar de [a Gltima notifi-
cacidn del decreto que lo ordena, examinar los autos, documentos y cosas
secuestradas, ofrecer prucbas, manifestar que se conforma con la simple
lectura de las declaraciones y dictimenes recibidos en ¢l sumario ¢ interpo-
ner recusaciones (articulo 382 y 383); a que se le notifique la instruccién
suplementaria que la Camara ordene (articulo 385); a ser citado a debate

"8 El art. 370 del C. de Cérdoba prescribe, simplemente, que el auto de sobresei-
mento es apelable, sin mencionar quién pueda impugnarlo {con férmula distinta a
la del art. 187 arriba citado}, mientras el art. 475 establece que si la ley —al acor-
dar el derecho de recurrir— no distingue entre las diversas partes, ese derecho co-
rresponde a cualquiera de eilas. La interpretacién literal conduce a afirmar que el
actor civil puede apelar aquella resolucién. Asi pensé antes de advertir que debe-
mos hacer prevalecer, necesariamente, la interpretacién teleolégica y la sistematica,
si no queremos traicionar el principio basico de que la accién penal es cjercida ex-
clusivamente por el Ministerio Piblico, Cuando se concede al actor civil el derecho
de apelar una decisidn que cierra el proceso, gue implica una declaracién Jjurisdic-
cional de que la pretensidén represiva carece de fundamento o no es viable —es
preciso convenirlo— se le acuerda un poder auténomo de impulsién que tiene la vir-
tud de provocar otro pronunciamiento jurisdiccional del misme contenido, es decir,
- un poder propio del actor penal. Cfr., Nafiez op. cit., supra, nota 33 p. 145, nota
62 Claria Olmedo J. A., op. cit., supra, nota 65, p. 492, se pronuncia por una so-
lucién intermedia, aparentemente correcta: el actor civil puede apelar el sobresei-
miento siempre que hubiere apelado el Agente Fiscal, “sumando su agravio, en
cuanto a los intercses civiles, a los penales del acusador piablico”. Pero si afirmar
esa condicién significa negar la autonomia del derecho de recurrir, lo cierto es que
en esa forma se admite, realmente, la posibilidad de intervenir en el pProceso pen-
diente por obra del actor penal, lo que es una consecuencia de la calidad de parte
civil,

™ Altavilla E., Manuele di P, Penale (Napoli, 1933}, p. 65.
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con un intervalo no menor de diez dias (articulo 386), y a solicitar reposi-
cién de las resoluciones que afecten sus intereses (articulo 482).

¢} Durante el debate —al que tiene derecho de asistir o presentar un
memorial en el cual concrete su demanda (Cérdoba, articulo 422), asi como
al examen de testigos a domicilio (articulo 412) y a inspecciones oculares
(articulo 414)— el actor civil puede plantear cuestiones cuya solucién in-
fluya, sobre su pretensién (articulo 404), como oponerse a que intervenga
el responsable civil (articulo 96 y 82); oportunamente y con la venia del
presidente del tribunal, puede formular preguntas a las partes, testigos y
peritos que intervengan (articulo 418} ; proponer nuevas pruebas manifies-
tamente relevantes (articulo 415) ; prestar o no consentimiento para que se
lean las declaraciones del sumario, cuando los testigos ofrecidos y citados
no comparezcan (articulo 420, inciso 1°}; intervenir en la discusién final,
alegando sobre los puntos concernientes a la responsabilidad civil, si o
hubiere presentado el memorial que se debe leer (articulo 422) ; pedir que
en el acta del debate se consignen sus instancias y las menciones que soli-
cite bajo protesta’ de recurrir en casacién, y firmarla (articulo 423); in-
terponer recurso de reposicién contra las resoluciones dictadas en el debate
{articulo 482).

d} Cuando la accién resarcitoria se ejerce en jurisdiccién penal, some-
tiéndose a ésta quien pretende ser damnificado por el hecho delictuoso, en
el proceso se plantea —como se ha dicho— una causa civil accesoria a la
causa penal que constituye su objeto principal. En consecuencia, necesaria-
mente, asi dilatado el Ambito de la actividad jurisdiccional, la sentencia del
tribunal de juicio -—considerada bajo un aspecto sustancial— debe con-
tener una decisién civil accesoria pero auténoma de la decisién penal. Bajo
el aspecto formal, ambas decisiones constituyen dos caplitulos distintos,
aunque intimamente vinculados entre si, del documento sentencial.

Esta distincién es necesaria cuando se procura determinar la drbita del
derecho de recurrir en casacién propio del actor civil, si no se quiere con-
vertir a éste en drgano de la accidn penal

Para ser fiel al sisterna que excluye del proceso al acusador particular,
nuestra ley establece que el actor civil podrd recurrir de la sentencia en
lo concerniente a la accidén civil interpuesta (Cérdoba, articulo 499) 2° lo
cual significa —en otros términos— que sdlo podrd impugnar la decisién
civil, mientras que la penal quedari firme, sin necesidad de declaracion
alguna, si no la recurre el Ministerio Pablico o el imputado (articulo 126).

Dentro de esa esfera, el recurso de casacién puede basarse: 1° en la
inobservancia o erronea aplicacién de la ley civil que regula el resarcimiento
del dafio causado por el delito {articulo 493, inciso 1°); 2%, en la inobser-
vancia de formas procesales prescriptas bajo pena de nulidad o inadmisibi-

8 En el C. de Mendoza (art. 481) esta norma se encuentra entre los principios
generales sobre los recursos, lo mismo que en los cédiges de La Rioja {art. 477),
Catamarca {art. 393), Salta {art. 478) y San Juan (art. 472), v en mi Proyecto
para la Justicia Nacional {art. 481).
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lidad, stempre que el recurrente haya reclamado oportunamente la subsa-
nacién del defecto, si hubicre sido posible, o haya hecho protesta de recurrir
en casacidn {(articulo 493, inciso 2°). En este segundo caso, desde que no
puede impugnar la sentencia penal, el defecto debe encontrarse en el pro-
cedimiento relative a la accidn civil, El recurrente debe tener interés
directo en la observancia de la forma omitida.®

Si la sentencia penal fuere condenatoria, el actor puede impugnar la
decisién jurisdiccional sobre su pretensién resarcitoria, dungue no recurra
el Ministerio Piablico o el imputado. Si fuere absolutoria sélo puede recu-
rrir —dentro de los mismos Jimites— cuando también recurra el Ministerio
Publico, dado el caracter accesorio de la accidn civil {para que ésta pueda
ser ejercida es preciso que la penal esté pendiente),™ salvo el caso de que
aquélla se haya convertido en accioén principal.

10. Sujeciones y deberes

Como sujete de la relacidn procesal, el actor civil estd sometido a la
potestad jurisdiccional del tribunal actuante (verbigracia, Cérdoba, articulo
398, sobre el poder disciplinario durante el debate) y a las normas que re-
gulan el proceso penal; especialmente, a las condiciones de tiempo y forma
prescriptos para el ejercicio de los poderes que le competen.

En consecuencia, su actividad estd amenazada por sanciones procesales™
que tienden a asegurar tales condiciones: sus actos serin inadmisibles o
nulos, cuando no observen las formalidades prescritas expresamente bajo
sancién de inadmisibilidad o nulidad; la inobservancia de un término pe-
rentorio determinard la imposibilidad de cumplir un acto por caducidad
del derecho no ejercide tempestivamente; y le afectard la preclusién, pri-

81 Cfr. Nufiez R. C,, ep. ¢it., supra, nota 33, p. 135,

82 Véase Introduccién, 3, m, donde se examina el caracter de la accién resarcitoria
y la excepcién al principio general.

El Tribunal Superior de Cérdoba ha tenido oportunidad de afirmar la regla gene-
ral en varios casos; las resoluciones han sido publicadas en el Boletin Judicial, 1, p.
131; 1, p. 44; m, p. 463 (aqui se recuerdan anteriores decisiones en igual sentido}.
Con el mismo criterio se declaré improcedente el recurso de la parte civil contra
la sentencia absolutoria dictada en la causa contra ¢/Benavidez-Homicidio culposo,
por auto de fecha 10/X/961.

8 A nuestro criteric, pueden distinguirse cuatro sanciones procesales, aunque ge-
neralmente se confunde la caducidad con la preclusién, o se pretende que estas dos
sanciones no son mas que formas de la inadmisibilidad, De acuerdo con Sabatini
G., Principi di D. P. Penale Catania, 1948, 1, pp. 224 y ss, y con Pannain R., Le
sanziont degli atti processuali-penali Napoli, 1933, pp. 166 y 458, creemos que la
inadmisibilidad es la imposibilidad de que un acto ingrese juridicamente al proceso
a causa de su irregularidad formal; la nulided es la ineficacia de un acto procesal
cumplido irregularmente; la caducidad es la imposibilidad de cumplir un acto fuera
del término perentorio establecido por la ley, por haberse extinguido el derecho de
cumplirlo; y la preclusion, la imposibilidad legal de cumplir un acto por ser éste
incompatible con una situacién anterior, generada por actividad o inactividad
procesal.
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vando a su actividad de eficiencia juridica, cuando ésta sea incompatible
con una conducta procesal anterior. -

En algunos casos, ademas, la ley impone al actor civil cargas y deberes
especialmente determinados: si en la fase preliminar del juicie ofrece tes-
tigos o peritos nuevos, deberd expresar, bajo pena de inadmisibilidad, lgs
hechos sobre los cuales serdn examinados (Cérdoba, articulo 383); debe
abonar log honorarios del perito o del intérprete nombrado a su pedido
{Cérdoba, articulos 285 v 287); si los testigos, peritos e intérpretes que
hubiera ofrecido no fucran propuestos también por el Ministerio Piblico,
deberd anticipar los gastos para la citacién e indemnizacién de los mismos
(Coérdoba, articulo 391} ; v su condicién no lo exime del deber de declarar
como testigo (Cordoba, articulos 88 y 386), sin perjuicio de la facultad del
juez para apreciar el valor de su testimonio {Gérdoba, articule 257).%¢

84 Asi se evita —en razén del interés pablico por la averiguacién de la verdad—
que el damnificado eluda el deber de testificar constituyéndose en actor civil, Cfr.
Conti, Ugo, I Codice di proc. penale Milano, 1937, 1, p. 422 {comentario a cargo
de Pozzolini A.); Carrara, Programa, 3419, critica esta solucién con argumentos
aparentemente sélidos; perc olvida el interés pablico superior que la justifica. No
puede prescindirse del tesiimonio del ofendido ni puede otorgirsele a prieri un valor
determinado. Este valor es un producto de la conciencia del juzgador.



