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El presente trabajo de tesis, lo he realizado con el &nimo de hacer
un andlisis, y destacar la importancia y necesidad que tiene la
pena pecuniaria de reparacién del dafio, dentro del sistema penal
del Distrito Federal, considerando ésta como una sancién juridica
que se impone al declarado culpable del delito, siendo ademds, la
justa retribucién del 11;51 del delito, proporcionada a 1la
culpabilidad del sujeto activo, exigiendo esa idea de retribucién
que al mal del delito sobrevenga, la afliccién de la misma, para la
integracién del orden juridico violado, misma que es aplicada por
parte del Estado, de acuerdo al poder sancionador y preventivo que
en base a los conceptos del delito, responsabilidad del sujeto y
pena, le confiere el Derecho Penal, a través del conjunto de normas
juridicas cuyo £in es la regulacién del desarrollo y eficacia de
las relaciones juridicas, que estdn contenidas precisamente dentro

del Derecho Procedimental Penal del Distrito Federal.

La preocupacién principal que me determiné a elaborar dicho
estudio, lo constituyen las victimas del delito, que son las que
sufren los efectos del delito, padeciendo dafio por culpa ajena, y
que hasta nuestros dfas todavia, no han aprovechado de ninguna
forma los esfuerzos del Estado para la reparacién del dafic causado,
subsistiendo sus sufrimientos, funcionando los Tribunales como si
no existiera la victima, por lo que estimo que el sufrimientoc de
ésta es doble, pues como contribuyente tiene que pagar los gastos

judiciales y todo ello es mas de lamentar cuando las victimas de
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los delitos son por lo general personas de esSCcasos recursos

econémicos.

Para el desarrollo del mismo, tome conceptos y opiniones de
diversos autores que a mi juicio consideré, de alguna forma, hacen
alusién a dicha pena de manera formal, destacando por supuesto la
fuente de los que fueron sustraidos; aplicando ademés, diversos
puntos de vista, que han sido sustentados y discutidos por diversas
autoridades adnministrativas, investigadoras y judiciales, que he
presenciédo y participado, durante la escasa experiencia que dentro

del medio judicial penal he adquirido.

Propongo ademds, con base en estricta justicia y dentro del
marco legal, ciertos lineamientos, que bien podrian ser rectores
para los Organos Jjurisdiccionales, acerca del monto que debe
fijarse para la reparacién de los daﬁos morales sufridog, situacién
que hasta nuestros dias es desconocida y debido a ello, el
establecimiento de su condena resulta insuficiente, y en la mayoria
de los casos nula. '

Destaco por otro lado, la casi negada intervencién que tiene
el ofendido o la victima dentro del proceso penal. del Distrito
Federal, lo cual resulta en perjuicio suyo, ya qhe ai_ n'o‘t;el’wr'
conocimiento directo del desarrollc de 1la inveééigécién y‘
calificacién de los hechos delictivos que sufrié, trée como légicé
consecuencia, la pérdida de interés hacia - la restitucién -
patrimonial que ha sufrido, o al resarcimiento moral que se.le ha

ocasionado.
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Fl presente trabajo de investigacioén, lo desarrollé en tres
capitulos; en el primero, hago un andlisis de los principales
antecedentes histéricos de los que se tiene conocimiento, tratando
de destgcar en todos ellos, la concepcién que se tenia de la pena
pecuniaria de reparacién del dafo, principalmente en Roma, fuente
directa de la actual reparacién del dafno moral, asi como eﬁ' el
Derecho Mexicano, y las diversas formas en que se ha concebido, a
lo largo de la creacién de nuestro actual cédigo Penal; el segundo
capitulo, lo dedique al estudio de la pena en general, las diversas
teorfas que la estudian, su legal aplicacién por parte del Estado,
su clasificacién, para terminar dando un panorama general de lo gue
es la pena pecuniaria de reparacién del dafio propiamente dicha; en
el tercer y ultimo capitulo, realizo un estudio en particular de la
mencionada pena pecuniaria, analizando el concepto de dafio y los
diversos tipos gque existen, puntualizando los principales aspectos
que comprenden la reparacién del dafio material y extrapatrimonial o
moral, como son el patrimonio que afectan, las personas afectadas,
la forma de repararlo, las personas obligadas a resarcirlo, asi
como la determinacién de su monto, destacando en cada uno de estos,
las tesis jurisprudenciales mds sobresalientes que en la materia ha
elaborado la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, terminando por
analizar la intervencién que tiene el ofendido dentro del proceso

penal en el Distrito Federal.



CAPITULO I

ANTECEDENTES HISTORICOS



1.1. Carécter social de las penas primitivas.

I;as penas primitivas fueron primero, la reaccién natural de cada
uno contra la lesién en sus bienes, vida e integridad corporal. En
el interés de los propios hombres estuvo después, reaccionar contra
la transgresién de las normas de convivencia comunes, castigando al
gue hubiera atentado contra los intereses de cada uno. Dé aqui el
cardcter social de la venganza. Todo cuanto ofendiera, cuanto
atentara racional o irracionalmente contra los bienes de los

hombres, debfa ser castigado.

Las normas penales protegen eficaz e inmediatamente 1los
derechos, y asf, en el reinado de los instintos primarios, la pena
tu.tela toda clase de derechos; en las XII Tablas se encuentra la
sancién penal protegiendo contra infractores puramente 'civiles: el
acreedor que no pueda cobrar integramente su crédito podrd cortar
de su deudor cierta cantidad de carne, y si cortase m4s, no
merecerd castigo (sine fraude esto); y con el Shylock de
Shakespeare, perdurari hasta la Edad Media, tan intimidante amenaza

sobre el deudor insolvente.

Es que la proteccién penal brinda excepcional eficacia a los
bienes y a las normas de convivencia social recién nacidas; y es
gue la distincioén entre lo civil y penal, que aun en nuestros dias

ocupa una zona polémica, precisa desde luego la superacién
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evolutiva dé los instintos y su finél derrota por los sentimientos

sociales de paz juridica y de solidaridad humana.
1.2. La venganza privada o de sangre.

El nexo de consanguinidad unifica vigorosamente 1los linajes
produciendo una comunidad de cultos, econdémica, de. usos y de
relaciones, Un tipismo acusado caracteriza ya a 1los grupos
familiares; y asf{ la "gens" absorbe la defensa-ofensa, que pasa a
adoptar formas histéricamente superiores: privacién de paz,
persecucién. El hombre, reforzado en su gens, que hace suyo el
derecho de venganza, se siente ya ligado al grupo; no estd solo,
cuenta ahora con su derecho a ser protegido y vengado;
correlativamente, reconoce su deber de proteger y vengar a los
suyos y de someterse a ellos. Puede asi, hablarce de derechos y

deberes.

Por una supervivencia superada se reconoce hoy, que el
Ministerio Publico representa a la sociedad al ejercitar la accidén
penal contra los delincuentes; la venganza privada ha sido superada
por la funcién punitiva del Estado, al servicio de la paz publica.
(1)

No toda venganza puede estimarse como antecedente de 1la

represién penal moderna; solo tiene relevancia, como equivalente de

1. Raul Carrancd y Truijillo, Derecho Penal Mexicano. Parte General,
p. 94



la pena actual, la actividad vengadora que contaba con el apoyo de
la colectividad misma, mediante la ayuda material y el respaldo

moral hacia el ofendido, reconociéndole su derecho a ejercitarla.

Para Pessina, la primera reaccién que se despierta en 1la
conciencia de las primitivas colectividades, al constatar 1la
atrocidad -de los grandes crimenes, es la descompuesta ira
desencadenadora del furor popular contra el delincuente, irritacién
que revela en forma sumaria un fondo de verdad de la justicia
penal, pero que reviste caracteres de pasién, constituyendo una
venganza colectiva. "Quien rompe la paz pierde la gquerra", el
individuo que lesiona, hiere o mata a otro, no tiene derecho a la
proteccién comin, pierde la paz y contra &1, tienen los ofendidos,
derecho Q la guerra, derecho que a su vez lleva a constituir un

deber ineludible como venganza de familia. (2)

Entre la misma gens o la misma tribu la reaccién ilimitada y
excesiva répresentaba un debilitamiento frente a grupos
antagénicos, cuando lo deseable era el debilitamiento de éstos. Por
ello, la ofensa vindicatoria pas6é a ser limitada s6lo para los
propios,. pero ilimitada para los demds. Su primera limitacién: "el
talién" ~-de "talis" el mismo o semejante "ojo- por ojo, diente por
diente, rotura por rotura"- acoté la venganza con sentido
humanitario hasta la dimensién exacta de la ofensa. E1 talién
representa, sin lugar a duda, un considerable adelanto en los

pueblos antiguos, al 1limitar los excesos de la venganza, ya

2. Pessina, Elementos de Derecho Penal, pp. 75 y 76



personal o del grupo, sefalando objetivamente la medida  de 1la

reaccién punitiva en funcién del dafto causado por el delito. (3)

otra limitacién, la composicién o rescate del derecho de
venganza, por medio del pago hecho por el ofensor, en animales,
armas o dinero, humanizé igualmente y dentro de un progreso todavia
mayor, las proyecciones de la venganza privada. La composicién,
instituto de importancia relevante en algunos pueblos y que vino a
substituir el mal de la pena mediante una compensacién econémica
dada al ofendido o a la victima del delito, constituyé una nueva
limitacién de la pena por el pago de una cierta cantidad de dinero,
por lo que tuvo acogida entre aquellos pueblos que conocieron el

sistema de intercambio monetario.

En la composicién se distinguen dos momentos: ocurrido el
delito, ofendido y ofensor, voluntariamente y en cada caso, transan
mediante pago hecho por el segundo; después, deneralizada esta
sblucién, es el grupo el que exige la composicién entre ofendido y
ofensor, ajenamente a la voluntad de éstos; en el primer momento
subsiste la venganza privada, pero el grupo castiga cuando el
ofendido 1o reclama; en el segundo, ante la eficacia del sistenma,

es el grupo mismo el que impone la solucién pacifica.

En la época de la composicién legal, seflala Fontan Balestra,

la composicién en si o "wegerled" era la suma abonada al ofendido o

3. Francisco Pavén Vasconcelos, Mapual de Derecho Penal Mexicano,
Parte General, p. 52



a su familia, en tanto el "fredo" era la suma recibida por el
Estado, como una especie de pago por sus servicios tendientes a

asegurar el orden y la efectividad de las compensaciones. (4)

Talién y composicién representan un adelanto moral y juridico
para la humanidad, la multa en beneficio del Estado, es una
supervivencia evolucionada de la primitiva composicién; el cédigo
penal recoge un caso de talién en el delito de calumnia (art. 356);

la misma pena de muerte, en donde estd establecida, es talién.
1.3. Antiguo Oriente.

En el derecho protohistérico de los pueblos se advierte ya 1la
venganza privada; la mds antiqua codificacién conocida, el cédigo
de Ammurabl -el Carlomagno babilénico-, que data del siglo XXIII
a.C. contiene dicha forma, que podemos observar en los siguientes

preceptos:
Art, 196.- Si alguno saca a otro un ojo, pierda el ojo suyo.

Art. 197.- si alguno rompe un hueso a otro, rémpasele el

hueso suyo.

Art. 229.- Si un maestro de obras construye una casa para

alguno y no 1la construye bien, y 1la casa se hunde y mata al

4. Carlos Fontan Balestra, Iratado de Derecho Penal. Parte General,
Tomo I, pp. 60 y 61



propietario, dese muerte a aquél maestro.

Art. 230.- ¥ si mata al hijo del dueho, dese muerte al hijo

del maestro de obras. (5)

La codificacién de Ammurabl, pertenecié a una civilizacién
muy avanzada, como lo demuestran sus graduaciones y aplicaciones
ético-psicolégicas, la distincién entre derecho patrimonial .y
publico, sus garantias procesales, la regulacién de 1la
imputabilidad, en general la variedad y complejidad penales que

contiene.

Respecto a Israel, su derecho penal se contiene en el
Pentateuco mosaico, siglo XIV a.C., que revela en diversos puntos
la influencia babilénica, tal es el caso del Levitico XXIV, 19, 20,
que reza: "El que golpee a su préjime de modo que le deje con algun
défecto o deformidad, sufriré el mismo mal que haya ocasionado.
Recibird rotura por rotura, pﬁrderé ojo por ojo, diente por diente

y serd tratado como &€l traté al otro".

Se encuentra ademds, el talidén, en las Cinco Penas Chinas del

‘emperador Seinu Yy enel Antiguo Egipto, ,'una de cuyas leyes decia:

"No matéis si no quéréis*se;‘k,fmu_‘ertos; el que mate sea

muerto",

5. Raul Carrancd y Truji;lp,"'gp_;_qi_t;, p.: 96



1.4. Grecia.

No obstante ser consider':ado el delito como imposicién fatal del
destino (ananké), el delincuente debfa sufrir pena: Edipo y Orestes
eran sacrificados; Licurgo hizo castigar el celibato y la piedad
para el esclavo, mientras declaraba impune el robo ejecutado
diestramente por los adolescentes; Dracén distinguié ya entre
delitos publicos y privados, seﬁala;ldo un progreso que Roma habia
de recoger. Los filésofos, principalmente Platén y Aristételes,
penetraron hasta el fin cientifico de la pena, anticipdndose a la
moderna Penologia; asi Platén aseveré que si el delito es una
enfermedad, la pena "es una medicina del alma", y Aristé6teles que
Yel dolor infligide por la pena debe ser tal que sea contrario en
su grado médximo a la voluptuosidad deseada", anticipdndose al

correccionalismo.
1.5. Roma.

En la Roma Antigua, "poena" significaba tanto como composicién:
"poena est noxae vindicta". En las XII Tablas se ven consagradas la
venganza privada, el talién y la composicién. "Si membreum rupit,
ni cum eo pacit, talio esto", por la fractura de un hueso o un
diente a un hombre libre, pena de trescientos ases; a un esclavo,
ciento cincuenta ases. "Si injuriam faxit alteri viginti quinque

aeris poenae sunto". (6)

6. Ibid., p. 97 °



Aulo Gelio en 1las "Noches Aticas", refiriéndose a 1la
mutabilidad de las leyes segun las necesidades a que han de
atender, dice; "ignoras acaso que las leyes son remedio cuyo mérito
depende de 1a oportunidad y que deben cambiar segun las costumbres

de los tiempos", y pugna por la humanizacién de las penas.

Durante tiempo considerable se pensé que el Derecho Romano
solo regulaba la reparacién de los dafios que recaen sobre bienes de
naturaleza patrimonial. Incluso se 1llegé a afirmar que la
legislacién romana no ordena otro tipo de reparacién que la del

dafio causado en un bien material o patrimonial.

Parecia diffcil hablar en Roma, de que la deslealtad de un
esclavo causara un perjuicio extrapatrimonial, o pensar que
existiera agravio moral cuando la conducta ilfcita de un ciudadano
atacaba la vida privada de otro. La idea rectora en materia de
reparacién de dafios, es que siempre déstos recaian sobre bienes
materiales y con -dificultad se podia condenar a alguien por una

lesién en los sentimientos, por ejemplo.

Roberto H. Brebia, sostiene 1o siguiente: es un error
afirmar, partiendo del principio de la pena pecuniaria en el
procedimiento romano, que el Juez no podfa apreciar mas interés que
el de los bienes econémicos. La condena pecuniaria en sus manos
abrazaba, por el contrario, todos los intereses que el derecho
reconocia como realidades y dignos de proteccién, a la "vera rei
aestimatio”, como objeto de la estimacién judicial, se ahade sé_glin

lo que precede: M“affectus, affectiones, veracundia, pietas,
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voluptas amoenistas, incommoditas, etc". El demandante debe
percibir reparacién, no sélo por las pérdidas pecuniarias, sino
también por 1las restricciones ocasionales en su bienestar y
convivencia. El Juez debe, teniendo en cuenta las circunstancias
especiales, fijar la reparacién libremente apreciando (quanti inter
est ex injuria). En suma, al lado de su funcidén equivalente y de
pena, el dinero tenia también en el Derecho Romano una funcién de
satisfaccién; las expresiones "id quod interest tec", indican en el
lenguaje de las fuentes, no s6lo el interés pecuniario, sino todo

interés juridicamente protegido. (7)

En posteriores 1lineas, analizaré algunos de los ﬁechos
ilicitos mas importantes de que se tiene conocimiento, generadores
de reparacién dentro del Derecho Romano, cuyo antecedente parece
ser el mds directo en materia de reparacién del daﬂo dentro del

Derecho Penal mexicano.
1.5.1. Obligaciones nacidas ex delicto. Generalidades.

El delito es un hecho ilicito, es decir, una infraccién castigada

por la Ley.

Los Romanos han considerado el delito como una fuente de
obligacién civil; pero las consecuencias no han sido nunca las
mismas gque en nuestro Derecho moderno. Hay que hacer, a este

respecto, una distincién, que parece remontarse a los primeros

7. Roberto H. Brebia, El dafio_moral, p. 122
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siglos de Roma,. entre los "delicta privata® y los "delicta

publica".
1.5.2. Caracteres de la obligacién ex delicto.

En el Derecho Cldsico, la obligacién nacida del delito tiene por
objeto el pago de una pena pecuniaria, gue sélo es en algunas veces
el equivalente del perjuicio causado, pero que con frecuencia le es

superior y enriquece entonces al demandante.

Se forma siempre "re", es decir, por la realizacién de 'un

hecho material.

Las unicas personas que no pueden obligarse por el delito son

las gque no son responsables de sus actos.

El objeto de una obligacién nacida de un delito consiste

siempre en la "datio" de una cantidad de dinero determinada.

Las obligaciones nacidas de los delitos se extinguen en
principio por la muerte del deudor:; los herederos del culpable no

estédn obligados.

Pero aquellas sobreviven a la "capitis deminutio® del autor

del delito. (8‘)

8. Fugéne Petit, Tratado elemental de Derecho Romano . 455
86 e ' , PP y
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1.5.3. Delitos publicos.

Los delitos publicos eran los que atacaban directa o indirectamente
al orden pudblico, o bien a la organizacién politica o a la

seguridad del Estado.

Daban lugar a una persecucién criminal ejercida segin las
reglas propias, delante de una jurisdiccion especial. No solo se
trata mas que de los delitos privados, considerados como creando
obligaciones a cargo del culpable y en provecho de 'la parte

lesionada.

Todos los crimenes publicos, atentatorios a la sequridad del
Estado, quedaron incluidos en 1la Lex Julia, .la cual aparece

reproducida en el Digesto.

La Lex Julia comprendié los delitos contra ila seguridad
externa del Estado, clasificando los que comprometfan la integridad
territorial, la entrega de hombres al enemigo, la desercién, 1la
traici6én por vileza, la excitacién de un pueblo de guerra y otros.

(9)
1.5.4. Delitos privados.

Los delitos privados eran actos humanos, contrarios al derecho o a

la moral, de consecuencias materiales a veces intencionadas, pero

9. Francisco Pavén Vasconcelos, op. cit., p. 55
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de consecuencias juridicas no intencionadas, que daban-lugar, no
solo a una indemnizacién, sino también a una multa privada en favor
de la victima, y gue, Unicamente podfan perseguirse a peticién de
ésta., No se trataba necesaria y exclusivamente de actos dolosos,
entraban asi también en esta categorfa, actos meramente culposos.

(10)

Los delitos privados consistfan en hechos ilfcitos que
céusaban un dafc a la propiedad o a la persona de los particulares,

pero sin turbar directamente el orden piblico.

La Ley de las XII Tablas, prevefa y castigaba cierto numero
de estos hechos, muy frecuentemente atestigua una civilizacién mds
avanzada, sustituyendo a la venganza privada una pena pecuniaria,

que es un verdadero rescate pagado por el culpable.

Los Decenviros solo intervenian para limitér la venganza de
la parte lesionada y darle una forma menos bdrbara, reemplazdndola
por una multa. Es lo que explican los caracteres de la represién
tal como estaba entonces organizada: a) a la parte lesionada solo
pertenece el derecho de perseguir al autor del delito. Su accién va
a dar en una condena pecuniaria cuyo importe es entregado por el .
demandado; b) la pena se mide por el resentimiento de la victima
mas que por la culpabilidad del agente. Asi, el ladrén es castigado
mas severamente cuando.es cogido en el hecho:; c) el legislador, al

fijar la multa debida por el culpable, no se ha preocupado, al

10. Guillermo F. Margadant S., E] Derecho Privado Romano, p. 432
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menos en general, de la reparacién del perjuicio; es una especie de

composicién legal con que tiene que contentarse la victima. (11)

A veces, sin embargo, cuando el dafio no ha parecido bastante
grave para excitar el resarcimiento de 1la victima, la ley no

obligaba al autor del delito, mds que a reparar el dafio.

Después de la Ley de las XII Tablas, las leyes penales y la
jurisprudencia, consagraron y desarrollaron poco a poco, un sistema
mas perfeccionado. Por una parte se tuvo en cuenta, en .una nedida
mas alta, la intencién criminal en el autor del delito; por otra
parte, la pena fue mejor proporcionada al dafio causado. Pero
siempre es a la parte perjudicada a quien queda el derecho de obrar
contra el culpable, segun las reglas ordinarias del procedimiento

civil,
1.5.5. Principales delitos privados.

Las Instituciones de Gayo y las de Justiniano no citan mas que
cuatro delitos privados: 1. El1 "furtum" o hurto; 2. El dafio ca.usado
injustamente y castigado por la ley Aquilia, ‘"damnum injuria
datum"; 3. El robo y el dafio acompafiados de violencia, "bona bi .

rapta®; 4. La injuria "injuria®.

Pero hay otros menos importantes, como podian ser:. el delito

de corrupcién de esclavo, la acecién "servx corrupti" implicaba una

11. Eugéne Petit, op, cit., pp. 454 y 4565
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condena del duplo del dafio, el delito consistente en cortar 4rboles
ajenos, sancionado en virtud de la Ley de las XII Tablas por la
accién de *arboribus succisis", que encerraba una pena de 25 ases
por drbol, y en virtud Adel edicto del pretor por la accién mas

amplia *arborum furtum caesarum®" con condena del duplo.
A. Purtum.

El hurto era, en Derecho Romano, el manejo fraudulento de una cosa
contra la voluntad del propietario, con intenciéon de sacar

beneficio de la cosa misma, de su uso o de su posesion.

Etimolégicamente, "furtum" relacionado con ‘“ferre", es
llevarse cosas ajenas, sin fundamento en un derecho. sSin embargo se
fue extendiéndo el campo de accién de ésf:e delito, partiendo del
"furtum rei", de modo que llegaba a ser todo aprovechamiento ilegal
y doloso de un objeto ajeno, incluyendo una extralimitacién en el
derecho de detentar o poseer una cosa, e incluyendo también el
"furtum possessionis" que encontramos cuando el mismo propietario
de una cosa la retiraba dolosamente de la persona que tenia derecho

a poseerla, como podia ser el acreedor prendario. (12)

Todo lo anterior, gueda condensado en la cita de Paulo: el
robo es un aprovechamiento doloso de una cosa, con el fin de
obtener una ventaja, robdndose la cosa misma, o su uso, o su

posesién.

12. Guillermo F. Margadant S., op, cit,, p. 433
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a. Hociones. y elementos.

El delito de hurto, supone 1la reunién de las condiciones

siguientes:

- Es preciso un hecho, "“contrarectatio rei", es decir, el
acto de coger una cosa para apoderarse de ella, y también el hecho
de apropidrsela, de disponer de ella.

- Es preciso que al hecho se una la intencién fraudulenta, el
raffectugs furandi", es decir, la conciencia en el ladrén de obrar

en fraude de los derechos de un tercerp y cometer un hurto.

- Es preciso que el acto haya sido realizado contra la

voluntad del propietario, "invito domino".

- Es preciso que el autor del acto, tenga intencién de sacar

provecho, "lucri faciendi gratia®.

b. Objeto.

Pueden ser objeto de un hurto los muebles corporales susceptibles
de propiedad privada. Por otro lado, no podrd haber delito de
hurto:

1) en los bienes inmuebles,’

2) en las cosas no susceptibles de propiedad privada, y
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3} en las cosas incorpéreas.
c. Consecuencias.

El efecto directo del hurto es crear ' a cargo del ladrén una
obligacién nacida del delito, y que tiene por objeto, en el Derecho
Clésico, el pago de una nulta mas o menos grande. Estd sancionada

por una accién penal, la accién "furti".

La victima del hurto tiene también otras acciones para
obtener la restitucién de la cosa robada o de su valor, 'rei

persequandae causa".
d. Obligaciones. Accién Furti.

La Ley de las XII Tablas castigaba rigurosamente el hurto. Para el
hurto manifiesto, es decir, cuando el ladrén era cogido en el
hecho, pronunciaba una pena capital (llamaban los Romanos capital
no sé6lo a la pena de muerte, sino también a toda pena que llevara
consiqo_ 1la "capitis diminutio" del culpable). Después de haber sido
azotado, el hombre libre era atribufdo como esclévo a la victima

del hurto; el esclavo era precipitado de la roca Terpeya.

En cualquier otro caso, el robo era "“non manifieste" y, la
accidén "furti" no arrastraba contra el ladrén mas que una condena
pecuniaria del duplo. La pena del hurto manifiesto era demasiado
severa. En fecha incierta, el pretor instituyé una multa del

cuddruplo.
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La accién "furti® era siempre perpetua y arrastraba para el

culpable la nota de infamia.

La cantidad que debia ser duplicada o cuadruplicada, para
formar el importe de la condena, representaba el interés que tenia
el demandante en no ser robado. Este interés nc podia ser menor a
la estimacién del objeto robado en el momento del hurto; si la cosa
robada adquiere una plus valfa, habia que estimar el interés del
demandante segin el valor mds alto que haya alcanzado después del

hurto.

La accidén "furti" se da: a) contra el autor del delito, si
hay varios ladrones cada uno estd obligado por el todo, y la multa
era debida tantas veces como culpables hay; b) contra cada uno de
los cémplices, el cémplice es el que ha participado en el delito
"ope et consilio" quien ha prestado al ladrén una asistencia
material, "ops" con la voluntad, "consilium" de cooperar al hurto,

solo es posible en la accién "furti nec manifesti®.

A veces la accién "furti" no era dada contra el ladrén. EL
jefe de la familia no podia ejercitarla contra los hijos puestos
bajo su potestad, no siendo que se tratara de un hijo de familia
que tuviera peculio castrense, ni contra sus esclavos, ni contra

sus libertos y sus clientes, era igualmente negada entre cényuges.

Todo el que tuviera un interés legitimo en que el hurto no se
cometiera se hace acreedor del ladrén, por consecuencia del delito‘,

y podia ejercitar contra el ladrén la accién "furti".
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e. Restitucién de la cosa hurtada.

Para hacer regresar a su patrimonio la cosa robada o su valor, la
victima del hurto tiene tres acciones: la "rei vindicatio", 1la

accién "ad exhibendum" y la "condictio furtiva.

Estas acciones no son dadas mas que al propietario de 1la
cosa, y como tienden al mismo fin, debe escoger y no puede
ejercitar mas que una. Sin embargo, si ha obrado "ad exhibendum® y
obteniendo 1la exhibicién de 1a cosa hurtada, puede después
reivindicarla. En todos los casos tiene siempre ademds, la accion

"furti", cuyo objeto es diferente. (13)

La "rei vindicatio" es la sancién del derecho de propiedad.
El propietario puede asi, reivindicar la cosa robada contra todo
detentador, ya sea el ladrén o su heredero, o a un tercero
adquirente de buena fe, gue no podria, en efecto, oponerle 1la

usucapién de una cosa robada.

la accién "ad exhibendum" es personal. Se da contra todo
poseedor de la cosa robada y contra toda persona que ha dejado de
poseer por dolo, bien entregando la cosa a un tercero, bien
destruyéndola. El demandado estd obligado a exhibir la cosa y, si

no puede, pagar su estimacién.

La victima del hurto podia ejercitar una "condictio sine

13. Eugéne Petit, op. cit., p. 459
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causa", sujeta a reglas propias, y que tomaba el nombre de
wcondictio furtiva®. La atribucién de una “"condictio" 'a un
propietario constituye una anomalia; por esta accién el demandante
sostiene que la propiedad de la cosa robada debe serle transferida

de nuevo, pero no ha cesado nunca de pertenecerle.
f. Ocultacién de la cosa hurtada.

La Ley de las XII Tablas calificaba también de "furtum" 1la
ocultacién, es decir, el hecho de detener en su casa la cosa

robada.

Habia que distinguir a este respecto cuatro hipétesis:
1* *"Furtum conceptum", aquel en cuya casa era encontrada la.

cosa robada, en presencia de testigo, estaba sujeto, como ocultado,

a la accién "furti concepti" al triplo.

2% “purtum prohibitum®, si el ocultador se oponia a la busca
de la cosa robada, la Ley de las XII Tablas o}:ganizaba, para hacer
las pesquisas, un procedimiento especial, descrito por Gayo, cuando
la cosa era asi descubierta, el ocultador era tratado por la Ley
como un ladrén "manifiesto"; el pretor dié contra é1 la accién

nfurti prohibiti” al cuddruplo.

3+ “Furtum non exhibitum®", el pretor permitié también
ejercitar la accién "furti non exhibiti" al cuddruplo contra el

ocultador gque no presentaba, cuando era requerido, la cosa
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encontrada en su casa.

4* “Furtum oblatum®, el ladrén o cualquier otra persona, que
ha entregado a sabiendas la cosa robada a un tercero de buena fe,
en cuya casa se ha encontrado después, estd sujeto por su parte a

una accién "furti oblati" al triplo. (14)
B. Damnum iniuria datum. (bafio causado injustamente).

cuando una persona causaba sin derecho un perjuicio a otra atacando
su propiedad, la eguidad gquiere que haya reparacién en provecho de

la victima.

Disposiciones especiales se dictaron primero para los dafios

mas frecuentes y mds graves.

Después, el .pretor, por extensiones sucesivas, ha ensanchado
el Derecho Civil y permitido la reparacién del perjuicio causado

fuera de las condiciones fijadas por la Ley.

Algunos hechos de dafio ilfcito habian sido previstos por la
Ley de las XII Tablas; pero bajo la Republica, un plesbicito cuya
fecha no se conoce, la Ley Aquilia, vino a reglamentar esta materia
de una manera mds completa, sin aplicarse, sin embargo, a toda
clase de dafio, y sirvié de punto de §artida a. las extensiones de la

jurisprudencia.

14. Ibid., p. 460



22

La jurisprudencia alemana comprendié en 1la indemnizacién
aguiliana también una suma "por el dolor fisico y por deformaciones
corporales®”,

sin embargo, los juristas trataron primero de fundar tales
indemnizaciones en consideraciones pecuniarias, como "por esta
deformacién, ésta mujer necesita una dote superior para poder

encontrar marido".

A finales del siglo XVIII, ya existia una opinién comin de
que el dolor y las deformaciones merecen una indemnizacién,

indepen.diente de todo perjuicio patrimonial.

A mediados de éste siglo, se nota la tendencia a afiadir,
indemnizaciones por el dafio material y el doior fisico, ot'ta

indemnizacién por el daﬁopsiquico.‘
a. La Ley Aquilia.

Esta Ley contenia tres capitulos, en la que era tratado y reprimido
como delito ei dafio causado en determinadas condiciones. El primero
trataba de la muerte dada a esclavos o animales ajenos; el segundo,
del fraude cometido por el "adstipulator" que perdonaba la deuda al
sujeto pasivo de’'la obligacién coreal, materia ajena al presente
estudio, y el tercero del dafio causado en propiedades ajenas, con

consecuencias distintas a las previstas en el primer capftulo. (15)

15. Guillermo F. Margadant S., op. cit,, p. 436
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El primer capitulo de la Ley Aquilia decidfa que el que ha
matado al esclavo ajeno, o un animal vivo en rebafio, "pecus", y
perteneciente a otro, debe pagar el valor mas elevado que haya

alcanzado el esclavo o animal en el afio que ha precedido el delito.

El tercer capftulo se referia a cualquier otro daiio causado a
otro por lesién o destruccién de un bien suyo. El que ha hecho una
herida, no mortal, a un esclavo o a un animal vivo en rebafio, o que
ha matado o herido cualquier otro animal, o ha roto, quemado,
destrufdo o dafiado de una manera cualquiera una cosa inanimada,
estd obligado a pagar el valor mas elevado que el esclavo, animal o

la cosa hayan tenido en los treinta itltimos dias antes del delito.

La accién de la Ley Aquilia no era dada mds que al
propietario de 1la cosa destruida o deteriorada. Ademds 1las
disposiciones de la Ley sdlo se aplicaban al dafio consistente en
una lesién material, "corpus laesum", y causado por el contacto

mismo del autor del delito, "corpore".

Resultaba de ahi gue, en muchos casos, en que el dafio era
causado sin derecho, la parte lesionada no podfia obtener ninguna

reparacién.

El principio ‘de la reparacién fue también ampliado a
hipétesis en que el dafio carecia de una de las condiciones exigidas
por la Ley, es decir, no habia sido causado "corpore", pero donde
presentaba, sin embargo, este cargcter esencial de consistir en una

lesi6én material "corpus laesum".
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Podia suceder que el dafio no fuera causado "corpore" y que no
consistiera tampoco en la destruccién o deterioro de un objeto

material, que no hubiera "corpus laesum".
b. Elementos del delito.

Es preciso que el dafio consista en la destruccién o degradacién
material de una cosa corporal, "corpus laesum®, y que sea causado
"corpore", es decir, por el cuerpo, el contacto mismo del autor del

delito.

Es preciso que el dafo haya sido causado sin derecho,
"injuria". Es lo que sucede, no solo cuando el autor del dafio ha
obrado por dolo, sino también cuando ha simplemente cometido una

falta, aunque fuera ligera.

Es necesario y preciso que el dafio provenga de un hecho del

hbmbre. (16)
c. Consecuencias del delito. Accién Legis Aquiliae.

El autor de un dano que reuna los caracteres exigidos por la ley

Aquilia estd obligado "ex delicto" en virtud de la ley Aquilia.

La obligacién, nacida en provecho de la parte lesionada,

tiene por objeto el pago de una cantidad de dinero igual al valor:

16. Eugéne Petit, op. cit., p. 461
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més elevado que el objeto del dafio haya alcanzado en el afio que ha

precedido el delito.

Segin el texto mismo de la Ley, solo se tenfa en cuenta el
valor intrinseco de la cosa perjudicada. Pero los jurisconsultos
agregaron, por interpretacién, todo el perjuicio causado al
propietario; asi es como, en caso de asesinato de un esclavo
instituido heredero, se debié tomar en consideracién no solo el

valor propio del esclavo, sino también de la sucesidn.

Esta obligacién es sancionada por una accién especial llamada
"legis Aquiliae" o "damni injuriae®™. Si el demandado, interrogado
ante el Magistrado, confesaba ser el autor del daiio, el Juez no
tenfa nas que' fijar la condena en los limit_:es indicados
anteriormente. Pero cuando el demandado negaba ser el culpable, el
Juez, después de la verificacién de los hechos, debia condenarle al

duplo.

La accidén Legis Aquiliae no pertenecia mds gque al
propietario. Era dada contra el autor del delito y contra sus
cémplices: cada uno de ellos debfa pagar el importe integro de la
reparacién, y el pago hecho por uno no libraba a los demds: pero no
era concedida contra los herederos del culpable mas que por el

provecho que habia sacado del delito.

‘La indemnizaci6én legal podfa exceder del importe del dafio; y
'ademés, si el culpable negaba haber causado el dafic y perdia el

proceso, su mala fe se castigaba con una condena al doble de la



26
indemnizacién legal.
C. Injuria o lesiones.

En el Derecho Precldsico, la injuria consistia en lesiones fisicas;
y la ley de las XII Tablas fijaba la pena del talién para el caso
de que le fuera cortado un niembro del cuerpo de 1la victima,
permitiendo a 1las partes la "composicién" voluntaria (que,
generalmente, convendria mds a la victima, y siempre a_l culpable).
Para el caso de fractura de un hueso, se fijaba, una "composicién®
obligatoria de trescientos ases, si la victima era libre; y ciento
cincuenta ases, si se trataba de un esclavo. Reclamaciones por
lesiones menores se liquidaban mediante el pago de una multa

privada de veinticinco ases, (17)

El antecedente mas remoto de lo que ahora conocemos por dafio

moral lo fue la injuria.

Nuestro actual dafio moral, independientemente de tener una
fuente directa en el Derecho Romano, como lo es la injuria, tiene
también el antecedente directo de la forma en que ordena la
reparacién moral el 6rgano jurisdiccional, cuando determina la suma

de dinero que se entregard a titulo de indemnizacién
extrapatrimonial.

En Roma, la injuria, ejemplifica 1la proteccién de 1los

17. Guillermo F. Margadant S., op, git.; p. 440
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derechos de la personalidad. Se sabe que después de caer en desuso
las XII Tablas, que establecian para las distintas clases de
injurias, penas tarifadas, el edicto del pretor éermitié a la
persona injuriada perseguir una reparacién pecuniaria que podia
estimarse por si misma, y mds tarde la Ley Cornelia dispuso gque el
damnificado debia elegir entre entablar una demanda para obtener
una reparacién privada, y la accién penal; en el primer caso la
suma de dinero era para el injuriado, en tanto que en el segundo,

el dinero era para el erario. (18)

La accién aquiliana diferia de 1las acciones Cornelia y
Pretoriana, en que la primera -Damnun injuria datum- se referia a
la reparacién del dafio patrimonial causado con culpa, en tanto que

las segundas eran dirigidas a obtener una pena privada.

Se busca, mds gue la indemnizacién por el perjuicio sufrido,

una satisfaccién equivalente al dolor moral o fisico sufrido.

A consecuencia de la rigidez de este antiguo sistema y 1la
cuantia inadecuada a las indemnizaciones, el pfetor comenzé a fijar
éstas, teniendo en cuenta la gravedad de 'lalesion y la calidad de

las personas, y en general, todas las circunstancias del caso.

Adends, el pretor extendid el cgnbgpto:dé injuria a lesiones
"morales" (difamacién, el hecho .de idirigirse al fiador antes de

comunicarse con el deudor para el cobro de un crédito; versos

18. salvador Ochoa Olvera, La_demanda por dafio moral, pp. 18 y 19
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satiricos, etc.).

En todos estos casos, la victima podfa ejercer la infamante

mactio iniuriarum aestimatoria®.

Como se trataba de proteger el prestigio personal, 1la
legitimacién activa, correspondia exclusivamente a 1la persona
insultada, no a sus herederos. (Principio que sobrevive. en el

articulo 360 del cédigo Penal).

La jurisprudencia surgida alrededor de la injuria, exploré la
zona fronteriza entre moral y derecho, y la "actio iniuriarum" se
fue extendiendo, cada vez mas, a actos contrarios a lé dggenéi&
normal que se debfa observar, en el trato sociél'-céni:otfas

personas.
1.5.6. Obligaciones nacidas quasi ex delicto.

Las obligaciones nacidas "quasi ex delicto", tenian por sancién una
accién pretoriana "in factum", que lleva consigo una condena a una

nulta, que variaba seglin los casos.

En las Instituciones de Jﬁstiniano, encontramos: el caso en
que un Juez ha hecho el pleito suyo, cuandobhn Jdez harp;oqun;iado
una sentencia inicua o tachada de ilegalidéd, séa bor,simp;e falta
o por dolo, vuelve el pleito contra €1, estd pues  obligado a
reparar el dafo causado, segun una apreciacién.‘estrictamente

equitativa.
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De "effusi‘s et gieject:is", si objetos sélidos o materias
1iquidas, han sido arrojadas de una habitacién a un lugar en que el
piblico tiene costumbre de pasar, y han ca\_asado un dafio, el autor
del hecho puede caer bajo la aplicacién de la Ley Aquilia. Pero el
habitante principal de 1la casa, propietario o inquilino, es
declarado responsable y obligado "quasi ex delicto" a pagar una

multa a la parte lesionada.

De "positis vel suspensis", si se han. colgade o colotado
objetos en el alero o en el tejado de una casa, o encima dé un paso
publico, y amenazan causar un dafio con su caida, el habitante
principal de la casa es también responsable y estd obligado al pago
de una multa. La accién es popular, podia ser ejer_:cida por el

primero que llegaba.

De la responsabilidad.de los barqueros y posaderos, cuando se
ha causado un dafio, o cometido un robo, sobre un navio o en una
posada, en pérjuicio de un pasajero o de un viajero, la victima del
delito puede escoger entre la persecucién del culpable, si 1le
conoce, o una accién contra el duefio, que es responsable, a menos
de convencién contraria. Esta accién penal y perpetua, pero no

transmisible contra los herederos, implica una condena al duplo.

De esta vafiada colecc'ién de casos, algunos han pasado, en el
derecho posterior, al campo de los delitos publicos (dolo .del
Juez), mientras que otros encuentran actualmente su lugar en el
derecho cCivil (objetos caidos de ventanas). De todas formas,

ninguna de las correspondientes figuras modernas da motivo ya a una
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multa privada en beneficio de la victima o del denunciante.
1.6. Derecho Germ#&nico.

El Derecho Penal Germdnico evolucioné hacia la preeminencia del
Estado y contra la venganza privada. El Estado fue el autor de la
paz es decir del derecho. El rompimiento de la paz, piblica o
privada, someteria al infractor a la venganza de la comunidad, del

ofendido o de sus parientes.

A diferencia del Romano, el Derecho Germdnico dio la mayor
importancia al dafio causado, mientras agquél a la intencién. Después
llegé a distinguir entre delitos voluntarios e involuntarios; para
los primeros, la ~ venganza privada, para los segundos, la
composicién., Finalmente en cuanto a ésta fueron perfildndose tres
distintos capftulos: pago a la victima en concepto de reparacién
del dafio (wergeld), a la familia como rescate del derecho de
venganza para cancelar la pena (buse) y a la comunidad, como pena,

adicionada al "wergeld (friedegeld).
1.7. Perecho Canénico.

El derecho Candnico influyé en la humanizacién de 'la justicia penal
orientdndola hacia la reforma moral del delincuente, la preferencia
del perdén sobre la venganza, la redencién por medio del pecado, la
caridad y la fraternidad; la "tregua de Dios" y el "derecho de
asilo" limitaron la venganza privada sefioreando al Estado sobre la

comunidad; San Pablo habfa escrito a los Romanos; "coloca la espada
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de la justicia en manos de la autoridad®. Ecclesia abborret a

sanguine: no ha de derramarse la sangre humana.

confundiendo pecado y delito el Derecho Canénico vio, por
ello, en el udltimo una of.ensa a Dios; de aqui que la venganza
divina en sus formas excesivas de expiacién y penitencia y el
concepto retributivo de la pena. Expresaron San Agustin y Santo

Tomds, el delito es pecado, la pena, penitencia.

En la mayoria de los casos bastaba la simple comprobacién de

la felacioh natural entre la conducta del sujeto y el daiioc material

- causado para aplicar la pena. Lo anterior pone de relieve gque
fueron pocas las legislaciones que pudieron escapar, mediante

reglés de excepcién, al influjo de tan enérgica concepcién y, por

ello, se puede seflalar como caracteristica de tan lejanas épocas,

la aplicacioén de la pena con rigurosoc y estricto criterio objetivo.

(19)
1.8. Venganza piblica.

Junto a la venganza privada tuvo siempre la publica manifestaciones
represoras de aquellos hechos gque, como .la traicién, la desercién,
etc., lesionaban fundamentales intereses de la sociedad. ﬁl sistema
de composicion con pago a la comunidad represent6 un desplazamiento
o trédnsito del derecho a la venganza en favor de una autoridad

superior a individuos y familias,

19. Francisco Pavéri Vasconcelos, op. _cit,, p. 54



32

En la novisima recopilacién se consigna una Ley, que seRala
en la ley 3, titulo 20, Libro XII, el trédmsito de la venganza
privada a la publica expresamente: "Teniendo prohibidos los duelos
y satisfacciones privadas, que hasta ahora se han tomado los
particulares por si mismos, y deseando mantener rigurosamente esta
absoluta prohibicién, he resuelto para gue no queden sin castigo
las ofensas y las injurias que se cometieren, y para quitar todo
pretexto a sus venganzas, tomar sobre mi cargo la satisfaccién de
ellas, en que no solamente se procederd con las penas ordinarias
establecidas por derecho, sino que las aumentard hasta el uGltimo
suplicio; y con este motivo prohibo de nuevo a todos generalmente,
sin excepcién de personas, el tomarse por si las satisfacciones de.

cualquier agravio e injuria, bajo las penas impuestas". (20)

Al organizarse el Estado, indudable progreso representé el
nuevo sistema, pues el Estado traspasé a los jueces el manejo
imparcial de 1las penas, arrancdndolo asi a los ofendidos y
limitando el derecho de éstos a la venganza; el sistema probatorio
fue organizdndose y la pena misma se fue objetivando e
independizando del sujeto que 1la seflalaba y aun del que la

ejecutaba.

La crueldad de las penas corporales s6lo buscaba un fin:
intimidar a las clases inferiores. Por ello las penas - eran -
desiguales seguin las clases. La intimidacién aspiraba "a manteher

intactos los privilegios reales u oligarquicos. e,

20. Rauil Carrancd y Trujillo, op, cit,, p. 100
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1.9. Periodo humanitario.

Como una reaccién a los constantes abusos y penas innecesarias,
aparece César Bonnesana, Marqués de Beccaria, con su dramitico
tratado "Dei delitti e delle pene" (Livorno, 1764), acogida con un
estremecimiento de entusiasmo, como é1 mismo auguré en su prélogo,
por su valiente denuncia del "demasiado libre ejercicio del poder

mal dirigido, gque tantos ejemplos de fria atrocidad nos presenta ".

Rusia, la Toscana, las Sicilias, Prusia y Austria traducen al
galope 1las influencias de Beccaria y finalmente la Revolucién
Francesa cancela los abusos medievales con su "Declaration des
droits de l’homme et du citoyen (1791)", que consigna que "las
leyes no tienen el derecho de prohibir méds que las acciones nocivas
a la sociedad" (art. 5), que "no deben establecerse mds que
aquellas penas estrictamente necesarias" (art. 8), que "nadie puede
ser acusado, arrestado y presc sino en los casos determinados en la
ley y con arreglo a las formas en ella prescritas" (art. 7), y por
dltimo, que "la ley debe ser la misma para todos, tanto cuando

protege como cuando castiga" (art. 6).

Antes ya habia abolido la Revolucién toda-diferencia penal

"por razén del rango social del culpable"‘:.(17-96) y consagrado .asi

la igualdad de las penas.

Se pugna por la exclusién suplicios - y crueldades
innecesarios; se propone: lyaf:?:‘er las atrocidades de las

penas, suprimiendo los induitos‘»y :las [Kgr‘:'ag‘:ias' que siempre hacen
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esperar la impunidad a los delincuentes; se orienta la represién
hacia el porvenir, subrayando 1la utilidad de las penas sin
desconocer su necesaria justificacién; se preconiza la peligrosidad
del delincuente como i)unt:o de mira para la determinacién de las
sanciones aplicables y se urge por una legalidad de los delitos y
de las penas, hasta el extremo de proscribir la interpretacién de
la Ley, por el peligro de que pudiera servir de pretexto para su

verdadera alteracién. (21)
1.10. Periodo cientifico.
Tan honda transformacién en la justicia penal ha venido a

" caracterizar un nuevo periodo en el que, considerado el delito como

efecto de complejos factores, el delinéliér{te es el objeto de 1la

ndxima preocupacién cientifica de' la  ‘ ustJ.cia. El delito es una

manifestacién de la personalidad 'del} delincuente y hay que

readaptar a éste a la sociedad ;qorrigiendo sus inclinaciones
viciosas, Tal correccién es el puﬁté central sobre el cual gira
éste nuevo periodo. La pena como sufrimiento carece de sentido; lo

que importa es su eficacia, dado aquel fin.

En éste nuevo periodo, al que corresponden el presente y él
porvenir, la pena no es un fin en sif, sino el medio para un fin: 1la
correccidén y readaptacién del delincuente o, siendo imposible, su
segregacién, para la defensa de la sociedad. Al respecto dice

Liszt: 1la idea de f£fin, que engendra'la fuerza del derecho, estéd

21. Ignacio Villalobos, Derecho Penal Mexicano. Parte Geperal., pp.’
28 y 55
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reconocida en la pena y con éste raconocimiento se hace posible
utilizar los multiples efectos de la amenaza penal y de la
ejecucién de la pena para la proteccién de los intereses de la vida
humana; el legislador, cada vez mds separado de la prevencién
general, se ve obligado a ver el fin de la pena en la adaptacidén o

segregacién del delincuente.

Con relacién a la funcién de la pena, en el ultimo tercio del
siglo XVII y fines del XIX, Manuel Kant, Stahl, Federico Hegel,
Baurer y otros, propugnaron diversos criterios, de los cuales -

considero relevante destacar:

- Teorias que ven en la pena una retribucidén, sea de origen
divino, moral o juridico. Entre estas destaca la posicién de Manuel
Kant, para quien el deber de castigar el delito es .un imperio

categérico constitutivo del fundamento del "bjils .’puniendi",

careciendo por ello la pena de fin concreto, en virt

delito. (22)

1.11. Derecho Penal Precortesiano.

como no existia unidad politica entre lo‘s;‘ “aiversos’

aborigenes, por gue no habia una sola nacién, sino-varias, r

correcto aludir tnicamente al derecho de ‘i‘fresijd‘e 16s: pﬁéblbs

22. Francisco Pavén Vasconcelos, gQp. cit., ‘p. 61
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principales encontrados por los europeos poco después del
descubrimiento de América: el maya, el tarasco y el azteca. Se le
1lama derecho precortesiano a todo el que rigidé hasta antes de ia
llegada de Herndn Cortés, designdndose asi no solo al orden
juridico de los tres sefiorios mencionados, éino también al de los

demds grupos.

Los delitos en el pueblo azteca pueden clasificarse de la
siguiente manera; contra la seguridad del imperio, como ejemplo de
éste tenemos "a los nobles o plebeyos que cometan el delito de
traicién al soberano, se les castigard con el descuartizamiento en
vida, confiscacién de bienes, demolicién de su casa y esclavitud
para sus hijos"; contra la moral publica; contra el orden de las
familias; cometidos por funcionarios; cometidos en estado de
guerra; contra la libertad y'seguridad de las personas; usurpacién
de funciones y uso indebido de insignias: contra la vida e
integridad corporal de las personas; sexuales y contra las personas

en su patrimonio. (23)

Las penas en el derecho azteca eran 1las siguientes;
deétierto, penas infamantes, pérdida de la_nobleza, ‘suspensién y
destitucién de empleo, esclavitud, arrestb, priv.isié'x;, demolicidn de
la casa del infractor, corporales, pecuniarigs ¥ la de muerte, que
se prodigaba demasiado. Esta ultima se aplicaba principalmente en

las sigquientes formas: incineracién en vida, decapitacién,

23. Carlos Alba H., Apuntes para Jla historia del Derecho Penal
Mexicano, p. 11
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estrangulacion, descuartizamiento, empalamiento, lapidacién,

garrote y machacamiento de la cabeza. (24)
A veces, la pena capital fue combinada con la confiscacién.

En ocasiones, los efectos de ciertos castigos se extendian a

los parientes del culpable hasta el cuarto grado.

El homicidio conducfa hacia la pena de muerte, salvo gque la

viuda abogara por una caida en esclavitud.

La rifia y las lesiones solo daban lugar a indemnizaciones.

(25)

Se da por cierta la existencia de un llamado "Cédigo Penal de
Netzahualcéyotl", para Texcoco, y se estima gque, seqin él1, el Juez
tenfa amplia libertad para fijar las ﬁenas entre las que se
contaban principalmente las de muerte y la esclavitud, con la
confiscacién, destierro, suspens%én o destitucién de empleo y hasta
prisién en cédrcel, o en el propio domicilio. Los adulteros

sorprendidos "in fraganti delito" eran lapidados o estrangulados.

La distincién entre delitos intencionales y culposos fue

también conqcida, castigdndose con la muerte el homicidio

24. Fernando Castellanos, Lineamientos elementales de Derecho
Penal, p. 43’

25. Guillermo F. Margadant S., Introduccion a la historia del
Derecho Mexicano, p. 24
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* intencional y con indemnizacién y esclavitud el culposo. Una
excluyente, o cuando menos atenuante; la embriaguez completa. Y una
excusa absolutoria: robar siendo menor de diez afios y una
excluyente por estado de necesidad: robar espigas de mafz por

hambre.

Venganza privada y talidén fueron recogidos por la ley

texcucana.

Con relacién al pueblo maya, las leyes penales, al igual que

en los otros reinos y sefiorfos, se caracterizaba por su severidad.

El pueblo maya no usd como pena ni la prisién ni los azotes,
pero a los condenados a muerte y a los esclavos fugitivos se les

encerraba en jaulas de madera que servian de c4rceles.

Hubo una responsabilidad de toda la familia del ofensor por -

los dafios y perjuicios causados a la victima. (26)
Las sentencias penales eran inapelables.
Entre los mayas, el abandono de hogar no estaba castigado: el

adiltero era entregado al ofendido quien podia perdonarlo o. bien-

matarlo y en cuanto a la mujer su vergilenza e infamia se

consideraban penas suficientes: el robo de cosa que’ 1.10 podfa ser

devuelta se castigaba con la esclavitud.

26. Ibid., p. 15
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De las leyes penales de los tarascos se sabe mucho menos que
respecto a los ntros nucleos; mas se tiene noticia cierta de 1la
crueldad de las penas. El adulterio habido con alguna mujer del
soberano o calzontzi, se castigaba no solo con la muerte del
adiltero, sino trascendia a toda su familia; los bienes del
culpable eran confiscados. Cuando un familiar del monarca llevaba
una vida escandalosa, se le mataba en unién de su servidumbre y se

le confiscaban los bienes.

Lo que puede decirse, es que los pueblos precortesianos
seguramente contaron con un sistema de leyes para la represién de
los delitos, gque la pena fue cruel y desigual Y que en las
organizaciones mas avanzadas es seguro que las clases teocrdtica y

militar aprovecharan la intimidacién para consolidar su predominio.
1.12. Epoca Colonial.

Fue derecho vigente durante la Colonia el principal y el
supletorio; el primero constituido por .el derecho indiano,
entendido en su expresién mds genérica, es decir, que comprendia
tanto las leyes stricto sensu, cuanto las regulaciones positivas,
cualquiera que fuese la autoridad de donde emanaran, pues es sabido
que varias autoridades coloniales -Virreyes, Audiencias, Cabildos-
gozaban de un cierto margen de ‘autonomfia que les permitia‘ dictar
disposiciones de cardcter obligatorio; y el segundo constituido por

el derecho de Castilla.

Para los indios, las leyes fueron'mas benévolas, sehfaldndose
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como penas los trabajos personales, por excusarles las de azotes y
pecuniarias, debiendo servir en conventos, ocupaciones Yy
ministerios de la Colonia y siempre que el delito fuera grave, pues
si resultaba leve, la pena seria la adecuada aunque continuando el
reo en su oficio y con su mujer; s6lo podian los indios ser
entregados a sus acreedores para pagarles con su servicio, y los
mayores de 13 afios, podfan ser empleados en los transportes, donde

se careciera de caminos o bestias de carga. (27)
1.12.1. Las Leyes de Indias.

La Recopilacién de las Leyes de los Reinos de las Indias, de 1680,
constituyé el cuerpo principal de leyes de 1la Colonia,
complementado con los Autos Acordados, hasta Carlos III (1759); a
partir de este Monarca comenzé una legislacién especial més
sistematizada, gque dio origen a las Ordenanzas de Intendentes y a

las de Mineria.

La Recopilacién se compone de IX libros, divididos en titulos
integrados por una considerable cantidad de leyes cada uno. lLa
materia penal estd tratada confusamente en todo el cuerpo del

cédigo,

Diseminada la materia penal en los diversos libros, es, no
obstante, el VII, el -que trata mas sistematizadamente de policfa,

prisiones y derecho penal.

27. Fernando Castellanos, op. ¢it., p. 44.
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El I, con 29 leyes, se titula "De los pesquisidores y jueces
de comisién". Los primeros estaban encargados de la que hoy
llamariamos funcién investigadora del Ministerio Piblico, hasta la
aprehensién del presunto responsable; los jueces de comisién eran
designados por audiencias o gobernadores, para casos

extraordinarios y urgentes.

El VIII, con 28 leyes, se denomina "De los delitos y penas y
su aplicacién" y sehala pena de trabajos personales para los
indios. Los delitos contra los indios debian ser castigados con

mayor rigor que en otros casos.
1.12.2. Las Ordenanzas de Minerfas.

Atribuidas a Don Joaquin Veldzquez de Ledén, las "Ordenanzas para la
direccién, régimen y gobierno del cuerpo de minerfa de la Nueva
Espafia y de su Tribunal® (1783), promulgadas por el virreinato,

contienen disposiciones penales especiales.

Se sanciona con ellas el hurto de metales y se le equipara el
hecho de que el barretero "extraviase la labor dejando respaldado'

el metal o lo ocultare de otra manera maliciosamente".

Para conocer de esos hurtos o de los de cosas pertenecientes
a las ninas y haciendas de beneficio se concedfa jurisdiccién al
Tribunal y a las diputaciones, siempre que los casos fueran leves,
pues de lo contrario, procediendo "la imposicién de pena ordinaria,

mutilacién de miembro u otra que sea corporis afflictiva" sélo les
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'correspondia formar la sumaria y remitirla en seguida a la Sala del

Crimen de la Audiencia. (28)
1.12.3. Las Ordenanzas de Gremios.

Las Ordénanzas de Gremios de la Nueva Espafia (1524-1796) sefialan
las sanciones para los infractores de ellas, las que consisten en
multas, azotes, impedimento para trabajar en el oficio de que se
trata y otras. Procediendo negativamente, esto es, a base de
prohibiciones, a cada una de estas se hace corresponder la
respectiva sancién. Las penas en metdlico se consignan en "pesos" u
“oro de minas". Por lo general, si las infracciones provienen de
espafioles la sancién es de multa, si de indios u otras castas o
razas, de azotes. El importe de las multas se divide entre el
fisco, la caja municipal, el denunciante y el Juez; a veces se le

destina a otras obras.
1.13. Epoca independiente.

Al consumarse la independencia de México (1821), las principales
leyes vigentes eran, como derecho principal, la Recopilacién de
Indias complementada con los Autos Acordados, las Ordenanzas de
Mineria, de Intendentes, de Tierras y Aguas y de Gremios; y comob
derecho supletorio la Novisima Recopilacién, las Partidas y las

Ordenanzas de Bilbao (1737). ”

28. Rail Carrancd y Trujillo, op,. cit,, p. 119
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1.13.1. Primeras leyes penales.

El imperativo de orden, pronto impuso una inmediata reglamentacién:
la relativa a la portacién de armas, uso de bebidas alcoholizadas,
represién de la vagancia y la mendicidad, y la organizacién

policial.

Para prevenir la delincuencia se legislé también sobre
organizacién de 1la policila preventiva (febrero 7 de 1822),
organizdndose mas tarde la "poliqia de seguridad®™ como cuerpo
pernanente y especializado (1834). A los delincuentes por rebelidn
se les declaré afectados de "mancomun e in solidum" en sus bienes
(febrero 22 de 1932). Se reformé el procedimiento con relacién a
salteadores de caminos en cuadrilla y ladrones en despoblaao o en
poblado, disponiéndose juzgarlos militarmente en consejo de guerra
(septiembre 2 de 1832). Los ladrones fueron condenados a trabajos
en obras publicas, en fortificaciones, servicio de bajeles o de las
Californias. Se dispuso el turno diario de los jueces de la ciudad

de México {julio 1° de 1830), dictédndose reglas para sustanciar las

causas y determinar las competencias. Se declaré que la ejecucién

de las sentencias corresponde al Poder Ejecutivo. (mayo 11 de 1831,
enero 5 de 1833). Se reglamentaron las cdrcele

1826}, estableciéndose en ellas talleres de \ai'tfes,

disponiéndose un ensayo de colonizacioén penaviy\ eﬁ a

en Texas (1833). Se reglamentd también el in

Poder Ejecutivo (1824) y, por udltimo, se ‘favcul‘té' n g
para conmutar las penas, dispensar total ‘o '[?:arcljélm‘e,ntg‘ ‘deisu

cumplimiento y decretar destierros.
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1.13.2. Cédigo Penal de 1871.

El C6digo Penal de 1871 tomé como ejemplo préximo el espafiol de
1870, que como se sabe, se inspiré a su vez en sus antecesores de
1850 y 1848, Por lo demds, la Comision, en cuanto a doctrina, se
guié por Ortoldn para la parte general (Libros I y II) y por
Chauveau y Hélie -para la especial (Libro III). Responde asi el
Cédigo Penal de 1871 a su época, clasicismo penal con acusados

retoques de correccionalismo.

Se trata de un cédigo correctamente redactado, como su modelo
el espafiol. Los tipos delictivos alcanzan, a veces, irreprochable
justeza. Se compone de 1151 articulos de los que uno es transitorio
y fue decretado p;::r el congreso y promulgado por el Presidente

Juérez.

La fundamentacién cldsica del Cc6digo se percibe claramente.
conjuga la justicia absoluta y la utilidad social. Establece como
base de la responsabilidad penal, la moral, fundada en el 1libre
albedrfo, la inteligencia y voluntad (artfculo 34 fraccién I).
Cataloga rigurosamente las atenuantes y las agravantes (articulos
39 a 47), dandoles valor progresive matemdtico, reconoce
excepcional y limitadamente el arbitrio judicial (articulos 66 y
231), sefalando a los Jjueces la obligacién de fijar las penas

elegidas por la Ley (articulos 37, 69 y 230).

La pena se caracteriza por su nota aflictiva, tiene cardcter

retributivo, y se acepta la de muerte (articulo 29 fraccién X) vy,
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para la de prisién, se organiza el sistema celular (articulo 130).
No obstante, se reconocen algunas medidas preventivas y

correccionales (articulo 94).

Se formula una tabla de probabilidades de vida para los

. efectos de la reparacién del dafio por homicidio (articulo 325).

El C6édigo Penal de 1871 tenia un capitulo especifico de la
responsabilidad civil, de cuya lectura se entendia la tendencia a
condenar a reparar dafios causados sobre bienes patrimoniales y
jamds sobre los bienes de naturaleza extrapatrimonial. Cuando se
reclamaba una cosa no se deberia pagar el valor . de afeccién, sino

el comin que tendrfa la cosa.

La exposicién de motivos de dicho ordenamiento p‘enal seflalaba
que no era posible ponerle precio a los sentimientos, a la honra,
por gque hacerlo sobre cosas tan inestimables serfa degradar y
envilecer a una persona. También se sefiala que la excepcién a la
.norma general anterior, se daba cuando una persona destrufa una
cosa con el propésito de ofender al duefio. La reparacién’ en este
caso, tomaba en cuenta de manera limitada el precio estimativo que
pudiera tener la cosa, por que la cantidad entregada para resarcir
el dafio no podfa exceder de una tercera parte de lo que en valor

tuviere. (29)

Tales temas se encuentran superados por las modernas teorias

29. Salvador Ochoa Olvera, gop. c¢it., p. 25
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del dafio moral, las cuales establecen que en ningin momento se pone
precio a los bienes de naturaleza extrapatrimonial, y mucho menos
posterior a esto se condene al agresor a pagar determinada suma de
dinero, habida cuenta de que el dinero que se entrega a titulo de
indemnizacién tiene un fin satisfactorio frente al dolor moral
sufrido, y en ningin momento implica que por tal acto resarcitorio

se le estd pagando a una persona el precio de su honor lesionado.

El Cc6digo penal de 1871, puesto en vigor en México con un
designio de mera provisionalidad, como lo reconocieron sus propios

autores, mantuvo no obstante su vigencia hasta 1929.
1.13.3. Los trabajor de revisién de 1912.

En 1912 se presenté un proyecto de reformas al Cédigo de 1871, 1la

comigién fue presidida por el Licenciado Miguel S. Macedo.

La comisién tomé como base de su labor respetar los
principios generales del cédigo de 1871, conservar el micleo de su
sistema y de sus disposiciones‘ y limitarse a incorporar en é1 los
nuevos preceptos o las nuevas instituciones, cuya bondad se pueda
estimar ya aquilatada y cuya adniisigri es exigida por el estado

social del pais presente.

Tales son, por ejemplo, la condena condicional, la protecciodn
a la propiedad de energia eléctrica, la proteccién a los teléfonos
Y 8u uso~ y a enmendar las oscuridades, las incoh'erencia's, -las

contradicciones, aunque solo sean aparentes y los vicios que han
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podido notarse en el texto del cédigo, por mas que no afecten a su

sistema. (30)
1.13.4. C6digo Penal de 1929.

El1 Presidente Portes Gil, en uso de las facultades que al efecto le
confirié el congreso de la Unién por decreto de febrero 9 de 1929,
expidié el cédigo Penal de 30 de septiembre de 1929, para entrar en
vigor el 15 de diciembre del mismo aifio. Se trata de un Cédigo de
1,233 articulos de los que cinco son transitorios. Buena parte de
su articulado procede del anteproyecto para el Estado de Veracruz,

que fue promulgado como Cédigo Penal hasta junio 10 de 1932.

Al contrario del Cédigo penal de 1871, el de 1929 padece de
graves deficiencias de redaccién y estructura, de duplicidad de
conceptos y de contradicciones, todo lo cual dificulté su

ablicacién préactica.

Entre sus mérit:os destaca. el ~haber roto con los antiguos

moldes de la Escuela clésica y ser el primer cuerpo de leyes en el

mundo que inicia .‘1a 1 cha: onsciente contra el delito a base de

6digo Pehal ‘en: éomento", nb difirié
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con valor progresivo matemitico (articulos 56 a 63), si bien
reconociéndose a los ‘jueces la facultad de sefialar otras nuevas y
hasta de valorar distintamente 1las sefialadas por la ley (articulo
55); arbitrio judicial muy restringido (articulos 161, 171, 194 y

195); prisién con sistema celular (articulos 106 y 195).

Como novedades de importancia se cuentan: la responsabilidad
social sustituyendo a la moral cuando se trata de enajenados
mentales (articulos 32, 125 a 128); la supresién de la pena de
muerte; la multa, que a ejemplo de sistema sueco de ’I‘ﬁyren se basé
en la "utilidad diaria" del delincuente (articulo 84); la condena
condicional, tomada del Proyecto Macedo y recogida antes por el
Cédigo Penal de San Luis Potosi; y la reparacién del daio exigible
de oficio por el Ministerio PRiblico (articulo 319), si bien
pudiendo los particulares, en determinadas ocasiones', exigirla, con

lo que su naturaleza resulté. contradictoria (articulo 320).

Representé un progreso el sistema adoptado para la
individualizacién judicial de las sanciones, mediante los minimos y
maximos sefialados para cada delito, los que se conjugaban con la
regla siguiente: "dentro de los limites fijados por la ley los
Jueces y Tribunales aplicardn las sanciones establecidas para cada
delito, considerando éste como un sintoma‘de la temibilidad del

delincuente".

Esto y dificultades prdcticas en la aplicacién del Cédigo,
particularmente en lo tocante a 1la reparacién del dafio y la

individualizacién de la pena pecuniaria, hicieron sentir :a los
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6rganos del Poder, la necesidad de una nueva reforma gque diera
satisfaccién a las inquietudes cientificas recogidas por el mismo
cédigo de 1929, siendo el principal mérito de éste Cédigo el de
proyectar la integral reforma penal mexicana, abriendo cauce legal

a las corrientes modernas del Derecho Penal en México.
1.13.5. C6digo Penal de 1931.

El mal suceso del cédigo Penal de 1929 determiné la inmediata
designacién, por el propio Licenciado Portes Gil, de nueva Comisién
Revisora, la que elaboré el hoy vigente Cédigo Penal de 1931 del
Distrito Federal en materia de fuero comin y de toda la Repiiblica
en materia federal. Este cédigo fue promulgado el 13 de agosto de
1931 por el Presidente Ortiz Rubio, en uso de facultades concedidas

por el Congreso por Decreto de enero 2 del mismo afio.

En la exposicién de motivos elaborada por el Licenciado Teja

Zabre, se lee, entre otras cosas:

... El derecho penal es la fase juridica y la ley penal es
uno de los recursos de la lucha contra el delito. La manera de
remediar el fracaso de la Escuela Clésica no la. proporciona 1la

Escuela Positiva; con recursos juridicos»‘ Y. pragmdticos debe

buscarse 1la solucién, principaylmen'te'”"' S) “ampliacién  del

arbitrioc judicial hasta - los ‘constitucionales:  b)

disminucién del : misnios linites; c)

individualizacién de las. sand "('Vtyr‘a iqién‘yde' las penas a las

medidas de seguridéd) ) ‘efectividad erif:‘iavi'epai_'a'cién del dafio; e)



50

simplificacién del procedimiento, racionalizacién (organizacién

cientifica) del trabajo en las oficinas judiciales". (31)

Se trata de un O©S6digo de 404 articulos, en dicha
promulgacién, de los que tres son transitorios; y que a su correcta

y sencilla redaccién espanola une una arquitectura adecuada.

El cédigo Penal de 1931 no es, desde luego, un cédigo cefiido
a cualquiera de las escuelas conocidas. Respetuoso de la tradicién
mexicana, su arquitectura formal, con mas de una originalidad, sin
embargo, es la de todos los cédigos del mundo, incluso el mexicano
de 1871; pero por otra parte en su direccién interna acusa
importantes novedades a las que se agrega lo gue de auténtica
modernidad habia recogido el Cédigo Penal de 1929. Ademds de
mantener abolida la pena de muerte, las principales novedades
consisten en: la extensidén uniforme del arbitrio judiéial por medio
de amplios minimos y méximos para todas las sanciones -sin mas
excepcién, muy debatida, que la que seflala el articulo 371,
relativos a ropbos de cuantia progresiva-, fijdndose reglas
adecuadas al uso de dicho arbitrio en los ;urtidulos 51 y 52, los
que seftalan a la Justicia Pénal una direccién antropo-social, que

es fundamental, en la teoria del cédigo.

Adends fueron técnicamente ' perfeccionados: la condena .

condicional (articulo -'90), ~"la  tentativa (érticuloi iz), el

31. Fernando Castellanos, op, cit., p. 48
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encubrimiento (articulo 400), 1la participacién (articulo 13),
algunas excluyentes y se dio uniformemente cardcter de pena piblica .
a la multa y a la reparacién del daiio (articulo 29), a la cual haré

referencia con mayor detalle, en los capitulos posteriores.

El C6digo de 31 ha recibido, desde su aparicién, diversos
elogios y censuras; tal es el caso de Ignacio Villalobos, cuando
censura diversos aspectos de la Ley del 31, especialmente por lo
que se refiere a la idea de reducir el articulado, ocasionando con
ello serios trastornos en la prdctica; se pronuncia contra la
exagerada ampliacién del arbitrio 3judicial y 1la supresién de
atenuantes y agravantes, que podian servir de orientacién a los
juzgadores para la individualizacién de las sanciones; indica que
pasando sobre la naturaleza de las cosas, se declaré en el Cédigo.
que la reparacién del dafio es una pena publica, cuando deba ser
hecha por el delincuente y no lo es cuando se exige a terceros,
llegéndose al absurdo de afirmar que una cosa es y no es, y el solo
hecho de poder exigirse a terceros, demuestra que no es una pena

publica. (32)

32. Ignacio Villalobos, op, cit., p. 84
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LA PENA
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2.1. La funcién punitiva del Estado.

En todos los tiempos el Estado ha tenido la facultad de juzgar a
sus sibditos y de imponerles penas diversas, que le han permitido

hasta disponer de sus vidas.

En la sociedad humana, el hombre pone en funcién necesidades
de accién y de omisién que, frente a las de los otros hombres, sélo
pueden desarrollarse mediante constantes limitaciones. La vida
social exige necesariamente, limitaciones a nuestro interés, solo
regulables por medio de normas juridicas. Desde el punto de vista
objetivo, es decir, mirando a los fines, la norma es lo que hace
posible la convivencia socigl; desde el punto de vista subjetivo es
la garantfa de esa convivencia para cada uno. Por consiguiente,
todo aquello que ponga en peligro la convivencia, deberd se;
reprimido por el Estado, persona juridica mediante la cual actia la
sociedad. El Estado tiene el deber de defender, y el poder de
hacerlo, a la sociedad enterq, contra todos enemigos, los de fuera,
invasores extranjeros, y los de dentro, delincuentes, ya que estos .
hacen peligrar la convivencia social cimentada sobre el supuesto de

fines de los agregados sociales.

Y como ademds, es instintivo repeler la agresién que el
delito representa, y dar asi satigfaccién suficiente a la venganza

privada; y ésta ha quedado superada por la doctrina y la filosofia
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penales, de ahfi, que el Estado, como organizacién juridica de la
sociedad, tenga en sus manos el poder de castigar o "jus puniendi",
ante la necesidad, por una parte, de reprimir el delito y por otra,
de dar también satisfaccién a los intereses lesionados por él y

legitimamente protegidos.

Seqin Manzini, toda vez dque el Derecho Penal estd
suficientemente justificado por razones de su necesidad, el jurista
no necesita recorrer las teorfas filos6ficas que lo nutren, las que
representan puntos de vista particulares de un individuo, de una
escuela o hasta de una secta y son siempre de inutil aplicacién y

de un contenido evanescente. (33)

En punto a las escuelas, Prins las distingue por el principio
de la reparacién, el de la intimidacién, el de la emnienda, y él d‘e'v"
la defensa social (utilltarias u objetivas), de la retribucién ‘de:
falta con castigo (morales o subjetivas), de su base en el contrato

tdcito de relaciones socmles (juridicas) y de la justicia absoluta B

y la utilidad social combinadas (mixtas o eclécticas)

Pof ﬁlfimo, Flor:.an distlngue entre las escuelas abs utas,.

que hacen del delito 1a violaclén del orden di.vino, del moral o del i

jurfdico y que asignan a la pena la explacién por el dolor, las .

relativas, basadas en el contrato social, gque hacen de la pena un"

i3, V1centa Manzini, Apuntes de Derecho Penal, Estudios de Augusto :
Benedetti, p- ‘149

34. Adolfo Prins, Ciencia Penal y Derecho Positive, p. 34 .
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medio para la seguridad piublica y se orientan hacia la prevencién
general o la especial por efecto de la pena; y por udltimo, las

mixtas, que asocian la retribucién de la defensa social. (35)
2.1.1. Filosoffa penal hasta Carrara.

La filosoffa de todos los tiempos ha reconocido la justificacién
del poder del Estado para castigar, si bien fundamentandola
diversamente. Platén, fundaba la pena en el principio de expiacién
en nombre e interés de la comunidad, y como necesaria retribucién
consecuente del delito; la propia defensa y conservacién del Estado
justificé para Platén la pena que hace no volver a delinquir y
ademds, rehabilita al culpable purificando su alma; la pena es "una
medicina del alma". Aristételes acentué el fin utilitario de 1la
pena: "la multitud obedece mas bien a la necesidad que a la razén,
antes a las penas que a lo bello y honesto, el bueno cumplird los
preceptos, el malo, &vido de voluptuosidad, serd castigado con el
dolor como el asno. El dolor infligido debe ser tal que sea

contrario, en su grado méximo, a la voluptuosidad deseada".

En el Humanismo y el Renacimiento, sienta Grocio 1la base
contractual del Derecho Penal: el que delinque se obliga
implicitamente a sufrir la pena. Grocio dié como definicién de la.
pena "malum passionis, quod infligitur ab malum actioriié",

relacionando asi delito y pena.

35. Eugenio Florian, Parte General del Derecho Penal, p. 19
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Su doctrina contractual habfa de tener después derivaciones
en Hobbes, Rousseau y Fichte; el hombre, al entrar a formar parte
de la sociedad, se obliga a respetar sus leyes y a sufrir las
consecuencias de su incumplimiento; por violar el pacto social cesa
su derecho a ser protegido y si no se le expulsa de la comunidad es
por que, para los fines de seguridad del Estado, basta con

sancionarlo.

Con la obra de Beccaria, se estimula el nacimiento de un
sistema penal cientifico y propio, independientemente de 1la
justicia divina y fundado en laAutilidad y el interés general en
consorcio con la ley moral: "la necesidad sola ha hecho nacer del
chogque de las pasiones y de la oposicién de los intereses la idea
de la utilidad comin, que es la base de 1la justicia huwana"; el
objeto de los castigos no es otro que el de impedir al delincuente
que vuelva a dafiar a la sociedad y el de apartar a sus
~conciudadanos del deseo de cometer semejantes delitos; es mejor
prevenir los delitos que castigarlos, este es el fin de to'da buena
legislacién; Romagnosifﬁentham, lo gque justifica la pena es su
utilidad mayor, o mejor dicho, su necesidad, y Feuerbach, de gran
influencia, tomaron de Beccaria la idea de la utilidad social de la
pena, en tanto que Kant, sentando bases opuestas, conclufa que la
ley penal es un imperativo categérico que debe existir, por

exigencia de la razén prdctica, inspirada en la justicié; ?bgqldﬁa,

Y que la pena es la retribucién necesaria, siendo Eﬁ'fiéierjté que

iguale a los efectos del delito; y Hegel que e

exteriorizacién de una voluntad .eracional ‘a antljuridica, por lo

que la pena, negando el delito, reafirma el derecho y: restituye al
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delincuente su verdadera personalidad; la pena es la negacién de la
negaci6n del Derecho, y de aquf la retribucién, ya que uno y otro

males deben ser iguales en valor.

Una posicién ecléctica, que asocia la utilidad social al
principio moral de la pena, se encuentra en Rossi: la ley moral es
la fuente del Derecho Penal, perc la utilidad social es limite y
medida de éste. En esta doctrina se inspiran los mas reputados
tratadistas franceses (Ortolan, Trebutien, Garraud). Por el
contrario Carmignani hace de la utilidad social o necesidad de
conservacién del orden social, la fuente, y de la ley moral, el
limite: el objeto de la imputacién civil al castigar al delincuente
no es el tomar venganza del delito cometido, sino el esforzarse
para que en el porvenir no se realicen de ninguna forma, otros

delitos semejantes.
2.1.2. Escuela Cldsica.

Para el mas genuino representante de la Escuela cméic‘é' Franéisco

Carrara, llamado "el grande" por Saldafa, .la ley penal deriva‘ de la‘_f
voluntad misma de Dios, pero tiene un finf.humano
tutela jurfdica, a la proteccién del-"Der

moral; el sistema de la tutela ’juri& cé

externo’ de 7"1a,‘:s‘oc‘:;ire‘dad; std destinadala pena‘“a influir ‘mds: ;s:.o'bz"’é‘ :
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los otros que sobre el culpable. El hombre es interiormente libre y

1a ley le garantiza el ejercicio exterior de su libertad.

La Escuela Clédsica puede resumirse en las siguientes

direcciones:

1.~ E1 punto cardinal de la justicia penal es el delito,
hecho objetivo, y no el delincuente, hecho subjetivo. E1 método
filos6fico-juridico es el deductivo y especulativo.

2.~ Solo puede ser castigado aquel que realice una accién

prevista por la ley como delito y sancionada con una pena.

3.~ La pena solo puede sger impuesta a los individuos

moralmente responsables (libre albedrio).

4.- La represi6én penal pertenece al Estado exclusivamerité:
pero en el ejercicio de su funcién, el Estado debe’ respetar 105

derechos del hombre y garantizarlos procesalmente. .

5.~ La pena debe ser estrictamente prépbrcibnél""'alridélit.o:'_

(retribucién) y sefialada en forma fija.

6.~ E1 Juez sélo tiene’ facultadipai'a ‘aplic

la pena sefialada en la- ley patar cada del

Ferri ha calificado -a la Escuela cléslca de "maravillosa

anatomia juridica del deh.to"‘; . p‘.ero.para‘ ealizarla, valléndose de
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la metaf{sica y de abstracciones irreales, 'dejé en la penumbra al
delincuente; solo le preocupé la construccién orgidnica y légica de

todo un sistema de normas represivas.

La orientacién penal Cldsica no fue eficaz para atacar el
aumento de la reincidencia (del 35 al 40%), piedra de toque de la
politica criminal: el incremento de la criminalidad juvenil (de
cada 4 delincuentes . uno era joven); la defectuosa organizacién
carcelaria con régimen celular y, por ultimo, la prédiga abundancia
de las penas cortas de privacién de la 1libertad (de cada 10

condenados 9 lo eran a no mds de 6 meses de prisién).
2.1.3. Escuela Positiva.

Cuando todavia la Escuela Cldsica estaba fuertemente adherida a
férmulas metafisicas, César Lombroso establecié gque antes de
estudiar al delito como entidad juridica o como infraccién de 1la

Ley Penal, habia que: estudlarlo como - una accién humana, como’ un:

fenémeno humano natutal‘y social, teniendo en cuenta la biologia :
del delincuente. De,aqui la fasé antropolégica :
Positiva, que cedié e1 paso a- 1a sociclégica
Ferri: el delito es producto de factores

sociales.’

Por su parte Garéfalo bie‘

"tomibilitd" (36): perversidad constante Yy activa del: dellncuente Y

36. Rafael Gardfalo, La ¢riminologia, p. 90 -
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cantidad de mal previsto que hay que temer de él; completada
después tras larga elaboracién por Grispigni, asi: la peligrosidad
criminal es la capacidad de una persona de convertirse con toda

probabilidad en autora de un delito. (37)

Desde el punto de vista psiquico, por tanto, la peligrosidad
criminal es un modo de ser de un sujeto, un atributo, una cualidad
de una persona y, mds precisamente, la condicién psiquica de una
persona en cu&nto causa probable de un delito. Desde el punto de
vista juridico, 1la peligrosidad criminal es un estado de
antijuridicidad de un sujeto, que tiene por consecuencia juridica,

la aplicacién al nismo de una sancién criminal.

Se pudo asi sefialar el criterio bdsico para la fijacién de

las sanciones.

Un esquema de las direcciones funda'n;é’nvtaﬂle;s ‘de’ la Escﬁél&
Positiva podemos trazarlo asi: . i

1.- El verdadero vértice de la justicia penal es. ‘o1 -
delincuente, autor de la infraccién, pues ésta no es otra cosa que

un sintoma revelador de su "estado peligroso".

2.- La sancién penal, para que derive del principio de la

defensa social, debe estar proporcionada y ajustada al estado ... ..

37. Filippo Grispigni, Derecho Penal Italiano, p. 48
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peligroso y no a la gravedad objetiva de la infraccién. El método

filoséfico juridico, es el inductivo experimental.

3.- Todo infractor, responsable moralmente o no, tiene

responsabilidad legal si cae bajo el campo de la ley penal.

4.- La pena tiene una eficacia muy restringida; importa mas
la prevencién que la represién de los delitos y, por tanto, las

medidas de seguridad importan mds que las penas mismas.

5.- El Juez tiene facultad para establecer la sancién en

forma indeterminada, seguin sea el infractor.

6.— El régimen penitenciario tiene por objeto la reeducacién
de los infractores readaptables a la vida social y la seqregacién.
de los incorregibles; por tanto, el régimen celular absoluto y las
penas cortas de privacit;n de libertad son contraproducentes; la

pena es, pues, defensa y reeducacidn.

La Escuela Positiva, partiendo del estado peligroso del

delincuente, atiende a la defensa social.

En cuanto al método criminolégico,’ mieritr;ls' l_a“ i'Esic:.yurei‘l‘a
Clésica exhorta a los hombres a conocervla”jus'ti(l:'ia, 1a‘ Es‘cl'l‘ela”
Positiva exhorta a 1la Justicla a.- conocer a- 1os hombres. Es. asf,
como a partir del proyecto del Cédigo Suizo de Stoos (1892), elr W
centro de gravedad de la funcjén punitiva ha pasado a ocuparlo el

delincuente,‘ con’ su petsonalidad integra expuesta por su dellto,
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quedando consagrados el arbitrio judicial para la individualizacién
de las penas, el perdén judicial, la condena condicional y el
derecho penal de los menores. La férmula sintética en que se resume
el positivismo criminal se expresa diciendo: no hay delitos sino
delincuentes; férmula perfeccionada con la adicién pragmitica: no

hay delincuentes sino hombres.

Por lo que Jiménez de Asﬂa'establece que el estudio de la
peligrosidad impone agotar: el estudiio de la personalidad del
delincuente bajo su triple aspecto: antropolégico, psiquico y
moral; el de la vida anterior al hecho delictivo; el de la conducta
posterjor al hecho delictivo; el de la naturaleza misma de los
méviles es decir, la calidad de los motivos; y el del hecho
antisocial, el hecho delictivo, que precisamente se presenta como
peligroso para la sociedad. De donde se ve que el derecho penal,
mids que ser la proteccién de lo meramente externo o lo quie es inter
homnies, ha pasado a convertirse en la Aexi.gencia de un
perfeccionamiento dentro del sujeto mismo o in interiore homine.

(38)
2.1.4. Escuela de la Defensa Social.
La escuela positiva adopté como fundamento amplio 1la defensa

social; pero no obstante no hizo de ella su propia y principal base

de sustentacidn.

38, Luis Jiménez de Asua, Tratado de Derecho Pepal, tomo II, p. 245
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Una éscuela, sin embargo, la ha proclamado como la idea
principal de su programa, asignando a la pena fines concretos:
. imposibilitar al delincuente durante mds o menos tiempo de la
comisién de nuevos deiitos, mejorarlo socialmente, prevenirlo as{i
contra el peligro de delinquir nuevamente y prevenir esto mismo en
los demds. Todo ello es exclusivamente defensa social. El Derecho
Penal finca en ella una base utilitaria y pragmdtica, es cierto,

pero inconmovible.

La defensa social asi apreciada no es, venganza social, por
que rechaza la nota necesariamente aflictiva de la pena, que no se
justifica en 1la necesidad. Tampoco es corolario de 1la idea
abstracta de just;icia o compensacién moral retributiva de mal por
mal, por que esta idea errénea es ajena al Derecho Penal, gque nira
a las actividades ar{tisociales de los individuos, examinando sus

causas mds que sus efectos.

La defensa social tampoco es defensa juridica o tutela del
orden juridico, aunque al Derecho Penal corresponda tutelar
enérgicamente los bienes juridicos, por que es mucho mds: defensa
de la sociedad por medio de la conservacién y el perfeccionamiento

de la sociedad entera.

La defensa social no es defensa de clase. Se ha debatido

sobre ésta cuestién.

El materialismo hxstérlco sostlene con Harx, que el Estado es

la expresién de los intereses de las clases domlnantes, y Vaccaro
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deduce de ello que la funcién de las leyes penales no ha sido hasta
ahora la defensa de la sociedad, es decir, la de todas las clases
que la forman, sino principalmente de los intereses de agquellos en

cuyo favor se ha constituido el poder politico.

Los bienes juridicamente protegidos no son nunca patrimonio
de una sola y cierta clase, lo son de todos los hombres; vida,
integridad corporal, honor, reputacién, aun de los bienes
patrimoniales, corresponden a todos los hombres y de ninguno puede

decirse que carezca o haya de carecer por siempre de ellos.

El Derecho Penal sigue la evolucién social progresiva y los
bienes juridicos de los particulares y de los grupos obtienen 1la
proteccién juridico-penal a medida que en ellos se manifiesta y

reconoce un interés general y colectivo, mds amplio.

Podemos concluir que la defensa social, tiene por fines 1la
prevencién del delito y, cuando ya ha ocurrido, la defensa contra
sué efectos. Para ello se mantiene ajena a todo fin trascendental,
retributivo moralmente, de expiacién o de castigo. La tutela pe.nal
se justifica por la necesidad de defender las condiciones de
existencia de una sociedad determinada, en un momento dado, frente

a las violaciones que la ponen en peligro.
2.1.5. controversia doctrinal entre las Escuelas.

Puede hablarse de una sintesis de las escuelas, ya que modernamente

ninguna acota rigurosa y completamente los campos de la Politica
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Criminal, y no digamos 1la Cldsica, que ha sido superada
definitivamente por la Positiva, pero ni siquiera ésta. Todavia
perdura de la primera, la sélida ar_quitectura de las materias en
las legislaciones a mas que de todo aquello que es creacién legal,
como las categorias de participes en 11-.>s delitos; pero la Positiva
campea victoriosamente cuanto conduce a la defensa social, al
estudio de las complejas causas de la delincuencia, al de 1la
personalidad psicofisiolégica y social del delincuente,
procurdndose la prevencidén de los delitos mds gue su represién lisa
y llana. Ya se tratan de hacer cédigos que, mirando a la amplitud
cada vez mayor del arbitrio judicial, contenga unas pocas reglas de

facil comprensién y aplicacién.

Para aplicarlas se ha dicho que los jueces del porvenir quiza
no necesitarfan ser bjuristas, serdn antropélogos, psicélogos,
psiguiatras, médicos sociales, en fin, deberdn poseer una sdélida
cultura antropolégica, psicolégica y psiquidtrica; y aunque suene a
sacrilegio en los ofdos contempordneos, lo gque menos precisardn
conocer‘ es el 'derecho, no obstante lo cual seguimos pensando que el
jurista es quien mejor puede valorar socialmente una conducta
humana, pero a condicién de que los auxilios técnicos necesarios no

le falten.

El arbitrio Jjudicial y"‘ev’

auxilios, deberdn permitir
medidas de seguridad en cad
nacerfa de la arbitraried a »’”pel‘i’t‘;'i-os:idt‘id[

predelictival, desconociendo p r 1 réi;i en. de éarénfﬁs dé
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garantias de la persona humana deberd ser sorteado en forma que no
dé lugar a los abusos del poder, que ha registrado la historia con

espanto y vergienza.

Toda vez gue el delita es un fendmeno complejo, cuyas raices
se encuentran tanto en la persona humana como en el medio fisico y
en el social, la reforma de éste ultimo es un postulado que emana

de las conquistas de la defensa social.

E1l aumento y complicacién de la delincuencia no son efectos
de una determinada Escuela; tienen sus veneros en la complejidad de
la vida moderna, batida por las mads crueles desigualdades

econémicas.

En la lucha de las escuelas penales ha desempefiado un papel
decisivo, abierta o disimuladamente, en los tiltimos afios del siglo
XIX y primeros del siglo XX, el contraste teorético del Derecho

Penal. 4

En tanto que la Escuela Clasica se inclina hacia un concepto
absoluto de retribucién, las Escuelas modernas sustentan ante todo
el concepto de prevencién, y precisamente en forma muy acentuada

preventiva, especial y utilitaria.
Aunque dicha lucha ha terminado, las discusiones continuan.

Como quiera gque sea, el resurgimiento de 1los conceptos

filoséficos en el Derecho Penal de nuestro siglo, en sentido
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neokantiano o filoséfico-cultural de Alemania, o en el
fenomenolégico, ha dado nuevas 'y renovadas fuerzas al criterio de

la fundamentacién "absoluta' del derecho penal.
2.2. Nocién de la pena.

El derecho es un conjunto de normas que regulan la conducta humaha,
y -para la mayoria de los tratadistas, el derecho puede
caracterizarse por el modo o manera como regula la conducta humana
de modo bilateral o de modo coactivo. Esta tesis se basa en el muy
viejo concepto sobre el ser humano y sus motivaciones, y a través
del tiempo se ha llegado a afirmar gque al hombre es posible
controlarlo en su conducta por medio de la amenaza, de que se le
inflingird un mal en caso de que realice una conducta no deseada.
Esto constituye el principio de retribucién, el cual consiste en

. reaccionar con un mal contra aquel que ha realizado un mal.

Se llama sancién al mal eventual o condicional al que estd
expuesto el sujeto. Se dice que el derecho u otro mandato estd

sancionado con ese mal.

Von Inhering, afirma que el Derecho es un orden que establece
sanciones y dice cada norma juridica habrd de prescribir y regular
el ejercicio de la coaccién. Su esencia tradicese en una proporcién
en la cual se enlaza un acto coactivo, como consecuencia juridica,

a un determinado supuesto de hecho o condicién®™. (39)

39. Hans Kelsen, Teoria General del Estado, p. 62
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Rafael de Pina nos ilustra que, sancién es la pena o
recompensa que asegura la ejecucién de una ley; consecuencia moral

de un acto, medida represiva. (40)

Encontramos también pues, que las notas que caracterizan a la

sancién son las siguientes:
a) Es un contenido de la norma juridica.

b) En la proposicién juridica o regla de derecho que formula
la cliencia del derecho, la sancién se encuentra en la consecuencia

del enunciado hipotético.

c) El contenido normativo calificado de sancién generalmente
consiste en un acto que impone al sujeto infractor un mal o un
dafio, es decir la privacién de ciertos bienes o valores, o 1la

imposicién de ciertos perjuicios o dolores.

d) En el Derecho moderno la imposicién de las sanciones, asi
" como su ejecucién la llevan acabo los 6rganos del Estado, en tanto
se le conciba como un origen normativo controlizado que establece

el monopolio de la coaccién fisica por sus 6rganos.

e) lLas finalidades de las sanciones son de tres clases: o
retributivas o intimidatorias o compensatorias de dafio producido

por el acto ilicito.

40. Rafael de Pina, Riccionario Juridico Mexicano, p. 517
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Ahora bien, por otro lado tenemos gque como sinénimo de
sancién encontramos a la pena nada mds, que se entiende mds
aplicable al Cerecho Penal por la misma terminologia ya que pena
viene del latin "poena", castigo impuesto por autoridad legitima al
que ha cometido un delito, es decir que es la disminucién de uno o
mds bienes juridicos impuesta jurisdiccionalmente al autor de un
acto antijuridico (delito), dque no representa la ejecucion
coactiva, efectiva, real y concreta del precepto infringido, sino

su reafirmacién ideal, moral y simbélica.

Muchas definiciones se han dado sobre la pena, entre algunas

de ellas, en menester mencionar:

Para Reinhart Maurach, en su Tratado de Derecho . Penal,
considera, que la pena es la retribucién expiatoria de un delito

por un mal proporcional a la culpabilidad. (41)

Para Weizel, la pena es un mal que se dicta,conffa el - autor

por el hecho gulpable. (42)

La pena es la real privacién'o restriccién de bienes de que
se hace objeto al sutho que ha sido sentenciado por haber cometido

un delito. (43)

41. Reinhart Maurach, Tratado de Derecho Pepal, Tomo ITI, p. 342
42. Hans Wezel, Derecho Pepal, p. 95

43. Luis Rodriguez Manzanera, ace i i
Penal, p. 54



70

Para Carrara la pena es de todas suertes un mal que sev
inflinge al delincuente; es un castigo:; atiende a la moralidad del
acto; al iqgual que el delito, la pena es el resultado de dos
fuerzas: la fisica y la moral, ambas subjetivas u objetivas; su fin
es la tutela juridica de los bienes y su fundamento la justicia;
para que sea consecuente con su fin la pena ha de ser eficaz,
aflictiva, ejemplar, cierta, pronta, ptiblica y de tal naturaleza,
que no pervierta al reo; y para que esté limitada por la justicia
ha de ser legal, no equivocada, no excesiva, igual, divisible y

reparable. (44)

Para Bernaldo de Quirés, la pena es la reaccién social

juridicamente organizada contra el delito.

Eugenio Cuello Calén la define como el sufrimiento impuesto
por el Estado, en ejecucién de una sentencia, al culpable de una

infraccién penal. (45)

Por su parte Franz Von Liszt, dice que es el mal que el Juez
inflinge al delincuente a causa de -su delito, para expresar la

reprobacién social con fespecto al act‘&y»al aﬁ@:or.

Al respecto Fernando Castellanos Tena maﬁit‘iesta que la pena

as el castigo legitimamente impuesto por el Estado al delincuente,

44. Francisco Carrara, El problema de la pena, p. 178

45. Eugenio Cuello Calén, Penologfa. Las penas y las medidas de
sequridad, p. 15
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para conservar el orden jurfdico. (46)

La pena en sentido estricto eé, segun ei derecho en vigor,
imposicién de un mal proporcionado al hecho, esto es, una privacidn'
de bienes jurfdicos gue alcanza al autor con motivo y en la medida
del hecho punible gue ha cometido. En tal sentido es, de acuerdo
con su esencia, una retribucidn por el mal que ha sido cometido,
sin que con ello quede decidido si y hasta qué punto debe servir
exclusivamente a este fin de retribucién. Se basa en la conminacién
fijada en la ley (ley penal), adquiere su forma mediante 1la

imposicién y es experimentada por el castigado con la ejecucién.

La pena, es pues, la ejecucién de punicién, y se da en 1la

instancia o fase ejecutiva.

considerando la pena como la legftima consecuencia Ade -la:
punibilidad como elemento del delito e impuesta por el poder ~del--
Estado al delincuente, su nocién estd relacicnada con el "jﬁs_ﬂ,
puniendi" y con las c_ondiciones que, seqin las escuelas, requiere",
la imputabilidad, pues si ésta 'se basa en el libre albedrio,' la
pena serd retribucién de mal por mal, expiacién y castigo; si por
el contrario se basa en la peligrosidad social acreditada por el
infractor entonces 1la pena serd medida adecuada de defensa y

aplicable a los sujetos segun sus condiciones individuales.

Las penas. pueden ser estudiadas atendiendo a su calidad, a su

46. Fernando castellanos, op. cit., p. 318
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cantidad y a su grado. La definicién cldsica de la pena que dice
que es retribucién, esto es, una privacién de bienes juridicos que
recae sobre el autor con arreglo al acto culpable; imposicién de un

mal adecuado al acto. (47)

Para el correccionalismo de Roeder, la pena busca la
correccién del pecado, y para el positivismo criminal la pena, o
mejor, sancién, es medio de seguridad e instrumento de la defensa
social frente a los delincuentes peligrosos; es proplamente el
tratamiento que conviene al autor del delito socialmente peligroso
o al que representa un peligro de dafio, pues el hecho de que el
delito sea o no el producto de una voluntad malévola y antisocial
por propia y libre determinacidén, es cosa extrafa al ejercicio de
este derecho de defensa; en consecuencia, la nocién de la pena estd
en esencia separada de la idea de castigo, de expiacién o de

retribucién moral.

La pena debe adaptarse, no a la gravedad del delito como 1lo
sugiere la Escuela Cldsica, ni al deber violado, sino como refiere

Garéfalo, a la temibilidad del delincuente.

En consecuencia, la pena no es mas que un tratamiento que el :
Estado impone al sujeto que ha cometido una accién antisocial o éue‘:‘
representa una peligrosidad social, pudiendo ser o no ser “un mal 7

para el sujeto y teniendo por fin la defensa social.

47. Edmund Mezger, Tratado de Derecho Penal. Parte General, p. 175
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47. Edmund Mezger, Tratade de Derecho Pepal. Parte General, p. 175



73

En el moderno Derecho legislado, todavia la pena es un mal
inflingido legalmente al delincuente como consecuencia del delito y
del proceso correspondiente; es un mal que el Juez inflinge al
delincuente a causa de su delito para expresar la reprobacién
social con respecto al acto y al.actor. Mas ya no atiende a la
moralidad del acto sino a la peligrosidad del sujeto, y en vista de

ella; a la Defensa social.

En el Derecho moderno también, junto a la pena se perfilan
parejamente las medidas de segquridad; pues en el presente, las
penas estdn en franca decadencia; ellas no tienen en cuenta el
origen dntropo-fisico-social del delito (Ferri). Por esto el
Congreso Penitenciario de Praga voté que las penas deben estar
acompafiadas indispensablemente por las medidas de seguridad, cuando
aquellas sean ineficaces o insuficientes para la defensa social. Y
a ello obedece el que se haya propuesto la elaboraci6én de dos
cédigos, diversos uno de otro, pero intimamente relacionados: el
cédigo represivo o sancionador y el cédigo asegurativo o
preventivo, aplicables respectivamente a los delitos y a los

estados. peligrosos.

El que se haga efectiva la pena por el hecho punible

cometido, se deduce, sin mds, de cada disposicién de la ley.

Respecto ‘de e1 caracter de infllccién de

tiene como: tal, es preciso decu que la” pena:_qu:l.ere alcanzar al

autor. del hecho Y hacerle conocer el mal qu a: ocasionado mediante

el mal’ que ‘se- le mflinge. Por c1erto que ccon: las dos penas mas



74

importantes del derecho en vigor, 1a‘ privativa de libertad y la
pecuniaria, se vincula un trabajo util u otra ventaja para la
colectividad, pero la propia esencia de la pena no se agota en esos
efectos ' accesorios; también la pena que es uUtil para el autor o
para otros, sigue siendo, en primer término, de acuerdo con su

propia esencia, un mal que se inflinge a quien corresponda.

Una retribucién justa fortalece la conciencia juridica de la
colectividad y por ello ya actia de por si en sentido pedagégico-~
social y preventivo general y, a la vez sobre el individuo en forma

educativa y preventiva especial.

Por lo general, es la autoridad administrativa la encargada
de ejecucién, aunque pueden wmostrarse variantes segin los

diferentes ordenamientos juridicos.

La legalidad la encuentra la pena, en primer lugar, en la

sentencia condenatoria.

En principio basta que el Juez haya 'dictado legalmente 1la
sentencia para que 1a pena sea legal, pero ya en ejecucién
propiamente dicha, es necesario, el cumplimiento de las normas de

Derecho Ejecutivo Penal.

Para que la pena. sea 1egityima,l es necesario que haya existido

previamente la comisién dél delito por el sujeto penado.

Lo anterior es'claro en los casos de error judicial, en que
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se' ha condenado a un inocente; la pena es legal, ya que estéd
amparada por una sentencia, pero no es legitima, pues el sujeto no
cometié el hecho. En algunos paises procede el "indulto necesario”

para remediar estos casos.

No se puede aplicar una pena (pi a titulo de tratamiento) si
el sujeto no ha sido previamente ofdo en juicio y ha tenido

oportunidad de defenderse.

Para el maestro Luis Rodriguez Manzanera, los principios

rectores de la pena son:

1. Principio de necesidad. Este indica que solo se debe
privar o restringir de bienes a titulo de pena, en casos en que sea

indispensable.

2. Principio de personalidad. Solamente al culpable de 1la

infraccion puede ejecutarse, la pena'no puede ser trascendente.

Actualmente las penas ya no son trascendentes, al menos desde
el punto de vista juridico, pero penolégicamente no cabe duda de
que la pena trasciende, principalmente a la familia que se ve

estigmatizada, empobrecida, lastimada y abandonada.

3. Principio de individualizacién. No puede ejecutarse a
todos por igual, aunque dos sentencias sean iguales, en el momento
de .1a ejecucién deben tomarse en cuenta las peculiaridades

individuales del reo.
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4. Principio de particularidad. Se sanciona a un sujeto en

particular y determinado. (48)
2.3. Justificacién y fin de la pena.

Toda accién humana tiene un fin., Este constituye la esencia
conceptual de la accién. No existe una accién gue no tenga un fin,
y por consiguiente también la pena debe tener un fin como accién

humana y estatal en el &mbito del Derecho.

El Maestro Ignacic Villalobos, sobre éste respecto nos indica
que la pena tiene asi, como fines iultimos la justicia y la defensa
social; pero como mecanismo para su eficacia y como fines

inmediatos debe ser: (49)

a) Intimidatoria, sin lo cual no seria un concentramiento

capaz de prevenir el delito.

b) Ejemplar, para que no s6lo. exista una conminacién tedrica
en los Cédigos, sino que todo sujeto que virtualmente pueda hacer

un delincuente, advierta que la amenaza es efectiva, real.

¢) Correctiva, no solo por que siendo una pena debe hacer
reflexiones sobre el delito que la ocasiona y constituir . una

experiencia educativa y saludable, sino por que cuando afecte la

48. Luis Rodriguez Manzanera, gp. cit., p. 56

49. Ignacio Villalobos, gp. cit,, p. 68
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libertad se aprovecha el tiempo de su duracién para llevar a efecto
los tratamientos, de ensefianza, curativos o reformadores que en

cada sujeto resultan indicados para prevenir la reincidencia.

d) Fliminatoria, temporalmente, mientras se crea lograr la
enmienda del penado y suprimir su peligrosidad: perpetuamente si se

trata de sujetos incorregibles.

e) Justa, por que si el orden social que se trata de mantener
descansa en la justicia, ésta da vida a todo medio correctivo y
seria absurdo defender la justicia misma mediante injusticias; pero
ademds, por que no se logrard la paz publica sin dar satisfaccién a
los individuos, a las familias Yy a la sociedad, ofendidos por el
delito, ni se evitardn de otra manera las venganzas que renacerian

indefectiblemente ante la falta de castigo.

Ahora bien, la justificacién de la pena Estatal resulta en
primer término, de la domostracién de que la pena constituye un
medio indispensable para la conservacién de una comunidad social
humana. Como "negacién de la negacién del Derecho" (Hegel), es de
tal manera, hasta el presente, un instrumento indispensable de ia

afirmacién del derecho.
La pena es un mal y precisamente no sélo para la persona que
la sufre, sino también para el que la impone y para el que la hace

cumplir.

El que, a pesar de ello, seaujustifigada, se puede deducir
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solamente de la circunstancia de que tiende a evitar un mal aun
mayor que el mal que la propia pena encierra en si; con otras
palabras, que represente un nmedio idéneo para alcanzar un fin mas
elevado. Este fin més elevado, counsiste en la conservacién de una
comunidad social humana y en el fortalecimiento del ordenamiento
juridico indispensable para determinada comunidad. El que la pena
sea un medio indispensable, es el resultado de 1la experiencia
histérica: sin una justa retribucién del mal que ha sido cometido
en una comunidad ordenada, la propia comunidad y su ordenamiento
juridico se desmoronan. La pena resulta ser para la existencia de
la comunidad y del ordenamiento juridico, sin mds, indispensable y
por consiguiente, adecuado al fin de la conservacién de la una y

del otro.
2.4. Teorias de la pena.

éCémo, por qué y para qué pueden los érganos del Estado imponer
ésta clase de sancién que es la pena?, a estas cuestiones procuran

responder las teorias de la pena.

Se acostumbra tradicionalmente distinguir entre teorias

absolutas y teorias relativas del derecho penal.

A manera de introduccién, podemos decir que las teoria"s
absolutas deternminan la relacién existente entre el hecho cometido
y la pena con arreglo a un fundamento dado a priori, el cual existe
independientemente de los fines de la pena, esto es, en sentido

“absoluto" frente a éstos; las teorias relativas, en cambio,
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consideran la pena en sentido "relativo" en sus relaciones con
' fines determinados, por ella perseguidos, de los cuales deduce su
legitimidad. Se acostumbra caracterizar, y eficazmente, este
contraste contraponiendo al principio "se castiga a causa del hecho
cometido” al principio "se castiga a fin de evitar los hechos
punibles futuros", los cuales corresponden a las teorias absolutas

y relativas, respectivamente.

Las teorias sincréticas o mixtas y las teorias distributivas

ofrecen una combinacién de las distintas concepciones,

En consecuencia, podemos concluir que se han elaborado
numerosas doctrinas para servir de Jjustificacién a 1la peﬁa, a
cuatro pueden reducirse: absolutas, relativas, mixtas y una cuarta

que serfan las abolicionistas.

a) Teorias absolutas. Para estas concepciones, la pena carece
de una finalidad prdctica; se aplica por exigencia de la justicia

absoluta; si el bien merece el bien, el mal merece el mal.

La pena es entonces la justa consecuencia del delito cometido
y el delincuente la debe sufrir, ya sea a titulo de reparacién o de
retribucién por el hecho ejecutado; de ahi que estas orientaciones
absolutas, a su vez, se clasifiquen en reparatorias vy

retribucionistas,

Es decir, consideran a la pena como un fin en si{ nisma, se

castiga por que se debe de castigar, sea como retribucién moral o
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como retribucién juridica. Para estas teorias la pena es
éimplemente ia consecuencia del delito, es 1la retribucién, la

‘explicacién que debe sufrir el delincuente.

b) Teorias relativas. A diferencia de las doctrinas absolutas
que consideran la pena como un fin, las relativas la toman como un
medio necesario para asegurar la vida en sociedad. Es decir,
asignan a la pena una finalidad, en donde encuentra su fundamento.

Esto es, consideran a la peﬂa como un medio para lograr algo,
sea esto la conservacién del pacto social (Rousseau), la prevencién

general (Feuerbach), la prevencién especial (Grolman), etc.

La pena se convierte asi en un medio para prevenir delitos y

para asegurar la vida en sociedad.

Por lo general, éstan t'eoxv:"iazrs ‘de dividen en dos:

- Teorias pre{réhti'.;/‘asb, . para ,'é\'(ii:éz" futuros delitos.

- 'I‘éo'j:‘i‘.va}s7 ‘rép‘aradoi'aé“, ﬁéra vx‘:esax"réir el dailo causado.

‘c) Mixtas. Estas teorfas, dice Eusebio Gémez, intentan 1la
éonciliacién de la justicia absoluta, con una finalidad, de todas
las teorfas mixtas, la nds difundida es la de Rossi, quien toma
como base el orden moral, eterno e inmutable, preexistente a todas
las cosas; Jjunto con 41, existe el ordén social igualmente

obligatorio, correspondiendo a estos dos 6rdenes, una justicia
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absoluta y una relativa. Esta no es sino la misma justicia absoluta
que desarrolla toda su eficacia en la sociedad humana por medio del
poder social. La pena, considerada en si misma, no es unicamente la
remuneracién del mal, hecha con peso y medida por un juez legitimo,
pues es licito prever y sacar partido de los efectos que puede
causar el hecho de la pena, mientras con ello no se desnaturalice y

se le prive de su caracter de legitimidad.

Esto quiere decir que, como toda idea ecléctica, éstas
teorias toman algo de cada una de las demds, y tratan de conciliar

la retribucién absoluta con otras finalidades preventivas.

d) Teorias abplicionistas, la uvltima posibilidad en la que no
se acepta ninguna funcién o finalidad para la pena, no es una
simple posibilidad légica, sino que puede encontrarse en el momento

actual.

Puede tratarse de la "no teorfa", o de opiniones de tipo
andrquico, pero hay tampién autores que han - fundamentado

minuciosamente el fracaso lé reaccién penal y la necesidad de

substituirla por otros ﬁedibs’d§i contrato social. -

Eugenio Cue;lo!éﬁlén[;péfece adhegirée a las teorias mixtas,
al afirmar que si sigﬁ”lajpena debe aspirar a ia realizacién de
fines de uti;idad‘soéial Yy p;ﬂncipalmente de prevencién del delitd,
también ﬁo §uéde prescindir en modo absoluto ~d§ ‘la: idea de
justicia, cﬁyq base es la retribucién, pues lﬁ realizacién de la

justicia es un fin socialmente util y por  eso 1la péné;iaun cuando
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tienda a la prevencioén, ha de tomar en cuenta aquellos sentimientos
tradicionales hondamente arraigados en la conciencia colectiva, los
cuales exigen el justo castigo del delito y dan a 1la represién

criminal un tono moral que la eleva y ennoblece. (50)

pe las teorias mencionadas, se desprenden las tres distintas
posibles finalidades de la pena a que ya nos hemos referido
implicitamente: 1la retribucién, 1la prevencién general y la

prevencién especial.

a) Para las teorias de la retribucién, la peha responde
esencialmente a la realizacién de la idea de justicia, y no tiene
pues un fin, sino que es un f£in en si nisma. La esencia y sentido
de la pena, es la compensacién de la culpabilidad del autor a

través del mal que la pena representa.

De estas teorias dicen sus criticos, que ellas no explican
cudndo tiene que penarse, esto es, conforme. a-qué presupuestos es
autorizado el Estado para compensar o retribuiic la culpabilidad. Se
argiye, asf{ mnismo, gue es en general : ‘ihdemoﬁtrable el 1libre
albedrio, sobre el cual reposa la posii)ivlid;:dfde lla culpabilidad, y
que, en seguida, si procedieré a‘firlix";!ilirlc; en principio, y no es
dabie comprobar si en la situacién-'~vt:oncretaijei ~'sujeto habria podido

obrar de otro modo. Se dice por 0 ue sélo un acto de fe

puede hacer pausible el tener el mal del  delito retribuido por el

mal de la pena, pues racibnalmenté no puede comprenderse como se

50. Eugenio Cuello Calédn,. Derecho Penal I, p. 136
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puede borrar un mal cometido, afiadiendo un segundo mal, el de

sufrir la pena.

b) Para las teorias de la prevencién General, la pena no es
un fin en si, sino que tiene un fin, el de combatir el peligro de
delitos futuros por la generalidad de 1los sibditos del orden
juridico. La pena pues, al amenazar un mal, obra como contra
impulso sobre la psiquis -individual frente al impulso a delinquir,
como freno o inhibicién que en la mente del agente, transforma el
delitov, de causa de utilidad en causa de dailo, induciéndolo a

abstenerse del delito a fin de no incurrir en el mal amenazado.

Los adversarios de estas teorias les reprochan, en primer
lugar, que también ellas dejan sin resolver el problema de cudles
son los comportamientos frente a los que tiene el Estado 1la
facultad de intimidar, franqueando el paso a penas desmesuradamente

graves.

Argumentan, en seguida, que no ha podido probarse el efecto
intimidante de la pena respecto de muchos delitos y delincuentes y
que, todavia mds, cada delito efectivamente cometido es
demostracién de la ineficacia de la prevencién general. Aunque sélo
sean visibles los casos en que la intimidacion fracasa, "seria
ademds paradéjico en cierto modo, dice Roxin, que el derecho penal
no tuviera significacién alguna precisamente para los delincuentes,
es decir, los no intimidados y quizd simple y sencillamente
intimidables, y que no hubiera de prevalecer y legitimarse frente a

ellos también”.
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Alegan por ultimo, que ain cuando la intimidacién fuera
eficaz, ella importaria una instrumentalizacién del hombre cuyo

valor como persona es previo al Estado.

¢) Para las teorfas de la prevencidén especial, el fin de la
pena no es retribuir un hecho pasado, sino evitar la comisién de un

hecho ilicito futuro por el autor del delito ya perpetrado.

Sus criticos hacen valer que, ya que todos estanos
necesitados de correccién, es posible que el Estado pueda aplicar
el tratamiento a sus enemigos politicos, a parte que los
"agociales" tradicionales, no pueden ser susceptibles de un
" tratamiento que corresponde mas bien a un acto’ aislado que a una

forma de vida.

Ello sin contar con que tal tratamiento podria, para
satisfacer cumplidamente sus propésitos, llegar a exceder la

duracién fija establecida para la pena.

Sostienen ademds, que la pena, de acuerdo al criterio de la
prevencién especial, no deberfa imponerse si no existe peligro de
repétlcién del delito, con lo que habrfa de aprobarse la impunidad
de criminales nazis que berpetraron crimenes sobre personas
inocentes y que hoy viven tranquila y discretamente en libertad.
Por ultimo, la adaptacién social forzosa mediante una pena no

aparece juridicamente legitimada.

Estos son pues, los postulados de las teorias de la pena.



85
2.5. Penologia.

Es el conjunto de disciplinas que tiene por objeto el estudio de

las penas, su finalidad y su ejecucién. (51)

Dice Carrancd y Trujillo que la penologia o tratado de las
penas, estudia éstas en si mismas, su objeto y caracteres propios,
su historia y desarrollo, sus efectos prdcticos, sus sustitutivos;

lo mismo hace con relacién a las medidas de seguridad. (52)

Sergio Garcia Ramirez, puntualiza gque el campo de 1la
penologfa lo constituye la rica variedad de penas y medidas de

seguridad en todos sus aspectos. (53)

Unos autores ubican a la Penologia dentro de la criminologia;

otros la consideran auténoma.
Rama importante de la Penologia es la Ciencias Penitenciaria,
cuyo objeto de conocimiento es 1la pena de prisién, en su

aplicacién, fines y consecuencias.

Penologfa es el estudio de la reaccién social que se produce

51. Fernando Castellanos, 9p. cit., p. 317
62. Carrancd y Trujillo, op. cit,., p. 345

53. Sergio Garcia Ramirez, Represién y tratamiento penitenciario de .
criminales, p. 45
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contra personas o conductas que son captadas por la colectividad, o
por una parte de ella, como dafinas, peligrosas o antisociales,

(54)

En esta forma, la penologia se plantea cono teoria de
reaccién social, y su objeto de estudio se amplia notablemente,
rompiendo los tradicionales limites juridicos que, indebidamente,

se le habian impuesto.

Existen miltiples formas de reaccién social, y que solo

algunas de ellas revisten forma juridica.

Cuello Calén, en la Penologia, escribexqu ' sta es el estudlo

de los diversos medios de lucha contra el delito, tanto de las

penas propiamente dichas, como de las medidas de’seguridad

En la Moderna Penologia, agrega que ic de’ 1los

diversos medios de represién y prevenciénv' directa del de],itb '(penas

y medidas de seguridad), de sus métodos’d aplicacidn, .y de 1la

actuacién postpenitenciaria. (56)

Respecto a la naturaleza de- la« Penologia, g encontramos

bdsicamente dos tendencias: aquellas que 1a consideran como - una

ciencia auténoma, y aquellas que le megan la autonomia, pues la

54. Luis Rodriguez Manzanera, op. cit., p. 70
55. Eugenio Cuello Calén, gp. eit,, p. 1

56. Eugenio Cuello Caldén, La Moderna Penologfa, p. 9
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incluyen en 1la criminologia. Dentro de los primero encontramos
tratadistas europeos, dentro de los segundos los exponentes son

principalmente norteamericanos.

El objeto de estudio de la penoclogia lo constituyen 1las
reacciones sociales que se generan ante conductas o sujetos que son

concebidos por la colectividad, como perjudiciales o peligrosos.

considerando al Derecho Penal, como la ciencia que estudia
las normas penales, tiene en principio, gran relacién con 1la
Penologfa, pues le indica con gran precisién cuales son las formas
de reaccién social juridicamente organizadas en forma penal, cémo

estdn estructuradas, cudl es su alcance, etc.

Asi mismo, en la parte denominada "especial" se analizan
juridicamente las conductas que han sido consideradas por -el
legislador como desviadas y antisociales, y merecedoras de 1la

reaccién penal.

La penologia, por su parte, ha contribuido para que. lds
juristas adquieran una mayor comprensién de la realidad y ha puesto ‘

las bases para enriquecer la teor)‘.a de la pena, que - ha sido

olvidada por los tratadistas, ali dedicar el” estudio'casi exclusivo

de la teoria del delito.

La penologia es . indispensable -y necesarla al.  legislador

penal, al indicarle adecuadamente de reaccidn eficaces y

humanas.



Ahora bien, el Derecho Procesal Penal, como ciencia de las
normas del procedimiento que ha de seguirse para aplicar una

punicién, tiene también miltiples relaciones con la Penologia.

La reaccién Penal tiene, como una de sus caracteristicas
distintivas, la necesidad de un procedimiento para imponerse; éste

es estudiado desde el punto de vista fdctico por la Penologia.

La misma creacién de la norma penal es en si una forma

general de reaccién, el proceso es una reacciodn particularizada.

La intervencién del penélogo en el proceso se va haciendo
cada vez mas valiosa, ya que puede orientar al Juez hacia 1la

reaccién mas adecuada.
2.6. Clasificacion.

Después de la gran variedad que han venido adoptando, las diversas
clagificaciones en torno a la pena, la tendencia moderna es volver
otra vez a la unidad: los tratamientos penales; de igual modo que
la evolucién de las penas arranca de la unidad: pena de muerte, de
la que partié la diversificacién que registra la historia de la
pena. Una vez nds lo simpie evoluciona hacia lo complejo, 1lo

complejo hacia lo simple.

Carrara clasific6 1las penas en capitales, aflictivés,
directas, indirectas, infamantes y pecuniarias, . reconociendo

subdivisiones en algunas de estas especies.
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otra clasificacién, distingue entre penas intimidantes,

correccionales y eliminatorias.

Una més, ‘entre penas principales, gque se imponen
independientemente de otras, y accesorias, que se asocian a las
primeras, las cuales pueden ser también simultdneas o

subsiguientes.

Atendiendo a su naturaleza podemos dividir las sanciones en:
corporales, contra la 1libertad, pecuniarias, contra ciertos

derechos; y aparte las medidas se seguridad.

Por su fin preponderante, las penas se clasifican en:
intimidatorias, correctivas y eliminatorias, seguin se apliquen a
sujetos no corrompidos, a individuos ya maleados pero susceptibles

de correccién, o a inadaptados peligrosos.

Por el bien juridico que afectan, es decir atendiendo a su
naturaleza, pueden ser: contra la vida (pena capital), corporales
(azotes, marcas, mutilaciones), contra 1la 1libertad (prisién,
confinamiento, prohibicién de ir a un 1lugar determinado):
pecuniarias (privan de algunos bienes patrimoniales, como la multa
y la reparacién del dafo), y contra ciertos derechos (destitucién
de funciones, pérdida o suspensién de la patria potestad y la

tutela, etc).

El articulo 24 del Cédigo Penal establece: "Las penas y

medidas de seguridad son: prisién; tratamiento en. libertad,
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semilibertad y trabajo en favor de la comunidad; internamiento o
tratamiento en 1libertad de inimputables y de quienes tengan el
habito o la necesidad de consumir estupefacientes o psicotrépicos;
confinamiento; prohibicién de ir a un lugar determinado; sancién
pecuniaria; decomiso de instrumentos, objetos y productos del
delito; amonestacién; apercibimiento; caucién de no ofender;
suspensién o privacién de derechos; inhabilitacién, destitucidn o
suspensién de funciones o empleos; publicacién especial de
sentencia; vigilancia de la autoridad; susperisién o disolucioén de
sociedades; medidas tutelares para menores; decomiso de bienes
correspondientes al enriquecimiento ilfcito, y las demds que fijen

las leyes"™.

lLa sancién o pena se aplica al sujeto activo de una conducta
antijuridica y por supuesto no todas. las sanciones son iguales ya
que también, 1dgicamente las conductas antijuridicas son de
diversas esiaecies. Asi pues, que hay distintas y diferentes tipos o
clases de sanciones; en nuestro derecho positivo y exactamente en
el precepto antes referido, nos marca diecisiete penas y medidas de

sequridad.

En relacién a éste artfculo cabe aclarar qixe no - todos - los .
parrafos que lo integran' son penas, ya que las penas: se fundanr enﬁ‘,

la culpabilidad, y las medidas de seguridad en la: pengrosidad Por -

ello las penas solo corresponde aplicarlas post’ dellctum ,ﬁp'or.,,

determinacién de los tribunales Penales; y las medidas de '__’sequridad :

son aplicables ex delictum, correspondiendo su ,ap],icacién a’la 7

autoridad Administrativa.
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También es necesario sefalar que nuestro Cédigo Penal mezcla
las penas con las medidas de seguridad, puesto que autoriza a los

tribunales Penales la aplicacién de las citadas medidas.

Las penas Yy medidas preventivas catalogadas en el citado
articulo son, unas principales y otras accesorias; es decir, que
corresponden al delito como conrecuencia o que corresponden a otras

penas y las siguen como el efecto a la causa.

Son penas © medidas preventivas principales, la prisién, el
confinamiento, 1la prohibicién de ir a un lugar determinado, la
sancién pecuniaria, y en la actualidad, con las recientes reformas
elaboradas al Cédigo Penal, en el piarrafo cuarto del artfculo 27
del mencionado cédigo, se le confiere expresamente, el caracter de
pena auténoma al trabajo en favor de la comunidad. Son accesorias:
la pérdida de los instrumentos del delito, la confiscacién o
destruccién de cosas peligrosas o nocivas, la caucién de no
ofender, la suspensién o privacién de derechos, la inhabilitacién,
destitucién o suspensién de funciones empleos, la publicacién
especial de sentencias, la vigilancia de 1la autoridad y 1la

suspensién o disolucién de sociedades.

Aunque en teorfa, el maestro Villalobos nos dice que se

pueden clasificar desde varios puntos de vista: (57)

a) Por su forma de aplicacién o sus relaciones entre 'si,

57. Ignacio Villalobos, op, ¢it., p. 84
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pueden ser:

- Principales, que son las que la Ley sefiala para el delito y

el Juez debe imponer su sentencia.

- Complementarias, aquellas que, aunque sefialadas también en
la Ley, su imposicién puede tomarse como potestativas; se trata de
penas agregadas a otras de mayor impqrtancia Y que por esto, por su

naturaleza y por su fin, se consideran secundarias.

- Accesorias, que son aquellas qﬁe, sin mandato expreso del
Juez, reéultan agregadas autondticamente a la pena principal: como
la interdiccién para el ejercicio de profesiones 1libres que
.requieren moverse y actuar fuera del penal, cuando hay una condena
de prisién; imposibilita para ejercer cargos como el albaceazgo, la

tutela, etc.
b) Por su fin preponderante pueden ser:

~ Intimidatorias, que lo son todas las verdaderas penas en
estricto sentido, pero con exclusividad la multa y las prisiones de

corta duracién.

-~ Correctivas, cardcter que debe suponerse también en toda
pena, excepto en las que recurren a una eliminacién definitiva:
pero que se predica especialmente de las que mantienen al sujeto
privado de la libertad, y por tanto dan oportunidad para someterle

a un régimen o tratamiento adecuado.
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- Eliminatorias, que lo son tempcralmente o en forma parcial,
como se ha dicho, todas las privativas o restrictivas de 1la
libertad; y perpstuamente la de muerte, las de prisién o relegacién
por todo el tiempo de la vida, y el destierro, donde han sido

establecidas.
¢) Por el bien juridico afectado, pueden ser:
- La pena capital, la que priva de la vida.

~ Las penas corporales, que son aquellas que aplicaban
directamente sobre las personas: como azotes, marcas [+]
mutilaciones; en 1la actualidad prohibidas expresamente en el
artlculo 22 de la Constitucién Polftica de los Estados Unidos

Mexicanos.

~ Penas contra.la libertad, que pueden ser solo restrictivas
de éste derecho, como el confinamiento o la prohibicién de ir a
determinado lugar, o bien privativas del mismo, como lo es la

prisién.

- Pecuniarias, que imponen la entrega o privacién de algunos
bienes patrimoniales, y las cuales, segin el articulo 29 de nuestro

Cédigo Penal, comprenden la multa y la reparacién del dafio.

- Contra otros derechos, como la suspensidén o destitucién de
funciones, empleos o cargos piblicos, aun cuando éstas pueden

tomarse mds bien como medidas de seguridad.
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2.7. Sancién pecuniaria.

Las penas pecﬁniarias, particularmente la multa y la confiscacién,
fueron antiguamente conocidas; como ya hemos visto existieron en
Roma, como tales multa y como confiscacién consecutiva a delitos
gravisimos (perdeuellio), en el derecho germdnico y en el Candnico

en el que la confiscacién de bienes de herejes fue muy usada.

En nuestro derecho penal contempordneo, la sancién pecuniaria
comprende la multa‘ y la reparacién del dafio; pero derivando de la
dltima, la publicacién especial de la sentencia 'y existiendo
también las sanciones de pérdida de los instrumentos del delito y
de confiscacién o destruccidn de cosas. peligrosas o nocivas, que

son también penas pecuniarias.

Las penas patrimoniales o pecuniarias, son aquellas que
significan una disminucién, o la total entiega, del patrimonio del
reo, por exigencia de la ley a causa de la comisién de un delito,
en beneficio del Estado y/o0 de la victima de dicha conducta
ilicita.

El derecho Penal Argentino, diferencia claramente entre la
multa y la reparacién del dafio, divergencia que bien puede
aplicarse a nuestro derecho, aduciendo las siguientes
consideraciones: mientras la pena pecuniaria de multa la persigue
el fisco como que deriva de una accién penal, al monto
indemnizatoric lo persigue la persona damnificada como que se

origina en una accién civil; mientras la multa estd prefijada y
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determinada en la Ley sustantiva, la de reparacién resultard de las
pruebas que se aporten para determinar su monto; mientrgs que la
multa constituye una verdadera sancién, la segunda €s un mero
resarcimiento; mientras la suma de dinero obtenida en concepto de
multa va a parar al Estado, la resultante de la indemnizacién
engrosard el patrimonio de la victima del delito; mientras en el
caso de delitos cometidos con pluralidad de sujetos activos, cada
uno de los coparticipes deberd abonar su multa, en la indemnizacién
podréd irse contra uno solo de aguellos; mientras la pena de multa,
precisamente por su cardcter de tal, es personal, y por ende no
ttansmis%ble a los herederos del reo, en caso de su fallecimiento,
la obligacién de indemnizar puede ser persequida contra los
sucesores del delincuente fallecido. Y por fin, mientras la primera

no es susceptible de transacciones, la segunda si lo es.
2.7.1. La multa.

Es aceptada generalmente en la doctrina elaborada por Rossi:
reservada para ciertos delitos, para aquellos que no suelen ser
cometidos mas que por las personas éue gocen de cierto grado de
fortuna, la pena de multa no es inmoral, es divisibie, apreciable y
reparable; es instructiva, sobre todo si se halla dirigida contra
los delitos que tienen su origen en el deseo de lucro; en todos
casos es nmuy ejeyplar. Podria ahadirse que, aunque causa siempre
afliccién, no degréda ni deshonra, no segrega al obligado a pagarla
de la vida de libertad y no le imposibilita el cumplimiento de sus
obligaciones familiares; por ultimo constituye muy apreciable

fuente de ingresos para el Estado.
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La multa se presenta como la pena ideal para substituir a la
de corta privacién de la libertad, al grado de que se sostiene que
ésta nunca debe imponerse cuando la pena pecuniaria sea suficiente

(Marsagny) .-

La Escuela Positiva considera, que la multa es eficaz,
unicamente tratédndose de los delincuentes menos temibles
(ocasionales o pasionales), que hayan incurrido en infracciones

“leves.

No obstante, la pena de multa ha sido duramente criticada
también, por que se argumenta que para el rico representa 1la
impunidad en tanto que para el pobre un cruento sacrificio cuando
no la imposibilidad de cubrirla y, en consecuencia la prisién u
_ofra sancién la substituyen. Tan Jjusta critica solo podria
satisfacerse con un sistema que asegurase la exacta
proporcionalidad entre la - multa impoﬁible y las condiciones
econémicas del obligado a satisfacerla. Pero hasta ahora la
solucién se ha sentido como imposible. Lo menos que debiera
admitirse, es que solo puede dar lugar a prisién, la insolvencia
del sentenciado cuando tal insolvencia le sea imputable
culpablemente. Pero también salta a la vista la dificultad de

regular, para casos generales, esta culpabilidad.

2.7.2. Reparacién del daifio.

La reparacién del dafio causado a la ‘victima ‘de’un delito, es una

antigua preocupacién entre los juristas y crim néibgbs.
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La necesidad de la reparacidn del dafio es un tema en el que

todos los autores de todas las escuelas estan de acuerdo.

‘Naciones Unidas, en la Declaracién sobre los Principios
Fundamentales de Justicia Relativos a las Victimas de Delitos y
Relativos a las Victimas del Abuso del Poder, deja consignado con

su articulo 4° el derecho a la reparacién:

Articulo 4°.- Las victimas serdn tratadas con compasién y
respeto por su dignidad. Tendrian derecho al acceso a los mecanismos
de la justicia y a una pronta reparacién del dafio que hayan

sufrido, segin lo dispuesto en la legislacién nacional. (58)

Recordemos que la reparacién del daflo producida por una
conducta ilicita es conocida desde lo mds remotos tiempos; 1la
encontramos en el Cédigo de Ammurabi (1728-1686 a.C.), en las Leyes

de Mani (s. VI a.C.) y en las Doce Tablas Romanas (s. V. a.C.).

En el C6édigo de Ammurabi, como analizamos en el primer
capitulo, se obliga al delincuente a compensér a su victima; ‘en
casos de robo o dafio debia restituir 30 veces el:valor de la coéé;
cuando el delincuente era insolvente, el estado ((A:Vi‘u'dad)v sé hace
cargo reparando el dafo a la victima o a su familia,“"en'los casos

de homicidio.

58. Luis Rodriguez Manzanera, Victimologia, Estudio de la victima,
p. 332
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En las leyes de Mami, 1la compenéacién es considerada como
penitencia, y se extiende a los familiares en caso de desaparicién

de la victima.

En las Doce Tablas, el ofensor estd obligado, en todos los
casos de delito y cuasidelito al pago de dafos y perjuicios. Asf,
en el robo se paga el doble de lo robade en los casos in fraganti,
en los demAs serd el triple, En otros delitos se toma en cuente; la

calidad de la victima y la circunstancia del hecho.

En 1885, en el Célebre Primer Congreso de Antropologfa
Ccriminal celebrado en Roma, Garéfalo presenta las mismas
conclusiones, que Ferri, Fioretti y Venezian, propusieron que la
reparacién es de interés inmediato para el perjudicado y para la
defensa social preventiva y represiva del delito, y por lo tanto
manifiestan el deseo "de que las legislaciones positivas pongan en
prdictica en 1los procesos lo mds pronto posible, los medios més
convenientes contra los autores del dafio, los cémplices y los
encubridores, considerando la realizacién de la reparacién como una
funcién de orden social confiada de oficio a las siguientes
personas.: al ministerio fiscal durante los debates, a los jueces,
en las condenas, y a la administracién de 1las prisiones, en 1la
recompensa eventual del trabajo penitenciario y en las propuestas

de liberacién condicional,

En 1889 el tema vuelve a tratarse en el Congreso de Derecho
Penal (Bruselas) y en el Congreso Juridico de Florencia de 1891, en

que se contempla el embargo preventivo y la hibéteéa de los bienes
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del victimario para garantizar la reparacién de la victima.

En 1891, el Congreso de la Asociacion Penal Internacional
(cristianfa) insiste en la utilizacién del trabajo del reo para la
reparacién, y el Congreso Penitenciario de Paris (1895) reitera la

preocupacién del abandono a la victima.

En el momento actual, la reparacién existe como obligacién
materialmente en todas las legislaciones del mundo, encontréndose
también en prdcticas tradicionales, como en el Derecho
Consuetudinario Africano, en la "shariah®™ isldmica y en los paises

asidticos (India, Paquistdn, Filipinas, etc.).

En el Derecho Consuetudinario Africano, se utiliza "diyya" o
dinero de sangre que debia pagarse en los casos de homicidio,
obligacién que recaia sobre todos los hombres adultos del grupo al

que pertenecia el infractor (Somalia).

La "diyya" es la indemnizacién que pagan el infractor o sus
familiares a la victima o a la familia de ésta y la "kassana", que
preve la compensacién de la victima a cargo del Estado, ambas en la

"gshariah" isldnica.

En los 'paises asidticos, se. preven el arreglo de

controversias sin recuffifia_loq tribunales ordinarios, a.través de

la mediacién y el arbitraje

En Alemania ‘se’ maneja el "wiedergutmachung", que es la
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compensacién e indemnizacién a las victimas de violaciones masivas
de derechos, y 1la ‘"weltanschauung" que es el remediar una

injusticia.

Cabe afirmar en términos generales, y de acuerdo a un
documento de la ONU que refleja el sentir general, que el
delincuente, bien se trate de una persona individual o colectiva,
es decir una organizacién econdmica o entidad comercial, un Estado
o un grupo de individuos, a quien quepa imputar una conducta gque
resulte en una violacién de derechos, debe considerarse responsable
de la reparacién debida a la victima de dicha conducta, y debe
estar sujeto a cualquier otro tipo de sanciones y medidas
correctivas que, a tenor de las circunstancias, resulte justo y

adecuado imponerle.

Asi la norma cinco de la Declaracién inicialmente referida

dice:

5. Se establecerdn y reforzardn, cuando sea necesario,
mecanismos judiciales y administrativos que permitan a las victimas
obtener reparacién mediante procedimientos oficiales u oficiosos
que sean expeditos, justos, poco costosos y accesibles. Se
informard a las victimas de sus derechos para obtener reparacién

mediante esos mecanismos.
Y la norma ocho agrega:

8. Los delincuentes o los terceros responsables de su
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conducta resarcirdn equitativamente, cuando proceda, a las
victimas, sus familiares o las personas a su " cargo. Ese
resarcimiento comprenderd la devolucidén de los bienes o el pago por
los dafios o pérdidas sufridos, el reembolso de los gastos
realizados como consecuencia de la victimizacién, la prestacién de

servicios y la rehabilitacién de derechos.

como puede observarse, para garantizar la reparacién del daiio
respectiva, se necesita un adecuado trabajo legislativo, ademds de
personal administrativo y Jjudicial debidamente selecciocnado vy

capacitado. N
En esta forma, la Declaracién, en su articulo 16 dispone:

Articulo 16.,- Se capacitard al personal de policia, de
justicia, de salud, de servicios bsociales 'y demds personal
interesado para informarlo, de las necesidades de las victimas &
proporcionarle directrices para garantizar una ayuda apropiada y

répida.

zaffaroni se ocupa del tema, en su tratado denominado
Sistemas Penales y Derechos Humanos en América Latina, sefialando
cémo la reparacidn del daflo es una medida de "pacificacién social,
por lo gue debe fomentarse, haciendo que el condenado pruebe haber
indemnizado a la victima antes de obtener cualquier beneficio,
creando fondos de reparacién,_ posibilitando 1la extincién o
suspensién de la accién penal, cuando el procesado hubiere reparado

el dafo, extendiendo el plazo de la prescripcién de la accidn civil



102
emergente, etc. (59)

Los dafios que el ofendido resiente por el delito no fueron
diferenciados de la pena misma en el antiguo derecho, como ya hemos
analizado, mds bien dquedaron absorbidos por ella. De donde ha
resultado que las victimas del delito no han aprovechado para nada
los esfuerzos del Estado para 1la reparacién del daho, sus
sufrimientos subsisten, 1los Tribunales funcionan como si no
existiera la victima; puede decirse asi que el sufrimiento de ésta
es doble, pues como contribuyente, tiene que pagar los gastos
judiciales y todo ello es mas de lamentar cuanto que las victimas

de los delitos son por lo general personas poco acomodadas.

Pero modernamente se distingue ya con nitidez entre la pena y
medida de seguridad y 1a reparacién e indemnizacién, pues el
abandono en que habia estado la victima del‘ delito ha hecho
necesario que, doctrinariamente, no se dedicara toda la atencién al
delincuente, sino que se la compartiera también con su victima

inmediata.

Atento a 1la situacién de abandono en que habia quedado
siempre el ofendido para un sector del positivismo criminal, 1la
reparacién del dafio ocasionado por el delito, debia tener el
cardcter de pena y estar provista de iguales nmedios enérgicos de

ejecucién que la multa, es decir, ser subsituida la insolvencia con

59. Raul Zaffaroni, Sistemas Penales y Derechos Humanos en_América
Latina, p. 96
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prisién, o mejor todavia, con trabajos obligatorios en servicio del
particular ofendido; por otra parte, se ha propuesto que el Estado
sa constituya cesionario de los derechos de la victima, dando a
ésta inmediata satisfaccién (Fioretti), pues el Estado estd

obligado a garantizar la seguridad general.

Un sistema completo y eficaz para la reparacién del dafio ha
sido elaborado por Garéfalo: creacién -de una caja de mnultas
alimentada con las que sean pagadas a consecuencia de sentencia
judicial y con una parte de los salarios de los insolventes o vagos
a quienes se obligard a trabajar; al dictarse auto de formal
prisién quedard constituida hipoteca sobre los bienes inmuebles del
procesado, y crédito privilegiado sobre los futuros, a fin de
garantizar la reparacién que se fije en la sentencia; si el
ofendido renunciare a la reparacién, su importe quedard a beneficio
de la caﬁa: ésta hard efectivo a los ofendidos, tan pronto como la
sentencia jugicial lo fije, el importe de la reparacién que se les

reconozca, pasando desde luego a ser cesionaria de sus derechos,

Por ultimo se ha pensado:que’la concesién de ciertas gracias

(indulto, condena coﬁ'191qnéii libertad preparatoria,

rehabilitacién) debe quédar ;condiéionada al pago previo de la

reparacién del dafio (Prins);.c ‘en ‘la actualidad se contempla en

nuestro Cédigo Penal respacto a ciertos beneficios.
Cuestién  debatida . es, si la reparacién de los dafos
ocasionados por el delito, debe comprender también los daﬁoé

morales. Cuando la afeccién moral se traduce en decrecihiento del
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patrimonio econdmico, es relativamente fdcil la valuacién de aquél;
pero no asi cuando esa relacién sea imposible de establecer, pues
entonces mds que reparacién lo que existirfa seria nueva pena. Pero‘
las legislaciones modernas van siendo constantes en la admisidn,

también, de la reparacién del dafio moral.

En cuanto al daio patrimonial, material, fisico o econémico,
la reparacién consiste en la restitucién de la cosa o en el pago
del precio; y en cuanto al dafio moral solo cabe la indemnizacién
por regla general y, para ciertos casos especiales -~injurias,
difamacién y calumnia~, 1la publicacién de sentencia a costa del

infractor.

Para Martinez de Castro la reparacién de 1los daiios y
perjuicios ocasionados por el delito no sélo era de estricta
justicia sino hasta de conveniencia publica, pues contribuye a la
represién de los delitos, ya por que asi su propio interés
estimulard eficazmente a los ofendidos a denunciar los delitos y a
coadyuvar a la persecucién de los delincuentes, ya que, como
observa Bentham, el mal no reparado es un verdadero triunfo para el
que lo causd: tan clerto es esto, que bien puede atribuirse en
mucha parte la impunidad de gue han gozado algunos criminaleé, a
que no teniendo bienes conocidos, no se podfa hacer efectiva la
responsabilidad civil que habian contraido, pues faltando a los
perjudicados el aliciente de la reparacién, natural era gque se
retrajeran de hacer acusacién alguna y hasta una simple queja, por
no verse en la necesidad de dar pasos judiciales que les hiciera

perder su tiempo imitilmente.
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Considerdndolo el mejor de los sistemas, el Cédigo Penal de
1871 independizé la responsabilidad penal de la civil, y _entregé la
accién de reparacién al particular ofendido, como cualquiera otra
accién civil, siendo renunciable, transigible y compensable
(articulos 313 y 367 del Cédigo Penal de 1871), con lo que el
delito quedaba reconocido como fuente de derechos y obligaciones
civiles. Para computar el daio proveniente del delito de homicidio,
_ el Cédigo Penal consigné una tabla de probabilidades de vida segun
las edades. En la prdctica muy pocas veces fue reconocida
jurisdiccionalmente 1la obligacién de reparar el dafo liquido

proveniente de un delito.

En dicho cédigo, se ordenaba hacer un descuento del 25% del
'producto del trabajo de los reos para el pago de la responsabilidad

civil (articulo 85).

La :eSbonsabilidad era puramente civil, generando una accién
privada,_}_jera renunciable y susceptible de someterse a convenios y

transacciones (articulos 301 y 308).

Rompiendo con el anterior sistema, el cédigo Penal de 1929
senté que "la reparacién del  dafio - fornma ‘parte de toda sancién
proveniente del delito" (artifculo. 129>1')"; reconocié .. que los
perjuicios podia ser materiales o.n f:znatgrv.'iaiés‘“‘(a:jticulo 301) e

impuso al Ministerio Publico. la’obligacié

e exigir de oficio, en

todo caso, dicha reparacié ;. si bien,

incongruentemente, dio = accién ‘los’ "herederos del

ofendido y a éste para exigir dicha reparacién, cesando entonces la
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intervencién del Ministerio Publico (artfculo 320), con lo que
venia a quedar en manos de los particulares el ejercicio de una

accién publica.

otro desacierto fue la tabla de indemnizaciones que formuléd
dicho Cédigo de 1929, la que podria tener su antecedente en el

Fuero Juzgo y ain en las XII Tablas.

El Cédigo de 1929 cambia el sistema, al indicar que la
reparacién del dajfic siempre formard parte integrante de las
sanciones (articulo 74), repitiéndose el concepto en el articulo

291, y agregando que el responsable tiene que hacer:
1.. La restit‘ucién.
2. La restauracién.
3. La indemnizaclién.

Traté de corregir tan grandes errores el Cédigo Penal vigente
al disponer que la reparacién del dafio, que deba ser hecha por el
delincuente, tiene el cardcter ¢a pena piblica; mds agregsd, que
s6lo cuando sea exigible a terceros tendrd el cardcter de
responsabilidad civil; solucién que traté de obviar las espinosas
dificultades resultantes de elevar a pena publica, derivada de un
delito, la reparacién, pues si es tal pena, sélo podrd imponerse a
la persona de los inftactores, nunca a ter.ceros, dado el principio

de la personalidad de la pena; y decimos que traté de cbviar tales
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dificultades por que, en realidad, debe reconocerse que ellas son
insuperables, si la reparacién se considera siempre como pena
piblica; y darle naturaleza civil tratdndose de terceros en negarle

aquel cardcter.

Ahora bien, el dafio puede ser causado por una accién
tipicamente delictuosa o por una que no lo sea y que tan solo esté
reconocida como ilicita. En éste ltimo caso no serd incriminable,
no ameritard pena; pero el dafio causado deberd repararlo el sujet:o.;
tal reparacién sélo puede ser civil, y exigible por ‘la via
correcta, con fundamento en articulo 1910 del Cédigo Civil que

refiero en lineas posteriores.

Como 16gica consecuencia de la declarac.ién de ser
parcialmente pena publica la reparacidén, se mantuvo también que 1la
proveniente de delito se exigird de oficio por el Ministerio
Publico en los casos en que proceda (articulo 34 del cédigo Penal),
agregando a dicho precepto, para beneficic y en pro del ofendido,
en las recientes reformas hechas al C6édigo Penal con. fecha 23
veintitrés de diciembre de 1993, mil novecientos noventa y tres,
publicadas en el Diario oficial de la Federacién)ei dia 10 diez de
enero de 1994, mil novecientos noventa y: cuétfgs, .y en vigor a
partir del 1° primero de febrero del misxqb \'vaﬁ'_q, ,.:q‘uei' ‘el ofeﬁdido o
sus derechohabientes, podrdn aportar al ﬂiniétg%io :Piblico o al
Juez en su caso, los datos y pruebas que:i:eﬁgériﬁ’bara demostrar la
procedencia y monto de dicha reparacién, déndole al ofendido, mayor
campo de actuacién, al poder incluso, aportar dichos datos y

pruebas ante la autoridad judicial.
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El propésito persequido por el legislador al elevar a parte
de la pena piblica la reparacién del dafic en la generalidad de los
casos, fue que el Ministerio Publico pudiera exigirla en beneficio
del ofendido. Justo es asentar que el nuevo sistema, si discutible -
ante el rigor de la critica doctrinal, pudiera resultar no obstante
bastante eficaz, .pues si con el anterior muy escasas veces obtenia
la debida indemnizacién el ofendido, con el ultimo, dicha
indemnizacién podria, en verdad, ser mas frecuente; y si no lo es,
ello obedece a deficiencias de la gestién debida.

cuando la reparacién tiene el cardcter de responsabilidad
civil por proceder contra terceros, da lugar a la xeparacién
reconocida en el Cédigo Civil (articultos 1910 a 1934), al consagrar
en dicha ley sustantiva civil que, el que obrando ilicitamente o
contra las buenas costumbres cause dafio a otro, estd obligado a
repararlo a menos que demuestre, que el dafio se produjo como
consecuencia de culpa o negligencia inexcusable de la victima
(articulo 1910 cCdédigo civil). De dicha accién, si se ejercita a
consecuencia de delito, conoce la autoridad judicial penal que
sigue el proceso cgrrespondiente, para lo que abre en éste el
incidente respectivo (articulos 53‘2 a 540 del Cédigo de
Procedimientos Penales para el Dlstri.to Federal y 489 a 493 del

cédigo Federal de Procedimientos Penales). .

Solo cuando se deba a un hecho incriminablé,g pero ilfcito, o
contra las buenas costumbres y. dafioso para tercéi:o’,‘ as{ como no
imputable a éste, corresponderd ejercitar la accidn de reparacién.

ante la jurisdiccién civil.
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Con fundamento en el citado articule 1910 del Cédigo Civil,
la reparacién puede exigirse como consecuencia de todo obrar
ilicito o contra las buenas costumbres, que causa daflo a otro,
siempre que no haya habido culpa o negligencia inexcusable de parte
de éste. LasAconsecuencias dafiosas para tercero, no imputables a
éste, deben serle reparadas mediante la correspondiente

indemnizacién.

La exigencia de 1la reparacién es independiente del proceso
criminal, que tiene por base un delito, mientras la responsabilidad
civil derivada del articulo 1910 del Cédigo Civil no tiene esa-
base. Es consecuencia de lo anterior, que la accién de reparacién
puede ser instaurada por el que haya resentido el dafio, a
consecuencia de un obrar ilicito o contra las buenas costumbres,
ante la jurisdiccién civil y con apoyo en el citado articulo 1910
del C6digo Civil. Esta accién puede exigirse en cualquier momento
del proceso y aun dictada 1la sentencia definitiva en 1la
jurisdiccidén penal, pues el proceso criminal, hasta en su aspecto
de reparacién del dailo, tiene diversa continencia que el juicio

civil.

'Solpja manera de indicacién, ya que dedicaré un apartado a
los'texceros que estdn obligados a la reparacién como consecuencia
de ~ delitos, son en nuestro derecho: los ascendientes por 1los
dg;itos de loé descendientes; los tutores y custodios por los de
irncapacitados; los directores de internados y talleres por los de
sus discipulos y aprendices, los duefios, empresas o encargados de

negociaciones o establecimientos mercantiles de cualquiera especie,
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por los de sus obreros, jornaleros, empleados, domésticos: y.
artesanos, con motivo o en el desempeiioc de su servicio; las
gsociedades o ag;:upaclones por los de sus socios o gerentes
directores (se exceptGa la sociedad conyugal) y el Estado
solidariamente en los delitos dolosos y subsidiariamente cuando
fueren culposos, de sus servidores publicos realizados con motivo

de sus funciones (articulo 32 Cédigo Penal).

Se establece en nuestro derecho gque 1la reparacién es
preferente a cualquiera otra obligacién adquirida con posterioridad
a la comisién del delito, hecha excepcidén en lo concerniente a-
alimentos y relaciones laborales (articulo 33 del Cédigo Penal), y
que comprende: la restitucién de la cosa obtenida por el delito y,
si no fuera posible, el pago del precio de la misma; 1la
indemnizacién del dafio material y moral causado, incluyendo el pago
de los tratamientos curativos que, como consecuencia del delito,
sean necesarios pz;ra la recuperacién de la salud de la victima; y
el resarcimiento de los perjuicios ocasionados (articulo 30 del
cédigo Penal), siendo menester mencionar que, en las recientés
reformas elaboradas al Cédigo Penal, se introdujo como innovacién,
el pago de los tratamientos curativos que, como consecuencia del
delito sean necesarios para la recuperacién de la salud de 1la
victima, ya que antes expresamente no eran contemplados, aunque
cabe aclarar que, aun cuando ya son exigibles dichos pagos
curativos, no lo son sino hasta que 1la sentencia condenatoria
ejecutoriada lo determine, persistiendo la problemdtica de que, en
ocasiones, la victima debe ser atendida de inmediato, y no puede

esperar hasta que haya una sentencia de por medio, y mds aun,
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cuando a dicha Eesolucién se interpone alqun recurso o medio de

impugnacién.

Correspondiendo a la parte ofendida el importe de la
reparacién, ésta se cubrird con preferencia a la multa y se
distribuird a prorrata entre los ofendidos; pero si dicha parte
ofendida renunciare a la reparacién, su importe se aplicara al

Estado (articulo 35 del C6édigo Penal).

En los casos de participacién, la deuda proveniente de la
reparacién del dafio, se considerard como mancomunada y solidara
(articulo 36 del Cédigo Penal). De ello puede derivar un problema:
que uno de los participes, a quien se siga proceso con otro u
étros, se sustraiga de la accién de la justicia, llegdndose hasta
la sentencia con relacién a los demds. En este caso, con apoyo en
los artfculos 1984 a 2021 del cédigo Civil y especialmente en el
1999, debe declararse responsables por la totalidad del dafio a los
sentenciados, dejando expeditos sus derechos para exigir de su
codeudor la parte proporcional del importe de la reparacién al que
fueron condenados solidariamente, asi como sus accesorios legales,
lo que procederd siempre que dicho codeudor sea también condenado
en su oportunidad a la reparacién que le corresponda y que se
compruebe que los primeros satisficieron la reparacién a que se les

declaré obligados.

Con la mira de garantizar el derecho a ser reparado se
dispone que los depdsitos que garanticen la libertad caucional se

aplicardn como pago preventivo a la reparacién del dafo cuando el
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inculpado se substraiga a la accién de la justicia (artfculo 35 del

cédigo Penal).

El cobro de la reparacién se hace efectivo en la misma forma
que la multa, una vez que la sentencia que imponga tal reparacién
cause ejecutoria, el tribunal que la haya pronunciado deberd
remitir inmediatamente copia certificada de ésta a la autoridad
fiscal competente, y dicha autoridad, dentro de los tres dias’
siguientes a la recepcién de la copia, iniciard el procedimiento
econémico coactivo, notificando de ello a la persona en cuyo favor'
se haya decretado o bien, a su representante legal, (articulos 37 y
39 del Cé6digo Penal), subsistiendo la obligacién mientras no quede
totalmente cumplida y aunque el reo obtenga su libertad (articulo

38 del Cédigo Penal).

Se cubrira el importe de la reparacién con los bienes del
responsable o con el producto de su trabajo en la prisién o, ya
libre, con iguales fondos (artfculo 38 Cédigo penal). La obligacién
subsiste también en caso de muerte del delincuente (articulo 91 del
Cédigo Penal), de indulto (articulo 98 Cé;iigo penal) y en algunos
de amnistia (articulo 92 del C6digo Penal).

Siendo ya tan numerosos en el Distrito Federal los delitos
por imprudencia en los iltimos tiempos, que ha podido calcularse
que sus victimas ascienden a 50,000 en tres ahos, solo a causa de
accidentes automovilisticos, con la mira de hacer efectiva 1la
reparacién en tales casos el legislador de 1931 establecié que para

los casos de reparacion del dafio causado con motivo de delitos por
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imprudencia, el Ejecutivo de la Unién reglamentard, sin perjuicio
de la resolucién que se dicte por la autoridad judicial, la forma
en que administrativamente deba garantizarse mediante seguro

especial dicha reparacién (articulo 31 in fine del Cédigo Penal).

La pausible innovacién adoptada en nuestro derecho no tiene
ain eficacia en 1la realidad por carecerse del reglamento
respectivo, pues fue dictado uno en 1934 el cual no ha entrado en

vigor aun.

La publicacién especial de la sentencia, enumerada entre las
penas y medidas de seguridad en nuestro Cédigo Penal, no es otra
cosa que un aspecto de la reparacién del dafno causado por el
delito, y aplicable en aquéllos casos en que el dafio derive de 1la
’ publicidad ‘adversa del ofendido, que el delito haya ocasionado,
ademds que la misma se hace a costa del delincuente, pudiendo ser

también del propio ofendido e incluso del Estado.

‘En nuestro derecho se ordena en condena .dicha publicacién,
por los delitos de injurias, difamacién o calumnia, segun 1lo

contempla el articulo 363 del cédigo Penal.

A consideracién de Fernando Castellanos Tena, la reparaciéh
del dafio unas veces es pena y otras veces pierde tal cardcter, lo
cual resulta contradictorio.

En realidad, por su naturaleza, 'la : 'repa‘raciéhv'd‘e

puede ser una pena; ésta se extingue por la,imué:rté"Viivelrs‘éﬁ_'ten'ciado,
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1o cual no ocurre en la reparacién del daiio.
Si admitiéramos como pena piblica tal reparacién, se trataria

de una sancién trascendental, prohibida expresamente por 1la

constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.



CAPITULO IXIXI

LA REPARACION DEI. DARNO
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3.1. Consideraciones generales.

La legislacién mexicana influenciada por las corrientes
positivistas califica a la reparacién mencionada como una "pena
piblica", olvidando el distinto contenido de la accién penal y de
la civil, al igual que la diferencia respecto a la titularidad de

una y otra.

sabido es que los positivistas seflalaron a la reparacién del
dafio como pena obligatoria para el delincuente y como funcién del

Estado en pro de la defensa social.

El legislador de 1931, no diferencié la sancién civil, de 1la
penal; ni mucho menos advirtié que una y otra, no solo son de

naturaleza distinta, sino mids bien complementadas.

Establecid que la reparacién del dafio puede exigirse por el
ofendido a los terceros civilmente responsables y, en todo caso, el
Ministerio PuUblico promoverd todo lo necesario para que el Juez
declare lo procedente en cuanto a dicha reparacién, por parte del

autor del delito.

En la segunda situacién, la reparacién del dafio en una pena
decretada por el Juez y forma parte del objeto principal del

proceso; en cambio, en el primer caso, representa un objeto
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accesorio del mismo, dando lugar a un incidente reglamentado en los
articulos 489 a 493 del Cédigo de Procedimientos Penales para el

Distrito Federal.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién, también ha
confirmado el error de la legislacidn, estableciendo a través de
diversas ejecutorias, que "la reparacién del dafio a cargo directo
del delincuente, constituye pena piblica, sobre la que el Juez debe
resolver precisamente en la sentencia definitiva del proceso; pero
la gue es exigible a terceros tiene el cardcter de responsabilidad
civil y debe tramitarse en forma de incidente ante el propio Juez
de lo penal, o en juicio especial ante los tribunales del orden

civil, si se promueve después de fallado el proceso".

cuando se trate de hacer efectiva la reparacién del daifio al
delincuente, dado el cardcter que le atribuye 1la legislacién
mexicana, incumbe al Ministerio Publico 1la aportacién de las
probahzas_ necesarias para esos fines, las cuales deben encaminarse
a precisar la haturaleza y el monto del dafio. Todo esto, se hara
por el funcionario citado, a lo largo de 1la instruccién, para
contar asi, al formular sus conclusiones, con las bases necesarias
para solicitar del é6rgano jurisdiccional la imposicién de esa pena

pecuniaria.
El Juez declarard su procedencia y monto, en tal caso.

En efecto, en la Ley édjetiva, la reparacidén del dafio no sélo

se exige al autor del delito, sino también a terceros, caso ‘é,ste
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dltimo en el que se tramitard como un incidente, previa solicitud
del ofendido ante el Juez instructor, y hasta antes de que se haya
concluido la instruccién. De no ser as{, la reclamacién
correspondiente sélo podrd elevarse por la via civil, atendiendo a

las prescripciones del cédigo de Procedimientos Civiles.

La doctrina mds generalizada se ha empefiado en afirmar que al
llevarse a cabo la ejecucidén del delito se da lugar, no s6lo a la
accién penal, sino también a una accién civil, siendo ésta ultima,
el medio adecuado para hacer efectiva la reparacién del daiio en los

6rdenes morales y patrimoniales que el ofendido hubiese resentido.

Obvio es que una y otra de esas acciones son de naturaleza
distinta, al igual que su objetivo y fines, teniendo acaso

unicamente como denominador comin, su-origen en el ilicito penal.

Por otra parte, si se afirma que la reparacién del dafio es
"una pena publica" a contrario sensu habria que pensar en 'penas
privadas", como si ain el delito fuese considerado como un ente de

esa naturaleza.

Ademds, con gran regocijo de todo el mundo, las penas
trascendentales ya no forman parte de ninguno de los sistemas
llamados democraticos y sin embargo, si la citada reparacién del
dafio ‘es "pena piiblica®, por ello mismo no faltaran gquienes 1le
sefialen el cardcter de privado, puesto que puede exigirse a
terceras personas, independientemente de que se diga que en tales

circunstancias "tendrd o se tomard como responsabilidad civil®,
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Todo ello conlleva a sehalar, que en la legislacién mexicana
la reparacién del dafio en ocasiones es pena publica y en otras no
lo es, llegando asf{ al absurdo, como ya en pdrrafos anteriores lo

he manifestado, de que algo puede ser y no ser al mismo tiempo.

Por lo hasta aquf expuesto, es el patrimonio privado lo que
se afecta y es por ello una accién privada la decuada. A mayor
abundamiento, como se advierte, la reparacién del dafo depende
también del ejercicio de la accéién penal, de su no desistimiento y
de gque el Juez de la causa en la sentencia determine su
procedencia, puest6 que de no ocurrir, especialmente esto udltimo
existirfa un serio obstdculo, para ofendido y victima, en el
ejercicio de sus derechos por la via civil, motivo por el cual
habrdn de sujetarse, a que en el momento procesal corrspondiente se
declare la responsabilidad y se precise lo referente a reparacién
del dafio, para que esa resolucién judicial sea la base de
sustentacién que, en su caso, permita hacer realidad el

resarcimiento del darfio.

Esto es lo que priva esencialmente en relacién al ofendido,
sujeto en todo y por todo a las consecuencias del monopolio de la
accién penal, quizd por eso y tratando de fortalecer su va
desventurada situacién, a dltimas fechas, se establecié que 1la
reparacién del dafio "se exigird de oficio por el Ministerio
bPiblico, con el que podz"él"l"." éq;dyuilar el ofendido, sus
derechochabientes o su r;eﬁfe's;én;t:gntbéi y gque cuando, quien se

considere con derecho y no "'pue'(ﬁ obtener ante el Juez penal, en

virtud de no ejercicio _"dé,‘lé accién penal por parte del Ministerio
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piblico, sobreseimiento o sentencia absolutoria, podrd recurrir a
la via civil, de acuerdo a los términos de la 1legislacién

correspondiente®.

De esta forma se desprende, que si la reparacién del dafio es
“pena publica™, el Organo Jurisdiccional en materia civil, est4
impedido para conocer de cualquier gestién del ofendido, hecha
excepcién de que sea en contra de tex_'ceros y nunca del autor del
delito, por qué si se dan las hipétesis respectivas, éstas aunadas v
al tan repetido cardcter de pena ptblica de la reparacisén del dafio,
impide al Juez civil avocarse a las pretensiones del propio

ofendido.

Para que el Juez pueda dictar el embargo precautorio bastard
la peticién relativa y la prueba de la necesidad de la medida. A
menos que el inculpado otorgue fianza suficiente a juicio del Juez,

éste decretard el embargo bajo su responsabilidad.

Aun con estas medidas de tipo cautelar con 1as' qué se
pretende justificar una "reivindicacién"” en torno al ofendido, no
podemos dejar pasar por alto que, lo mds importante para éste no es
la tan repetida reparacién material o moral, mds que eso, que
evidentemente reviste gran importancia, lo verdaderamente
trascendente para dicho agraviado es no sentirse burlado en su
derecho al castigo del delito, no sentirse impotente debido al no
ejercicio de la accién penal, al desistimiento de ésta, a la rara
formulacién de conclusiones inacusatorias y al abstencionismo del

Ministerio Publico respecto a la interposicién de los recursos
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procedentes, esto y mucho mds de lo imperante en nuestro sistema de

enjuiciamiento es lo que le lesiona y hiere profundamente.

La reparacién del dafio, debido al temperamento, ocupa en
ocasiones, un lugar secundario en el dnimo de algunos ofendidos,

aunque no lo haya considerado asi el legislador.

Debido a lo antes expuesto, y dada la confusa apreciacién de
la reparacién material y moral a que minimamente tiene derecho el
ofendido, por haber sido invadida y afectada su esfera juridica, en
éste capitulo trataré de profundizar en el entorno de la reparacién
material, y daré tratamiento especial al resarcimiento moral,
pretendiendo dar los linemaientos minimos a seguir, para una justa
y adecuada reparacién de los dafios resentidos por el agraviado de

la comisién de los delitos.
3.2. Algunas consideraciones sobre el daiio.

Empezaré por revisar la definicién lexicogrdfica del término
"dafio", para evaluar mejor el tratamiento que da nuestro derecho al

dafio material y al agravio moral o extrapatrimonial.

Sobre el particular, el Diccionario de la Real Academia de la
Lengua Espafiola dice: Dafio del latin "damnum" significa efecto de
danar; perjuicio, detrimento; menoscabo, y en cuanto al verbo
daifiar, del latin “"damnar®", significa causar detrimento, menoscabo,
perjuiéio{ dolor, etc., maltratar, echar a perder, condenar,

sentenciar, dafiar al préjimo en la honra.
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Dentro de la teorfa juridica, dichas conéepciones tienen
elementos que podrfamos llamar determinantes, para el mejor
entendimiento y comprensién del dafio juridico, por ejemplo: el
dolor, el detrimento, el perjuicio, el menoscabo, sufrimiento, etc.
Toda mencién al concepto juridico de dafio tendrd aqui una intima
relacién con la definicién gramatical, en el entendimiento de que
ya dependerd de la técnica juridica en cada caso, el sehfalar la
precisa idea del dafo jurfdico, y ain més, indicar los elementos
que debe contener esta figura, para que, cuando se hable conforme a
derecho, se entienda si en un caso dado se trata de un agravio ya

sea patrimonial o extrapatrimonial.

] Entre el relativamente reducido nimero de autores que se han
ocupado de definirlo, predomina la opinién de que debe entenderse
por dafio, toda lesién, disminucién, menoscabo sufridos por un bien
o interés juridico, principalmente los siguientes: Orgaz, el daiio
resarcible es ofensa o lesién de un derecho o de un bien juridico
cualduiera; Enneceruslehman, dafio en toda desventaja que
experimentamos en nuestros bienes juridicos (patrimonio, cuerpo,
vida, salud, honor, crédito, bienestar, capacidad de adquisicién);
Carneluti, el dafio es toda lesién a un interés; Aguiar, destruccién

o detrimento experimentado por alguna persona en sus bienes. (60)

Nuestro Cédigo Civil, en el articulo 2108 dice "se entiende

por dafio la pérdida o menoscabo sufrido en el patrimonio por falta -

de cumplimiento de una obligacién", y por su parte el afticulozlos -

60. Salvador Ochoa Olvera, op. cit., p. 2
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del mismo ordenamiento dispone "se reputa perjuicio la privacién de
cualquier ganancia 1lfcita que debiera haberse obtenido con el

cumplimiento de la obligacién™.

El maestro Manuel Borja Soriano sefala: "se entiende por dafio
lo. que los antiguos llamaban "daiio emergente", es decir, la pérdida
que una persona sufre en su patrimonio. Se reputa perjuicio lo que
antiguamente se le llamaba "lucro cesante", es decir, la privacién
de una ganancia licita. Algunas veces, empleando ya la pala.bra
dafio, ya la palabra perjuicio, se quiere designaf con una sola de

ellas los dos conceptos que se acaban de expresar. (61)

El Italiano Adriano De Cupis, sobre el particular enuncia "el
dafio patrimonial es, indudablemente, una especie notoria del dafio
privado", en realidad el daiio patrimoniai no comprende totalmente
el dafio privado; es tan solo una especie, aunque sea la mas
importante, por lo que junto al mismo debe también ser considerada
una ulterior especie de dafio privade, el 1llamado dafio Vno

patrimonial. (62)

Volviendo al articulo 2108 del Cédigo Civil vigente, se
advierte que se estd ante el tipico dafio que recae sobre bienes
juridicos de naturaleza patrimonial y que no basta con agregarle el

adjetivo "moral"™ a la definicién dada en dicho precepto legal, para

61. Manuel Borja Soriane, Teoria General de las Obligaciones, p.

406

62. Adriano De Cupis, El dajo, p. 122
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tener la idea exacta de lo que es un agravio de naturaleza

extrapatrimonial.
El dafio moral es esencialmente extrapatrimonial.

Por ello su fundamentacién se halla en el articulo 1916 del
Cédigo civil vigente, que por primera vez en la historia de nuestra
1egislaéibn civil define lo que es el dafio moral. Se aprecia ademéds
que éste, dada su tipicidad tan especial, es desde lpego
independiente de la definicién que se ajusta a los dafios

patrimoniales.

De lo que se puede conc]:uir que, es evidente que el
multicitado artfculo 2108 del Cdédigo Civil vigente, corresponde al
daflo patrimonial, ‘en tanto que el articulo 1916 de dicha 1ley
sustantiva, se refiere al dafio causado sobre bienes de naturaleza
extrapatrimonial, como son el honor, decoro, sentimientos, afectos,

reputacién, etc., es decir el agravio moral.
3.3. Tipos de dafio.

A este respecto, podemos hablar de dafio actual, es decir el que se
-da en el momento en gue surge la controversia, y cuya existencia,
magnitud y gravedad se asemejan al hecho ilfcito que lo produce;
dafio futuro, es aquel que nunca presenta en el momento de la
controversia las tres caracteristicas del dafio actual, es decir, la
existencia, magnitud y gravedad, sino que al producirse el hecho

ilfcito, éste serd, consecuencia directa del evento dafioso, que se,
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actualiza con posterioridad; dafio directo, aquél gque soporta el
agraviado, daflo indirecto o reflejo, que no es mas que el
sufrimiento del mismo por una persona distinta del agraviado

inmediato.

con' dicha clasificacién nos 1lleva a discutir la doctrina,
entre el daifio cierto y el daio eventual, se nota que en cuanto al
dafio cierto, su existencia, magnitud y gravedad, son perfectamente
determinados en el momento del acontecimiento dafioso, en tanto que
la eventualidad se refiere al conjunto de consecuencias vy
circunstancias que, de presentarse, dardn origen a un daho, y que,

hasta ese momento podremos expresar con certeza.

otra clasificacién, y es la que mds nos interesa, es la que
atiende a 1la naturaleza de los bienes jurfdicos lesionados.
Confome a la existencia de los derechos patrimoniales y los
derechos de la personalidad, segin sean conclucados, estaremos
también ante diferentes tipos de dafios, como lo son el dafio

patrimonial y el dafio moral.
3.4. Dafio patrimonial y daiio moral.

En el daiflo patrimonial, es obvio que la violacién recae sobre un
bien de naturaleza patrimonial. Sin embargo, lo importante de la
sencilla, pero légica aseveracién anterior, es que, sobre la esfera
Juridica de los bienes patrimonialeé, es donde mds se ha legislado
Yy mds teorias sobre el -particular . se han elaborado. Situgcidn_

distinta es cuando se habla de agravio moral.
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cuando existe una lesién sobre bienes de naturaleza
extrapatrimonial o inmaterial, al dailo causado se le lla'ma moral;
es decir, cuando los derechos de la personalidad son conculcados,
estamos ante un agravio moral. Cuando el campo de proteccién del
derecho se proyecta sobre bienes que no pueden ser tasables en
dinero, como son el honor, sentimientos, afectos, creencias, etc.,

el dafio causado a éstos se denomina moral.

He aqui una de las grandes divisiones que la doctrina y 1la
ley por siempre han establecido: 1los bienes susceptibles de
apreciacién pecuniaria y aquellos que por su naturaleza inmaterial

no pueden valuarse en dinero.

Jamds, por perfecta que sea la técnica jurtdica, tendrdn
valor traducido en dinero la vida de nuestros padres, el honor,
nuestros sen_timientos', nuestros afectos, etc. Es imposible darle a
una cosa inmaterial una adecuacién material, mejor dicho, volver
patrimonial lo que es extrapatrimonial, para valuarlo adecuadamente
en dinero. Proposicién tan absurda irfa en contra de la esencia de .

los mismos bienes que se tratan de proteger.

Las teorfas que afirman que esto no es posible, y en
consecuencia no se puede condenar a nadie a indemnizar a titulo de
reparacién moral, tienen su fundamento en que, por la naturaleza
inmaterial de los derechos de la personalidad, es imposible su
traduccidén en dinero. Esta afirmacidén resulta atractiva en primera
lectura, pero conforme a nuestra legislacién civil, dicha teoria

negativa no es admisible.
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. Nuestro Derecho vigente admite con acierto la existencia del

dafo moral. y la forma en gue operard su reparacién.

Es posible condenar a una persona por ser civilmente
responsable de haber cometido un hecho ilfcito que causa un agravio

de naturaleza extrapatrimonial.

La apreciacién jurfdica que fundamenta los estudios del
agravio moral establece dque en ningin momento la vida privada,
honor, sentimientos, decoro, afectos, etc., podrdn comerciarse
jurfdicamente, y que la reparacién ordenada por haber causado un
dafio moral, es a titulo de satisfaccién por el dolor moral, sin que
esto implique que lo atentie o desaparezca. Es decir, la suma de
dinero entregada para resarcir el dafio, no se traduce en que
perfecta o aproximadamente se value el bien lesionado, sino que

dicho dinero se entrega por equivalente del dolor moral sufrido.

Tal postura es equivocada, por que al entrar al fondo de la
reparacién, se entiende gue al obligar a un sujeto a indemnizar,
por ser gquien causé el daifio moral, es ‘claro que dicha reparacién
cumple una funcién satisfactoria idnica y exclusivamente, ya gque en
materia de agravios morales no existe la reparacién natural o
perfecta, por que nunca el agrﬁvio sufrido en nuestro honor o
nuestras creencias serd borrado completamente, ni definitivamente
volverdn las cosas al estado previo al evento danoso pagando una
suma de dinero. Pero esto no es fundamento para que el sujeto
causante de la lesién ‘de los derechos de 1la personalidad quede

impune.
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El jurista espafiol Garcia Lépez en su obra sobre la
.responsabilidad civil por dafio moral (63), establece que si existe
la reparacién natural en materia de dafios morales, funddndose en

los siguientes argumentos:

- La reparacién hin natura o especifica. La reparacién
especifica o también denominada reparacién hin natura, es aquella
que tiene por finalidad reponer al perjudicado en un estado igual o

similar al que poseia antes de sobrevivir la situacién dahosa.

Esta reposicién puede llevarse a cabo en la préctica por
nedio de actividades constitutivas de un "dare" o de un "facere":
restitucién de la cosa sustraida ilfcitamente, sustitucién de la
cosa desaparecida con otra perteneciente a su mismo género,
reparacién de 1lo ilicitamente demolido, eliminacién de 1lo

ilfcitamente hecho.

Todas estas especies integrantes de la reparacién hin natura
centran su atencién directamente sobre el objeto dafado con un

verdadero cardcter restitutorio.

Por lo que al dafio moral se refiere, no cabe duda de que la
propia naturaleza de los bienes a los que afecta, supone una cierta
dificultad para que pueda aplicarse la reparacién especifica.

Pensemos, por ejemplo, en la pérdida de un familiar, en la

63. Rafael Garcia Lopez, Responsabilidad civil por dafio moral, pp.

113 y 114
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amputacién de un miembro corporal o en el menoscabo del honor por
causa de difamacién. Sin embargo, en algunos supuestos, aungue
puedan resultar verdaderamente exigiios, puede operar esta forma de

reparacién.

En realidad, la reparacién moral o especifica tiene cabida en
algunos supuestos del dafio moral, y en la medida en que puadan ser

reparados de este modo, es necesario aceptarla.

Suele ser el honor, el prototipo .de los bienes morales que se
toma como ejemplo para mostrar la operatividad de la reparacién

natural o especifica.

Se establecen a éste efecto como medios idéneos, la
publicacién de la sentencia de condena, la retractacién piblica del
ofensor y la réplica concedida al injuriado. Ademas; estos medios
que sirven de instrumento a la reparacién natural del honor
menoscabado o mancillado pueden prevenir también 1los dafos
patrimoniales susceptibles de sobrevenir en un futuro como

consecuencia indirecta del atentado contra aquel bien juridico.

Por lo tanto, considero que, 1la reparacién vendria
propiamente por via de la publicacién de la sentencia, retractacién
del ofensor, etc., pues a través de estos cauces se puede
conseguir, al menos parcialmente, destruir o hacer desaparecer los
conceptos que la accién injuriosa o difamatoria impregnaron en la
conciencia de la comunidad social, logrando asi restituir el honor

mancillado. Y esta forma de reparacién, aunque sea parcial y deba
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exigir un complemento pecuniario, sf constituye una forma de
!

reparacién hin natura.

Ahora bien, por otro 1lado, existen diversas teorias
definitorias del dafio moral, por ejemplo, las corrientes negativas
que definen al dafio moral por exclusi6én del dafio patrimonial o
aquellas que clasifican los agravios extrapatrimoniales atendiendo

los efectos 'del dafio en el patrimonio de la persona.
3.5. Reparacién del dafio moral.
A. Definicién.

En virtud de que, la legislacién penal no refiere nada al respecto,
creo conveniente aplicar los conceptos dque de daflo moral nos

proporciona el Cédigo Civil vigente.

Podemos comenzar diciendo que, en su primer pdrrafo, el
artficulo 1916 del Cédigo civil vigente define al dafio moral en los
siguientes términos: "Por dafio moral se entiende la afectacién gque
una persona sufre en sus sentimientos, afectos, creencias, decoro,
honor, reputacién, vida privada, configuracién y aspectos fisicos,

o bien la consideracién que de dicha persona tienen los demds".

En la exposicién de motivos del Decreto que reformé el
articulo antes referido, que regula la figura del agravio
extrapatrimonial, se expresa que "la iniciativa se fundamenta en la

doctrina civilista contempordnea de los derechos de 1la
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personalidad, - la cual tiende a garantizar a la persona el goce de
sus facultades y el respeto al desenvolvimiento de su persona

figsica y moral".

También confirma lo anterior el hecho de que la Nacién puede
ser sujeto pasivo de dailo moral, en los términos del articulo 1928
del propio Cédigo civil. Tanto la persona fisica como la moral
pueden ser sujetos activos y pasivos de dafo extrapatrimonial.
Ambo_s pueden sufrir un dafio moral y a la vez ser condenados a

reparar un agravio de naturaleza moral.

La definicién del dafioc moral, es en primer lugar genérica y
en segundo no es limitativa, ademds de tener un cardcter
enunciativo. Por tanto, cabe la analogfa de la proporcionalidad y
se entiende que, de determinados bienes, s6élo puede ser exclusivo
titular la persona fisica, en tanto que en la titularidad de otros
de los bienes nombrados participa también la persona moral. No
podemos desconocer la personalidad juridica de las personas morales
en materia de agravios extrapatrimoniales, por que es claro que la
ley les otorga igual proteccién que a la persona fisica, en sus
derechos de personalidad. Por tanto, toda violacién de cualquiera’
de los bienes que sufra la persona moral con motivo de un agravio

moral, debe ser condenada y reparada.
B. Bienes juridicos que tutela.

Antes de la reforma de 1982 al articulo 1916 del Cédigo Civil

vigente, no se precisaba gué bienes tutelaba .la indemnizacién
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otorgada a tftulo de reparacién moral. Pero los autores mexicanos
siempre coincidieron en el mismo sentido de la reforma, en que el
dafio moral era una lesién a derechos de la personalidad como son el

honor, sentimiento, vi&a privada, etc.

Respecto a 1los derechos de la personalidad, dice De Cupis:
estos derechos pueden distinguirse por ser: extrapatrimoniales, por
que también se adquieren con independencia de 1la voluntad
especifica de sus titulares y de la misma forma se pierden, son
absolutos por gque se oponen erga omnes, son incedibles,
inalienables e imprescriptibles, pues los bienes que protegen se

hallan fuera del comercio juridico. (64)

Los bienes que enumera el primer parrafo del articulo 1916 de
nuestro Cédigo Civil son: sentimientos, afectos, creenciaé, decoro,
honor, reputacién, vida privada, configuracién y aspectos fisicos,
o bien, la consideracién que de la persona tienen los demds. Esta
clasificacién, como se ha dicho con anterioridad, de ninguna manera
es limitativa. Es enunciativa y genérica, en tanto que admite y
considera de forma adecuada, la analogia de bienes en cuanto a su

conculcacién.

En la Exposicién de Motivos del Decreto que reformé el
artfculo en cuestién consideré: mes indiscutible que las conductas
pueden afectar a una persona en su honor, reputacién o estima. Asi

mismo, resulta claro que las afecciones de una persona, asi como

64. Adriano De Cupis, op. cit., p. 123
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'las afectaciones, que se traducen en desfiguracién o lesién

estética, infligen daifio moral®.

Nadie podrd dudar de que cuando se lastima a una persona en
sus afectos y sentimientos morales o creencias, se le estd

inflingiendo un dolor moral.

Asi pues parece necesario, clasificar los bienes que tutela

el dafo moral en relacién con el patrimonio a que pertenecen.
c. Patrimonio moral.

Para la mejor comprensién de este apartado, es necesario mencionar
de manera genérica qué es lo que se entiende por patrimonio, y asi
decimos due, se entiende por patrimonio "la suma de bienes y
riquezas que pertenecen a una perscna, conjunto de obligaciones y

derechos suscéptibles de valoracién pecuniaria®.

Ahora, de manera especifica, se define al patrimonio moral
del irdividuo como "el conjunto de bienes de naturaleza
extrapatrimonial, los cuales por su caracteristica inmaterial no
son susceptibles de ser valorados, ni aproximada ni perfectamente,

en dinero". (65)

Se ha establecido que el patrimonlo moral de toda persona,

se compone por el patrimonio moral, social u objetivo y por el

65. Salvador Ochoa Olvera, gpg:ii_t_,_,’ pp;',38~ Yy 39
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patrimonio moral afectivo o subjetivo.
- Objetivo o social.

Se refiere a los bienes que se relacionan de manera directa con el
sujeto y el medio en que se desenvuelve socialmente, donde se
exterioriza su personalidad. Es necesario comentar que cuando se
daflan generalmente bienes que integran este patrimonio, casi
siempre causan un daio econémico pecuniario, ya que el ataque a la
honra de un profesionista, por ejemplo, en su medio, acarreard un
desprestigio que se traducird en perjuicio econdmico, cuando por
razén directa del agravio moral sufrido, soporte una merma 'o

detrimento en la demanda de sus servicios como profesionista.

Nos ilustra el maestro De Cupis sobre este punto:
ciertamente, el hecho que lesiona el interés relativo a un bien no
patrimonial, puede dafar también un interés no patrimonial, aunque
el bien patrimonial tenga un reflejo no patrimonial, por el
sefialado coligamiento con otro bien no patrimonial; Y,
respectivamente, el hecho que lesiona al interés relativo a un bien
no patrimonial, puede lesionar también un interés patrimonial -y,
asi, producir un dafio patrimonial indirecto-, en cuanto el mismo
bien no patrimonial tenga un reflejo patrimonial, debido a
su aptitud para alcanzar otro bien de naturaleza patrimonial.

(66)

66. Adriano De Cupis, op. cit,, p. 125-
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-~ Subjetivo o afectivo.

Se hablard de patrimonio moral afectivo o subjetivo, cuando los
bienes gque lo integran se refieran directamente a la persona en su

intimidad. Es la concepcién subjetiva mas aguda del individuo.

El Maestro Rojiha Villegas dice respecto del patrimonio
moral: "El dafio moral consistird en toda lesi6én a los valores
espirituales de la persona, originada por virtud de un hecho
ilicito, o sea, por cualquier tipo de interferencia en la persona,
en la conducta, o en la esfera juridica de otra, que no esté

autorizada por la norma juridica". (67)

Ya hemos dicho que toda interferencia que no esté autorizada
por la norma Jjuridica en 1la persona, en la conducta o en el
patrimonio de un sujeto, constituye un hecho ilicito en términos

generales.,

En tanto, Manuel Borja Soriano dice: "Existen dos tipos de
patrimonios morales: el social y eEL afectivo. El1 social siempre
trae aparejado un perjuicio pecuniario, en tanto que el afectivo
estd limpio de toda mezcla. El dolor, la .pena, son los unicos
perjuicios causados; pecuniariamente la victima no sufre ningun -

dafo. (68)

67. Rafael Rojina Villegas, Derecho Civil Mexicano, Tomo III Vol.
II, p. 135 .

68. Manuel Borja Soriano, gp. cit,, p. 428
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D. Bienes del patrimonio moral.

Siguiendo las clasificaciones anteriores, puede afirmarse de forma
indubitable que, conforme a la definicién contenida en el primer
pérrafo del articulo 1916 del Cédigo Civil vigente, los .bienes que
tutela el acervo moral propiamente, pettene;:en' a los siguientes

patrimonios:

1. Pat:rilponio moral afectivo o subjetivo, se integra por
afectos, creencias, sentimientos, vida privada y configuracién y

aspectos fisicos.

2. Patrimonio moral social u objetivo, se integra por decoro,
honor, reputacién,-y la consideracién que de la persona tienen los

demés.

Antes de hacer los comentarios particulares sobre cada bien,
es necesario repetir que dicha clasificacién es enunciativa, mas no
limitativa, y tiene ademds un cardcter extenso, por lo cual, como
lo deje asentado ya en lineas anteriores, admite la analogfa de la

proporcionalidad.
~ Objetivo o social.

Como previamente gquedo anotado, 1lo intexjra el decoro, honor,
reputacién, y la consideracién que de la persona tienen los demss,
a continuacién daré una breve explicacién de la integracién de cada

uno de dichos aspectos.
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Por lo qgue respecta al decoro, a éste lo integran el honof,
respeto, circunspeccién, pureza, honestidad, recato, honra,

estimacién.

El decoro se basa en el principio de que a toda persona se le
debe considerar como honorable, merecedor de respeto, lo cual es

una regla general aceptada en el trato social.

Por lo tanto, la conculcacién de éste bien, se configura en
el sentido negativo de que el sujeto activo, sin fundamento, dafa a
una perséna en su honor o en la estimacién que los demds tienen de
ella en el medio social donde se desenvuelve' y que es donde
directamente repercute el agravio. Este tipo de dafio constituye un

aﬁaqne directo al patrimonio moral social del individuo.

En cuanto al honor, podemos decir gque es la cualidad moral

que nos lleva a cumplir un deber.

El honor de una persona es un bien objetivo que hace que ésta
sea merecedora de admiracién y confianza. El honor se gesta y crece
en las relaciones sociales; la observancia de sus deberes juridicos

Yy morales lo configuran.

Los ataques al honor de las personas, son los dafios que mas
se presentan en materia de agravios extrapatrimoniales. Este bien
tiene una tutela penal en el delito de calumnia, figura que es
independiente de los ataques que sufre el honor tutelado por el

dafo moral.
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Al igual que todos los bienes que integran el patrimonio
moral social del individuo, éstos pueden ocasionar a l1a vez

indirectamente un dafio patrimonial al sujeto pasivo de la relacion

juridica nacida de un dano moral directo.

La reputacién, por otra parte, se considera que es la fama y

crédito de que goza una persona.

Eéte bien se puede apreciar en dos aspectos importantes: el
primero consiste en la opinién generalizada que de una persona se
tiene en el medio social donde se desenvuelve, y la segunda
consiste en lo sobresaliente o exitosa que es dicha persona en sus
actividades. Como vemos claramente, el agravio extrapatrimonial se
configura cuando existen conductas {licitas que tiene por fin

lograr el descrédito o menosprecio del agraviado.

No se admite que sea motivo de tutela por parte del agravio
extrapatrimonial, la reputacién negativa o maligna de que goza una
persona, ya que el Derecho no puede proteger lo que no requla o
prc;hibe por considerarlo ilicito, se refiere a los bienes que

pertenecen al patrimonio moral social u objetivo del individuo.

Una persona puede ser afectada en su honor y al mismo tiempo
en sus creencias o sentimientos, sin gue esto implique que hay
varios dafios morales. La actualidad y certeza del dafio inmaterial
se da cuando se lesionan uno o mds de los bienes juridicos que
tutela el menoscabo extrapatrimonial, de tal suerte que el nimero

de bienes lesionados no es determinante para la existencia.del dafio
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moral. So6lo cuenta para los efectos de la condena que hard el .

juzgador, cuando determine la indemnizacién del agravio moral.
- Subjetivo o afecti‘.ro.

En lineas anteriores, precise que éste se integra por los afectos,
las creencias, los sentimientos, la vida privada y la configuracién
y aspectos fisicos, a continuacién daré una breve explicacion de

cada uno de ellos.

Al afecto, el Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafiola, lo defihe a partir de sus rafces etimolégicas asf, del
latin "affecttus", inclinado a alguna persona o cosa, pasién del
animo.

La tutela juridica sobre éste bien recaerd en 1la conducta
ilfcita de una persona que tiene como fin afectar o dafar ese dnimo
particular sobre determinada persona o cosa, Yy que al verse
lesionado tal bien sufrird una afectacién, la cual constituye un

agravio de naturaleza extrapatrimonial, que deba ser reparado.

Respecto a las creencias, entenddmosias como . firme
asentamiento y conformidad con una cosa. Es un bien que comprende
la naturaleza mds subjetiva de la persona; ésta le da completo
crédito a algo, una idea, un pensamiento, que incluso servird de
guia en su vida diaria, por tener la certeza de que es vdlido. El
agravio moral se constituird cuando la agresion especifica recaiga

sobre estos conceptos.
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Bien, en cuanto a los sentimientos, se consideran en su mds
amplia acepcién como la accién y el efecto de sentir; estado de
4nimo; sentir, experimentar sensaciones producidas por causas

internas o externas.

Los sentimientos pueden ser de dolor o placer, segin sea el
caso. El dafio moral, en este punto, mas bien se refiere a los
sentimientos que nos causan un dolor moral, pero también la
conducta ilicita que nos prive de sentimientos de placer puede
constituir un agravio de naturaleza inmaterial, ya que lo nmismo se
puede afectar a una persona causdndole un dolor de manera directa
como indirectamente al privarlo de los sentimientos que le causan
placer; por ejemplo en el primer caso la pérdida de un ser querido

o familiar.

La wvida brivada, son todos y cada uno de los actos
particulares y personales del sujeto; el adjetivo privado se

refiere a un hecho de familia, a la vista de pocos.

También sobre 1o anterior surge controversia. Una solucién
seria simplemente decir que: vida privada comprende mis hechos de
familia, mis actos particulares y personales. Existe una obligacién
en principioc de que se me respete; claro, siempre y cuando dicha
conducta privada no lesione derechos de terceros. As{ mismo, en
ningin momento me encuentro obligado a soportar gque cualquier
persona, sin derecho, interfiera en mi vida privada; es decir,
soportar una conducta ilicita que agrede mis actos particulares o

de familia.
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Configuracién y aspectos ffsicos, este bien se encuentra
;el&cionado con la apariencia, con el modo de presentarse a 1la
vista de las personas, como es la figura de un sujeto, asi como su
integridad fisica. Entiéndase este derecho como una extensién del
correspondiente a la seguridad de la persona, pero también debe
contemplarse en dos aspectos: el primero se refiere a la agresién
de palabra u obra, referido a la figura fisica del individuo; el
segundo se refiere a las lesiones que recibe el sujeto agraviado en
su cuerpo o en su salud, que es una de lag especies en que se
divide el derecho a la vida que todas las personas, como seres

humanos tenemos.

El dafio moral en este caso se configura de la siquiente
manera: chando una persona causa una lesién en el cuerpo de otra,
que supongamos deja una cicatriz perpetua, habrd inflingido también
un dolor moral, independientemente del delito que hubiese cometido,
asf{ como la responsabilidad civil en que incurra y por la cual se
le condena a pagar por dafios y perjuicios, consistentes en
curaciones, hospitalizacién. Este dolor moral, debe ser condenado y
reparado, es lo que algunos autores llaman dafios estéticos, que se

producen en bienes del patrimonio moral social u objetivo.
E. Titulares de la accién de la reparacién woral.
- bDirectos.

Sujeto pasivo o agraviado. El1 titular en esta accién lo puede ser

cualquier persona fisica o moral, en pleno goce y disfrute de
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sus derechos, con excepcién del Estado.

En términos generales, toda persona fisica o0 moral puede
sufrir un agravio extrapatrimonial y ser titular directo de 1la

accién de reclamacioén.
- Indirectos.

Los padres gque tienen la patria potestad sobre los menores.
Precisamente serdn estos quienes ejerzan la patria potestad sobre
los menores, quienes en todo caso ejercerdn la accién de la
reparacién, en virtud de que el menor no cuenta con capacidad de
ejercicio para ello. Son titulares indirectos, por que el menor es
el que soporta el dafio, pero quien ejerce la accién de reparacién
serd el padre o quien ejerza en el momento del acontecimiento'

dafioso la patria potestad.

El Derecho tutela a estas personas en sus bienes nmorales,
como sujetos que directamente sufren un agravio moral y que pueden

obtener su reparacién de manera indirecta.

Tutores. FEl incapaz natural o legal que sufre un dafio moral,
tendrd accién de reparacién de manera indirecta a través de su
tutor, quien se encuentra obligado a reclamar el resarcimiento del

agravio extrapatrimonial causado.

Los herederos del agraviado directo, siempre y cuando éste

haya intentado la accién en vida. Una de las caracteristicas de la
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accién de reparacién es que ademds de ser personalisima del
damnificado, no puede Ser transmitida; es intransferible e
incedible. Pero existe como siempre la excepcién, que expresamente:
regqula el articulo 1916 del Cédigo Civil vigente, disponiendo que

se deben cumplir necesariamente dos presupuestos, para que tenga

. vida esta accién indirecta de reclamacién:

1. Que los titulares sean herederos del agraviado, y

2. Que el agraviado, quien soporté el perjuicio moral
anterior a su muerte, haya intentado la accién de reclamacién en

vida.

En cuanto al primer supuesto, consideramos necesario sefialar
especificamente a los herederos como unicos titulares de ésta
accién indirecta de reclamacién; aunade lo anterior a 1la
intransmisibilidad de 11la misma por acto entre vivos, por

prohibicién expresa del articulo 1916.

Si entendemos por heredero la persona dque adquiere a titulo
universal 1los bienes del de cujus en todos sus derechos vy
obligaciones, y que se convierte en responsable de todas sus cargas
a partir de la muerte de éste, surgen inmediatamente las
discusiones propias del Derecho sucesorio. Esto se tendrd que
resolver de acuerdo con el tipo de sucesién a gque pertenezca el

heredero, legitimo o testamentario.

Dejando a un lado la institucién de heredero, el momento en
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que nace su derecho para reclamar y la naturaleza. juridica de este
derecho que se incorpora.a la masa hereditaria, es importante hacer
las siguientes consideraciones: 1la congruencia que existe, al
establecer gque sean los herederos quienes tengan la accién
indirecta de reparacién. Por que si se trata de un heredero
testamentario, existe la presuncién de que dicha persona es la que,
en los ultimos momentos de la vida del agraviado directo, tuvo con
éste una relacién afectiva, y si se trata de un heredero por
sucesién legitima, existe la nisma idea, ya que las reglas del
parentesco determinan por consanguinidad o afinidad quiénes tienen
derecho a suceder al de cujus, y también existe la presuncién,
aungue mds relativa, de que dichos herederos tienen un vinculo m4s
afectivo con el agraviado directo antes de su muerte, con todo 1o

que ello implica, superando el interés de un tercero.

Es necesario dejar en claro que, el derecho a la reparacién
moral es un derecho personalisimo, y que por ello debe morir con su.

titular.

La excepcién es precisamente la trasmisién Qe tal deredhb a

Sus sucesores.

Lo anterior, asi como el cardcter de intrasmisible por acto
entre vivos de la accién, tiene el objeto de evitar que tan

subjetivos y personales derechos sean comerciados.

A esto obedece también la condicién para ejercicio de~1a‘

accién, de que el agraviado directo la haya intentado en vida.
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Por su parte, Mazeaud manifiesta: "seria tan chocante ver a
una victima ceder a un tercero el precio de sus sufrimientos, como

ver a los acreedores apoderarse del precio de tal valor". (69)
F. Personas obligadas a reparar moralmente.
- Directas.

El sujeto activo o agente dafioso del agravio moral. Lo puede ser
toda-persona fisica o moral y, es aquella a quien se le imputa que
por un hecho u omisién ilicitos afecta a otra persona en sus
derechos de 1la personalidad, lesionando uno o varios bienes gque
tutela el dafio moral: es decir, serda 1la persona a quien
directamente se 1le reclama por haber cometido un agravio
extrapatrimonial y gque por consecuencia deberd de indemnizar al

sujeto pasivo.
- Indirectas.

Los padres de los menores. Quedd sefialado que dicha responsabilidad
es indirecta, ya que no son ellos quienes cometen el dafio, pero si
quienes se encuentran obligados a repararlo (responsabilidad por
hecho ajeno). En los términos de los articulos 1919 y 1922 del
cédigo Civil:

1. Quienes ejerzan la patria potestad tienen obligacién de

69. Henri Mazeaud, Tratado tedrico prdctico de la responsabilidad
civil y contractual, p. 67 )
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responder por' los dafios y perjuicios que causen los menores que

estén bajo su tutela y que habiten con ellos.

2. Si los padres o quienes ejerzan la patria potestad sobre
dichos menores, prueban gue el hecho les fue imposible evitarlo, es
decir, cuando acrediten que tuvieron el justo cuidado y debida

vigiiancia, se les eximird de tal responsabilidad.

La mayorfa de edad se alcanza a los dieciocho afios: Si, por
ejemplo, un menor, de quince aifos, infiere a una persona una lesién
en su rostro con arma punzo cortante, que deje una cicatriz
perpetua, sabemos que no existe delito de lesiones, ya que por la
edad del sujeto activo, es decir del infractor, se considera
inimputable. Asi, independientemente de la ausencia de
responsabilidad penal en el campo del derecho civil, el dolor moral
que le causa tener un rostro desfigurado al agraviado, serd el
fundamento para reclamar y obtener la condena del sujeto activo por

dafio moral.

Los tutores. De igual forma, debe destacarse que existe 1la
obligacién del tutor cuando el incapaz cause dafio moral y recaiga
la responsabilidad en el primero -ya que el inhabilitado puede
cometer dafio en un momento de lucidez-, siempre y cuando  se
encuentre bajo su tutela y habite con el autor, y no pruebe éste
que observé el cuidado y vigilancia necesarias para evitarlo. Esto
es independiente del caso de que, sin responsabilidad para el tutor
el incapaz cause dafio, el cual tiene la obligacién directa de

repararlo, en los términos del articulo 1916 del Cédigo Civil.
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La Nacién. Se observé que antes de la reforma del Cédigo
civil en su articulo 1916 de fecha 28 de diciembre de 1982, 1la
Nacién no podia ser sujeto pasivo del dafio moral, ni directo ni
indirecto. Sin embargo, a partir del nuevo articulo, la Nacién es
responsable por causar un agravio moral, y también asume 1la
responsabilidad subsidiaria cuando sus funcionarios,’ en el
ejercicio de su encargo, causen un dafio y no puedan repararlo por

que:

1. No tengan bienes suficientes para cubrir la indemnizacién,

2. Los gque tengan no sean suficientes para poder reparar el

dafio causado.

Las personas gque incurren en responsabilidad objetiva. El
articulo 1913 del Cédigo civil vigente previene lo que debe
entenderse por responsabilidad legal u obijetiva. Para efectos del
presente, es necesario poner de relieve que, igual que en el casc
del Estado, éste tipo de responsabilidades especificas no eran
reguladas por el artifculo 1916 antes de la reforma, en el sentido
de considerarse éstos como sujetos activos del dafio moral. Ahora se
puede exigir dicha reparacién extrapatrimonial, ya que el propio
articulo lo admite. Si, por ejemplo, una persona que vive en el
Distrito Federal es propietaria de una coheteria ubicada en el
Puerto de Veracruz, y en ésta se produce una explosién, con saldo .
de pérdida de vidas humanas, lesiocnes y dafios materiales,’ con

independencia de la indemnizacién que se cubra por las personas
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muertas y heridas, asi como de los dafios patrimoniales que se
causen, los agraviados tendrdn derecho a exigir la reparacién moral
por la’lesién que sufrieron sus sentimientos, afectos, creencias,
etc., seqin sea el dafio inmaterial que invoquen. Se trata de una
accién directa en contra del duefio de la fébrica, responsable

indirecto.

caso del articulo 1929 del Cédigo Civil. También incurre en

dafio moral el duefio del animal que lo causa, segun el artfculo 1929

de nuestra Ley civil, a menos que acredite que el animal fue

. excitado o provocado por la victima y que por su culpa sufrié el
dafio., Aqui también, con autonomia de la responsabilidad civil,

diferente a la del tipo extrapatrimonial, en que incurre el sujeto

activo, en este caso el responsable directo tendrd también que

reparar moralmente.

Lo antes sefialado, es aplicable por lo que respecta al cédigo
civil vigente, ahora bién, en tratdndose de una condena
estrictamente penal, cabria aplicar la previsién que a este

respecto hace el Cédigo Penal en su articule 32 que reza:

Estdn obligados a reparar el dafio en términos del articulo

29:

~ Los ascendientes, por los delitos de sus descendientes que

se hallaren bajo su patria potestad.

- Los tutores y custodios, por los delitos de 1los
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incapacitados que se hallen bajo su autoridad.

- Los directores de internados o talleres, gue reciban en su
establecimiento discfpulos o aprendices menores de 16 afos, por los
delitos que ejecuten éstos durante el tiempo que se hallen bajo el

cuidado de aquéllos.

- Los duefios, empresas o encargados de negociaciones o
establecimientos mercantiles de cualquier especie, por los delitos
que cometan sus obreros, jornaleros, emplados, domésticos y

artesanos, con motivo y en el desempefio de su servicio.

~ La sociedades o agrupaciones, por los delitos de sus socios
o gerentes directores, en los mismos términos en que, conforme a
las leyes, sean responsables por las demds obligaciones que 1los

segundos contraigan.

Se exceptia de ésta regla a la sociedad conyugal, pues, en
todo caso, cada cényuge responderd con sus bienes propios por la

reparacién del dafio que cause.

- El1 Estado solidariamente por los delitos dolosos de sus’

servidores publicos realizados con motivo del ejerciclo "vde‘ sus .

funciones, y subsidiariamente cuando aquéllos fueren 'culpSéo};f . o
G. Monto de la indemnizacidn moral.

El  érgano jurisdiccional tiene facultad discrecional. 'para
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determinar el monto de dinero que se entregara al sujeto pasivo por
concepto de reparécidn moral. Esta facultad discrecional deberd
apreciar lo siguiente: los bienes lesionados, el tipo y grado de
responsabilidad, la realidad del ataque, la conducta ilfcita y los
aspectos econdmicos del sujeto activo y el sujeto pasivo. Pero el

hecho de que el Juzgador tenga en cuenta los anteriores aspectos,
no implica ninguna limitacién al monto de la condena, sino que el
arbitrio judicial debe nutrirse de dichas singularidades para
fundar y motivar debidamente, ajustado a derecho y més a 1la

equidad, su resolucién.

Sabemos que las condenas por reparacién de dailo moral, en
nuestro Derecho, estdn en vias de perfeccién, por lo nuevo de la
figura y la ausencia de casos que sirvan de comparacién de
criterios Jjudiciales. Por ejem[_)lo, en el Derecho Sajén, la
responsabilidad civil y moral es una de las responsabilidades mds
importantes y temidas por los sujetos responsables, ya que estas
condenas importan restricciones a los derechos de la persona y el
pago de indemnizaciones millonarias, y estos jueces emiten sus
resoluciones en un auténtico jurado de conciencia y fundados en

casos andlogos.

En el Derecho mexicano, es momento de que éste tipo de
responsabilidad moral se despoje de atavismos y visiones
medievales, que se comprenda que dicha responsabilidad debe ser una
condena penal y civil, tan importante y grave como las demds
.responsabilidades penales y civiles ya existentes en nuestro

ordenamiento jurfdico, y que nuestros jueces penales no tengan
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temor en condenar por cantidades considerables en dinero a los
agentes daflosos o sujetos activos de la causacién de un dafio moral,
como medida ejemplar contra el ataque de los derechos de 1la
personalidad y como una reivindicacién debida a nuestras leyes

penales.

No impartir justicia conforme a Derecho, constituye una de

Jas injusticias m4s graves.

Entonces, es el momento de que los 6rganos jurisdiccionales
no crean en limitantes cuando deben dictar una condena por dafio
moral, ya que el derecho civil y penal esperan al otorgar una
facultad discrecional al juzgador para determinar el monto de la
suma que se pagard a titulo de indemnizacién moral, que se entienda
que la .responsabilidad por dafo moral, no es una accién de
reparacién improbable o que su indemnizacién es meramente

simb6lica.

Bajo el principio general de que los bienes morales jamds
podrdn ni perfecta ni extrapatrimonialmente ser valuados en dinero,
ya que no existe traduccién adecuada en moneda, surge la pregunta

de cémo se va a establecer entonces el monto de la indemnizacién.

bara contestar 1lo anterior es necesario precisar que la
reparacién moral es una reparacién por equivalente y que la suma de
dinero entregada cumple itnicamente una funcién satisfactoria. De
acuerdo con esto vemos que, de conformidad con nuestro Derecho, el

monto de la indemnizacidén lo fijard el érgano jurisdiccional, pero
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antes tiene que valorar situaciones previas a la determinacién de

la cantidad.

Rezzonico y Marty nos dicen que el monto de la indemnizacién no
debe constituir un enriquecimiento sin causa, siendo éste uno de
los principios que debe observar el Juez al dictar su resolucién

condenatoria. (70)

Por otro lado y en sentido contrario, el espafiol Garcia Lépez
ma.nifiest:a a este respecto que: "la indemnizacién del dafic moral
supondria un enriquecimiento Si;’l causa". Se ha dicho en contra de
la indemnizacién del daifio moral, gque su admisién supondria
definitivamente, desde el punto de vista juridico un

enriquecimiento sin causa. (71)

Por su parte el jurista argentino Roberto H. Berbia, jamds
dice que la admisién de la indemnizacién por dafioc moral constituya
un enriquecimiento sin causa, lo que expresa dicho profesor de la
Universidad Nacional de Litoral es, que hay que impedir que la
indemnizacién por dafic moral, se convierta en favor del sujeto
pasivo de la relacién juridica dafosa, en un enriquecimiento sin

justa causa. (72)

Esto es, nadie debe tener patrimonialmente ganancias sin

70. Marty G, Derecho Civil., Tomo I, p. 292
71. Rafael Garcia Lépez, Qp. cit., pp. 146 y 147
72. Roberto H. Berbia, op, cit,, p. 236
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causa juridica y en perjuicio de un patrimonio diferente al

ganancioso y que también, sin causa jurfdica soporta la pérdida.

Considero que es vélido que se hable de un esquema
patrimonialista, en el aspecto de la reparacién moral, sin gue esto
implique una confusién o invasién de esferas patrimoniales y

extrapatrimoniales.

No rifie en nuestro Derecho la tutela de bienes de naturaleza
extrapatrimonial con su reparacién de contenido eminentemente
patrimonial, lo que nos obliga a distinguir entre el bien moral y
su concepcidén extrapatrimonial, el interés del agraviado, en
obtener una satisfaccién moral y la naturaleza de la reparacién del
dafio moral en nuestro Derecho, que por disposicién expresa del
C6digo Civil siempre se constituird en la entrega de una suma de
dinero, con excepcién del dafio moral agravado o calificado, donde
aparte del metdlico, se ordena la publicacién de lq sentencia en
los medios de comunicacién social donde se difundié el evento
dafioso. Lo anterior nos da la pauta, para solucionar cualquier
duda, y se deben aplicar los principios del enriquecimiento sin
éausa, como uno de los elementos que necesita valorar el juzgador
en su libre arbitrio, para determinar el monto de la indemnizacién

por dafio moral.

Reviste gran dificultad lograr una valoracién exacta del
dinero cuando se trata de lesién a bienes de naturaleza
extrapatrimonial, pero esto no es un obstdculo para que el juzgador

no pueda condenar.



154

La facultad discrecional del juzgador tendrd que observar,
considero, los siguientes principios al momento de fijar qué suma

de dinero sera entregada a titulo de reparacién moral:

1. E1 Juez deberd hacer un andlisis de 1los derechos
lesionados; es decir, si el agravio moral conculcé la honra de una
persona solamente o también su reputacién, sentimientos, decoro,
etc., seqin el caso concreto, no hay relacién de la prueba de la
existencia del daflo moral con el nimero de bienes lesionados, sino
que esto sélo lo debe tomar en cuenta el Juzgador para determinar
la gravedad del dafio causado en atencién a los bienes conculcados,
que influird determinantemente en el incremento o disminucién de la

suma que se entregard por concepto de reparacién moral.

2. El grado de responsabilidad se relaciona directamente con
el vinculo juridico que existe entre el sujeto activo y el
agraviado, ya sea de responsabilidad directa o indirecta. E1
Juzgador tiene que tomar en cuenta, los presupuestos anteriores,
del sujeto activo en la comisién del dafio, ya que el grado de
responsabili:dad se estard refiriendo a si directamente causé el

dafio o se encuentra indirectamente obligado a resarcirlo.

3. La situacién econémica de la victima y del responsable. El
.fuez debe anali‘zar éste punto descartando la idea de que, si el
sujeto activo es muy rico, la reparacion debe ser generosa o que si
el agraviado carece de recursos econémicos se le entregard una gran
suma de dinero por concepto de indemnizacién, y de la misma fom‘a a

contrario sensu. Se ha dicho que la suma de dinero gue se entrega
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al agraviado a titulo de reparacién moral cumple una funcién
satisfactoria por el dolor moral causado, por lo que el aspecto
econdémico tanto del sujeto activo como del sujeto pasivo, se
refiere a que la cantidad se considera equivalente para satisfacer
el daio causado y, por ejemplo, podrd incrementarse, cuando 1la
lesién se cause a uno de los bienes que integran el patrimonio
moral social de una persona. Como se explicé, cuando se dafia uno de
estos valores, casi siempre existe un dafio pecunjario, como es el
caso de la reputacién de una persona, ya que una vez lesionado este
bien, el descrédito en 1la sociedad donde se desenvuelve el
agraviado, puede traerle perjuicios econémicos, como el tener menos

clientela, en el caso de un profesionista, por ejemplo.

4. Circunstancias genéricas del caso. E1l Juez, una vez que
haya analizado y considerado los incisos anteriores, deberd, si asfi
lo acredita la controversia, evaluar todo elemento extrafic a 1lo
mencionado, y que sea de una importancia tal que incluya
directamente en el aumento o disminucién del monto de 1la
reparacién. Incluso aqui es donde puede valorar circunstancias que
destruyan la ilicitud de la conducta o irrealidad del ataque, o
aclaren la magnitud y extensién del daiio, recordando que todos los
medios de prueba permitidos por nuéstra ley procesal pueden ser
utilizados para acreditar que existe o no agravio moral, o bien,
que el monto de la reparacién debe ser significativo, reducido o

simbélico.

Creo que uno de los criterios rectores en los cuales no debe

fundamentarse el juzgador para dictar su resolucién condenatoria



- 156

sobre agravio extrapatrimonial, serd el que la suma de dinero
entregada al agraviado constituya para éste un enriquecimiento sin

causa.

En conclusién, se puede decir que el monto de 1la
indemnizacién por dafio moral en nuestro derecho terndrd las

siguientes caracteristicas:

1. Lo fijard el Juez, el cual tendrd una discrecionalidad
absoluta para establecer el monto, ya que el arbitrio judicial es
libre, y solo debe apreciar para fundamentar su resolucién el tipo )
de conducta ilicita, la realidad del ataque, los bienes lesionados,
el tipo y grado de responsabilidad, y los aspectos ecom:Smicos del

sujeto activo y pasivo.

2. El uso de la facultad discrecional por parte del Juez
implicard también que la suma de dinero que se entrega para
resarcir el dafio inmaterial al agraviado, no constituya para éste

un enriquecimiento sin causa.

Quiero insistir, en que los daflos morales, al no ser
necesariamente sufrimientos fisicos y si anfmicos, del resorte
subjetivo, como sucede cuando queda alguien expuestc a burla,
deshonor, rechazo, imposibilidad - de alcanzar alguna posicién
social, artist.ca o profesional, etc., tales dafios son generalmente
refractarios a‘ prueba pericial para acreditar su ocurrencia y para
cuantificar la compensacién pecuniaria adecuada; esto impone que el

Juez prudentemenﬁe condene al pago de 1la indemnizacién que
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encuentre congruente con la situacién que revelen las constancias
de la causa.

Los dafios morales no pueden valorarse en peso y medida, su
repercusién econémica no es posible medirla y su nonto o

importancia pecuniaria no pueden guedar sujetas a ninguna prueba.

El precio de un dolor, de una honra, de una vergilenza, seria

absurdo dejarlo a la apreciacién de peritos.

La idea de que en lo relativo a dafios morales el prudente
arbitrio del juzgador y no otra fuente, ha de ser la base para
fijar la compensacién econémica que el acusado haya de cubrir al
ofendido, la ha recogido la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, -en jurisprudencia que se publica en el
Semanario Judicial de la Federacién, Sexta Epoca, Volumen CXIV,
.Segunda Parte, pdg. 49, reiterada en los Amparos Directos 2232/74 y

2773, con este texto:

REPARACION DEL DARO, FIJACION DE LA MULTA.- El articulo 31
del Cédigo Penal del Distrito de Territorios Federales, al
.exigir como requisito indispensable la capacidad econémica
del inculpado, se refiere exclusivamente a los casos en que
es nenester réparar el dafio moral, dado que en este
respecto el Juzgador no tiene base para fijar su monto que
su prudente arbitrio, en donde aparece como fndice de gran
trascendencia la situacién econdémica del acusado y no en

casos en que la condena se refiere a la reparacién del dafio
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material cuyo monto se encuentra debidamente acreditado en

autos.
H. Jurisprudencia.

DARO MORAL. REQUISITOS NECESARIOS PARA QUE PROCEDA SU
REPARACION.- De conformidad con él articulo 1916, y

- particularmente con el segundo pdrrafo del numeral 1916
bis, ambos del Cédigo Civil vigente en el Distrito Federal,
se requieren dos elementos para que que produzca la
obligacién de reparar el dafo moral: el primero, consiste
en que se demuestre que el daifo se ocasioné y, el otro,
estriba en que dicho dafo sea consecuencia de un hecho
ilfcito, La ausencia de cualquiera de estos elementos,
impide que se genere la obligacién relativa pues ambos son
indispensables para ello, asi, aunque se acredite que se
llevé acabo alguna conducta ilfcita, sino se demuestra que
ésta produjo dafo; o bien, si se prueba que se ocasiond el
dafio, pero no que fué a consecuencia de un hecho ilicito,
en ambos casgos, no se puede tener como generada 1la
obligacién resarcitoria. Por tanto, no es exacto que
después de la reforma de 1* de enero de 1983, al articulo
1916 del Cédigo Civil, se hubiese ampliado el concepto de
dafio moral también para los actos ilfcitos; por el
contrario, al entrar en vigor el articulo 1916 bis, se
precisaron con claridad los elementos que se requieren para
que la accién de reparacién de dafio moral proceda.

Quinto Tribunal cColegiado en materia Civil del Primer



Circuito. Amparo Directo -245/88. Jorge Alberto Cervera
Sudrez. 18 de febrero de 1988. Unanimidad de votos.
Ponente: Efrain Ochoa Ochoa. Secretario: Noé Adonai

Martinez Berman.

DARO MORAL.- E1l artficulo 1916 del Cédigo Civil del Distrito
Federal, estd redactado con tal claridad, gque hace
innecesaria su interpretacién. Se dice en €1, que
independientemente de los dafios y perjuicios, el Juez puede
acordar en favor de la victima de un hecho ilicito, o de su
familia, si agquélla muere, una indemnizacién equitativa, a
titulo de reparacién moral, que pagard el responsable. Se
ve de este texto, que el derecho de los familiares, al ser
indemnizados a titulo de repargcién moral, y seqin la
apreciacién judicial, no puede considerarse como realizado
sino en caso de fallecimiento de la victima.

Adela Noriega Vda. de Silva y Coags. Pdg. 296, Tomo LXXXII,

4 de octubre de 1944. 5 votos.

INDEMNIZACION POR EL DARO MORAL.- En las ejecutorias de
qmparo no se puede imponer a la autoridad responsable la
obligacién de acordar en favor de las victimas de un hecho
jlfcito, una indemnizacién por el dafo moral de que habla
el articulo 1916 del Cédigo Civil del Distrito Federal, ya
que este sélo concede al Juzgador una mera facultad
discreqional, para que aplique alguna cantidad como
indemnizacién compensatoria del dafio moral.

Sigales Soledad y Coags. P&g. 5034, Tomo LXXVI, 17 de junio
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de 1953. 4 votos.

PROCEDENCIA DE LA INDEMNIZACION POR DARO MORAL.- Si se
demandan dos indemnizaciones, una a consecuencia de dafos
materiales y la otra como indemnizacién moral, es claro que
legalmente puede considerarse probado el monto de la
reparacién material y la accién para exigirla, pero no la

relativa a la reparacién moral, que para su existencia
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requiere la demostracién del hecho ilicito por parte del .

demandado, segin disposicién expresa del artfculo 1916 del
cédigo Civil vigente en el Distrito Federal.
cf{a. Limitada de Ferrocarril Mexicano. Pdg. 1953.

Tomo LVIII. 15 de noviembre de 1938.

DARO MORAL: CASO EN QUE SE CAUSA.- Acorde con el articulo
1916 reformado del Cédigo Civil del Distrito Federal, se
causa un dafio moral cuando se distorsiona la versién que
ura persona autoriza, para publicarla con respecto a su
vida, al atribuirle actos, conductas o preferencias,
consideradas como ilegales o violatorias de los valores de
la sociedad, causdndole un dolor cierto y actual a
consecuencia del desprestigio y al quedar expuesta a las

criticas de la sociedad.

Amparo Directo 8339/86. G. A. y otra. 6 de abril de 1987. .

Unaninidad de 4 votos.

Ponente: Jorge Olivera Toro.

Secretaria: Hilda Martinez Gonzdlez. Ausente: Ernesto Diaz

Infante.



DARO MNORAL: EL QUE UNA PERSONA HAYA SIDO CONDEMADA
PENALMENTE NO PUEDE DAR LUGAR A CONSIDERAR QUER CAREZCA DE
BUENA REPUTACION.- Para el efecto de determinar si se causa
dafio ‘moral, a una persona al distorsionar su vida en una
pelicula, no puede admitirse que carezca de buena
reputacién en consideracién de gque habfa sido sometida a
enjuiciamiento penal y resultado con la sentencia
condenatoria que habia causado estado, toda vez que es
indudable que en nuestro sistema juridico la persona gque
compurga una pena no puede seguir a través del tiempo
cargando con resabios de esa pena, por que se estaria
contrariando el articulo 22 Constitucional, en la parte
relativa a la prohibicién de penas trascendentales y seria
tanto como aseverar que alguien que recibié una sentencia,
contiguata compurgdndola, quedando estigmatizada por el
resto de su vida y perdiendo todos sus derechos.

Amparo Directo 8339/86. G. A. y otros. 6 de abril de 1987,
Unanimidad de 4 Votos. ‘

Ponente: Jorge Olivera Toro.

Secretaria: Hilda Martinez Gonzdlez. Ausente: Ernesto Diaz.

Infante.

DARO MNORAL: PRUEBA DEL MISMO.- Siendo el dafio moral algo "

subjetivo, no puede probarse en forma objetiva como lo
alegan los quejosos, al sefialar que el dafio moral no fue
probado, puesto que existe dificultad para demostrar 1la
existencia del dolor, del sentimiento herido por atender a

las afectaciones intimas, al honor y a la reputacién, por
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.eso la victima debe acreditar unicamente la realidad del
ataque.

Amparo Directo 8339/86. G. A. y otros. 6 de abril de 1987.
Unanimidad de 4 Votos. Ponente: Jorge Olivera Toro.
Secretaria: Hilda Martinez Gonzdles. Ausente: Ernesto Diaz

Infante.

DARO MORAL: SU REGULACION.- El1 artfculo 1916 reformado del
cédigo Civil del Distrito Federal, seilala que los
sentimientos, afectos, creencias, decoro ,' honor,
reputacién, vida privada, configuracién y aspectos fisicos
o bien la consideracién que de uno tienen los demds son los
llamidos derechos de la personalidad, como adecuadamente
los viene considerando la legislacién civil contempordnea y
les concede una amplia gama de prerrogativas y poderes para
garantizar el individuo el goce de estas facultades y el
respeto al desenvolvimiento de su personali‘dad fisica y
moral, pues el ser humano posee estos atributos inherentes
a su condicién que son cualidades o bienes de 1la
personalidad que el derecho positivo reconoce o tutela
adecuadamente, mediante la concesién de un dmbito de poder
Yy un sefialamiento del poder general de respeto que se
impone a los terceros, el cual dentro del Derecho Civil, se
tradujo en Jla concesién de un derecho subjetivo para
obtener la reparacién del dafio moral en caso de que se
atente contra las legitimas afecciones y creencias de los
individuos o contra su honor o reputacién, exposicién de

motivos de la reforma legislativa.
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Amparo Directo 8339/86. G. A. y otros. 6 de abril de 1987.
Unanimidad de 4 Votos. Ponente: Jorge Olivera Toro.
Secretaria: Hilda Martinez Gonzd&les. Ausente: Ernesto Diaz

Infante.

INDEBIDA CONFIRMACION DE LA CONDENA AL PAGO DE REPARACION
DEL DARO MORAL.- La ejecutoria de amparo verss sobre la
legalidad o ilegalidad de 1la sentencia reclamada al
magistrado responsable, exclusivamente en lo tocante a la
pena. privativa de la libertad del quejoso, por haberse
revocado en dicha sentencia la condena al pago de la
reparacién del dafio, decretada por el Juez de primer grado,
absolviéndose en ese punto al quejoso; por 1lo que al
cumplimentar el Magistrado responsable la ejecutoria de
amparo, indebidamente confirmé 1la aludida condena,
excediéndosé en el incumplimiento del fallo Federal.
'i‘ribunal Colegiado del Décimo Noveno Circuito.

Queja 38/86. Alvaro Almaguer Caballero. 15 de enero de
1987. Ponente: Martin Borrego Martinez. Secretario: José

Luis Soberé6n Zufiiga.

LA DENUNCIA DE HECHOS, ANTE LAS AUTORIDADES
CORRESPONDIENTES, QUE PUDIERAN CONSTITUIR UN DELITO NO
IMPLICA LA CAUSACION DEL DANO MORAL, POR LA AUSENCIA DEL
NEXO CAUSAL.—- No puede estimarse ilicita la conducta de una
empresa denunciante de probables hechos delictivos al
sefialar como posible autor de éstos a un empleado, pues

ello s6lo implica la aportacién de datos para determinar su
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presunta responsabilidad, lo que constituye el ejercicio
del derecho de acudir a las autoridades correspondientes
para la defensa de su patrimqnio, no pudiendo, por -ende,
Eonstituir esa conducta un hecho ilicito en términos del
articulo 1910 del <Cédigo Civil; de suerte que si las
autoridades consideran que hay elementos para decretar la
orden de aprehensién y formal prisién del presunto
responsable, tal actitud ya no es imputable a 1la
denunciante de los hechos y, por consiqguiente, no debe
responder el supuesto dafio moral gue se diga del causado,
por la circunstancia de que se hubiere revocado el auto de
‘formal prisién.

Tercer Tribunal Colegiado en. materia Civil del Primer
Circuito. (TC013297 Civ).

Amparo Directo 2318/90, Francisco javier Aranda Ruiz. 30 de
agosto de 1990. Unanimidad de votos.

Ponente: José Rojas Aja. Secretario: Jesus Casarrubias
Ortega. \
REPARACION DEL DARO, FIJACION DE LA MULTA.- El articuloc 31
del Cédigo Penal del Distrito y Territorios Federales, al
exigir como requisito indispensable la capacidad econémica
del inculpado, se refiere exclusivamente a los casos en que
es menester reparar el dafioc moral, dado. que en este
respacto el Juzgador no tiene base para fijar su monto gque
su prudente arbitrio, en donde aparece como indice de gran
trascendencia la situacién econémica del acusado y no en

casos en que la condena se refiere a la reparacién del dafio
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material cuyo monto se encuentra debidamente ac.redit:ado en
autos.

Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
en jurisprudencia que se publica en el Semanario Judicial
de la Federacién, Sexta Epoca, Volumen CXIV, Segunda Parte,
pdg. 49, reiterada en los Amparos Directos 2232/74 y 2773.

REPARACION DEL DARO MORAL. SUPLENCIA DE LA QUEJA EN EL
ANPARO (Legislacién de Jalisco).- Si la sentencia reclamada
condené al acusado y quejoso a pagar cierta cantidad por
concepto de reparacién del dafio moral, citando solo el
articulo 1837 del Cédigo Civil del Estado de Jalisco, pero
sin fundar ni motivar la procedencia de esa condenacién,
supl}endo la definicién, supliendo la deficiencia de 1la
queja de acuerdo con la fraccion II del articulo 107
Constitucional, debe concederse el amparo para el 8sdélo
efecto de que se dicte nueva sentencia en la que, en vista
de las pruebas existentes en el proceso, se funde y motive,
en su caso, la condenacién al pago de aquella cant_:idad, por
concepto de dafio moral.

Primera Sala. Apéndice de 1975, Parte Segunda, P&g. 492.
3.6. Reparacidn del dafio patrimonial.
A. Concepto.

Como el Cédigo Penal no define lo que se ha de entender por dafio

material o patrimonial, hemos de tomar esos conceptos del Cédigo
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En dicho Cédigo los articulos 2108 y 2109 e?(plican que se
entiende por dafio la pérdida o menoscabo sufrido en el patrimonio y
que se reputa perjuicio, la privacién de cualquier ganancia licita
que debiera haberse obtenido de no haber ocurrido el hecho que da ’
origen a la responsabilidad. Tratdndose de pérdida o deterioro de
cosas; el articulo 2112 indica que si la cosa se ha perdido o ha
sufrido un detrimento tan grande que, a juiciobde los peritos, no
pueda emplearse en el uso a que naturalmente estaba destinada, el
dueiio debe ser indemnizado de todo el valor legitimo de ella, y el
2114 establece que el precio de la cosa serd el que tendrfa al

tiempo de ser devuelta al dueito.

El articulo 2115 por su parte seflala que al estimarse el
deterioro de una cosa se atenders no solamente a la disminucién que
se causé en el precio de ella, sino también a los gastos necesarios

para su reparacién.

En tales condiciones, se puede considerar que, la reparacién
del dafo patrimonial es un derecho subjetivo del ofendido y 1la
victima del delito para ser resarcidos de los perjuicios causados
en sus bienes juridicamente tutelados como consecuencia del ilicito

penal.

Es un derecho subjetivo por que es la voluntad individual el
factor esencial para hacer efectiva la reparacién y contrasta con

la pretensién punitiva estatal de naturaleza publica y por ende
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obligatoria, sin que lo anterior lleve al extremo de pensar que
ante situaciones sociales necesarias el Estado no pueda intervenir

auxiliando a quien lo requiera para hacer efectiva la reparacién.

No solo el ofendido es titular del derecho subjetivo, sino

también las victimas.

Es 16gico que en ocasiones sea imposible que el ofendido
pueda apersonarse para ejercitar‘ su derecho, por eso es que al
seftalar a las victimas nos referimos a los herederos de aquél u
otros sujetos que por diversas razones acrediten el derecho

mencionado.

El resarcimiento del dafio material es la restitucién de 1la
cosa obtenida por el delito, esto es la indemnizacién del dafio
material, objetivos estos que con base en el concepto emitido se
traducen en la obligacién para el responsable de reparar el dafo

causado.

El derecho subjetivo en cuestién, tiene su fuente directa en

la ley penal y civil.

Como pena estd incluida en el inciso 6) del catdlogo de penas
y medidas de seguridad, que proporciona el articulo 24, tomando
éste precepto en relacién con los numerales 29 y 39 que

corresponden al capitulo de sancién pecuniaria.

La imposicién de esta pena en una sentencia penal, como
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consecuenicia de la responsabilidad que como autor o participe en un
delito se asigne al acusado, requiere de peticién que el Ministerio
Piblico incluya en sus respectivas conclusiones acusatorias; esto
es, constituye un aspecto del ejercicio de la accién penal cuyo
monopolio otorga a aquella institucioén el articulo 21

Constitucional.

La pena de la reparacién del dafo patrimonial, que en los
casos en que haya varios condenados se considera deuda solidaria,
es decir, exigible integramente a cualquiera de ellos, se har4
efectiva de la misma forma que la multa; esto significa que el
cobro se hard por 1la via fiscal, pero como la reparacién
cuantificada en sentencia condenatoria resulta ser una cantidad
exigible y 1liguida, cuya obligacién de ejecutoria, el ofendido
acreedor podrd usar copia certificada de la sentencia para entablar
demanda ejecutiva contra el sentenciado, de acuerdo con el articulo

444 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.
B. Aspectos que lo integran.

Atendiendo a lo previsto por el artfculo 30 del Cédigo Penal
vigente, la repz.aracién del dafio material comprende lo siguiente: la
restitucién de la cosa obtenida por el delito y si no fuere
posible, el pago del precio de la misma; la indemnizacién del dafio
material causado, incluyendo el pago de los tratamientos curativos
que, como consecuencia del delito, sean necesarios para la
recuperacién de la salud de 1la victima y por dtlimo, el

resarcimiento de los perjuicios ocasionados.
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como acto reparatorio es muy natural la restitucién de la
cosa, esto es imperativo, de manera tal que s8i existe la

imposibilidad de hacerlo habrd de pagarse el precio de la misma.

La realidad acusa gque la reparacién material es un mero
enunciado; sin embargo, tratdndose de delitos cometidos por
servidores ptblicos, a uUltimas fechas la pretensién del legislador
es menos ilusoria, pues sin duda, dado el rango de los sujetos de
que se trata, cuando son considerados autores de delitos habrg
maneras mas eficaces de que la reparacién se cumpla, ain a despecho
de quienes plensen que como se trata de intereses del propio
Estado, éste sea el motivo para que la multicitada reparacién se

logra integralmente.

C. Personas obligadas a la reparacién patrimonial.

De conformidad con lo establecido por el articulo 32 del cCédigo
Penal vigente, estdn obligados a 1la reparacién del dafio

patrimonial:

-~ Los ascendientes, por los delitos de sus descendientes que

se hallaren bajo su patria potestad.

- Los tutores y custodios, por 1los delitos de 1los

incapacitados que se ht;llen bajo su autoridad.

- Los directores de internados o talleres, que reciban en su

establecimiento discipulos o aprendices menores de 16 afios, por los
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delitos que ejecuten éstos durante el tiempo que se hallen bajo el

cuidado de aquéllos.

~ Los duefios, empresas o encargados de negociaciones o
establecimientos mercantiles de cualquier especie, por los delitos
gque cometan sus obreros, jornaleros, enmplados, domésticos vy

artesanos, con motivo y en el desempeiio de su servicio.

- la sociedades o agrupaciones, por ios delitos de sus socios
o gerentes directores, en los mismos términos en que, conforme a
las leyes, sean responsables por las demds obligaciones que 1los
segundos contraigan. Se exceptia de ésta retjla a la sociedad
conyugal, pues, .en todo caso, cada cényuge responderd con sus

bienes propios por la reparacién del dafio que cause.

- El Estado solidariamente por los delitos dolosos de sus
servidores publicos realizados con motivo del ejercicio de sus

funciones, y subsidiariamente cuando aquéllos fueren culposos.

La nota esencial radica en que se recoge el principio vdlido
en cualquier dmbito normativo, de gque quien obrando ilicitamente
cause dafio a otro debe repararlo, ya sea por restitucién o por
indemnizacién, principio consagrado en los artfculos 1910 y 1915

respectivamente del Cédigo Civil vigente.

Bajo un concreto enfoque penal, se puede decir que siendo el
delito un rompimiento del orden juridico, debe hacerse cesar y

repararse sus consecuencias dafosas del mejor modo posible, y esto
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implica obligar al delincuente a resarcir todos los dafios y
perjuicios causados por el rompimiento, tanto a la sociedad como a

la victima del delito. (73)
D. Monto de 1a reparacién del dafo patrimonial.

Respacto al monto que habrd de alcanzar la reparacién material, el
primer pdrrafo del articulo 31 del Cédigo Penal en su versidn
original disponia: "La reparacién serd fijada por los Jueces, segin
el daiflo que sea preciso reparar, de acuerdo con las pruebas
obtenidas en el proceso, y atendiendo también a la capacidad

econémica del obligado a pagarla",

La ultima parte de éste texto (atendiendo también a 1la
capacidad econémica del obligado a pagarla) se suprimié por reforma
publicada el 13 de enero de 1984 (en vigor noventa dias después);
esa reforma se hizo en atencién a la jurisprudencia de la Primera
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, presentada bajo
el nmimero 268 de la Parte Segunda del Apéndice publicado en 1975
(nimero 221 de la Parte Segunda del Apéndice publicado en 1985) que
dice:

®REPARACION DEL DAﬂO, FIJACION DEL MONTO DE LA.- La
reparacién del dafo en cuanto consista en la restitucién

del dafio, en la restitucién de la cosa obtenida por el

73. Guillermo Colin Sanchez, Derecho Mexicano de Procedimientos
Penaleg, p. 539 :
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delito y en los frutos existentes, o en el pago del precio
de ellos; o en la indemnizacién del dafio material causado a
la victima o a tercero, no debe ser inferior al perjuicio
material sufrido por la victima en cualquiera de los casos
a que se refiere la Ley, asi sea total estado de
insolvencia del inculpado, ya que de tomarse rigidamente en
cuenta esta circunstancia, la reparacién del dafio como pena
piblica dejaria, de ser aplicable en todos los casos de
insolvencia del responsable del delito; 1la capacidad
econémica del obligado al pago de la reparacion del dafio,
s6lo debe tenerse en cuenta para fijar el monto del daiio

moral",

Por lo que, en cuanto al dafio material, el Juez requerird de
prueba no solo de la concurrencia del dafio sino también de su

cuantfa econémica.

El artficulo 31, primer pdrrafo, del Cédigo Penal vigente, al
disponer que "la reparacién serd fijada por los jueces, segin el
dario que sea preciso reparar, de acuerdo con las pruebas obtenidas
en el proceso", les dirige a 1los juzgadores un mandato de
primordial importancia, tendiente a que se reedifique el orden de
cosas roto por el delito en ofensa directa a la victima, pero eé a
ésta la que atiende la ley con dicho precepto. Las consecuencias
del ilicito _sobre la persona victimada deben cesar y repararse y
el Juez debe, consciente de la relevancia de esa obligacién gque
especificamente le asigna la ley, dedicarle la atencién que su

indispensable cumplimiento requiere.
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La prueba se integrard con el cimulo de datos que se hayan
obtenido durante el proceso 'y la presuncional humana, por que el
Juez como los demds integrantes del conglomerado social, vive en un
medio donde la experiencia hace percibir y comprender costumbres,

tradiciones y perjuicios.

considero preciso mencionar que, no debe atender el Juzgador
exclusiva Vy estrictamente al dictamen pericial en materia de
valuacién que sea presentado por los peritos correspondientes, para
poder condenar a la reparacién del daiio material, ello en virtud de
gue, la prédctica judicial establece que, cuando los objetos que
deben ser restitufdos al ofendido en tratdndose de delitos
patrimoniales, son valuados sin tenerlos a la vista, los jdzgadores
abgsuelven de dicha pena publica al sentenciado, siendo ilégico
pensar que, si por ejemplo, dichos objetos fueron robados y no
recuperados como suele ocurrir comunmente, puedan tenerse a la
vista, ya que si ello ocurriera entonces dicho dictamen pericial
resultaria ocioso, por lo que, en estricto apego a justicia, y sin
vulnerar el marco legal, deben tomarse en .cuent:a ademéds, las
circunstancias en que ocurrieron los hechos delictivos, y condenar
a la mencionada reparacién, a fin de que el ofendido "no recienta
ese doble perjuicio a que nos hemos venido refiriendo a lo largo de
este ﬁrabajo, es decir, la vulneracién de su esfera juridica y

ademds la lesién y menoscabo patrimonial.

A diferencia de lo que ocurre en materia civil, en lo penal
no se abre via de apremio para la ejecucién de sentencia, asi que

no es posible abrir incidente de liquidacién de condena; por lo
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tanto la pena de reparacién se ha de fijar en cantidad determinada,
de acuerdo con las pruebas aportadas durante el proceso. Asi lo
reconoce la jurisprudencia de la Primera Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, publicada con el nlimero 222 de la Parte
Primera del Apéndice publicado en 1985:

REPARACION DEL DARO. PRECISION DEL MONTO.- En toda
sentencia condenatoria el Juzgador debe resolver sobre la
reparacién del dafio, ya sea absolviendo o condenando a
pagar cantidad precisa y no dejar a salvo los derechos del
ofendido, ni aplazar la determinacidén del monto a incidente

o resolucién posterior.
E. Jurisprudencia.

OFENDIDO, REVISION INTERPUESTA POR FL (AUTO DE FPORMAL
PRISION).~ Aunque la parte ofendida no se haya constitufdo
en parte civil dentro del proceso, exigiendo de tercera
persona, la reparacién del dafio o la responsabilidad civil
proveniente del delito, sin duda alguna que tiene interés
juridico en la existencia del auto de formal prisién gue
reclamo el acusado en el juicio de garantias, puesto que,
sin esta resolucién, no puede sobrevenir un fallo
condenatorio sobre la reparacién del dafo, dentro del mismo
proceso, ya sea enh la sentencia definitiva que juzge al
acuerdo, o en el incidente respectivo que se pueda
enderezar contra un tercero; y estando comprobado que dicho

ofendido a través de su apoderado, denuncié el delito que a



su Jjuicio cometié el acusado, con perjuicio de sus
intereses patrimoniales, debe decirse que ha tenido
capacidad - procesal bastante e interés legitimo al
apersonarse en el juicio de garantias, en qu se le tuvo
como tercero perjudicado, y al hacer valer, con ese
cardcter, el recurso de revisién que se examina, una
interpretacién literal del articulo 10 de la Ley de Amparo,
conduciria a un verdadero estado de denegacién de justicia,
en que el ofendido o las personas con derecho a la
réparacién del dafo, perderfan la facultad de acudir al
juicio de amparo, reclamando resoluciones que afectaran sus
garantias individuales, consagradas por la Constitucién
General de 1la Republica, y protegidas procesalmente por
medio del mencionado juicio de amparo. Debe entenderse el
derecho de promover de las partes, en el sentido de poder
acudir al amparo o interponer dentro de éste, los recursos
procedentes, .cuando las resoluciones que impugnen tengan
una relacién directa con la reparacién del dafo o la
responsabilidad civil; de tal manera que vayan a influir en
todo lo relativo al resarcimiento del dafio; y sin duda
alguna la proteccién Constitucional gue se concede a un
quejoso contra un auto de formal prisién, afecta los
intereses juridicos del denunciante, pues le priva de
inmediato, del derecho de exigir, dentrb de la secuencia
penal, el resarcimiento del dafic. Por tal concepto, no
procede desechar el recurso de revisién interpuesto por el
ofendido, en tales condiciones.

Primera Sala. Semanario Judicial de 1la Federacién. 5
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BEpoca. Tomo CI. Pagina 1075.

Precedentes:

Medina Mendoza José., Pag. 1075.

Tomo CI. 30 de julio de 1949. 3 votos. véase:

Tomo CVI, pdg. 1162, Viorato Castro Faustino. "Ofendido,
revisién interpuesta por el".

Tomo CIII, pdg. 307. Prieto Antén Paulino. Ofendido, amparo
pedido por el (revocacién del auto de formal prisién)v.

Tomo CI, P4g. 1564. Chdvez Marin Silviano. "Ofendido,

revisién interpuesta por el (Auto de formal prisién)n.

Tomo XCVIII, Pagina 473, Hill Coll Francisco. "Ofendido, es
tercer perjudicado en el amparo contra el auto de formal
prisién®.

Tomo XCI, pé&gina 454. Lorenzo Juan M. "Ofendido,
personalidad en el amparo. (Legislacién de Veracruz)",.

Toﬁo XCIII, pdg. 239, Flores Flores Ignacio. "Ofendido, no

es parte en el amparo contra el auto de formal prisién®.

REPARACION DEL DARO, FIJACION DEL MONTO DE LA.- La
reparacién del dafic en cuanto consista en la restitucién
del dafio, en la restitucién de la cosa obtenida por el
delito y en los frutos existentes, o en el pago del precio
de ellos; o en la indemnizacién del dafio material causado a
la victima o a tercero, no debe ser inferior al perjuicio
material sufrido por la victima en cualquiera de los casos
a que se refiere la Ley, asi sea total estado de
insolvencia del inculpado, ya que de tomarse rigidamente en

cuenta esta circunstancia, la reparacién del dafio como pena
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ptiiblica dejarfa de ser aplicable en todos los casos de
insolvencia del responsable del - delito; 1la capacidad
econémica del obligado al pago de la reparacién del dafio,
8610 debe tenerse en cuenta para fijar el monto del dafio
moral®,

Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
presentada bajo el mimero' 268 de la Parte Segunda del
Apéndice publicado en 1975 (niumero 221 de la Parte Segunda
del Apéndice publicado en 1985).

REPARACION DEL DARO. PRECISION DEL MONTO.- En toda
sentencia condenatoria el Juzgador debe resolver sobre la
reparacién del dafio, ya sea absolviendo o condenando a
pagar cantidad precisa y no dejar & salvo los derechos del
ofendido, ni aplazar la deteminaciér{ del monto a incidente
o resolucién posterior.

Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
publicada con el mimero 222 de 1la Parte Primera del

Apéndice publicado en 1985.

i!BPARACION DEL DARO EN CASO DE MUERTE. PARA CAICULAR SU
MONTO DEBE APLICARSE EL CODIGO CIVIL. (LEGISLACION
FEDERAL).- El Cédigo Penal Federal establece que 1la
reparacién del daflo serd fijada seg\in‘ el dafio que sea
preciso reparar y de acuerdo con las pruebas obtenidas en
el proceso, pero es sabido y demostrado por la experiencia
que los dafios que se causen a la familia del ofendido, por

la muerte de éste, no puede ser verdaderamente materia de
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prueba en cada caso, ya que es muy dificil calcular la edad
probable de dicho ofendido, su estado de salud (después de
pasar tiempo de la inhumacién), su voluntad para ayudar a
la familia y la parte de sus ingresos que destinaba para
ello, etc.; por lo tanto, esta dificultad nacida de 1la
misma naturaleza de las cosas, siempre se ha suplicado por
una determinacién empirica hecha por el propio legislador y
asf la legislacién federal mexicana del Cédigo cCivil
Federal remite a las cuotas establecidas por la Ley Federal
del Trabajo y asi mismo fija la utilidad o salario méximo
que se deben calcular para estimar el monto del dafio. En
esa virtud, dentro de' una sana interpretacién del articulo
31 del cédigo Penal Federal, que no precisa la forma de
calcular el monto del dafo en los casos de muerte, tal
laguna debe integrarse con lo dispuesto por el cédigo
civil, pues ambas leyes provienen del mnismo legislador
federal y deben complementarse mutuamente, nm&xime en los
casos eﬁ que se trata unicamente de una verdadera accién
civil exigida para hacer_ efectiva una responsabilidad
puramente civil de los terceros; tal criterio estd acorde
con’ una interpretacion cientifica y racional del derecho,
pues el fin social de la Ley Penal en esta materia es 1la
proteccion de los ofendidos por el delito y si se deja a
los familiares del ofendido, en cada caso, 1la casi
imposible tarea de determinar con diversas pruebac el monto
del dafio que se les causa con la nuerte del ofendido,
prdcticamente se les estd dejando sin proteccién, lo que

contrarfa el fin de la Ley y del legislador, por lo que en
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108 cusos de responsabilidad civil exigiblé a terceros, es
16gico que se deba estimar el monto del dafio de acuerdo con
los cdlculos hechos por el propio legislador para casos
andlogos, en los que se tiene que reparar a la familia, los
daflos causados por la muerte de la persona que sostenia o
ayudaba a su sostenimiento.

Séptima Epoca, Segunda Parte:

vol. 8, pdg. 27.- A. D. 8580/67.- Materiales Triturados, S.
A.= 5 Votos.

REPARACION DEL DARO EN EL DELITO DE ROBO.- Para fijar el
monto de la reparacién del dafio en el delito de ROBO, no
debe tomarse en cuenta la capacidad econémica de los
acusados, y mucho menos cuando el producto de lo robado
haya sido dinero en efectivo; sino que dicha reparacién
debe cuantificarse precisamente en la cantidad en que haya
sido perjudicado el ofendido. Caso contrario, si las
posibilidades de los ofensores son pocas o nulas, se
estarfa cometiendo una injusticia en perjuicio del
ofendido, por existir discrepancia entre el valor robado y
el monto de la reparacién del dafio, tan solo en beneficio
del reo; de manera que se propiciaria que personas
indigentes se dedicaran al robo si sabian que en caso de
obtener una cantidad, iban a ser condenados a devolver
menos, en relacién con su capacidad econdmica, o nada, si
no se demuestra esa misma capacidad.

Sexta Epoca, Segunda Parte: Vol. CIX, Pdg. 32.- A. D.~

3968/64.~ Alejandro Rivera Padilla.- § vVotos.
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REPARACION DEL DARO, FIJACION DE LA.- El articulo 31 del
cédigo Penal del Distrito y Territorios federales, al
exigir como requisito indispensable la capacidad econémica
del inculpado, se refiere exclusivamente a los casos en que
es menester reparar el dafio moral, dado que en este
respecto al juzgador no tiene otra base para fijar su monto
que su prudente arbitrio, en donde aparece como indice de
gran trascendencia la situacién econémica del acusado y no
en casos en que la condena se refiere a la reparacién del
dafio material, cuyo monto se encuentra debidamente
acreditado en autos, tanto con el dictamen pericial sobre
el valor de los dafos causados, como por los documentos
exhibidos y que demuestren los gastos erogados por 1los
ofendidos con motivo del delito, que hacen practicamente
innecesario atender a la capacidad econémica del obligado,
si se tiene en cuenta sobre todo que la reparacién del dano
es una pena piblica y que el condenado a cubrirla puede
posteriormente, si es insolvente en el momento de 1la
sentencia, obtener bienes o ingresos suficientes para tal
fin.

Sexta Epoca, Segunda Parte:

Vol. CXXXII, pdg. 34.

A. D. 3469/64.- Manuel Aguilera Robles.- 5 Votos.- Séptima
Epoca, Segunda Parte: Vol. 54, pag. 47.~ A. D. 2773/72.-
Instituto de Segquridad y Servicios Sociales de ios
Trabajadores del Estado.- Unanimidad de 4 votos.- Vol. 60,
pdg. 29.- A. D.- 2232/74.- Flavio Rodriguez Acosta.- 5

votos.
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REPARACION DEL. DARO, LA DETERMINACION DE LA, NO DEPENDE DE
SU REIACION CON LA CONDENA CONDICIONAL.- No existe
disposicién legal que establezca que la determinacidén de la

reparacién del dafo deba hacerse en relacién con el

beneficio de la condena condicional, pues no es verdad que

la circunstancia de que la cantidad a la que se condene a
pagar al reo como reparacién del dailo haga nugatorio el
benjeficio de la condena condicional, por gque tal condena
forma parte dé la pena impuesta, sin perjuicio de que se
garantice el pago de la reparacién del dafio para obtener la
libertad condicional concedida.

Séptima Epoca, Segunda Parte:

Vol. 36, Pdg. 36.- A. D. 3418/71.- Carlos Pérez Gonzdlez.-

5 Votos,

REPARACION DEL DARO, MONTO DE LA, EN CASO DE RECUPERACION
DE PARTE DE LOS OBJETOS DEL DELITO.-~ Aunque de acuerdo con
el dictamen pericial la valoracién de los objetos materia
del delito patrimonial haya ascendido a cierta cantidad, si
algunos de esos objetos fueron recuperados y restituidos al
ofendido, la condena a la reparacién del daifio se debe
establecer tomando en consideracién 1la devolucién de
aquellos objetos y no la cantidad total fijada en el
peritaje.

Séptima Epoca, Segunda Parte:

vol. 32, Pdg. 51.

Amparo Directo 2168/71.- José Martinez Garcfa.~ Unanimidad

de 4 votos.



REPARACION DEL DARO.- De los términos del artfculo 30 del
Cédigo Penal vigente en el Distrito Federal, se desprende
que la reparacién del dafio, tratdndose del atropello a un
vehiculo, comprende no solamente el pago de los
desperfectos que aquél sufrié, sino también la
indemnizacién de los perjuicios; estando constituido esto,
por la falta de lucro o producto que normalmente puede
producir el vehiculo.

Quinta Epoca: Tomo XLVIII, Pdg. 2975.- Cia de Tranvias de

México S.A.

REPARACION DEL DARO.- Si en la ejecutoria que se impugna no
se indican las partidas por las cue}es debe estimarse que
la reparacién del dafio alcanzé la suma a cuyo pago condend,
ni tampoco se hace referencia a los datos examinados para
estimar la situacién econémica del reo, ya que en la
mencionada resolucién s6lo se indica que tales datos se
comprueban al través de las diferentes declaraciones del
procesado, como es obvio que el sentenciador debié
mencionar concretamente las probanzas respectivas, a fin de
fundamentar la estimacién aludida, el concepto de violacién
relativo es precedente, y debe reponerse el procedimiento.

Sexta Epoca, Segunda Parte: Vol. V, Pdg. 119.- A. D.

6186/56.~ José Lépez reyes,~ Unanimidad de 4 votos.

REPARACION DEL DARO.- Por lo que atafie a la reparacién del
dafo, si en ninguna de las constancias procesales obran

datos demostrativos del importe de los daflos por 1la
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victima, ni en las sentencias respectivas se razona nada
sobre el particular, y se limité el Juzgador a decir que
procedia la condena al pago de la reparacién del dafio, sin
expresar motivo alguno para tal conclusién, se est4 en el
cagso de conceder al reo la proteccién de 1la justicia
federal, que s6lo el unico efecto de que se prohuncie una
nueva resolucién en la que s6lo se modifique lo relativo a
la reparacién del dafio, y se absuelva al quejoso de esta
pena pecuniaria.

Sexta Epoca, Segunda Parte: Vol. XXV, pédg. 96.- A. D.

2250/59.~ Silvino Chdvez Sandoval.- 5 votos,

REPARACION DEL DANO, CARACTER DE PENA PUBLICA DE IA.~- La
reparacién del daiic tiene cardcter de pena publica, por lo
que procede su satisfaccién en el caso de que se lesione el
patrimonio ajeno con motivo de la infraccién, sin que para
ello sea indispensable la peticién de la misma por el
lesionado en su patrimonio.

Séptima Epoca, Segunda Parte: Vol. 36, pdg. 23.- A, D.

3418/71.~ Carlos Pérez Gonzdlez.- 5 votos.

REPARACION DEL DARO, CARACTER DE PENA PUBLICA DE LA.- El
hecho de que al propietario de un vehiculo tripulado por el
acusado y que sufra dafos, de los cuales se da fe, no
denuncie estos ni reclame su pago, en forma alguna libera
de responsabilidad al acusado, pues la reparacién del daiio
tiene cardcter de pena publica, no necesita querella y se

impondré de oficio al infractor, sin gue sea preciso que el
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ofendido se constituya en parte dentro del proceso, en los
términos del articulo 29 del Cédigo Penal Federal.

Séptima Epoca, Segunda Parte: Vol, 56, pidg. 59.- A, D.
1072/73.~ Miguel Angel Falcén.- 5 votos.

3.7. Intervencién del ofendido en el Procedimiento Penal del
Distrito Federal.

Dispone el articulo 9¢ del Cédigo de Procedlmiehtos Penales para el
Distrito Federal: "En todo proceso penal la victima o el ofendido
por algin delito tendrd derecho a recibir asesoria juridica, a que
se le satisfaga la reparacién del dafio cuando proceda, a coadyuvar
con el Ministerio PUblico, a que se le preste atencién médica de
urgencia cuando la requiera y, los demds que sefialan las leyes; por
lo tanto podrd poner a disposicién del Ministerio Publico y del
Juez instructor todos 1los datos conducentes a acreditar los
elementos del tipo penal, la probable y plena responsabilidad del
inculpado, segin el caso, y a Jjustificar la reparacién del dafio. El
sistema de auxilio a 1la victima del delito dependerd de 1la

Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal".

Podemos observar que el numeral mencionado, en estricto
sentido, le niega al ofendido el cardcter de parte en el
procedimiento penal, derivado esto de que, por politica criminal,
en el Cédigo Penal de 1931 se elevd la reparacién del dafo a la
calidad de pena publica, cuya imposicién por el Juez requiere del
ejercicio de 1la accién penal que es exclusiva del Ministerio

Piblico. El ofendido queda reducido a la posibilidad de
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constitufrse, si asi lo desea, como coadyuvante del Ministerio
Publico en el proceso respectivo; en éste papel puede aportar las
pruebas de que disponga, por conducto del representante social o

1levdndolas directamente ante el Juez de la causa.

Por el tratamiento de pena que se da a la reparacién del daiio
el Ministerio Publico tiene 1la obligacién‘de pedirla, con 1la
consiguiente carga de aportar las pruebas conducentes, y eso aun en
la eventualidad de que el ofendido no se apersone en el proceso,
inclusive, si el ofendido renuncia a su derecho, se produce
subrogacién en favor del Estado, por prevenirlo as{ expresamente el

articulo 35, parrafo tercero, del Cédigo Penal.

La facultad del ofendido de apersonarse como coadyuvante del
Ministerio Pablico en lo relativo a la reparacién del dafio no sélo
le abre la posibilidad de ofrecer pruebas, sino que ademds él1 o su
representante, dé acuerdo con lo dispuesto por el articulo 70 del
Ccédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, pueden
comparecer en las audiencias y alegar lo que a su derecho convenga,
y en las ultimas reformas elaboradas a dicho numeral, se le
reconoce que lo podrd hacer en las mismas condiciones que 1los
defensores; ademds se le deben de notificar las resoluciones
apelables, de conformidad a lo establecido por el articulo 80 del
Cédigo adjetivo de la materia, pues la fraccidén III del articulo
417 del citado ordenamiento, establece el derecho del ofendido a
apelar en lo concerniente a la accién reparadora; y, la Ley de
Amparo, en su articulo 10, indica que podrd promover juicio de

garantfas contra actos que emanen del incidente de reparacién o de
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responsabilidad civil.

Aunque lo antes &sentado, segun lo considera la préctica
cotidiana, es el udnico caso en gue el ofendido lo puede solicitar,
lo cual, me atrevo a ponér en duda, en virtud de que, existe una
tesis jursiprudencial en la cual, se considera que el ofendido,
tiene derecho a solicitar la revisién en el juicio de amparo, por
ejemplo en un Auto de Plazo Constitucional en el que se decreta la
libertad por falta de elementos para procesar con las i‘eservas de

Ley a un inculpado, y que es del siguiente tenor:

OFENDIDO, REVISION INTERPUESTA POR EL (AUTO DE FORMAL
PRISION) ..~ Aunque la parte ofendida no se haya constituido
en parte civil dentro del proceso, exigiendo de tercera
persona, la reparacién del dafio o la responsabilidad civil
proveniente del delito, sin duda alguna que tiene interés
jurfdico en la existencia del auto de formal prisién que
reclamo el acusado en el juicio de garantias, puesto que,
sin esta resolucién, no puede sobrevenir un fallo
condenatorio sobre la reparacién del dano, dentro del mismo
proceso, ya sea en la sentencia definitiva que juzge al
acuerdo, o en el incidente respective qhe se pueda
enderezar contra un tercero; y estando comprobado que dicho
ofendido a través de su apoderado, denuncié el delito que a
su Jjuicio cometié el acusado, con perjuicio de sus
intereses patrimoniales, debe decirse que ha tenido
capacidad procesal bastante e interés legitimo al

" apersonarse en el juicio de garantias, en que se le tuvo



como tercero perjudicado, y al hacer valer, con ese
cardcter, el recurso de revisién que se examina, una
interpretacion literal del articulo 10 de la Ley de Anmparo,
conduciria a un verdadero estado de denegacién de justicia,
en que el ofendido o las personas con derecho a 1la
reparacién del dano, perderian la facultad de acudir al
juicio de amparo, reclamando resoluciones que afectaran sus
garantias individuales, consagradas por la Constitucién
General de 1la Republica, y protegidas procesalmente por
medio del mencionado juicio de amparo. Debe entenderse el
derecho de promover de las partes, en el sentido de poder
acudir al amparo o interponer dentro de éste, los recursos
procedentes, cuando las resoluciones que impugnen tengan
una relacién directa con la reparacién del dafio o la
responsabilidad civil; de tal manera que vayan a influir en
todo lo relativo al resarcimiento del dafo; y sin duda
alguna la proteccién Constitucional que se concede a un
quejoso contra un auto de formal prisién, afecta 1los
intereses juridicos del denunciante, pues 1le priva de
inmediato, del derecho de exigir, dentro de la secuencia
penal, el resarcimiento del dafio. Por tal concepto, no
procede desechar el recurso de revisién interpuesto por el
ofendido, en tales condiciones.

Primera Sala.

Semanario Judicial de la Federacién.

5¢ Epoca. Tomo CI.

Pdgina 1075.

Precedentes:
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Medina Mendoza José. Pdg. 1075.

Tomo CI. 30 de julio de 1949. 3 votos. véase:

Tomo CVI, pdg. 1162. Viorato Castro Faustino. "Ofendido,
revisién interpuesta por el”.

Tomo CIII, pdg. 307. Prieto AntSn Paulino. Ofendido, amparo
pedido por el (revocacién del auto de formal prisién)™.
Tomo CI, P&g. 1564. Chdvez Marin Silviano. "Ofendido,
revisién interpuesta por el (Auto de formal prisién)".

Tomo XCVIII, Pdgina 473. Hill coll Francisco. "Ofendido, es
tercer perjudicado en el amparo contra el auto de formal
prision®™.

Tomo XCI, pAgina 454. Lorenzo Juan M. "ofendido,
personalidad en el amparo. (Legislacién de Veracruz)".

Tomo XCIII, pdg. 239. Flores Flores Ignacio. "Ofendido, no

es parte en el amparo contra el auto de formal prisién®.

Ahora bien, por otro lado, la urgencia de que al ofendido se
le reponga en el goce de sus derechos afectados por el delito a la
brevedad posible, 1la recoge el articulo 28 del Cédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, al disponer
textualmente que: "Todo Tribunal o Juez, cuando estén comprobados
los elementos del tipo penal, dictardn oportunamente las
providencias necesarias para restituir al ofendido en sus derechos

que estén plenamente justificados”.

Este precepto, se concatena con los articulos 37 y 77 que a
su vez disponen respectivamente: ®Los Jueces, Tribunales y

Ministerio Publico, en todo lo que la ley no prohiba o prevenga
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expresamente, podrén dictar en asuntos sujetos a su competencia,
los trémites y providencias necesarios para la pronta y eficaz
administracién y procuracién de justicia, segun corresponda®, y
"Los Tribunales y Jueces no podrdn, bajo ningun pretexto aplazar,
demorar, omitir o negar la resolucién de las cuestiones que

legalmente hayan sido sometidas a su conocimiento".

Asi también, en relacién con el Ministerio Piblico del Fuero
Comin, en la Ley Orgénica de la Procuraduria General de Justicia
del Distrito Federal se sehala, en el articulo 3°, apartado A,

fraccién IV lo siguiente:

En la persecucién de 1los delitos del orden comin, al

Ministerio Publico le corresponde:
A.- En la averiguacidén previa:

IV.~ Restituir al ofendido en el goce de sus derechos,
provisional e inmediatamente, de oficio o a peticién del
interesado, cuando estén co.mptobados los elementos delh_tipo penal
de que se trate en la averiguacién previa, ordenando que el bien se
mantenga a disposicién del Ministerio Publico, si se estimara
necesario, 'y en su caso, exigiendo se otorgue garantia, la que se
pondrda a disposicién‘ del S6rgano Jjuridsdiccional, si se ejercita

accién penal.,

Y en el Reglamento Interior de la Procuraduria General de

Justicia del Distrito Federal, hallamos un precepto mas sobre lo
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que estamos examinando:

Articulo 12.- La Direccién General de Averiguaciones Previas

tendrd las siguientes atribuciones:

IIT.- Restituir al ofendido en el goce de sus derechos
provisional e inmediatamente, de oficio o peticién de parte, cuando
esté plenamente compfobado en la averiguacién previa el delito de
que se trate, exigiendo garantfa suficiente si se estimara

necesario.

De todo lo que se ha mencionado de la legislacién aplicable
vigente de 1la materia que nos ocupa, hos permite tener por
completamente superada la antigua opinién de Juan Jose Gonzdlez
Bustamante, sustentada en su obra Principios de Derecho Procesal
Mexicano, en el sentido de que sdlo a partir del auto de formal
prisién surgia para el ofendido el derecho de que se le restituyera
en el goce de los derechos que hubiere juétificado, y que,
igualmente, hasta que se hubiese dictado el auto de formal prisién
quedaba procedente el secuestro de bienes del inculpado mediante
embargo precautorio, para fines de reparacién de daiio (74), opinién
que se basaba en gque en ese auto se habria de estudiar la
comprobacién del entonces cuerpo del delito, ahora denominado
elementos del tipo penal, y la probable responsabilidad del
imputado, fijdndose la materia del proceso, esto se traduce en

prolongar con absoluta injusticia, los efectos 1lesivos de los

74. Juan José Gonzdlez Bustamante, Principio de Derecho Procesal
i , P. 145
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delitos en los intereses de los ofendidos cuando el responsable se
sustraia a la accién de la justicia y quedaba préfugo, ya fuera por
que no se lograra localizarlo o por dque habiéndosele detenido
obtuviera su lugar bajo caucién sin que se le llegara a tomar
declaracién preparatoria, impidiendo con ello que corriera el
término constitucional de setenta y dos horas, dentro del cual

dictard el auto de formal procesamiento.
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La figura de la composicién, como limitante de los excesos de 1la
venganza publica, substituyé el mal de la peha mediante el pago de
una cierta cantidad de dinero como compensacién econémica dada al
ofendido o a la victima del delito, siendo ésta la primera forma de
reparacion del dafio que se tiene registrada en la historia del

Derecho.

En el Derecho Romano, la idea rectora en materia de
raeparacién del dafio, era que siempre dicha reparacion recafa sobre
bienes materiales y con dificultad se condenaba a alguien por una

lesién en los sentimientos.

El antecedente mds remoto de lo que ahora conocemos por dafio
moral, lo encontramos en el derecho Romano, en la figura de la
"injuria®, asi como la forma en gue ordena la reparacién moral el
6rgano Jjurisdiccional, al determinar la suma de dinero que se

entregard a titulo de indemnizacién extrapatrimonial.

Respecto a la primera forma de reparacién del dafio, de que se
tiene conocimiento en el Derecho Mexicano, lo ehcontramos en el
Pueblo Maya, al establecer una responsabilidad de toda la familia

del ofensor por los dafios y perjuicios causados a ‘1a victima.

En el Derecho Cldsico, la obligacién nacida del delito, t:em‘.a :

por objeto el pago de una pena pecuniaria, que en algunas veces
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era, el eguivalente al éerjuicio causado, pero con frecuencia le

era superior y enriquecia entohces al demandante.

El C6édigo Penal de 1871, establecia la tendencia a condenar y
reparar dafios causados sobre bienes patrimoniales, no asi los
causados sobre bienes de naturaleza extrapatrimonial, pero formuléd
una tabla de probabilidades de vida para los efectos de la

reparacién del dafo en el delito de homicidio.

_El Cédigo Penal de 1931, establece gue la reparacién del dafio
es una pena piblica cuando deba ser hecha por el delincuente, no
asi cuando se exija a terceros, afirmindose pues, que una cosa e€s Yy’
no es, ya que el solo hecho.de poder exigirse a terceros, demuestra

que no es una pena piblica.

considero que la finalidad de que la pena de reparacién del
dafio sea considerada como pena pudblica, atiende a que la autoridad

exija hasta sus ultimas consecuencias los hechos antijuridicos.

El Estado como organizacién juridica de la sociedad, tiene en
sus manos el jus puniendi, ante la necesidad de reprimir el delito
y de dar satisfaccién a los intereses lesionados por €1, vy

legitimamente protegidos.

El objeto de los castigos no es otro, que el de impedir al
delincuente vuelva a dafiar a la sociedad y evitar gque otros la
dafien, es mejor prevenir los delitos que castigarlos, siendo éste

el f£in de toda buena legislacién.
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La pena es la imposicién de una mal proporcionado al hecho,
es decir, una privacién de bienes jurfdicos que alcanza el autor
con motivo y en la medida del hecho punible que ha cometido, es
entonces, la ejecucién de la punicién y se da en la instancia

ejecutiva,

La legalidad de la pena se haya en la sentencia condenatoria
Yy su legitimidad en la existencia previa de la comisién del delito
por el delincuente, ésta se funda en la culpabilidad y se aplica

post delictum por los Tribunales Penales.

La pena pecuniaria comprende la multa y la reparacién del
dafio, derivando de la segunda, la publicacién especial de la
sentencia y la pérdida de los instrumentos del gdelito, ‘asi como la

confiscacién o destruccién de cosas peligrosas o nocivas.

Las penas pecuniarias significan una disminucién o la total
entrega del patrimonio del reo por exigencia de la Ley, a causa de
la comisién de un delito, en beneficio del Estado y de la victima

de dicha conducta ilicita.

El dafio puede ser causado por una accién tipicamente
delictuosa o por una que no lo sea y que tan sélo esté reconocida
como jlficita; en éste ultimo caso, no serd incriminable, por tanto
no ameritard pena; pero el daiio causado deberd repararlo el sujeto,

siendo exigible éste por la via civil.

La reparacién del dafio es preferente a cualquiera otra
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obligacién adquirida con posterioridad a la comisién del delito,

excepto en tratdndose de alimentos y relaciones laborales.

Debido a la existencia de los derechos patrimoniales y los
derechos de 1la personalidad, seqin sean conculcados éstos,
estaremos ante diferentes tipos de dafio, patrimonial en el primer

caso, y moral en el segundo. -

El patrimonio moral del ofendido, es el conjunto de bienes de
naturaleza extrapatrimonial, los cuales por su caracteristica
inmaterial no son susceptibles de ser valorados perfectamente en

dinero.

Toda persona fisica o moral puede sufrir un agravio

extrapatrimonial y ser titular directo de la accién de reclamacién.

El derecho a la reparacién moral es un derecho personalisimo
Yy por ello debe morir con su titular, hecha excepcién en la

transmisién de tal derecho a los sucesores.

La suma de dinero entregada para resarcir el agravio moral,
no se traduce en que perfectamente se valie el bien lesionado, sino
que dicho dinero se entrega por 'equivalente del dolor moral

sufrido.

Es diffcil lograr una valoracién exacta en dinero cuando se
trata de una lesién a bienmes de naturaleza extrapatrimonial, pero

ello no es obstdculo para que el juzgador no pueda condenar.
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consideré gque es8 vdlido que se hable de un esquema
patrimonialista, en el aspecto de la reparacién moral, sin que ello
implique una confusién o invasién de esferas patrimoniales y

extrapatrimoniales.

Es el momento de que los érganos jurisdiccionales actuen
conforme a justicia, cuando deban dictar una condena por daiio
moral, ya que el derecho civil y penal, otorgan una facultad
discrecional al juzgador para determinar el monto de la suma que se
enterard a titulo de indemnizacién moral, que se entienda .que la
responsabilidad por daflo moral no es una accién reparadora
improbable o peramente simbélica, debiendo atender, por supuesto,
al criterio rector de que la suma de dinero entregada al agraviado

no constituya para éste un enriquecimiento sin causa.

El resarcimiento del dafio material, es la restitucién de la
cosa obtenida por el delito o en su defecto el pago del precio de

la misma.

Respecto al dafio material, el Juez debe requerir la prueba no
solo de la concurrencia del dafio, sino también de su cuantia
econonia, con estricto apego a la realidad y de acuerdo a las

posibilidades del caso.

No solo es el ofendido el titular del derecho subjetivo de
reparacién del dafilo, sea moral o material, sino también las
victimgs , considerando que éste no solo es quien de manera directa

reciente en su persona o patrimonio las consecuencias del hecho



antijurfdico, sino también las victimas.

Incumbe en estricto derecho al Ministerio Publico, 1la
aportacién de las probanzas necesarias, encaminadas a precisar la
naturaleza y el monto de la reparacién del dafio, lo cual realizard
a lo largo de la instruccién, para contar asi, al formular sus
conclusiones acusatorias, con las bases necesarias para solicitar
al drgano jurisdiccional 1la imposicién de dicha pena puiblica,
debiendo ademds, estrictamente vigilar, el cumplimiento de 1la

misma.
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