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El tema de los derechos bumanos ha adquirido en la actualidad una gran
importancia. Debido a la constante evolucién y desasrollo a que estan sometidas
nuestras sociedades modemas que intentan lograr una mayor igualdad social y una
efectiva democratizacion, se presenta necesariamente un aumento del reclamo por
el reconocimiento de derechos individuales y piblicos que no han sido todavia
contemplados juridicamente. Los errores y abusos que en ocasiones se cometen
dentro de la ya compleja administracién publica que tiene por objeto impartir la
justicia, autorizan uno de los reclamos que esta tesis pretende estudiar: La
reparacion del dafio, por parte del Estado al injustamente privado de su libertad,

victima de los errores cometidos en la procuracién e imparticion de justicia.

Es a partir del siglo XX, y en el marco del Derecho internacional, el cual estd
desvinculado de perjuicios o ideologias nacionales y estatales, que se ha puesto
mayor atencién al tema de los derechos humanos. Quizis, nos inclinemos a
pensar, porque han sido, también en nuestro siglo, mayormente atropellados.1 El
Derecho internacional no reconocia antes a las personas privadas como sujetos de

" Derecho internacional por lo que tampoco se les consideraba derechos subjetivos
que pudieran ser considerados internacionalmente. En la actualidad las cosas han
cambiado: el asunto no sélo es un problema que traten los gobiemos estatales, es
también una cuestién que cada dia adquiere mayor interés e ingerencia de los

gobernados.

A este respecto, el jurista Antonio Truyol llegd a opinar que el hombre, al ser
cada dia més miembro de la comunidad internacional deberia regirse por ésta y

consideraria la instancia superior en cuanto a derechos se referia. Asi, escribe en



1976: "la ratificacion y puesta en marcha de pactos, convierte al hombre en
miembro de una comunidad juridica universal y limita substancialmente e} poder

soberano de los Estados".2

Sin embargo, coincidimos con la expresion mas reciente de Bidart Campos,
en cuanto que "la fuente internacional del derecho de los derechos humanos es
complementaria del derecho interno, y que es en el dmbito del dltimo donde el
Derecho Internacional pretende, con su cobertura auxiliar, alcanzar la vigencia

sociologica de los derechos del hombre*3

Asi pues, consideramos que el problema de los derechos humanos debe
replantearse desde las mismas jurisdicciones de los derechos estatales, pero sin
que dejemos de tomar en cuenta las disposiciones que emanan del Derecho
internacional. Para esto, también seréﬂ de wvital importancia las adopciones y

aplicaciones normativas del derecho por parte de otras naciones.

Dentro del ambito que nos ocupa, uno de los casos que de manera particular
nos ha Hamado la atencién ha sido el de los presos sin condena. Existe o debe
existir un derecho especial que asista a estos presos preventivos, los cuales

constituyen, en la mayoria de los paises el grueso dela poblacién carcelaria.

En nuestro pafs, de acuerdo con la Propuesta y Reporte sobre el Sistema
Penitenciario Mexicano, la mitad de los internos son presos sin condena, En dicha
propuesta se afirma que no hay prisién méds injusta que la preventiva, pues se
sufre sin previa condena judicial. Esto fue reconocido por la Organizacién de
Naciones Unidas en el VIII Congreso de las Naciones Unidas sobre la Prevencién
del Delito y el Tratamiento del Delincuente, celebrado en la Habana en los meses

de agosto y septiembre de 1990.
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En dicha propuesta se afirmaba: "se abusa de la prisién de la libertad no sélo
cuando se ejecutan las penas, sino, lo que es mas grave, aun cuando no se han
dictado" 4

La prisién, segin la doctrina, no tiene otro fin que resocializar al individuo,
de reeducarlo y encaminarlo por la senda del bien. Sin embargo, sabemos que la
realidad dista mucho de este objetivo. Ademis de las consabidas fallas de la
institucién carcelaria, el internamiento o privacion de libertad de una persona
provocan una lesién irreversible. En el caso de un preso condenado y declarado
culpable puede considerarse todo ello como parte del castigo al mal causado, sin
que dejen de criticarse las fallas tanto de doctrina como de institucion. Pero en el
caso de una persona que resulte inocente, ¢l dailo es, ademss, moral y socialmente
injusto y requiere una reparacién. Si la prevencién supera antiguas ideas de
defensa social, no deja, con todo, y al igual que la prisién definitiva, de provocar
diversas consecuencias que llegan a ser tan negativas como duraderas: el
desprestigio social, Jaboral y familiar, la pérdida del trabajo, en la mayoria de los
casos, y su consecuente pérdida de ingresos econémicos. La persona es
estigmatizada ante la sociedad y su familia se ve envuelta en ello, sufie la espera
del juicio y gastos relativos a su defensa. En su personalidad, en su salud fisica y
- mental, el encarcelado sufre un dafio profundo cuya huella, quizas, le durara toda
1a vida. La restitucién de ese ser a la sociedad no resultaria beneficioso si antes no
se le hace una reparacion piblica de la injusticia, que eso ha sido, cometida contra
dicho individuo.

Debemos ser realistas frente al panorama actual que presemtan nuestras
cérceles. La prisién preventiva, como antesala de la prisién definitiva, adolece de

los mismos vicios, y difiere de la 1ltima sélo por el nombre. Pero dichos vicios se
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acrecientan en la primera porque flagela con la imborrable marca de la privacion

de Ia libertad a quien pudiera resultar inocente.

Hemando Londoiio, citando a Carrara, refiere que ya hace mas de un siglo,
éste 1ltimo autor "le habia reclamado con lenguaje patético a la justicia universal
acordarse de la victima inocente, perseguida, encarcelada, y luego abandonada en

el injusto desamparo por los perjuicios recibidos"’

En este sentido, el objetivo que pretende alcanzar este estudio es justificar el
reconocimiento del derecho a obtener reparacién por detenciébn o prisién
preventiva o inmerecida, en el entendido que posteriormente la persona sea -

declarada absuelta.

En principio partimos de la hipétesis de que toda conducta que provoque un
daiio debe ser castigada y el daiio reparado. Si este proceder es exigible a cada
uno de los gobemados, no seria entendible que el Estado, principal garante de los
preceptos legales, no prevea que, al tener la posibilidad de error en el desempeito
de sus funciones, deba establecer una obligacién de otorgar compensacién a la
victima del abuso o error estatal. Pensamos, en este sentido, que dicha
compensacion obedeceria al mas elemental sentido de justicia y equidad.

Aun cuando la legislacién internacional protege la libertad individual en
diversos convenios, y otorgan la posibilidad de reparacién a la victima que ha sido
indebidamente privada de su libertad, nuestro pafs no ha atendido esos
postulados. En este sentido, nuestro estudio pretende sefialar la falta de
incorporacién de este derecho en nuestra legislacion y al mismo tiempo, y como
consecuencia de ello, proponer que se le incluya. Seria la medida mas acertada

para resolver dicha problemitica. R
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Existen varios argumentos que apoyarian esta propuesta. En principio,
aunque, como lo hemos dicho, la realidad que impera de facto en las prisiones de
Meéxico no cumple con los postulados de respeto que se le debe a toda persona,
no se debe olvidar que nuestra carta magna, La Constitucidn Politica de México,
seilala muy claramente que la justicia penal debe respetar los derechos del hombre
y la reintegracion social del delincuente.

Por otra parte, si no es posible substituir la prision preventiva, la cual genera
costos excesivos al Estado, por medidas altemativas menos rigurosas y con menos
riesgos de causar atropellos a los derechos fundamentales de las victimas,
pensamos que seria justo que al menos se indemnizara a quien resulté sobreseido
o absuelto. Para esto, es necesario que nuestra legislacién lo contemple a nivel
constitucional.

Pretendemos, de esta manera, dejar claro que existe de hecho un derecho de
los reclusos a pedir una reparacién cuando, siendo inocentes, han sido privados de
su libertad.

Iniciaremos nuestro estudio con el andlisis de los antecedentes segin las
normas protectoras internacionales, asi como el de la situacién en que la
"legislacién mexicana aborda e} reconocimiento de inocencia de quien se encontré
privado de su libertad, y el dafio moral que puede resultar de la puesta en marcha
de la maquinaria de procuracion e imparticién de justicia por parte del Estado.
Continuaremos con la problemitica que encierra el proceso de victimacion que
origina el emor estatal-judicial, mismo que va aparejado a la victimacién por el
dafio moral que impone, haciendo algunas referencias en cuanto al origen y
desanrollo de la victimologia y el proceso de reconocimiento de la victima como

sujeto principal en el sistema de proteccién de los derechos humanos.
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Posteriormente se menciona la normatividad intermacional atendiendo los
postulados del Pacto Internacional de. Derechos Civiles y Politicos, la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, la Declaracion sobre los
Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas de Delitos y del Abuso
del Poder, el Reglamento de Normas Minimas para el Tratamiento de los
Reclusos, que entre otros tutelan los derechos de los presos preventivos que
resultan posteriormente declarados no responsables, a recibir por lo menos una
compensacion y rehabilitacion que los repare e indemnice, dado el proceso de
victimacion de que fueron objeto. Finalmente, abordaremos el tema de la

reparacién con el fin de que se considere la posibilidad de legislar en este sentido.

Como complemento a lo anterior cito algunos Articulos constitucionales de.
diversos paises que contemplan el derecho a ser reparado por prisionalizacién
erronea, concluyendo que dicho derecho no es nuevo en nuestro medio juridico
nacional, toda vez que existe un dato histérico en el Cédigo Penal de 1871, mismo
que tuvo vigencia hasta 1929, y en un proyecto de Cédigo punitivo elaborado por
el Ipstituto Nacional de Ciencias Penales INACIPE, en el afio de 1979 para el
Estado de Veracruz, que son los antecedentes directos que sirven de fundamento

a la presente propuesta.

Lo anterior nos ofrece un apoyo hist6rico que como antecedente nos permite
continuar con el reclamo para una legislacién formal de asistencia a la victima de
prisién que le sea reconocida su inocencia. Esto mismo, pensamos, podria dar
lugar a la creacién de un fondo estatal que, previos estudios socioeconémicos,
antropolégicos de la victima en particular, y a peticién de ésta, brinde asistencia
integral y repare el dafio originado por el abuso o error estatal, que sobre ella se

ha cometido.

©®



CAPITULO PRIMERO

L. EL SURGIMIENTO DE LAS NORMAS PROTECTORAS DE LAS
VICTIMAS PRIVADAS DE LA LIBERTAD.

1. Antecedentes histéricos.

Uno de los juristas y filosofos del derecho de mas renombre en la actualidad,
Norberto Bobbio 6, nos dice que no puede haber un fundamento absoluto de los
derechos que son, en esencia, histéricamente relativos. En realidad, segin él, no
se trata de saber cudles y cudntos son los derechos humanos, ni cual es su
naturaleza y fundamento, o si son derechos naturales o histéricos, absolutos o
relativos, sino cual es el modo més seguro para garantizarlos, y para impedir que,

a pesar de las declaraciones solemnes, sean violados continvamente.

Los derechos basicos del hombre, entre los que figuran los de la vida, la
libertad y la igualdad, segin Bobbio, no pueden ser atribuidos a una doctrina
especifica. Lo relevante es que se encuentran establecidos, contando con el

‘ concenso general de su existencia; pero, lo verdaderamente importante, es que se

hagan valer, responsable y eficazmente.

Si bien podemos coincidir, en términos generales con esta opinién, es
importante que seflalemos algunos aspectos de reconocimiento histérico y
contextual que han tenido estos derechos. Nos importara saber sobre todo, hasta

qué punto, y por quiénes, se ha reconocido juridicamente el derecho de todo
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hombre a ser considerado presunto inocente y no ser arbitrariamente privado de su
libertad.

La aparicion de los derechos fundamentales obedece a las determinadas
condiciones en las que se encuentra una persona, sean éstas de casta, clase,
categoria, gremios o sectores, en los cuales los individuos desarrollan sus
actividades, por lo que no se puede pensar en que la autoridad politica reconozca
derechos que la misma sociedad, o ciertos grupos sociales, no hayan previamente
reconocido como tales y hayan luchado por la vigencia de los mismos. La

necesidad practica prevalece, pues, sobre toda consideracion teérica.

Ahora bien, ninguna sociedad puede permanecer ajena al contexto histérico
tradicional que le dio origen. En este sentido, salvo las primeras experiencias de
sociabilidad y formas de gobiemo humanas, que en Occidente podriamos ubicar
en el periodo histérico de la Antigiiedad grecorromana, todas las demas han
tenido que recoger y asumir dichas experiencias. En esto consistiria el llamado

"progreso"” de la historia y de las civilizaciones.

El ser humano se muestra capaz -aunque no siempre lo haga- de aprovechar
las, experiencias y conocimientos que le heredan sus antepasados. No obstante,
cada sociedad, por sus caracteristicas propias, su situacion historica determinada,
y el mismo devenir, vive nuevas experiencias que transforma en conocimientos

que a su vez transmitira a la posteridad.

Asi, podriamos decir que el reconocimiento de los derechos basicos del
hombre surge por las mismas necesidades reales que se presentan en el seno de
una comunidad, entre los mismos individuos que aceptan un acuerdo o contrato
social para la feliz convivencia mutua. El proceso de lo que llegara a constituirse

como un tipo de gobierno implicara el reconocimiento de una serie de reglas o
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normas que constituyen un marco juridico que sirve para legislar, esto es, lograr,
segiin el punto de vista Aristotélico 7, el objetivo de todo buen Estado: la
felicidad de sus habitantes. La justicia queda, pues, determinada por lo que
podriamos llamar un codigo. Podria afinnarse que los cédigos se heredan. Las
nuevas naciones copian de las viejas. Pero cada nacién, y debido a sus propias

experiencias, amplian, modifican o cambian el contenido de los cddigos.

Una distincién, entonces, es importante hacer entre el surgimiento de sentir
la necesidad de derechos y su reconocimiento dentro de un cédigo de conducta

juridica.

De tal manera, retomando la frase de Bobbio de que lo importante es que los
derechos se hagan valer, hay que sefialar que esto sélo podria pedirse si dichos
derechos se encuentran ya reconocidos como tales, no sélo en el sentido de que
cuentan con un concenso general de su existencia, sino legalmente adscritos a un
marco juridico y constitucional. En caso contrario, procede primero pedir su

legistacion. Como veremos, éste es el caso de México.

Por otra parte, encontramos que los derechos basicos del hombre, pero sobre
todo el que mas nos atafie aqui, han tenido primero un reconocimiento a nivel
juridico internacional. De aqui que resulte imprescindible referirme a éste en
demanda de incorporacién legal y eficaz en muchas constituciones estatales. Y
dicha gestién, como veremos mis adelante, se hace posible en virtud de los pactos

y convenios que actualmente suscriben los paises.

Resulta importante, por esto mismo, hacer referencia en lo que sigue al

marco historico.
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. ‘ . .
. Al referirse al problema de los dereqhos humanos en el medievo, Antonio

Truyol y Serra 8

, menciona que la coml“un'dad se encontraba estructurada en
estamentos sociales, en un orden jerzirquicoj de clases con un estatus desigual. De
hecho, 1a concepcion que el medievo tenia de los derechos fundamentales se fue
determinando segiin el proceso de las luclias que los grupos minoritarios fueron
teniendo con el fin de lograr su reconocix&niento. Primero la tolerancia para una
diferente manera de pensar;9 luego, su defe‘nsa. Primero lo hicieron los barones de
determinados reinos; posteriormente, se Lizo por las pugnas entre los grupos
religiosos y el soberano. {‘

En el campo juridico positivo, destaja el acta de Habeas Corpus, de 1679.
Esta es el primer antecedente significativo para la proteccion de la libertad en
tanto que prohibia la detencién de persopa alguna, sin mandamiento judicial, y

obligaba a someter a la persona detenida al juez ordinario.

Mas tarde la Asamblea Nacional| Francesa de 1789, al inicio de la
Revolucién, proclama la
Cindadano, constituyéndose en el fund
mérito de la declaracion correspondio a una clase bien definida: la burguesia.

nto del Derecho Politico de Francia. El -

La Declaracién se finca en el concepto de libertad que tenia esa clase social,
por lo que se le podria llamar libertad burguesa, que pretendia la eliminacién de
cualquier obst4culo al goce pleno de esa libertad, en especial de la propiedad y ia

posesion.

De esta forma, la exigencia por los derechos politicos que reclamaba la
burguesia se hizo realidad, asi como la supresion de los privilegios de la nobleza y
la igualdad formal ante la ley, propugnando especialmente por asegurar, como ya

se dijo, el derecho a la propiedad.
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Asi, la autoridad no conocia mas limite que el de no dafiar o vulnerar la
libertad de los otros, es decir, el limite fijado consistia en el respeto de Ia libertad

de los demas.

Fue en esta época que la clase denominada "tercer estado”, luché por la
obtencion del reconocimiento a los derechos que deseaban fuesen tutelados,
consignandose, de esta manera, las garantias y protecciones frente al poder

excesivo del Estado.

La Declaracidn consistié en garantizar los derechos de propiedad, libertad,
igualdad y seguridad, asf como el de resistencia a la opresion. Asimismo, gracias
a la influencia del pensamiento filoséfico 10 que le antecede, sefiala que los
derechos son naturales e imprescriptibles, e indica limites en el ejercicio del

derecho a la libertad, consistentes en no hacer daiio a otro.

Sobre el principio de legalidad, se insiste en el Articulo 5to. y 6to. de dicha
declaracién que la participacion en politica se consagra en términos de igualdad,
asimismo, se contempla el derecho a la seguridad juridica, y la prohibicién de
aplicacion retroactiva de la ley penal; también se presume la inocencia y se

garantiza |a seguridad personal de los detenidos preventivamente.

Es importante para nuestro estudio que subrayemos de paso este tltimo
punto, el de la ph:suncién de inocencia, pues si bien vemos que ya estaba
claramente especificado en la Declaracién francesa, y se encuentra establecido
como derecho en las disposiciones intemacionales, nuestra legislacién, como

sabemos, no lo contempla expresamente.

La Declaracién plasma ademds el derecho a la libertad de pensamiento u

oposicién, la libertad de religién y conciencia, asi como Ia de expresién y libertad
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de imprenta. Se establece, asimismo, el derecho a la equidad fiscal que deriva del

derecho a la propiedad privada.

Son de particular importancia los Articulos 7, 8 y 9 que se refieren al
proceso penal. El primero de los mencionados contempla una serie de
prevenciones procesales que se pueden asociar a la idea del debido proceso,
sobresaliendo la prohibicién de ser arrestado o detenido e incluso acusado, si no
es en los casos que determina la ley; asimismo, se contempla el castigo para

quienes ejecuten drdenes arbitrarias para los casos anteriores.

Hay que hacer notar que durante este periodo las detenciones caprichosas se-
encontraban a la orden del dia en Europa, y particularmente en Francia con las
temibles lettres de cachet, las cuales constituian la marca mas evidente del

absolutismo penal.

El Articulo 8,de la misma Declaracién, se refiere a que la ley no debe
disponer mas penas que las estricta y evidentemente necesarias, y nadie puede ser
penado sino en virtud de una ley establecida y promulgada con anterioridad al

delito y legalmente aplicada.

El Articulo 9 seiiala:" todo hombre se presume inocente hasta que haya sido
declarado culpable, y si se juzga indispensable arrestarlo, todo rigor que no sea
necesario para asegurar su persona, debe ser severamente reprimido por la ley "
Este principio se verd incluido més adelante en el Cnmmg_pm_la_hnmﬁn_dn

los Derechos Humanos v de las Libertades Fundamentales de 1950, que en su
Articulo 6,2 del 4 de noviembre de 1950 establece que "...toda persona acusada

de una infraceién s¢ presume inocente hasta que. su culpabilidad haya. sido v
legalmente establecida"
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La Revolucién Francesa se caracterizé por el logro que obtuvo la burguesia
liberal del reconocimiento juridico de los derechos individuales, destacandose el
de la propiedad y la libertad. En aquel entonces los teéricos de la ley penal se
encontraban representados por Beccaria y Bentham, quienes redactaron los

codigos franceses de la época revolucionaria. 1!

La idea del criminal era la de aquél que perturbaba la sociedad, es decir, era
el enemigo en potencia. El castigo era la venganza del soberano y la defensa de la
sociedad, por lo que se ejercia pablicamente, caracterizandose por el suplicio, el
descuartizamiento, la amputacién, la retractacién piblica y otras infamias
similares. Pero muy pronto la ejecucion de la pena se hizo de manera privada

convirtiéndose en un secreto entre la justicia y el sentenciado.12

En cuanto a la prision, aunque se consideraba que no estaba hecha para el
castigo, sino para la custodia y seguridad de los reos, el caso era que se
maltrataba, vejaba y abusaba de los miserables que tenian la desgracia de
encontrarse ahi encerrados. La critica més usual era que hacia perversos a los que
no lo eran, y consumaba en perversidad a los que ya lo eran, las carceles se
convertian, de esta suerte, en escuelas de iniquidad y seminarios de hombres

malos y pemiciosos para la repiblica. 13

En la época de la Revolucion Francesa la prision era la via para reparar el
dafio a la sociedad, segin sefiala Michael Foucault. Es de esa época de donde

viene la frase "pagar su denda con la sociedad".}4
En el prefacio de su obra De los Delitos y las Penas, Beccaria describe el

panorama en el que se encontraban las leyes en su tiempo, y refiriéndose a Juan
Jacobo Rousseau y, en clara alusién al Contrato social, afirma que "el hombre ha

nacido libre y sin embargo, vive en todas partes encadenado".!> En clara
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contraposicion a las Letires de cachet que de alguna u otra manera representaban
al absolutismo de Luis XV, se pronuncia por el precepto de que ningin hombre
puede ser acusado, arrestado ni detenido, sino en los casos determinados por la
ley que anteriormente hemos citado. Beccaria se refiere también a la prision
preventiva, sefialando que infringia rigores innecesarios, y que, aunque es una
pena que necesariamente debe preceder a la declaracion de delito, ésta se vuelve
mas bien un suplicio que una custodia del reo. Este concepto se ve reforzado con
el principio de presunta inocencia del Articulo 9 de la Declaracion. El castigo
empezaba como una medida cautelar en la prisidn preventiva, pero el pensamiento
que justificaba ésta era impedir la fuga del delincuente o para que no se ocultarap

las pruebas de sus delitos.

Durante el proceso de Ia revolucién francesa, el sector mayoritario del grupo
Jacobino fue el que destacd, en la agitacién direccién y movilizacién de masas,
usando a los intelectuales y profesionales para justificar y legitimar su asalto al
poder estatal. Del papel de adoctrinamiento pasaron a ser postulantes al poder,
convirtiéndose en politicos y funcionarios profesionales del Estado. De esta
manera el mundo social y politico se convirti6 para ellos en objeto de
manipulacién., Impulsaron la burocratizacion del gobiemo, pero también
propiciaron la reduccion de la participacién social y politica de los sectores cuya
representacion pretendian y a cuya movilizacién, desde un punto de vista

autoritario y vertical recurrian. 16 -

Posteriormente, surge el proletariado (cuarto estado) como el producto de la
conciencia de clase, y lucha en primer término por la seguridad social y los -
derechos sindicales, en un clima de tensas confrontaciones, forcejeos y luchas,
que distan mucho de ser una concesion graciosa por parte de los grupos

econémicamente poderosos.
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Es como réplica a la Declaracidn Francesa de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano, que surge, segin sefiala Truyol y Serra, la Declaracién Rusa de los
Derechos del Pueblo trabajador y explotado.

Es importante sefialar, desde esta perspectiva, que la evolucion en cuanto al
reconocimiento de los derechos humanos, transcurre en tres etapas que, a su vez,
enfatizan tres aspectos: a) la forma que asume el Estado en cada periodo
histérico; b) como son contemplados los individuos, y c) el tipo de derechos que

les van siendo reconocidos. Las tres etapas serian las siguientes:

1 En el siglo XVIII los derechos humanos suponen un simple concepto
politico que englobaba una serie de libertades frente al Estado. Este concepto
caracteristico de la forma estado liberal, inspirado en una filosofia de corte
individualista, se referia a los hombres en cuanto tales. De esta concepcién se
deducia 1a necesidad de garantizarles determinados derechos individuales. De
éstos resulta importante retener, para efectos de este estudio, la idea de
presuncion de inocencia, por la que nadie podia ser considerado culpable hasta

que asi lo declarara una sentencia condenatoria definitiva,

2) El posterior proceso de positivacién de los derechos humanos que
fundamentalmente ocupara el siglo XIX y parte del XX (hasta las guerras
mundiales), provocé la recepcion en las constituciones estatales del impulso por
promulgar derechos civicos y politicos que, observando ahora al hombre como

ciudadano, contribuyeron a la consolidacion de la forma Estado de derecho.

Fue también el reconocimiento de los derechos del hombre como trabajador
los que provocaran el surgimiento de la forma Estado social, en la que el Estado
se postula como el promotor y garante del bienestar econdémico y social. El

proceso histérico culmina asi, dando pauta a la positivacién y surgimiento de
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preceptos tuteladores de los derechos fundamentales del hombre en diversos

ordenamientos internacionales.

3) Tras el fin de la Segunda Guerra Mundial, el Estado social entra en
crisis. La Declaracion de las Naciones Unidas de 1948 marca el nuevo proceso de
intemacionalizacion de los derechos del hombre, el cual originard a su vez la
seleccién y clasificacion en la practica de la aparicién de derechos fundamentales
no reconocidos hasta entonces. Estos tienen su raiz en una nueva perspectiva
socioldgica, a partir de un tiempo histérico determinado, dejando de ser absolutos.
Es este periodo que se constitucionalizard en algunos paises, el derecho a ser

indemnizado o reparado debido a una detencién o prisién arbitrarias o indebidas.

Tradicionalmente, se distinguen las diversas fases o generaciones de los

derechos humanos en estar caracterizadas por:

1) La lucha de los derechos civiles y politicos contra la opresion.

2) Las reivindicaciones de los derechos socioecondmicos contra la
explotacion.

3) Las luchas por la conquista de los derechos en la esfera cultural en

contra de la alineacion, y haciéndose participe de la comunidad internacional.

La etapa contemporanea o actual est caracterizada por los problemas tipicos
de la sociedad tecnolégica, ligados a la revolucién informitica, a la bioingenieria,

y a la defensa del medio ambiente, entre otros.

Establecidas algunas referencias histéricas de los derechos humanos, y
esbozada a grandes rasgos la legislacién protectora de la libertad, es posible

observar que este tema tiene mucho que ver con la intencién de bisqueda y
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esclarecimiento, ademas de la perspectiva desde la cual se exponga. Finalmente
habria que dejar sentado que siempre fue una cuestién de lucha la que hizo
posible el reconocimiento de los derechos humanos. Lo més importante después

de esto ha sido protegerlos y defenderlos eficazmente.

A continuacién abordaremos las tendencias hacia la internacionalizacién de
algunos preceptos relativos al tema del derecho que es central en esta tesis : los
privados de su libertad, y la indemnizacién o compensacién a que son acreedores

quienes han padecido una internacién arbitraria o indebida.

Truyol y Serra sefiala que, aunque fueron asignados determinados derechos a
1a persona, tales como: la libertad religiosa y de conciencia, 1a prohibicién de Ia
esclavitud, el surgimiento de derechos laborales, no se encuentra un

reconocimiento expreso internacional de los derechos humanos, sino hasta la

Carta de Ia Organizacién de las Naciones Unidas.

Fue a raiz de las violaciones a los derechos y libertades fundamentales,
provocadas fundamentalmente por el nazismo, que se hizo necesario establecer
juridicamente el respeto a los derechos del individuo en el Estado democratico de
derecho, tanto en el ambito interno como internacional, Asi, fue en 1945, en las
postrimerfas de la Segunda Guerra Mundial, que se elabord la Carta de las -
Naciones Unidas, dando lugar a la Organizacién de Naciones Unidas con el
objetivo de asegurar la paz internacional. '
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E! 10 de diciembre de 1948 fue proclamada la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos. Su contenido, al igual que la Declaracion francesa, esta
precedida, entre otros pensamientos, por los que afirma que:" La ignorancia, el
olvido o el menosprecio de los derechos del hombre, son las tnicas causas de los

males publicos y de la corrupcién de los gobiemos."

Sin embargo, la tutela efectiva de los derechos reconocidos en esta
Deglaracién encontré en un principio varios obstéculos que se derivan de diversos
aspectos. En primer lugar, Ia Declaracién carecia de fuerza obligatoria para los
Estados; en segundo, tampoco contaba con un sistema de proteccion internacional
que pudiere garantizar su cumplimiento ante la fuerte resistencia de los Estados a
renunciar a sus concepciones nacionalistas y, en consecuencia, a aceptar una
forma de control supranacional de sus asuntos internos. Ademas del progresivo
empeoramiento de las relaciones entre los antiguos Aliados y la divisién del
mundo en bloques, junto a las profundas desigualdades econémicas y culturales,
hacian muy dificil o ilusoria Ia idea del preambulo de la Deglaracién de 1948,
orientada a que tanto individuos como instituciones promoviesen, mediante la
ensefianza y la educacion, el respeto a estos derechos y libertades, y asegurasen:

su reconocimiento y aplicacién universales.

La plena realizacién de estos derechos tuvo - y tiene todavia - una larga y
tenaz lucha de los ciudadanos frente al poder estatal. La Declaracion impuso
ciertos limites institucionales que ayudarian a proteger de posibles tentaciones
tanto del gobernante como del gobernado. Asim.ismo, establecié una serie de
pactos, convenios y documentos que facilitarian la accién del gobierno a este
respecto. También queds claramente legitimada la demanda de los particulares.
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En este orden de ideas pasaremos a abordar el contenido referente a la tutela
del derecho a ser reparado por detencion o prisionalizacién indebida o arbitraria

en los tratados y documentos internacionales.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, proclamada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas (ONU), en su sesién de Paris del 10 de
diciembre de 1948, establecié en su Articulo 8 lo siguiente;

"Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo, ante los Tribunales
Nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos

fundamentales reconocidos por la ley”.

Aqui podemos ver c6mo el preambulo de dicha declaracién expone ya el
ideario, y define el compromiso formal de los Estados miembros de la ONU, de
asegurar el respeto universal y efectivo de los derechos y libertades fundamentales

del hombre.

El Articulo 9 constrifie por ley los actos de detencién, prisién y déstien'o ;

asimismo, el Articulo 11 establece la presunci6n de inocencia.

Esta multicitada presuncién de inocencia, se encuentra prevista, como ya

hemos dicho, en el Articulo 9 de la Declaracién de Derechos del Hombre y del
Ciudadano desde el triunfo de la Revolucién Francesa. En ella se establece que se
presume que todo hombre es inocente hasta que haya sido declarado culpable, y si
se juzga que es indispensable arrestarlo, todo rigor que no sea necesario para
asegurarse de su persona debe ser severamente reprimido por la ley.

El Convenio_para la Proteccion de Jos Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, fue enmendado por los Protocolos del 4 de noviembre
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de 1950 en Roma, y del 6 de mayo de 1963 y 20 de enero de 1966 en Paris,
establece en su Articulo 5 que;

5.  Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie
puede ser privado de su libertad, salvo en los casos siguientes y con arreglo
al procedimiento establecido por la ley.

Toda persona victima de una detencion preventiva o de un intermamiento en
condiciones contrarias a las disposiciones de este Articulo, tendra derecho a

una reparacién,17

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 establece en

su Articulo 9 en los incisos 1 y 5 lo siguiente:

que:

1. Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad

personales, Nadie podrd ser sometido a detencién o prisién arbitrarias, ,
Nadie podra ser privado de su libertad salvo por las causas fijadas por la ley

y con arreglo al procedimiento establecido en ésta.

5. Toda persona que haya sido ilegalmente detenida o presa, tendra el
derecho efectivo a obtener reparacién.

El Articulo 14 del mismo ordenamiento dentro de los incisos 2 y 6 sefiala

2, Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia, mientras que no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley.

6. Cuando una sentencia condenatoria firme haya sido ulteriormente
revocada, o el condenado haya sido indultado por haberse producido o
descubierto un hecho plenamente probatorio de la comisién de un error
judicial, la persona que haya sufrido una pena como resultado de tal
sentencia deberd ser indemnizada conforme a la ley, a menos- que se
demuestre que le es imputable en todo o en parte el no haberse revelado
oportunamente el hecho desconocido.
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Mas especificamente, el documento de la CQnLcncmn_Am:ncana_snbm
Derechos Humanos signado en San José de Costa Rica, el dia 22 de noviembre de
1966, consigna en su Articulo 7 que nadie puede ser sometido a detencion o a
encarcelamiento arbitrario, y en su Articulo 10 se sefiala ¢l derecho a ser

indemnizad ; | ficial

Por otro lado, la Convencion Europea para la Proteccién de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales, asi como las Reglas Minimas para el
Tratamiento de los Recl Ia Declaracién de los Princinios Fund les d
Justicia para las Victimas de Delitos y Abusos del Poder, entre otros, establecen

la facultad que tiene el gobemado para exigir reparacion al Estado por detencién o
prisionalizacion indebida. No habria que olvidar, tampoco, el Conjunto de
N ap ién de todas las. P id lquicr f
610 Prisia

Por resolucion 43/173 del 9 de diciembre de 1988, La Asamblea General de
Naciones Unidas aprob6 este conjunto de principios. En este texto se compilan
sistematicamente las normas internacionales destinadas a impedir la detencién y

prision arbitraria.

El principio 8 estd dedicado a la situacién de las personas detenidas,
refiriéndose a las personas que no han sido condenadas, estableciendo ciertas
garantias procesales. Entre otras destacan el derecho a obtener una indemnizacién
por los dafios causados, por actos u omisiones de funcionarios piiblicos que sean
contrarios a los derechos previstos en ese documento. Ello comesponde al -

principio 35.

Paralelamente, las denuncias arrancadas por la desesperacién en que han
caido las victimas de la violacién sistemética de los derechos fundamentales y los
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gritos que emergen de las crujias, hoy arrogantemente ostentadas como notables
avances de la ciencia penitenciaria, han movido cientos de intentos titinicos para

remediar la infrahumana condicién en que viven los rechazados sociales.

Con respecto a la detencion, el jurista argentino, Rail Zaffaroni, se expresa
de la siguiente manera: "la detencion arbitraria, el arbitrario sometimiento a
proceso y la prision preventiva arbitraria, son medidas que afectan miltiples
derechos humanos, que en el curso de una vida pueden tener consecuencias
impredecibles y catastréficas: traumas que pueden ser insuperables, afectaciones
iremediables a la honra y al buen nombre, pérdida de trabajo, descenso en la
escala social, pérdida de autoestima, asuncién de roles desviados, circunstancias
todas que en algunos casos han precipitado la destruccion moral y aun fisica de
los afectados. A todo ello puede dar lugar un tipo con limites difusos, aunque la
jurisprudencia, en definitiva reduzca su alcance, lo que no logra evitar las
arbitrariedades de las autoridades administrativas, o de las instancias judiciales o
burocraticas inferiores. La amenaza de estas consecuencias provoca que Ia
poblacién sufra una permanente amenaza al ejercicio de cualquier derecho
humano, que puede resultar lesionado por una investigacion o procesamiento por
conductas que no son delictivas, que se da cuando las mdximas instancias

judiciales toleran o confirman la arbitrariedad”. 18

Tanto el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que hemos
citado, como el Documento de la_Convencién Americana de San José de Costa
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Rica, fueron suscritos por México y aprobados por la Camara de Senadores de
nuestro pais el dia 18 de diciembre de 1980. Estos fueron promulgados el mismo

dia y se publicaron en el Diario Oficial de la Federacion e? 9 de enero de 1981.

De esta forma, la mayoria de las constituciones presumen inocente, hasta que
se haya declarado culpable, al detenido; asimismo, México, que no obstante se ha
unido no sélo a la Declaracitn de 1948, sino al Pacto Intemacional de Derechos
Civiles y Politicos, asi como a la Convencién Americana sobre los Derechos
Humanos, y otros documentos internacionales mediante los cuales se ha
comprometido a respetar su contenido, no concuerda con la politica que ha
seguido al respecto, ya que precisamente la disposicidn referente a la presuncion
de inocencia, encuentra el lado opuesto en nuestra legislacién porque como es
sabido en nuestro pais se presume precisamente lo contrario: La presunta
responsabilidad. Ahora probable responsabilidad, ver reformas del decreto que

entro en vigor el 1° de febrero de 1994.

El caso es que, en opinion- del senador Rodriguez y Rodriguez, ambos
documentos, de los cuales nuestro pais es miembro, contrasta con la postura
tradicionalmente adoptada por México en materia de politica exterior, ya que la
posicién oficial de nuestro Gobierno respecto a la compatibilidad y concordancia
entre textos internacionales y nuestra legislaciéon intemacional, pone de relieve
la§ diferencias y discrepancias e incluso, algunas detectables en nuestro derecho

interno en relacion con el derecho internacional de los derechos humanos.!?

A este respecto, se han efectuado diversos debates ubicando la discusién en
la conveniencia de quedar sujetos a los instrumentos internacionales de los
derechos humanos. En este sentido, la "necesidad” de interponer reservas que
fueran indispensables para asegurar la estricta concordancia entre aquellos,
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refiriéndose a2 los Tratados Internacionales y los preceptos de nuestra
constitucion, fue clara cuando el 4 de diciembre de 80, el Ejecutivo envié a la
Camara de Senadores la inicialiva acompaiiada de los instrumentos
correspondientes y de una amplia exposicion, requiriendo la aprobacién de la

Camara.20

En apoyo a lo anterior es importante destacar lo que el Articulo 133 de la
Constitucion establece referente a que los tratados que estén de acuerdo con ella y
se celebren por el Poder Ejecutivo y con aprobacién del Senado, seran LEY
SUPREMA DE TODA LA UNION. Por lo tanto, al haber sido ratificado tanto el
Pacto como la Convencion, éstos pasan a formar parte de 1a legislacion mexicana
en su totalidad y podran ser invocados en cualquier conflicto interno, si ello fuera

.21
necesario.”

Lamentablemente, atin cuando México se haya sumado a la lucha en favor de
los derechos humanos, se debe aclarar el hecho de que su actuacion en el dambito
interno con las declaraciones interpretativas, resulta tardia e incompleta, Y resuita
tardfa porque, segtin Rodriguez y Rodriguez, "el Gobierno Mexicano ratificé o se
adhiri6 en algunos importantes instrumentos internacionales sobre derechos
humanos, entre los que resalta el caracter obligatorio como son el Pacto
Intemnacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos de 1969. Incompleta porque, no tomando en
consideracién sino un instrumento universal y otro regional, ambos de contenido
general entre los diversos instrumentos que incluye la enumeracién anterior,
sefiala las reservas y declaraciones interpretativas que nuestro Gobierne fonnulé

ya que no se juzgé pertinente la adhesion a las mismas”.22
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Por lo que respecta al protocolo facultativo del ordenamiento de 1966,

Meéxico no

se incluyo entre los reconocedores, desconociendo la competencia del

Comité para recibir y examinar quejas de los gobernados que aleguen ser viclimas

de violacic‘T

Enlo
reservas y
que formu
de la Corte

nes por parte del Estado, bajo cuya jurisdiccion se halle.

que corresponde a la Convencion Americana de 1969, se critican las
declaraciones interpretativas al igual que en el ordenamiento anterior
6 nuestro gobierno, asi como el no reconocimiento de la competencia

Interamericana de los Derechos Humanos.

La postura de nuestro pais no deja de ser criticable, pues no obstante se

pronuncia
congruente

afectan la

en favor de los derechos humanos, el discurso que utiliza no es
, Ya que interpone declaraciones interpretativas y reservas, mismas que

cabal proteccion, en el orden juridico interno, al derecho de recibir

indemnizagion por detencion o prision arbitraria.

Los atenuantes que podrian argiirse serian tal vez que dado que ¢l Estado

Mexicano

conserva la tradicion del constitucionalismo rigido, no es facil que

acepte la jurisdiccion intermacional. Dicha postura no es en si criticable, pero si es

perfectible,
ambivalent
principios,

impiden tuf

En lo que a nuestro tema respecta, la postura de México es
e y desalentadora, ya que si bien acepta lo fundamental de los
formula, por otro lado, reservas y declaraciones interpretativas que

elar el derecho a ser resarcido por detencion o prision arbitraria. Dicha

postura, hay que recalcar, causa consternacion y desaliento, ya que por un lado se

labra Ia im
condicional

internacion|

agen de defensor y tutor de los derechos humanos, pero por otro, se
n o se limitan tutelas y garantias consignadas en ordenamientos
ales.
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Segiin el licenciado Rodriguez y Rodriguez, "tales abstenciones no dejan de
causar una gran preocupacion y profundo desaliento primero, por que al cerrar la
puerta de acceso a la admision de las comunicaciones individuales y estatales, se
dejan practicamente inoperantes los mecanismos de control del cumplimiento por
parte de los Estados, de las obligaciones que a los mismos imponen estos
instrumentos internacionales y segundo, por que tomando en cuenta las razones
esgrimidas al respecto por nuestro Gobierno el funcionamiento de tales
mecanismos, por o que a nuestro pais se refiere, no solo no seria necesario ‘por
ahora', sino NUNCA" 23

Esta situacion, como nos lo hace ver el Maestro Rodriguez y Rodriguez,
representa una marginacion en la lucha entablada a nivel mundial y regional en
favor de la efectiva vigencia y aplicacion de los derechos y libertades

fundamentales de toda persona.

Visto lo anterior, es claro que la ratificacién o adhesion a los tratados sobre
derechos humanos no conlleva suficiente garantia en cuanto al respeto de los
mismos por parte de los Estados miembros. Las reservas y declaraciones
interpretativas hacen suponer que la Administracién Publica teme reconocer el
hecho de que se susciten tanto detencién como prisién injustificadas y, por otro
lado, hacernos creer que es imposible el hecho de equivocacion u error judicial.
Dicha circunstancia hace que los encargados de la Administracion Piblica
cuenten con una estructura protectora, exclusiva para funcionarios de la
procuracion y administracién de justicia, en la que quede a salvo invariablemente
la "razén" de sus actuaciones, menoscabando o mas bien anulando el derecho de

todo gobernado a ser resarcido por algunas de las circunstancias antes descritas.

26)



Los argumentos que esgrimié México en relacion con las declaraciones
interpretativas y las reservas, de acuerdo con Daniel R. Herrendorf, consisten en
que "la reparacion efectiva y justa procede en caso de falsedad en la denuncia o la

querella".24

A este respecto es obvio que, independientemente de que un particular
ejercite su derecho a entablar juicio a su vez en contra de otro que le ha
ocasionado problemas por acusacién en falso, la intencion de los ordenamientos
protectores de los derechos humanos radica en que el gobernado pueda luchar por
conseguir el reconocimiento de derechos frente al orden publico y, por lo tanto, de
su libertad deba ser protegida y tutelada por el propio Estado. Es éste, finalmente,
quien debe asumir la responsabilidad, dado que es ‘en ultima instancia quien
selecciona, ejercita y procesa penalmente al sospechoso o acusade. Por lo tanto,
independientemente de que el querellante o denunciante haya incurrido en
falsedad de declaraciones, y esto haya originado el ejercicio de la accién penal,
consideramos que a quien corresponde reparar o indemnizar a la victima es al
Estado.

Son tanto el Estado como sus funcionarios quienes deben responder por
dicho proceder, y solo subsidiariamente quien incurrié en falsedad de
declaraciones. Si el Estado exige obediencia a sus gobernados, es légico pensar

- que el ambito internacional exige a los Estados miembros esta misma obediencia
respecto a los tratados que han sido celebrados. Habria que agregar, ademds, que
de la misma manera que se establece el primer lugar dentro de un sistema
jerarquico en la Constitucidn, las declaraciones de derechos fundamentales que
han sido suscritas por los Estados se equiparan en los tratados intemacionales a la

cima de su piramide juridica, y se los considera la cabeza del orden normativo.
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Nuestro pais, segiin Daniel R. Herrendorf, posee una Constitucion rigida, y
sefiala que los "tratados son en la jerarquia juridica inferiores a la Constitucion,
sin embargo, la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados, impide
invocar al derecho interno para incumplir un tratado. Por légica derivacién
entonces, ninguna forma interna ni la propia Constitucién puede contradecir la
normativa de tratados ratificados. No obstante, resulta recomendable una

modificacion a esta posicion en los paises de constituciones r:’gidas“‘25

A lo largo de los antecedentes analizados, se ha podido constatar que la
regulacion mexicana es bastante parca en lo que se refiere al problema del
derecho a otorgar reparacion, por detencién o prisién arbitraria. Practicamente

podriamos decir que es nula.

Sin embargo, como fuente de Derecho, de acuerdo a la cldsica divisién del
maestro Garcia Mz'lynez,z6 las Convenciones Internacionales, asi como los Pactos-
y en general las disposiciones tendientes a proteger al ser humano y en particular
al recluido, son rica inspiracion de postulados que la legislacién intema debe
acoger, buscando siempre la realizacion de los objetivos de la sociedad

destinataria.

Consideramos que la larga lucha por la conquista de los derechos
fundamentales se debe a la aparicién de ciertos grupos sociales, tales como los
niflos, los ancianos, las mujeres, los indigenas, las minorias 6 las victimas en este

caso del sistema procesal penal.27

Si se llega a concebir esta forma de ver al hombre, se abandonaria una cierta
postura antigua de ver al individuo de manera abstracta. Se le veria, por el
contrario, dentro de un marco histérico y sociologico en el que se encuentra

ubicado y en el que necesariamente, como todos los seres humanos, deben
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encontrar una respuesta y un sentido a su existencia, a su forma de estar en

sociedad.

Esta categoria de individuos que sobreviven al margen de nuestra sociedad, y
que por distintas razones fueron recluidos en la céarcel y posteriormente
declarados absueltos, merecen un respeto y sobre todo el reconocimiento de ser
reparados acorde con la normativa internacional y los principios béasicos de
justicia social, de manera eficaz y con una regulacién que permita la garantia de

cumplimiento para una verdadera tutela.

Si la prision preventiva no puede ser sustituida por medidas alternativas, es
necesario se tutele efectivamente los derechos de los ciudadanos que se
encuentran recluidos y resultan posteriormente inocentes. Es necesario que se les
otorgue una reparacion que actualmente nuestra legislacion no contempla, de

manera eficaz y concreta.

Fortalecer el Sistema de Garantias y Defensas de quienes padecen los
nocivos efectos de la carcel, ha de ser una tarea que, principalmente, habrd de
competer a la propia accién ciudadana, ya que es dificil que ella surja por parte de
la propia Administracién Publica, Sélo con la participacion constante y sostenida
que los grupos o individuos en lo particular gestionen a su favor, surgird el

reconocimiento del derecho a recibir reparacién por aprisionamiento arbitrario.

Ahora bien, la legislacion mexicana dedica un par de Articulos a la
reparacién que otorga al individuo al que en sede criminal le es reconocida su
inocencia, sin embargo dicha regulacién resulta sumamente ligera, aparéjando
como consecuencia escasez de doctrina, ya que los tratadistas mas connotados

dedican sélo algunos renglones sobre el particular.
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Por el contrario, en diversas legislaciones extranjeras, la reparacién a la
victima de errores judiciales, se encuentra adecuadamente prevista y regulada
dentro de sus sistemas juridico constitucionales, evitando y contrarrestando los

denominados abusos del poder.

Es notorio que los derechos de los gobernados, en aquellas naciones en las
que se encuentra contemplada dicha figura juridica se encuentran, debidamente
protegidos previendo algin tipo de error o abuso por parte de los funcionarios

estatales.

Lo anterior, nos lleva a sefialar que resulta imperativo que en México, dentro -
del marco de respeto a los derechos humanos, se haga conciencia de la urgente
necesidad de legislar con mayor amplitud al respecto, profundizando estudios

sobre la posible estructuracion de asistencia a la victima de los errores judiciales.

Dicha urgencia obedece a la necesidad de nuestra sociedad de contar mayor
proteccién y proporcionalidad y con mayor seguridad juridica en la conservacion
y aseguramiento en los derechos del gobernado. Nuestra legislacién, al parecer
solo aborda de manera incipiente la proteccion a este derecho, preceptuando en
uno de los Articulos de la legislacion penal, la publicacion de la sentencia

absolutoria, a titulo de reparacion, en los siguientes términos:

Articulo 49.- La publicacion de Ia sentencia se ordenard igualmente a titulo
de reparacion y a peticién del interesado, cuando éste fuere absuelto, el

hecho imputado no constituyere delito o €I no lo hubiera cometido.?8

Como si el dafio impuesto, en los ambitos patrimonial, social, psicolégico o
moral, se resarciera con la sola publicacion de la sentencia absolutoria, sin tener
en cuenta que debe tomarse en consideracion que por encima de esta publicacion,

quedan lesionados no sélo la dignidad personal y familiar de la victima, sino
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también el honor de la reputacién, desde luego en la mayoria de los casos, el
patrimonio, la salud, de quien es reconocido posteriormente inocente, en un

proceso penal,

La publicacion de la sentencia, desde nuestro punto de vista, resulta
insuficiente para reparar el dafio, impuesto indebidamente a quien fue privado de

su libertad, y a la postre resulta que se debié a un error.

Debe crearse conciencia que sobre el que recae una presuncién de
responsabilidad, y le es aplicada una medida cautelar, consistente en la privacién
de su libertad personal, dicha medida incide de manera directa, en la victima de
prision, hasta en tanto se descubra la verdad historica de los hechos que se

investigan.

Surge de esta forma la necesidad de obtener una reparacion, debido a las
lesiones derivadas de la aplicacion de dicha medida cautelar, misma que se
traduce en un abuso del poder, si no es reparada, dada la desproporcion que

existente entre el aparato estatal y los intereses del gobemado afectado.

Otro Articulo que se relaciona con el tema es el 96 del mismo codigo penal y

que a la letra dice:

ARTICULO 96 .- Cuando aparezca que el sentenciado es inocente, se
procedera al reconocimiento de su inocencia, en los términos previstos por el
Codigo de Procedimientos Penales aplicable, y se estard a lo dispuesto en el

Articulo 49 de este Cédigo.29

El Articulo 49 anteriormente citado, se refiere a la publicacién de la
sentencia a titulo de reparacion, misma que consideramos insuficiente, y por lo
que respecta al Cédigo de Procedimientos Penales, los términos a que se refiere el
Articulo anterior son abordados por el Articulo 614, del fuero comiin y 560 del
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ordenamiento Federal, en los que se establecen las causas de procedencia del

reconocimiento de inocencia. Dicho Articulo 614 establece que:

El reconocimiento de la inocencia de} sentenciado procede en los siguientes
€asos :

I- Cuando la sentencia se funde en documentos o declaraciones de
testigos que, después de citada, fueren declarados falsos en juicio;

1IL.- Cuando, después de la sentencia, aparecieren documentos que
invaliden la prueba en que descanse aquella o las presentadas al jurado que
sirvieron de base a la acusacién y al veredicto;

OL-  Cuando condenada alguna persona por homicidio de otro que hubiere
desaparecido, se presentare éste o alguna prueba irrefutable de que vive;

IV.-  Cuando el sentenciado hubiere sido condenado por los mismos
hechos en juicios diversos. En este caso prevalecerd la sentencia mis
benigna, y

V.- Cuando en juicios diferentes hayan sido condenados los sentenciados
por el mismo delito y se demuestre la imposibilidad que lo hubieren

cometido.30

Hasta aqui el Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, y

por lo que toca al ordenamiento adjetivo federal el Articulo 560 establece que:

El reconocimiento de inocencia del sentenciado se basa en alguno de los
motivos siguientes:

L- Cuando la sentencia se funde exclusivamente en pruebas que
posteriormente se declaren falsas;

II.-  Cuando después de la sentencia aparecieren documentos publicos
que invaliden Ia prueba en que se haya fundado aquélla o las presentadas al
jurado y que sirvieron de base a la acusacion y al veredicto;

Ii.- Cuando condenada alguna persona por homicidio de otra que hubiere
desaparecido, se presentare ésta o alguna prueba irrefutable de que vive;
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IV.-  Cuando dos reos hayan sido condenados por el mismo delito y se
demuestre la imposibilidad de que los dos lo hubieren cometido;

V.- Cuando el reo hubiere sido condenado por los mismos hechos en
juicios diversos. En este caso sera nula la segunda sentencia, y

VI.- Enel segundo caso de los considerados en el Articulo 57 del Cédigo
Penal 31

Podemos ver que se tratan aqui las causas de procedencia del
reconocimiento de inocencia, sin embargo los efectos del dafio no son
contemplados. En este sentido la lesion impuesta queda sin reparar, y sin que el
Estado prevea mas que la publicacion de la sentencia a peticién de parte a titulo
de reparacion. Las disposiciones vigentes que se acercan a responsabilizar a los
servidores ptiblicos en ejercicio de sus funciones, no cubren los perjuicios a las
victimas de Ios errores que se llegan a cometer, y mucho menos se consigna en la

ley una verdadera responsabilidad del Estado.

No obstante lo anterior, en la legislacion penal se apuntan algunos preceptos
que dan la pauta para establecer cierto principio de responsabilidad Estatal, los
cuales son aplicables los siguientes, ambos del cddigo penal.

ARTICULO 30.- La reparacion del dafio comprende:

II- La indemnizacién del dafio material y moral de los perjuicios
casados...32 (Ver Apéndice, Reformas, D.O. 10-1-94)

Por su parte, el Articulo 32 en su fraccién VI contempla Ia responsabilidad
del propio Estado de la siguiente forma:

ARTICULO 32.-Estan obligados a reparar el dafio en los términos del
Articulo 29:

V1.-  El Estado, subsidiariamente, por sus funcionarios y empleados.33
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Por otro lado, el codigo civil sefiala en su Articulo 1928, que el Estado puede
ser agente de daifio, dando origen a un menoscabo moral, que debera ser reparado

bien sea en forma directa o por sus funcionarios, de la siguiente forma:

ARTICULO 1928.- El Estado tiene la obligacién de responder de los dafios
causados por sus funcionarios en el ejercicio de las funciones que les estén
encomendadas. Esta responsabilidad es subsidiaria y sélo podra hacerse
efectiva contra el Estado cuando el funcionario directamente responsable no
tenga bienes o los que tenga no sea suficientes para responder del dafio
causado.

Aun cuando la normativa tanto penal como civil considere que el Estado
puede se responsable, lo sefiala s6lo de manera subsidiaria, por la actuacién de
sus empleados, lo que consideramos desproporcionado, y falto de equilibrio.
Aunado a que en la prictica, pocas veces se ha tenido noticia que el Estado
otorgue una compensacion, por un error en el funcionamiento de la maquinaria
procuradora o impartidora de justicia, al indebidamente privado de su libertad.
(Ver Reformas al Codigo Penal y Codigo Civil, Publicado en Diario Oficial, 10-I-

94)

En este orden de ideas el maestro Sergio Garcia Ramirez establece que
"cabe también poner atencion en el dafio que al injustamente inculpado cause el
hecho mismo del proceso y, sobre todo, la aplicacion de medidas cautelares,
destacadamente la privacién preventiva de la libertad. A resolver este asunto se
orientan diversas leyes y pronunciamientos de alcance internacional, asf como
buena parte de la doctrina, En la base de esta preocupacion estd la idea de que,
debido a un error en la administracion de la justicia, sea en la fase preparatoria del
ejercicio de la accion penal, o sea a lo largo del proceso mismo, se ha causado,

sin derecho, un dafio concreto. Este, pues, debe ser reparado, y semejante
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reparacién ha de correr a cargo del Estado. Suficientes razones de conveniencia y

equidad apoyan tal punto de vista"34

Asimismo, el maestro Juan Gonzalez Bustamante establece en su libro
Principios de Derecho Procesal Penal Mexicano que "el Cédigo Penal de 1931
dispone que el Estado es responsable, subsidiariamente, en €l resarcimiento del
dafio por sus funcionarios y empleados. Si un inculpado ha sufrido una prisién
injusta que se traduce en varios meses de cautiverio ha resentido quebranto en sus
intereses, surge esta inquietante pregunta: ;Solo el directamente ofendido por el
delito tiene derecho al resarcimiento del dafio que ha afectado su patrimonio?
¢(Ninguna reparacién en st aspecto pecuniario, merece la persona que ha estado
privada de su libertad por largos meses y que al final del proceso se le declara
absuelta? Indudablemente que nadie discutiria al inculpado la razon que le asiste
al reclamar la reparacion del dafio sufrido en su patrimonio que puede ser tanto o
més que el experimentado por el ofendido por el delito y, sin embargo, hasta
ahora no se ha obtenido nada practico en el reconocimiento de sus derechos.
Dicho maestro afirma también que en otras legislaciones, como la italiana, el dafio
que sufre el inculpado a quien se priva de su libertad por virtud de una acusacién
temeraria, hace responsables a sus acusadores, principaimente en los delitos que
se persiguen por querella necesaria o que se deba a un error manifiesto en la
apreciacion probatoria del funcionario judicial que decreta el encarcelamiento, y
se resuelve, reconociendo los derechos que tiene el inculpado para que se le
repare el dafio pecuniariamente, siempre que asi lo pida, que hubiese sido
absuelto por sentencia firme y que exista incuria, negligencia o dolo en la

injustificada inculpacién".35

Finalmente, otro distinguido tratadista expresa su punto de vista seflalando,

en relacién a la privacién indebida de la libertad del gobemado, y a la
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responsabilidad que le corresponde al Estado por la lesion impuesta al gobernado,
lo siguiente: "para el caso de los servidores publicos nada se dice en cuanto a la
reparacion moral, jsera que sus actos lesivos por el caracter especial del infractor
no repercuten en el orden moral?, ;el Estado en la prestacion de sus servicios no

afecta nunca el orden moral de sus representados?

Por ultimo jsi el Estado se equivoca, no digamos dolosamente, pero si
culposamente o 'preterintencionadamente’, enjuiciando a un inocente, sancionando
y luego se rectifica (reconocimiento de inocencia), no deberia de reparar el daiio
material y moral?*30, Mas adelante el maestro se pregunta: jpor qué si el
ofendido tiene dereciio al resarcimiento de los dafios sufridos con motivo de la
ejecucion el ilicito penal, aquél que fue victima de un procesamiento y de una-

sentencia injusta, no es resarcido del dafio sufrido por parte del Estado?

Existen dentro de nuestra legislacion dos antecedentes directos, que si bien
contemplaban la responsabilidad de los servidores del Estado, evitd
responsabilizar concretamente a éste, e incluso fue tan ligera que terminé por no

aparecer en la normativa vigente.

En efecto, se trata del Codigo Penal sancionado en 1871, conocido como el
Cédigo de Martinez de Castro, que pudiera, de alguna manera, ser considerado
como el antecedente normativo directo, en el que de manera concisa se refiere al
absuelto, a la responsabilidad civil, y a un Fondo Comiin de Indemnizaciones, asf
como a la responsabilidad de los funcionarios piblicos que en ejercicio de sus
funciones causaran dafios y perjuicios a otros. Lo anterior se encuentra en los
Articulos 344 a 348, mismos que se transcribirdn mas adelante. No es
comprensible, francamente, por qué el Estado, noble custodio de los altisimos

valores de la sociedad, no ha de reconocer que también puede fallar.en su -
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cometido, y ‘que si ha quebrantado lo que a nuestro parecer es insustituible, no

deba responder por el afectado, reparando el abuso.

Este Codigo Penal regiria a partir de 1929 abordando la reparacién de la

siguiente forma:

ARTICULO 311.- Cuando el acusado de oficio sea absuelto por haber
comprobado plenamente su inocencia, al resolverse asi en la sentencia
definitiva que se dicte, se declarara también en ella que tiene derecho a ser
indemnizado por los dafios y perjuicios que se le hubieren causado, excepto
si se trata de delincuentes habituales o reincidentes. Si no hubiere
responsabilidad oficial de los jueces o demas funcionarios judiciales, la
reparacion del dafio la cubrira el Consejo Supremo de Defensa y Prevencion
Social.

ARTICULO 312.- Los magistrados, jueces y demas funcionarios y
empleados de Ia administracion de justicia, asi como el jefe de los agentes del
Ministerio Pablico y los de la Policia, responderan con sus bienes de la
reparacion del dafio que causen a cualquiera persona con motivo de un delito
cometido en el ejercicio de sus cargos; los honorarios o sueldos de dichos
funcionarios y empleados responderan también del pago de las
responsabilidades a que se refiere este Articulo.

ARTICULO 313.- La obligacion de pagar el importe de la reparaciéon del
dafio es preferente, y se cubrira primero que cualquier otra de las
obligaciones personales que se hubieren contraido.

ARTICULO 314.- Igual derecho tendrd el procesado absuelto contra el
quejoso o contra el que lo déenuncie, cuando esa queja o denuncia resulte
calumniosa o temeraria. .

ARTICULO 315.- Lo prevenido en el Articulo que precede, comprende a los
funcionarios publicos que, en el desempefio de su cargo, temeraria o
calumniosamente, hagan una acusacion o denuncia o den aviso de un delito.

ARTICULO 316.- Los jueces o cualquier otra autoridad, empleado o
funcionario piblico, estaran obligados a pagar el importe de la reparacion del
dafio que causen:
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I- Por las detenciones que hagan, mandando aprehender al que no

deben;

II- Por privar a alguien de su libertad por mas tiempo del que la ley
permita;

II.-  Por los perjuicios que causen con su impericia o por su morosidad en
el despacho de los negocios, y

IV.-  Por cualquiera otro delito que cometan en el ejercicio de sus
funciones, en los términos prescritos por este Cédigo y por la Ley de

Responsabilidades respectiva.37

Dicha normatividad fincaba responsabilidad a los empleados estatales, hecho
que nos parece fue el motivo de su fracaso, porque precisamente se debe dejar
claramente establecido que para el funcionamiento de una reparaciéon no puede
dejar'se en manos de los propios servidores pitblicos, sino que lo 6ptimo seria
contar con ¢l establecimiento de un fondo Estatal que haga frente a dicha

circunstancia.

Por otra parte, contamos con otro antecedente en el Proyecto de Cddigo
Penal del Estado de Veracruz de 1979.

Este proyecto elaborado por el Instituto Nacional de Ciencias Penales
(INACIPE), fue elaborado para el Estado de Veracruz, y en lo relativo a la
reparacion estatal establece lo siguiente: ‘

Reparacién por parte del Estado.- El proceso puede culminar tanto en la
condena como en la absolucion del imputado, o en la declaracién judicial,
equiparable a la sentencia absolutoria, de que no ha existido el delito que se
imputé o de que en él no ha participado en reo. En estos iiltimos casos, se ha
incurrido, en el fondo en un error por parte de la administracién de justicia
entendida en sentido amplio, que ha traido consigo daiios y molestias, a
veces muy graves, a quien se vio sometido a persecucién penal. Resulta a
todas luces injusto como ha sido abundantemente reconocido por la doctrina
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y por diversos instrumentos normativos que en estos casos el Estado se
limite a la liberacién fisica o procesal del encausado y que éste corra con
todas las consecuencias que en su perjuicio produjo el proceso, o mas
severamente, la privacion cautelar de la libertad.

Tomando en cuenta estas consideraciones de estricta justicia, el proyecto
introduce en un capitulo especial la institucién de la reparacién del dafio que
el Estado causa a un inculpado que a la postre resulta inocente. Desde luego,
se pretende la satisfaccion moral de dicho dafio mediante la publicacién de
los puntos resolutorios de la sentencia o del auto de sobreseimiento que
posee los mismos efectos de una sentencia absolutoria. Ademas, se abre la
puerta para que el juzgador, discrecionalmente condene al Estado por dafios
morales y materiales, para cuya cuantificacion podra aquél guiarse por el
salario que rige en la zona donde reside el reo o en la que hubiese cometido
el ilicito. Esta ultima prevencion constituye solo una guia indicativa para el
juez, sin que deba vincular a ella necesariamente, sus decisiones.

A efecto de no hacer nugatoria esta posibilidad de reparacion a cargo del
Estado, se ha dispuesto también que éste adoptard en su régimen

presupuestal, las medidas pertinentes para su debido cumplimiento.3 8

Nosotros consideramos que en lugar de que el juez condene al Estado, sea el

propio Estado quien tenga previsto un organismo del Ejecutivo atento a brindar

inmediata asistencia al damnificado. Esto no debe quedar al arbitrio judicial, pues

al haber emitido el veredicto absolutorio, o la declarativa de inocencia, externa su

postura con relacion a su funcién juzgadora, aunado a que si la asistencia es

inmediata, y manejada por una institucién dependiente del Ejecutivo, se evitarian

intimidaciones de cardcter politico, circunscribiendo los juzgadores a emitir su

sentencia o auto de sobreseimiento, mismos que una vez que hayan causado

estado, se pondria en marcha el sistema estatal creado para asistir a la victima.

En este orden de ideas el proyecto aborda el reconocimiento de inocencia:

Es posible que, una vez dictada sentencia que ha adquirido firmeza, se
advierta la inocencia del ejecutado con respecto al delito por el que se le
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proces6. Se trata de una de las mas importantes proyecciones del error
judicial. Para esta hipotesis el Cédigo Penal del Distrito habla de la
pertinencia del "indulto necesario", con lo cual equipara, al menos en la
designacion, a un acto de gracia con otro de estricta justicia, lo cual es
técnicamente inaceptable. Rectifica esta situacién el proyecto, como lo hace
ya la legislacion vigente en Veracruz, al sostener una mas adecuada
designacién para el Instituto: Reconocimiento de la inocencia del
sentenciado.

Al hablar de inocencia se alude, claro estd, sélo a los casos en que
fehacientemente se acredite que no existi6 el delito imputado o que éste no
fue cometido por el reo. No se trata en este supuesto, pues de abrir la puerta
para una sistemdtica revision de las sentencias, con amparo en la real o
supuesta existencia de cnalquier excluyente de incriminacién, asunto que en
todo caso debié ser conaocido y resuelto por Ia autoridad judicial al través del
proceso.

Por otra parte, en el proyecto se precisa el efecto que dicho reconocimiento
produce sobre Ia sentencia, consistente en la anulacién de la misma y, por

ello, en la extincion de las sanciones impuesta y de todos sus efectos.39

En el Distrito Federal se encuentra actualmente plenamente diferenciado el
indulto y el reconocimiento de inocencia. Lo que no se establece es precisamente
el tema de esta tesis, que es la reparacion, por la que proceda el otorgamiento de
un resarcimiento integral a la victima del error judicial, creandose para tal efecto
un fondo estatal que prevea esta situacién y proporcione asistencia integral al
indebidamente privado de su libertad. Debe hacerse hincapié que la dignidad y la
salud tanto fisica como mental, no pueden ser compensadas exclusivamente
mediante una suma de dinero. Debe tomarse en consideracién que posiblemente
una terapia de apoyo, que permita reincorporar al individuo a la sociedad
reivindicando su prestigio en todos los d4mbitos, puede ser de mayor utilidad que
la mera cantidad en numerario, que nunca compensar3 la estancia en prisién. Con
esta medida se aseguraria la legalidad y seguridad juridica imperante en todo
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Estado de derecho, misma que garantizaria la debida atencién a la victima del
error Estatal, dando como resultado un sistema juridico mas justo, mas equitativo,
mas proporcionado y méas humano.

La propuesta para estructurar el fondo de reparacion a las victimas de los
errores judiciales se fundamenta en ordenamientos de algunos progresistas
Estados de la Repiiblica Mexicana, los cuales se han preocupado de manera
concreta por la asistencia a la victima del delito,40 que aplicada (a_contrario
sensuy), seria adaptable para la integracion del fondo que repare a la victima de los
errores Estatales.

La recoleccién de los siguientes fondos para su debida integracion podria
consistir principalmente de:

1 las cantidades de las muitas impuestas por el poder judicial;

2) las cantidades que el Estado recabe por concepto de cauciones que

se hagan efectivas en los casos de incumplimiento;

3) un porcentaje de la utilidad liquida anual de cada una de las
actividades lucrativas existentes en los Centros de Readaptacién Social
" (CERESOS).

Dicho fondo seria motivo de estudios actuariales que permitieran prever las

posibilidades de su estructuracion en el ambito nacional.
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CAPITULO SEGUNDO

IL ASPECTOS RELATIVOS A LA UBICACION DE LA VICTIMA
FRENTE AL AMBITO ESTATAL.

No se puede hablar de un sistema Integral de
Justicla ahi donde el Estado deja sin reparacién
un sacrificio individual infusto.31

1.  Generalidades sobre la victimologfa.

El término Victimologia fue acufiado por Mendelson, quien lo consideré en
dos vertientes; la primera, en su significado tradicional, sefialando que el hombre
o animal sacrificado a una deidad, como ofrenda a un poder sobrenatural se
considera como la victima tradicional; la segunda, que es la que aquf
estudiaremos, la de la Criminologia y Ciencias Afines, es la que considera a la
persona que sufre o es lesionada en su cuerpo o propiedad, intereses o bienes,
como consecuencia de detencién o prision indebida, con la consecuente figura del
proceso penal, el error judicial y el abuso del poder que se relacionan y se
complementan uno con el otro. A este respeéto, se ha sefialado que: "La
Victimologia ha centrado sus estudios sobre los tipos de victimas, su participacién
en el hecho, su mayor o menor voluntariedad, su responsabilidad, la necesidad de
compensacién, tratamiento, la realizacién victimario-victima, La victima sufre
fisica, psicologica y socialmente a consecuencia de la agresion. - El sufrimiento es
causado por la conducta violenta a que fue sometida por otra persona".42
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Buscando entre las definiciones el significado de la palabra victima
encontramos que se inclina a que se le asocie con un sentido de prictica
sacerdotal, en virtud de que en la Antigitedad era practica comun el sacrificio de

animales e incluso personas.

En el Gran Diccionario de Sinénimos,43 sefiala que victima es sinénimo de:
herido, daiiado, perjudicado, lesionado, contuso, descalabrado, mutilado, lisiado,
muerto, infecto, cadaver, occiso, difunto, baja; mdrtir, sacrificado, inmolado,

torturado, atormentado, caido, aureolado, venerado.

Por otro lado, se dice que victima es la persona o animal sacrificado; Fig.
Persona que se expone a un grave riesgo; Fig. Persona que padece por culpa

ajena.44

Asimismo el Diccionario de Derecho Usual, también hace referencia al
significado antes descrito, coincidiendo en que se trata de la persona que sufre
violencia injusta en si misma o en sus derechos; es decir el sujeto pasivo del delito
y de la persecucion indebida.45 Es precisamente la persecucion indebida y no el
enfoque del delito el que persigue el tema que nos ocupa, sin embargo, de manera
convencional se acerca al concepto tradicional de ofendido o sujeto pasivo del
delito pero difiere del de victima, dado que el primero requiere la conducta u
omisién que es sancionada por las leyes, en contraposicidén al de victima puesto
que la lesién puede provenir de un acto de autoridad, que se manifiesta por un
abuso o error en el funcionamiento de la procuracién o imparticion de justicia, y

no necesariamente encuadra dentro de la comisién de una figura delictiva, o tipo

penal,
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Respecto a las concepciones doctrinales se ha establecido que victima para
Jiménez de Astia "es la persona que sucumbe la que sufre las consecuencias de un

acto, de un hecho o de un accidente".46

Asimismo Von Henting, establece que victima "Es la persona lesionada
objetivamente en un bien juridico protegido y que siente subjetivamente esta
lesién con disgusto o dolor".47 Por otro lado el término de ofendido lo define
Rocco como "la persona que resulta ofendida directa e inmediatamente por el
delito".48

De lo anterior, podemos validamente establecer que entre los conceptos de
ofendido y victima existe una estrecha relacién, sin embargo es preciso
diferenciarlos en el sentido de que si bien es cierto en ambos existe una lesion,
para el ofendido resulta indispensable que provenga del delito, en tanto que para
el concepto de victima puede provenir el acto u omisién de hechos constitutivos o
no de delito, siendo el caso que nos ocupa que se origine del abuso o error estatal,
contra los intereses del gobernado, violando de esta manera los derechos

constitucionales que le protegen.

Se trata, por consiguiente, de reconocer un derecho para la victima que ha
sufrido violaciones en su persona. Un derecho a obtener reparacién cuando ha
sido indebidamente violentada y privada de su libertad por abuso o error del poder
estatal. Los documentos internacionales que hemos presentado en el capitulo
anterior consignan el derecho a ser protegido contra dafios resultantes derivados
de la Procuracién y Administracion de Justicia. Por ello, es importante que exista
una plena y comecta determinacién y ubicacién de la victima desde el punto de
vista del ambito juridico.
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The United Nations Declaraction on Victims:(The Scope of Coverage,
International Protection of Victims), se refiere a esta fz;lta de especificacion de la
siguiente manera: "Por su parte la categoria relacionada con el abuso del poder
incluye los casos de conductas que causan dafio fisico, psicolégico o financiero,
tan severo como el que produce la delincuencia convencional, pero no ha sido
universalmente penalizada la resultante de estas conductas sefialadas como
"victimalidad de status", simplemente por una consideracién sobre la modalidad
de la aplicacion."49

Se ha sostenido,50 por otra parte, que "fue el abuso inmoral del poder, el que
inspir6 el reconocimiento de la victima" y fue la reglamentacién internacional
protectora de los derechos humanos la que destacé las conductas que no
encuadraban en violaciones al Derecho Penal Nacional, pero si dentro de las
normas internacionalmente reconocidas. A esta normatividad nos referiremos mas

adelante.

En este orden de ideas como mero marco conceptual, es pertinente hacer
algunas referencias a los conceptos de ofendido y victima, dada la estrecha

relacién que guardan los mismos.

Para poder identificar al ofendido y a la victima pasemos a desglosar los
elementos que constituyen a ambos, de los que podemos desprender los

siguientes:

a). En lo que toca al ofendido debe existir un bien juridicamente
protegido, siguiendo a Vela Trevifio, podemos decir que el ordenamiento juridico
est4 constituido por normas en sentido impropio, ademas de las normas de cultura
que dan su exacto contenido a la ley escﬁta, y estas ultimas surgen como
consecuencia de yna valoracién realizada respecto de aquellas cosas, instituciones
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o simplemente principios éticos que son imprescindibles para que la sociedad siga
su normal desenvolvimiento. Las normas tienen, como objetivo final, la
proteccion de la cultura social y posibilitan’o favorecen el desarrollo del conjunto
de los bienes culturales considerados preponderantes, mismos que son motivo de
un especial valoracién por parte del Estado, a través de los legisladores, quienes
tomando como medio al derecho penal crean los tipos penales que, al mismo
tiempo que protegen a esos bienes superiores, son los indicadores de la forma que

debe revestir la conducta para la mejor conservacion de ellos.51

Para Max E. Mayer, las normas de cultura son érdenes y prohibicionés por
las que una sociedad exige el comportamiento que corresponde a su interés, de
donde resulta que es antijuridica aquella conducta que contradice las normas de.

cultura reconocidas por el Esiado.52

Por lo antes mencionade podemos establecer que esas normas de cultura que
le dan su contenido a la norma juridica, hace que éstas contengan distintos bienes
e intereseé juridicos que se presentan agrupados segin el titular a quien
pertenezcan o segiin el vinculo de las afinidades o del destino comiin, lo anterior

de acuerdo con el maestro Eugenio Florian.53

Por otro lado, refiriéndonos a la victima, las garantfas individuales
consagradas en nuestra Constitucidn, tutelan entre otras la libertad del individuo.
La palabra garantia, significa la accién de proteger, asegurar, defender o
salvaguardar, dando la idea de la relacién existente entre gobemados y
gobernantes. Para el maestro Ignacio Burgoa "las Garantias Individuales que
como mejor denominacién deben llamarse {Garantias del Gobemado], denotan
esencialmente el principio de Seguridad Juridica, inherente a todo régimen
democratico "54
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Otros autores5S consideran que todo medio consignado en la Constitucién
para asegurar el goce de los derechos se llama garantia aun cuando no sea de las
individuales, de forma tal, que el principio de legalidad, el de responsabilidad de
los servidores piblicos, son garantias juridicas establecidas en beneficio de los

gobernados.

En nuestro concepto la palabra garantia en derecho publico es la que se
circunscribe al ambito de las relaciones entre gobernantes y gobemados.
Resultando claro que la garantia protege el derecho de un ente juridico sometido a
una relacién con el Estado, y que es este ente quien desempeila el papel de

gobernado en la relacion.

Las garantias conforman una relacién constante que por un lado tiene al
Estado en general y en particular a cada uno de sus 6rganos gubernativos, y por
otro lado se encuentran todas y cada una de las personas que estdn en territorio
nacional, que por su sola condicién humana son los titulares en dichas garantias;
sin embargo, esa relacion obliga inicamente a las autoridades, toda vez que les
impone en el ejercicio de sus facultades las restricciones que propiamente
componen las garantias, en tanto que las personas no necesitan dar ni hacer
absolutamente nada para disfrutar plenamente de dichas garantias, desde luego

dentro del marco de los respectivos preceptos constitucionales.

En concreto, del encuentro entre la libertad y el poder surge el orden, es cual
se expresa a través de la Constitucién, misma que manifiesta el acuerdo a que han
llegado éstos. En tal virtud algunos pensadores56 consideran que el Derecho
Constitucional en su parte dogmética radica esencialmghte en la técnica de la
conciliacion de la autoridad y la libertad en el marco del Estado-Nacion, en

sintesis el antagonismo entre Poder y Libertad.
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En este contexto debemos dejar claro que el enfoque que reviste la garantia
constitucional que tutela Ia libertad del individuo se complementa con el de
seguridad juridica consistente én que su persona, bienes y derechos, no seran

objeto de ataques.

En atencion a lo establecido por el maestro Rafael Preciado Hernandez, "es
evidente que para que exista sc%guridad juridica es necesaria la presencia de un
orden que regule las conductas de los individuos en las sociedades y que ese

orden se cumpla"57. Sin embargo, se dan en algunas ocasiones abusos o errores

en la procuracion o administracién de justicia, violentando dicha seguridad. Esto

hace ver que el criterio racional de la justicia, es necesario para que haya
seguridad juridica efectiva, obs¢rvandose que si falla o falta el criterio por parte
del ordenamiento legislativo se corre el riesgo de que se incurra en la provocacién
de un dafio, originado por error judicial por parte de los érganos gubemamentales
encargados de la justicia, que importe una responsabilidad extracontractual por

parte del Estado.

b). Continuando con las caracteristicas del ofendido podemos seiialar la

existencia de una lesion a ese B
que todo tipo es protector de un
acciones dirigidas a la lesién d
peligro de dicha lesi6n, es incues
juridicamente protegido por un
titular del interés que es el afecta

Asi como el tipo penal, en g

ien juridicamente protegido, tomando en cuenta
nterés juridico y que el derecho penal prohibe las
e los bienes juridicos, o que encierran en si el
stionable que donde haya afectacién de un interés
ipo, necesariamente habra en idéntica forma un

do por la conducta tipica.

ue la norma juridica fue objeto de una valoracién

de las normas de cultura por parte del legislador y en el cual se han insertado los

bienes o intereses juridicos que

en determinado tiempo y lugar la sociedad ha
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reclamado su proteccion, de igual manera y tomando la opinién del maestro
Jiménez Huerta,58 el concepto de daflo y lesién es eminentemente normativo, esto
es, oriundo de una valoracién en donde naturalisticamente hablando, el daiio no

existe.

En este sentido entenderemos por lesion para los efectos de la
antijuridicidad, la desproteccién que se causa a un interés juridicamente tutelado
por un tipo, como consecuencia de una conducta, siguiendo asi con lo expuesto
por Vela Treviio.59

La lesion, de tal modo, tiene que significarse en funcién de la norma especial
en que haya de valorarse o desvalorarse en cada caso, por parte del juzgador, la
determinada conducta que sea motivo del enjuiciamiento, pero siempre
atendiendo a la idea de la desproporcién que la conducta causa a un determinado
interés juridicamente tutelado.60 De esta manera, Ia lesién u ofensa solamente
surge en aquellos casos en que la conducta tipica es contraria a los valores

culturales que el orden juridico general ha reconocido.

Por lo que toca a el Dailo impuesto a la victima del abuso, podemos decir
que el dafio alude al detrimento, menoscabo, lesion o perjuicio, alterando

afecciones intimas, reputacién, honor.61

En tanto que por reparacion se entiende el acto de "componer enderezar,

enmendar un menoscabo, remediar, desagraviar o satisfacer al ofendido."62

En este sentido el Articulo 1916 del Cédigo Civil define al dafio moral de la
manera siguiente:

Por daito moral se entiende la afectacion que una persona suffe en sus
sentimientos, afectos, creencias, decoro, honor, reputacién, -vida privada,

(49)



configuracion y aspecto fisicos, o bien en la consideracién que de si misma
tienen los demds.63

El dafio moral a través de la historia ha suscitado polémicas, en la doctrina
existen argumentos en favor y en contra. Uno de los autores que se ha opuesto a
su reconocimiento juridico es Sagviny, quien ha esgrimido que el dafio moral por
esencia no puede ser compensado econdémicamente, ni tampoco hay medida

alguna para traducir aquel dafio a magnitudes monetarias.

Hay sin embargo pensadores con distinta dptica del asunto, con los que
coincidimos plenamente, externando su postura de la siguiente manera, Para los
jurisconsultos Mazeaud y Tunc:

...aun cuando el dinero sea en este supuesto un factor muy inadecnado de
reparacion, la reparacion de la lesion moral por la concesién del abono de
dafios y perjuicios no es imposible sin embargo, al menos en cierta medida.
No es dudoso en algunos casos: por ejemplo, el sufrimiento fisico soportado
puede encontrar una compensacion, a veces generosa, en un viaje o mediante
distracciones que se procure a la victima con la ayuda de la suma que le
abona el autor del daifio. Ciertamente, no todos los sufrimientos morales son
tan sencillos de compensar. Se vacila, por ejemplo, en declarar que el dinero
est4 en condiciones de procurar satisfacciones equivalentes al dolor morat de
un padre que ha perdido a su hijo; muchos son los que descubren en eso algo
"chocante", incluso "repugnante". Sin embargo, hay que reconocer que el
dinero no sélo facilita un enriquecimiento intelectual o artistico, sino que le
da a quien lo recibe la posibilidad de aliviar por si mismo muchos
sufrimientos. Por lo tanto, no es chocante permitirle a un padre o a una
madre que hayan perdido a su hijo encontrar al menos una atenuacién a su
pena en el consuelo que llevaran a nifios desventurados. Concederles esta
posibilidad es desde luego “reparar” el dailo, al menos en cierta medida.64

Aun cuando estos Gltimos autores coinciden en la reparaciéon del daflo, se
refieren al dolor que pueden padecer en torno a la pérdida de un vistago, sin

embargo, el hecho de encontrarse privado de la libertad de manera indebida, da
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origen a una reparacion similar, pero en este caso a cargo del Estado, punto que
abordaremos més adelante.

Por su lado 1a Enciclopedia Juridica Omeba, establece que :

Producir un dafio es acto contrario al Derecho objetivo, considerado en su
totalidad, pues éste protege la integridad de las personas, sea en su aspecto
fisico, espiritual y moral, como también a los bienes que complementan su
personalidad (patrimonio stricto sensu).

El Derecho positivo contiene reglas que trazan a la conducta humana un
hacer o no hacer ciertos actos, de manera que toda manifestacién positiva o
negativa que sea contraria a sus mandatos o prohibiciones, necesaria y
consecuentemente le sefiala una sancion.

Claro que, de estos actos, no todos tienen el elemento ilicito, ni todos

tampoco producen dailo, pues hay ilicitud sin dafio como hay daiio reparable

sin ilicitud.65

En este sentido claro estd que el Estado con una detenciéon o prision
preventiva, no incurre en ilicito alguno, sin embargo, como dice el ditimo parrafo
referente al dafio, existe éste sin que necesariamente sea ilicito, pero si hay
posibilidad de estructurar una reparacién a la victima que a la postre, es declarada

absuelta, o bien, es reconocida su inocencia.

Mis adelante encontramos que en la misma enciclopedia antes citada se
establece que la victima:

De hecho, por ser tal, es la parte econémicamente mas débil. Porque debe
advertirse que no se trata, por ejemplo, del problema de la inversion de la
prueba donde el supuesto puede funcionar con un elevado sentido de justicia,
ya que a la victima se le supone afectada y en inferioridad de condiciones, si
se trata de lesiones corporales en grado superior, al autor del dafio, en la
mayoria de los casos, y ha de facilitirsele el camino de la reparacién. Pero
aqui la situacién es distinta, y tanto uno como otro deben ser colocados en un
plano de absoluta igualdad, para que el sentido de justicia recobre la plenitud,
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no menoscabandose al consagrarse la desigualdad por razones técnicas, pues,
como dice muy bien Orgaz, no seria sino "supuestas razones técnicas, porque
cuando la técnica lleva a una desigualdad injustificada, este resultado
demuestra por si s6lo que esa técnica no es buena y debe ser revisada”. Se
argumenta que en caso de disminucion se estaria frente a un error, por lo que
a toda pretension de revision por disminucién podria oponerse la eseptio res
Judiciata.

Lo que es evidente es que admitida la revisién, el sentido de justicia se
verifica en una justa reparacién, no puede ahogarse quebrandose su recta
aplicacion, y los principios sobre los cuales se articula normativamente
haciéndose posible; ya que aflora una designaldad manifiesta e injustificable,
al negarsela por disminucién.66

Lo anterior se establece en tanto proceda la revision, haciéndose evidente el

aumento del dailo por reclusion injustificada.

Por ultimo el delito para el ofendido, y el error judicial para Ia victima de los
érganos estatales de procuraciéon y administracion de justicia, que ha sido
detenida o encarcelada, apareciendo pruebas posteriores que demuestran

indudablemente su inocencia.

c). Por lo que toca al ofendido, la existencia de delito, se considera lo
mds relevante, ya que, tomando en cuenta que todo delito afecta un interés
juridicamente protegido, siendo inconcebible que la conducta delictuosa no altere

el orden juridico preexistente.

En tanto que el error judicial también afecta a un interés juridicamente
protegido que es la libertad y la seguridad del gobernado, siendo inexplicable que
el proceder abusivo o emrdéneo, no sea reparado ya que trastoma la seguridad

juridica de los administrados, vulnerando evidentemente sus derechos humanos.
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Por lo que toca a la victima, nos encontramos frente a los denominados
errores judiciales, como responsabilidad estatal o abuso en el ejercicio de la
administracion y procuracién de justicia, cuando en el orden penal se m_antiene en
prisién y castiga, como autor de un delito, a quien no se ha determinado que lo
hubiera cometido, pero mas grave aun es el hecho de que una vez establecida la
verdad legal se demuestra que indudablemente exciten probanzas irrefutables que
acreditan la plena inocencia del recluso, haciéndose imperiosa Ia necesidad de

reparar al absuelto. Maxime al condenado inocente,

De acuerdo a los antecedentes histdricos existen tres etapas en el desarrollo
del denominado error judicial, la primera de ellas se caracteriza porque el Estado
estaba identificado con la persona del principe, y no era un reconocimiento
propiamente de inocencia el que concedia el Principe, sino era un acto meramente
gracioso, mismo que no se encontraba regulado en un ordenamiento legal, y
aquellos que eran condenados injustamente, se les concedia la gracia en base a los

reclamos populares.

La segunda etapa se caracteriza por el concepto de soberania que elimina. la
identificacién entre la persona del monarca y el Estado, por lo que debido a esta
corriente se concretan normas que incipientemente comienzan a amparar a los

particulares.

La tercer y ultima etapa se basa en el principio de la soberania popular, en el
que se consagran las garantias individuales, entre las que aparece el derecho a la
reparacion a cargo del Estado de los errores judiciales.67

Lo anterior obedece a que en diversas naciones desarrolladas se ha luchado
por el establecimiento en la legislacién, de dicho derecho que de no contemplarse,

la sociedad civil se ve profundamente perjudicada al no contar con mecanismos
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que finquen una responsabilidad del Estado, y hagan viable el otorgamiento de

una reparacion al injustamente encarcelado.

La responsabilidad del Estado producida en el funcionamiento de los
servicios de la administracién de justicia, deben integrarse a el denominado
Estado de Derecho, dando pleno sentido a la supremacia del Derecho en la

estructuracion politica y social de la sociedad civil.

Retomando lo establecido anteriormente, referente a la seguridad piblica
debemos insistir que el derecho estructura el actuar de las denominadas "personas
morales", sobre el fundamento del principio de respeto a las garantias, asi como
del principio de legalidad y de juridicidad, mismo que comprende no sélo el
actuar de las personas individuales sino también de las personas  morales-que

incluyen obviamente al Estado.

Partiendo de la base de que toda persona fisica es un ente racional y libre
"raz6n que guia a una voluntad libre", dicha libertad lo conduce al Derecho y en el
morento que causa un dafio o perjuicio a otra, es obligacion en tanto miembro de
la colectividad no dafiar a su prgjimo, pero si esto llega a ocurir tendra que
necesariamente sufrir la sancion de reparar el quebranto que provocé a otro, lo
anterior en la medida que haya habido un quantum de participacidn, esto es
intencién (dolo), preterintenci6n (culpa) o simplemente negligencia, descuido o
torpeza en el actuar, Diferente es la ubicacién de las personas morales que aun
cuando desde luego, siguen el principio de no dafiar a otro puede llegar a suceder
esto, estando incluido el propio Estado, pero con la caracteristica de que agrupa a
la sociedad en su conjunto y esa agrupacién tiene como objetivo fundamental el

promover el bien comiin de los miembros que integran toda la comunidad.
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El Estado a través de la actuacién de sus érganos en forma y en el ambito
competencial que el Derecho ha establecido, ejerce funciones de persecucién e
imparticién de justicia bajo los extremos ya sea de materia, grado, lugar y tiempo,
mismos que persiguen un objetivo directa o indirectamente relativo al interés
colectivo o bien comin. Es precisamente en este punto donde la responsabilidad
no surge como castigo o sancién a un culpable que subjetivamente tuvo la
intencién de inferir dafio a otro, o incurrié en una torpeza en su actuar, pues no se
trata de una responsabilidad de un servidor publico, sino de la "persona Estado", a
quien se le sefiala frente a terceros, por la actuacién de sus organos. La
responsabilidad surge en ese momento por la alteracién desequilibrada de la
legalidad (juridicidad) que mueve a la persona moral, y de una violacién al orden
juridico dafioso para un tercero, tercero que no se encuentra juridicamente
obligado a soportar ¢l daifio provocado por la accion u omisién perjudicial del

Estado en el gjercicio de dichas actividades.

Por lo anterior nos permitimos afirmar que la victima del dafio es la principal
afectada por el ejercicio de la actividad gubernamental, en lo que puede
denominarse la actuacién por error judicial, perjudicando las garantias
individuales o derechos humanos, debido a la actuacién de los 6rganos del
Estado, mismos que generan, debido a la desproporcion, responsabilidad por parte
de esta persona moral (Estado). En consecuencia, la victima se encuentra
habilitada para no tener que soportar la carga del daiio, y por otro lado legitimada
para exigir se restauren sus derechos humanos, y pedir cese la vulneracion de sus
garantias, dando lugar a que surja el derecho de perseguir Ia restitucién de aquello
de que ha sido privada, por el dafio que la propia administracién del Estado
impone, ya que son diversos Atticulos constitucionales los que protegen al

gobernado.68
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ILa desproporcién que surge en la logica juridica se debe a que si se impuso
un daflo a la victima por parte del Estado debido a la actividad }urisdiccional de
sus organos, ésta se traduce en una lesién que pudiendo ser involuntaria, significa
un detrimento o menoscabo en los intereses del gobernado, modificando su
situacién juridica en la esfera de lo que le pertenece como t\niembro de la

sociedad, y dentro de un régimen de derecho.

El derecho implica en si mismo una relacién de ignaldad, dicha relacidon debe
ser equilibrada en el intercambio de bienes y servicios entre las persomas, la
ignaldad juridica es destruida en la medida que una victima sufre yn menoscabo
en su persona, una lesion en lo suyo, incluso en las condiciones nommales de su
existencia, esa lesion provoca un dafio que juridicamente no estd obligada a
soportar. Y en la medida que no estd obligada a soportar el perjuicio, es que la
equidad y la prudencia del derecho exige una reparacion, y obligal-al Estado-a
restituir ese desequilibrio en la igualdad provocado en la victima por el daiio,
imponiéndose la restitucion en la situacion del gobernado, restitucion que se
plasma y concreta en la comrespondiente indemnizacién, reparacién o

resarcimiento.

En virtud de lo anterior proponemos que el concepto de victima por reclusion
sea el siguiente: la persona que sucumbe y reciente directamente una
prisionalizacidn, que puede ser constitutiva de abuso o error estatal) sufriendo
las consecuencias. Sin mas pretensiones que la de querer hacer una clasificacién
general de la victima, y siguiendo los valores de preservacion de Jos bienes
sociales que derivan en el interés para el conjunto social, porque sdlo
conservando éstos se lograra el desarrollo, la armonia y la tranquilidad y|la paz en
la sociedad podemos decir que existen dos categorfas basicas: las que tienen por

objeto o bienes e intereses juridicos que pertenecen al individuo en particular, y
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por otro lado los bienes e intereses juridicos que no son pertenencia individual,
sino que se refieren a la sociedad en su conjunto en sus distintos aspectos. Esta
distincion, admitida universalmente en su esencia, debe sin embargo, entenderse
en sentido relativo, ya que por un lado, la ley reconoce la voluntad del particular
en cuanto lo considere parte de todo, esto es, del organismo social, por lo que en
el ataque al particular existe siempre la violacion de un interés general, y por el
otro, es también el particular el que debe participar en el goce de los bienes e
intereses juridicos que se llaman de propiedad social; o es por un lado sujeto de
garantias constitucionales, o puede ser la victima de la misma actuacién de los
érganos encargados de procurar y administrar justicia, que en los casos cuando
reconoce la inocencia de algin recluso deja sin reparar el dafio material e

inmaterial impuesto al titular directo del derecho humano violado.

En este sentido el Estado, garante del bien comiin, debe restituir a la victima
en su situacién juridica, toda vez que la preccupacion del derecho se fundamenta
basicamente en el reparto y distribucion de justicia y equidad, misma que hace

posible la paz y la convivencia social.

Tomando en consideracion las ideas de Vela Treviiio en cuanto a que un
procedimiento penal termina, justamente cuando respecto de un hecho concreto se
conoce la verdad legal, y se sabe, hasta entonces si tal hecho fue delictuoso o sus
autores, delincuéntes; y de acuerdo con el Articulo .1 del Cédigo de
Procedimientos Penales del Distrito Federal, en donde se dice que el objeto de la
jurisdiccién de los tribunales es, precisamente, aquel hecho que requiere de su
clasificacién para saber si es o no delictuoso y que pueda erigir en una conclusion
silogfstica la verdad legal y mientras no haya sentencia firme, un hecho no es
delictuoso, aunque lo parezca evidentemente, ni su autor o autores son

delincuentes, asi tampoco podemos hablar de un ofendido, mientras no se
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determine la verdad legal al final de un procedimiento, que al través de una
sentencia firme, nos indique la existencia de un hecho delictuoso y por lo
consiguiente si podemos hablar de una victima del proceso penal, de reclusién al
ser sobreseido o declarado absuelto, o una vez condenado sea reconocida

posteriormente su inocencia.
2. Desarrollo historico.

Al abordar el tema de la victimacion de los privados de la libertad,
especialmente los presos preventivos, no podemos dejar de remitimos, de manera
global y a grandes rasgos, a ciertos antecedentes histéricos, entre los que

destacamos algunos.

Segin Elias Neuman, los antiguos Incas, establecian que el delincuente,
antes de ser castigado, se encontraba obligado a pagar los daflos a su victima,
acorde con una suma determinada por el gobernante. No se podia sustraer persona
alguna a la vigilancia y control, de manera que "...si el victimario no podia pagar
personalmente, era su clan familiar el que debia compensar. Si no podian hacerlo,
debia pagar la aldea de la cual provenia y en la que vivia y, si aiin asi la paga
fuera imposible, el propio inca extraia la suma del erario de la comunidad. Las

disposiciones eran precisas".69

Regularmente, no se castigaba al ofensor sino hasta que éste reparara los
dafios a la victima. Con esto se pretendia resguardar a la comunidad por el ilicito

efectuado.

Otro ejemplo, tomado de otro 4mbito, nos muestra a los antiguos germanos
que imponian su legislacion a los pueblos que vencian. Esta residia en que "los

parientes de la victima tenian la solidaria obligacién de vengar la muerte de su
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allegado y, obviamente, sustituir la pena de muerte por el 'veregildo' 0 cobro de

una suma de dinero (compositio mortui) que se repartia entre ellos".70

Como podemos ver, ya desde la Antigiiedad existia la tendencia a compensar
a la victima por el dafio infringido. Sin embargo, esta tendencia durmi6 un largo
suefio, hasta hace relativamente poco tiempo en que la Criminologia rescata el

tema alejandolo de la obscuridad en el que se encontraba sumergida.

En la Antigiiedad, la victima fue el personaje principal en los conflictos que
implicaban penas. La compensacion se otorgaba en diversas formas, entre la que
se encontraba el recibir cierta cantidad de dinero, o cualquier otra clase de
satisfaccién como bienes materiales. El castigo se fundaba en la venganza
privada, no dudandose sobre la justificacion de ésta, ni poniéndose en duda el

derecho de la victima a tomar venganza.

Posteriormente, el Estado asume el control y la imparticién de la justicia, por
lo que se desplaza a la victima, y se elimina la venganza personal. El soberano
pasa a ser el ofendido, quien tomaba para si la lesion y establece el castigo con
ello se da lugar a un avance que consiste en el paso de la venganza privada a la

justicia piiblica.

En la prictica, la venganza privada siempre se veia tentada a la
desproporcién, producia innumerables excesos, y no habia equidad entre ella y el
daiio infringido. Se dio origen a una ley incipiente, y que podriamos considerar
béarbara, la Ley del Talién. Con dicha ley se buscé el equilibrio, tratando de lograr
un balance equitativo, entre la victima y su venganza, pues de otro modo se

generaba un interminable efecto de venganzas mutuas que no tenian fin.
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La Ley del Talién, entonces, surge precisamente para limitar excesos de Ia
venganza y otorgar ciertos derechos basicos a los delincuentes. Su finalidad era
hacer concordar la lesién con la injuria recibida, restringiendo el enorme "derecho
a la venganza" que poseia la victima, y con lo cual se introducia la idea de
proporcionalidad, cosa que no se concebia en aquel entonces. El principio
Taleénico se caracteriza por Ia leyenda que establecia: no mis que un diente por

un diente; no mds que un ojo por un ojo, y asi sucesivamente.

Sin embargo, el problema de la imparticién de justicia reside en que no
siempre se consigue ser equitativos, y es frecuente que se incurra. en muchos
casos a inclinar la balanza de manera desproporcionada para alguno de los lados.
Esta problematica no es nueva, pues como nos refiere el profesor- Marvin E-
Wolfgan, "Hubo muchos estatutos penales que reconocieron la especificidad de la
victima (...) El Cddigo de Hammurabi constituye uno de los ejemplos mis
antipuos. Pero debemos recordar que este Codigo no tuvo siempre la

proporcionalidad estricta que a menudo se le atribuia (...)"71

No obstante lo anterior, se menciona que "El Cédigo de Hammurabi (1728-
1686 A.C.), en sus secciones 22-24, especifica que : "Si un hombre ha cometido
un robo y es atrapado, tal hombre ha de morir; si el ladron no es atrapado, la
victima del robo debe formalmente declarar lo que perdié (...) y la Ciudad (...)
debe reembolsarle lo que haya perdido. Si la victima pierde la vida, la Ciudad o el
Alcalde debe pagar un "maneh" de plata a su pariente".72

Como podemos ver, ya desde la Antigiledad, era clara la tendencia a la
compensacion por parte del responsable que realizaba alguna actividad que
dafiaba a otro; también lo es que la sociedad en su conjunto asume dicha

responsabilidad, via sus representantes, cuando se torna imposible ubicar al autor
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de la conducta nociva para la sociedad. Lo importante es que Ia victima no era

abandonada.

Por lo que hace a la desproporcién, el profesor Wolfgan cita algunos
ejemplos en los que se toma en consideracion la clase social, misma que
determinara la gradacién en la imposicién de penas. Refiere que “si un noble
destruia un ojo a otro noble, su propio ojo deberia ser destrnido también(...) Pero
si la victima no era un noble, el castigo seria una multa(...) Si un noble pegaba en
la cara a un noble de rango superior, recibia 60 latigazos con un azote hecho de
una cola de buey(...)Pero si un esclavo pegaba a un noble, le cortaban una oreja, o

si un hijo pegaba a su padre, le cortaban una mano."73

En relacion a la desproporcidn que se suscitaba para con los esclavos en las
colonias americanas, el mismo Wolfgan nos muestra varios ejemplos

significativos, entre los que son representativos los siguientes:

(...) si algiin negro alza la mano contra algiin cristiano, recibe 30 latigazos, y
si se ausenta o se escapa de la casa de suamo y se resiste a ser detenido por
1as autoridades, puede ser matado...

(...) si algin esclavo le opone resistencia a su duefio... y por aplicarle las

medidas extremas de correccion, se muere por casualidad, su muerte no

contard como crimen, y el amo u otra persona que éste haya designado para

poner en préctica el castigo no sera importunada, ya que no se puede suponer

que la inclinacién a cometer un acto delictivo (que por si sola se considera un
- crimen) inducira a alguien a destruir su propia fortuna.

Estos abusos eran practica comiin en aquel tiempo. Un ejemplo mas muestra

esa desproporcion:

(...)si una persona cortaba deliberadamente la lengua, sacaba el ojo, castraba,
quemaba o privaba cruelmente a algin esclavo de un miembro, inflingfa
algin otro castigo cruel que no sea azotar o pegar con un litigo para
caballos, una fusta hecha de piel de vaca o un palo pequefio, o ponia grillos.,
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o confinaba o encarcelaba a un esclavo, todas estas personas tenian que
pagar por haber cometido estos delitos, una multa de 10 libras esterlinas.74

El autor que venimos citando comenta que el presidente de los Estados
Unidos, Thomas Jefferson, sabedor de la desproporcién y exceso manifiesto en la
imposicion de tales penas, y siendo conocedor de la obra del famoso Marqués de
Beccaria, propuso una igualdad para todos en lo referente a la justicia, dejando

testimonio de esto en la siguiente legislacion:

Quienquiera que mutile o desfigure a otra persona a propésito y con
premeditacion cortandole o lisiandole la lengua, partiéndole o cortandole la
nariz u oreja, marcandole con hierro candente o provocandole otro tipo de
perjuicio, sera mutilado o desfigurado de la misma manera, o, si esto no
puede suceder por falta de la parte respectiva, entonces el castigo se aplicard
en la parte mds cercana del cuerpo que tenga por lo menos el mismo valor y
estimacion a juicio del jurado, y ademas se le confiscard una mitad de sus
tierras y bienes, a favor de la victima.75

Aun cuando lo anterior suene desconcertante y bérbaro, su intencién

consistia en lograr proporcionalidad y equidad, asi como conseguir una

compensacién justa por el abuso infringido.

Existe otro dato curioso en la Constitucién de los Estados Unidos de
Norteamérica referente a la esclavitud y el Derecho Penal que pone de manifiesto
que la esclavitud, ain en 1865, de acuerdo a la Decimotercera Enmienda, existe -
no de derecho pero si de hecho, al preceptuar lo siguiente;

Ni la esclavitud ni la servidumbre involuntaria excepto como castigo por un
delito del que el individuo haya sido debidamente condenado, existirdn
dentro de los EE.UU. o en algun otro lugar sujeto a su jurisdiccion.

Lo anterior nos permite hacer notar que si bien la tendencia a castigar se

"imponia en respuesta a algin ilicito, y la retribucioén o la venganza publica deja
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atras la privada, la desproporcion que caracterizaba a la Ley del Talién continia

sin embargo, aunque matizada por atender basicamente al estatus o clase social.

Se ha dicho que la "pareja delincuente” se encuentra en una relacién
armoénica, existiendo en contraposicion, la denominada delincuente victima, a la
cual se le denomina "pareja penal”. En la pareja penal, hayamos delimitados los
sujetos que la forman: por un lado el sujeto activo del delito, por el otro al sujeto
pasivo, a quien la concepcién tradicional concibe como la persona titular del

derecho o bien juridico lesionado o puesto en peligro por el delito.

Continuando con la pareja penal, encontramos que en el desarrollo del
derecho penal, desde César Beccaria, quien en el afio de 1764 al publicar su libro
"De los delitos y las penas", lucha por el principio de legalidad en materia penal,
el "Nullum poena sine lege", y asimismo en aquella ciencia sintética, causal,
explicativa, natural y cultural dé las conductas antisociales que es la
criminologia,76 al sujeto activo del delito, el delincuente, quien ha sido objeto de

estudio y de atenci6n de numerosos tratadistas.

Pero en cuanto a la otra parte de la pareja penal, el sujeto pasivo, o victima,
ha sido olvidado, y la causa tal vez sea, adhiriéndonos a la opinién del Doctor
Luis Rodriguez Manzanera, a que quiza en todo caso la mayoria de la gente se
identifica con el delincuente y no con la victima, pues el criminal es un sujeto que
realiza conductas que nosotros quisiéramos ejecutar pero que no nos atrevemos;
con la victima nadie se identifica, nadie desea ser robado, lesionado, encarcelado

etc.

De esta manera, la victima puede ser el sujeto pasivo del delito, o del error o
abuso estatal y parte de la pareja penal. La criminologia ha llegado a clasificar 2

las victimas como un factor determinante en el delito, sin embargo no hay que
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perder de vista que aun cuando no se cometa un delito puede haber victimacién

por parte del Estado o de sus representantes.

Posteriormente, los principios fundamentales del Derecho van a preceptuar
constitucionalmente la igualdad, la seguridad, la legalidad de todos los hombres
frente a la ley. No obstante, existian todavia ciertos cotos de poder que no habian
sido afectados ni alcanzados por la legislacion sino hasta hace relativamente poco

tiempo.

Para la mala fortuna de la poblacion civil, algunos de los grupos abusivos
pertenecen a la Administracion Publica, desplegando conductas que dafian
seriamente los derechos del hombre. La Legislacién Internacional, al igual que la
nacional en ciertos casos, contempla en sus respectivos ordenamientos medidas
protectoras tendientes a hacer efectivo el respeto por la dignidad de todo
individuo. Pero dicha legislacion tiene que ser cada vez mas efectiva con respecto
al sector poblacional que por determinadas razones, ya sea por abuso, o por mero
error, ha sido privado de su libertad y ha tenido que enfrentar proceso penal,

victimas que ulteriormente son declaradas absueltas por sentencia firme.

Lo anterior es genérico, pero aplicable desde luego cualquier medio procesal
que de manera firme declare la libertad del prisionalizado, excluyéndolo de toda
responsabilidad penal, motivo por el que se encontraba privado de su libertad.
(Recursos en instancia superior, procedencia y otorgamiento de Amparo, el caso

del error en la consignacién, el sobreseimiento, entre otros).

Consideramos que la mera devolucién de la libertad una vez rectificado el
error o establecido el abuso, que desde luego es fundamental, no es suficiente,
tomando en cuenta la escala de valores y derechos que agravio, los diversos

4mbitos de afectacién, y los grados de gravedad del perjuicio.
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La severidad de la medida cautelar, detencion o prision preventiva (castigo),
debe ser reparada de manera proporcional a los valores y derechos que perjudicé;
la severidad en la imposicion de medida de seguridad debe encontrar su
contrapeso equitativo y proporcional por la gravedad que implica, y los bienes que
afecta.

No podemos dejar de enfatizar a lo largo de esta tesis que los efectos
perjudiciales y destructivos sobre la vida consciente e inconsciente de las victimas
y sus familiares, debidos a los abusos o errores impuestos por la Administracién
Piblica, son demasiado considerables para no ofrecerles una ayuda

compensatoria.

3. Investigaci ) istia ional en Relacidn al o Méxi

La preocupacién por la afirmacion y el respeto de la libertad provisional
frente al poder, ha sido una constante en el devenir histérico de la Humanidad. En
los 1ltimos tiempos ha cobrado gran importancia el problema de la proteccién de
los derechos humanos y, por consiguiente, el de la proteccion de la libertad y
seguridad personales contra detenciones ilegales o arbitrarias. La tutela y
proteccion de estos derechos se encuentra regulada internacionalmente y es

vigente en varios paises.

Sin embargo, en nuestro pais no se encuentra legalmente contemplada dicha
proteccion, y ello provoca el desamparo de aquel sector poblacional que ha sido
victimizado por un abuso o error estatal. En cierto sentido, dicho sector no es ni
considerado digno de la mds modesta disculpa por parte de la Administracion
Piiblica. Lo anterior es posible observarlo en la prictica, y aunque es cierto que
los errores se cometen esporadicamente, no dejan ni pueden dejar de ocurrir, y

cuando esto sucede el dafio resulta desproporcionado e irreparable.
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El brindar ayuda al damnificado por esta desgracia contribuiria en gran
medida a humanizar y hacer mas equitativa la imparticion de justicia en México
que, en opinion de algunos organismos intemnacionales defensores de los derechos

humanos, se hace urgente y necesario.

Tal es el caso de Amnistia Internacional, que acorde con la Campaiia
Mundial para la Proteccion de Jos Derechos Humanos, sefiala algunas situaciones
que han sido significativas en México respecto a las personas que han padecido
los efectos victimizadores por abusos o errores por parte del Estado, en especial
la privacion de la libertad y la sistematica e interminable violacion de derechos
fundamentales.

Han sido muchas las veces que en nuestro pafs la victimacion se lleva a cabo
bajo la custodia oficial, haciendo nulos los principios de igualdad, legalidad y
seguridad, ignorando, ademas, los postulados de respeto a la dignidad de todo ser
humano, propiciando la detencion arbitraria, incluso la practica de la tortura.

En mayo de 1991, Amnistfa Internacional redacté un informe que seilalaba a
los sectores sociales mas desfavorecidos como aquellos sobre los cuales recafan
primordialmente los abusos estatales. En especial se referia al uso de la tortura y

no consideraba como tnicos a los sectores mencionados.

En el citado informe 77 se hace referencia a una serie de casos en los que las
victimas fueron detenidas arbitrariamente y torturadas, sefialando nombres, fechas
y circunstancias de la victimacion. Asimismo se informa de los intentos que los
familiares de las victimas hicieron por obtener reparacion o indemnizacién, los

cuales, a pesar de ser manifiesta la violacién de los derechos fundamentales, han

fracasado invariablemente.
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Es importante notar que regularmente los tmicos conductos de que disponen
las victimas privadas de la libertad para obtener asistencia, es la ayuda de sus
familiares. Pero lo mas grave, de acuerdo con la informacién del citado
organismo, es que muchos de estos familiares son hostigados con amenazas y; en
ocasiones también han sufrido torturas.

El informe también precisa que:

Los principales factores que permiten a los agentes de orden publico
practiquen la tortura en México son la violacién sistemética de las
salvaguardias constitucionales, determinados aspectos del sistema de justicia
criminal mexicano que facilitan el uso de la tortura, las escasas ocasiones en
que se investiga y se procesa a los autores de éstas, y la insuficiencia y
pobreza de medios para buscar reparacién de que disponen las victimas y sus

familiares.”8

No podemos ignorar que en la mayoria de los casos una detencién o
prisionalizacién arbitraria conlleva el empleo de la tortura como medio para la
obtencién de determinados fines de los captores. De ahi que sea necesario se
formalicen algunas medidas con el fin de subsanar esta laguna juridica. Ello
podria ser un primer paso que contribuiria a poner coto a la impunidad por los
abusos del poder, ayudando a una futura legislacién sobre la reparacién y
rehabilitacion de la victima de tal abuso.

Si resulta urgente que se lleve a cabo la profesionalizacién de la policia
judicial, y se establezca el deslinde de responsabilidades, lo es también que como
medida complementaria se reconozca el pleno derecho de las victimas a obtener

reparacion.

En mayo de 1992, el boletin informativo de Amnistia Internacional refiere
que una Delegacién que visitd nuestro pais se dio a la tarea de investigar los
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abusos, incluyendo los impuestos a los presos estableciendo que "La misi6n
confirmé que a pesar de muy limitadas mejoras, las violaciones de derechos
humanos -especialmente las detenciones arbitrarias, la tortura y los malos tratos
por las fuerzas de sepuridad- continian siendo generalizados, y su blanco
frecuente son los miembros de las comunidades indigenas y los sectores menos

privilegiados de la sociedad mexicana."’?

Los abusos de autoridad, ain en gobiernos en donde se encuentra
expresamente prohibido atentar en contra de los derechos y garantias
fundamentales, no dejan de suscitarse. De aqui que resulte de fundamental
importancia que dicho abuso, ademas de intentar prevenirlo y sancionarlo, sea
sobre todo reparado. La prevencién y la sancion atienden a los principios .
retribucionistas o readaptadores. Sin embargo, lo fundamental radica en
compensar, indemnizar, asistir y restaurar al damnificado, al oprimido,--al
sometido, que finalmente representa el verdadero objeto de estudio y proteccién

que genera el objetivo y pensamiento de los Derechos Humanos.

La detencidn o prisién que por fallas en el gjercicio de la accién persecutora,
o por otras de diversa indole, llegaran a darse, no deben dejar de repararse ni
dejar sin atencion al inocente. Ya el Decano de la Facultad de Ciencias
Econémicas, Comerciales y Politicas de la Universidad del Litoral y Profesor de
Derecho Administrativo en la Universidad de Buenos Aires, desde los aflos
treinta, comentaba que "La misma solidaridad que nace frente al peligro y al delito
debe surgir ante la inocencia castigada. Serfa contradictorio a toda idea de justicia
dejar sin reparacién al injustamente damnificado. Una justicia asi seria una

justicia aleatoria, y de nada valdria 80
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Consideramos pertinente sefialar que, de acuerdo con los informes rendidos
por la Organizacion Internacional antes citada, existen evidencias de que en
ciertos casos los elementos de la Policia Judicial, junto con otros funcionarios,
hacen uso de la violencia, con la finalidad de consignar supuestos autores de
ilicitos, a los que se les ha arrancado mediante la tortura confesiones que hacen

procedente el internamiento en prision preventiva.

A este respecto nos sefiala el Profesor Carrara:

Aquel desdichado que tanto sufiio en la prisién, que soporté tantos dafios
patrimoniales, y vio blanco de tantos dolores, a su familia inocente por una
equivocacion de la Policia Judicial o la obstinada alucinacién de algin
funcionario, ¢no es él una victima? Y si tal es aquel por obra de los agentes
del Estado, 4no se encuentra el Estado en la obligacién moral y juridica de

reparar los dafios injustamente causados?...8!

Por otro lado, Santiago Tawil, refiriéndose a la responsabilidad estatal, nos
dice que:

... la biisqueda de un equilibrio justo debe ser la meta impostergable del

Derecho Administrativo de nuestro tiempo. Disciplina juridica nacida de las

entraiias del Estado de derecho, debe hacer de éste un Estado responsable y

fuerte a la vez. Que ninguna fortaleza ni eficiencia estatal podran jamas

edificarse sobre los despojos de un pueblo cuyos derechos sean

impunemente violados 82

El proceso de victimacion, no sélo afecta al damnificado, sino que extiende
sus efectos a los mismos familiares, convirtiéndose en algunos casos en presas del
abuso del poder, sin que exista hasta el momento disposicién interna que prevea el
otorgamiento de algin tipo de reparacién o indemnizacién por la detencién o
prisién arbitrarias.
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No obstante lo anterior, consideramos que el Estado y sus érganos sélo
pueden actuar por mandato del Derecho y deben respetar, de manera inalterable,
al ser humano, ya que el fin ultimo de la organizacién politica que es el Estado,

debe ser el hombre mismo.

Dentro del contexto de proteccion que el Derecho Internacional brinda a los
derechos humanos ha surgido una nueva nocién de tutela que amplia dia con dia
sus alcances. Cada vez mas surgen grupos que reivindican sus derechos y luchan
por la defensa de sus intereses, grupos que tradicionalmente se encontraron

desplazados a un segundo término.

Mis concretamente, es posible afirmar que debido a los procesos de
globalizacion e integracion a que el mundo occidental se encuentra sometido, la
tendencia apunta a la universalidad del reconocimiento y el respeto efectivo de
estos derechos, para todos, sin distincion de ninguna especie y sea cual fuera el

Estado bajo cuya jurisdiccion se encuentre el individuo.
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CAPITULO TERCERO

III. NORMATIVIDAD INTERNACIONAL SOBRE EL DERECHO A
SER REPARADO POR RECLUSION INJUSTA.

1.  Normatividad Internacional.

Desde 1973 han tenido verificativo diversos Simposia Internacionales sobre
Victimologia, en los que se dieron a conocer los derechos de la victima, obligando
a los Estados miembros a reconocer sin reservas estos derechos de las victimas
por delitos tradicionales, pero también de aquellos que son los mas importantes
para los efectos de nuestro estudio, los que representan un abuso del poder
politico y econdmico; en dicha declaracion se exhorta a tomar medidas que

garanticen la proteccién, la reparacion y el dafio sufrido a las victimas.

La Organizacion de Naciones Unidas ha establecido que por victima se
entiende: “aquellas personas que, individual o colectivamente hayan sufrido
dafios, inclusive lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdida
financiera o menoscabo substancial de sus derechos fundamentales como
consecuencia de acciones u omisiones que violen la Legislacion Penal vigente en

los Estados miembros, incluida la que proscribe el abuso del poder".83

Cuando se present6 ante el Séptimo Congreso de Prevencion del Delito y
Tratamiento del Delincuente, celebrado en Mildn,- Italia, la Declaracién de los

Princinios. Fiund les. de Justicia Relati las Victimas de Deli
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Relativos a las Victimas del Abuso del Poder, se le dividié en dos vertientes: por
un lado la que aborda los delitos; por otro, la de los abusos del poder.

Uno de los objetivos principales de la Declaracién se centra en la
reparacion del dario que hayan sufrido la victima y sus parientes, y sefiala que
ademds se debe compensar no sélo el dafo material sino también el inmaterial,

como por efemplo la pérdida del reconocimiento social.

i ida_ victi e _al tel poder. Fund 1 Ia al
derechos humanos, como responsables por el dafio causado; Ia carga de la prueba
i los. funcionarios jmplicad i i iercicio d funci

debe recaer sobre el Estado. Incluso, para una mayor efectividad de la lucha
contra acciones prohibidas por el Derecho Internacional, como por ejemplo los
delitos de guerra, y de tortura, la Declaracion exige a los Estados miembros que
se someta a la justicia, sin excepcién, a cualquier persona que sea responsable de
una accion semejante. El hecho de que tales personas podrian ampararse en que
han actuado por "una orden superior”, no debe excluir su responsabilidad ni

oponerse a su punibilidad.

La estructuracién del derecho a recibir indemnizacién o reparacién
compensatoria por la prisionalizacién arbitraria o abusiva, en favor de los ex-
internos de prisién preventiva, depende en mucho de la participacion y toma de

conciencia de la sociedad civil.

En este contexto tiene una significaciéon importante la proscripcion de todas
las acciones que represente una vulneracién de derechos humanos, asi como la

toma de conciencia de la sociedad civil sobre los riesgos que supone ser victima
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del abuso del poder. Cuestion ésta que afecta e incluye a la sociedad en su
conjunto, por que nadie estd exento de convertirse circunstancialmente en una
potencial victima de la maquinaria estatal, ser victima de un error judicial o abuso
del poder. Por ello resulta necesario insistir en la necesidad de incluir en la

Legislacion, al més alto rango, el derecho a ser reparado por esta circunstancia.

Posteriormente, en el Octavo Congreso de Naciones Unidas, entre ofras
resoluciones, se sometieron a la Asamblea las denominadas Reglas de Tokio84,
que recogian la esencia del Congreso de Milan. Dichas Reglas fueron presentadas
el 7 de diciembre de 1990, y en el proyecto de resolucién cuarto fue donde se
aprobd por unanimidad de votos, dentro de los cuales se incluyé el de nuestro
pais, sin que se presentara reserva alguna ni declaracion especial. En tal virtud,
Meéxico se ha comprometido de manera voluntaria a la observancia y respeto

irrestricto de las citadas normas.

En este sentido, México, al ser miembro de la ONU, se ve necesariamente
vinculado al cabal cumplimiento de dicha resolucién, por lo que la
instrumentacion de las politicas publicas en favor de los acusados, sometidos a

prision preventiva, deben atender a los siguientes principios:

a) Estas reglas deberdn ser aplicadas en el ambito competencial que
corresponda.
b) Deberan ser conocidas y aplicadas por las autoridades competentes.

c) Deberi elaborarse un reporte cada 5 afios a partir de 1994 sobre el

papel que desarrolle nuestro pals en relacién con la aplicacion de estas regla;.

En esencia, la normatividad se basa en las medidas alternativas a la prisién

preventiva, es decir, a las medidas cautelares, propugnando por encontrar
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sustitutos a la detencién por parte de la autoridad administrativa. Incluso se
establece que "En el procedimiento penal sélo se recurrira a la prisién preventiva
como 1ltimo recurso, teniendo debidamente en cuenta la investigacion del

supuesto delito y la proteccion de la sociedad y de la victima"

En resumen, la idea fundamental que ha desarrollado la Victimologia en
lacién_al {  at tel_ood fei bl
indemnizacié La Jas victi tel pod la g ion d i
) . i a rehabilitacién de Ia victima.

La reparacion del dafio de la victima por parte del Estado, se encuentra -
reconocida en la legislacion intemacional, asf como en varios paises. Sin
embargo, hasta ahora no ha tenido cabida en nuestro marco legislativo

Con el fin de apoyar la incorporacion del derecho a la reparacién del dafio
por parte de la victima inocente en nuestra legislacion mexicana, transcribiremos a
continuacién los Articulos y Reglas de las Declaraciones y Pactos asi_como
Convenciones Intemacionales en las que se ha llegado a establecer la

normatividad al respecto.
DECLARACION UNIVERSAL DE 1L.OS DERECHOS HUMANQS (1948).
En el Articulo 9 se consagra:
Nadie podr4 ser arbitrariamente detenido, preso, ni desterrado.

Articulo 11 dice que:

Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio pitblico en los
que se hayan asegurado todas las garantias necesarias para su defensa.
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Articulo 12

Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su
domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra o a su reputacién. Toda
persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra tales ingerencias o ataques.

PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS ECONOMICOS SOCIALES
Y CULTURALES.
Articulo 9

Los Estados partes reconocen el derecho de toda persona a la seguridad
social, incluso al seguro social.

PACTO INTERNACTONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS.

(Adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de
diciembre de 1966, suscrita por México en 1981)

El Articulo 9 establece que:

Todo individuo tiene derecho a la libertad y a Ia seguridad personales. Nadie
podra ser sometido a detencién o prision arbitrarias. Nadie podra ser privado de
su libertad, salvo por las causas fijadas en la ley, con amreglo al procedimiento
establecida en ésta.

En este mismo Articulo en la fraccion 5° precisa que:

Toda persona que haya sido ilegalmente detenida o presa, tendra el derecho
efectivo a obtener reparacion.
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En el Articulo 14 en sus fracciones segunda y sexta respectivamente, se

reconoce que:

Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia, mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley.

Cuando una sentencia condenatoria firme haya sido ulteriormente revocada,
o el condenado haya sido indultado por haberse producido o descubierto un hecho
plenamente probatorio de la comisién de un error judicial, la persona que haya
sufrido una pena como resultado de tal sentencia, deberd ser indemnizada
conforme a la ley, a menos que se demuestre que le es imputable en todo o en
parte el no haberse revelado oportunamente el hecho desconocido.

Por su parte, el Articulo 28 crea el Comité de Derechos Humanos, facultado
en los términos de los Articulos 9, 14 y 41, para recibir y examinar

comunicaciones en materia de detencién prisionalizacién o error judicial, asi

como el correspondiente derecho a ser reparado o indemnizado.

Meéxico no forma parte de los paises que han reconocido la jurisdiccion de

este comité, al no haber suscrito el protocolo facultativo.

CONVENCION AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS.

(Adoptada por la Organizacién de Naciones Unidas en el afio de 1966,
suscrito por México en el mismo afio de 1981. También conocido como el Pacto
de San José de Costa Rica).

En su Articulo 8° consagra el derecho a las garantias judiciales y a la
presuncién de inocencia preceptuando que:

Toda persona inculpada de un delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad (...)
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Su Articulo 10° incluye el derecho a la indemnizacion, al establecer que:
Toda persona tiene derecho a ser indemnizada conforme a la ley, en caso de
haber sido condenada en sentencia firme por etror judicial.

En su Articulo 3° establece los dos Organos competentes para conocer las
cuestiones relativas al cumplimiento de los compromisos asumidos por los
Estados parte en el mismo, que son la Comisién Interamericana de los Derechos
Humanos y La Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Meéxico al igual que en el documento anterior no ha recenocido la

competencia.

LA CONVENCION EUROPEA PARA LA PROTECCION DE LOS
DERECHOS HUMANOS Y LAS LIBERTADES FUNDAMENTALES.

En su Articulo 5° fraccién 5 consigna que:

Cualquier persona que haya sido victima de arresto o detencion en violacion
a las disposiciones de este Articulo, tendra derecho a una reparacion.

LAS REGLAS MINIMAS PARA EL TRATAMIENTO DE L.O§
RECILUSOS.

En el Articulo 95 fraccion 2 se establece que:

Sin perjuicio de las disposiciones del Articulo 9° del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, las personas detenidas o encarceladas sin que haya
cargo en su contra, gozaran de la misma proteccion prevista en la primera parte y
en la seccién C de la segunda parte. Asimismo, serdn aplicables las disposiciones .
pertinentes a la seccién A de la segunda parte cuando esta aplicacién pueda

an



redundar en beneficio de este grupo especial de personas bajo su custodia,
siempre que no se adopten medidas que impliquen la reeducacion o la
rehabilitacion proceden en forma alguna respecto de personas no condenadas por
un delito penal.

LA DECLARACION DE PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DE

RELATIVOS A LAS VICTIMAS DE LOS DELITOS
Y RELATIVQS A LAS VICTIMAS DEL ABUSQO DEL PODER.
Se establece que la Asamblea General de Naciones Unidas conoce "que
millones de personas de todo el mundo sufren dafios como resultado de delitos y

otros actos que implican el abuso del poder y que los derechos de estas victimas

no han sido reconocidos adecuadamente”

Reconoce que las victimas de delitos y las victimas del abuso de poder, y
frecuentemente también sus familias, los testigos y otras personas que les presten
ayuda, estan expuestos injustamente a pérdidas, dafios o perjuicios, y que ademas
pueden sufiir dificuitades cuando comparezcan en el enjuiciamiento de los

delincuentes.

Insta a los Estados miembros a tomar las medidas necesarias para poder enr
vigor las disposiciones contenidas en la Declaracién y, a fin de reducir la

victimacion, a esforzarse por:

a) Fomentar la observancia de cédigos de conducta y normas éticas, en
particular los criterios intemacionales, por funcionarios publicos, inclusive el

personal encargado de hacer cumplir la ley.
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b) Prohibir las practicas y los procedimientos conducentes al abuso,

como los lugares de detencion secretos y la detencion con incomunicacion.

Recomienda que se adopten todas las medidas apropiadas tendientes a
establecer formas y medios de proporcionar un recurso a las victimas cuando los

procedimientos nacionales resulten insuficientes.

En su articulado de manera constante se refiere a la reparacién del daiio

consignando que:

Las victimas seran tratadas con compasién y respeto por su dignidad.
Tendran derecho al acceso a los mecanismos de la justicia y a una pronta
reparacion del dafio que hayan sufrido, segin lo dispuesto en la legislacién
nacional.

Se estableceran y reforzaran, cuando sea necesario, mecanismos judiciales y
administrativos que permitan a las victimas obtener reparacion mediante
procedimientos oficiales u oficiosos que sean expeditos, justos, poco costosos y
accesibles. Se informara a las victimas de sus derechos para obtener reparacion
mediante estos mecanismos.

Se facilitara la adecuacion de los procedimientos judiciales y administrativos
a las necesidades de las victimas; evitando demoras innecesarias en la resolucién
de las causas y en la ejecucién de los mandamientos o decretos que concedan
indemnizaciones a las victimas.

Los delincuentes o los terceros responsables de su conducta resarcirdn -
equitativamente, cuando proceda, a las victimas, sus familiares o las personas a su
cargo. Ese resarcimiento comprenderd la devolucion de los bienes o el pago por
los daftos o pérdidas sufridos, el reembolso de los gastos realizados como
consecuencia de Ia victimacién, la prestacion de servicios y la rehabilitacion de
derechos.

Los gobiemnos revisaréan sus pricticas, reglamentaciones y leyes de modo que
se considere el resarcimiento como una sentencia posible de los casos penales,
ademas de otras sanciones penales. ’
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Cuando funcionarios publicos u otros agentes que actien a titulo oficial o
cuasioficial hayan violado la legislacién penal nacional, las victimas seran
resarcidas por el Estado cuyos funcionarios o agentes hayan sido responsables de
los dafios causados. En los casos en que no exista el gobierno bajo cuya
autoridad se produjo la accién v omisién victimizadora, el Estado o gobierno
sucesor debera proveer el resarcimiento de las victimas.

Cuando no sea suficiente la indemnizacion procedente del delincuente o de
otras fuentes, los Estados procurardn indemnizar financieramente:

a) A las victimas de delito que hayan sufrido importantes lesiones
corporales o menoscabo de su salud fisica o mental como consecuencia de delitos
graves.

b) A la familia, en particular a las personas a cargo de las victimas que
hayan muerto o hayan quedado fisica o mentalmente incapacitados como
consecuencia de la victimacion.

Se fomentard el establecimiento, el reforzamiento y la ampliacién de fondos
nacionales para indemnizar a las victimas. Cuando proceda, también podrin
establecerse otros fondos con ese propésito, incluidos los casos en que el Estade
de nacionalidad de la victima no esté en condiciones de indemnizar por el dafio
sufrido.

Se entendera por victimas las personas que individual o colectivamente,
hayan sufrido dafios, incluidos lesiones fisicas o mentales, suffimiento emocional,
pérdida o menoscabo sustancial de sus derechos fundamentales, como
consecuencia de acciones u omisiones que no lleguen a constituir violaciones del
derecho penal nacional, pero violen normas internacionalmente reconocidas
relativas a los derechos humanos.

Los Estados considerardn la posibilidad de incorporar a la legislacion
nacional normas que proscriban los abusos de poder y proporcionen remedios a
las victimas de esos abusos. [En particular, esos remedios incluirin el
resarcimiento y la indemnizacién, asi como la asistencia y el apoyo matenales,
médicos, psicoldgicos y sociales necesarios.

Los Estados revisaran periodicamente la legislacion y la practica vigentes
para asegurar su adaptacién a las circunstancias cambiantes, promulgaran y
aplicaran, en su caso, leyes que prohiban los actos que constituyan graves abusos
de poder politico o econ6mico y que fomenten medidas y mecanismos para
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prevenir esos actos, y establecerin derechos y recursos adecuados para las
victimas de tales actos, facilitindoles su ejercicio.

LAS REGLAS DE TOKIO
Son dos los Articulos que se ocupan de la indemnizacion.

El 3° en su fraccion 7 dice a la letra:

Se preveran disposiciones adecuadas para el recurso y, si es posible, la
reparacién en caso de agravio relacionado con un incumplimiento de las normas
sobre derechos humanos internacionalmente reconocidos.

Por su parte, el 8° fraccién 2 se refiere a que:

Las autoridades sancionadoras podran dar curso al caso de los modos
siguientes:

()

f) Mandamiento de restitucion a Ia victima o de indemnizacion.

EL CONJUNTQ DE PRINCIPIOS PARA LA PROTECCION DE TODAS
LAS PERSONAS SOMETIDAS A CUALQUIER FORMA DE DETENCION O

PRISION.

Establece en su Articulo 35 que:

Los dafios causados por actos u omisiones de un funcionario piblico que
sean contrarios a los derechos previstos en los presentes principios . serdn
indemnizados de conformidad con las normas de derecho intemo aplicables en
materia de responsabilidad.

@1



La informacion de la que se deba dejar constancia en registros efectos a los
presentes principios estarad disponible, de conformidad con los procedimientos
previstos en el Derecho interno, para ser utilizada cuando se reclame
indemnizacidn con arreglo a este principio.

LA CONVENCION INTERAMERICANA PARA PREVENIR Y
SANCIONAR LA TORTURA.

En relacion a la estrecha vinculacion que guardan los malos tratos con toda
privacion de la libertad, la Convencién incluye en su definicion de tortura las
penas y sufrimientos entre los que destacan la medida preventiva, y el castigo

personal.

Articulo 2°

Todo acto realizado intencionalmente, por el que se infrinjan a una persona,
penas o sufrimientos fisicos o mentales, con fines de investigacién criminal, como
medio intimidatorio, castigo personal, medida preventiva, pena o con cualquier-
otro fin. También la aplicacién sobre una persona, de métodos tendientes a anular
la personalidad de la victima, o a disminuir su capacidad fisica o mental, aunque
no cause dolor fisico o angustia psiquica.

Como podemos ver, es indiscutible que a nivel intemacional se reconoce el
derecho de todo ser humano a no ser detenido ni hecho prisionero, arbitraria

abusiva o ilegalmente, asi como su derecho a ser indemnizado o reparado por

error judicial.

Si bien es cierto que cuando el acusado es legalmente culpable, el daiio
puede no llegar a considerarse como tal, pero siempre existira, por el hecho de ser
previa a la declaracién de responsabilidad formal, en caso de inocencia y la
injustificada medida que no deja de ser un castigo previo e inmerecido.
Consideramos que por elemental sentido de justicia debe procederse, en este

caso, a una reparacién compensatoria que de manera equitativa rehabilite-a la
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victima. Ahora bien, a pesar de que la legislacién internacional reconoce el
derecho a la victima de recibir reparacion por errores o abusos del poder, sélo los
Estados parte, que aceptan la jurisdiccién supranacional, se encuentran sujetos a
las obligaciones tendientes a asegurar el respeto de los compromisos que

comportan los documentos por ellos firmados.

Los demas Estados, aquellos que no se someten a la jurisdiccion de los
organismos internacionales, solo se encuentran moralmente obligados. No
obstante, pensamos que todo Estado respetuoso del derecho y la dignidad humana
estd dispuesto a aceptar la jurisdiccion internacional, Este seria el caso de
Meéxico, quien siempre se ha caracterizado por ser un ferviente defensor de los
derechos humanos. Con los estudios previos correspondientes México podria
incorporar en breve a su marco juridico la proteccion y garantia de la reparacion
por abuso de poder en los casos de privacion de la libertad. Sin embargo, en lo
referente a la aceptacion o reconocimiento de la competencia de tribunales
internacionales que conozcan de violaciones en general a los derechos humanos,
algunos Estados, como es el caso de México, prefieren atender en exclusiva sus
problemas en virtud de que esta medida, de acuerdo con algunos autores, podria

implicar, al reconocer un control supranacional, una limitacion a su soberania.

Asi pues, tendria que ser en el dmbito interno de cada Estado en particular en
donde se tomaran las medidas tendientes a regular y garantizar la aplicacion de la
ley, promoviendo el respeto y la observancia de los derechos humanos dentro del

territorio del propio Estado .
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2 C ias de Ia Victimacis vacion de la libertad

Una de las consecuencias mas importantes que origina el abuso del poder o
prisionalizacion indebida es la fuerte tensién que a partir de la detencién, y a lo
largo de ella ain cuando sea preventiva, violentan al indiciado. Ademas, dicha
tensién se presenta obviamente acompafiada de un sin nimero de factores como
los interrogatorios, el ser tratado como criminal, padecer las molestias que
conlleva el ingreso al sistema de justicia penal, la pérdida de tiempo, de dinero, la
realizacién de gastos, la suspension de la actividad productiva, la separacién del
niicleo familiar, laboral y social, lo que genera pérdidas, frustraciones y en
ocasiones enfermedades tanto fisicas como mentales. Son factibles también la
desintegracion familiar, el alcoholismo, las tendencias autodestructivas, el
aturdimiento, la angustia y la depresion, todo ello producto de esa tenmsién
emocional frente a la maquinaria estatal, tanto procesal como en el mismo
establecimiento institucional. Finalmente, pero no por ello menor, serfa importante

agregar el daflo de estigmatizacion social que sufre la victima.

De acuerdo con la maestra Hilda Marchiori, "la_violencia_institucional es

Segiin Lopez Rey y Arroyo, a quien la misma Hilda Marchiori cita, "la
victimacién es un problema socio-politico y criminolégicamente més importante
que el del delincuente". Las victimas segin él, pueden ser de contaminacién o
destruccion del medio ambiente, victimas de la criminalidad oficial, semioficial,
politica o ideolégica, asi como entre otras de la_violacién de los derechos
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bumanos. Este mismo autor sefiala que la_crminalidad no_convencional es mas
grave que la convencional, que los estudios sobre politica criminal de Naciones
Unidas evidencian una estrecha relacion entre la violacion de los derechos
humanos y el acelerado > de la criminalidad por abuso del poder, pudiendo

ser politico, ideoldgico, econémico, revolucionario, terrorisia, etc.

En el mismo sentido, el profesor Antonio Beristain86, refiriéndose a la
normatividad de las Naciones Unidas, y en lo especifico a ios derechos humanos,
sefiala la necesidad de respetar y desarrollar los derechos de la victima abarcando
no sélo a las personas individualmente, sino a los grupos y colectivos sociales. La
asistencia y compensacion a la victima deben ser lo mas completamente posible,
incluyendo a sus familiares, sin olvidar la asistencia material, socioldgica, médica,
psiquidtrica, asi como legal, con ¢l objeto de resarcir a las victimas las pérdidas,
lesiones o dafios sufridos. Beristain subraya enfaticamente que se debe procurar la
disminucién de futuras victimizaciones. Por su parte, el profesor Elias Neuman87
establece que la victimacidn del imputado se apareja a la carcelaria, centrando su
preocupacion en el delincuente como victima en el sistema social, y de los

procesos de victimacion de los sistemas carcelarios.

Para el profesor espaﬁol Miguel Polaino NavarreteS8, hay responsabilidad

parlamentaria, propone prevision de responsabilidad subsidiaria en los casos que
se establezca la responsabilidad civil para los Jueces y Magistrados; para todos
los casos de error judicial victimizante, sin olvidar la responsabilidad civil
parlamentaria para todos los casos de aprobacion de legislacién anticonstitucional

victimizante.
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Otro tedrico del derecho Antonio Garcia Pablos de Molinasg, nos dice que
en la temidtica victimologica deben destacar las consideraciones sobre los
perjuicios que padece la victima, la victimacidén primaria y secundaria, los
programas de asistencia, la reparacién y tratamiento de las victimas, y la
m i6n de la victi telsi legal ]

. C isticas de Ia victimacis usion ini

Con el fin de ofrecer argumentos para una posible legislacién dentro del
marco juridico constitucional mexicano de la reparacién a las victimas de abuso
del pader, mencionamos a continuacion una serie de principios que, de acuerdo-

con Hilda Marchiori deben tomarse en cuenta.

" Podra considerarse victima a una persona con arreglo a la declaracién,
independientemente de que el perpetrador del acto victimizante sea una persona
natural o juridica, incluido un funcionario o agente del Estado, o una colectividad
independientemente de que se identifique, aprenda, enjuicie o condene al
perpetrador e independientemente de la relacién entre el perpetrador y Ia victima.
En la expresion “victima" se incluye ademds, en su caso, a los familiarés o ados
dependientes inmediatos de la victima directa y las personas que hayan sufrido
dafios al intervenir para asistir a la victima en peligro o para prevenir la

victimacién,"90

Agquellos detenidos o presos, que ain cuando poseen todo el cimulo de
garantias protectoras que encierra nuestra legislacion, no fueron suficientes para
evitar la pérdida de libertad, es necesario se complemente con uno mas elemental,
que compense los dafios ocasionados por un error o abuso de parte de la actividad

en la procuracién y administracion de justicia.
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La mayoria de los autores preocupados por los derechos humanos coinciden
en lo nocivo que resultan las consecuencias de las medidas privativas de la

libertad personal, sefialando que:

"...]a detencion preventiva es una fuente infalible y, al parecer inagotable, de
toda una serie de sufrimientos, e influencias nefastas. Sufrimientos fisicos,
morales y materiales, que pueden serle infringidos desde el momento mismo de su
detencion e influencias nocivas que derivan del hecho de recluir al inculpado en
un establecimiento penal cuyas condiciones en general, en todo tiempo y en todos
los paises se han distinguido no precisamente por ser establecimientos carcelarios
modelos, en los que impere una recta administracion y se siga una sana politica
criminal, sino todo lo contrario, en comstrucciones inadecuadas, insalubres,
cuando no siniestras, donde el detenido, sustraido de su medio habitual, impedido
de realizar las actividades que le permiten proveer el sustento para si y para su
familia, vera llegar a corto plazo e inexorablemente el desprestigio y el descrédito,
1a ruina y la miseria; donde hacinado y en malsana promiscuidad con delincuentes
habituales y peligrosos, sean condenados o se encuentren también sujetos a
proceso, espera una justicia que no llega o llega tarde, de modo tal que la
detencion preventiva viene a convertirse en un verdadero atentado contra los

derechos humanos de! inculpado y-en una imposicion de la fuerza 91

Una vez emitida la sentencia absolutoria, se evidencia el exceso o abuso por
la imposicion anticipada del castigo, teéricamente medida cautelar, Ia legislacion
protectora de los derechos humanos prevé que una vez producido el daiio, resulta
imposible echar marcha atrds en el tiempo, conscientes de que los fines de la
justicia se han excedido y no deseando que dicho prejuicio a la victima de tal

circunstancia quede sin compensar, se prevé una reparacion.

Lo mas importante es la restriccion de la libertad fisica del inculpado. Si tras
la sentencia que se dicta en la causa se decreta la absolucidn, surge la interrogante
si tendria derecho el afectado a exigir una indemnizacion a titulo de reparacién

por la lesion que sufrié en ese bien juridico.
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La respuesta en el sistema mexicano podria pensarse en sentido positivo
atendiendo al régimen interno, de acuerdo al numeral 133 Constitucionalgz, yala
legislacion internacional antes citada, debidamente suscritas por el Ejecutivo y
aprobadas por el Senado, forman parte de la legislacién vigente en el pais, y
prevén tal posibilidad, ain con las referidas reservas y declaraciones

interpretativas.

La restitucion pretende dejar indemne a la victima, compensarla no sélo
econdmicamente sino con medidas integrales, que restauren la integridad moral y

fisica de quien ha padecido detencion o prisién preventiva arbitraria,

"¢ Quién paga o indemniza econdmicamente el atropello contra la libertad?".
El profesor de derecho procesal, Tulio Chiossone refiriéndose a su pafs
(Venezuela) dice: "Aqui queda impune y el procesado parece que sale muy
contento con la tardia liberacién. Esas detenciones injustificadas repercuten en la

economfa del pafs".93

En nuestro concepto se deberian implementar organismos de concertacion
institucional que den solucion a las injusticias, debiendo contemplarse en una
legislacién la reparacién o compensacion, con objeto de restaurar a la victima.
Como lo prevén los fondos estatales de asistencia a las victimas de los delitos.

En el marco del estudio del preso sin condena en América Latina y el Caribe,
se apunta como sintesis del fenémeno que "la criminologia viene insistiendo desde
hace varios afios en la necesidad de desinstitucionalizacion de la- prision.
Particularmente importante es desinstitucionalizar la prisién preventiva o el uso de

la prisién para los “no-condenados" %4

(88)



Los funcionarios responsables o en su caso el Estado, debe instrumentar un
fondo que soporte una cantidad fija, la cual haga frente a la reparacion de los
declarados absueltos siempre y cuando hayan estado privados de su libertad, asi
como asistencia integral que entre otras caracteristicas se destinarfa a la
devolucién de la imagen y buen nombre, colocacion en un empleo o
restablecimiento del individuo en sociedad, y desde luego, fundamentalmente el
otorgamiento de cierta cantidad de recursos financieros que permitiera a la victima

desenvolverse en el seno de su comunidad.

Reiteramos que el objetivo de este trabajo es evidenciar la flagrante
violacion de los derechos humanos, en el ambito criminal, y sefialar el desmedido
mimero de individuos que afecta la internacién indebida, desde la oOptica
internacional protectora de los derechos humanos, el periodo de detencién o
prisién, del procesado "implica una violacién al principio de que nadie puede ser
penado mientras no se compruebe su culpabilidad en la forma legalmente
establecida. Se trata de una inversién de los principios basicos del proceso penal
respetuoso de la dignidad humana: ante el mero indicio (y a veces ante la sola
sospecha) se hace suffir la pena (en sentido puramente retributivo o de mera

produccion de dolor), para luego determinar la culpabilidad".95

El luchar por equilibrar en la mayor medida de lo posible la imparticién y
procuracion de justicia en un Estado Social y Democritico de Derecho, deberia
consistir en proporcionar un sélido fundamento a las exigencias de
proporcionalidad y equidad, referentes a las medidas cautelares y su errénea o

excesiva aplicacion, previendo que el daiio sufrido sea reparado.
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Las criticas que se hacen a la pena de prisidn se condensan en las siguientes :

La pena de la privacion de la libertad, no responde a los fines ni a las
exigencias que el jurista de hoy , cualquiera que sea su naturaleza, porque ni

intimida, ni tampoco corrige a la mayoria de los internos.

Existen dificultades en conciliar los fines de la pena, desde su
descubrimiento, se abusa de la privacion de la libertad, la sociedad desconfia del
que sale de la cdrcel, es estigmatizante para el sujeto, la familia y demasiado

costosa para la sociedad.

Somete al individuo a un intolerable aislamiento, reduce al intemo a una
inmovilidad desigual, resulta alienante, coarta el derecho a la actividad sexual,
puede producir el efecto de la prisionalizacion, consistente en terribles psicosis
carcelarias, es un recuerdo dificil de superar, afecta al interno y a sus familiares,
destruye 1a unidad conyugal y familiar, algunos de sus efectos son perpetuos, deja
secuelas psiquicas y sociales que padecen después de liberados, la carcel resulta

crimindgena.

De acuerdo con Rodriguez Manzanera, "La prisién, cuando es colectiva
corrompe, si es celular enloquece y deteriora, con régimen de silencio disocia y
embrutece, con trabajos forzados aniquila fisicamente, y sin frabajo destroza

moralmente."”

Continta diciendo que: "En casi todas sus formas es altamente neurotizante,
disuelve al nucleo familiar y lo dafia seriamente, convirtiéndose en una pena
altamente trascendente, pues lleva un agudo sufrimiento a aquéllos que quieren al

recluso"®6
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Por otro lado el gasto que efectiia el Estado es enorme, debido a que ademas
de edificar las instalaciones debe darles mantenimiento, manutencién para el
cesante involuntario, ya que el intemo deja de ser econdmicamente activo; La
prisionalizacion somete al interno a "una continua situacién de estrés, obligdndolo

a adaptarse con rapidez a la prision, y llegando a serios deterioros mentales"®7

Refiriéndose a la prision preventiva, en especifico, el autor que venimos
siguiendo establece una serie de semejanzas entre la tortura y aquélla, seiialando
que: "la tortura se usaba (y se usa ain, por desgracia), [para) principiar a castigar
en virtud de ciertos indicios ya reunidos, y servirse de este principio de pena para

obtener el resto de la verdad todavia faltante" 98

Desgraciadamente el abuso de la prision preventiva, es frecuente, y peor ain,
es la circunstancia de ser privado de la libertad, ya que permanecer en prisién, por
un determinado tiempo, resultando posteriormente que no le correspondia dicha
estancia, ya sea por la procedencia de sobreseimiento, o por mandato de sentencia
firme que declare la inocencia del interno, constituye una flagrante violacién a los

derechos humanos,

La anterior medida cautelar constituye un castigo anticipado
desproporcionado e innecesario, que no puede quedar sin reparar, atendiendo a

los mas elementales principios de justicia, equidad y proporcionalidad.

En teoria, la prision o la detencion preventiva, cautelar o provisoria, es una
limitacién eventual de la libertad personal que pesa sobre cualquier hombre por la
circunstancia de ser precisamente un hombre, es decir, por vivir en la sociedad, Ia
que demanda un cierto control de conducta y en casos extremos, esta inevitable

restriceion.
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Sin embargo, en la practica, la prolongacién y la generalizacién de la misma
excede el marco de la racionalidad, y altera el principio acusatorio, remplazindolo

por el inquisitorio puro.

En efecto: La prision preventiva es resuelta sobre la base de indicios y en

tramite instructorio, en el que predomina el principio inquisitorio.

Por consiguiente, el alto contenido penoso de la misma al prolongarse, torna
irrelevantes las garantias del principio acusatorio, que en lugar de funcionar para
establecer si debe o no imponerse la pena, funcionan para determinar si debe

cesar o continuar la pena que se viene sufriendo. %9

El imponer pena de prisién antes de que sea dictada la sentencia,. .
fundamentandose en meros indicios o sospechas, es caracteristico de sistemas
inquisitorios. La prevencién general no se orienta al combate a los- delincuentes-

sino a la mera sospecha de la participacion.

Aunado a lo anterior se ha establecido que "en la prisién preventiva no hay
reproche moral, no se pretende restaurar el orden juridico, no se busca intimidar
ni ejemplificar, no hay determinacién, pues dura en cuanto dura el juicio (que
debe durar hasta un cierto miximo), y se basa tan s6lo en una presunta

peligrosidad ante la sospecha de que el sujeto cometié el delito."100

Consideramos pertinente que se pueda fincar responsabilidad a los
responsables de los abusos de poder o autoridad, pero lo realmente trascendente
es que con independencia de estos procedimientos en contra de los malos
servidores publicos, lo relevate estriba en que sea el propio Estado quien haga
frente a dicha responsabilidad y de esta forma asuma su obligacién en proporcién
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a una indebida aplicacion de la ley o derivado de un error judicial o ministerial,

asista a la victima del abuso del poder.

¢(Pero qué pasa si el procesado no es condenado? "El imputado aun cuando
no ha sido probada su culpabilidad, es privado del libre ejercicio de uno de sus
derechos mas preciados, el derecho a la libertad de movimientos, junto con otras
restricciones adicionales. En este sentido la prisién provisional afecta

materialmente al derecho a la presuncién de inocencia."101

Entre ofros darfios que suffe el interno en prision preventiva estan los que en
el sistema inquisitorio se anticipan los efectos de la pena, incrementando la
gravedad en tanto que se encuentra somectido a Ia incertidumbre derivada del
desconocimiento de cudl serd el tiempo efectivo que se encontrara privado de la
libertad.

El medio carcelario provoca la degradacién de las condiciones de vida de los
internos, victimas de constantes agresiones y humillaciones, conviviendo
forzosamente en un ambiente que hace casi imposible la "rehabilitacién”, donde es

factible contraer enfermedades de todo tipo.

Esto hace que la prisién provisional sea una institucion juridica caracterizada
por un dificil y precario equilibrio ya que por altos que sean los intereses de la ley,

no menos respetables son los del particular.

Se trata de evitar el absurdo que supone el privar a una persona de su
libertad durante un plazo excesivamente largo, mientras que se afirma que toda
persona es inocente hasta que no se declare se culpabilidad en una sentencia

condenatoria.
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En este sentido se intenta evitar que los gobernados expien faltas que no son
suyas, ni sean victimas de la impotencia o egoismo del Estado. Si uno de los fines
de la justicia es el ser eficaz, agil y diligente, afirmamos que la justicia debe tener

inexcusablemente el efecto reparador que es su esencial razén de ser.

Creemos que la justicia no cumplira su objetivo mientras se siga castigando
anticipadamente y sin la certeza de la plena responsabilidad al sospechoso, pues si
es mala la Justicia que castiga sin motivo, no menos mala es la Justicia que

debiendo reparar no lo hace por carecer de medidas legislativas para ello.

En este sentido, Jos¢ Thompson dice que "la tentacién de dar un marco: -
aparente de legitimidad a los abusos y aun a las violaciones masivas es lo que

impulsa a invadir y controlar la esfera del Poder Judicial."

Este mismo autor agrega que: "Por tal razén, podemos sostener que.una
amenaza a la independencia judicial significa una doble violacién a los derechos
humanos. Por un lado, se violan las normas mismas que prescriben la necesidad
de la' Administracién de Justicia como independiente. Pero, ademds de forma
mediata se abre el camino para revestir de legitimidad otras violaciones directas a-

los derechos humanos."102

Refiriéndose al principio de independencia de poderes que resulta
fundamental para los derechos humanos, establece que La independencia judicial
resulta esencial para el Estado de Derecho, definido por el hecho de la
autolimitacién del poder por medio del Derecho, que se refleja en la existencia de
procedimientos, y érganos que castiguen la trasgresion de esos limites.
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Si el derecho es coercion y la coercion se traduce en coactividad, El Estado
de derecho es solo un cascarén vacio cuando el Poder Judicial no es

independiente.

Por lo tanto se puede decir vilidamente que el Estado de Derecho, sélo tiene
vigencia cuando existe un sometimiento real de los encargados de impartir y

procurar justicia.

Se hace necesario se incluya en nuestra legislacién el derecho a ser reparado
por detencién o prision arbitrarias; es necesario garantizar los derechos humanos

mediante leyes que tutelen la proteccion a la libertad.

103 refiere que

En México, la Comision Nacional de los Derechos Humanos,
dentro de las quejas que con mayor intensidad se han recibido a lo largo de los
cinco semestres de su existencia encabezan los primerisimos lugares la

correspondiente a la Detencion Arbitraria, de junio de 1990 a octubre de 1993 se

ubican asi:

ler SEMESTRE Primer lugar Quejas 192
2do SEMESTRE Segundo lugar Quejas 239
3er SEMESTRE Primer lugar Quejas: 193
4to SEMESTRE Primer lugar Quejas 202
5to y 6t0.SEM. Segundo lugar Quejas 453
Del 26-V-93 al Cuarto lugar Quejas 231
29-X-93.

La informacién anterior puede servir como punto de referencia para
establecer la necesidad urgente de poner freno a esta préctica abusiva y violadora
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de los derechos fundamentales, mediante la atencién a las victimas y la repeticion

del Estado contra quienes resultaren responsables,

El implementar esta medida reportaria ventajas. Entre otras, se pueden
menéionar que al reconocer el derecho a recibir reparacién, se ejerceria un control
sicolégico para los miembros integrantes de la procuracién de justicia. En
especial, la policia judicial, actuaria con mayores elementos de convicci6n,

haciendo un lado la infausta practica de detener para indagar.

Lo anterior nos lleva a afirmar que la victima, con un programa de
rehabilitacion y ayuda, podra superar el internamiento del que fue objeto.

El criterio para la aplicacién de la prision preventiva, debe caracterizarse por
ser menos autoritario, dejando atrds los pardmetros de temibilidad, y adoptar
medidas alternativas, propias de un sistema penal de un Estado Social

Democratico de Derecho.
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CAPITULO CUARTO

IV. REPARACION, E INDEMNIZACION POR PARTE DEL ESTADO,
En materia de responsabilidad, tanto estatal

como civil, la exi. de un daflo rep
resulta, quizd, el elemento esencial 104

L1 lizacién del d idad d .

El daflo es causa de efectos juridicos. El daiio no pierde su propia esencia

fisica, pero a ésta se afiade la juridica. Se puede decir que uno es el elemento
material o sustancial que se muestra al interior, y el otro el elemento formal que

deriva de Ia norma juridica.

Desde el punto de vista juridico, el dafio puede ser padecido por una persona
determinada a causa de un abuso o error de una medida cautelar que, con el fin de
obtener un resultado preventivo, se le impone. Esta sancién anticipada llega a
tener un efecto desfavorable cuando se la aplica a quien, por el derecho, resulta
posteriormente declarado inocente. Ahora bien, es posible afirmar que no existe
daiio juridico sin su correlativo daiio moral. Con este 1ltimo se comprenderian los
efectos psicoldgicos, sociales y econ6micos. Pero ademas, es el caso como lo
hemos venido analizando, de que existe también en ocasiones un dafio fisico a la
persona cuando se emplea la reclusién. Pero bastaria el puro dafio moral para
darnos cuenta de que la medida de seguridad por la prisién preventiva que ejerce
la administracién publica es una pena o castigo impuesto anticipadamente, en el
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sentido juridico, y que debe, por lo tanto, considerarse como un derecho violado

que amerita reparacion.

Para precisar lo anterior citaremos algunos teéricos o juristas que han
reflexionado al respecto. Asi, Santiago Tawil Guido nos dice que: "puesto que se
trata de reparar, hace falta desde luego que exista algo que reparar. Por eso se
distingue esencialmente la responsabilidad civil de la responsabilidad moral y de
la responsabilidad penal. La moral castiga al pecado, sin preocuparse por
determinar si hay un resultado o no. El derecho penal llega menos lejos; para que
exista responsabilidad penal hace falta al menos se exteriorice el pensamiento,
que haya habido de lo que se denomina un principio de ejecucion. Por el contrario
el derecho civil no puede reprochar sino la reclamacién de un perjuicio que haya

sufrido personalmente." 105

De daiio puede hablarse en dos acepciones distintas:

a) Desde un punto de vista amplio, se le identifica simplemente con la
ofensa o lesion de un derecho o un bien juridico cualquiera, el cual debe
producirse 16gicamente de 1a accién u omision ilicitas que entraiian una invasién a

la esfera juridica de otra persona.

b) Desde un punto de vista mas preciso y limitado significa el
menoscabo de valores econdmicos o patrimoniales, en ciertas condiciones (daito
material), o bien, en hipotesis particulares, la lesién al honor o a las afecciones

legitimas (daiio moral).

De acuerdo con el maestro Tawil Guido, mientras alguien no hayaksido

lesionado, no puede demandar el abono de dafios y perjuicios. -Si lo hace,
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chocaria con el principio fundamental de que donde no hay interés, no hay accién.
Mientras no haya victima, no puede plantearse Ia cuestion de responsabilidad.106

Resulta también importante, por ello, hacer clara la distincién entre la
responsabilidad civil y la penal. Mientras esta ltima resulta del castigo por la
sancion o medida cautelar, cuyos efectos produce €l dafio, la responsabilidad civil
es una obligacion de indemnizar o de reparar el dafio causado a la honra, el

patrimonio y, fundamentalmente, a la integridad personal.

Pero ambas responsabilidades se encuentran intimamente relacionadas. En
este sentido "la reparacion integral debe abarcar tanto el dafio emergente como el
lucro cesante, al encuadrar tanto el error judicial como el anormal funcionamiento
de la administracién de justicia en el campo de la responsabilidad extracontractual
del Estado por su actividad ilegitima"]m. Y en este sentido resulta de
fundamental importancia sefialar que, de acuerdo con el mismo Tawil Guido, de
nada serviria a la victima la mera declaracion de seu no culpabilidad o el
reconocimiento del error por parte del Estado, si ello "no lleva aparejado también
una reparacién que ponga a la victima en una situacién similar a la que tenia con
anterioridad al hecho u omisién que produjo el dafio. Es que indemnizar significa
justamente eso: dejar indemne a la victima, compensarla econdmicamente para

restaurar la integridad de su pauimonjo".108

El dafio material o patrimonial es aquél que recae sobre el patrimonio, sea
directamente en las cosas o bienes que lo componen, o indirectamente como
consecuencia o reflejo de un dafio causado a la persona misma en sus derechos o
facultades. Por ejemplo: un dafio patrimonial directo seria el que sufre una
persona en sus bienes econdmicos destruidos o deteriorados; un dailo patrimonial

indirecto, serian las lesiones corporales, o las ganancias que se frustran,
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Por lo dicho anteriormente, el dafio material es simplemente el que
menoscaba el patrimonio como conjunto de valores econémicos y, por lo tanto, es

susceptible de apreciacion pecuniaria.

Para que exista dafio material, no obstante, es suficiente la mera alteracion
de los elementos del patrimonio, pues puede ocurrir que el error judicial produzca
perjuicios y ventajas que se compensan; o cuando el afectado por el abuso recibe
un valor econ6mico equivalente al que perdid, o bien cuando se trata de meras
alteraciones materiales, que no disminuyen el valor general del patrimonio. En
estos supuestos, aunque no corresponda accién de resarcimiento, puede con todo
exigirse la restitucion de las cosas al estado anterior, aunque se pruebe que no

existe menoscabo real alguno.

El administrativista argentino citado con anterioridad sefiala que la Ley
Organica Espafiola del Poder Judicial, en su Articulo 294, establece que el
"término <perjuicio>- al referirse al experimentado por quien debiera suffir
prisién preventiva y luego es absuelto o sobreseido por inexistencia del hecho-, no
obsta a una reparacion amplia por resultar totalmente injusto que quien privado de
la libertad, suffié un dafio corporal o simplemente material que en otras
circunstancias no hubiera padecido, no fuera indemnizado cuando el fundamento

de la garantia en uno y otro caso es el mismo"109

El dailo patrimonial puede manifestarse en dos sentidos: como la pérdida o
disminucién de valores econdémicos ya existentes, esto es, como un
empobrecimiento del patrimonio (daiio emergente o positivo), o bien como la
frustracién de ventajas econdmicas esperadas, es decir, como la pérdida de un

enriquecimiento patrimonial previsto (lucro cesante).
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La indemnizacién debe comprender, en principio, ambos aspectos del dafio.
En ocasiones puede llegar sélo a ocasionarse un dafio emergente sin que exista un
lucro cesante, y a la inversa también. El dafio emergente es susceptible de una
apreciacion mas o menos cuantificable. En cuanto al lucro cesante, que conforme
a lo dicho consiste en la frustracion de ganancias que la victima podia
razonablemente esperar segin circunstancias del caso, si no hubiese sucedido la
reclusién, es bastante dificil de hacer su determinacién, por lo que su
indemnizacion debera hacerse de acuerdo a un limite objetivo y cierto.
Pudiéundose tomar como base de referencia el salario minimo vigente en el Distrito
Federal, o en su caso, efectuar un estudio en particular de los ingresos que obtenia

el privado de la libertad.

En estos casos, con reparacion al daiio ya sucedido, se dice que éste es
actual o presente. El dafio futuro es aquél que ain no se ha producido, pero que
aparece desde ya, como previsible prolongacion o agravacion de un daiio actual,
segun las circunstancias del caso. En este sentido es como se entienden los dafios
derivados del error. Un ejemplo lo muestra la Constitucion Provincial de Formosa
del aiio de 1957, de la Republica Argentina, donde se reconocia Ia
responsabilidad derivada por error judicial en cede criminal, estableciendo, en su
Articulo 19, que "si de la revisién de una causa resultare la inocencia del
condenado, la provincia tomara a su cargo la indemnizacion de dafios materiales y
morales derivados del error judicial, sin perjuicio de la responsabilidad que
pudiera recaer sobre quienes lo hubieran cometido”. En este mismo sentido
podemos mencionar la sentencia del 16 de julio de 1984 respecto del supuesto del
Articulo 294 de la Ley Organica del Poder Judicial, que el Tribunal Supremo
Espaiiol dictamind sobre el dafio indemnizable por quien habia sido victima de
prision en forma injustificada, entendiendo que debian considerarse "los salarios
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dejados de percibir, el tiempo indebido de prision, la importancia y trascendencia
de las lesiones, tanto en el puro orden personal como en el profesional, y el daiio

moral producido como consecuencia de todo ellor110

Esta distincion tiene importancia para la determinacién del perjuicio y de su
resarcimiento. Asi, cuando el dafio emergente estd totalmente consumado, su
comprobacion puede lograrse con exactitud. Pero con respecto al daiio futuro,
éste puede mostrarse solo como la prolongacién de un daiio actual, a partir de la
detencion o la prisionalizacion. El fondo de asistencia que se propone partiria de
la base del sistema conocido como dias-multa, tomando como referencia el salario
minino vigente en el lugar de reclusién, siempre que carezca de ingresos,
debiéndose examinar las circunstancias del caso concreto para fijar el monto de la

indemnizacion,

El dafio debe ser cierto y no puramente eventual o hipotético, es decir, debe
haber certidumbre en cuanto a su existencia misma, presente o futura, aunque no
pueda ser determinable su monto; el dafio incierto, y por eso no resarcible, es

cuando no se tiene ninguna seguridad de que no vaya a existir,

El simple hecho de haber permanecido privado de la libertad de manera
injusta es prueba suficiente, para justificar la procedencia de la reparacién del
dafio.

Algunos autores consideran que aun cuando el dinero no es un factor
completamente adecuado para la reparacién de una lesién moral, si puede cumplir
una funcién compensadora. Desde luego, no todos los sufrimientos morales son

tan sencitlos de compensar, pero el resarcimiento econdmico puede prestar una

gran ayuda para ello.

(102)



Con respecto a la reparaci6n del dafio moral casi todos coinciden en que éste
debe ser reparado, aun a falta de daiio material. Por ejemplo: "en los supuestos de
imputaciones criminales falsas, ante el grave descrédito y desprestigio que traen
aparejadas. No se puede dudar, hoy en dia, de que la reparacién de los agravios
morales resulta esencial, ya que se infieren ataques al alma Io mismo que al

cuerpor111

Otros autores estiman que: “"el daifio moral no es indemnizable porque el
dolor no se tarifa ni se paga, por lo que la justificacion de la solucién legal ha de
buscarse no por el lado de la victima, sino por el agente del dafio, que deba ser
sancionado. Por ello, la condena por reparacion del agravio moral no tiene
caracter resarcitorio, sino ejemplar, constituyendo una verdadera pena mediante la

cual se reprueba la falta cometida”. 112

Por nuestra parte consideramos que la compensacion material, ademas de
poder representar una “ayuda”, constituye también una conciliacion mediante la
cual se repara justamente el agravio moral. Aunque, como también se ha
afirmado, el dinero puede propiciar un enriquecimiento, también sirve como
paliativo para aliviar por si mismo algunos de los sufrimientos que el intemo haya
padecido, atenuando de esta manera el castigo que inmerecidamente se le impuso.
De esta forma es posible decir, que "la obligacién de resarcir el daiio causado por
los actos ilicitos comprende, ademis de la indemnizacién de pérdidas e intereses,
la reparacién del agravio moral ocasionado a la victima. La accién por
indemnizacion del dafio moral, sélo competers al dammificado directo; si del
hecho hubiera resultado la muerte de la victima, tnicamente tendran accién los

herederos forzosos"113
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Si se trata de apreciar el dafio emergente o positivo que, ademas es actual o
presente, el daflo es cierto en su existencia y también en su monto ya
determinable, de suerte que puede ser fijado en una cifra aritmética, en el

supuesto de los ingresos que percibe el interno.

Pero también cuando se trate de un dafio emergente en parte futuro, el
requisito de la certidumbre existe, pues es posible apreciar las consecuencias del
error que aparecen ya como la prolongacion inevitable o previsible del daifto actual
y ya sucedido; en este caso no se trata de un daiio sélo posible o eventual, desde
que hay la certeza de que tal prolongacién se ha de producir. Su monto es
indeterminado todavia, pero el Juez, al pronunciar la sentencia y que ésta haya
causado estado, debe prudentemente remitirse al fondo estatal que asista a la

victima,

En este orden de cosas Jimeno Sendra sefiala: "la eficacia de la Justicia se
encuentra en la actualidad intimamente ligada a la de un modelo de proceso que
sin olvidar sus principios consubstanciales (contradiccién, igualdad de armas,
dispositivo en las democracias occidentales), posibilite una rapida solucién del
conflicto, mediante el descubrimiento de la relacién juridico-material debatida y la
aplicacion a ella del Derecho objetivo, y todo ello con los minimos costes para las
partes. Celeridad, economia y justicia material conforman los nuevos postulados
del modelo procesal del Estado social de derecho, que se han venido a suponer a

los ya clasicos del liberalismo."} 14

En lo que respecta al lucro cesante, el daiio puede considerarse como cierto
cuando las ganancias frustradas debian lograrse por la victima con suficiente
probabilidad, de no haber ocurrido el internamiento. No es el caso de la

posibilidad de esas ganancias, tampoco de la seguridad de las mismas, ya que tal
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certeza no puede existir con respecto a las ganancias en cierto modo supuestas,
El criterio a aplicar es intermedio, es decir, el de una posibilidad objetiva entre

esos dos extremos, segin sean las circunstancias del caso concreto.

Esto es , se propone que a falta de recursos econdmicos, se brinde asistencia

integral en especie, por un periodo igual al que permaneci6 recluido injustamente.

Las circunstancias pueden ser generales o bien especiales. - En las
circunstancias generales del caso concreto, el responsable (Estado) debe resarcir a
la victima las ganancias que cualquiera habria podido obtener, de acuerdo con el
curso ordinario de las cosas, aunque el lesionado fuere persona de diligencia
inferior a la normal. La aplicacién mas frecuente de esta regla es la que impone la
condenacion por los intereses cuando se trate de obligaciones de sumas de dinero;
se considera que el dinero es por si mismo productivo de esos frutos civiles,
cualesquiera que sea su poseedor, evitando que el responsable pudiera argumentar
que, en virtud de alguna circunstancia especial, la victima no habria logrado en el

caso concreto las ganancias comunes u ordinarias.

Comprobada Ia existencia efectiva del perjuicio material o moral, (Ila mera
reclusion) no obsta, sin embargo, a su reconocimiento, la dificultad que pudiera
producirse para que tal evaluacion econdmica propia no sélo de la responsabilidad
estatal, sino también de la que resultaran objeto los servidores publicos - entre si.
Debiendo evitar dilaciones y desviaciones de los procuradores y administradores
de la justicia, que por un lado los impulse a actuar parcialmente y por otro impedir
que el gobernado lleve buen fin las diligencias tendientes a establecer una
responsabilidad cierta que le permita obtener una  justa reparacién,

correspondiendo, en todo caso al Estado compensar mediante la creacién de un
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fondo destinado a fijarla, tomando en cuenta la situacién concreta en cada caso

especifico.

2. Larelaciond lidad del d la oblieacion d o,

Un elemento necesario para concretar la obligacién de resarcimiento, es la

relacion de causalidad entre el hecho y el resultado dafioso.

Refiriéndose al nexo causal de la responsabilidad, se dice que "la
acreditacion de una relacion o nexo causal directo entre la conducta cuestionada y
el perjuicio reparable, segin la cual conforme al curso natural y comin de las
cosas, la primera resulte idonea para producir el dafio cuya reparacién se

pretende"1 15

Para deducir sin mas una correlacién causal entre dos hechos, es suficiente
una relacion de mera sucesion cronoldgica entre ambos. La existencia de un nexo
causal se afirma generalmente sobre la base de un examen empirico, esto es, a un
determinado antecedente sucede, por lo general, una determinada consecuencia.
Este criterio, no obstante, es de probabilidad, porque no permite captar aquella
relacion que provoca consecuencias no regulares de un determinado antecedente.
La "relacién de causalidad -denominada en Francia como la "liason" entre la
causa y el efecto- no es sino el enlace objetivo entre dos fendmenos, de manera
que no solo sucede uno después de otro, sino que aquél, sin és_te, no se hubiera

producido"1 16

(106)



Si concretamente nos referimos al nexo causal de la responsabilidad de
subsanar un perjuicio, tendremos que relacionar dicha responsabilidad con el dafio
causado. El grado de responsabilidad y la reparacion deberan determinarse de
acuerdo con él. El dafio es el producto de una accidén que, cuestionada, debe
otorgar reparacion en relacion a la dimension del perjuicio provocado.

Habra circunstancias en las que "no resulte posible determinar si el perjuicio
ha sido causado como consecuencia del obrar particular del funcionario o por el
ejercicio excesivo, inadecuado o abusivo de la autoridad que le fue conferida. En
caso de razonable duda, el reconocimiento de la responsabilidad estatal se
impone, al no haber sido sino el Estado quien designé al funcionario y le otorgé a
éste los elementos con los cuales causé el perjuicio cuya reparaciéon se

reclama®, 117

Por lo que corresponde a la responsabilidad por riesgo, se dice que el que
ocasiona un riesgo, por medio del ejercicio de una industria u otra empresa
analoga, en este caso la corporacién Estado, debe responder del daiio que por ello
ocasione a un tercero, aunque ni a éste ni a sus funcionarios le afecte culpa alguna
por el hecho dafioso. Es una elevacion de una garantia impuesta por el legislador
extranjero en casos de error o abuso, tales como de la falsa consignacién, o

decretar una formal prision que a la postre resuitara excesiva.

Como hemos visto, el término daiio tiene una pluralidad de significados, pero
casi todos los tedricos del derecho coinciden en seiialar a los dafios morales y

sicolégicos como los mis profundos.

Ahora bien, hay un nexo causal logico en la consideracién de que todo bien
juridico es susceptible de sufrir un dafio y, en consecuencia, la necesidad de

repararlos, esto es, aparece la pretension de indemnizacion por dafios suftidos vy,
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por supuesto, queda incluido todo tipo de dafio, fisico o moral, y mas si se trata de

la libertad de la persona.

El dafio se puede resarcir cuando la lesién de un interés, o menoscabo
sufrido en el patrimonio del gobernado, ha comprendido la integridad fisica o
moral de la persona por la destruccion o afectacion de un bien juridico tutelado, la
libertad.

Las consecuencias de un evento dailoso, entonces, deben ser las de resarcir
los perjuicios causados. Para este efecto debe tomarse la situacién normal de la
victima, por medio de la valoracion en términos econdmicos, de su actividad y de
productividad, debiéndose otorgar toda la asistencia integral que permita

rehabilitarla.

Fiorini sefiala que "la vieja férmula civilista de que no hay indemnizacion si
no existe culpabilidad, se transforma en el derecho administrativo, por la regla de
que todo daiio injustamente ocasionado por el Estado debe ser resarcido. El dato

de injusticia proviene de la ruptura del respeto por el derecho individual®, 118

Ni en Argentina ni en México existe una bibliografia abundante sobre Ia
responsabilidad estatal en el ambito de procuracién y administracién de justicia.
Es ya ampliamente conocido que: "Pocos han sido los sistemas juridicos que han
contemplado o si quiera analizado la responsabilidad producida como

consecuencia de tal funcionamiento anormal”!19

En lo que respecta a nuestro tema especifico debemos indicar que el
resarcimiento tiene como objetivo devolver el patrimonio del sujeto a la misma
situacion o estado que hubiere tenido si no hubiese intervenido el acto abusivo o

el evento daiioso.
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Se ha cambiado el término de resarcimiento por el de reparacion, ya que es
un concepto mas amplio. Algunas veces la reparacion concedida no coincide con
el resarcimiento, ya sea porque tiende con medios diversos de los comunes al
resarcimiento, o porque se reconoce que el resarcimiento, también integral de los

dafios sufridos, es insuficiente.

Por otro lado se dice que "es acertado seiialar que los dafios causados por el
normal funcionamiento de los servicios publicos son, por lo comun, cargas no
indemnizables que los administrados tienen el deber juridico de soportar a causa
de su generalidad; sin embargo, cuando la carga pasa de ser general a singular y
entrafia un sacrificio’ excesivo y desigual para algunos de los administrados, se
convierte en una tipica lesién indemnizable en razon de la particular incidencia
daiiosa de la actividad administrativa sobre el patrimonio del perjudicado. Esta
mayor intensidad del sacrificio postula claramente el reconocimiento al
administrado del derecho a obtener una indemnizacion compensatoria del daiio
sufrido que por su gravedad excepcional, no puede ser considerado como una

carga general de obligado acatamiento”. 120

3. | probl o] bilidad. patrimonial del Estad ividad
i risdiccional.

Histéricamente se ha reconocido la responsabilidad del Estado en el ambito
penal en diversos ordenamientos juridicos, entre los que destacan: "En el Derecho
Romano dentro de las 8 causas de la in integrum restitutio, posteriormente las
ordenanzas Francesas de Felipe IV en 1340, Luis IX 1479, [...] La ordenanza
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dictada en el aiio de 1707, por Leopoldo de Lorena, numerosas normativas en los
cantones Suizos, Leyes Sueca de 1876, Danesa de 1888, Austriaca de 1892,
Belga de 1894, Alemana de 1898, Espailola de 1899. En el ambito americano
Meéxico reconoci6 la responsabilidad estatal en el Cédigo Penal de 1871 y la Ley
Norteamericana de 1938121

Pero también es sabido que desde la Antigiiedad, y sobre todo en los
sistemas mondarquicos absolutistas, el soberano "disponia libremente de los bienes
de los ciudadanos y no era responsable de sus actos mas que ante la divinidad, de
la cual constituia una encarnacion...; todo el peso del dafio recafa sobre las
victimas, sin que tuviesen ninguna accion para hacerse indemnizar ni contra el
agente de quien emanaba mas directamente el acto dafioso, ni contra el

soberano"122,

Sin embargo, con el transcurso del tiempo, el fortalecimiento del Estado de
Derecho permitid el reconocimiento de la responsabilidad del Estado,

estableciéndose un freno a las enormes prerrogativas del poder.

En este sentido, es necesario especificar que en la actualidad, y en nuestro-
régimen, la responsabilidad del Estado sélo es aceptada de manera parcial.
Primero, porque el concepto de la soberania, considerada como un derecho de una
voluntad juridicamente superior de actuar sin mias limitaciones que las que el
propio Estado se impone, impide considerar al Estado como responsable cuando
se mantiene dentro de dichas limitaciones. La soberania se impone a todos sin
compensacién. Segundo, porque el principio de que el Estado sélo puede actuar
dentro de los limites IegaleS es también un concepto dado para la
irresponsabilidad del Estado, ya que ésta se basa en la ilicitud de alguna actuacién

(110)



dafiosa. Si alguna actuacion publica se desenvuelve fuera de los limites legales, no

es el Estado quien actiia, sino, de manera personal, el funcionario.

Ahora bien, en esto se olvida que, como lo han sostenido algunos
legisladores, al presentar su voto respecto a un proyecto de reparacién de daiios
patrimoniales causados por los agentes publicos "la soberania no se menoscaba

por asegurarse el goce efectivo y el respeto de los derechos patrimoniales”.

Algunos tratadistas del Cono Sur seiialan que "la superaci6n del criterio del
Estado omnimodo, infalible y, por ende, también irresponsable, por aquella
concepcién propia del Estado de Derecho que ve en la organizacién estatal a
quien debe actuar dentro del ordenamiento juridico y responder plenamente por
las lesiones que con su obrar u omisién causa, se ha manifestado quizd en su
mayor intensidad a partir de la aceptaciéon de la responsabilidad estatal por su
obrar legitimo" 123

Como ya lo hemos indicado anteriormente, en nuestro pais existe un
importante antecedente sobre el derecho a obtener reparacién por parte del
estado. Se trata del cédigo penal de 1871, conocido con el nombre de "Cédigo de
Martinez de Castro”. Para los fines de nuestra tesis, y en apoyo a una posible y
futura legislacion al respecto, creemos necesario conocer las reglamentaciones de

éste codigo que a continuacién transcribimos:

Articulo 344.- Cuando el procesado de oficio sea ahsuelto, no por falta de
pruebas sino por haber justificado su completa inocencia, y no haya dado con su
anterior conducta motivo para creerlo culpable se declarara asi de oficio en la
sentencia definitiva; y si lo pidiere se fijara en ella, el monto de los dafios y
perjuicios que se le hayan causado con el proceso, oyendo previamente al
representante del Ministerio Publico. En este caso, la responsabilidad civil se

cubrird del fondo comiin de indemnizaciones, si con arreglo al Articulo 348 no

resultaren responsables los jueces, o éstos no tuvieren con qué satisfacerla.
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Articulo 345.- Igual derecho tendra el procesado absuelto, contra el quejoso
o contra quien lo denuncid; pero con sujecion a las reglas siguientes:

L Tendra derecho a los gastos del juicio penal, sélo cuando la queja o
la denuncia sean calumniosas o_temerarias o cuando el quejoso o denunciante
hayan reunidos pruebas para comprobar el cuerpo del delito o la culpabilidad del
procesado, o recurrido contra resoluciones favorables a éste;

1. Suprimida.

I, De los dafios y perjuicios le indemnizarian el quejoso o el
denunciante, unicamente en el caso de que la queja o la denuncia sean
calumniosas o temerarias.

Articulo 346.- Suprimido.

Articulo 347.- Lo prevenido en el Articulo 345 comprende a los
funcionarios piblicos que, en desempefio de su oficio, temeraria o

calumniosamente hagan una acusacion o denuncia o den aviso de un delito.

Articulo 348.-

Los jueces y_cualquiera otra autoridad, empleado o
funcionario pithlico, serdn responsables civilmente: Por las detenciones
arbitrarias que hagan mandando aprehender al que no deban; por retener alguno

enla pnsnon mas tiempo del que la ley permite; pnﬂnineumms_que_causemm:
suimpericia o con su morosidad en el despacho de los negocios; y por cualquiera
jercicio de sus funciones, causando dafios o

serjuicios a ofros. 124

Esta clara reglamentacién no ha sido atendida. En la actualidad sélo, y
excepcionalmente, y por virtud de una ley expresa, puede el particular obtener una
indemnizacién en algunos casos como el que dispone el Articulo 1928 del Cédigo
Civil: "El Estado tiene la obligacién de responder de los dafios causados por sus
funcionarios en el ejercicio de las funciones que les estén encomendando. Esta
responsabilidad es subsidiaria y solo podra hacerse efectiva contra el Estado,
cuando el funcionario directamente responsable no tenga bienes o los que tenga

no sean suficientes para responder del dafio causado”. 125
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La Ley de Responsabilidades de los Funcionarios y Empleados de la
Federacién y del Distrito Federal establecia en su Articulo 5, el derecho que -
tienen los particulares para exigir, ante los tribunales competentes, la
responsabilidad pecuniaria que hubiese contraido el funcionario o empleado, por
dafios y perjuicios al cometer los hechos u omisiones que se le imputen. Ver

p.141. El Articulo 47 del mismo ordenamiento establece que se debera:

cumplir con la maxima diligencia el cargo que se le ha encomendado y
abstenerse de cualquier acto u omision que cause la suspension o deficiencia o
implique abuso o ejercicio indebido de su empleo.

También se le recomienda abstenerse de incurrir en abuso de autoridad.

Ahora bien, el derecho a indemnizacion de las personas privadas de su
libertad por el Estado y posteriormente liberadas, en virtud de no habérseles
encontrado responsables, obliga al Estado, por razones de elemental justicia y
sentido de la proporcidn, a compensar el dafio infligido innecesariamente al

gobernado.

En este orden, es el Estado el que en principio es responsable por el dafio,
aunque posteriormente finque responsabilidad contra los funcionarios o

"servidores" publicos que responderian subsidiariamente.

Pensamos que el ius punendi debe guardar limites y respetar el derecho a la
libertad. Pero si por el interés general, o bien comin, se hace necesaria la
imposicién de medidas privativas y restrictivas de la libertad, debe existir, de
igual forma, el derecho a obtener la compensacién o reparacién de un error u
abuso del poder, cuando se demuestra ulteriormente la arbitrariedad y la injusticia

por la que paso la victima,



Dentro del ambito de la proteccién a los derechos humanos, existen
disposiciones internacionales, citadas en los capitulos anteriores, referentes a
reparar el daiio ocasionado a quien ha sido injustamente detenido o hecho preso,
procurando hacer frente a ese infortunio, que puede llegar ha darse por mero error

o por circunstancias adversas a Ia vida y desarrollo comunitario.

Desde esta perspectiva, el Estado tiene el deber de proteger y proporcionar
los medios para evitar el riesgo, y en caso dado de que se produzca este
infortunio, tutelar y hacer efectivos los medios para la recuperacién de la victima

de prision o detencién preventiva,

No es posible dejar de insistir en que si bien es cierto que quien es declarado
absuelto recupera su libertad y se encuentra en el estado que antes guardaba; no
menos cierto es que se produjo evidentemente un dafio al privarlo de su
comunidad, alejandolo de su medio productivo, asi como el familiar y social,
provocando que se le estigmatizara y se le lesionara moral y socialmente. Si no se
acepta conscientemente este hecho, dificilmente se puede progresar en la peticion
de un aumento en la proteccién de los derechos del ser humano y en la realizacién

de un estado de justicia mas pleno y equitativo.

El Estado debe asumir, segin los argumentos que venimos exponiendo, la
obligacién de pagar el daflo y perjuicio, resarciendo a la victima su interés
lesionado, reintegrandole, aun cuando sea solamente representativo y parcial, los
derechos que le fueron violados, y que se derivan de un error o abuso del poder.
No debe olvidarse que la finalidad del Derecho es hacer posible la vida social de
los hombres, encauzando su conducta externa a través de normas juridicas que se
impongan por medio del poder coercitivo del Estado, pero cuya sistematizacion
debe estar inspirada en ideas del mas alto valor ético y cultural para obtener la paz
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y seguridad sociales.126 Labor suprema de todo Estado es buscar el justo
equilibrio, y no puede violar impunemente los derechos y la libertad de los
particulares por el hecho de que le sean encomendados los intereses supremos de
Ia colectividad.

Refiriéndose a las estructura del Derecho Administrativo, el Jurista argentino
Santiago Tawil considera que se basan en el principio de legalidad y el de
responsabilidad del ente publico y refiere una jurisprudencia de su pais que a la
letra dice :

La juridicidad esencial de un Estado de derecho es la resarcibilidad de todo
dafio originado por un hecho culpable sin atender a excepciones fundadas en la

<<impecabilidad del soberano>>. El Estado no puede ubicarse por encima de la

ley sin vulnerar su fin principal, cual es la proteccién del orden juridico. 127

El fin del Estado es procurar el bienestar de su pueblo, y el fin ultimo de la
humanidad es alcanzar el bienestar universal. Esto no podré conseguirse mientras
haya Estados que no reconozcan la vigencia del Estado Social Democratico de
Derecho, no solo apegandose al orden juridico, sino que reconociendo y

respetando los derechos del hombre, se autolimiten en virtud de dichos derechos.

Las ideas del pasado consistentes en la irresponsabilidad del Estado,
fundamentadas en el pensamiento de la soberania, como categoria equiparable al
poderio omnimodo y absoluto otorgado por la divinidad al monarca, han quedado

atras, La idea de responsabilidad debe abarcar también al Estado.

Reiteramos que el ejercicio del jus_punendi obliga al Estado a limitarse y
tutelar efectivamente el reconocimiento y respeto de los derechos humanos. "[...]
la responsabilidad resulta, entonces, en una relacion entre el sujeto y el Estado,

por lo que éste declara que aquél obré culpablemente y se hizo acreedor de las
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consecuencias que a su conducta sefiala la ley".128 Pero el Estado Social
Democrético de derecho nos indica que existe una responsabilidad mutua. Si no,
seria aceptar que el Estado no puede equivocarse. Con lo que se vuelve al
absolutismo. Pero si el Estado puede ser responsable de dafio -consciente o
inconscientemente- entra en la categoria de la imputacién, reproche moral, y

necesariamente en la de responder resarciendo o reparando.

Gonzilez Bustamante nos dice:";Qué debemos entender por presunto
responsable?. Para imputar a una persona un hecho, es necesario que ésta haya
sido la causa productiva o eficiente. Lo primero que debemos investigar es si el
hecho que se persigue ha sido imputado al agente. Que la responsabilidad consiste
en la obligacion de responder a la imputacion. Los hechos no son imputables
cuando podemos responder de ellos."129 Siendo evidente que el Estado a
contrario-sensu estd obligado a responder por los dafios inferidos a quien no lo

merecia.

Londoiio Jiménez, citando a este mismo autor en su obra De la Captura a la
Excarcelacién, refiere que el mexicano "doliéndose de la legislacién de su pais
por la inexistencia de la reparacién o resarcimiento del dafio a causa de una
detencién preventiva arbitraria e injusta, ha dicho que a parte del dafio moral que
el inculpado sufre con una prision injusta que generalmente resulta irreparable,
queda en pie el daiio patrimonial, cuya reparacion no puede deducirse por que se
le dice que la prisidn preventiva no es una consecuencia de su culpabilidad; que es
un mal necesario como medida de aseguramiento del presunto responsable y que a
ello estamos sujetos todos los ciudadanos, cuando existen probabilidades de que
somos responsables en la comisién de delitos".130 Sin embargo mantener este

Gltimo criterio refleja una evidente postura autoritaria netamente absolutista.
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Al respecto el Licenciado Carlos R. Terrazas indica que:

El sistema penal, entendido como el conjunto de medidas de control social
de caracter penal, constituye un sector de las medidas estatales adoptadas para el
logro de las funciones encomendadas al propio Estado. La legislacion penal
sustantiva constituye un aspecto del sistema de control penal institucionalizado; es
decir, del sistema de justicia penal. Es un instrumento en manos del Estado y,
como tal, sirve para los fines de éste.

Si el Estado que detenta ese instrumento posee un régimen juridico y politico
que limita su soberania y poder penal, es probable que el Derecho Penal y todos
los demds sectores del control penal sean utilizados limitadamente por sus
representantes en su ejercicio, respetando los derechos humanos.

En cambio, si el Estado posee un régimen diferente que permita un
desbordamiento de su poder, el Derecho Penal sera utilizado, seguramente, de

manera ilimitada, como medio para someter y manipular al individuo.131

Este autor seilala que alin cuando el Estado consagre en su Constitucion el
reconocimiento de ciertos derechos fundamentales y formalmente se autolimite,
no basta para que se garantice que el control penal lo utilice exclusivamente en el
marco de los limites sefialados en la Constitucion ni tampoco que exista un

absoluto respeto de los derechos del hombre.

Aun cuando el reconocimiento de los derechos humanos dentro de la
legislacién sea un hecho concreto, coincidimos con el autor que venimos
mencionando en el sentido de que, aun cuando se encuentren consagrados dentro
del ordenamiento juridico, en la préctica resulta dificil su aplicacién; sin embargo,
el contar con los medios juridicos necesarios, asi como las instituciones abocadas
a la defensa de los derechos humanos, convalidan y dan credibilidad en la eficacia

y triunfo de éstos.
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Con el fin de tener clara la legislacion mexicana al respecto, citamos al
Licenciado Jorge Olivera Toro, quien expresa que a la responsabilidad
administrativa en nuestro régimen legal no es aceptada como principio de

responsabilidad del Estado porque existen dos ideas que impiden su ejercicio:

1) La doctrina de la soberania, como un derecho de actuar sin mids
limitaciones que las impuestas por el propio Estado, atin cuando se causare daflo.

2) La que del Estado siempre actia dentro de los limites legales, no
pudiendo considerarse ilicita su actividad, ni estimar que incurre en
responsabilidad, cuya base o fundamento es precisamente la ilicitud, de la que en
todo caso es ajena.

Sin embargo, dicho jurista establece que cuando la actuacién se desarrolla
fuera de los limites legales, debe atribuirse la responsabilidad al funcionario o
empleado que en el caso rompié la relacién organica que lo unia a la
Administracién Piblica, implicando su responsabilidad directa frente a la propia
Administracién. Y mas adelante, este insigne jurista sefiala que el Estado moderno
democritico no puede dejar al ciudadano sin la cabal proteccién juridica, por lo
que debe prevenir un sistema de responsabilidad del Estado que garantice dicha
proteccion a los particulares cuando sean victimas de dafios causados por la

actuacién administrativa, 132

Como podemos ver, se encuentra aqui implicado el problema de la
Soberania, la cual se ha entendido como el poder que tiene el Estado para
autodeterminarse y para autolimitarse, sin tener mas fronteras que las que él

mismo establece.

El concepto de Soberania nace de la oposicion material entre los distintos
factores politicos en lucha de 1a Edad Media, es decir, la idea de soberania surgi6
como resultado de la lucha, de la oposicién, del poder del Estado a otros poderes.

(118)



En ese entonces, €l dominio de la Iglesia descansaba en el Poder Divino, por lo
que era necesario oponerle otro poder de la misma caracteristica. Fue entonces
que los Principes recurrieron también a la nocion de Poder Divino, alegando que
la propia divinidad les habia delegado dicho poder, enfrentandose ast al poderio
de la Iglesia.

El Estado se encarna entonces en el Principe, afirmando su soberania, como
unico modo de combatir con éxito a una Iglesia en decadencia. La voluntad del
Principe es la ley, todo cuanto quiera es justo, todo le toca, dird mas tarde Kelsen;
el concepto de Soberania ha nacido pues de la lucha entre los reinos y papados,

para afirmar su existencia, dando lugar a la caracterizacién del Estado.

Por lo tanto, la Soberania es el poder del Estado que no reconoce en el
interior ningin otro poder, y en el exterior es potestad suprema con total

independencia respecto de los demds.

Siguiendo con esta logica es posible deducir que dentro del Estado existe
una autoridad superior a la cual los ciudadanos reconocen y obedecen, pero dicha
autoridad no reconoce otro poder coactivo superior, y se caracteriza por ser una
voluntad soberana ilimitada. La conclusion hacia un absolutismo, sea del monarca

o del Estado, se sigue dentro de la misma l6gica.

Sin embargo, conforme se avanzo en el desenvolvimiento material de los
pueblos y la complejidad de las relaciones sociales se precis6 de limites y
contrapesos del poder, y se fue disminuyendo paulatinamente la actuacion

absolutista del Estado, poniendo frenos a atropellos e injusticias.

El maestro Andrés Serra Rojas opina que la responsabilidad del Estado ha .

sido abordada en nuestro pais por diversos autores, pero destaca que hasta la
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fecha el pensamiento de la no responsabilidad de! Estado se debe a la concepcién
de Soberania Estatal y al principio de legalidad inherente en todo Estado de
Derecho. De esta manera, dice el maestro "la responsabilidad del Estado tiene
todavia que recorrer un largo debate, para su aceptacion y su reconocimiento, que
sera mas breve en la medida que la educacién publica sea mds extensa y la
sociedad esté gobernada por elevados valores morales”, sin embargo, considera
que existen requisitos para la responsabilidad administrativa, y se puede hacer
valer cuando "una acci6n que corresponde a los particulares en contra del Estado,
por un perjuicio o dafio originado por el funcionamiento normal o anormal de los
servicios publicos y demds actividades estatales, siempre que éste dafio sea-
- efectivo, evaluable econémicamente y sujeto en cuanto a sus elementos a las

exigencias de las It:yes".133

El Estado modemno tiene su principio de unién porque sus agentes o
servidores no pueden actuar por actos que prohiba la ley, pues todo hecho en
contra de la misma es nulo, todo acto hecho a fin de crear una obligacién é cargo
del Estado se impone a éste en el sentido de que puede ser parte ante sus propias
jurisdicciones y se encuentra obligado como todo gobernado. Los gobemantes no
se pueden considerar sefiores de los hombres que imponen un poder soberano, un
imperium a los sujetos, sino deben asnmir su funcién de servidores de Ia

comunidad. Nadie se encuentra por encima de la ley.

La implantacién del régimen constitucional aparece concomitante al Estado

de Derecho y al sometimiento del Estado a la norma legal.

La soberania significa la solidaridad y la independencia frente al exterior,
pero al interior ésta se caracteriza por ser la base de uni6n entre los hombres. El
Estado, en tal virtud, tiene que autolimitarse, ya que la irresponsabilidad de éste
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se traduciria en privar a los particulares de sus derechos y de las libertades
fundamentales.

Desgraciadamente el peso de una fuerte y larga tradicién autoritaria hace que
algunos pensadores se confundan y sigan sosteniendo la tesis de Ia
irresponsabilidad del Estado. Deducen que el Estado no es nunca responsable de
las culpas de sus funcionarios, afirmando que siempre es ajeno a la
responsabilidad, declarando que al ser esencialmente un ente politico no puede ser
citado ante los tribunales como cualquier gobemado, ya que aun cuando uno de
sus funcionarios se exceda en el ejercicio de sus atribuciones es culpa de éste, y
no del Estado propiamente, debiendo responder por los perjuicios que ocasione en
el ejercicio de sus funciones; e incluso llegan a decir que aun cuando hubiera
habido de parte del Estado culpa o negligencia en elegir o seleccionar a sus
mandatarios, no es responsable porque al nombrarlos s6lo ejecutaba actos de

gobiermno.

Consideramos que ni ésta ni ninguna ofra teoria emanada de la
irresponsabilidad del Estado, tiene validez frente a la desproporciéon que
representa la enorme maquinaria estatal en contra de lo que puede ser sélo uno de
sus gobemados. Ser protagonista de una sociedad democratica auténtica significa

no sentirse indefenso frente a un poder estatal.

En un estado democratico moderno, a nadie le es licito privar de la libertad a
otro, maxime si quien Io hace es un servidor piiblico con los formidables medios
de que dispone para acrecentar desmesuradamente el ejercicio de su poder. Si de
la Constituciéon emanan garantias para proteger y garantizar la libertad para todos
los gobernados frente al poder piiblico, es justo que se constituya un fondo comin

a cargo del Estado para que haga frente al abuso en el que incurran los miembros
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de su administracién y se reparen asi los dafios causados y el perjuicio impuesto

por el poder estatal.

El Estado Social Democritico de Derecho como ya se ha dicho debe
proteger los intereses juridicos de los particulares. Por lo tanto, el Estado debe
responder, aun cuando la ley no establezca esta obligacion, ya que no existe

principio de derecho que impida imponer al Estado el deber de indemnizar.

En este caso nos referimos no a las actuaciones ilicitas que puedan surgir de
la Administracion Publica, sino precisamente de las licitas, centrando nuestra
atencién en que algin gobernado se convierta en victima, es decir, en alguien que
no esta juridicamente obligado a soportar los tramites de un procesamiento, y por
ende privacion de su libertad, y esto hace evidente que se le haya sometido a un

régimen al que no estaba legalmente obligado.

Por otro lado, existe la idea de la responsabilidad por el riesgo objetivo.
Esta responsabilidad se funda en la idea de la culpa, el que ejercite una facultad o
realice un servicio, ya sea publico o privado, debe de responder por los riesgos
que provoque y de los daflos que produzca. Segin esto, aunque no pueda
descubrirse la existencia de culpa ni imprevisién de ninguna especie al realizarse
la actividad o ejecutarse el servicio, se da una relacién de causa-efecto entre la

administracion que organiza el funcionamiento del servicio y el perjuicio causado.

Los sistemas de compensacion son una alternativa viable para los Estados
progresistas que incluyen en su legislacién la garantia de indemnizar a la victima
del abuso del poder. Existen ya algunos paises que cuentan con dichos sistemas.
Su investigacion nos determiné la hipétesis principal de esta tesis, es decir,
estudiar la posibilidad de establecer un sistema similar de reparacion a los yé

existentes, y evaluar las posibilidades de aplicarlo en nuestro medio.
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Es incuestionable que la actividad ejercitada por algunos servidores publicos,
en ejercicio de sus funciones, produce perjuicios a los gobernados; también es
evidente que seria poco factible que dichos individuos respondieran directamente
por sus arbitrariedades, dada la lentitud y complejidad que representaria
esclarecer de manera inmediata la responsabilidad de éstos. En este sentido la
compensacion mas apropiada seria resarcir de inmediato a la victima con cierta
cantidad de dinero con el fin de ayudar de alguna manera a reparar los dailos de

que fue objeto por el internamiento indebido. También seria conveniente que se le

i)roporcionaren terapias de apoyo y ayuda médica, asi como la posibilidad de

incorporarlo al medio productivo en la sociedad.

Para apoyar nuestra tesis mencionaremos, y en ocasiones citaremos
textualmente, cjemplos de constituciones de otros paises del ambito hispano
(sobre todo Argentina) que han incorporado a sus legislaciones el derecho de la
victima inocente o declarada absuelta, cuando ésta se encuentre privada de su

libertad, a ser indemnizada.

Asi la Constitucion de la Provincia de Coérdoba, Argentina de 1949

establecia que:

La Ley reputa inocentes a los que por sentencia no han sido declarade
culpables. Las victimas de errores judiciales en lo penal, tendran derecho a
reclamar indemnizacion del Estado.

De igual manera, en la Constitucion de la Provincia de Chaco, en su Articulo
21, se establece que si de la revision de una causa resultare la inocencia del
condenado, la Provincia tomara a su cargo el pago de la indemnizacion de los
dafios causados.

Asimismo, el Articulo 19 de la Constitucién de Ia Provincia de Formosa de
1957, dice que si de la revision de una causa resultare la inocencia del condenado,
la provincia tomara a su cargo la indemnizacién de los dafios materiales y morales
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del error judicial, sin perjuicio de la responsabilidad que pudiera recaer sobre
quienes lo hubieran cometido.

También la Constitucion de la Provincia de La Pampa, en su Articulo 11,
establece que las victimas de errores judiciales en materia penal tendran derecho a
reclamar indemnizacion del Estado.

El Articulo 40 de la Constitucion de la Provincia de Nenquén, de 1957,
establece, de igual forma, que la Provincia indemnizard los perjuicios que
ocasionen las privaciones de libertad por error o con notoria violacién a las
disposiciones constitucionales,

En la Provincia de Misiones, ocurre lo mismo, en su Constitucion de 1958,
en el Articulo 27, refiere que si por via de revisidn de una causa criminal se
declarase la inocencia de un condenado, estara a cargo de la Provincia la
indemnizacién de los daflos emergentes de la condena y su ejecucion.

Otro ejemplo lo proporciona el Articulo 29 de 1a Constitucién de Ia Provincia
de Santa Cruz, de 1957, establece que habra lugar a indemnizacion para quienes
habiendo estado detenido por mas de 60 dias fueran absueltos o sobreseidos
definitivamente.

Finalmente, referente a la Provincia de Buenos Aires se establece que, toda
persona condenada por error a una pena privativa de la libertad tiene derecho, una
vez resuelto definitivamente a su favor el recurso de revision, a una reparacién
econdmica por el Estado provincial, proporcionable a la privacion de su libertad y
a los dafios morales y materiales experimentados. El monto de la indemnizacion
nunca sera menor al que hubiera percibido el condenado durante todo el tiempo de
1a detencidn calculado sobre 1a base del salario minimo vital y mévil que hubiera

regido durante ese periodo.134

En todos los Estados modemos han sido repudiados los principios sobre los
que tradicionalmente se fundaba la irresponsabilidad del Estado, no sélo porgue
esos principios no resisten un analisis serio, sino porque es necesario adoptar
alguna medida frente al desarrollo incontenible de la vida estatal que ha creado
maltiples riesgos que amenazan los derechos de los particulares con los cuales

frecuentemente se encuentran en contacto.
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En Espafia encontramos también aceptado este derecho. La Ley Organica del
Poder Judicial Espaiiola establece, en su Articulo 296, que

(...) el Estado respondera también de los dafios que se produzcan por dolo o
culpa grave de los jueces y magistrados, sin perjuicio del derecho que le asiste de

repetir contra los mismos.135

Mis adelante, el autor de la obra La Responsabilidad del Estado y de los
Magistrados y Funcionarios Judiciales por el mal funcionamiento de la
Administracion de Justicia, refiriéndose a su pais, manifiesta: "jes que la
impunidad por los dafios causados a los siibditos serd un precio obligado para que
la administracién pueda funcionar, un precio, pues, de la vida social? Nadie lo
cree ya en ningin pais y, por supuesto, no lo cree tampoco nuestro legislador, que
desde 1954 viene con reiteracion y con generosidad digna de ser resaltada,
sosteniendo enérgicamente lo contrario. Ese sera el planteamiento arcaico de la
teoria de la responsabilidad civil de la administracién en la que expresaba los
dogmas <<The King can do not wrong>> o <<Le propre de la souveraineté e'est
de s'imposer & tous sans compensations>> dogmas medievales y simplistas que la

conciencia social y juridica modema han repudiado definitivamente"136

No hay ningin problema en que el Estado se imponga restricciones y
obligaciones frente a los particulares. La cuestion es que se plantea una
contradiccion cuando se toma en cuenta la soberania del Estado, como hemos
visto. Se dice que el no reconocimiento de la responsabilidad del Estado se debe
en parte a que "el alto grado de inaceptabilidad que todavia tiene en ia legislacion
la responsabilidad del Estado por fallas de la judicatura, proviene de la
incomodidad juridica de tener que admitir que en cada acto jurisdiccional dafioso,

indemnizable, existe necesariamente un juez a quien debe responsabilizarse,
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siendo que la responsabilidad es més bien propia del sistema judicial institucional

en que se haya inmerso"137

La responsabilidad subsidiaria del Estado respecto de sus funcionarios o
empleados, por estimar que el propio Estado no debe responder en forma directa
como lo hacen los patrones 'respecto a sus dependientes, no puede sostenerse si se
tiene en cuenta que el Estado sélo manifiesta su actividad por medio de las
personas fisicas que desempeiian las funciones publicas. Cualquier accién que
cause un daiio, no puede dejar de imputarse al propio Estado, considerandola
como un hecho propio que genera a su cargo una responsabilidad directa, sobre
todo cuando se trata de una irregularidad en el funcionamiento de Ia
administracién y procuracién de justicia o de un dafio causado por el
funcionamiento de la propia administracién.

En este sentido, Gordillo, autor de Responsabilidad Extracontractual, citado
por el maestro Tawil, sefiala que "la Constitucién emana del pueblo y estd dmglda
al Estado y a los individuos, imponiéndoles a ambos obediencia a sus normas y
déndole, al primero ademds, un cierto poder para que pueda reglar la vida
comunitaria; a los segundos, derechos individuales para que puedan equilibrar el
poder estatal[. ‘.]"1 38

De la misma manera, y respecto a la subsidiaridad de la responsabilidad
estatal, "la posicién predominante en la actualidad, tanto en el Derecho Argentino
como en el extranjero, es aquella que considera, como hemos seiialado, que la
responsabilidad del Estado reviste siempre el caracter de directa"13?

El establecimiento de una responsabilidad directa del empleado y subsidian'g
del Estado haria muy dificil Ia reparacién del dafio causado por lo complejo que
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es la organizacién administrativa, complicindose cuando se tiene, ademis que

determinar cual de los funcionarios fue el culpable.

A continuacion se citara la ley del 31 de Diciembre de 1941 denominada Ley

de Depuracién de Crédito a cargo del Gobierno Federal, sobre la responsabilidad
directa del Estado:

Cuando la reclamacién se funde en actos u omisiones de los que conforme a
derecho da origen a la responsabilidad civil de Estado, no sera preciso demandar
previamente al funcionario o funcionarios responsables, siempre que tales actos u

omisiones impliquen una culpa en el funcionamiento de los servicios px’xblicos.140

El fijar la responsabilidad directa del Estado, como lo hace la ley anterior,
cuando conforme a Derecho se dé origen a la responsabilidad civil de Estado,
siempre que haya culpa en el funcionamiento de los servicios publicos, pone al
Derecho’ publico en una situacion de atraso respecto al Derecho Civil que
reconoce la responsabilidad por riesgo creado. El! que el Estado tenga una
limitada responsabilidad equivale a una inmunidad en su actuar frente a los
administrados.

Por ello, se hace indispensable estructurar un régimen de responsabilidad que
al mismo tiempo que garantice los patrimonios de los particulares contra una
carga no proporcional ni equitativa, constituya un medio de obligar a la
Administracion a sujetarse estrictamente a la ley, formando asi otra garantia del

normal funcionamiento del poder piiblico.

Se ha considerado que la responsabilidad del Estado no puede ser regida por
principios tradicionales del Derecho Civil, en donde la insuficiencia de su teoria

fundamental de la culpa, ha obligado aunque sea en forma casuistica, a recurrir a
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la teoria del riesgo. La doctrina del Derecho publico ha tratado de construir una
teoria general que preste un fundamento sélido a la obligacion del Estado de
resarcir o indemnizar a los particulares por los dafios que pueden sufiir en su

patrimonio por la actuacion del Poder Piblico.

En esta misma perspectiva, las consideraciones del maestro uruguayo

Eduardo J. Couture, resultan muy esclarecedoras:

el poder decidir sobre el honor, la fortuna y la libertad de un semejante,
constituye la suprema potestad del orden humano. Del despotismo de los otros
poderes del Estado queda siempre un recurso ante el poder judicial, en tanto que
el despotismo del poder judicial no queda recurso alguno. Cuando se afirma que
el poder judicial es la ciudadela de los derechos individuales, solo se afirma, la
existencia de una peniltima instancia. La (ltima la constituye la independencia, la

autoridad y. sobre todo, la responsabilidad de los jueces. 141

El reconocimiento de la responsabilidad estatal por detencién o prision
arbitraria, se encuentra todavia en un proceso de discusién amplia en muchos
paises. Sobre esto, nos dice el maestro Tawil, refiriéndose a su natal Argentina
que:

Aunque todavia se discute en nuestro pais la posibilidad de responsabilizar al
Estado por su actuacion en el campo de la justicia- esencialmente en el supuesto
del error judicial, ya que el de la responsabilidad derivada de la anommal
administracion de justicia no ha sido en general siquiera planteado -, otros
sistemas juridicos han regulado en forma detallada el procedimiento que debe

seguir para obtener tales supuestos la reparacion patrimom’al.142

Consignamos de paso que una de las teorias que ha logrado mayor difusion
es la de la igualdad de los individuos ante los cargos piiblicos, por la que se obliga
al restab]écimiento de un dafio por actuacién gubernamental al patrimonio publico
alimentado por la contribucion de todos los particulares. Pero esta teoria, comd

otras, ha sido también impugnada.
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Como muestra del estado de discusion en que se encuentra lo referente al
reconocimiento de la responsabilidad estatal, podemos citar algunos argumentos

al respecto:

Es deber del Estado velar adecuadamente por la integridad fisica de los
miembros de la sociedad y la preservacidn de sus bienes, a cuyo fin es también
responsable por la eleccion de los agentes de la fuerza de seguridad y su adecuada
preparacion técnica y psiquica que les permite actuar en todo momento, aun en los
de descontrolado auge de la delincuencia, de acuerdo a las circunstancias y con el

aplomo que ellas exijan‘l“3

Londoiio Jiménez, nos ilustra con la siguiente reflexion:

Si la sociedad impone a todos los ciudadanos como ley general que
quienquiera que ha causado a otros un dafio esté obligado al resarcimiento, no
puede renegar ante si misma aquel precepto de justicia universal.

Se evidencia aqui que el principio consistente en la obligacién de indemnizar
es reciproca. Pero, desgraciadamente, esta postura todavia es negada. Y el mismo

Londofio, apoyandose en Carrara dice que:

Pero no ha faltado quien lo contrari, acudiendo a la conocida regla non
videtur dagnum infiere qui suo jure utitur; y afirmando que la sociedad suo jure
witur, aun cuando detiene a un inocente por las sospechas surgidas contra él, se
concluyd que no hay lugar a resarcimiento de dafios. Pero la equivocacion de este
razonamiento consiste en confundir lo que fit contra jus, y lo que fit sine jure. La
sociedad no actia contra ijus cuando detiene al inocente del cual tiene razén de
sospechar; pero cuando después se da cuenta de que él era inocente, resulta que
ella actud sine jure; y es repugnante aplicar la regla suo jure utitur a quien, si bien

no actuase contra jus, resulta haber actuado sine jure.144

Por todo lo anterior concluimos pensando que, si no existe la certeza del
reproche de culpabilidad de alguien, se debe estar obligado a considerar en

principio la inocencia y preferir aquellas pruebas que puedan demostrarlo.
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A lo largo del presente estudio hemos tratado de ofrecer suficientes
argumentos con el fin de sostener nuestra tesis fundamental: que México debe
legislar formalmente a favor del derecho de la victima privada de la libertad por
actividad estatal a ser reparada. Como conclusion del trabajo quisiéramos

sintetizar los puntos mas relevantes.

1.- Los derechos humanos no son concesiones divinas; surgen de las
necesidades sociales de determinados sectores o grupos, los cuales luchan por su

reconocimiento y vigencia frente a la autoridad estatal.

2.- La normativa internacional protege a las victimas del abuso del
poder, y reconoce que existe responsabilidad no solo desde el tradicional
concepto de delito, sino también para atendery ~ compensar primordialmente a

la victima de los errores de los administradores del Poder Piblico.

3.- México ha suscrito tratados internacionales en los que ‘se
compromete tanto a respetar el contenido de los mismos, como a instrumentar la
puesta en marcha dentro del ambito nacional de los derechos reconocidos en
dichos documentos. Sin embargo, esto no ha ocurrido aiin para el caso del
derecho a ser indemnizado o reparado por una detencién o prisién abusiva o

erronea.

4.- El reconocimiento de los derechos humanos implica una transicién y
toma de conciencia de la sociedad civil frente al Estado. El reconocimiento_del

derecho a ser reparado por error o abuso en la imparticién de justicia lleva una
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democratizacion del sistema juridico que, en caso de adoptarse, impondria una

auténtica igualdad de derechos.

5.- Los reportes de los organismos protectores de los derechos humanos
a nivel internacional, tanto como la Comisién Nacional de los Derechos Humanos,
en el ambito nacional, han hecho notar que en México es prictica comun, (e
incluso se encuentra entre los primeros lugares de la lista de quejas presentadas
ante ésta ultima Institucion), la detencion arbitraria. El reconocimiento legal de
una indemnizacién por parte del Estado abatiria dicha prictica y podria frenar el

abuso o error del poder publico.

6.- Desde su utilizacién como lugar para expiar la pena o bien para
custodiar a los reos, la prisién ha servido como tierra fértil en donde germina una
escuela de vicio y corrupcion, mas que de readaptacion. Los mas grandes abusos
y vejaciones a los sometidos a esta medida de seguridad no hacen mas que
corromper y poner en tela de juicio su funcionalidad, pues es evidente que

facilitan el abuso y preparan para el crimen.

7.- En la Antigiledad, los resultados de la pena eran el castigo y la
venganza del soberano frente al infractor de la ley. Posteriormente surgieron las
ideas de readaptacion, rehabilitacion, etc., las cuales a pesar de sus buenas

intenciones, no han dado todos los resultados que de ella se esperaban.
Finalmente, la tendencia actual es hacia la compensacion, la conciliacion de
intereses, favoreciendo y dando lugar a la reparacion para el perjudicado, pasando

a segundo término el concepto de castigo para el autor del abuso.

8.- La victimacién comprende no sélo el periodo del proceso, sino el
desgaste de la victima frente a la maquinaria burocratica y de gestién a la que

tiene que enfrentarse privado de su libertad. Aunado a esto, la convivencia
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forzada en su nuevo medio social tiene que sortear los problemas que implica la

estancia en un medio hostil y limitante (separos o reclusorios).

9.- La prisionalizacién implica un dafio emergente, asi como un lucro
cesante. Por ello, ademas de la publicacion de la sentencia absolutoria o
sobreseimiento, debe formalizarse la creacidon de un fondo estatal que asista y
rehabilite a la victima y a su familia, sin olvidar la reparacién al reconocer su

inocencia.

10.-  Se recomienda la implantacién en nuestro pafs del derecho a ser
reparado, por reclusion injusta. debiendo referirse no s6lo a la responsabilidad de
cada servidor publico, policia, Ministerio Piiblico y a la judicatura, sino al propio
Estado. Es urgente la sustitucién de la prisidn preventiva, hasta' que no se
determine plenamente la responsabilidad; asimismo, es recomendable ampliar los
usos de la libertad condicionada y ampliar el derecho a obtener fianzas o
cauciones, ya que en caso de inocencia la prisionalizacién resulta evidentemente

desproporcionada.

11.-  Las fallas en la administracién de justicia, aun cuando no provengan
de abusos, deben ser previstas, ya que el ser humano es falible, pudiendo incurrir
en un error. El derecho a ser indemnizado ayudarfa a compensar esos errores que,
como bien se sabe, por mas que se reparen nunca podran borrarse ni eliminarse

cabalmente los dafios que una victima inocente sufre en tales situaciones.

12.- La implantacién del derecho a recibir reparacién y la obligacion del
Estado a reparar a las victimas, es tan 16gico y legitimo como los pensamientos
fundamentales del Derecho, Segin éstos, quien causa una lesién a otro debe
indudablemente reparar y resarcir a la victima de una manera eficaz y breve,

méxime tratindose de un error o abuso por parte del propio Estado.
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13.-  Se impone una régulacién dentro del émbito. nacional del Derec;.ho a
ser reconocido victima de la actividad estatal, debiendo incluirse en nuestras
Leyes Constitucionales y Secundarias un fondo estatal que prevea el
otorgamiento de reparacion, no sélo por el funcionario quien motivd u originé la
encarcelacion, sino que por el propio Estado. Lo que finalmente debe interesar no
es el castigo al servidor publico, sino la reparacion efectiva del Estado, quién

debe responder para asistir al agraviado.

14.-  En México, desde 1871, el Cédigo Penal conocido como "Martinez
de Castro", mismo que fue vigente hasta el afio de 1929, por un lado, y por otro,
el proyecto de cddigo punitivo del Estado de Veracruz de 1979, previeron, la
responsabilidad Estatal en sede criminal y la consecuente reparacién a cargo de la
Administracién Publica. Esta legislacion representa el antecedente adecuado para
que Meéxico emprenda la legalizacion formal del tema que en esta tesis hemos

estudiado.

15.- Las nuevas reformas que han entrado en vigor en febrero del afio en
curso, obedecen a las también recientes modificaciones constitucionales, en
especial al Articulo 20 en su parte final, que reconoce plenamente la figura de la
victima. Por otro lado abordan parcialmente la responsabilidad del Estado. Sin
embargo no asumen plenamente el compromiso, de que proceda, el otorgamiento

de reparacién a la victima privada de la libertad, por actividad estatal.
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DERECHO DE LA VICTIMA A SER REPARADA POR PRIVACION DF,
LA LIBERTAD.

Si partimos de que al ser humano se le debe considerar en su especifica
manera de ser en la sociedad, la problematica de los derechos fundamentales
engloba a cierta categoria o grupo de personas que por llegar a ser victimas,
aparecen con un status diferente en el cuerpo social. Esta diversidad en la que
caen muchas personas inocentes por injusticias, abusos o errores por parte del
poder estatal, es la principal causa que motiva la peticién de legislar el derecho a

ser indemnizado.

En este sentido, varios paises protegen y tutelan los derechos de los
individuos contra detencion o prision arbitraria y otorgan reparacién a cargo del
Estado cuando ello ocurre. A continuacién mencionamos algunos paises que

tienen regulado este derecho a nivel constitucional.
CHILE
Articulo 7. El derecho a la libertad personal y a la seguridad individual.

Nadie puede ser arrestado o detenido sino por orden de funcionario publico
expresamente facultado por la ley y después de que dicha .orden le-sea
intimada en forma legal [...] Una vez dictado sobreseimiento definitivo o
SENTENCIA ABSOLUTORIA, el que hubiera sido sometido a proceso-o

condenado en cualquier instancia por resolucién que la Corte Suprema
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declare injustificadamente ERRONEA o ARBITRARIA, tendra DERECHO
A SER INDEMNIZADO POR EL ESTADO DE LOS PERJUICIOS
PATRIMONIALES Y MORALES QUE HAYA SUFRIDO.

CHIPRE
Articulo 11. Cada uno tendra derecho a la libertad y a la seguridad.

Quien quiera que haya sido VICTIMA de detencién o prisién en
~ contravencién de lo dispuesto en el presente Articulo tendra derecho
ejecutorio a SER INDEMNIZADOQ, (shall have an enforceable right to

compensation).
GRECIA

Articulo 6. Nadie podra ser detenido ni encarcelado, sino en virtud de un
auto judicial motivado que debera ser notificado en el momento de la

detencion o la privacién preventiva, excepto en los casos de flagrante delito.

[...] todo alcalde o funcionario cualquiera civil o militar, encargado de la
custodia del detenido debera ponerlo inmediatamente en libertad. Los
contraventores a estas disposiciones serdn castigados por DETENCION
ARBITRARIA y deberan ademas, RESARCIR TODO PERJUICIO
CAUSADO AL DETENIDO, ASI COMO PAGAR: UNA
INDEMNIZACION PECUNIARIA A ESTE EN CONCEPTO DE
PERJUICIO MORAL SEGUN LO QUE LA LEY DISPONGA.

Articulo 7. No podra haber delito ni podra infringirse pena alguna sin ley que
haya entrado en vigor antes de que el acto se haya cometido y que defina las

notas constitutivas de éste.
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La ley establecerd las condiciones en las que el Estado deba, previa
resolucion judicial, conceder una INDEMNIZACION a las personas que
hayan sido injusta o ilegalmente condenadas, detenidas o privadas de la

libertad individual de alguna otra forma.
GUATEMAILA

Articulo 19. Sistema penitenciario. El sistema penitenciario debe tender a la
readaptacion social y a la reeducacion de los reclusos y cumplir en el

tratamiento de los mismo, con las siguientes normas minimas.

[...] tienen derecho a comunicarse, cuando lo soliciten con sus familiares,
abogado defensor, asistente religioso o meédico, y en su caso con el
representante diplomatico o consular de su nacionalidad. La infraccién de las
normas establecidas en este Articulo DA DERECHO AL DETENIDO A
RECLAMAR DEL ESTADO LA INDEMNIZACION POR LOS DANOS
OCASIONADOS, y la Corte Suprema de Justicia ordenard su proteccién

inmediata.
PRINCIPADO DE LIECHTENSTEIN

Articulo 32. Se garantizan la libertad personal, inviolabilidad del domicilio y

el secreto de la correspondencia.

TENDRAN DERECHO A LA REPARACION TOTAL POR EL ESTADO,
que se fijard por los tribunales, quienes hubieren sido DETENIDOS
ILEGALMENTE O A PESAR DE SER MANIFIESTAMENTE
INOCENTES, ASI COMO LOS CONDENADOS POR ERROR. La ley
determinara si asiste o no al Estado, y en caso afirmativo en que medida, un
derecho de RESARCIMIENTO en via de regreso contra terceros.
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MALTA
Articulo 35. Garantias frente a la detencién o encarcelamiento arbitrario.

Quien haya sido ilegalmente detenido o encarcelado por otro, tendra derecho
a exigirle RESARCIMIENTO.

NICARAGUA

Articulo 33. Nadie puede ser sometido a DETENCION o PRISION
ARBITRARIA, ni ser privado de su libertad, salvo por causas fijadas por la

ley y con arreglo a un procedimiento legal.

Toda detencién ilegal causa RESPONSABILIDAD de parte de la
AUTORIDAD RESPECTIVA.

EL SALVADOR

Articulo 17. Ningin érgano gubernamental ni autoridad puede avocarse a

causas pendientes ni abrir juicios fenecidos.

En caso de revision en materia penal, el ESTADO INDEMNIZARA
CONFORME A LA LEY, A LAS VICTIMAS DE LOS ERRORES
JUDICIALES DEBIDAMENTE COMPROBADOS.

TURQUIA
Articulo 30. Solo en virtud de mandamiento judicial se podra. detener
preventivamente a una persona sobre quien pese una fuerte presuncién de

culpabilidad, con e! fin de impedir su huida o alteracién o destruceion: de

pruebas, o cuando se den supuestos andlogos previstos por la ley-como
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forzosamente causantes de detencién preventiva. La prolongacion de la

prisién preventiva solo se podra decretar en las mismas condiciones.

Sera INDEMNIZADO POR EL ESTADO conforme a lo establecido por la
ley TODO DANO SUFRIDO por una persona por no haberse observado los

preceptos que anteceden.

YUGOSLAVIA

Articulo 181. Nadie podra ser condenado por actos que, antes de ser
cometidos, no estuvieren considerados punibles por la ley o las disposiciones
basadas en la ley, y para los cuales no se hubiere sefialado pena en la ley.

Los delitos y las sanciones penales solo pueden ser determinados por la ley.

La persona condenada INJUSTAMENTE por acto criminal o PRIVADA DE
LA LIBERTAD SIN MOTIVO, TENDRA DERECHO A SU
REHABILITACION Y A LA INDEMNIZACION DE LOS DANOS
EROGADOS CON CARGO A LOS FONDOS SOCIALES y a otros

derechos establecidos por la ley. 145

Lo anterior nos permite contar con ejemplos reales que muestran que en
ofras naciones se ha garantizado, a nivel constitucional, el derecho a recibir
reparacién por parte del Estado en caso de detencién o prisidn arbitraria,

tutelando de manera integral el respeto de los derechos humanos.
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Con las recientes reformas, se da un primer paso alentador que, coincide con
los postulados centrales del presente estudio, dando pauta a la democratizacién
del sisterna penal que rige a nuestra sociedad, sin embargo debemos insistir en
que es imperioso actualizar y profundizar la legislacion que versa sobre
proteccion a la victima privada de la libertad por actividad estatal. Lo anterior, se
basa en que no se debe perder de vista que el Derecho tiene como una de sus mis
altas metas, procurar e impartir la justicia y ésta no es acabada cuando, debido a
la actividad estatal, se torna gravemente atentatoria contra la seguridad de los

gobernados, en su libertad, patrimonio e integridad fisica.

Las modificaciones que la legislacion aplicable a nuestro estudio, abordan en

primer término la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que en
su Articulo 20 parte final establece:

En todo proceso penal, /a victima o el ofendido por algin delito, tendrd
derecho a recibir asesoria juridica, a que se le satisfaga la reparacion del
dario cuando proceda, a coadyuvar con el Ministerio Piiblico, a que se le
preste atencion médica de urgencia cuando la requiera y los deméds que
sefialen las leyes.

Por su parte los Articulos 30 y 32 del Cédigo Penal para el Distrito Federal,
establecen respectivamente, en las fracciones conducentes que,
Articulo 30.- La reparacion del dafio comprende:

IL.~ La indemnizacion del dafo material y moral causado, incluyen_do el
pago de los tratamientos curativos que, como consecuencia del delito, sean
necesarios para la recuperacion de la salud de la victima, y
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En lo que toca a la responsabilidad del Estado se dice que,

Atticulo 32.- Estan obligados a reparar el dafio en los términos del Articulo
29:

VL.- El Estado, solidariamente, por los delitos dolosos de sus servidores
publicos realizados con motivo del ejercicio de sus funciones, y subsidiariamente
cuando aquellos fueren culposos.

En este sentido el Codigo Civil para el Distrito Federal, sefiala en los

siguientes Articulos, la responsabilidad que el Estado asume,

Articulo 1916.- Por dafio moral se entiende la afectaciéon que una persona
sufre en sus sentimientos, afectos creencias, decoro, honor, reputacién, vida
privada, configuracion y aspectos fisicos, o bien en la consideracién que de si
misma tienen los demas. Se presumird que hubo dafio moral cuando se vulnere o
menoscabe ilegitimamente la libertad o la integridad fisica o psiquica de las
personas.

Cuando un hecho u omisién produzcan un dafio moral, el responsable del
mismo tendra la obligacion de repararlo mediante una indemnizacién en dinero,
con independencia que se haya causado daiio material, tanto en responsabilidad
contractual como extracontractual igual obligacion de reparar el dafio moral
tendra quien incurra en responsabilidad objetiva conforme al Articulo 1913, asf
como el Estado y sus servidores publicos, conforme a los Articulos 1927 y 1928
todos ellos del presente Cadigo.

Articulo 1927.- El Estado tiene obligacién de responder del pago de los
dafios y perjuicios causados por sus servidores piblicos con motivo del ejercicio
de las atribuciones que les estén encomendadas. Esta responsabilidad sera
solidaria tratandose de actos ilicitos dolosos, y subsidiaria en los demas casos, en
los que sdlo podra hacerse efectiva en contra del Estado cuando el servidor
publico directamente responsable no tenga bienes o los que tenga no sean
suficientes para responder de los dafios y perjuicios causados por sus servidores
publicos.

Articulo 1928.- El que paga los dafios y perjuicios causados por sus
sirvientes, empleados, funcionarios, y operarios, puede repetir de ellos lo que
hubiere pagado.
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Finalmente La Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Piblicos,

reforma y adiciona los siguientes Articulos

Anticulo 77 bis.- Cuando en el procedimiento administrativo disciplinario se
haya determinado la responsabilidad del servidor piiblico y que la falta
administrativa haya causado dafios y perjuicios a particulares, éstos podran acudir
a las dependencias, entidades federativas o a la Secretaria de la Contraloria
General de la Federacion para que ellas directamente reconozcan la
responsabilidad de indemnizar la reparacién del dafio en cantidad liquida y, en
consecuencia, ordenar el pago correspondiente, sin necesidad de que los
particulares acudan a la instancia judicial o a cualquier otra,

El podra repetir de los servidores piiblicos el pago de la indemnizacién hecha
a los particulares.

Si el 6rgano de Estado niega la indemnizacion, o si el monto no satisface al
reclamante, se tendran expeditas, a su eleccion, la via administrativa o judicial.

Cuando se haya aceptado una recomendacién de la Comision de Derechos
Humanos en la que se proponga la reparacion de dafios y perjuicios, la autoridad
competente se limitard a su determinacién en cantidad liquida y la orden de pago
respectiva.

Articulo 78.- Las facultades del superior jerarquico y de la Secretaria para
imponer las sanciones que ley prevé se sujetaran a lo siguiente:

HI.- El derecho de los particulares a solicitar indemnizacién de dafios y
perjuicios, prescribira en un afio, a partir de la notificacién de la resolucién

administrativa que haya declarado cometida la falta administrativa. 146

Dichas reformas si bien es cierto constituyen un paso importante en el
avance democratico del Estado de derecho, condicionan la obtencién de
reparacién o indemnizacién por parte del Estado, a la existencia de un delito o
falta administrativa cometidos por sus servidores piblicos, dejando a la zaga el

error 0 abuso, al que el Estado, y no sus empleados, debe hacer frente.
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CAPITULO PRIMERO
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11J., 1989, p.97.
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