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El dafio como elemento fundamental para la exigencia
de la responsabilidad civil derivada del delito

Damage as the principal element for I
the exigency of civil reponsability caused by crime

Resumen

La perspectiva estructural que se sigue con la investigacion, parte de sugerentes cuestiones
sobre el dario como eje central dentro de la responsabilidad civil derivada del delito; asi como
de la naturaleza y funciones de la obligacion civil ex delito, teniendo en cuenta tres hipotesis fun-
damentales que abordan tanto su naturaleza puramente civil, hasta valorarla como perteneciente
a la materia penal, concluyendo con el andlisis de la esencia mixta de la institucion, en base a
fundamentos politicos- sociales, de la imposicion sancionadora que logra la satisfaccion del per-
Jjudicado- acreedor, al venir impuesta por el ordenamiento juridico frente a un daiio que con-
firma la interrelacion de los elementos sobre la causa efficiens y la causa finalis de la obligacion
especifica, que parte de una relacion juridica funcionalmente organizada.

Palabras claves: daiio,; obligacion civil ex delito,; fundamentos politicos- sociales; satisfac-
cion del perjudicado; causa efficien; causa finalis

Abstract

The structural perspective that is followed with the investigation, part of the suggestive mat-
ters about damage as the central axle of the civil responsibility produce from crime, just like the
nature and the functions of the excrime civil obligation, taking into account three fundamental hy-
pothesis that aboard its pure civil nature as also a valuation as a criminal matter, concluding
with the analysis of a mix essence of the institution, in base of the social and political bases of the
punishment impositions that accomplishes the victims satisfaction, with the juridical codification
imposition in front of a damage that confirms the interrelation of the efficiens cause and the fi-
nalis cause elements of the specific obligation, which birth from a functional organize juridical
relation.

Key words: damage ; excrime civil obligation ; social-political bases ; victim's satisfaction ;
efficiens cause ; finalis cause
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El daiio. Contenido y alcance para la exigencia de la obligacion civil derivada
del delito

En el marco del Derecho, la violacion de una norma juridica presupone la
existencia de una relacion juridica, toda forma de responsabilidad posibilita la
exigencia de imputacion al sujeto que debe responder por las consecuencias que
se derivaron de su actuar ilicito.

En dependencia de la naturaleza de la infraccion cometida, nace la posible
responsabilidad, que partiendo de la existencia del dafio que se deriva de la co-
mision del hecho delictivo, surge tanto una responsabilidad penal como civil.

La responsabilidad juridica civil puede valorarse como la obligacion que tiene
toda persona de reparar un dafio acaecido en el mundo exterior. Determinamos
como principio basico de esta responsabilidad, el resarcimiento de los dafios y
perjuicios.

Procede anadir, que para que exista la posibilidad de demandar la responsa-
bilidad civil, deben concurrir determinadas condiciones y circunstancias, el hecho
de que un individuo infrinja ilicitamente las obligaciones contraidas por €l y los
derechos subjetivos de otros ciudadanos. Del mismo modo resulta esencial el ar-
gumento de que se hayan emanado dafios o pérdidas y que concurra una relacién
causa y efecto entre la accion consumada por el infractor y los efectos danosos
como resultado de dicha conducta.

La obligacion surge por la ocurrencia de un daio, lo que da paso a la exigencia
de responsabilidad. Esta obligacion de resarcir el perjuicio o los dafios causados ha
sido considerada como un tipo de sancidon, mas especificamente como una sancion
resarcitoria, para que no entre en duda la diferencia entre ésta y la sancion penal.

De este criterio podemos referir que el Derecho de Dafos cumple dentro de
sus finalidades una serie de funciones tales como, reintegrar el patrimonio alte-
rado después de la produccion del dafio; asi como la funcidon sancionadora como
principio general de condicionar a los ciudadanos a las reglas de conductas que
permiten cumplimentar normas sociales.

Por su parte, la exigencia de responsabilidad penal, trae consigo, una sancion
penal por la ejecucion del hecho delictuoso, sancionado por los 6rganos compe-
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tentes e incluso pueden coexistir ambas cuando del propio hecho se deriva la obli-
gacion de indemnizar por los perjuicios causados o de reparar el dafio sufrido por
la victima a consecuencia del hecho punible.

El daiio y el perjuicio como resultado del acto ilicito civil

El dafio es siempre el fundamento de la exigencia de la responsabilidad civil,
sea esta derivada del delito o proveniente de cualquier otra fuente; es conside-
rado desde el Derecho Romano base de responsabilidad, que crea un titulo legi-
timo para la obtencion de su correspondiente reparacion, asi como para la posible
indemnizacion de los perjuicios; sin embargo, el Derecho codificado centro su
atencion en la regulacion de los bienes econdmicos y confiné a un segundo tér-
mino toda la problematica de los bienes de la personalidad, que no estaban sufi-
cientemente desarrollados en ese momento; a esta postura se unié el positivismo
juridico que separa el Derecho de la Moral e implementa el pensamiento favora-
ble al resarcimiento juridico solo de lo medible en dinero. El resultado de todo
ello dio paso a la obtencidon de un concepto restringido del dafo juridico, el cual
se identifico sustancialmente con la pérdida econdmica sufrida. A consecuencia
de ello, y por estar fuera de lo econdémicamente valuable, que era lo primordial,
la tesis de la esfera moral quedaba acogida fundamentalmente a la tutela del or-
denamiento penal.

Sin embargo, el dafio (De Angel Llagiiez, 1993) se integra por todo perjuicio,
detrimento, molestia, pérdida, ruptura, que haya padecido la persona en cuanto a
si o sus bienes, extendiéndose en su modalidad material a la ganancia licita que
se deja de obtener, o las desventajas que se ocasionan dentro del patrimonio del
perjudicado. Pero el dafio puede afectar también a la propia persona, sus cuali-
dades o atributos esenciales en cuanto ser humano, lo que se conoce como dafio
moral (Pérez Fuentes, 2005) teniendo en cuanta la lesion que pueden sufrir el
honor, los sentimientos, la dignidad, que integran lo que se reconoce también por
un sector de la doctrina como dafio extrapatrimonial. El reconocimiento del dafio
moral (Valdés Diaz, 2006) no implica una exclusion al dafio material, perfecta-
mente pueden subsistir, en dependencia de las afectaciones que se produzcan;
pueden converger situaciones que conllevan a afectaciones extrapatrimoniales y
que a su vez impliquen un resarcimiento patrimonial por afectar determinadas ga-
nancias dentro del patrimonio del perjudicado, a pesar de que conceptualmente
quedan perfectamente delimitados.
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La valoracién del dafio resarcible no puede circunscribirse al dafio material,
sino que debe extenderse al dafio extrapatrimonial, atendiendo al principio de ati-
picidad que rige, como regla, en el Derecho civil. Sin embargo, dentro de los di-
ferentes ordenamientos juridicos europeos, asi como en el sistema anglosajon, se
reconocio tardiamente la posibilidad de indemnizar los dafios morales, incluidos
primero, aunque desde otro &mbito y con distinta finalidad, dentro de la norma-
tiva penal.

En la primera mitad del siglo XIX era extendido el rechazo a la indemnizacion
de los dafios morales, que afectaban una zona de la esfera juridica del individuo
no valorable desde el punto de vista pecuniario, quedando como unica reaccion
posible ante este tipo de dafio la aplicacion de una pena. (Martin Casales, 1990)

Las razones que incidian en el rechazo a la reparacion del dano moral, partian
esencialmente de los siguientes argumentos:

1. Imposibilidad de poder cuantificar los dafios extrapatrimoniales
2. Imposibilidad de probar, en ocasiones, su existencia y extension

3. Resultaba contrario a la moral poner precio a los sentimientos y bienes de
la personalidad que se afectaban con tal dafio.

Estos argumentos han sido refutados partiendo de que el juez de manera justa
y racional puede valorar la existencia de un dafio no patrimonial, asi como esta-
blecer un quantum indemnizatorio equitativo y en dependencia de las conse-
cuencias que se produjeron.

La doctrina internacional, ha reconocido como bien juridico protegido por su
relevancia dentro del contexto de las relaciones sociales, el derecho al honor, no
obstante no ha dejado de ser un tema controvertido, indiscutiblemente por su re-
lativizacion en su valoracion; teniendo en cuenta las mas diversas circunstancias
que afectan la sensibilidad del perjudicado, asi como las circunstancias en que
transcurrieron los sucesos.

El concepto de honor precisa de un analisis doctrinal; desde su concepto ob-
jetivo unitario, que muestra la fama o la reputacion social del sujeto, siempre en
dependencia de las determinadas condiciones sociales que van a delimitar con-

Revista de la Facultad de Derecho
ISSN 0797-8316, N° 36, Montevideo, Enero-Junio 2014, pags. 43-65



El dafio como elemento fundamental para la exigencia de... Iracema Galvez Puebla 47

cretamente las pretensiones y expectativas que giran alrededor del perjudicado.
(Muiioz Conde, 2004)

“En este sentido objetivo, el honor no es otra cosa que la suma de aquellas
cualidades que se le atribuyen a la persona y que son necesarias para el cumpli-
miento de los roles especificos que se les recomienda”. (Mufioz Conde F. 2004)

El concepto objetivo de honor (Mejias Rodriguez, 2003) que recae sobre los
juicios de valores que se emiten y en cierta medida rompe con las expectativas
y los parametros sociales, implica en sentido restrictivo un analisis del sentido
subjetivo del honor, sobre el cual prevalecen los sentimientos, el prestigio y la au-
toestima; aunque en la doctrina existen criterios al respecto en cuanto al analisis
del prestigio como valorable en su maxima condicion de afectacion a la persona
juridica teniendo en cuenta su participacion dentro del comercio; sin embargo
consideramos que el honor en sentido objetivo puede afectar de manera indirecta
el patrimonio del ente juridico, siempre y cuando este dafio contra el honor resulte
nocivo en su crédito comercial o de negociacion corporativa, comercializacion
o publicidad.

Si la funcidn que desempefia la obligacion es el resarcimiento a la victima, la
valoracion de los dafios extrapatrimoniales exige en todo momento determinar la
satisfaccion al perjudicado ya sea monetaria o sicoldgica, pero siempre desta-
cando la seguridad juridica y la justicia material, en ocasion de la valoracion del
dafio. (Vicente Domingo, 1994)

La reparacion pecuniaria sobre la produccion de un dafio material, es anali-
zable en dependencia de su valoracion subjetiva u objetiva del dafio acontecido
(Busto Lago, 1998) su reparacion viene marcada por el monto indemnizatorio,
siempre y cuando haya resultado probado, pues “todo daiio que resulte probado
e imputable objetivamente a la conducta daniosa, determina el objeto y el monto
de la indemnizacion” (Sainz- Cantero Caparrés, 1997) el juez valorara las cuan-
tias que se presentaran en el ejercicio de la accion civil derivada del delito, apre-
ciandose el valor de la cosa en el mercado, entendido el precio que el bien posee
a la hora de su valoracion.

En cuanto a la reparacion material del dafio, cabe su valoracion en cuanto a
la trascendencia que esto puede tener en supuestos de reparacion in natura, €s
decir, la deduccion nuevo por viejo, como ha sido denominada por la doctrina, que
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solo deberia ser aceptada en los supuestos en que las consecuencias dafiosas de-
rivadas del delito provoquen una destruccion total del bien en uso. En tales casos,
la reparacion que recibe el perjudicado no se puede valorar solamente en cuanto
al uso de la cosa, sino también al valor de ésta dentro del mercado. Existen criti-
cas a tal posicion y se ha considerado que “el perjudicado debe compensar por
el exceso al deudor” (Carrasco Perera, 1990) so pena de incurrir en enriqueci-
miento indebido, variante que no puede considerarse acertada, pues si el perjudi-
cado no influy6 en la cadena causal productora de los hechos, sino por el
contrario, sufrié la pérdida de los bienes de los cuales se ve privado injustamente,
no existe razon que fundamente tal compensacion, que debe ser evitada mediante
la correcta valoracion por el juez del nuevo bien que se entregue al afectado en
concepto de reparacion.

Pantaleon al respecto planteo, “...es inadmisible una valoracion abstracta del
dano, sino que se debe comparar la situacion global del patrimonio del perjudi-
cado previa y posteriormente al dario” (Pantaleon Prieto,1990). Se considera que
se debe rechazar todo aquello que represente consecuencias dudosas, supuestos
posibles pero inseguros, hipotéticos o suposiciones, en cuanto a dafios y perjui-
cios desprovistos de certidumbre. El dafio representa una lesion a un interés juri-
dicamente relevante, y refleja toda relacion objetiva que el perjudicado poseia
con el bien, que le garantizaba satisfaccion, relacion que se sustenta entre un fin
que se logra satisfacer mediante el bien.

Segun el criterio objetivo, en la valoracion de los efectos del dafio repercute
fundamentalmente, el valor del bien en el mercado, mientras que el fundamento
del criterio subjetivo del dafio esta en el valor que el bien representaba para el
perjudicado. Este ultimo es el criterio que debe prevalecer, pues si bien el Dere-
cho no puede proteger valoraciones subjetivas, invaluables economicamente, que
en ocasiones pueden resultar irracionales en cuanto al valor material del bien que
propone el perjudicado, si debe valorar la relacion sentimental que poseia con la
cosa y el significado que tenia aquella dentro de su patrimonio personal.

Junto al dafio, la figura del perjuicio sufrido por el perjudicado también ocupa
lugar de atencion en el &mbito de la responsabilidad juridica civil. En tal sentido,
resulta extraordinaria la confusion que se ha creado en la doctrina por falta de
unanimidad en cuanto a los términos dafio - perjuicio; reparacion o indemnizacion,
valoradas en categorias genéricas o especificas. Un amplio sector de la doctrina
penal ha entendido por reparacion la prestacion valuable en dinero que adquiere
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el perjudicado por soportar las consecuencias del delito, ya sea por pérdidas ma-
teriales o morales; y por indemnizacion, la compensacion en efectivo que se le
otorga al perjudicado o victimas del delito por los desembolsos realizados o las
sumas dejadas de percibir. Tradicionalmente, se asumio la idea que los dafios im-
plicaban una lesion, destruccion, o deterioro al patrimonio, mientras que, por su
parte, el perjuicio presuponia una lesion a las personas. Asi, desde esta optica se
confirmaba que todo deterioro o menoscabo conllevaba a la reparacion y la afec-
tacion del agraviado a la indemnizacion.

Se reconduce con posterioridad, el analisis de los conceptos de dafios y per-
juicios, postura con la cual coincidimos, al reconocerse los dafios como la gene-
ralidad y los perjuicios como un tipo especifico de lesidn, y las categorias de
reparacion e indemnizacidn se constituyen como especies, dentro de la categoria
genérica del resarcimiento, “entendido como el medio por el cual se restaura el
orden juridico perturbado” (Manzanares Samaniego y Albacar Lopez, 1990) el
cual se manifiesta a través de diversas formas, en dependencia de las regulacio-
nes especificas de cada Estado

Las anteriores consideraciones, manifiestan la necesidad de que exista un
dafio para que nazca la obligacion de reparar la situacidon vulnerada, pero se pre-
cisa aun de elementos que conlleven a la delimitacion del interés protegido to-
mando en cuenta las consecuencias del hecho dafioso, distinguiendo asi los
efectos del dafio en la esfera civil y la penal; en el primer caso, se fundamenta el
resarcimiento en la obligacion de reparar o indemnizar, poniendo en un primer
plano al afectado o victima, mientras que en sede penal, el dafio da origen a una
determinada sancién por la peligrosidad social del acto que lo causa, pudiendo
también incluirse, seglin modernas voces doctrinales, en el contenido de esa san-
cion la propia reparacion a la victima.

Antolisei, parte de las reflexiones que la doctrina penal clasica mantuvo en
cuanto al dafio civil y el dafio penal, sin embargo fundamenta que ambos tipos de
dafios pueden ser coincidentes, en dependencia de lo que se estime por objeto y
efectos del delito, se distingue asi entre dafio inmediato y mediato, en considera-
cion a las consecuencias que produce el delito con la destruccion o puesta en pe-
ligro del bien juridico tutelado, en relacion con el sujeto pasivo de la relacion
juridica material, o por el contrario los efectos que puedan repercutir en la socie-
dad en general. (Antolisei, 1963)
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Rocco, establece como efectos del delito, en relacion al dafio inmediato, “la
lesion o puesta en peligro del interés protegido por la norma” (Rocco, 1913) y
en cuanto al dafio social, como dafio mediato, distingue dos objetos esenciales, te-
niendo en cuenta, como primer aspecto el interés lesionado, y ademas la inclina-
cion del Estado hacia la tutela juridica.

La doctrina italiana, asume tres posturas en cuanto a las relaciones entre el
dafio civil y el dafio penal, sostenidas en los siguientes criterios:

1. La plena distincion entre dafio civil y penal, por la diferencia que marca su
naturaleza y efectos.

2. Una posicion intermedia que asume que todo dafio penal es siempre resarcible.

3. Por ultimo, se sostiene la posicion de adoptar delitos sin dafio civil, delitos
que incluyen el resarcimiento por la existencia de dao civil, y delitos que mani-
fiestan un dafio civil atipico.

En consideracion a las referidas posturas, se plantea que los dafios civiles y
penales, son instituciones autonomas, de las cuales se derivan consecuencias dife-
rentes e independientes; no obstante se mantiene la posicion de considerar los
dafios resarcibles que se derivan de la comision del hecho delictivo, sean estos ti-
picos ante el resultado producido, o atipicos, que se producen no sélo por el dafio
al bien juridico protegido, sino como consecuencias que se derivan de este hecho
que se pueden manifestar en dafios materiales o morales. En cuanto a los disefios
que se plantearon por la doctrina italiana, se considera que la tercera de las ideas
referidas es la mas atinada, en cuanto a la realidad practica y teérica que refleja,
pues posibilita un analisis extensivo en cuanto a la vulneracion o puesta en peligro
del bien y queda en manos del 6rgano jurisdiccional esa interpretacion y aplicacion.

El daiio como elemento tipico o atipico del acto ilicito penal

Al considerar la responsabilidad civil ex delito como la consecuencia directa
del hecho ilicito, que provoca la produccion del dafio causado, se esta admitiendo
la tesis, que reconoce el dafio como tipico del delito. Lo que admitiria discusion,
por valorarse la posibilidad de incorporar otros dafios derivados de la conducta de-
lictiva pero atipicos, cuestiones que se pueden valorar en diferentes instituciones
del Derecho penal en relacion con el dafio producido. La presencia de la tentativa
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ante cualquier delito, puede dar lugar a la produccion de danos, en dependencia
de los mecanismos que haya tenido que adoptar el perjudicado en defensa de sus
intereses patrimoniales para evitar la consumacion; en tal supuesto, no parece que
pueda esgrimirse, la exclusion de la imputacion del dafio a la conducta del agre-
sor, dafios a los que también alcanza la responsabilidad civil derivada de delito.

El dafio es el requisito sine qua non para la exigencia del resarcimiento civil
derivado del delito, sin embargo en los delitos de peligro y en la tentativa, no es
necesaria la produccion del dafio tipico que se vincula al delito en cuestion, basta
con que efectivamente se lesione un interés material o moral protegido y que tal
lesion se vincule de algiin modo al hecho delictivo, que sea consecuencia de aquél,
aun en grado de tentativa, o en algunos casos de delito de peligro, que puede pro-
vocar un dafo.

La expresion responsabilidad civil derivada de delito, describe de modo in-
exacto su alcance, pues en realidad, tal responsabilidad se establece cuando existe
un nexo de imputacidn objetiva y subjetiva, entre un dafio y una conducta delic-
tiva, y no necesita encontrarse incluido como un elemento dentro de la descrip-
cion del tipo penal, sin embargo no pueden resultar irrelevantes ante el Derecho
penal esos dafios atipicos.

Debe entenderse por delitos de peligro aquellos en los cuales existe una po-
sible probabilidad de lesion concreta a un bien juridico especifico. El peligro,
(Muiioz Conde F. 1998) es necesario analizarlo desde una posicion que visualice
posibilidad de produccion, este no se manifiesta de igual manera en todos los
tipos penales; estd en dependencia de su clasificacion, ya sea delito de peligro
abstracto o concreto. (Barbero Santos, 1973)

Los delitos de peligro abstracto son una presuncion de la posible afectacion
de un bien juridico. Mientras que en los delitos de peligro concreto los tipos pe-
nales exigen expresamente la situacion concreta de peligro que se puede crear.

En las ultimas décadas, la tendencia ha sido a la busqueda de la mayor exacti-
tud posible que logre identificar aun mas los delitos de peligro concreto y abstracto,
con el objetivo, de imponer una barrera que logre al maximo delimitar la situacion
de peligro. Diferentes autores han creado una tercera clasificacion a los delitos de
peligro, como lo establecio Torio Lopez con los delitos de peligro hipotético (Torio
Lopez, 1981) sin embargo, es menester aclarar que no conlleva a grandes desafios
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en el Derecho penal, pues el peligro es siempre presunto, potencial, podriamos decir
que hipotético. Diferente a nuestro modo de analizar la institucion seria, si se qui-
siese disminuir la presuncion de probabilidad a la posibilidad.

El nexo causal en los delitos de peligro parte de la conducta del sujeto que no
materializa un resultado transformador del mundo exterior por romperse el nexo
entre la causa y el efecto, y no se produce, por tanto, reparacion del dafio, que no
existiria en tal caso. Sin embargo, consideramos que la accion en cualquiera de sus
manifestaciones, produce una determinada consecuencia, o transformacion en el
mundo exterior, lo que provoca que a tal consecuencia se le denomine resultado,
como la verificacion por los sentidos de manera mediata o inmediata, esa muta-
cion que se percibe en el mundo exterior, puede adoptar una actitud amplia, al
considerar al resultado desde el sentido juridico, o mediante un concepto restric-
tivo; partimos del criterio que ese resultado se debe materializar desde su mas
amplio significado, incluyendo asi las acciones esperadas y no ejecutadas, o que
al menos no provoquen perceptivamente esa transformacion circundante del
mundo en que nos desarrollamos; por lo tanto al afiliarnos a esta teoria amplia del
resultado no lo concretamos con su caracteristica mas antigua que es el dafio como
resultado material, sino, consideramos que existe resultado también en:

* La mutacion en el mundo psiquico externo, como la impresion o impacto que
produce la amenaza o el delito de injurias en el sujeto pasivo que recibe sus con-
secuencias,

* Es resultado el riesgo o dafio potencial, y el peligro corrido, entendido como
las diferentes circunstancias a las que se enfrenta el sujeto perjudicado, ante el
impacto como posible victima del delito, valoradas en las formas imperfectas de
ejecucion o en los delitos de peligro. (Luzén Cuesta, 1997)

La posicion que consideramos acertada sobre los delitos de peligro, en cuanto
a la representacion y exigibilidad de los dafios atipicos, presupone que podamos
considerar que en determinados casos de delitos de peligro pueda darse la posibili-
dad de la exigencia de responsabilidad civil en dependencia de la situacion factica
presentada, por el peligro corrido y las consecuencias que puedan afectar al perju-
dicado como dafio potencial, por eso referimos que los dafios no tienen que formar
parte de los elementos del tipo delictivo, sino que se deben valorar como todas las
circunstancias que puedan provocar un resultado dafioso en sentido amplio.
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Otra de las instituciones que presenta interrelacion con el dafio como ele-
mento imprescindible para la exigencia de responsabilidad civil derivada del de-
lito, es el desarrollo del acto delictivo, es preciso destacar que este atraviesa por
dos etapas fundamentales; pero entraremos a analizar solamente la fase externa
por su connotacion para la exigencia de responsabilidad penal.

Dentro de las tres etapas que componen la fase externa, abordaremos dentro
de la ejecucion, a la tentativa, no se profundiza ni en los actos preparatorios, ni
en la revelacion de la intencion delictiva, pues la tendencia que se ha adoptado en
cuanto a su punicion es reduccionista, solo en numeros clausus, teniendo en
cuenta los delitos especificos que asi lo estipulan en la parte especial de los Co-
digos Penales, la revelacion de la intencion delictiva se considera posible sola-
mente cuando se encuentre prevista como delito autobnomo.

Para asociar la tentativa a cierto delito es imprescindible varios requisitos: la
voluntad del sujeto de llevar a cabo la accion antijuridica, lograr iniciar su pro-
posito y que no llegue a consumarse.

El dolo es uno de los elementos primordiales que debe estar presente cuando
analizamos a la tentativa, pues para que el sujeto persiga un resultado se necesita,
que los grados de ejecucidon que se ponen en practica sean sobre delitos dolosos.
(Quirds Pirez, 1999)

Otro de los requisitos que deben estar presentes al analizar un delito en grado
de tentativa, es que el sujeto activo haya realizado algunos actos ejecutivos diri-
gidos a la comision de un delito; siempre y cuando los actos realizados no lleguen
a consumar la figura delictiva. (Carrara, 1956)

La tentativa se puede manifestar de dos formas: Tentativa acabada, donde el
sujeto realizo todos los actos posibles a su entender para lograr su propdsito, pero
circunstancias ajenas a su voluntad imposibilitan la consumacion del hecho. Sin
embargo, en la tentativa inacabada, el sujeto ha comenzado la realizacion de de-
terminados actos, pero no son realizados todos para el logro de su objetivo, por
cuestiones ajenas a su voluntad.

En la tentativano se ocasiona ese resultado querido por el sujeto, no se des-
truye el bien juridico, sino, lo que se afecta en la tentativa es la seguridad del bien
juridico, la causa viene dada por la voluntad expresada del sujeto, mediante los
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actos cometidos por éste, sin embargo, el efecto como resultado que transforma
el mundo exterior no se percibe, se fundamenta por la interrupcion del nexo cau-
sal y por lo tanto no se establece la correcta relacion conducta-resultado.

Cuestion que puede materializarse en la praxis judicial cubana, mediante la re-
vision de varias sentencias tanto del Tribunal Provincial Popular de La Habana,
como del Tribunal Provincial de la Tunas, sobre delitos tanto consumados como en
grado de tentativa, y otros que afectan la Integridad fisica de la Persona, los que nos
permiten reflejar si verdaderamente el juez tiene en cuenta los aspectos tratados.

La informacion obtenida del analisis de las sentencias que se pudo verificar,
parten:

* Del examen de su Cuarto Considerando que se refiere a la responsabilidad
civil derivada del delito, constatindose que en la motivacidon de las sentencias,
fue valorado por parte del Juez el nexo existente entre los hechos narrados y la
existencia de los dafios tanto tipicos como atipicos acontecidos. (Tribunal Pro-
vincial Popular de La Habana, sentencia No. 334, 2009; Tribunal Provincial Po-
pular de La Habana, sentencia No. 312, 2009; Tribunal Provincial Popular de la
Tunas, sentencia 60, 2013)

* Se realiza una clara distincion por parte del juez entre el dafo y el perjuicio,
lo que posibilita teniendo en cuenta la legislacion civil cubana, atemperar la exi-
gencia de indemnizacion de perjuicios por los desembolsos realizados por la vic-
tima o sus familiares o las sumas dejadas de percibir. (Tribunal Provincial Popular
de La Habana, sentencia No. 340, 2009; Tribunal Provincial Popular de La Ha-
bana, sentencia No. 229, 2009; Tribunal Provincial Popular de las Tunas, senten-
cia No. 38, 2013)

* En cuanto a la valoracion objetiva y subjetiva de los dafios es preciso des-
tacar que los jueces parten del Dictamen No. 353, Acuerdo No. 28 de 21 de sep-
tiembre de 1994, del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular, el cual
determino que las afectaciones causadas a los perjudicados con el hecho ilicito
penal no deben estar cuantificadas por el precio comercial del bien, sino por el
valor de su uso, acorde a las nuevas circunstancias economicas del pais y posibi-
lit6 que el perjudicado, precisara un monto indemnizatorio atendiendo al valor de
los objetos los cuales fueron parte de los dafios materiales ocasionados por la co-
mision de los hechos delictivos; no obstante el juez tiene ademas presente la va-
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loracion subjetiva del perjudicado en cuanto a la repercusion dentro de su patri-
monio del bien objeto de debate; siempre y cuando no se rompa con la practica
coherente de la aplicacion de justicia. ElI Dictamen 394 Acuerdo No. 299 de 24
de noviembre de 2000, complementa el Dictamen 353; y ha dejado en manos del
juez el analisis del monto indemnizatorio, realizando €ste valoraciones de caréc-
ter objetivo y subjetivo. (Tribunal Provincial Popular de las Tunas sentencia No.
48, 2013; Tribunal Provincial Popular de las Tunas, sentencia No. 54, 2013)

Como conclusion parcial, se deriva la reflexion de extender la apreciacion del
dafio tanto tipico como atipico siempre que guarde relacion con el delito; asi
como la valoracidn de los dafios morales y materiales que se puedan desprender
de las diferentes instituciones relacionadas al dafio que fueron analizadas ut supra,
lo que supone una puerta abierta para la inclusion y extension de cualquier dafio
que pueda derivarse del hecho delictivo acontecido, de esta manera se protege la
seguridad juridica y la confianza al Derecho que depositaran los perjudicados de
cualquier hecho constitutivo de delito.

Valoracion de la responsabilidad civil derivada del delito. Una problematica
compleja

La responsabilidad civil derivada del delito, ha sido siempre objeto de criti-
cas, por considerarse que se someteria una misma obligacion a una doble regula-
cion, tanto en los Codigos Civiles como en los Codigos Penales. La doctrina parte
de una explicacion historica, en relacion con este fenomeno (Mir Puig, 1991). Sin
embargo, la tendencia mayoritaria en la actualidad, después de largos procesos de
modificacién a las normas juridicas penales, ha sido la inclusion de la figura de
la responsabilidad civil derivada de un ilicito penal dentro de los Codigos Pena-
les, pudiendo afirmarse que ya no cuentan esas razones historicas, o de simple
respeto a las tradiciones de las leyes penales, sino a los elementos que deben pre-
sentarse para la configuracion del delito, y la valoracion que ha de realizarse para
establecer la correcta interrelacion entre el delito, el tipo penal y el hecho concreto
y la repercusion de los dafios tipicos o atipicos relacionados con el suceso acon-
tecido. (Oramas Gross, 1999)

La discusion resucita, ante cuestionamientos por parte de civilistas y penalis-
tas, que se replantean inquietudes novedosas, como la incorporacion de la repa-
racion dentro del sistema de sanciones penales, cuya resolucion viene a contestar
si requiere un tratamiento especifico, diferente de la reparacion civil en general
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y como se debe configurar; analisis que rompe con la trayectoria que hasta hace
algunas décadas consideraba a la reparacion de la responsabilidad civil derivada
del delito, como la finalidad de resarcir los dafios y perjuicios perteneciente ex-
clusivamente a la responsabilidad civil.

Pronunciamientos que hoy hacen adoptar un replanteamiento del tema en
cuanto a la naturaleza de la institucion, valorando si existen elementos que logren
reafirmar la existencia de cuestiones propiamente penales en la obligacion de re-
parar un dafio causado cuando tiene su origen en el delito o si contrario sensu,
sigue teniendo una naturaleza puramente civil; o posiciones intermedias que de-
terminen aspectos comunes entre ambos tipos de responsabilidades; punto de par-
tida ante una compleja relacion juridica ordenada en torno a un interés privado,
que resulta acreedor de la reparacion al haber sido perjudicado ante la comision
de un hecho delictivo.

Al generarse dafios por la comision de un hecho delictivo, éste se considera
el origen de una obligacion especifica, que parte de la fuente comun del acto ili-
cito, pero que en este caso se particulariza atendiendo a los rasgos peculiares del
delito. La obligacion civil derivada del delito tiene, por tanto, una estructura y
contenido igual a cualquier otra relacion juridica obligatoria, s6lo que surge a par-
tir de un supuesto tipificado como ilicito penal en el ordenamiento juridico y sus
efectos no serdn, seglin la nueva concepcion antes planteada, solamente repara-
dores o indemnizadores de la victima, sino que ademas puede decirse que cum-
plirdn una funcion punitiva, formando parte de la sancidon que se impone al sujeto
comisor del delito, que sera, a su vez, sujeto pasivo de la obligacion que integra
la responsabilidad juridica civil.

La inclusion de la obligacion de resarcir o indemnizar en la sancion penal, in-
corpora a ésta al &mbito del Derecho penal, entendiéndose también de interés pu-
blico su cumplimiento, fuera del marco tradicional de exigencia privada de la
responsabilidad juridica civil. Asi, el sistema de analisis que se pretende desarro-
llar, permite peculiarizar la relacion juridica obligacional que se deriva del delito,
diferencidndola de las demas relaciones juridicas del Derecho privado, sean estas
patrimoniales o no. (Diez Picazo, 1993)

En la doctrina civil, prima el criterio de considerar la responsabilidad juridica
civil como una obligacion estrictamente civil, mientras que en materia penal se ar-
gumenta, por el contrario, lo siguiente:
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* Su existencia, condiciones y reclamaciones, estan subordinados al ilicito
penal en el que tienen su origen.

* La reparacion del dafio ex delito no debe formar parte del Derecho civil,
pues este no estd llamado a resolver conflictos de trascendencia social.

* Para Quintano Ripollés, la responsabilidad civil derivada del delito es ma-
teria del Derecho penal, como lo son también las medidas de seguridad, sin ser
penas estrictu sensu. (Quintano Ripollés, 1957)

Estas ultimas posiciones tampoco adoptan los suficientes argumentos para
determinar que la responsabilidad civil derivada del delito presente una natura-
leza puramente penal, pues si se adopta esta postura, no puede permitirse la en-
trada del tercero civil responsable dentro de los procesos penales para que
respondan subsidiariamente por los dafios causados por sus dirigentes, funciona-
ri0s, o trabajadores, ni se debe admitir al seguro como otras de las variantes que
han adoptado las legislaciones internacionales para la ejecucion de la responsa-
bilidad civil derivada del delito, porque la responsabilidad penal es personal y
ademas no es trasmisible a terceros.

Los criterios a favor de la naturaleza mixta de la responsabilidad civil derivada
del delito, parten de los fundamentos siguientes:

1. Los cuerpos juridicos penales han incluido determinados mecanismos le-
gales y procesales que tratan de garantizar la reparacion al perjudicado, con re-
percusion en la pena, en su cumplimiento y en su ejecucion.

2. La funcion practico-social de reparar los dafios derivados del delito a los
perjudicados se ha materializado a través de:

* Incorporar la reparacion dentro del sistema de sanciones del Derecho penal.
* Los criterios a favor de mecanismos extrajudiciales, siempre que estén pre-
sentes determinados elementos como la escasa peligrosidad, delitos que dentro de su
marco sancionador no excedan de los dos afos de pena privativa de libertad, por es-
timar que en estos supuestos surte mas efecto la reparacion que otra sancion penal.

* La articulacién de sistemas de reparacion publica a favor de los perjudica-
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dos por el delito.

3. La obligacion civil ex delito presenta una estructura mixta, teniendo en
cuenta que su reclamacion y ejercicio procesal se encuentran en la orbita penal,
pero su extincion se remite al Derecho civil.

El estatus cuestionis en torno a la aceptacion de la reparacién como parte de
la sancion penal, acenttia la crisis por la que atraviesan tanto el Derecho penal
como el Derecho civil; primero por la ineficacia de la sancidon penal con relacion
a los fines preventivos de la pena y, en segundo lugar, la doctrina civilista esta
desencadenando un conflicto ante los seguros o las reparaciones a través de los
fondos publicos, los cuales no cumplen su funcion de reparacion.

En efecto, la postura que se adopta sobre la reparacion, es que a pesar de su re-
gulacion por el Derecho civil, el Estado no puede sentirse ajeno a la situacion que
el delito le provoca a los perjudicados, por tanto debe garantizar el resarcimiento a
las victimas, por considerarse un objetivo de politica social; sin embargo el Estado
debe enfrentar el resarcimiento de los delitos como consecuencia derivada del hecho
penal, pero no se acepta la admision de la reparacion mediante sus fondos publicos
al considerarse ineficaz, demostracion que se visualiza en los diferentes paises que
tienen incorporadas las cajas de resarcimiento o de indemnizaciones.

Si bien es cierto que la doctrina ha considerado la reparacion de los dafos de-
rivados del delito como una funcion que compete al Derecho civil, reservando al
proceso penal la pretension reparatoria en el ejercicio de la accion, esta cuestion
se revierte al admitirla como pena con fines sancionatorios y preventivos; excep-
tuando su aplicacidon como sancion privada solo en aquellos comportamientos
que no revisten caracteres de delitos, y por lo tanto quedan fuera del Derecho
penal, de acuerdo al principio de intervencion minima y de ultima ratio por no re-
presentar un conflicto que merece sancion penal.

La reparacion trasciende el orden civil y se considera un instrumento util que
repercute a los fines de la pena. La ejecucion del resarcimiento de los dafios y
perjuicios ex delitos, reconoce la vigencia de la norma por parte del autor del ili-
cito penal y produce tanto satisfaccion social como efectos intimidatorios, que
contribuyen a garantizar la confianza en la seguridad al Derecho, hoy en crisis.

El comportamiento que provoque un resultado dafioso hace surgir la obliga-
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cion de restaurar o reparar la situacion juridica vulnerada; por tanto, de la comi-
sion de un hecho delictivo puede surgir la obligacion de resarcimiento, siempre
que de ese delito se derive un dafio o perjuicio a un sujeto especifico dado.

Para demostrar la naturaleza de la obligacion civil ex delito es necesario valo-
rarla como una relacion juridica funcionalmente organizada; se parte desde su as-
pecto funcional como instrumento que hace satisfacer el interés del perjudicado-
acreedor en lograr el resarcimiento del dafio. La obligacion de resarcimiento ante
el dafio derivado de la responsabilidad civil que surge por la comision del delito se
ajusta a los intereses que se protegen por el ordenamiento juridico ante la lesion a
un bien juridicamente protegido; por tanto este interés debe satisfacer la obligacion
surgida, manifiesta la relevancia social que subordina cualquier otro interés.

El contenido funcional de la obligacion, es el interés o la causa que justifica
el tipo particular de obligacion que se constituye, la lesion que ha sido protegida
y el interés del perjudicado- acreedor por lograr la reparacion han de constituir la
causa de la obligacion, esta influye determinantemente en el tipo de obligacion
que ha de constituirse y se extiende tanto a la entidad de la prestacion como a su
cumplimiento.

Tratandose de la obligacion civil derivada del delito, se precisa identificar la
causa efficiens y la causa finalis que van a constituir el fundamento y el fin de la
causa obligandi, reconducible a su funcidn practico- social.

Para valorar la causa en la obligacion civil ex delito que determina tanto su
existencia como la extincion asi como la valoracion de sus elementos objetivos
y subjetivos y su forma de cumplimiento, no se puede equiparar solamente a su
causa efficiens sino ha de incorporarse su causa finalis como el interés que con
ella se protege.

El dafio al lesionar un interés que se encuentra juridicamente protegido, la
obligacion se prevé como la consecuencia juridica, como la reaccion del ordena-
miento juridico, que va dirigida a restaurar la situacion juridica vulnerada.

Por tanto se puede entender por causa efficiens, el dafio que se produjo a con-
secuencia de la comision de un hecho que reviste caracteres de delito, sea este
dafio tipico o atipico,y por causa finalis, el resarcimiento como el objeto funda-
mental de la obligacion civil que se deriva de los hechos, el cual matiza la esen-
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cia de la institucion en estudio al considerarse la posibilidad de que cumpla una
funcion sancionadora conjuntamente a su funcidn resarcitoria.

La relacion juridica obligatoria se materializa como una unidad vital y en su
contenido se incluiran todos los elementos que presentan conexion con respecto
a la situacion creada, se muestra de esta manera como una relacion juridica com-
pleja y funcionalmente organizada.

La reparacion del dafio ex delito, se debe contemplar teniendo en cuenta la
consideracion planteada uf supra, por el interés que trasciende al &mbito exclusi-
vamente privado del perjudicado y se ha tratado de demostrar a través de los ele-
mentos referidos que su reparacion:

* Parte de una relacion juridica obligatoria especifica, entre dos sujetos en-
tendidos como acreedor y deudor, que se funden por el acontecimiento de un
hecho que reviste caracteres de delito, del cual se derivan dafios juridicamente re-
levantes para el ordenamiento juridico, que le seran imputados a un sujeto deter-
minado, atendiendo al principio de satisfaccion de ese dafio, adecuandose por los
organos jurisdiccionales el modo de cumplirse, el contenido y los requisitos en
cuanto al resarcimiento.

Tanto desde el ambito civil, al que indudablemente corresponde todo lo rela-
cionado con la obligacion de resarcir, como desde el ambito penal, que se ocupa
de corregir el comportamiento del sujeto causante del dafio, es preciso replantear
la posible construccion de la naturaleza juridica de la responsabilidad civil deri-
vada del delito, en la que pueden subsistir componentes penales y civiles, sin em-
bargo consideramos que estamos ante una institucion, que al presentar rasgos
fundamentales de ambas materias, sin poder prescindir de ellas, se demuestra la
naturaleza mixta de este tipo especifico de obligacion civil; partiendo de los si-
guientes elementos:

1. El dafio es el elemento fundamental de la exigencia de la responsabilidad
civil derivada del delito, sin embargo, debe predeterminarse la existencia de un de-
lito, que determine la relacion del dafio tipico o atipico con el hecho ilicito; de esta
manera surgen los primeros vestigios de la obligacion civil como consecuencia del
delito, teniendo como base la reparacion de los dafios y la indemnizacion de los
perjuicios;
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2. Esta responsabilidad puede quedar concretamente definida y consumada
en la sentencia penal; tanto es asi, que en los diferentes modelos que permiten el
ejercicio de la accion civil, excepto en el diferenciado, en los restantes, se nece-
sita que se haya dictado sentencia definitiva dentro del proceso penal, de lo con-
trario, si el perjudicado se reserva su derecho a ejercitar la accion civil dentro de
la jurisdiccion civil no puede entablar la demanda hasta que no se haya compro-
bado la existencia de un delito y la responsabilidad penal del autor;

3. Existe la necesidad técnica de regular dentro del Cédigo Penal la institu-
cion en andlisis, pues se intenta verla no solo como medida resarcitoria para la vic-
tima del delito, sino con una doble funcion reparadora y sancionadora, institucion
que al poder ser valorada dentro de un sistema de sanciones, tendra que someterse
a los principios del proceso penal, pues debe ser comprobada realmente la exis-
tencia y necesidad del resarcimiento.

Atendiendo a todo lo anterior, puede conceptualizarse la responsabilidad civil
derivada del delito, como la obligacion civil especifica, que surge por los dafios
ocasionados sean tipicos o atipicos, siempre que se deriven de un hecho que re-
vista caracteres de delito, imputados a un sujeto determinado que contendra tanto
la sancion penal correspondiente como la satisfaccion al perjudicado mediante el
resarcimiento por los dafios ocasionados.
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