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INTRODUCCION.

La presente investigacion versa sobre la reparacion del dafio moral, el cual es
indudablemente un tema de actual debate en el ambito penal, y promete ser un verdadero
punto de apoyo para replantear todo el sistema juridico penal. Para realizar tal afirmacion es
preciso partir de una base filosdfica sdlida la cual se encuentre proyectada en la politica
criminal. Asi partiremos del analisis del porque el sistema juridico penal a girado en torno a
la relacion Sujeto Activo-Estado, marginando al sujeto pasivo del delito y a los perjudicados

de forma directa.

La llamada modernidad filoséfica se tradujo en la ius filosofia como el positivismo
juridico, partié como premisa fundamental de un concepto de ser humano, dicho concepto
no pudo ser el eje de un nuevo sistema social, ya que en el fondo sélo busco la justificacion
del Estadc Moderno, pero éste no es el debate sobre el que versa nuestra investigacion,
aunque si el punto de partida. Nuestro fundamento se encuentra en lo que se ha llamado
Posmodernidad (como reaccion a la modernidad) y que replantea el concepto de ser
humano. Si la modernidad conceptia al hombre como razoén, el sistema juridico lo tradujo
como sistema, la posmodernidad define al ser humano en forma integral como un ser bio-
psico-social, la definicidbn puede parecer ingenua, pero llevada al ambito juridico crea
relaciones de verdadero respeto al ente humano, ya que no pretende ser la justificacion del

Estado y las consecuencias en la relacién Estado persona, realmente se invierten.

Cuando se hace referencia al tema de dano moral, de forma inmediata se hace
referencia al aspecto psiquico del ser humano, a un ambito inmaterial, subjetivo. Dicho
concepto surge en la Doctrina Francesa como: "Domages Morales" en la rama civil. Y en la

rama penal aunque no en forma directa, se presenta en la etapa de la venganza privada.



Antes de entrar al estudio directo del dafio moral debemos abordar el tema de la
victima y del perjudicado para posteriormente sefialar cuales son sus derechos definiendo
ya en forma precisa que es el dafio moral. Dentro del estudio de la victima nos opondremos
a la identificacion de esta con el bien juridico tutelado, se trata también de realizar una clara
distincion entre la victima del dafio materia y la victima del dafio moral, es decir demostrar la
autonomia de una categoria, respecto a la otra, sin descartar la posibilidad de que ambas se

reunan en una sola persona.

Ante las garantias concedidas a la victima en la relativamente reciente reforma
constitucional, en la cual se anexa el apartado B, al articulo 20 se otorgan también las
mismas para el ofendido, pero quién es el ofendido. Uno de los puntos principales de la
presente investigacion es ubicar en su justa dimensién a la victima y al ofendido para

determinar quien es nuestro acreedor en la obligacion de reparar el dafio moral.

Para esta investigacion como método principal se aplicara el analitico disociando la
unidad de conocimiento en su unidad mas simple, el cual se aplicard propiamente a los

conceptos de victima, perjudicado, dafo, dafio moral y pena.

En cuanto a un enfoque estructural del tema en comento se debe considerar que
tiene una doble naturaleza como pena y como responsabilidad civil. Como pena tiene tres
etapas principales legislativa, judicial y ejecutiva, en forma paralela a su estudio
realizaremos el analisis de la victima en las tres etapas ya que el dafio moral es accesorio a

la victima y el perjudicado.

En la etapa legislativa se analizara la obligacion de reparacibn como garantia
constitucional, los catalogos de penas senalado por los articulos 30 del Codigo Penal para el
Distrito Federal, 22 del Estado de México y los articulo 24 del Cédigo Penal Federal, las
sanciones pecuniarias en donde se encuentran ubicadas las reparaciones de los dafio
morales y materiales asi como los perjuicios, los conceptos en la legislacion civil de dafio
material, moral y perjuicio. La imprecisa aplicacion del Coédigo Civil. La supletoriedad de la

Ley Federal del Trabajo, los sujetos obligados a la reparacion (doble naturaleza), y los



sujetos acreedores de la reparacion. En cuanto a la doble naturaleza cuando recae en el
sujeto activo del delito, se trata de la aplicacion de una pena, cuando dicha obligacion recae
en un tercero se trata de la responsabilidad civil que tiene otra forma de tramitacion en la via
penal, pero que no puede ser una pena por el principio de legalidad expresado en el articulo
primero del Codigo Penal para el Distrito Federal, asi como por la Constitucion Politica. La
Responsabilidad Civil derivada de un acto ilicito y regulada en el Cédigo Civil, Resolucion
40/34 de las Naciones Unidas.

En ia etapa judicial se estudiara la naturaleza subjetiva e inmaterial del dafio moral, la
autonomia del dafio moral respecto al material, diferencia entre la victima del dafio moral y
el dafio material, la dificultad de su probanza derivada de su naturaleza, la presuncion legal,
los requisitos necesarios para su procedencia, facultad discrecional del juzgador, elementos
que deberan considerarse para su cuantificacion.

Respecto a la etapa ejecutiva de la pena, se realizard un analisis sobre la nula
consideracion de la victima al momento de la ejecucion de la pena, partiendo del anélisis de
las teorias de la pena, el objeto de la pena senalado en la Carta Magna, el Derecho
Comparado, La Ley de Ejecuciones Penales y el Fondo para la reparacion del dafio a la
Victima, y su Ley Reglamentaria.

Asi iniciaremos nuestra investigacion partiendo de las siguientes premisas:

1) El sistema juridico de forma tacita ha aceptado la concepcion filoséfica posmoderna del

ser humano.

2) La funcion del Estado a través de sus érganos: ejecutivo, legislativo y judicial, tutela el

interés colectivo.

3) El interés colectivo gira en torno a el resguardo de los intereses de cada uno de los

individuos que la integran.
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4) La sociedad organizada en “Estado” busca canservarse a través de su orden coactivo.

5) El ordenamiento juridico constitucional, establece la prevencion general especial para la

preservacion de la sociedad.

6) En el momento histérico en que surge el Estado Moderno, era indispensable la tutela de

intereses colectivos de respeto a derechos fundamentales del ciudadano frente al Poder del

Gobierno.
7) El sistema juridico debe evolucionar acorde a los intereses colectivos.

8) La norma se cumple no sélo por la amenaza de sancién, sino porque el ciudadano cree y

se identifica con la colectividad, y como consecuencia con sus normas.

9) La victima del delito no es considerada como parte del proceso, sino como medio de

prueba.
10)La reaccion del Estado frente al delito s6lo se dirige al sentenciado e ignora a la victima.

11) La victimizacion masiva que enfrenta el pais en la actualidad genera desconfianza hacia

el Estado y su Orden Juridico.

La columna vertebral del trabajo por el cual me postulo para obtener el grado de
licenciatura fue aportada por el Fiscal en Procesos Penales Oriente del Distrito Federal.
Lic. Agustin Garcia Mendoza, quien dirigi6 el inicio de los esfuerzos vertidos en mi tesis,
planteando importantes cuestionamientos como: ;Cuales deberian ser las bases por las
que se reconsiderara a la victima del delito en su calidad de ser humano y no como objeto
de prueba?, ;Qué efecto tendria la inadecuada aplicacién del Codigo Civil en nuestra
disciplina?, ;Cual deberia ser el concepto de dafio moral en materia penal?, ;Como podria
tener eficacia una politica criminal preventiva en nuestro sistema penal?, ;Cual deberia ser

la participacion de la victima en la etapa de ejecucion de la pena?, entre otras incognitas,

Iv



por lo cual le agradezco en lo mucho que vale el tiempo que dedica a estudiantes vy
estudiosos del Derecho penal, que comparten con él, como yo, el interés por una adecuada
imparticion de justicia por la que la ciudadania recobre la confianza en su Sistema Juridico y

con ello la nacion recupere la paz social tan anhelada para su engrandecimiento.

El objetivo del presente trabajo de investigacion es acreditar que la victima debe ser
parte del proceso y no sélo un medio de prueba, debido a que ya existe una clara tendencia
en la politica criminal proyectada en la Constitucion Politica. El punto truncal de la
investigacion es la definicion del Dafio Moral, porque a través de esta definicion, inexistente
en materia penal, y de distinta naturaleza a la civil, lograremos describir quien es la victima
del delito, su reconocimiento como un sujeto digno de respeto en la Sistematica Penal, (nos
referimos a todas las etapas que ya hemos enunciado). Expondremas la oposicién a que la
victima sea identificada con el bien juridico que tutela la norma pena, a la posicion que
convierte en un ente abstracto a la victima, negandole la dignidad de ser humano que le
corresponde. Esta desatencion produce una victimizacién masiva e implica que se pierde

credibilidad en el sistema juridico, y con ello el aumento del indice delictivo.

La victima es un ente psiquico, que puede resentir o no dafio material tangible. Toda
vez que en todo delito existe una victima, existe un dafio moral. Es importante considerar
en cuanto a esta afirmacion que detras del bien juridico penal existe una valoracién cultural,
el bien juridico, existe en cuanto existe un interés colectivo, el interés colectivo puede
convertirse 0 no en un bien juridico, segun lo reconozca el sistema juridico a través de sus
normas, y cuando ese interés es de suma trascendencia acorde al principio de ultima ratio
puede convertirse en un bien juridico penal, pero ;qué es un bien? El bien existe en cuanto
a que es valorado, preciado, estimado, individual o colectivamente, cuando se trata de una
valoracion social puede o no elevarse al rango de bien juridico siempre y cuando lo
reconozca el orden normativo, cuando la politica criminal reconace ese bien juridico y lo
proyecta en la norma penal se convierte en bien juridico penal, es de suma trascendencia
que la valoracion que produce gue el bien se eleve a bien juridico penal ocurre en la psique,
que en ocasiones ese bien juridico no es tangible, pero la valoracion y reconocimiento de

éste siempre ésta presente en toda norma por el principio de exclusiva proteccion de bienes



juridicos que impera en el derecho penal. El bien Juridico lo es en cuanto a que es
reconocido, en la psique. El atentado contra bienes juridicos lo es a la escala de valores del
individuo y de la colectividad, el dafo moral que le sucede es un ataque a la valoracion
cultural y que tiene sus efectos también en la medida de seguridad que tiene el individuo
para realizar sus actividades en forma normal. Por lo tanto es aplicable la presuncién
establecida en el articulo 1916 del Cédigo Civil que a la letra sefiala: “Se presumira que
hubo dafio moral cuando se vulneré o menoscabe ilegitimamente la libertad o la integridad
fisica o psiquica de las personas”. En materia penal esta presuncion es mayor ya que los
bienes tutelados son de mayor valor por el principio de ultima ratio.

La politica criminal que impacto la norma constitucional, debera permear en todo el
sistema penal, desde la creacion de la garantia constitucional hasta la ejecucion de la pena.

La posmodernidad no pretende borrar del sistema la razon, sino encontrar el equilibrio
donde se pueda considerar lo insistematizable e irracional, pero que se encuentra presente

en cada momento de los procesos sociales.

La incorporacion del dafo moral y el concepto de victima en el Derecho penal,

pueden modificar radicalmente la justicia penal.
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CAPITULO PRIMERO

FUNDAMENTOS FILOSOFICO DE LA REFORMA AL ARTICULO 20 GONSTITUCIONAL,
RESPECTO A LAS GARANTIAS DE LA VICTIMA O EL OFENDIDO.

“EL MUNDO HA CAMBIADO, PERO

TODAVIA DEBE CAMBIAR MAS.

ROBESPIERRE.

INTRODUCCION.

Uno de los paradigmas de la modernidad en el sistema juridico penal pretende
ser la seguridad juridica. La certeza de que cada individuo puede gozar de las
garantias individuales y colectivas que le brinda el vivir en un Estado Democrético
fundado en los valores y principios legados por el Occidente. El medio por el cual
el Estado logra esta certidumbre es el sistema juridico, y en dltima consecuencia

por un sistema penal.

Desde que se funda el Estado Nacidon como lo conocemos, éste se preocupo
por dar una mayor seguridad al gobemado, principalmente en los procesos
penales por los cuales se habian aplicado grandes proporciones de autoritarismo,
conduciendo al individuo a verdaderos regimenes de terror (como la historia de la
humanidad lo ha conocido todo extremo conduce necesariamente a la injusticia).
La modernidad si bien dio al individuo certeza en cuanto a los diversos
procedimientos que deberia de enfrentar, antepuso a los individuos en colectividad
ofra inseguridad, la impunidad, al tratar de eliminar todo elemento subjetivo, el
sistema se condujo a un extremo probablemente atin mas peligroso. Cuando en un

sistema predomina |la impunidad, la sociedad pierde confianza en el, no es posible



eliminar los elementos no racional, no cuantificables, subsisten y el sistema legal

esta obligado a reconocerlos y protegerlos.

A través de la interpretacién de distintas normas podemos deducir que dicho
reconocimiento, si ha ocurrido, ejemplos de ello son la creacion de una
normatividad ambiental, que tutela la trascendencia de |a humanidad, la creacion
de blogues econdmicos responde en realidad a la defensa de identidades
culturales y es una clara reaccion af proceso de globalizacion, la creacion de tipos
penales que tutelan la igualdad, el reconocimiento de la otredad o la tipificacién del
genocidio en el Estatuto de la Corte Penal Internacional, la tipificacién de la
violencia intrafamiliar tutela, la esfera psicologica del individuo, entre otros

mecanismos de reconocimiento a un aspecto subjetivo de la humanidad.

Poco se habla de cudl es la posicién filosédfica de la que deriva un sistema
social y su sistema juridico, y menos aun, de éste fundamento en el Derecho
penal, aunque es una verdad sabida que los Sistemas Juridicos no surgen de una

generacion espontanea, sino de un proceso social.

Gonzédlez Rus sefiala que "a cada sociedad corresponde un Derecho Penal

propio”’

l. MODERNIDAD.
El modemismo es lo dominante, pero esta muerto.

-Jurgen Habermas, Modernismo: un prayecto incompleto.

La modernidad es una cosmovision filosofica que impacta en todos los

ambitos del saber y la cultura, nace como reaccion y necesidad de su época, como

! Gonzalez Rus, Juan José. “Teoria de ta Pena y Constitucidn, en estudios Penales y Criminolégicos”, VII,
1984, Universidad de Santiago de Compostela, p.228.



un espiritu emancipador del alma humana. Sefala Marshall Berman que: “Para
muchas tesis historiograficas la condicién moderna se inicia con el llamado
Renacimiento en los siglos XV y XVI. Ideologias de libertad, de individualidad
creadora, incursiones neoplatonica, cabalisticas y alguimias hacia los saberes
prohibidos por el poder teocratico pronuncian y promueven las representaciones
de la cultura burguesa: un sujeto camino a su autonomia de conciencia frente al
tutelaje de dios, un libre atbedrio alentado por la experimentacion cientifica frente a
los dogmas eclesiasticos, un conocimiento humanista de la naturaleza regido por
ansia de aplicacion, de utilidad de hallazgos de verdades terrenales, en un marco

cultural trastocado por los estudios copérnicos.”?

Pero en realidad es el siglo XVII, en la crénica de las ideas y del filosofar, el
que planteara las problematicas anticipadoras de la crisis con que nace la
modemidad: discernimiento cientifico entre certeza y error, metodologias
analfticas, esferas de sistematizaciones, y sobre todo ese punto de partida
descarliano que hace del sujeto pensante el territorio, tinico, donde habita el Dios
de los significados del mundo: ia razon frente a las ilusiones y trampas de los otros

caminos.

La modernidad es un mundo de representacion que, desde la titanica lucha
de la Razén ordenadora, refundo valores, saberes y certezas. Establecio
paradigmas para la accion y reflexién, para la critica y la utopia. Fijo identidades
para la multiplicidad de lo real, denominadores comunes para el acceso al
conocimiento y codigos de alcance universal para interrogarse sobre las cosas y

los fenomenos.

El Discurso del Método de Rene Descartes cred una visidon homocéntrica en

la ontologia y en la axiologia, por ende en todos los ambitos de la cultura. El

? Marshall Berman, Perry Anderson, Jurguen Habermas, Xabicr Rubert de Ventos, J. F. Lyotard, Peter
Burger, Carlos A. Viano, Lorenzo Infantino; Eduardo Subirats, Franco Crespi, Franco Rella. Tomas
Maldonado, Andres Huyssen, Aldrecht Wellmer. Scort Lash. “El debate modernidad — posmodemidad.
Compilacién y prélogo por Nicolas Casullo. Puntosur editores. 2". Edicion. Argentina 1989.



soporte fundamental de esta tesis fue la razon como explicacion del hombre y el
mundo, como meétodo la observacion. La tesis de Darwin sobre E/ origen de las
especies planted la necesidad de una evolucion acelerada, propiamenie una
revolucién tecnoldgica, a comienzos del siglo XX los filésofos del positivismo
(Desde Bacom hasta Comte) establecieron regias basicas para la generacion de
un saber objetivo. Se fundo la utopia de! desarrollo ilimitado. Se fundo la utopia del

desarrollo ilimitado.

El Circulo de Viena propugno porque el método aplicado a las ciencias
exactas se extendiera a las ciencias sociales gue existian, como a las que
comenzaban a surgir (la sociologia y la psicologia entre otras), a tal grado que
Bertrand Russell expreso sobre las “ciencias sociales” que “producirfan una
matematica del comportamiento humano tan precisa como la matematica de las
maquinas™. Dicha posibilidad pretendio extenderse no sélo generando una
filosofia analitica que desdefara la ética, la metafisica y la teologia, ya que su
objeto de estudio no era observable, no pertenecia al mundo fenomenologico y por

lo tanto eran especulaciones vacias.

La ciencia producto de la Modernidad cre6 nuevas posibilidades de
desarrollo, de progreso (la evolucién de los medios masivos de comunicacion, las
medicinas, las maquinas que reducirian el trabajo fisico del hombre, el automovil,
el aeroplano, etc.), de expansion (privaba la realpolitik, la carrera del
armamentismo y la guerra se hizo inminente), pero al mismo, tiempo creé nuevos

riesgos que tuvieron que ser regulados por el derecho.

En el arte se manifestd también éste nuevo argumento, asi en la
arquitectura, surge el Bauhaus, en la literatura surge la Nueva Critica Cleanth,
Broooks, John Crowe Ranson abordaron el analisis literario como una indagacion

empirica centrada en |a estructura interna de la obra.* Surge un nuevo disefio de la

* Gergen, K:J. “El Yo Saturado. dilemas de identidad en ¢l mundo contemporaneo, México, Paidos. 1997.
* Op. cit,Pag. 55



ciudad urbana, que desplaza a la vida rural, en la muisica ya no se busca la
interiorizacion del individuo en el yo sino “la exteriorizacién de la experiencia
personal” asi lo manifiestan compositores como Stravinsky y Shomberg. Bach igual
que Mozart representan el momento cumbre de las ideas ilustradas, basta pensar
en la serie de elementos Masdnicos de “La Flauta Magica". Aunque es innegable el
retorno al romanticismo de Beethoven (su sonata Claro de Luna dedicada a “mi
amada inmortal”), Richard Wagner, Brahms, Suman, Mendelssohn, Verdi y Chopin,
y en la literatura una manifestacién de éste retorno es ia novela de J:W. Goethe,

titulada Werther.

El desarrollo industrial, fundado en la idea de progreso ilimitado, impacto
rapidamente el mundo del arte, asi, los pintores cubistas comenzaron a concebir a
los seres humanos como mecanismos complejos; Leger, Feininger, Kandinnsky y
Picaso, llenaban el paisaje visual de criaturas semejantes a robots. Chaplin en su
pelicula “Tiempos Modemos” realiza un analisis critico a la mecanizacion del
sujeto, que también se proyectd en la naciente ciencia de la psicologia. El grupo
Bahuaus entendia que la familiaridad con la maquina era esencial para cualquier

estudio estético.

Para los psic6logos la imagen de la maquina produjo la metafora para la
persona. “Y si las maquinas son entre todos los materiales que el hombre conoce,
las construcciones mas complejas, por cierto debian parecérseles los seres
humanos en su funcionamiento... En la actualidad, se dice gue la mente funciona
como una “minuciosa computadora”; que es, de hecho, una pieza de computacion
eficaz y sofisticada... Ahora la metéfora de la computadora se ha llevado a la
practica bajo las diversas formas de terapia cognitiva, las técnicas de
“desprogramacion” y los juguetes informaticos de “construccidon mental” dirigidos a

los nifios.™

* Op cit. Pag. 65.



Walter Benjamin distingue entre el arte auratico® y el arte
peseudopostaurético7, al primero le concede autenticidad y creatividad de un
contexto historico y el segundo como la reproducciéon técnica en un sistema de

industria cultural y de los mass media. Al respecto sefiala:

“Los griegos sélo conocieron dos procedimientos de reproduccion técnica de obras
de arte: el vaciado y el acunamiento. Bronces, terracotas y monedas eran las unicas obras
de arte que ellos podian producir en masa. Todas las demas eran Unicas e imposibles de
reproducir técnicamente. Por esta razdén debian ser hechas para la eternidad. fFue el
estado de su técnica lo que llevo a los griegos a producir valores eternos en el arte. Esta
es la razdn del lugar excepcional que ocupan en la historia del arte; lugar respecto del cual
quienes vinieron después pudieron ubicar el suyo. Nuestro ldgar se encuentra en el polo
opuesto al de los griegos. Nunca antes las obras de arte pudieron ser reproducidas
técnicamente en una medida tan grande y con alcance tan amplioc como puede serlo hoy.
Por primera vez, con el cine tenemos una forma cuyo caracter artistico se encuentra

determinado completamente por su reproductibilidad.”

El mismo autor no niega que paralelamente al arte peseudopotsauratico
exista un arte auratico, éste es para él la verdadera vanguardia, pero ef analisis de
este no corresponde a los fines del presente trabajo, sélo la enunciacion de una

interpretacion del periodo en el que se genera el sistema juridico que pretendemos

analizar. La interpretacion modernista penetra en todos fos ambitos de la cultura.

¢ Para Walter Benjamin en el texto en el libro “La obra de arte en la época de su reproductibilidad técnica™
“EJ caracter unico de la obra de arte es lo mismo que su imbricacién en el conjunto de relaciones de la
radicion: Y esta wadicion, por cierto, es ella musma algo plenamente vivo, extraordinariamente cambiante
Una antigua estatua de Venus, por ejemplo se encontraba entre los griegos. que hacian de ella un objeto de
culto, en un conjunto de relaciones tradicionales diferentes de las que prevalecian entre los clérigos
medievales, que veian en ella un idolo maligno. Algo. sin embargo se les ofrecia a ambos de la misma
marnera: su unicidad, es decir, su aura™.

7 Para el mismo aulor: “... o que se marchita de la obra de arle. Es un proceso sintomatico, su importancia
apunia mas alla del émbito del arwe. La técnica de reproduccion se puede formular, en general separa a lo
reproducido del ambito de la radicion. Al multiplicar sus reproducciones. pone en lugar de su apuaricion
unica. su aparicion masiva. Y al permirr que su reproduccion aproxime a su receplor en su stuacion
singular aciualizadu lo reproducido.

# Walter Benjamin. “La obra de arle en la época de su reproductibilidad técnica™. traduccidn de Andrés E.
Weikert. Introduccion de Bolivar Ccheverria. ED. ITACA. Primera edicion. México 2003, Pag. 60.



En la Modema Ciencia de la Psicologia se rompe con la vision romantica del
yo, donde éste es imperceptible para los sentidos, la identidad oculta de |la persona
puede ser definida a través de la observacion y los poderes sistematicos de la

razon.

John Dollar y Neal E. Millar senalan en su libro “Personalidad y
Psicoterapia”. “La conducta humana es aprendida; precisamente esa conducta,
que caracteriza al hombre como ser racional 0 como miembro de una nacién o
clase social determinadas, es aprendida y no innata”. Las conductas son
aprehendidas del medio en que se desarrolla el hombre, por su naturaleza
racional, en suma la pasion, el genio, la inspiracion,. etcétera, son conductas

aprendidas racionalmente y no inherentes o innatas a la personalidad del individuo

J.B. Watson, “creador” del conductismo, seflala que la personalidad def
adulto se aprehende a través de sus primeras experiencias. En una gufa popular

dirigida a los padres escribio:

“Es particularmente sencillo modelar la vida emocional en la primera etapa:
Podrlamos hacer ésta sencilla comparacion: el forjador de metales toma la masa sélida
caliente, la coloca sobre el yunque y comienza a moldearia de acuerdo con lo que quiere.
A veces usa una pesada masa, otra un martillo liviane; unas veces le asesta al material un
golpe muy fuerte, otras lo roza apenas. Del mismo modo comenzamos a plasmar
tajantemente, desde el nacimiento, la vida emocional de nuestros hijos. El herrero tiene a
su favor muchas ventajas: Si su golpe fue demasiado rudo y torpe y estroped la obra,
podria devoiver el metal al fuego, reanudar el proceso. Con el niffo, no hay modo de
correccidn posible: cada golpe, correcto o fallido, surte un efecto. Lo mejor que podemos

hacer es ocultar, con la mayor habilidad posible, los defectos de nuestra obra.™

Estas son las bases de las que partiremos para el analisis del sistema
moderno de derecho, en particular el positivismo juridico que prevalece en los

sistemas juridicos herederos de la cultura occidental como el nuestro.

? Op cit. Pig. 68.



i1 POSITIVISMO JURIDICO.

El orden normativo a existido desde tiempo inmemoriales nos interesa en éste
apartado resaltar, el caracter que obtuvo con el advenimiento de la modernidad,
cuya maxima expresion consideramos, es el positivismo juridico, derivado de el
surgimiento de la ciencia, la nueva metodologla para la blsqueda del
conocimiento, la filosofia analitica y la nueva concepcion del hombre, temas que ya

han sido abordados en el apartado anterior.

Particularmente el impacto de las ideas ilustradas, en la formacion del
Estado Modemo, legitimado a través de los ideales de igualdad y democracia que
principaimente encuentran su fundamento en “El Contrato Social” de Juan Jacobo
Rousseau, para quien el hombre vivia en un “estado de naturaleza™ vagando
aislado, con una serie de necesidades que resolver, por lo cual decide asociarse
con los demas de su especie, y crean un convenio o contrato. Para éste autor la
“voluntad general” es la esencia del Estado, o hombres viven libres en su estado
natural, pero deciden asociarse, y para asociarse deben renunciar a dicho estado
natural y renunciar a una parte de esta libertad, el estado representa la voluntad
general y por tal razén, sus imperativos nunca pueden ir mas alla que la voluntad
general, como consecuencia logica se impone un limite al poder de! Estado, éste

pensamiento es el fundamento de la doctrina democréatica.

E! momento histérico en que se genera ésta doctrina pensamiento es a
mediados del siglo XVIil, 1a forma de gobierno eran las monarquias absolutas,
despoticas a tal grado que Luis IV, llegé a decir: “El Estado soy yo". Basando en un
razonamienio como el de Boussuet: “Dios es omnipotente y Omnisciente, todo lo
que existe y como existe, existe porque Dios lo quiere, y si yo gobierno éste pueblo
es porque €, asi lo quiere, gobierno por su voluntad”. Se pretendia fundar

teocraticamente el gobierno absolutista.”™

' Alberto F. Senior. “Sociologia™. Ed. Porria, 20*. Edicion, México, 1993.



Otro importante contractualista Thomas Hobbes, quien en su obra "Leviathan”
representa con la figura legendaria de un moustro cubierto de armas al Estado

Ingles, ya que su teoria parte de que el estado natural del hombre es la guerra.

Las tesis contractualistas se basan en el reconocimiento de la racionalidad del
individuo, su libre albedrio y la libertad innata de la que es titular y por la cual
puede pactar libremente y crear el Estado, el concepto de libertad para el
positivismo monista tiene que llegar a la conclusidon de que si un sujeto goza de
libertades es porque el Estado las reconoce, pero al mismo tiempo, el Estado
existe por un pacto social. Eduardo Garcia Maynez sefala: “... cabria decir que
nada importan las opiniones de los particulares acerca del derecho natural, ya que,
para los 6rganos del Estado, no hay mas normas que las sancionadas por estos
mismos 6rganos. Al modo como el tedrico del derecho natural niega validez a las
prescripciones positivas que restringen o suprimen los derechos que juzga
inalienables, el legislador repudia en absoluto cualquier pretension no fundada en
el ordenamiento vigente. Y el segundo tiene en todo caso la ventajea de que sus

normas pueden ser coactivamente impuestas.”"’

Para el Derecho uno de los pensadores mas notables de éste periodo es
Carlos de Montesquieu, en cuya obra “El Espiritu de las Leyes™ justifica la division

de poderes y el equilibrio que debe haber entre ellos.

La legitimacion del Estado Modemo, fundado principalmente en las ideas de
Montesquieu, Rosseau y Voitaire, generaron también nuevo sistema juridico, el
cual se debatia entre la abolicibn de el derecho natural, y la caracterizacion
cientifica del mismo, el momento cumbre de dicho debate es en el siglo XIX,
cuando las bases de las ideas ilustradas ya perneaban en todo el ambito de la
cultura, hasta ese momento el derecho habia existido s6lo con caracter técnico o

teolodgico.

"' Eduardo Garcia Miynez. “Inroduccion al Estudio del Derecho”, Ed. Porria, cuadragésima novena
reimpresion, México 1998,



Si el Estado existia por la voluntad general, esa voluntad general deberia ser
expresada en normas, las misma que limitarian a los érganos de poder en que

debia dividirse en Estado Democratico.

La tesis dualista del derecho natural fue el instrumento ideal para legitimar el
nuevo orden en su surgimiento, un ejemplo es la Declaracion de Derechos de los
Hombre y del Ciudadano de 1789, por ia cual se reconoce que el hombre “tiene

"2 y que dicha declaracion tiene como

derechos naturales, inalienables y sagrados
objeto que las instituciones de gobiemo los reconozcan y apeguen sus actos, a

estos, y que en caso de no hacerlo el ciudadano funde sus reclamaciones en

"2 LA DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS DEL HOMBRE. DE 1789,

Articulo 1°. Los hombres nacen y viven libres iguales en derechos, las distinciones sociales solo pueden fundarse en la
utilidad coman.

Articulo 2°. El objeto de toda asociacion politica es la conservacidn de los derechos naturales e imprescriptibles del
hombre. Estos derechos son la libertad, la propiedad. la seguridad y la resistencia a la opresion.

Articulo 3°. El principio de toda soberania reside escncialmente en la nacidn. Ninguna corporacion. ni individuo puedc.
ejercer autoridad que no emane expresamente de aquélla.

Articulo 4°. La libertad consiste en poder hacer lodo aquello que no daic a otro, por tanlo el ejercicio de los derechos
naturales de cada hombre, no tiene més limites que aqueltos que aseguran a los deméas miembros de la sociedad el goce de
los mismos derechos.

Articulo 5°. La ley no tiene derecho a prohibir més acciones que las nocivas a la sociedad. Todo lo que no esta prohibido
por la ley esta no pucde scr impedido, y nadie puede ser obligado a hacer lo que ella no ordena.

Articulo 6°. La Jey es la expresion de la volunrad general. todos los ciudadanos lienen derecho a concurrir personalmente
o por medio de su representante a su formacidn. Debe ser la misma para todos sea que proteja o sea que castigue. Todos
los ciudadanos siendo iguales ante la ley son igualmente admisibles a todas las dignidades. cargos y emplvos publicos.
segun su capacidad y segin sus virtudes y 1alentos.

Articulo 7°. Ningin hombre puede ser acusado, arrestado ni detenido. sino en los casos determinados por la ley v con las
formalidades prescritas por ella Los que soliciten, expidan, ejecuten o hagan ejecutar ordenes arbitrarios, deben ser
castigados, pero todo ciudadano 1lamado o preso en virtud de la ley debe obedecer al instante, y si se resiste se hace
culpable.

Articulo 8°. La ley no debe establecer otras penas que las estrictas y evidentemente necesarias y nadie puede ser castigado
sino en virtud de una [cy establecida y promulgada con anterioridad al delito.

Articulo 9°. Debiendo presumirse todo hombre inocente, mientras no sea declarado culpable, si se juzga indispensable
arrestario, todo rigor que no sca nccesario para asegurar su persona debe ser severamente reprimido por la lcy.

Articulo 10°. Nadie debe ser molestado por sus opiniones, aunque sean religiosas, con tal que su manifestacién no
perturbe el orden publico establecido por la ley.

Articulo 11°. La libre comunicacién dc los pensamicntos y de las opintoncs, es una de los mas preciados derechos det
hombre, por 1o 1anto todo ciudadano puede hablar, cscnbir ¢ imprimir lihremente, salvo la responsabilidad por el abuso de
csta libertad en los casas determinados por la ley.

Articulo 12°. La necesidad de una fuerza pablica para garantizar los derechos del hombre y del ciudadano.

Articuto [3°. Por el mantenimiento de a cosa publica. y para los gastos dc admimistracién ¢s indispensable una
contribucién comin, contribucion que debe ser repartida entre todos los ciududanos ¢n razdn de sus postbilidades.
Articulo 14°. Que todos los cludadanos pueden comprobar por si mismos o por medio de sus representantes, la necesidad
du la coniribucién publica de consentirla libremente, seguir su empleo, el sistema de cabro, duracion, cic.

Anticulo 139 La sociedad tiene derecho a pedir cuenta de su administracion a todo empleado pablico.

Aniculo 16° Tods scciedad en la cual fa garantia de los derechos no esta asegurada ni deternunada la separacion de fos
poderes, carece de constitucion.

Articulo 17°. Siendo la propiedad un dcrecho inviolable y sagrado, nadie puede ser privado de ella, sino cuando la
necesidad publica legalmente justificada 10 exija evadentemente y a candicién de una justa v previa indemnizacion.

10



dichos principios. Dicha declaracién es la transicién entre imperativos éticos y

preceptos coercitivos.

Garcia Maynez al respecto sefhala: "Ahora bien como imperativos de
caracter moral y filoséfico, los derechas humanos asumen positividad en virtud de
dicho reconocimiento. Esta asuncién les otorga obligatoriedad juridica al
convertirse en el contenido de los derechos subjetivos'® que son elemento esencial
integrante de las garantias individuales o del gobernado. Por consiguiente en
merced a tal conversidn adquieren coersitividad que se proyecta sobre la actuacion
de los érganos del Estado y la cual por esta razon se toma coercible. De esta
afirmacién se infiere la relaciéon que existe entre los derechos humanos, los
derechos subjetivos puablicos y las garantias. Los primeros por su imperatividad
ética, condicionan la previsiéon constitucional de los segundos que a su vez se

implican en las garantias del gobernado™,

Como ya lo enunciamos el debate acerca de la cientificidad del derecho
surge a partir del siglo XIX, una vez que el derecho positivo predominaba en el
mundo occidental y quedaron establecidas las caracteristicas para que una
disciplina fuera considerada cientifica. La trascendencia de estos temas para el
objeto de estudio de nuestra tesis radica en que el concepto de dafio moral se
opone al positivismo y no puede ser entendido sino conociendo los elementos de

contradiccion de la modernidad y sus manifestaciones.

La teorfa pura del derecho de Kelsen, dio lugar a una serie de disertaciones
acerca de la cientificidad de nuestra disciplina, ya que en éste periodo de la
historia era reconocida sélo como una técnica al servicio de los fines e intereses

del Estado, en éste periodo el mundo comenzaba a dividirse entre el socialismo y

' El derccho en un sentido objetivo es un conjunto de normas que implica preceptos impero atributivos. Es
decir, son reglas que ademas de imponer deberes conceden facultades. El derecho vigente. también
denominado derecho positivo, es un derecho legislado y emitido conformia a los cdnones canstitucionales de
un Estado. Al hablar de derecho objetivo —conjunto de normas- debemos tener presente la definicidn relanva
al derecho subjetivo. El derecho subjetivo es la norma que permite o prohibe. es el permiso derivado de la
?JormaA Quiroz Acosta. Lecciones de Derecho Constitucional. Ed Porria, 2*. Edicién, México 1999.

Op cit. Pag.



el capitalismo. El fascismo trataba de imponerse en Europa y se gestaba la

segunda guerra mundial.

Kelsen llama a su teoria “teoria pura del derecho”, porque su objetivo es

“w

precisamente el separa la politica del derecho y darle a éste “... rango de una

verdadera ciencia""

, el propio autor sefiala que muchas de las ideas que se
desarrollan en ésta obra ya se encontraban en el positivismo juridico del siglo XIX
y se vincula con el liberalismo democratico, los opositores o detractores de la
ciencia jurldica trataban de imponer los mismos paradigmas de las ciencias
naturales a las sociales. El principal merito acerca de la cieniificidad de nuestra
disciplina, de Kelsen es la distincion del método causal para las ciencias exactas y
lo que el llama método de la imputacion. Senala al respecto: “Al igual que en la ley
natural, la regia del derecho establece relacion entre dos hechos, pero mientras en
la ley natural hay una relacién de causa efecto, la causalidad no interviene en la
regla del derecho... La imputacion vincula, pues, dos conductas humanas: el acto
ilicito y la sancién. Es evidente que esta relacion no tiene un caracter causal: ei
acto ilicito no es causa de una sancién ni ésta su efecto. La ciencia del derecho no
pretende, dar una explicacion causal de las conductas humanas a las cuales se
aplican las normas juridicas... Podemos formular asi: Si un individuo actua bien,
debe ser recompensado, y si actia mal, debe ser penado. Entre la accion y {a
consecuencia, entre la accién buena 0 mala y la recompensa o la pena, no hay
una relacion causa efecto, sino una imputacién ya que la recompensa o castigo

son imputados a la accion a la cual debe retribuir™'®.

Esta critica trasciende a todas las ciencias sociales, ya el principio de
causalidad se estrella en el libre albedrio del hombre, que es precisamente la
causa de la emancipacién en éste periodo del espiritu humano®’. Pero el caracter
de cientificidad de positivismo responde asi, como ya lo habiamos mencionado en

el apartado anterior porque los elemento que no pueden ser sometidos al método

"* Kelsen. Hans, “Teoria Pura de] Derecho™, Editorial universitaria de Buenos Aires. Argentina 1986. Pag. 9
' Op cit. Pags. 19. 20, 21.
' Para Kelsen “la libertad seria asi la condicién misma de la imputacion religiosa o juridica”
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de la observacion, por su subjetividad es “iracionalidad”, son ignorados para la
modernidad. La metafisica, la teologia y la ética son menospreciada para esta

nueva vision del mundo.

Otro de ios meritos de Kelsen en el tema, es que logra delimitar el objeto de
estudio de esta disciplina y clasificarla como ciencia normativa. Por otra parte se
opone a que se aplique el método de la observacién de la ilustracion a nuestra
disciplina al manifestar: “El acto es un fenémeno exterior. Su significacién por el
contrario no es perceptible por la vista o por el oido del mismo modo que se
perciben las propiedades de un objeto, su color, dureza o peso... Esta es una
especificidad de las ciencias sociales y especialmente por |la ciencia del derecho...
Considerado en su aspecto exterior, un hecho es un fendmeno que se
desenvuelve en el espacio y el tiempo, y es perceptible por los sentidos, pero
cuando se trata de un hecho creador de una norma, su significacion objetiva no es
perceptible por los sentidos; dicha significacion es el resultado de una

interpretacion, es decir, de una operacion intelectual.”

Otro requisito para que un esfera de conocimiento sea considerada como
ciencia es la universalidad de sus principios, a lo cual Hans Welzel sefiala
correctamente: “La dogmatica juridica es la explicacion sistematica de los
principios juridicos que se encuentran en la base de un orden juridico o de alguna
de sus partes..., la dogmatica juridica aisla los principios juridicos implicitos en un
orden juridico, expone los diversos preceptos juridicos como componentes o
consecuencias de estos principios, y permite asi entender el orden juridico o sus
partes como una estructura de sentido de caracter concreto con una determinada

pretensién de verdad.”'®

** Hanz Welzen “Introduccién a la Filosofia del Derecho”, Derecho Natural y Justicia Material. Ed. Aguilar.
2° Ldicion, 3*. Reimpresion, Madrid 1979. Pag. 193.



iIL.Nn SISTEMATICA EN EL DERECHO PENAL.

Los valores de la ilustracién han infiuido principalmente en area del Derecho
penal, debido a que en éste ambito de la cultura; es en donde el oscurantismo
provoco las mayores barbaries, con instituciones tan nefastas como el Tribunal de
la Santa Inquisicion. El positivismo juridico, que derivé de alguna forma del ius
natutarismo en el que se fundd el Estado moderno, como ya hemos hecho
mencién, brindé en nuestra disciplina -con un intento sisternatizacion cientifica-,
certeza juridica a los individuos; la ley positiva'® fungié como verdad legal en la

ciencia®.

Uno de los criterios para dar validez al orden normativo positivo fue su

elevacion al rango de ciencia, tratando de dotarlo de las mismas caracteristicas de
'21'

ésta, como un conjunto de conocimientos, con pretension de validez universa
generalizados, referentes a una rama particular del saber y ordenados

sistematicamente.

19 Eduardo Garcia Maynez en su libro Introducciéon al Estudio del Derecho “El Derecho Positivoe es
caracterizado atendiendo a su valor formal. sin tomar en consideracion la justicia o injusticia de su contenido.
La validez del segundo encuentra condicionada por la concurrencia de ciertos requisitos, determinantes de su
vigencia. Todo precepto vigente es formalmente vilido. Las expresiones de vigencia y validez formal, poseen
en nuestra terminologia igual significado. Estos atributos pueden aplicarse, tanto a las disposiciones
establecidas legislativamente, como a las reglas nacidas de la costumbre. Frente a tales preceptos los derechos
naturales son normas cuyo valor no depende de elementos extrinsecos por ello se dice que el natural es el
unico auténtico. y que el vigeme solo podra justificarse en medida que realice los dictados de aquel.”

* alberto F Senior define en su lizro Sociologia a las Leves cientificas como: “...1a enunciacidn de la manera
regular, uniforme y necesaria, como acaecen los fendmencs del mundo pertenecientes a una zona de la
existencia, no son sino vasltas generaciones de los tendmenos a los cuales se refieren: por ejemplo, la ley de la
caida de los cuerpos en el vacio. de Newton, que enuncia: “Todos los cuerpos caen en el vacio a igual
velocidad™, no se refiere a determinados cuerpos, sefialando el plomo o el algodén, la madera o el hierro, éste
0 aquel objeto. sino a todos los cuerpos en general independientemente de su masa, del tiempa y del lugar,
siempre que caiga en el vacio. Lo mismo sucede con la Ley de Gravitacién Universal, también de Newton que
expresa: “Los cuerpos en el espacio se atraen en proporcion directa de sus masas y en proporcidn inversa al
cuadrado de su distancia”™. Todas las leyes nawrales o cicntificas constituyen ejemplos maximos de
conocimientos generalizados. No hay ninguna ley cientifica particular .

*' La Ductora Ma. De la Lus Gonzilez Gonzilez en su libro ' Valorss del Fstado en el Pensaruento Politico™
distingue la ciencia comio “conocimiento sistematico de los fendmenos, procesos, sercs humanos, ademis que
mvestiga las causas proximas y sus efectos inmediatos™.
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La ciencia del derecho penal, —como sefala el maestro Torres Lépez Mario
Alberto—, es equiparada a la dogmatica penal;*? y, la dogmatica en palabras de
Roxin “...es la disciplina que se preocupa de la interpretacién, sistematizacion y
desarrollo de los preceptos legales y la opinion cientifica en el ambito del derecho
penal.”®* La dogmatica se encarga en primer término de brindar a la sistematica los
principios fundamentales sobre los cuales se ordenaran légicamente los
conocimientos particulares alcanzados en esta disciplina; es decir brinda una
especie de axiomas que fundamentan la estructura sistematica y que deben servir
al momento de su interpretacién. El objeto de la sistematica segin Schiineman es:
*...ofrecer una panoramica lo mas rapida y completa posible sobre el conjunto de
enunciados particulares y su orden asi como garantizar un acceso rapido, sin
comprobaciones superfluas, a la parte del sistema relevante para el problema

concreto.”

Existen en las ciencias exactas —principalmente en las matematicas— axiomas
(formulas que fundan el conocimiento), que asociadas al método inductivo,
permiten que los principio de no contradiccién, independencia de los
conocimientos y plenitud den certeza de verdad a todos los conceptos que integran
una ciencia. La “pretensién de verdad” de las ciencias se busca, como bien sefala
Gonzalez Gonzalez,” a través de las causas proximas y sus efectos inmediatos. El
principio de causalidad que opera en las ciencias exactas como ya lo sefialamos,
no opera en el ambito de la cultura, a partir de estos argumentos pretendemos
mostrar como la sistematica del derecho penal a fracasado en su intento de
legitimacion del orden existente, generando una crisis social, en la gue tanto el
régimen juridico, como el politico, con bases axiolégicas por mucho rebasadas por

los fendbmenos sociales, se tornan en ataques escleréticos, donde se radicalizan

* Torres Lopez, Mario Alberto. “Las Leyes Penales”. Ed. Pornia, rercera edicién, México 1996.

* Claus Roxin. “Politica Criminal y Estructura del Delito” (Elementos del Delito en base a la Politica
Crimunal), Traduccion Juan Bustos Ramirez y Heman lHormanzabal Malarée, Ed. PPU. primera edicion.
Barcelona 1992. Pag, 35.

* Gonzalez Gonzalez, Ma. De )a Luz. “Valores del Estado en ¢l Pensamiento Politico™ Ed. Mc Graw Hill,
segunda edicion, México 1997. Pag. 2



ante su derrumbe como lo describe el propio Octavio Paz en su libro “El Laberinto
de la Soledad”.

La sistematica juridica, a partir del movimiento ilustrado del que parte la
modernidad, ha seguido en estricto sentido tendencias filosdficas y asi lo sefiala
con desdén el propio Roxin al senalar: “...la construccion sistematica y conceptual
penal, ..ha sido dependiente siempre de tendencias filosoficas y no de las
tendencias politico criminales. Asi hasta bien entrado el siglo XIX dominé en los
manuales de derecho penal la filosofia de Hegel. Alrededor de 1870 fue superada
por un naturalismo cientifico espiritual orientado en el ideal de exactitud de las
ciencias naturales, a lo cual siguié en el siglo XX una época de neokantismo y por
altimo el finalismo referido a estructuras ontolégicas.”® Todas estas producto del

pensamiento racionalista.

Segiin Bernd Schiineman® Ila sistematizacion del derecho penal moderno
puede dividirse en cinco momentos o etapas: el naturalismo que domina hasta
1900; el neokantismo, hasta 1930, el irracionalismo, hasta 1945, el finalismo, hasta

1960, y el funcionalismo, quizas hasta 1990.

El derecho penal y en general, el derecho, no puede entenderse sin
sistematizacion, sin embargo la aplicacién de reglas de las ciencias exactas en
este ambito de la cultura lo vuelve incongruente y limitado en sus posibilidades de

o

legitimacion. El propio Roxin sefiala que: “...aun en aquellos casos en que se
pueden deducir consecuencias juridicas concretas de premisas dogmatico-

sistematicas, los resultados en modo alguno son necesariamente correctos,

** Claus Roxin. “Politica Criminal v Esmucrura del Delito” (Elementos del Delito en base a la Poliuca
Crimunal)., Traduccion Juan Buswos Ramirez y Heman Hormanzabal Malarée, Ed. PPU, primera edicion.
Barcelona 1992. Pag. 42.

* Bernd Schimeman. “El sislema modemo del Derecho penal: Cuestiones fundamentales”. Estudios en Honor
de Claux Roxin en su 30°. Aniversario. Traduccidn de Jesius Maria Sitva Sanchez. Ed. Tecnos.
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porque deducciones de conceptos absfractos no siempre se ajustan a las

constelaciones de los casos concretos.”?’

L.ELE CAUSALISMO.

La teoria “clasica” de Liszt y Beling, separa los elementos objetivos de los
subjetivos del hecho como criterio diferenciador sistematico y entiende lo injusto
como el lado objetivo del hecho, la culpabilidad como el lado subjetivo; entonces

aparece el dolo como una caracteristica esencial de la culpabilidad.

L NATURALISMO

Esta posicion rechazoé toda especulacion frascendental, emprendio el intento
de reproducir en el sistema del Derecho penal los elementos naturales del delito.
Asi la determinacion de la produccién del delito era idéntica al juicio existencial
relativo a la existencia de determinados hechos perceptibles por los sentidos y
describibles en un sistema de conceptos fisicos o bioldgicos. El delito fue definido
como accidn (comportamiento determinado por la voluntad), tipica, antijuridica y
culpable, mostrandose el contenido naturalistico de la teoria de Beling y Von Liszt,
Unicamente en la subdefinicibn de tales elementos. A la tipicidad pertenecia
unicamente el suceso externo (describible fisicamente) relatado por el legislador
en los concretos tipos delictivos de la parte especial, que se concebian
descriptivamente (y que por ello, no requerian ninguna valoracion mas). Este
aspecto objetivo del hecho, comprendido en el tipo, se complementaba con el
aspecto subjetivo caracterizado como culpabilidad, que consistia en la relacion
psiquica del autor con su hecho y aparecia en las dos formas de culpabilidad, dolo
e imprudencia. La accién, como comportamiento dominado por la voluntad, la
tipicidad como comportamiento exterior descrito tipicamente por el legislador, y la

culpabilidad, como relacidn psicolégica del autor con su hecho, al ser objetos

* Claus Roxin. “Politica Criminal y Estructura del Delito” (Elementos del Delito en base a la Politica
Cnminal), Traduccién Juan Bustos Ramirez y Heman Hormanzdbal Malarée, Ed. PPU, primera edicion,
Barcelona 1992. P4g. 39,

17



materiales del mundo real, habrian de poder ser constatados por el juez sin
necesidad de incorporar juicios valorativos. Unicamente la antijuridicidad constituia
un cuerpo extraio de la naturaleza normativa en el seno del sistema naturalista. El

sistema naturalista se encontrdo muy ligado al positivismo cientifico.

1L NEOKANTISMO

Por el influjo de la filosofia neokantiana, mediante la cual se dio nuevo impulso
a la nocién de que de el ser no derivaba ningun deber ser (o en otras palabras, que
jamas pueden hallarse daremos normativos para la valoracién de la realidad por
medio de un anélisis empirico de la misma), con esta concepcidn se recupero para
la dogmatica y la sistematica penal la dimension de la decisidon especifica juridica,
esto es , aquella que tiene lugar segun criterios de valor. Asi la carga normativa de
los conceptos sistematicos fundamentales de antijuridicidad y la culpabilidad,
situados en el segundo nivel de abstraccion de la piramide conceptual, se hizo

fructifera hasta la resolucidén de casos concretos.

La culpabilidad normativa sustituyo a la culpabilidad psicolégica, y con ello las
causas de exculpaciéon que no tenian cabida el sistema naturalista, la tuvieron en
éste, en rechazo al positivismo se produjeron una elaboracién teleoldgica de
conceptos, a partir de un nuevo planteamiento de las ciencias de la cultura. El

concepto de bien juridico impacto directamente en la tipicidad como su valor rector.

1AL 1V FINALISMO.

En la estructura logico-objetiva de esta teoria planteada por Welzel, se trata
de constantes antropologicas que existen de modo previo al Derecho, sin poder
ser modificadas por éste, y que por ello, deben ser necesariamente observadas

también por el legislador.



Welzel fij6 como estructura logico objetiva fundamental para el Derecho penal
a la accién humana, distinguiendo en ella caracteristicas decisivas de la estructura
final, esto es, la capacidad especifica del ser humano de “prever el determinada
medida, y sobre la base de su saber causal, las posibles consecuencias de su
actividad, de marcarse por ello objetivos diversos y dirigir aquellas actividades con
arreglo a un plan hacia la obtencion de dichos fines. El hecho de que esta
estructura pre-juridica (es decir previamente en la realidad) de la accién humana
como ejercicio de la actividad final, constituyera una estructura légico-objetiva
esencial para el Derecho penal resultaba para Welzel de un andlisis de funciones e
instrumentos de la legislacién penal. Dado que el fin del derecho penal de
proteccibn de bienes juridicos ha de alcanzarse a través de prohibiciones vy
mandatos acomparniados de las respectivas sanciones, la capacidad del ser
humano de causar o evitar resultados por medio de una actividad final, expresada
en la estructura final de la accion se convierte en sustrato directo del Derecho

penal y, con ello, la finalidad en su estructura 16gico objetiva fundamental.

" El sistema finalista definié de un modo mucho mas profundo las categorias
de accion, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad ya existentes en el naturalismo, la
accion se materializo al sustituila del “movimiento corporal voluntario” por el
“ejercicio de la accidn final™. El concepto de tipo, mediante la construccion del tipo
subjetivo con el ndcleo situado en el dolo, que habria de abarcar todos los
elementos objetivos del tipo, se convirti6 por primera vez en soporte de una
materia de prohibicion especificamente juridico-penal, en ningun caso puede
constituir exclusivamente en la causacion de la lesion del bien juridico como tal “el
desvalor del resultado”; sino que, debido a la finalidad del derecho penal de influir
sobre el comportamiento humano, siempre presupone también un "desvalor de la
acciéon” (la finalidad de la accién del autor, desvalorada por el Derecho). La idea
expresada aqui, relativa a que lo importante para el Derecho penal es un
especifico injusto penal ayudo a entender en adelante que la justificacién de un

hecho dependiera, en determinadas circunstancias, de elementos subjetivos (los
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elementos subjetivos de justificacién), como, por ejemplo, la legitima defensa, de la
voluritad de defenderse (mas exactamente, del conocimiento de los presupuestos
de la legitima defensa). Mediante ese reconocimiento de los tres niveles
sistematicos, se posibilta a su vez, la identificacion de la culpabilidad con la

reprochabilidad.
[IRII] NUEVA ORIENTACION EN LA SISTEMATICA PENAL.

Una nueva orientacion en la sistematica penal, se perfila a través de la
politica criminal. A partir de la inclusion de ésta, la orientacidén hacia fines
resocializadores de prevencion general y especial del delito. El precursor principal
de esta corriente es el penalista aleméan Claus Roxin quien pretende que los
conocimientos obtenidos a través del sistema juridico no requieran de correccién
posterior (es decir, un sistema cerrado), lo cual seria posible con dos condiciones:
la primera, que los conceptos juridicos de la parte general sean determinados
desde sus consecuencias juridicas y la segunda, que la conexibdn sistematica se

origine en criterios directrices politico criminales®.

Por otra parte la inclinacion por un sistema abierto de derecho penal, atento
a fendmenos sociales cambiantes que implican la flexibilizacion de éste, en
relacion de los fines del derecho penal. Asi lo manifiesta Bernd Shiineman quien
senala que las cualidades en cuanto al contenido de! sistema son en realidad
puntos de vista valorativos “que hayan sido tenidos en cuenta a fa hora de su
construccién y cuando un nuevo estado de cosas muestre también nuevos

aspectos valorativos.”*®

L) FUNCIONALISMO.

* Claus Roxin. “Politica Criminal y Estructura del Delito” (Elemcntos del Delito en base a la Politica

Cni

minal), Traduccién Juan Bustos Ramirez y Heman Hormanzabal Malarée, Ed. PPU, primera edicion

Barcelona 1992. Pags. 40-42.

** Bernd Schiinemnan. “El sistema modemo del Derecho penal: Cuestiones fundamentales™, Pag. 76.
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Como ya lo hemos enunciado en el apartado anterior, el precursor de esta
posicion es Claus Roxin, promotor de que la dogmatica penal como punto de
partida sea orientada por una politica criminal resocializadora, como un principio
superior en la teoria penal, sefialando que el fin de la pena es exclusivamente de
prevencién, tanto general como especial, que la prevencidén general debe
entenderse en sentido positivo, con el objetivo de restaurar la paz juridica y la
confianza de los individuos “en cuanto da al pueblo la confianza, que su seguridad
estd salvaguardada y que las reglas reconocidas de la convivencia humana
pueden reafirmarse en contra de perturbaciones graves. El derecho penal en éste
entendimiento es un factor integrador social, en cuyos efectos también se incluye
al autor; pues con el castigo se soluciona el conflicto social producido a través del

hecho, de modo que el autor puede ser re-integrado socialmente.™°

La sistematizacion y organizacion de las categorias de tipicidad, antijuridicidad
y culpabilidad como ya enunciamos se realiza en funcion de una politica criminal
preventiva. La tipicidad representa para el autor “el motivo central de funcién
politica-criminal”, la prevencion general en cuanto a la confianza juridica en la
restitucion del orden; a la antijuridicidad el ambito de soluciones sociales de los

conflictos y la culpabilidad como la necesaria resocializacién como funcion social.

Uno de los conceptos claves en la teoria de Roxin es la culpabilidad, ya que
esta ya no se basa en el libre albedrio del sujeto, sino en la necesidad de
resocializacién, en el resultado de la conducta socialmente y no mas en la

reprochabilidad, sino como responsabilidad (como motividad normativa).

La prevencion especial se basara segln éste autor en ensefianza profesional,

programas de aprendizaje social y tratamiento psicolerapéutico.

¥ Claus Roxin. “Politica Criminal y Estructura del Delito™ (Elementos del Delito en base a la Politica
Crimunal), Traduccion Juan Bustos Ramirez y Herman Hormanzabal Malarée, Ed. PPU, primera edicidn.
Barcelona 1992. Pag. 46.
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Una de las criticas que se le han hecho a la posicion de Roxin es gue la pena
debe ser medida en funcion de la culpabilidad y que el grado de culpabilidad no
coincide necesariamente con la necesidad de resocializacion a lo que el autor
contesta que el castigo responde a la necesidad de pena y la pena a la necesidad

de prevencion.

Sobre esta propuesta comenta Schuneman " el aqui llamado “razonamiento
sistematico teleoldgico” ha sentado, a lo largo de un decenio, las bases para una
profunda modificacién del sistema del Derecho penal. Esta se caracteriza por un
total alejamiento del razonamiento légico-objetiva de! finalismo y debe
contemplarse como un desarrollo ulterior del neokantismo. En efecto, el moderno
pensamiento teleolégico tiene en comuin con aquella corriente ta deduccion de los
diferentes niveles sistematicos de los valores y fines que desempeiia el papel
rector. Sin embargo, se diferencia sustancialmente de la misma por la superacion
del relativismo axiologice mediante una diferenciacion exhaustiva, apoyada en las
ciencias sociales, del fin de prevencién, que constituye hoy el valor rector,

reconocide de modo general, de la Administracion de justicia penal.”™!

[[KIIN]] POSFUNCIONALISMO

El representante de esta postura es Jakabs, quien radicaliza la postura
iniciada por Roxin, negande terminantemente que la capacidad de actuar de otro
modo, gue la doctrina dominante considera como fundamento ontologico de la
culpabilidad (de la reprochabilidad), constituya un estado constatable, procediendo
a explicarlo como una atribucidn que tiene lugar porque debe procesarse un
conflicto, y no puede procesarse mas que retrotrayéndolo a una persona. Dado
que unicamente el fin da contenido al concepto de culpabilidad y el fin del efecto
de 1a culpabilidad radica en el efecto preventivo-general (en la estabilizacidon de la

confianza en el ordenamiento, perturbada por el comportamiento delictivo), la

*' Bernd Schiineman. “El sistema moderno del Derecho penal: Cuestiones fundamentales’ Pag. 67.
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culpabilidad se fundamenta en la prevencion general. El concepto de culpabilidad y

sus presupuestos se desarrollaran en torno a la prevencién general.

. POSMODERNIDAD.

El termino posmodemidad remite en forma general a una nueva visidn
cultural que permite una reinterpretacion del mundo y sus procesos. Inicia en la
arquitectura y se expande a una amplia gama de expresiones culturales, filosofia,
estética, industria, procesos econdmicos y sociales, arte, etc. Dicha renovacion

u

responde en palabras de Nicolas Casullo “..al agotamiento del proyecto de la
modernidad en la dimension de sus grandes relatos legitimadores. Asistiriamos a
la perdida de la legitimidad de aquellas narraciones modernas que operaron en
términos de la filosofia de la historia: concepciones de un devenir emancipador de
fos hombres y de la sociedad, protagonismo del sujeto moderno como el lugar de
la emancipacion racional de la verdad y de la transparencia de los sentidos de la
realidad, visién de derrotero humano como un progreso indeclinable hacia la
libertad, hacia una absoluta soberania de los pueblos y la justa igualdad en la
distribucién de la niqueza. Esta discursividad cientifica avalada en el mundo
modemo florecia en el tiempo de la ilustracion y reverenciada por casi todos los
credos revolucionarios, vivira hoy su declinacién de acuerdo a una lectura que se

asume parte de una edad posmoderna.”*?

Principalmente se atribuyen a la posmodernidad tres posturas, como un
proceso reaccionario a la modernidad, como el maximo desarrollo de la
modernidad 0 como un proceso critico y paralelo a ella. Por el contexto histérico de
su surgimiento nos inclinamos por la Ultima postura. Si aceptamos que se trata de

un proceso critico y paralelo a la modernidad aceptamos también que uno de sus

*? Marshall Berman, Perry Anderson, Jurgen Haberlas, Xavier Rubert de Ventos, J.F. Lyotard, Mcter Burger.
Carlos A. Viano, Lorenzo Infanono, Eduardo Subirats, Franco Crespi. Franco Rella, Tomas Maldonado.
Andreas Huyssen, Albrecht Wellmer, Scout Lash. “El Debate Modemidad-Posmodemidad™ , Compilacién y
prétogo por Nicolas Casullo. Ed. Puntosur, 2", Edicién, Buenos Aires, Argentina, 1989, Pag. 7, 1§.
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principales critico fue el incomprendido y atacado Nietzche, entre muchos otros en

la literatura, la politica, el arte y la filosofia.

La tendencia general en la ubicacién de esta nueva argumentacién se
presenta en la arquitectura, asi sefala Luis Gonzalez Placencia: “Onginalmente, la
idea de posmodernidad emergié en el terreno de la estética en relacién con la
emergencia de formas cuiturales ostensibles nuevas. Hablando en general, sus
origenes pueden localizarse en los cincuentas y han ienido que ver con una
reaccién contra la modernidad y el modernismo que muy pronto alcanzé también
los campos de la ética y de la ciencia. Parafraseando a Sousa Santos, es posible
decir que la principal caracteristica de ésta bisqueda es el deseo de cruzar las
fronteras, de mezclar los codigos y de revivir el sentido adverso de la vida —
presente en el arte, {a ciencia y fa moral- no negando el mundo, sino afirmandolo y

buceando profundamente en su realidad.™

La modemidad desde sus inicios tuvo sus criticos, quienes
consideraban que la promesa de progreso ilimitado era solo una utopia, veian
desplomarse ante sus ojos a las Instituciones que dieron vida a un orden, asi
Enrique Heine en una frase lapidaria enuncia el derrumbe de la ideologia del
catolicismo “Puedes oir el tafir de las campanas, arrodillate, porque le estan
trayendo los sacramentos a un Dios que agoniza”, para el poeta, lo que subsiste es
una estructura bacia, sin fundamentos, ya que la nueva explicacion racional del
mundo niega toda teologia. Dios solo es una metafora que representa los valores

de esa institucion.

Imposible resultaria negar que en distintos sectores de la cultura
surgieron opositores a las manifestaciones de la modernidad, entre las obras
clasica de ésta tendencia, destacan es el “Fausto” de Goethe. El "Capital” de

Carlos Marx, éste Ultimo es un analisis de como las condiciones de produccién del

** ALTER. Revista Internacional de Teoria, Filosofia y Sociologfa del Derecho. afia I, No. 1, enero-abril
1997. Luis Gonzilez Placencia. “Hacia la deconstruccidn de los derechos humanos: un analisis desde la
comprension posmoderna de 1a justicia”. Pag. 88.
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capitalismo se revertirian contra si mismas, al prever medio siglo antes que la
superestructura avanzaria muchc mas lentamente que la infraestructura, de esto
derivd que se podria esperar una explotacion mucho mas aguda de el proletariado,
final mete vislumbro las condiciones necesarias para la abolicion de éste sistema.
Una frase de su obra fue utilizada precisamente como subtitulo en un libro cuyo
tema central es la critica a la modemidad® “Todo lo sélido se desvanece en el aire

y todo lo sagrado es profanado.”

Marshall Berman coloca en una misma corriente critica a Marx y Nietzche
senalando: "Para Nietzche como para Marx, las corriente de la historia moderna
eran ironicas y dialécticas: asi los ideales cristianos de la integridad del alma y el
deseo de verdad habian llegado a destruir el propio cristianismo. E! resultado eran
los sucesos traumaticos que Nietzche llamo “la muerte de Dios” y el “advenimiento
de el nihilismo”. La humanidad modema se encontré en medio de una gran
ausencia y vacio de valores." E| merito principal en éste tema, en el autor,
consideramos que es el poner al descubierto que con el paradigma de la “razdon “y
“la bisqueda de la verdad” se habian eliminado una serie de valores éticos y

morales que eran necesarios para el buen funcionamiento de la sociedad.

Mientras que existe un creciente llamado por el respeto a los derechos
humanos y la democracia, asi como por la hermandad social y la solidaridad,
fenémenos culturales de lo mas interesantes, tales como las nuevas formas de
feudalismo, regionalismo, nacionalismo y fundamentalismo, han mostrado la
brutalidad de la capacidad de destruccion humana. De hechgo, la aparicion de éstos
particularismos Hama la atencion hacia le disgregacion del ideal universalista en

nuevas formas de sincretismo cultural.

No por casualidad la idea de posmodemidad se ha constituido en un desafio

para los intelectuales, sean estos de izquierda o de derecha. Dado que ésta, ha

* De Marshall Berman “Introduccion a la Mosdemidad: ayer, hoy y mafana™
 Marshall Berman “Introduccién a la Mosdernidad: ayer, hoy y mafiana” Ed. Siglo XXI.
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sido relacionada con el agotamiento de la modemidad, lo posmoderno se
vislumbra como la superacién de las promesas incumplidas de la modernidad, de
hecho, la posmodernidad es el horizonte en el cual se muestran los limites de la
modernidad. En éste sentido, probablemente |a concepcion mas comprehensiva
sobre posmodernidad aparece en Michel Foucault, de acuerdo con quien la
“posmodemidad” no se refiere, como podria pensarse, a alguna cierta nueva era
que ocurre después de la modemnidad, tampoco a un estadio superior del
paradigma moderno; por el contrario, ésta debe ser entendida como una actitud,

esto es, como:

“... una forma de relacionarse con la realidad contemporanea: una eleccion
voluntaria tomada por una cierta gente ... una forma de pensar y de sentir; una
forma, también, de actuar y de comportarse que de una vez y al mismo tiempo

marca una relacién de pertenencia y se presenta asi misma como una tarea.”*®

En el arte se manifestd también éste nueve argumento, asi en la
arquitectura, surge el Bauhaus, en la literatura surge la Nueva Critica Cleanth,
Broooks, John Crowe Ranson abordaron el analisis literario como una indagacién

empirica centrada en la estructura interna de la obra.¥’

HR| PROYECCIONES DE LA POSMODERNIDAD EN LA lUS FiLOSOFIA.

Para Luis Gonzalez Placencia “Junto a la ciencia y al arte, el derecho ha
sido, sin duda, una de los grandes relatos de la modernidad. Ciertamente, fue

pensado como “... el guardian de las fronteras entre el Estado y el ciudadano y de

“ ALTER. Revista Internacional de Teoria. Filosofia y Sociologia del Derecho. afo I, No. 1. enero-abril.
1997. Luis Gonzalez Placencia. “Hacia la deconstruccion de los derechos humanos: un analisis desde la
comprension posmoderna de la justicia™. Pag. 89.

A Gergen, K:J. “El Yo Saturado, dilemas de 1dentidad cn el mundo contemporaneo, México, Paidos, 1997.
Pag. 55.
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los limites entre los individuos, ambos limites marcados por normas legales”. Sin
embargo, donde las categorias Estado, individuo y ciudadano se vuelven relativas,
desde una perspectiva posmoderna, el rol privilegiado del derecho cae en el
vacio "*® El Estado Democratico como maximo valuarte de ia modernidad. como ya
ha quedado sefalado, se justifica a través del individuo gracias a la declaracion
ética de los derechos del hombre y del ciudadano, el derecho es el instrumento

que preserva el orden del Estado.

Continta Gonzalez Placencia: “Evidentemente, el derecho es una practica
en si mismo y por tanto, no puede ser separado de los procesos sociales. Por ello
la juridificacion de la sociedad (como parte del proceso de colonizacion del
“‘mundo de la vida® descrito por Haberias) tiene que ser, necesariamente,
reinterpretada a la luz de la relacibn que guarda con el proceso inverso de
“socializacion de la justicia”". Ambos procesos iluminan un espacio donde las
fronteras entre derecho y sociedad se diluyen dando lugar a la emergencia de las
llamadas “terceras culturas”, espacios de interlegalidad en los que la trivializacion y
vulgarizacion del propio derecho tienen lugar... En el ambito de la reflexién
académica del ultimo tercio de éste siglo ha surgido una preocupacion especial
como consecuencia de la perdida de confianza en las explicaciones modernas de

la realidad.

Formalmente hablando el paradigma positivista del derecho continua
dominando las relaciones sociales, pero si es un hecho que otras formas legales
existen en su interior, y que mientras mayor terreno ganan las legalidades
alternativas, mas se corrompe la fuerza simbdlica del derecho formal. En éste
proceso los ordenes alternativos iran forzando al derecho formal al descender a la
materialidad del hic ef nunc, de modo que el discurso juridico positivo no se quede
estatico y sea ignorado, sino que se torne realmente efectivo, ain cuando ello

signifique que sea al nivel de pura referencia normativa. En éste sentido, tomar el

* ALTER. Revista Internacional de Teoria, Filosofia y Sociologia del Derecho, afio I, No. |. enero-abril.
1997. Luis Gonzilez Placencia. “Hacia la deconstruccion de los derechos humanos: un apalisis desde la
comprension posmoderna de la justicia™. Pag. 94.
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riesgo de la trivializacion del derecho puede significar la posibilidad de una nueva

forma de apelar por la justicia.”™®

Es evidente que autor citado se inclina por un sistema abierto y flexible, que
permita incluir elementos no contenidos en la sistematica y que son trascendentes
en la realidad social, las relaciones paliticas legitimadoras ya no seran el maximo
valuarte de los sistemas, que pretendan en forma reaccionaria mantenerse como

tales.

K]l PoLiTiCA CRIMINAL.

En el mismo tenor de ideas, la politica criminal pretende hacer evidentes los
fines sociales olvidados o intrascendentes para el sistema, dejando en el pasado la
“retribucién legitimadora del Estado” donde parecia evidente que el Unico fin de la
pena, era otorgar un mal, por otro mal, al actuar contrario a las normas del orden
juridico.

El Estado moderno establecid una serie de principios en la aplicacién de
penas, los cuales son un verdadero valuarte de la modernidad ya que gracias a
elios se limitaron abusos poder tras la necesaria aplicacién de penas ya que “...
todos los Derechos Punitivos conocen y necesitan para la ordenada convivencia
(principio de necesidad) la reaccion social contra el delincuente; aunque no han
faltado tesis negadoras y ain abolicionistas del sistema penal, como la de

Hulsman en 1982 (“Penas perdidas™).*°

Para un a correcta legitimacion de la pena retribuida por el Estado era
necesaria la enunciacion de determinados limites asi la pena en su concepcion

moderna presenta, entre otras (principio derivado del de intervencion minima, de

* ALTER. Revista Intemacional de Teoria, Filosofia y Sociologia del Derecho, afio [, No. 1, enero-abril.
1997. Luis Gonzélez Placencia. “Hacia la deconstruccion de los derechos humanos: un andlisis desde la
comprension posmoderna de la justicia”, Pag. 96.

* Op. Cit. Pag. 11.
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igualdad, de humanidad, de proporcionalidad, de certeza, etc.), dos caracteristicas
fundamentales: que se encuentran establecidas por la ley y que tengan como

presupuesto la culpabilidad del sujeto.*’
El principio de legalidad; el cual se desglosa en una serie de principios:

sNo ser4 castigado ningn delito ni falta con pena que no se encuentre establecida

por la ley anterior a su perpetracién, (nullum crimen, sine poena).

eNo podra ejecutarse pena alguna sino en virtud de sentencia firme. Llamada

garantia ejecutiva.

«No puede ser ejecutada pena alguna en otra forma que la prevista por la ley o

reglamento.
sPrincipio de personalidad. No hay pena sin culpabilidad.

La pena es, en efecto, uno de los instrumentos mas caracteristicos con que
cuenta el Estado para imponer sus normas juridicas, y su funcién depende de la
que le asigne al Estado. Asi en el Estado Moderno la pena es la consecuencia
juridica del delito..., y la medida de seguridad, la consecuencia juridica de la

peligrosidad ante la postdelincuencia *2

Claus Roxin define la politica criminal sefialando que: “La cuestiéon de como
debe procederse con personas que han infringido las reglas basicas de la
convivencia social dafiando o poniendo en peligro a los individuos o a la sociedad,
conforma el objeto principal de la politica criminal. La politica criminal esta en un
peculiar punto medio entre la ciencia y la estructura social, entre la teoria y la

practica. Por una parte se basa como ciencia en los conocimientos objetivos de los

*' Op. Cit. Pag. 12
*2 SANTIAGO MIR PUIG. FUNCION DE LA PENA ¥ TEORIA DEL DELITO EN EL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO.
En. BOSCH, 2*. EniCION. BARCELONA 1982,
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delitos, en sus formas de manifestacion empiricas y juridicas; por otra parte quiere
como una forma de la politica establecer determinadas ideas o intereses, trata
como teoria de desarrollar una estrategia definitiva de la lucha en contra del

delito."*3

Con base en la definicion de Roxin se puede pensar que la decision que
adopta el poder legislativo sobre la forma de punicion de fas conductas, se basa en
las reacciones sociales que resultan de la aplicacion de las normas juridicas y se
limita con los axiomas penales de su sistematica. La forma en que el Poder
Legislativo acopla la sistematica y fendbmenos sociales, se basa en los valores que

persigue cada sociedad.

Es decir que contrario al paradigma del positivismo juridico en donde sélo la
voluntad del legislador plasmada en la norma (sistema tazado de interpretacion),
deberia ser el crterio de interpretacién al momento de su aplicacion, hoy el
reconocimiento de la politica criminal flexibiliza la sistematica o dogmatica y
permite, tanto en la etapa judicial como en la legislativa una mayor consideracion

de los fines que persigue la sociedad.

Edmundo Mezger en relacion al método de la aplicacion del derecho sefala
gue: “Para el positivismo la voluntad de! legislador era todo. En ella descansaba
todo el derecho siendo todopoderosa. El reconocimiento de que en la
interpretacion lo que importa en Uitima instancia no es solo la voluntad del
legislador, considerada como un acto histdrico singular, sino decididamente la
voluntad de la Ley y el influjo de la refacién de fuerzas que la circundan, significa
un progreso en el abandono de un punto de vista positivo unilateral por una
consideracion de mas actualidad. Sin embargo, tampoco es la ley lo ultimo para el
derecho. Pues la ley solo se convierte en derecho, se inserta en un valor en si

existente mas alto de Justicia. Este valor considerado como valor espiritual es

“* Claus Roxin. “Politica Criminal y Estructura del Delito™, (Elementos del Delito en base a la Politica

n
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también objeto de una ciencia universal del ser (Ontologia) y, en Ultima instancia,

es el fundamento de toda Dogmatica del Derecho penal™

La teorfa general del delito no hace sino establecer los presupuestos minimos
de lo punible, esto es, trazar limites a lo que puede castigar con una pena, lo cual
depende de la funcién que la Constitucion permita atribuir a la pena. No solo la
pena, sino también el delto a de encontrar, pues su fundamento en las
concepciones del estado social y democratico de Derecho, que se convierte asi en
soporte  (valorativo) de los pilares sobre los que gravita todo el sistema

(teleolégico) de la Parte General del Derecho.*®

La fundamentacion del Estado y del Derecho liberales en el contrato social,
concebido como pacto que los hombres suscriben por razones de utilidad,
conducfa a asignar a la pena la funcién utilitaria de proteccion de la sociedad a
través de la prevencién de los delitos, cuya esencia se veia, en un principio, en
constituir un “dafio social”. Este fue el planteamiento de la ilustracién que sirvio de
base a la teoria que inicia el Derecho penal contemporaneo y origino una

importante linea de pensamiento a lo largo del derecho penal clasico.*®

La teoria de la refribuciéon no da ninguna posibilidad de excluir las causas
psicolégicas o sociales de una conducta criminal, sino que ve en {a pena la
imposicidn de un perjuicio sin consideracion de sus consecuencias sociales. Pero
a un criminal al que solo se le causa perjuicio —aln cuando sea en forma
humanitaria y soportable—, reaccionara en la mayoria de los casos con imitacion y
obstinacion y dejarda el establecimiento penitenciario mas peligroso y mas
inadaptado a como ha entrado, porquen, en este sentido, la ejecucién penal no

puede dar ningin contenido positivo.

* Edmundo Mezger. “Modernas orientaciones de la dogmitica juridico penal”. Traduccion del aleman de
Francisco Munoz Conde. Ed. TIRANT LO BLANNCH. Valencia, 2000. Pag. 16.

* Santiago Mir Puig. “Funcién de la Pena y Teoria del Delito en el Estado Social y Democratico™. Ed.
BOSCH, 2" edicion. Barcelona 982. Pag. 17.

¢ Op Cit. Pag,. 26.
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La mera retribucién en la mayoria de los casos es perseguida por el autor
como una venganza ordenada por el Estado y como una humillacion.*” La pena se
debe corresponder a la culpa del autor, el principioc de culpabilidad exige una
proparcionalidad entre hecho y pena y que prohibe las penas indeterminadas de

duracion desorbitadas.

El programa del Proyecto Alternativo que marcé la segunda fase de la politica
criminal germanoccidental en la posguerra, se ha impuesto en general en a
actualidad en la Republica Federal Alemana y se ha ratificado en contra de la
intemacionalmente extendida corriente neoclasica. Se trata de una politica criminal
que dentro de las fronteras del principio de culpabilidad y sobre la base de la libre
determinacion quiere desarrollar en el autor de un hecho punible, la voluntad y la
capacidad, por medio de ayudas psiquiatricas, psicolégicas, pedagdgicas y

sociales, para que en el futuro lleve una vida libre de conminaciones penales.

Tampoco el procedimiento de restitucion y el acento en la reparacion son
desarrollos especiales alemanes. Mas bien se adhieren, aunque en forma propia, a
las grandes tendencias de forma internacional, tal como se expresan en la
moderna victimologia en el movimiento de restitucion americano, como ya lo

hemos sefialado al inicio de el presente capitulo.

Dado que hoy todos los Estados modernos en relacion a la lucha contra el
delito trabajan estrechamente vinculados, ninguna contribucién puede vincularse a
una visidon nacional. Toda propuesta de solucidon es una voz en el dialogo

internacional.
il. RENACIMIENTO DE LA VICTIMA EN EL DERECHO PENAL

El redescubrimiento de la victima del delito se manifiesta principaimente en la

politica criminal y se proyecta en todas las fases del procedimiento penal, con

" Op. cit. Pag. 2)
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distintas tendencias, desde las que se manifiestan por un mayor interés por la
proteccion de la victima, y los que pretenden la despenalizacion de determinadas
conductas en razén de la intervencion directa de la victima en la lesion de sus
bienes juridicos y derechos. Las manifestaciones de esta tendencia se presentan
tanto en el ambito nacional como internacional, en el derecho procesal y el

material. -

£n numerosos paises se debate la participacién de la victima en la lesidn de
sus bienes juridicos. Este debate se genera a partir de un desarrollo industrial que
eleva los niveles de riesgo para la sociedad en funcién de un progreso tecnolégico,

que deberia traer como consecuencia la elevacion de un nivel de vida.

Los factores que contribuyeron al olvido de la victima en el sistema penal
son multiples, principalmente debemos sefialar que el momento histdrico en el que
surge el Estado Modemo propicia la tutela de garantias al procesado (por el
régimen de barbarie que precedid para éste), la privatizaciéon de la accion penal a
favor del Estado (como forma de reconocimiento y legitimacidn de éste), la
abstraccion de la victima del delito a través del concepto de! bien juridico tutelado,
la concepcibn modema occidental de ser humano que lo racionalizo a tal punto
que olvido los elementos subjetivos constitutivos de éste (declaracion de derechos
del hombre y ciudadano). Existe la conviccidon creciente que la victima necesita

proteccion dentro y fuera del proceso penal.*®

Elias Neuman senfala que: “Bajo la inspiracién del derecho penal liberal y
pese a las garantias que inviste como forma de reducir y contener en cierto modo
al poder punitivo, la victima queda al intemperie. Es dejada a un lado, porque ya no
se la inciuye, en realidad se la aparta, de |a reparacion de danos o cualquier otro
tipo de resarcimiento.” Y asi por muchos anos hasta que el positivismo

criminologico, mas propiamente Ferri, advertird que la reparacion debia formar

** Kunt Madlener. “El Redescubrimiento de la Victima por las Cicocias Penales”. en Revista: Cuaderno del
instituto de Investigaciones Juridicas. Problemas Actuales de las Ciencias Penales, Afo IV, Nam. 10, enero-
abril de 1989. Pap. 48.
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parte de la pena, a punto tal que, en un principio fue perseguida por el propio

Estado.*®

Las consecuencias principales del llamado renacimiento de la victima en el

derecho penal son a nuesira consideracian las siguientes:

« Estudio de la situacion juridica de la victima dentro del proceso penal,

s« Su derecho a participar como parte del proceso y no como

coadyubante,

= Su derecho de obtener reparacion del dafio sufrido vy,

e Asistencia juridica, psicoldgica y médica.

La tendencia del funcionalismo de los afos sesentas y setentas,
representada en la politica criminal general preventiva, se inclino nuevamente por
el interés del delincuente en su rehabilitacion y reintegracion a la sociedad, asi
como todas las anteriores tendencias preocupadas en la interpretacion de la

culpabilidad del delincuente.

El nacimiento de la victimologia dentro de la criminologia, no es casual, sino
que deriva de aspectos psicologicos que ya se estudiaban del delincuente en
relacion a su culpabilidad y que necesariamente estaban vinculados a aspectos
también psicoldgicos de Ia victima y que incidian nuevamente en fa culpabilidad
del delincuente, los precursores de esta disciplina estudian a la victima desde la
perspectiva de la pareja penal victima delincuente, grado de participacion de las
partes, factores que légicamente incidian en el constante debate en el derecho

penal, sabre la culpabilidad del autor.

* Elias Neuman. “Mediacién y Conciliacion Penal”. Ediciones Depalma, Buenos Aires. 1997. Pag. 4.
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Consideramos que las principales corrientes del estudio de la victima son tres,
la primera se interesa por la participacion de la victima en el delito, la
corresponsabilidad autor victima, la segunda por una mayor proteccion de la
victima en el proceso, la tercera se refiere al abolicionismo penal, donde se

pretende una privatizacién del conflicto.

La reintegracion de la victima y sus intereses en el derecho penal puede
modificar {anto la parte adjetiva, como la sustantiva en el derecho penal, modificar
la politica criminal y con ello la ejecucidon de la pena, es decir plantear una
verdadera reforma a la estructura penal, que permita su humanizacién, voiviendo a
los verdaderos intereses de la sociedad y, no como justificacion del Estado

moderno.

Nos interesa en particular el tema de la victima en el desarrolio de éste trabajo
porque a través de su definicion podremos constatar que toda vez que hay delito,
hay victima, que la victima es quien percibe el dafio, el dafio a los valores que
defiende la colectividad a través de sus normas, los valores surgen en la psique
del individuo y trascienden a la identidad colectiva. El atague concreto contra los
valores de un sujeto, trasciende a la colectividad cuando se transgrede su marco
normativo que también es un valor, un valor que si no se sustenta, produce la
desconfianza de su significado simbélico y por ello la trasgresion de éste por los
demas miembros de la colectividad, creando un estado de anarquia, como el que

hoy denuncian las estadisticas delictivas.

Senala Claus Roxin: “Punto de partida de una dogméatica penal orientada
politico-cnminalmente es la configuracion de sus principios superiores en la teoria
penal. Mi concepcion es la siguiente: fin de la pena es exclusivamente la
prevencion y ciertamente tanto la prevencion general como la especial. Al respecto
la prevencion general hay que entenderla... como “"prevencién integradora”

positiva. Esto significa: la pena no debe retraer a través de su dureza a los autores
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potenciales de la perpetracién de delitos... sino que ella debe restaurar la paz
juridica, en cuanto da al pueblo la confianza de que su seguridad esta
salvaguardada y que las reglas reconocidas de la convivencia humana puede

reafirmarse en contra de perturbaciones graves.

Pero-en aras de la libertad ciudadana, el principio de culpabilidad constituye el
limite absoluto de todos los objetivos preventivo generales y especiales. Aun
cuando fuese muy deseado preventivamente, no se ha de imponer pena, cuando
el autor no tiene culpabilidad respecto de la realizacién tipica concreta, y tampoco
en el caso de un autor culpable, la pena no debe sobrepasar la medida de la
culpabilidad, esto es, la pena tiene que estar en correcta relacidon con la

culpabilidad del autor.™

Por eso rige el principio: no hay pena sin culpabilidad. Pero la culpabilidad no
sirve para la retribucion, sino exclusivamente para la delimitacién de la pena

adecuada preventivamente.

“..La perturbacion de la paz juridica general, que hace necesaria la
intervencidn del derecho penal por razones preventivo generales, no descansa
exclusivamente en la accion fallida del autor, sino mas bien en el resultado
producido. Comportamientos culposos suceden en la sociedad diariamente a
millares. Pero en la mayoria de los casos por foriuna todo va bien; y si nadie es

perjudicado la intranquilidad de la generalidad es minima o no se produce.™"

E! derecho penal es la tltima ratio de la politica social, y su intervencion no es
legitima cuando estan a disposicion “medios mas leves” para la defensa de los

danos sociales.

* Op cit. Pag. 47.
¥ Op o Pag. 50.
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CAPITULO SEGUNDO

LA vicTimA Y EL OFENDIDO

l.  ANTECEDENTES HISTORICOS.
Ll VENGANZA PRIVADA, LEY DEL TALIONY COMPENSACION.

El origen del derecho penal se basa en la venganza privada de la victima o
de su familia, al lado de la venganza se establece el sistema de la compensacion,
éste sistema sustituye a la venganza por una prestacion en dinero o en bienes
que se negocian entre el ofendido y el delincuente o las familias respectivas. Esta
claro que en esta época la figura central es la victima; la venganza y prestacion
negociada deben compensar lo que ella a sufrido individualmente y como parte de
la familia a que pertenece. Por consiguiente la victima constituye el centro de

interés cuando empieza a desarrollarse el derecho penal.
LI APARICION DEL ESTADO MODERNO.

El derecho romano distinguié entre los delicta y crimina, los primeros
pertenecian a la persecucion privada y los segundos eran perseguidos de oficio,
sefala Rodriguez Manzanera que los delicta en cuanto a beneficio para la victima
evolucionaron desde la venganza privada hasta la multa a favor del ofendido,
pasando del falion a la compensacién. Conforme el Estado fue haciéndose cargo

de la administracion de justicia, fa victima fue relegada en el proceso penal.*?

52 Luis Rodriguez Manzanera. “Victimologia™, Estudio de la Victima. Ed. Porria, 2°. Edicién, México 1990.
Pag. 6.
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Si bien la victima fue relegada antes de la aparicion del Estado Moderno, ta
situacion de injusticia para éste se acrecentd, al figurar su agresor como eje central

de todo el sistema penal.

Se situa por lo general en los dos Ultimos decenios del siglo XVIII, el momento
politico social en que el Estado se apropia de los conflictos, incluso intersubjetivos
de los habitantes, para decretar leyes mediante, su juzgamiento. Al Estado le
interesa el delito y de él y de sus autores se incauta como una ofensa a la

sociedad toda que debe restanar.

Mencicna Luis Rodriguez Manzanera que: “La preocupacién por la victima
esconde... un movimiento mas universal pues, de ordinario, se plantea dentro del
sistema penal establecido. La crisis del sistema penal pone de nuevo, enfrentados
dos sistemas distintos de solucién de conflictos sociales: aquel que los transforma
en conflictos del autor con el Estado (inguisicién), sinénimo de Derecho penal y de
pena estatal, y aquel para el cual tales conflictos suceden entre personas,

individuales o como conjunto, y debe ser resuelto por ellas (composicion).”>*
Il. PRECURSORES DE LA VICTIMOLOGIA.

Etimolégicamente la palabra victimologia, significa tratado o estudio de la
victima, se refiere a la persona que sufre o es lesionada en su cuerpo 0 en su

propiedad, por otra.>®

Senala Hans Joachim Hirsh que: “La corriente orientada a la victima habla
de la necesidad de orientar los intereses de proteccion de ésta. El punto de partida

estaba conformado por la aspiracion de que nuevamente se tome en cuenta la

** Elias Neuman. “Mediacién y Conciliacién Penal.” Ediciones Depalma. Buenos Aires. 1997, Pag. 3.

** Albil Eser — Hans Joachim Hirsch — Claus Roxin — Nils Chritie — Julio B. J. Maier — Eduardo Andrés
Bertoni — Alberto Bovino — Elena Larrauri. “DE LOS DELITOS ¥ DE LAS VICTIMAS", Compilador: Dr. Julio B.
I. Maier. id. AD-Hoc Buenos Aires, Primera reimpresion 200]. Pag. 11.

* Victimologia, compuesta por victima del latin victima y de la raiz griega logos. estudio-tratado.

“D
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necesidad de justicia de la victima, que habia sido desatendida por la politica
criminal, solamente dirigida a la resocilizacién del autor... una segunda corriente,
que dtiliza el giro de la mirada hacia la victima para buscar otras respuestas al
delito, después del fracaso de los conceptos fundados unilateralmente en el
tratamiento. La compensacion autor-victima relativa a la reparacion del dano, se

encuentra alli en el punto central *>®

“El proceso de victimizacion gue se presenta en la doctrina penal y puja por
penetrar en los sistemas penales en los Ultimos tiempos se despliega en el sentido
de protecci6n total a la persona de la victima del delito, con lo que la reparacion del
equilibrio en el goce de los bienes que ese delito -pudo haber quebrantado
exceden la pura dimension econémica a la que el Derecho Civil nos habla
acostumbrado. Se propende a una reparacién integral que practicamente, se
concibe constituida en una reconstruccién de la persona de fa victima tal como era

su entidad antes del hecho.”™’

1.1 BERNIAMI MENDELSHOHN.

Mendeishohn en Rumania es el primero en utilizar en 1946 el termino
victimologia, dotando a esta disciplina de un caracter cientifico, y su objetivo es la
reduccion social de la victimizacién, a través de mecanismos que permitan
disminuir los elementos perjudiciales de la situacién de la victima, asi como la
gravedad y magnitud de las consecuencias. Definid la victimologia como la ciencia

sobre victimas y victimidad

Realiza una clasificacion de las victimas basada en el grado de participacion

de éstas en el evento dafoso, tipificandolas de la siguiente forma:

“Albil Eser — Hans Joachim Hirsch - Clans Roxin ~ Nils Chritie — Julio B. J. Maicr — Eduardo Andrés
Bertoni — Alberto Bovino ~ Elena Larrauri. “D¥F 1.0S DELITOS Y DE LAS VICTIMAS™, Compilador: Dr. Julio B.
J. Majer. Ed. AD-Hoc Buenos Aires, Primera reimpresion 2001. Pag. 56

*7 Carlos Creus. "Reparacion de) Dano Producido por el Delito”. Argentina 1995, Rubinzal-Culzoni Editores.

Pag. 19.
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a) La victima totalmente inocente.

b) La victima por ignorancia.

c) Lavictima es tan culpable como el delincuente.
d) La victima es mas culpable que el autor.

Entre su obra destaca su investigacion sobre los delitos de violacion, en el
afo de 1940, y sus libros: Una nueva ciencia bio—psico—social: La victimologla; El

origen Y la doctrina de la victimologia.

Sus estudios comprenden también aspectos preventivos de la victimologia,
desde el grado de responsabilidad de la victima el grado en que debe responder el

procesado, es decir los grados de culpabilidad delictiva.
I1.M. HANS VON HETING.
Heting también realiza una tipologia de las victimas dividiendolas en:

1) Victima voluntaria.

2) Victima muda.

3) Victima obstinada.

4) Victima especuladara.

5) Victima estafadora.

Puablica en 1941, en Norteamérica “Notas sobre la interaccion de perpetrador y
victima®, 1948 el libro “El criminal y su victima”, en el que estudia la relacion autor-
victima en diversos grados, desde una victima conocida a una victima
desconocida, estudia esta pareja desde una perspectiva criminal, y la disposicion

de una persona a ser victimizada.

40



a)
b)

d)
e)

f

ILIIl.  HELLENBERGER.
Hellenberger establece la siguiente tipologia:

)- Victima no participe.
b) Victima latente.

) Victima provocativa.
d) Victima participe.

e) Falsa victima (imaginaria o victima de su propia negligencia).

Publica en 1958 “Las relaciones psicolégicas entre el criminal y su victima”,
hace un estudio de Ia personalidad de la victima dividiendo sus caracteristicas en
objetivas y subjetivas, por las primeras entiende elementos externos como edad,
sexo, condicién social, ocupaciéon y las segundas se refieren a aspectos

psicoidgicas.
LIV, MARVING WOLFGANG.
Wolfang realiza la siguiente tipologia:

Amigo intimo,

Relacién de parentesco,
Conocido,
Desconocido,
Prostituta,

Rival sexual y,

Enemigo.

Distingue también loc que llama victima precipitante y la catalizadora. El estudio

entre éste tipo de victimas y su agresor se basa en que el que inicia la violencia es

41



la victima. Realiza un estudio Patters in criminal homicida en el que basado en un
estudio de 588 casos de homicidio en Filadelfia determina que el 26% de los casos
fueron provocados por la propia victima. Estudia también las consecuencias del

delito.

I.V. Luis JIMENEZ DE AsSUA.

Realiza una division entre la victima indiferente y victima determinada en su

trascendente obra Victimologia, Estudio de Derecho Penal y Criminologia.

Clasifica a las victimas en victimas indiferentes y determinadas, a la ultima
categoria a su ves la subdivide en resistentes y coadyuvantes. Las victimas
indiferentes son aquellas que no requieren caracteristica especial, es decir
cualquiera podria ser, son seleccionas por el azar, como sefala Rodriguez
Manzanera.’® Las victimas especificas son seleccionadas por el sujeto activo, por
tener determinadas caracteristicas, dentro de esta categoria existen como ya Io
sefalamos victimas resistentes, de las que puede o no existir la conciencia del
sujeto activo del delito de que existira o no resistencia. Las victimas coadyuvantes,
son aquellas que participan activamente en el defito, como los casos de rina,

suicidio entre otros.

1.VI. STEPHEN SCHAFER.

Realiza la siguiente tipologia de la victima:

1) Victima sin relaciéon con el criminal,

2) Victima provocativa,

3) Victima bioldgicamente débil,
4) Victima socialmente débil,
5) Autovictimay,

*¥ Rodrigucz Manzanera, op. cit, pag 8§.
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6) Victima politica.

Para esta tipologia parte de un analisis de aspectos de la personalidad de la

victima.

I.V. ELIAS NEUMAN.

Elias Neuman® a clasificado las victimas en: a) individuales; b) familiares; c)

colectivas; d) sociales (o del sistema social).

1.1.  .Inocentes

1.Sin actitud victimal
1.2 Resistentes

2.1. Provocadoras (legitima defensa)
2.2. Provocadora genérica.
a} Individuales 2.Con actitud victimal culposa

2.3. Cooperadotas y coadyuvantes.

2.4, Solicitantes rogantes (eutanasia).

3.1. Por propia determinacion
(suicidio).

3. Con actitud victimal dolosa
3.2. Delincuentes (ciertos timos en
la estafa)

** Elias Neuman. Op. cit. Pag. 56-59
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1. Nifios golpeados y explotados

econdémicamente.(trabajo, instigacion).

b). Familiares

2. Mujeres maltratadas (violacion,

incesto)

1.1 Alta traicion.

1.2 Rebelién.

1. La comunidad como nacion
1.3 Sedicion.

1.4 Levantamientos.

1)  Terrorismo,
2)  Genocidio,
3)  Etnocidio,
4) Delitos de cuello blanco
cometidos por particulares (fraude
bancario, financiero),
5)  Polucién de almésfera, la
tierra y las aguas.

2. Toda otra forma de conspiracion

para derrocar un gobierno

legitimamente establecido.

6)  Falsificacion de
medicamentos.

7)  Falsificacion de alimentos.

8)  Tréafico internacional  de

drogas.
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¢

Colectivas. 2.La comunidad sccial

3. Victimas del sistema penal

9)  Compra fraudulenta de armas

de guerra.

10/ Abuso de poder
gubernamental.

11) Terrorismo de Estado.

12) Abuso de poder economico

estatal.

13) Terrorismo de Estado.

14) Abuso de poder
gubernamental.

15) Evasion fraudulenta de
capitales por funcionarios.

16) Ocuftacidon de “beneficios” por
funcionarios.

17) Monopolios ilegales.

18) Especulacién ilegitima desde
el poder (con motivo de
conocimiento de desvalorizaciones
monetarias, por ejemplo.).

19) Fraudes de planos
urbanisticos.

20) Persecuciones politicas o
disidentes de todo tipo.

21) Censura y uso abusivo de

medios de comunicacion.

a. inexistencia de asistencia juridica.
b. Exceso de detenciones preventivas.
c. Prisiones de afta seguridad

promiscuas, que solo atienden al deposito.

d Inoperancia en la llamada reinsercion
social de liberados (definitivos 0
condicionales).

e. Dificultades para el resarcimiento

econdmico de las victimas.
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1. Ninos abandonados “en”y “de”la calle.
2. Enfermos.

3. Minusvalidos.

4. Locos.

d) Victimas de la sociedad

o del sistema social. 5. Ancianos.

Marginados sociales.
Minorias étnicas, raciales y religiosas.

Homosexuales.

© ® N O

Accidentados laborales.
10. Exiliados por razones politicas.
11. Migrantes.

o Invasion,
o Violacién de fronteras,
e) Ataques a la soberania territorial
o Control por tierra, mar, aire y satelital.
o Razones humanitarias.
o Ayuda militar.
1) Ataques a la soberania
institucional por:
o Imposiciones, sugerencias y

extorsiones.
o Corporaciones transnacionales.

o Corporaciones transnacionales.

f) Victimizacién supranacional

De naciones y pueblos

dependientes por:
[} Implantacion de barrenderos nucleares o de otro

tipo.

o Leyes y jurisprudencia extranjera.
o Secuestros y extradiciones forzadas,
o  Policia militar y agentes extranjeros.

o  Embargos, boicots.
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Los pioneros de la victimologia utilizaron el mismo método inductivo-deductivo
que la criminologia positiva y en su desarrollo existen una serie de acuerdos y

symposiums internacionales, los cuales sélo enunciaremos:
Mil. SYMPOSIUMS DE VICTIMOLOGIA

El Primer Symposium de Victimologia se llevé a cabo en Jerusalén en 1973.

se desarrollo en cuatro seciones las cuales fueron:

1) El Estudio de la victimologia (Concepto de victima, victimologia®, la
metodologia de esta disciplina y sus aspectos interdisciplinarios, entre otros

temas.)
2) Tipologia de la victima y la victima en el proceso penal.
3) La relacién victimario-victima.
4) La sociedad y victima, actitudes y politicas®’
Se realiza en Boston, Norteamérica 1976, e! Segundo Symposium
Internacional de Victimologia, en el que se destaca la importancia de brindar
atencion a la victima y la necesidad de que el juez conozca y actué también en

funcidon de estos intereses.

El programa se organizo en tres secciones las cuales fueron:

“ La victimologia fue definida como: “el estudio cientifico de las victimas del delito.”
 Luis Rodriguez Manzanera. “Victimologia™, Estudio de la Victima. Ed. Porria, 2*. Edicion, México 1990.

Pag. 12.
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I. Aspectos conceptuales y legales de la victimologia:

a. Concepto y finalidad de la victimologia.
b.  Tipologias victimales.
c. - Lavictima en el procedimiento judicial.

d. La victima de hechos de transito.
Il. Las relaciones victimales:
Delitos contra las personas.

Delitos contra la propiedad.

La relacién criminal-victima y la palicia.

o o oo

El delincuente politico como victima.

I1l. La victima y la sociedad:

a. Lacompensacion a la victima del delito.
b.  Victimizacién-corporativa.
c. lavictimay los mass-media

d.  Victimizacion de la victima por la sociedad.

] Tercer Simposio en Alemania 1979, los temas abordados fueron: los
conceptos, consecuencias descubrimientos y dimensiones de la victimologia. Se

organizd en seis secciones, las cuales fueron:

I. Conceptos, resultados, consecuencias, descubrimientos y dimensiones de la
victimologia.
I1. Estudios de victimizacion criminal.
I1I. Las victimas de diversas conductas criminales.

1V. El papel de las victimas en el proceso de victimizacion.
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Tratamiento de las victimas, reparacion y prevencion.

La victima en el sistema de justicia penal.

El Cuarto Simposio de Victimologia se realiza el Japén en 1982. los temas
desarrollados fueron: Fundamentos teoéricos de la victimologia, relacion entre
crimen y victima, victimas y causas de crimen, crimen de cuello blanco, crimen
organizado, crimen econémico, tratamiento y consejo a las victimas, restitucion y

compensacion, victimas de la justicia penal. Se organizé en cuatro secciones:

1. Problemas generales, definicién y teoria.

2. Investigacion empirica, métodos, descubrimientos.

3. Nuevos problemas: Victimas del delito de cuello blanco, Victimas de
contaminacion.

4. Asistencia a las victimas: Compensacién, Restituciéon, Servicios a las

victimas y Centros de crisis.

El Quinto Simposio tuvo lugar en Yugoslavia, en 1985, la tematica fue: Las
victimas del abuso de poder, los mecanismos para asegurar justicia y reparacion,
asistencia de la victima y prevenciéon de la victimizacién. Se abordaron los

siguientes temas:

Cuestiones tedricas y conceptuales.

Investigacion.

Victimas de abuso de poder.

Mecanismos para asegurar justicia y reparacién para la victima.
Asistencia a la victima y prevencion de la victimizacion.

Accidn regional, integracional, internacional.

e El Sexto Simposio se realizo en 1988, en Italia.
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s Séptimo Encuentro Internacional de Victimologia en Rid de Janeiro en 1991,

e Australia 1994,

+ Holanda 1997.

s En 1982 se aprobd en Estados unidos de Norteamérica la “Ley de Proteccion

a las Victimas del Delito y proteccidn de testigos de hechos”

» Convenio Europeo de 1983 sobre “La indemnizacién de las Victimas de

Delitos Violentos”;

e El Consejo de Europa celebrd la XVI Conferencia sobre “Investigaciones

acerca de la Victimacion” en Estamburgo del 26 al 29 de noviembre de 1984.

¢ En diciembre de 1984 la Asamblea General de las Naciones Unidas adopt6 la
“Convencion contra la tortura y otras penas y tratos crueles inhumanos y

degradantes”

¢ En 1985 se celebrd el VII Congreso Intemacional de las Naciones unidas
Sobre la Prevencion del Delito y tratamiento del Delincuente, en Milan del 26 de
agosto al 6 de septiembre. En éste Congreso la Sociedad Mundial de Victimologia
propuso para estudio y aprobacién una “Declaraciéon sobre Justicia y Asistencia a
las Victimas”, que posteriormente seria reconocida y adoptada por la Asamblea

General de Naciones Unidas.

e Declaracion de la ONU de 1985. Resolucion 40/34 gue contiene la
“Declaraciéon sobre Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas de

Delito y Abuso de Poder”.



« En 1987 entra en vigor en la Republica Federal Alemana. La “Primera ley para

el mejoramiento de la situacién del afectado en el proceso penal.”

Sefiala Antonio Beristain que la victimologia moderna tiende a que los
tedricos y legisladores reestructuren los controles sociales teniendo principalmente
en cuenta las consecuencias victimizantes que se producen principalmente como
consecuencia de los delitos en los sujetos pasivos, sus posibles remedios
inmediatos y la deseable prevencidn en los crimenes, sin olvidar la responsabilidad
penal del autor del delito, asi como la corresponsabitidad de la victima de! delito, y
la influencia del “espacio social' tal como se considera en la modemna ciencia penal

y la criminologica.®

En opinién de Elena Larrauri®® son tres las area que hoy abarca la victimologia

y estas son:
24 Las encuestas de victimizacién (informacién acerca de las victimas).

25 La posicién de la victima en el proceso penal (los derechos de las

victimas).

2.6 La atencion asistencial y econémica a la victima (las necesidades de la

victima).

v. CONCEPTO DE ViCTIMA.
Ni en el Cdédigo Penal Federal, ni en el Codigo Penai para el Distrito Federal,
como tampoco, en el Cdédigo Penal para el Estado de México contiene una

definicion de la victima o del ofendido del delito, pero numerosos son sus articulos

en los que los enuncian.

** Antonio Berinstain. “Victimologfa. Nueve Palabras Clave™ . Ed. Tirant la blllanch. Valencia 2000. Pag. 41.
“* Elena Larrauri. “Victimologia™ Pag. 116.
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El 22 de abril del afo en curso fue publicada en la Gaceta del Gobiermno del
Distrito Federal, la Ley de Atencién y Apoyo a las Victimas de Delito para el Distrito
Federal, la cual en su Capitulo Segundo (De la victima y del ofendido del delito),

define a la victima y al ofendido, en los articulos séptimo y octavo respectivamente.

Articulo Séptimo. Se entiende por viclima a la persona que haya sufrido dano,
como consecuencia de acciones u omisiones realizadas en su contra, tipificadas

como delito y sancionadas por la legislacion penal.

Articulo Octavo. Se entiende por ofendido al titular del bien juridico lesionado

o puesto en peligro que asume la condicion de sujeto pasivo del delito.

En materia intermacional existe la Declaracion sobre los principios
fundamentales de justicia para las victimas del delito y del abuso de poder, A. G.
res. 40/34, annex, 40 U. N. GAOR Supp. (No. 53) p. 214, ONU Doc. A/40/53
(1985). El cual sefiala que por ‘victima" se entenderd a las personas que,
individual o colectivamente, hayan sufrido dafios, inclusive lesiones fisicas o
mentales, sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo substancial de
los derechos fundamentales, como consecuencia de acciones u omisiones que
violen la legislacidon penal vigente en los Estados Miembros, incluida la que

prescribe el abuso de poder.

Los elementos de esta primera definicién son:

1) Una persona que en forma individual o colectivamente.

2) Sufre darios e inclusive:

a) Lesiones fisicas,

b) Lesiones mentales,

¢) Sufrimiento emocional,



d) Perdida financiera o
e) Menoscabo substancial de los derechos fundamentales.

3) Y que dichos dafnos son consecuencia de acciones u omisiones que

violen la legislacion penal vigente.

En el diccionario de la Real Academia Espafiola® se estima el dafio como

sinénimo de detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor 0 molestia.

Destacamos que dafio es aquel mal o perjuicio producido a una persona o
bien. Es también la consecuencia del delito que trasciende al individuo (sujeto

pasivo), a los perjudicados {directos) y a la sociedad en su conjunto.

Etimoldgicamente la palabra victima hace referencia al sufrimiento
Vinicere animal que se sacrifica a los dioses o deidades o bien, vincere que
representa al sujeto vencido. Del latin damnu, efecto de dafar, perjuicio,

detrimento, menoscabo.

"Dafar”: (de damnar) causar detrimento, menoscabo, perjuicio, dolor, etc.,

echar a perder, pervertir, condenar, danar al préjimo en la honra.5®

Daro en el uso comun significa todo detrimento o lesion que sufre una
persona en el alma, cuerpo o bienes, cualquiera que sea la causa y cualquiera
que sea el causante, aunque lo produzca el propio lesionado o suceda por un

fendmeno natural.

Juridicamente tiene una acepcion mas restringida, toda vez que éste

vocatlo se define Unicamente en relacién al concepto juridico de persona, bien

“ Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espariola, Décimo novena edicién, Editorial Espasa-
Calpe. Madrid 1970, Pag. 420.
% Real Academia Espaniola, Diccionario de la Lengua Espaiola. Op cit. , Pag. 422.
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porque se cause directamente en ella o porque se origine en sus bienes o

derechos.

En este sentido se manifiesta Hans Albert Fisher, en su libro “Los
Dafios Civiles y su Reparacion”, al afirmar que; “... juridicamente la palabra dafo
parte del concepto vulgar, pero tiene una acepcidn mas restringida pues
comprende, todos los perjuicios que el individuo sujeto de derechos sufre en su
persona y bienes juridicos, con excepcion de los que irrogue el propio

perjudicado.”
El mismo autor considera que el dano tiene dos acepcionesee:

1) La vulgar, que lo determina como el perjuicio que alguien sufre en el alma, en

su cuerpo, en sus bienes, sin indagar quien es el autor de Ia lesion.

2) La juridica que establece una concepciéon fundamental, delimitada por su
condicion de pena o deber de indemnizar, y viene a ser el perjuicio sufrido por el

sujeto de derecho a raiz de la violencia de éstos, por un hecho ajeno.

Autores como Bevilagua, Fisher, Minozzi, Carnelutti y Ennecerus, coinciden
tambien en estimar al dafo como toda lesion, disminucién o menoscabo sufrido en

un bien juridico.®’

Para Ennecerus, El dafo es toda desventaja que experimentamos en nuestros
bienes juridicos (patrimoniales, cuerpo, vida, salud, honor, crédito, bienestar, etc.5
Para Roberto H. Brebbia, el dafio juridico es “la viclacién de uno o varios derechos
subjetivos que integran la personalidad juridica de un sujeto, producida por un

hecho voluntario, que engendra a favor de la persona agraviada el derecho de

" Enciclopedia Juridica OMEBA, Tomo V., Pag. 600.
" Brebia. Roberto H.. “E! Dafio™.. Editorial. Orbi, Buenos Aires. 1967. Pag. 40.
" Ibidem, Pag. 60.
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obtener una reparacion del sujeto a quien la norma imputa el referido hacho,

calificado coma llicito.

E! mismo autor sefala que no debe entenderse por bienes juridicos solo
aquellos objetivos (materiales o inmateriales) susceptibles de ser valorados
pecuniariamente, sino los bienes que por no tener una traducciéon adecuada en
dinero como escapa en la esfera de! patrimonio. Estos bienes extramatrimoniales,
son de naturaleza especialisima pues se adquieren o pierden con independencia
de la voluntad de las personas y escapan a los actos de comercio juridico, por lo

que son intransmisibles, inalienables e imprescriptibles.

A diferencia de los bienes patrimoniales, que constituyen lo que la persona
tiene, los bienes extrapatrimoniales o personales, forman el conjunto de lo que son
las personas; la vida, la salud, la integridad fisica, honor, libertad, etc., constituyen
los ejemplos mas tipicos de esta categoria, Por lo que concluimos que dafio es
todo perjuicio o menoscabo sufrido en cualquiera de los bienes juridicos de la

persona, ya sean patrimoniales o extrapatrimoniales.

La Ley de Atencion y Apoyo a las Victimas de Delito para el Distrito Federal
sefala como dafno: Art. 10. “se entiende por dafio las lesiones fisicas o mentales, o

la perdida patrimonial de cualquier naturaleza, como consecuencia de un delito.

Israel Drapkin en el primer Symposium de Victimologla en 1973 sefala
que el término victima tiene dos significados: uno religioso y otro comun, éste
ultimo hace referencia a la persona que sufre, es lesionada o destruida por la

accién de otro, como resultado de eventos o circunstancias desfavorables.?®

La victima ha sido identificada con la persona que sufre la lesién. En forma

general se confunde a la victima con el bien juridico que protege cada delito y

[

Luis Rodriguez Manzanera. “Victimologia™, Estudio de la Victima. Ed. Porria, 2% Edicidn, México 1990.

Pag. 19.
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funciona asi porque en dichas descripciones, no se enuncia, a quien es protegido
por la norma, sino, solo su abstraccion a través de ella, sin embargo es principio
reconocido que toda norma penal protege un bien juridico y que éste bien
necesariamente tiene un titular. La concepcidon del bien juridico, permitiod

despersonalizar el resuttado danoso, convirtiéndolo en un interés social.

La victima es quien reciente directamente en su persona las consecuencias

del ataque al bien juridico tutelado en el cuerpo del delito.

Debe considerarse para esta definicion que toda persona tiene que ser
considerada bioldgicamente, psicolégicamente y socialmente, asi lo sefala Hilda
Malchori cuando sefiala: La victima sufre fisica, psicologica y socialmente a

consecuencia de la agresion.

Consideramos que la evocacion del sufrimiento, como signo distintivo de la
victimizacion es impreciso, toda vez que, cualquier persona que haya presenciado
el delito puede sufrir a causa de la impresién, sobre todo, en los casos de delitos
violentos, los familiares y los amigos e incluso conocidos, también pueden sufrir a

consecuencia de un delito, que no afecta necesariamente bienes juridiccs propios.

Para Hilda Marchiori “La victima es la persona que padece violencia a
través del comportamiento del individuo —delincuente— que transgredio las leyes de
su sociedad y cultura. De este modo, la victima esta intimamente vinculada al
concepto consecuencias del delito, que se refiere a los hechos o acontecimientos
que resuitan de la conducta antisocial principalmente el dano, su extensién y el

peligro causado individualmente.

La violencia genéricamente es entendida como el abuso de fuerza, la

coaccién ejercida sobre una persona.



Existen delitos en los que el bien juridico tutelado, es la seguridad
directamente, la norma juridica tutela un interés directo y otro indireclo, el primero
se encuentra seflalado concretamente en la propia descripcion del delito y el
segundo en la seguridad de la proteccidon que brinda el sistema a todos ios

ciudadanos.

Al respecto sefiala Hilda Marchiori que: “La victimizacion produce una
disminucion del sentimiento de seguridad individual y colectivo porque el delito
afecta profundamente a la victima, a su familia y a su comunidad social y

cultural...”

Todos los delitos implican una victimizacion, incluso los delitos que algunos
flaman “sin victima”, por ejemplo, los relativos al abuso y trafico de drogas.”
Ademas existe un sentimientc de panico colectivo o sentimiento de inseguridad
publico, efecto de la criminalidad que no sélo perturba la vida de las victimas

directas, sino de la colectividad.

Hilda Marchiori a distinguido en su libro “Criminologia” tres categorias de las
consecuencias del delito: a) Consecuencias inmediatas-traumaticas; b)

Consecuencias emocionales sociales; ¢) Consecuencias familiares-sociales.

a) Consecuencias inmediatas-traumaticas. Comprenden esfrés, conmocioén y
desorganizacién de la personalidad de fla victima. Incredulidad, paralizacion
temporal y negacidén de lo sucedido, terror, aturdimiento, desorientacién,

sentimiento de soledad, depresion.

Las consecuencias inmediatas suelen estar vinculadas a la reaccion de la
victima frente a la agresidn, es como una extension vivencial que continda

sufriendo la victima.

" Antonio Berinstain. “Victimologia. Nueve Palabras Clave™ . Ed. Tirant a blllanch. Valencia 2000 Pag. 54.
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b) Consecuencias emocionales sociales. Son las consecuencias que siguen
al strees y conmocion por el delito sufrido, es decir los nuevos sintomas que
presenta la victima, que pueden aparecer semanas o meses de sucedido el delito.
Implica graves cambios en el comportamiento y la personalidad de la victima; se
observan: sentimientos de tristeza, desconfianza, sentimientos de perdida de
dignidad, humillacién, ira, rechazo familiar, rechazo hacia el medio social, pérdida
de autonomia, ideas obsesivas relacionadas con el hecho traumatico-delictivo,
pesadillas permanentes, llanto incontrolado, angustia, depresién, sentimientos de
soledad y abandono, miedo a la repeticion del hecho traumatico, miedo a la

muerte.

c) Consecuencias familiares-sociales. Las consecuencias involucran de un
modo determinante a todo el grupo familiar al cual pertenece ta victima. El dafio y
las secuelas estan relacionados a la gravedad del delito pero también

fundamentalmente al rol y funcion de la victima en el grupo familiar.

Para Elias Neuman la victima en el ambito penal puede ser individual o
colectiva y el dafo resulta del hecho de la violacion de bienes juridicamente
protegidos en la normativa pena\l.71 ES decir vincula directamente la trasgresion al

bien juridico con el concepto de victima.

Elias Neuman sefiala que existen victimas innominadas, como delincuentes

innominados. Al respecto senala:

“Va siendo superada la sociedad industrial nacida finisecularmente para dar
paso a una suerte de civilizacion tecnotronica. Se han producido y producen en
esta sociedad pots—industrial, nuevos e innominados delitos econdmicos, white
collar, e innominados también y a veces innombrables sus autores: ejecutados por

empresas transnacionales que hoy por hoy, detentan gran parte del poder

”' Elias Neuman, op. c¢it., pag. 23.
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econdémico y financiero, capaces de ordenar a gobiernos y crear oligopolios, segin
se vio en paises del Caribe y otros mas cercanos, siempre con la convivencia de
ciertas oligarquias vernacula y de politicos en altas funciones gubernamentales;
delitos bancarios en tiempos en que para robar un banco es preciso fundarlo...; por
computadora; de polucidn por lucro de la atmosfera, la tierra y las aguas; v,
fundamentalmente, el cimulo de ilicitudes penales que se derivan y perpetran
desde las esferas gubernamentales, por abuso de poder sin consenso o utilizacion
de éste poder para la opresion, el terror y la tortura contra las vidas humanas,
propiedad, honra, salud, trabajo o familia. Derechos, éstos inherentes a la
dignidad, y cuyo menoscabo o desprecio por la autoridad posibilita la conversion
en victimas de casi todos los habitantes, porque vuineran los Derechos Humanos

in genere...”

Es importante la consideracién que se hace en la Ley de Atencién y Apoyo a
fas Victima del Delito no depende de que se identifique al responsable del delito

sefalando:

Articulo Noveno. La calidad de victima o ofendido, es independiente de que se
identifique, aprehenda, enjuicie o condene al responsable del delito y de cualquier
relacion de parentesco que exista con el, por tanto, la victima o el ofendido
gozaran sin distincion alguna, de las mismas garantias, derechos, protecciones,

asistencia, atencién y demas que esta ley sefiale.

V. EL BIEN JURIDICO TUTELADO.

Como ya quedo sefialado en el apartado anterior la concepcion del bien
juridico, permiti6 despersonalizar el resuitado dafioso, convirtiéndolo en un interés

social.

Antes de la ilustracion el delito se consideraba como el simple hecho de no

cumplir con las obligaciones o deberes impuestos o como aquella maldad que
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infringia la ley, posteriormente como ya fue sefialado en las teorias contractualistas
el fundamento del poder coactivo del Estado y sus limites, no sélo establecidos en
la division de poderes, sino en la posibilidad de punir una conducta, el Estado no
tenia derecho a castigar una conducta si el hecho no revestia caracteristicas de
dafiosidad social.”? Feverbach destacd que de acuerdo con el fin del Estado, éste
podia intervenir penalmente sdlo cuando existiera algun delito que lesionara algan
derecho de los ciudadanos. Los objetivos de la punicion deberfan ser Unicamente
el ataque a los derechos subjetivos. El concepto de danosidad social desarrollado
por Feverbach pronto evoluciono al de Bien Juridico tutelado con Birbaum, quien
senalo que con la accion det delito se lesionan bienes de derecho. Birbaum fue
quien cred el concepto de Bien Juridico, para quien el objeto del delito, segun el
natural uso del idioma corresponde a la lesidon del bien del derecho. Birbaum, no
definié que era un bien, sino que, cred un concepto abierto que permitiera que
cualquier cosa pudiera incorpararse a dicho concepto como la moral o el temor a

Dios, para el los términos bien y bien juridico eran equivalentes.

Hegel distinguié el delito como la conciente sublevacion contra la voluntad
general, dicho concepto negd que el derecho protegiera bienes juridicos. La época
en que el concepto de bien juridico se puso en entre dicho fue aquella
caracterizada por el fortalecimiento del formalismo del pensamiento juridico
positivo. El estado se convierte en un fin en si mismo, dichas ideas se

fundamentaron en el mandato formal de seguridad juridica del Estado de Derecho.

Binding sefalo que el fin del Derecho Penal es la proteccion de cobjetos
externos y no las condiciones humanas de la vida en conjunto. Para Binding el
delitc es “la culpable violacion de una norma penal amenazada con pena’, el
objeto del delito era el derecho subjetivo del Estado y éste quedaba lesionado

formalmente, de lo cual se derivaba el aspecto material del Bien Jurfdico, lo

2 Gonzélez — Salas Campos Raul. La Teoria del Bien Juridico en el derecho Penal. Oxford.
University Press, 2* edicion, México, 2001.
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encontrd Binding en el fin de las normas , pues entendia que el objeto de estas era

garantizar las condicicnes de paz y sana vida juridica.

Von lhering explico los delitos como aquellos relacionados con los preceptos
juridicos de la seguridad de las condiciones de existencia, el fin de las leyes
penales -era el sefialado por las leyes, esto es, proteger la seguridad de las

condiciones de vida de |la sociedad.

“Toda norma juridica incriminadora surge por y para amparar algo. Y a
alguien: Algo y alguien relacionados. Relacién que expresa un interés...una norma

juridica incriminadora nace porque y para que ese interés resulte preservado.””>.

En el momento en que esa norma alcanza vigencia, y sus términos reflejan
adecuadamente la proteccion buscada con ella, aquel interés —preexistente- se
transforma en interés juridico. Y en el mismo instante, la taumaturgia del derecho
la tornara en un "bien”. Tanto si, con éptica metafisica o material, el interés se
estima (individual y/o colectivamente) “bueno”, como si no se entiende asi. De aqui
el caiificativo con que se acompana al nombre: un bien, ciertamente; pero, un bien

juridico.74

Luis Jiménez de Asua respecto al bien juridico sefiala: “Cuando los intereses
fueron protegidos por el derecho, se elevaron a bienes juridicos. Estos son de
inapreciable importancia para indicar el fin de un determinado precepto y de todo el
ordenamiento juridico; es decir, el bien juridico ha de ser tenido en cuenta en la

interpretacién teleolégica.”

Distingue Hassemer entre concepciones del bien juridico de caracter critico

y concepciones de bien juridico de caracter sistematico... la del desempefio por el

™ Emilio Octavio de Toledo y Ubieto. Funcidn y Limites del Principio de Exclusiva Proteccidn de Bienes
Juridicos. Anuario de Derecho Penal y Ciencifas Penales. Tomo XLIII. Fasciculo I Enero Abrit MCMXC.
Madrid Espafia. Pag. 5

* Op cit. Pags.



bien juridico de una funcién prevalentemente politica y otra dogmatica por
consiguiente, garantistica o de seguridad . La primera —gue también lo es en el
orden cronolégico— se desarrolla en el momento legislativo. La segunda se

desenvuelve en el momento judicial de interpretacion y aplicacion de la Ley.”

Para Kurt Madlener el desarrollo de la nocion de bien juridico, por otra parte
contribuye a distanciar mas a la victima del centro del interés del proceso penal.
Ya no es la violacion que la viclima a sufrido en su persona, sino es un bien
juridico de caracter mas bien abstracto el que ha sido violado por el acto

delictuoso.’®

Senala B. J. Maier: “... el concepto de “bien juridico” establecido por la doctrina
analitica del Derecho penal, servia a la consecucién de la anonimidad para la
victima, en tanto la objetivaba, y asi el derecho penal se podia dedicar a su
“proteccién”, a la proteccidn de aquellos que estaban mas alld del darfo real
provocado a una persona y proximo a la desobediencia, al control de los
comportamientos que haclan peligrar la paz juridica dentro de un determinado

sistema de organizacién social."”’

Gonzalez Rus sefala que “A cada sociedad corresponde un Derecho Penal
propio y por ende las valoraciones penales seran informadas por los presupuestos

ideoldgicos y filoséficos que la fundamentan™®

~Op Cit. Pag. 7

™ Kurt Madlener. “El Redescubrimiento de la Victima por las Ciencias Penales™. en Revista: Cuademo de]
nstituto de Investigaciones Juridicas, Problemas Actuales de las Ciencias Penales. Afio IV, Num. 10, cnero-
abiil de 1989. Pay. 48

" Albil Eser — Hans Joachim Hirsch — Claus Roxin — Nils Chritie — Julio B. J. Maier - Eduardo Andiés
Bertoni — Alberto Bovino — Elena Larrauri. “DF 1.08 DELITOS ¥ DE LAS VICTIMAS™, Compilador: Dr. Julio 13.
J. Maier. Ed. AD-Hoc Buenos Aires, Primera reimpresion 2001. Pag. 186.

$ Gonzalez Rus, Juan José. Teoria de la Pena y Constitucion, en estudios Penales y Criminologicos. VII,
1984. Universidad de Santiago de Compastela, p.228§.
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Gémez Benitez senala que “...el proceso de identificacidon en el Derecho

Penal de determinados valores culturales es un proceso historico””®

Los conceptos de Bien Juridico, Victima, Dafo Moral, se encuentran unidos
indisolublemente por lo senalado al respecto son deducibles las siguientes

premisas:

Todo delito tutela o protege un bien juridico.

¢ ElI Bien Juridico es un valor socialmente reconocido.

¢ lavaloracion de un objeto80 se produce en la esfera psiquica del individuo.

o |a valoracién de un objeto responde a una identidad cultural.

¢ Cuando una valoracién individual, corresponde con la valoraciéon cultural
colectiva®', se considera al objeto un bien.

s Cuando un bien, es reconocido por el derecho positivo, eleva su rango, a la
calidad de bien juridico.

¢ Un bien juridico, puede ser tutelado por normas de derecho privado o por
normas de Derecho publico.

» Un mismo bien juridico puede ser tutelado por normas de derecho privado y
publico.

¢ Cuando un bien juridico es tutelado por el derecho penal, es en primer término
por ia alta valoracion que socialmente tiene dicho bien.

¢ El segundo término cumple el principio de Gltima ratio del derecho penal.

" Gémez Benitez, José Manuel: Sobre 1a teoria del “Bien Juridico” (aproximacion al ilicito penal), Revista
de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, namero 69, otofio. 1983, p.90.

8 Utilizaremos el término objeto, no en el sentido material de la connotacion, sino como circunstancia diga
de consideracion en la esfera psiquica de la colectividad o de ¢é) individuo. para evitar el termino interés que
es generalmente asociado a satisfactor de necesidades.

! La valoracién colectiva corresponde a un periodo de desarrollo de una cultura y a determinado ambito
territorial, entre omos elementos. Por ejemplo en un sistema capitalista, individualista como el nuestro el
patnimonio es de mavor valor que la libertad sexval, asi lo muestran los articulos del Cédigo Penal Federal
365 BIS. “Al que prive ilegalmente a otro de su libertad con el propdsito de realizar un acto sexual, se le
impondra pena de uno a cinco afos de prisién ., y 366. “Al que prive de la libertad a otro se le aplicara: 1.
De quince a cuarenta anos de prision y de quinientos a dos mil dias multa, si la privacion de la libertad se
cfectua con el proposito de: a) Obtener rescate.
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s La valoracion de que un mismo bien sea tutelado por otra rama det derecho y

el Derecho penal, responde a la forma del ataque.
« No existe cuerpo del delito que no tutele un bien juridico.

¢ Todo Bien Juridico, tiene un titular.

+ Existen valores, con rango de Bienes Juridicos personales y valores colectivos

o sociales.

e Aln las llamadas nomas en blanco que tutelan derechos difusos, existe un

titular, “la humanidad”

VI. LA VICTIMA COMO ACREEDOR DE LA OBLIGACION DERIVADA DE LA

RESPONSABILIDAD CIVIL.

Albin Eser que sefiala que: “A diferencia del imputado, que en cierto modo
constituye la figura central del procedimiento penal, ya que todo gira en torno a su
culpabilidad o inculpabilidad, el ofendido es, en el fondo sélo una figura

marginal.”®?

“...reforzar el papel que de la indemnizacién, que de simple reparacion del
dafio podria constituirse en un medio de aproximacion de la victima al delincuente

(Beristain) o, incluso, de eficaz y no marginador sustitutivo de la pena

(Hulsman)."®®

"

Hirsh sefiala que:

...existen numerosos delitos carentes de victima, como

por ejemplo delitos que afectan a la generalidad y la tentativa punible. Ya que en

estos casos por su misma naturaleza fracasa la posibilidad de una compensacién

autor —victima y por ello no se puede prescindir de la pena estatal.”®

#2 Albil Eser - Hans Joachim Hirsch — Claus Roxin - Nils Chritie — Julio B. J. Maier — Eduardo Andrés
Bertoni — Alberto Bovino — Elena Larravrt. “DE LOS DELITOS Y DE LAS VICTIMAS™, Compilador: Dr. Julio B.
J. Maier. Ed. AD-Hoc Buenos Atires, Primera reimpresion 2001. Pag. 196

@ Mapelli Cafarena, Borja - Terraditlos Basoco, Juan., “Las consecuencias juridicas del delito™., Ed. Civitas,
Tratados y Manuales, tercera edicion, Madrid, 1996. Pag. 237.

# Albil Eser — Hans Joachim Hirsch - Claus Roxin - Nils Chritie — Julio B. J. Maicr — Eduardo Andrés
Bertoni — Alberto Bovino — Elena Larrauri. “DE LOS DELITOS Y DE LAS VICTIMAS”, Compilador: Dr. Julio B.
J. Maier. Ed. AD-Hoc Buenos Aires. Primera reimpresion 2001. Pags. 58, 59.
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A esta idea nos oponemos ya que también creemos en la existencia de

victimas indeterminadas

La norma fundamental refleja el modelo de Estado Social y Democratico,
estableciendo limites a través de las Decisiones Politicas Fundamentales, serfa
inconcebible que se desprendan de la norma fundamental descripciones punitivas
que no sean coherentes con éste modelo, por tal razon tanto la teoria de la pena,
como la teoria del delito tendran que desarrollarse acorde a dicho modelo, sin
embargo esto no quiere decir que la Carta Magna tenga que enunciar Bienes
Juridicos para que el sistema penal establezca su tutela a través del orden
punitivo. Si bien es cierto que la Ley Suprema establece limites al ius puniendo, en
las decisiones politicas fundamentales, no menos cierto es que existe una politica
criminal, encargada de interpretar fenémenos y necesidades de la sociedad. El
Poder Legislativo de un Estado debe al momento de la creacién de normas

punitivas adecuar la interpretacion de la politica criminal al modelo estatal.
VIIL VICTIMA DEL DANO MATERIAL.

Si aceptamos que el dano es la perdida o menoscabo sufrido en el
patrimonio de una persona y que la victima es el titular del bien juridico, tutelado
por la norma, existira victima de dafio moral, siempre que el objeto de tutela de ia
norma penal sea directa o indirectamente bienes que sean susceptibles de

valoracidn pecuniaria.

VIIL VicTIMA DEL DANO MORAL.
La victima del dafc moral es quien reciente directamente en su esfera

psiquica un detrimento, menoscabo o sufrimiento a consecuencia del ataque a un

bien juridico del cual es titular. El concepto de victima del dafio moral es mucho
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mas amplio que el de la victima de! dafo material, ya que todo bien juridico
patrimonial o no implica una valoracién en la psique del individuo y no todo bien
juridico se encuentra dentro del patrimonio. E! problema de acortar el circulo de
personas afectadas por un dafo moral que no en pocas ocasiones a todos
aquellos que conocieron el delito® puede resolverse estableciendo dos
condiciones: a) La titularidad del bien juridico tutelado por la norma, transgredida y,
b) el impacto psicolégico determinado por [a forma del ataque y el valor

transgredido.

1X. AUTONOMIA DE LA VICTIMA DEL DANO MORAL RESPECTO A LA VICTIMA DEL

DANO MATERIAL.

En todo delito existe un valor social resguardado por la norma, adn en los
delitos de riesgo en los que se resguarda la seguridad juridica, pero no siempre
estcs bienes responden 2 un interés de caracter patrimonial. En forma acertada el
derecho se amplia cada vez mas, dirigiéndose sobre intereses que trascienden el
ambito material, pero que tienen repercusiones tan trascendentes como la vida

social a través del reconocimiento de sus normas juridicas.

Octava Epoca

Instancia: TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CiviL DEL PRIMER
CIRCUITO.

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion.

Tomo: VIil. Abril de 1991

Tesis: 1. 3°.C. 346 C

Pagina: 169

DANO MORAL. FUNDAMENTACION DE SU CUANTIFICACION. A diferencia

de los danos y perjuicios de naturaleza material causados segin las

** Mapelli Cafarena. Borja - Terradillos Basoco, Juan., “Las consecuencias juridicas del delito™., Ed. Civitas,
I'ratados y Manuales. tercera edicion, Madrid, 1996. Pag. 237.
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circunstancias a que se alude en el articulo 1913 del Cdédigo Civil para el
Distrito Federal, que debe repararse a elecciéon de la victima u ofendido
restableciendo el estado de cosas que tenfa antes de la causacion del dafio
cuando ello sea posible o en el pago en dinero equivalente a los dafios y
perjuicios o bien, en la hipdtesis de que el dafio recaiga en las personas y
produzca la muerte o incapacidad total o permanente, parcial permanente,
total temporal o parcial temporal, el grado de la reparacion se determinara
atendiendo a lo que dispone la Ley Federal del Trabajo en su parte
relativa, porque asi lo dispone expresamente el segundo parrafo del
articulo 1915 de dicho ordenamiento sustantivo, la reparacion del dafio que
define e instituye el primer parrafo del articulo 1916 del citado Cdédigo Civil,
debe hacerse de acuerdo a las prevenciones contenidas en los diversos
parrafos de dicho articulo y especialmente en lo que concierne al monto de
la indemnizacion, de acuerdo a la disposicion contenida en el cuarto parrafo
de dicho articulo. La anterior determinacion se funda en la naturaleza
inmaterial del dafio moral que es diferente a los dafos y perjuicios
derivados de lo que la doctrina y la ley denominan responsabilidad
objetiva. Por eso la ley establecio la procedencia de la indemnizacién
pecuniaria tratandose de la causacidon de los dafios morales,
independientemente de la circunstancia de que se hayan causado o
no dafios materiales, es decir, instituyo la autonomia de! daifio moral al

que se ha hecho referencia.
TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO.
Amparo directo 6185/90. José Manuel Gonzalez Gémez y otra. 28 de

febrero de 1981. Unanimidad de votos. Ponente: José Rojas Aja.

Secretario: Jesus Casarrubias Ortega.
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X. CONCEPTO DE OFENDIDO.

Si aceptamos que la victima es quien reciente directamente en su persona
las consecuencias del ataque al bien juridico tutelado por la norma penal y que
entre la conducta prohibida por el derecho y ejecutada por el sujeto aclivo, se
produce un sufrimiento derivado del ataque al valor que tutelaba la norma,
debemos considerar que ese sufrimiento, trasciende a la sociedad que determina
los valores que han de tutelarse. El concepto de ofendido resulta del sufrimiento
producto del nexo causal entre victimario (su actuar ) y victima (titular del bien
juridico), en el cual las personas que se vinculan afectiva y juridicamente a la
victima adquieren determinados derechos en el proceso penal. En realidad el
derecho penal tutela esa relacion afectiva al considerar a la parte ofendida y se
limita por el vinculo juridico (el grado de parentesco o la relacidon de concubinato

reconocida por el derecho).

XI. DIFERENCIA ENTRE VICTIMA Y OFENDIDO.

La diferencia real entre victima y ofendido se basa en la fitularidad del bien
tutelado por la norma. El derecho de la victima surge de la {ulela de bienes
juridicos, el derecho del ofendido debera surgir de la reaccién social contra valores
que a todos interesan. En el mismo tenor de ideas puede considerarse que la
participacion en el proceso para victima y ofendido debera ser distinta. La victima
podria ofrecer pruebas directamente a la juzgadora, actuando por propic derecho y

el ofendido a través de la representacion social del Ministerio Publico.
XI1I. EL PAPEL DE LA VICTIMA Y EL OFENDIDO EN EL PROCESO PENAL.
Muchas son las voces que se alzan en las Ultimas dos décadas en contra de

una sobrevictimacion en la etapa procesal, y esto es producto de una tendencia de

la crirninologia y la naciente victimologia. Ya desde el ano 1900 Garofaio y Prins,



con ocasion del VI Congreso Penitenciario en Bricelas, pidieron que en el futuro
todos los paises de Europa considerasen la reparacion a la victima como una pena

alternativa a la privativa de | libertad.®®

Sefala B. J. Maier: “Por mucho tiempo la victima pasé a ser el convidado de
piedra en el sistema penal. La reparacién desaparecié de ese sistema y quedo
so6lo como objeto de disputa entre intereses privados, el Derecho penal no incluyd
a la victima ni a la restitucion al statu quo ante —0 a la reparacion del dano- entre
sus fines y tareas, y el derecho pracesal penal sélo le reservo al ofendido, en la
materia, un papel secundario y penoso, el de informar para conocimiento de la
verdad. Se habla por ello de una “expropiacion” de los derechos del ofendido, que
el mismo Estado de Derecho se encargé de legitimar, junto a la forma politica del
Estado-nacion, al erigir a ese Estado en portador del monopolio legitimo de la
fuerza y, con ello, en garante de las condiciones de vida pacifica elementales
(paternalismo estatal); ni siquiera la idea de proteccion de bienes juridicos, que
rige de alguna manera en el Derecho penal, sobre todo la de bienes juridicos
individuales y, aun mas, disponibles, con un portador fisico, por asi decirlo,

consiguio reservar demasiados ambitos de poder para la victima™®’

Indudablemente el papel de la victima a repunteado considerablemente en las
Ultimas dos décadas como ya lo enunciamos tanto en declaraciones y pactos
internacionales, como en la legislacion local, el problema de el ral de la victima en
la etapa procesal como un solo instrumento de prueba deriva como ya lo sefialo el
autor antes citado de la Teoria del Estado, y en particular de la dogmatica penal
que en la actualidad se debate entre si la reparacidn debera ser o no objeto de la
pena, es decir la cuestion es determinar a través de una simulada politica criminal,

cuales saon las pretensiones sociales de la pena.

™ Antonic Berinstain. *Victimologia. Nueve Palabras Clave”. Ed. Tirant la blilanch. Valencia 2000. Pag. 49.
¥ Albil Eser — Hans Joachim Hirsch — Claus Roxin - Nils Chritie — Julio B. J. Maier - Eduardo Andrés
Bertoni — Alberto Bovino —~ Elena Larrauri. “"De los Delitos y de fas Victimas", Compilador: Dr. Julio B. J.
Maier. Ed. AD-Hoc Buenos Aires, Primera reimpresion 2001. Pags. 185-186
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Existe una oposicion que resulta casi reaccionaria en cuanto a una nueva
orientacion de la dogmatica en la integracion de los intereses de la victima como
la de Hans Joachim Hirsch quien sefala: “No se debe tratar de ampliar las
facultades del ofendido a costa de los justos derechos y garantias procesales del
autor, ni de reducir el Derecho penal a un conflicto entre autor victima, ni de
reemplazar la pena estatal por prestaciones expiatorias al ofendido, ni de tornar

borrosa la diferencia entre derecho penal y Derecho civil resarcitorio."®

Pareciera que el problema de la victima es haber llegado tarde a la reparticién
de garantias en el Derecho penal modemo o, como si la dogmatica determinara el
rumbo que deberan tomar las reacciones sociales dadas de un orden normativo y

su politica criminal.

Afortunadamente en contra de estas posicicnes se a logrado tanto en la
legislacion local, federal como internacional el reconocimiento de una serie de
garantias procesales a favor de la victima. La muitiples ves citada Resolucién

40/34 de la ONU sefala en sus apartados al respecto:;

4. Las victimas seran tratadas con compasidon y respeto por su dignidad.
Tendran derecho al acceso a los mecanismos de justicia y una pronta reparacion

del dario que halla sufrido, segun lo dispuesto en la legislacion nacional.

5. Se estableceran y reforzaran, 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 informara a la victima de sus derechos para obtener reparacion

mediante esos mecanismos.

* Albil Eser — Hans Joachim Hirsch — Claus Roxin — Nils Chritie — Julio B. I. Maier — Eduardo Andrés
Bertoni — Alberto Bovino — Elena Lacrauri. “De los Delitos v de las Victimas”, Compilador: Dr. Julio B. J.
Maier. Ed. AD-Hoc Buenos Aires, Priniera reimpresién 2001. Pag. 128.
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6. Se facilitara la adecuacion de los procedimientos judiciales y administrativos

a la necesidad de las victimas:

a) Informando a las victimas de su papel y del alcance, el desarrolto
cronologico y la marcha de las actuaciones, asi como de la decision de sus
causas, especialmente cuando se trate de delitos graves y cuando hayan solicitado

esa informacion;

b) Permitiendo que las opiniones y preocupaciones de las victimas sean
presentadas y examinadas en etapas apropiadas de las actuaciones siempre que
estén en juego sus intereses, sin perjuicio del acusado y de acuerdo con el sistema

internacional de justicia penal correspondiente;

¢) Presentando asistencia adecuada a la victima durante todo el proceso

judicial;

d) Adoptando medidas para minimizar las molestias causadas a las

victimas,

e) Proteger su intimidad en caso necesario, y garantizar su seguridad, asi
como la de sus familiares y la de los testigos en su favor, contra todo acto de

intimicdad y represalia; y

f)  Evitando demoras innecesarias en la resolucion de las causas y en la
ejecucion de los mandamientos o decretos que concedan indemnizaciones a las

victimas.

El articulo 17 Constitucional a consagrado desde 1817 el derecho a que se
administre justicia a los ciudadanos, incluyen a las victimas del delito (Garantia de

la victima de invocar justicia). Al senalar:
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Art. 17. Ninguna persona podra hacerse justicia por si misma, ni ejercer

violencia para reclamar su derecho.

Toda persona tiene derecho a que se le administre justicia por tribunales que
estaran expeditos para impartifa en los plazos y términos que fijen {as leyes,
emitiendo sus resoluciones de manera pronta, completa e imparcial. Su servicio

sera gratuito, quedando, en consecuencia, prohibidas las costas judiciales.

Las recientes reformas a la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos en cuanto a las garantias concedidas a la victima en el Apartado B del
articulo 20%, han generado en el ambito de la procuracidén de justicia mayor

consideracién para victima, se ha insertado en los Cédigos Penales de varios

% EI Articulo 20 Constitucional en su Apartado B, sefiala las siguientes garantias para la victima.

B.

De la victima o el ofendido.

I. Recibir accesoria juridica; ser nformado de los derechos que en su favor establece la Constitucion
y. cuando lo solicite, ser informado del desarrollo del procedimiento penal; (Garantia de la victima
de ser informada en el proceso de sus derechos y la garantia de asistencia juridica)

I1. Coadyuvar con el Ministerio Publico; 2 que se le reciban todos los datos o elementos de prueba
con los que cuente, tanto en la averiguacion previa como en el proceso, y a que se¢ desahoguen las
diligencias correspondientes; (Garantia de la victima de instituirse en parte del procedimiento)

111 Recibir desde la comisién del delito, atencién medica y psicoldgica de urgencia; (Garantia de
asistencia medica a la victima).

IV. Que se rapare el dafio. En los casos que sea procedente, el Ministerio Publico estar obligado a
solicrtar la reparacion del dafio y el juzgador no podra absolver al sentenciado de dicha reparacion si
ha emitido una sentencia condenatonia: (Garantia de restitucion de bienes a la victima y Garantia
de indemunizacidn de los dafios y perjuicios derivados del delito y reclamados en el juicio)

La ley fijara procedimientos 4giles para ejecutar la sentencia en materia de reparacion de)
dano.

V. Cuando la victima o el ofendido sean mayores de edad, no estardn obligados a carearse con el
inculpado cuando se trate de tos delitos de violacion o secuestro. En estos casos. se llevaran a cabo
declaraciones en las condiciones que establezca la ley (Garantfa de seguridad jurldica de la
victima);y

VI. Solicitar las medidas y providencias que prevea la ley para su seguridad y auxilio. (Garanria de
seguridad juridica de la victima)



Estados de la Republica el procedimiento de mediacion®, el cual se resuelve

atendiendo los intereses y necesidades de la victima.

La Procuraduria de Justicia del Distrito Federal a creado una serie de 6rganos
como son: la Subprocuraduria de Atencion a Victimas Del Delito y Servicios a La
Comunidad®’, el Centro de Terapia de Apoyo a Victimas de delitos sexuales
(CTA)* el Centro de Atencion Victimiologica y de Apoyo Operativo (CIVA)®, el
o4

Centro de Apoyo de Personas Extraviadas y Ausentes ( CAPEA)™ y el Centro de

Atencién a Riesgos Victimales y Adicciones (CARIVA)®, Ia Direccidén General de

* El Apartado séptimo de la Resolucién 40/34 marco una tendencia a la incorporacion de mecanismos de
justicia alternativa, la cual fue acogida por la legislacién nacional, dicha resolucién senala: “Se utilizaran,
cuando proceda, mecanismos oficiosos para la solucidn de controversias, incluidos la mediacién, el arbitraje y
las practicas de justicia consuetudinarias o autéctonas, a fin de facilitar la conciliacién y la reparacion a favor
de 1a victima.

%' La Subprocuradurta tiene como objetivo atender y brindar apoyo a la ciudadania cuando sea objeto de algun
hecho delictivo relacionado con personas extraviadas o ausentes, violencia farmulia, delitos sexuales, violentos
o adicciones, asi como establecer vinculos de participacién entre la poblacion capitalina y la Procuraduria
General de Justicia del Distto Federal, con el proposito de difundir los conceptos de derecho v
responsabilidad de las tareas de imparticién y procuracion de Justicia. Como su nombre lo indica, Atencidn a
Victimas del Delito y Servicios a la Comunidad, ofrece a las victimas y a sus familiares. apovo y atenciéon
especializada, psicolégica, social, médica y juridica.

*2 objetivo es brindar atencién integral y especializada a quiencs han sido afectados por delitos sexuales. por
medio de orientacion general, apoyo psicoterapéutico, elaboracion de impresiones diagnosticas, asesoria,
seguimienlo y asistencia juridica, asi como la participacion y asistencia médica, contando para ello con un
equipo interdisciplinario de Trabajadoras Sociales, Peritos, Psicologas Clinicas, Abogados y Médicos.

# Su Objetivo es administrar la atencién psicolégica a generadores de violencia familiar, voluntanos y
sentenciados, asi como apoyo operativo a los Centros de Atencidn para el buen funcionamiento de sus
amribuciones, realizando ademas, evaluacién de tos programas que permitan establecer politicas de atencion en
matena victimolégica, apoyando en materia de difusién, a través de la induccién hacia una cultura de
asistencia viclimal y en materia de informatica con la elaboracion de informes, reportes estadisticos, perfiles
sociodemograficos y psicosociales, proporcionando y supervisando el auxilio a victimas de primer nivel en las
Coordinaciones Territoriales de Seguridad Publica y Procuracién de Justicia.

*Su objetivo es intervenir en los casos de exwavio o ausencia de personas, mediante una denuncia de hechos.
que permita levar a cabo una investigacion sistematica e integral con profesionales de diversas disciplinas

ara la busqueda y localizacidn oportuna de las mismas.

* Su objelivo es coordinar e implementar el conjunto de acciones encauzadas a proporcionar la atencion
juridica, médica y psicolerapcutica a las victimas directas del uso indebido de drogas o sustancias. que han
desarrollado una dependencia fisica o psicoldgica 3 éstas, o que abusan de las mismas sin haber desarrollado
todavia una adiccién, con la finalidad de que disminuyan y/o delengan el consumo, coadyuvando asi al
desarrollo v fortalecimiento de la autoeficiencia personal y a miejorar su calidad de vida.
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Atencién a Victimas del Delito® y, el Centro de Apoyo Socio-juridico a Victimas de
Delito Violento (ADEVI)®

Existe en materia internacional una serie de documento que tutelan

indirectamente los intereses de la victima como lo son:

o La Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948. Establece |la obligacion
por parte de los gobierno a impartir justicia pronta y expedita.

o Declaracion de los Derechos del Nifio. Ginebra 1924.

o Declaracion de los Derechos del Nifio. Naciones Unidas, 1959.

o La Convencion Americana sobre derechos Humanos o Pacto de San José de
1969. Senala la obligacién de los Estados de adoptar medidas para la proteccion
de los Derechos Humanos.

o El Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos econémicos,
Sociales y Culturales o Protocolo de San Salvador de 1966.

o Pacto Intemmacional de Derechos Civiles y Politicos. Diciembre de 1966; puesta en
vigencia en 1976.

o Pacto Intemnacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales . Diciembre de
1966; puesta en vigencia en 1976.

o La Convencién Internacional sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion racial de 1965.

o La Convenciéon sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra
la mujer de 1979.

o La Convencion sobre los derechos del nific de 1989.

o La Convencion sobre el Estatuto de Refugiados de 1950.

o La Convencién Internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los

Trabajadores Migratorios y de sus Familiares de 1990.

% La Direccién General de Servicios a la Comunidad brinda con oportunidad a la ciudadania la informacion y
la orientacién juridica sobre la Procuraduria

” Su objelivo es brindar a las vicumas de delito violento, servicios especializados en materia juridica.
psicoldgica y social. asi como a sus familiares. ademis de realizar acciones conducentes a la obtencion de la
reparacion del dafio material y moral causado. incluyendo el pago de los watamientos psicoterapéuticos v
curativos que como consecuencia del delito sean necesario para la recuperacion de la salud de la victima y el

resarcimiento de los prejuicios ocasionados.
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La declaracion de los Derechos del Nifio de 1959.

Declaracion sobre la proteccién de todas las personas contra la tortura y otros
tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes, Asamblea General de las
naciones unidas, 1975.

Reglas de Beijing sobre justicia de menores. Resolucién 40/33. Asamblea General
de Naciones Unidas, 29 de noviembre de 1985.

La Declaracion sobre el Progreso y Desarrollo Social de 1969.

Convencién Americana sobre Derechos Humanos. San José de Costa Rica, 21 de
noviembre de 1969; entro en vigor el 18 de julio de 1978.

La Declaracion sobre el Derecho al Desarrollo de 1986.

Generalmente en el proceso penal son consideradas en todo momento las
garantias del inculpado como tema central, sin embargo poco son recordadas las
garantias que se le otorgan a toda persona, no sélo por la Constitucion Politica de
la Republica, sino por los pactos Internacionales que son firmados y ratificados y
que muchas son las ocasiones en que en detrimento de estas se resguarda sélo el
interés del inculpado. Un ejemplo de esto puede ser el caso en que un menor de
edad es victima de un abuso sexual que le produce una profunda afectaciéon
psicologica y sin embargo es careado con su agresor porque es una de sus
garantias el derecho a ser careado con su acusador, sin importar que existan
tratados internacionales, garantias constitucionales, leyes locales de orden publico

que tutelen su normal desarrollo psico—sexual.

Pese a las reformas antes sefaladas inclinadas a la humanizacion de esta
figura la victima juega s6lo un papel de coadyuvante con el Ministerio Plblico, cuya
funcién objetivamente no es 1a defensa de los intereses de la victima, sino los de la
sociedad, la sociedad se identifica con sus normas y el interés del Ministerio
Publico es el estricto cumplimiento del marco normativo, por cierto, un marco

normativo que no considera mucho los intereses de la victima.

La victima en la etapa de Averiguacién Previa sufre una perdida de tiempo

una sensacion de indefension y soledad.
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CAITULO TERCERO.
DANO MORAL

“La pena provoca una herida, el resarcimiento del dano cura otra,

en lo posible, sin causar una sequnda”
Kart Binding

I. CoNcePTO DE DANO.

Actualmente, la figura del dafio moral estd ganando muchos mas adeptos
en el compendio juridico el los paises latinoamericanos, debido a las multiples
demandas ganadas en los paises anglosajones. Sin embargo esta figura tiene sus
origenes en la doctrina francesa, en la que fue denominada por los jurisconsultos
franceses como: “Domages Morales".

Destacamos que dafio es aquel mal o perjuicio producido a una persona o
bien. Moral es la suma de elementos psiquicos y espirituales, que inciden en el

normal desenvolvimiento emotivo del ser humano.

El dafio en materia penal es la consecuencia del delito que trasciende al
individuo (sujeto pasivo), a los perjudicados (directos) y a la sociedad en su

conjunto.

El concepto de daiio puede ser comprendido con dos significados de distinta
extension: 1) en sentido amplio hay dafo cuando se lesiona cualquier derecho
subjetivo; 2) en sentido estricto la lesion debe recaer sobre ciertos derechos
subjetivos, patrimoniales o extrapatrimoniales, cuyo menoscabo genera -en
determinadas circunstancias- una sancion patrimonial.®® La primera de éstas
posiciones es la adoptada por nuestro cédigo civil, en cuanto a la segunda, es una

™ José Alberto Garrone. “DICCIONARIO MANUAL JURIDICO.” ED. ABELEDO -PERRROT. Primera reimpresion.
Buenos Aires.
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postura reduccionista, ya que se evalia el dafio en tanto que produzca un
menoscabo patrimonial, una "lesién patrimonial®. Para sefialar como inconclusa
esta Gltima definicion es necesario mencionar la definicion de patrimonio de Raojina
Villegas que se refiere al patrimonio como: "Como un conjunto de obligaciones y
derechos susceptibles de una valoracion pecuniaria, que constituyen una
universalidad de derecho.”® Cuando se hace referencia a una lesién patrimonial,
se reduce a un sentido pecuniario, en cambio la primera definicion al sefialar que
hay dafio cuando se lesiona cualquier derecho subjetivo permite una definicion
mucho mas amplia, claro que cuando se plantea la reparacion del dafo civil o
penal indudablemente tiene que existir una valoracion monetaria en cuanto a que
los dafios repercuten en el patrimonio, aunque no debemos negar que la
reparacion como tal sélo existe para dafios de caracter material y para los dafos

morales no existe, sino mas bien un resarcimiento o indemnizacion.

El dano puede ser considerado como un hecho juridico productor de unos
determinados derechos, el mas importante de los cuales es el derecho al
resarcimiento. Ademas para que el dafio sea juridico tiene que existir una relacion
de alteridad entre la persona sobre la que recae y la que tiene la obligacion de

resarcir.'%

Otro concepto de darfio es el proporcionado por el autor espanol Rene A.
Padilla quien sefiala que "consiste en el menoscabo sufrido por el damnificado al
lesionarse como resultado de una accién contraria a la norma juridica, un interés

juridicamente protegido cuyas consecuencias se imputaran al responsable. "’

En el derecho civil comin se entiende por dafio el mal padecido por una

persona o causado en una cosa a consecuencia de una lesién directa que recae

" Rafael Rojina Villegas. “Compendio de Derecho Civil” Tomo II. Bienes Derecho Reales y Sucesiones. Ed
Pormia. México 1997.

" Anales de Derecho. Revista de la Facultad de Derecho. Universidad de Murcia. Niimero 9. Espaiia 1956.
Articulo: Aspectos de la Responsabilidad Civil, con especial referencia al Daiio Moral.

! René a. Padilla. “SISTEMA DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL" ED. ABELEDO PERROT. BUENOS AIRES. 1997
Pag. 38.



sobre ella; y perjuicio es la ganancia o beneficio, cierto y positivo que ha dejado de
obtener.'®

En la Definicion del autor espariol De Cupis'®

el dafo es una disminucidon que
se opera en los bienes de una persona (en el patrimonio o haberes), pero estos

debemos entenderlos no en el sentido econémico contable sino vital.

Una forma didactica de esquematizarlo del mismo autores es el siguiente

esquema:

RESPONSABLE

AccCION —— DA ——— DAMNIFICADO

NORMA JURIDICA

Il. CoNCEPTO DE DANO MORAL

El articulo 1916 del Cadigo Civil para el Distrito Federal en Materia Coman,
y para toda la Republica en Materia Federal lo define como: “... la afectaciéon que
una persona sufre en sus sentimientos, afectos, creencias, decoro, honor,
reputacion, vida privada, configuracion y aspectos fisicos o bien en la
consideracion que de si misma tienen los demas. Se presumira que hubo dafio
moral cuando se vulneren o menos caben ilegitimamente la libertad o la integridad
fisica o psiquica de las personas.

El concepto de dafio moral que opera en materia civil es inaplicable en

materia penal, porque no existe articulo alguno que permita la aplicacion supletoria

102
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DE Cupis,  Fatti illeciti (en Trattato de Dinitto civile”) Milano 1961 p. 17
Op. Cit. Pag 17.



del Cddigo Civil, en segundo termino existe jurisprudencia que niega esta
supletoriedad. El articulo en comento nos permite independientemente de ser una

definicidon casuistica, observar implicaciones de este concepto:

1) La afectacion que una persona sufre en sus sentimientos, afectos,
creencias, decoro, honor, reputacion, vida privada, configuracion y aspectos

fisicos. Implica la tutela de la esfera psicolagica del individuo.

2) La consideracion que de si misma tienen los demas. Implica Ia

trascendencia del dafio a la esfera social.

3) Se presumira que hubo dafio moral cuando se vulneren o menos caben
ilegitimamente la libertad o la integridad fisica o psiquica de las personas. En
relacion a la naturaleza subjetiva e inmaterial, la dificultad de provanza por la que
se establece la presuncion, existe un ataque que por su naturaleza es dificil tazar

el impacto real.

Para Diaz Picazo y Gullon'™ el dafio moral es la "lesién o violacion de los
bienes y derechos de la persona. Son, por asi decirlo, dafios extrapatrimoniales y
se indemnizan prescindiendo de que un ataque a ellos tengan también

repercusiones en el patrimonio.

Una clasificacion interesante del dafio moral atendiendo al bien sobre el que

105

se atente " es la siguiente:

1 Atentados a los derechos de la personalidad. Algunos ejemplos de éstos
son: el nombre, al honor, a la vida profesional. (los derechos de la personalidad

son considerados irrenunciables, imprescriptibles e inalienables).

"** "Sistema de Derecho Civil". Vol IL. 4*. Ed. Madrid 1983, Pag. 623.

""" ANALES DE DERECHO. Revista de la Facultad de Derecho. Universidad de Murcia. Numero 9. Espaiia
1986. Articulo ASPECTOS DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL, CON ESPECIAL REFERENCIA AL DANO MORAL, PAG.
57
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2. Atentados a los afectos. "Se alude a la perdida de gozos de la vida. Si una
persona sufre un dano fisico, pierde su plenitud y en consecuencia, se ve privada
también de actividades y formas de gratificaciéon de que gozaba antes del evento
dafioso.”'® Un ejemplo: Un hombre que es casado sufre un accidente a
consecuencia de éste queda hemipléjico, por lo tanto imposibilitado de actividad
sexual indudablemente esto repercute en la relacién con su esposa.

3. Atentados corporales. Un caso de éstos es el de el delito de secuestro, el
sentimiento de inseguridad que produce en la victima, el tiempo que dura el
cautiverio, y la posterior psicosis que seguramente afecta a las victimas de éste
mas alla de tratamientos psicol6gicos, le niega la posibilidad de desplazarse de un
lugar a otro sin temor. Esto puede ser un impedimento laboral y puede tener

repercusiones economicas.

4. Dafios morales diversos. Un ejemplo seria el sentimiento de culpa, la
emaocion provocada a una mujer en cinta por el accidente en que su marido a sido

victima y haya causado su aborto involuntario.

Derecho Comparado. Jurisprudencia Internacional

La jurisprudencia francesa ha establecido que dafio moral, es el dolor sufrido
por una persona como consecuencia de un hecho ilicito de que es victima sin
repercusion patrimonial aunque importando una disminucion de los atributos o
facultades morales de quien sufre el dafo.

La jurisprudencia argentina pronuncia que dafo moral es la privacion y

disminucion de aquellos bienes que tienen un valor precioso en la vida del hombre

"% Revista del Colegio de Abogados de Buenos Aires. Director Julian del Campo. Articulo: *“La Reparacion
de los Daiios a la Persona™. Autor. Salvador Julio Postiglioni. Noviembre de 1995. Tomo 55.
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que son la paz, la tranquilidad del espiritu, la libertad individual, la integridad

individual que constituyen sus mas gratos afectos.

La de Colombia considera que dafio moral es el que proviene de un hecho
ilicito que ofende, no a los derechos patrimoniales ni a la persona fisica, sino a la
personalidad moral del damnificado, hiriendo sus sentimientos legitimos o bienes
no econémicos de los que integran lo que generalmente se llama patrimonio moral
de una persona.

Cabe sefialar que el criterio que margina el daino moral en estos conceptos
internacionales es la afectacion animica o espiritual que tiene un caracter

estrictamente subjetivo.

Dafio Moral es pues, aquel perjuicio sufrido en la esfera psiquica y social del
individuo, es la trasgresion a los derechos personalisimos de una persona a través
de un agravio a la dignidad, honorabilidad, sosiego, integridad fisica, privacidad, o
cualquier elemento que altere la normalidad facultativa mental o espiritual.

1L NATURALEZA DEL DANO MORAL

El dafio moral es integramente subjetivo, y va en proporcion directa con la
parte afectiva del ser humano; es decir el grado de reaccion ante las mismas
circunstancias puede acarrear diferentes estados psicologicos dependiendo del
sujeto, puede que a una persona le ofenda lo que a otra no, por ello la apreciacion
economica es discrecional del juzgador. El limite de la afectacion la encontramos

en la tutela de bienes juridicos.

Los derechos que se protegen al implementarse la figura del dafioc moral son
aquellos que protegen la paz, integridad, honorabilidad, y la salud mental y
espiritual. Puede recaer sobre la persona afectada directamente por la ilegalidad,

asi como también indirectamente a los familiares o terceros con legitimos
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derechos. Ello no implica que cualquiera persona podra interponer una demanda
por dafio moral, solo podran impetrarla las personas que hayan sido victimas del

mismo o sus representantes legales asi como los perjudicados.

Para que no haya escepticismo al respecto, aclaramos que si una persona
es afectada directamente por la ilegalidad de un acto, puede apersonarse en el
praceso para solicitar su reparacion. Igualmente las personas que a raiz de un acto
u omision ilegal sean afectados indirectamente, por su relacion con el perjudicado,

podran interponer el citado proceso.

Algunos autores han establecido que Unicamente las personas naturales
podran interponer este tipo de demandas, ya que las juridicas no son susceptibles
de percibir una accion afectiva. Sin embargo otros afirman, que si bien es cierto no
son capaces de tener sentimientos, si tienen lo que se conoce como
respetabilidad, honorabilidad y prestigio, Por lo cual, a criterio de la mayoria de los
filosofos del derecho, bien puede demandar, una persona juridica por dafio moral.

ILi! ELEMENTOS DE EXISTENCIA DEL DANO MORAL

En el ambito de la responsabilidad extracontractual la prueba del dafic moral es "in
re ipsa”. Es decir se lo tiene por probado por la sola ocurrencia de la accion
antijuridica; quien niega la existencia del agravio moral asume —en este caso— el

onus probandi correspondiente

lll. NATURALEZA JURIDICA.

Sefiala el articulo 34 del Cédigo Penal Federal que: “La reparacion del dafo
proveniente del delito que deba ser hecha por el delincuente tiene el cardcter de
pena publica...

Cuando dicha reparacion deba exigirse a tercero, tendra el caracter de
responsabilidad civil..."



Asi mismo el articulo 29 del Cédigo Penal del Estado de México senala: “La
reparacion del dafio proveniente del delito que deba de cubrir el sentenciado tiene
el caracter de pena publica...

Y el articulo 27 a su ves sefala: “La reparacion del dafio se impondra de
oficio al responsable del delito, pero cuando sea exigible a terceros tendra el

caracter de responsabilidad civil...

Francisco Gonzalez de la Vega sefiala que la reparacion no es sélo de

interés publico sino de orden publico™®’
IV. CARACTERISTICAS:

Las caracteristicas del dafio moral son totalmente opuestas a las del dafio
material, ampliamente reconocidas y estudiadas por el derecho y desprendidas del
sistema capitalista del que emerge el dafio material. Por tal razén los jueces,
incluso en la practica niegan la existencia de los dafios morales, y en el mejor de
los casos reconocen su existencia si en razén de estos se produjo un dafo
material. La principal distincion entre dafio material y dafio moral radica en estas

caracteristicas.

V.1 INMATERIALIDAD.

La naturaleza del dafio moral es evidentemente subjetiva e inmaterial, es
importante para ésta calificacion su separacion del dafio material que genera una
serie de confusiones entre ambas figuras. En lo que la primera ocurre en la psique
del individuo la segunda produce sus efectos en el mundo material y puede

presentarse en forma tangible y evidente a los ojos del juzgador, es susceptible de

"“" El Codigo Penal Comentado. 7* ed., México, 1985, pag. 118.
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prueba, la segunda fiene manifestaciones en el animo del individuo y de la
comunidad en la que se desarrolla. Pese a la dificultad de su probanza puede traer
aparejada consecuencias materiales aun mas graves de las que pueda acarrear el
dano material directo, un ejemplo de ello puede ser el de la victima de un
secuestro, que ademas fue victima de un delito sexual en el tiempo de su
cautiverio. Materialmente se puede calcularse el dano presente y el futuro como
los salarios que dejo de percibir durante su cautiverio y la perdida del empleo, pero
innumerables e incalculables pueden ser los dafios morales que sufre la victima de
tales delitos y que tendran como consecuencia danos futuros materiales que no
han quedado calculados o previstos, quien sufre éste tipo de dafios puede
presentar una psicosis que le impide desplazarse libremente, esto a su ves puede
imposibilitarlo emocionalmente, lo puede privar de placeres como disfrutar de un
concierto en un lugar lejano a su hogar, las victimas de delitos sexuales pueden o
no tener problemas en cuanto a su relacion de pareja y ser privados de un placer
de la vida, pero no necesariamente ocurre de la misma forma con todos los seres
humano. El normal desarrollo mental y espiritual de cada persona depende de
condiciones socio-culturales y hasta econdmicas de su medio de desarrollo y lo
que puede afectar a un individuo es probable que a otro no, por eso es importante
garantizar el conocimiento de todos los elementos necesario al juzgador para que
en un criterio de equidad y prudencia en forma discrecional lo determine sin que el
dafio moral sea confundido con el dafio material, pero evaluando las probables
repercusiones futuras materiales que puede acarrear el dafno moral.

Este argumento se puede sostener con el siguiente criterio.

"Sexta Epoca

"Instancia: Primera Sala

"Fuente: Seminario Judicial de la Federacién
"Volumen: LXXIV, Segunda Parte

"Pagina: 22



"DANO MORAL. LA FALTA DE PRUEBA SOBRE EL DANO
MATERIAL, NO IMPIDE AL JUZGADOR FIJAR UNA INDEMNIZACION A
FAVOR DE LA VICTIMA - la falta de pruebas sobre el dafio material, no
impide | juzgador fijar una indemnizacién por el dafio moral a favor de la
victima. En efecto, el dafio moral no puede valorizarse exactamente. Su
reparacion econdémica no es posible medirla con precision, y su monto o
importancia pecuniaria no puede quedar sujeto a ninguna prueba. El precio
de un dolor, de una honra , de una venganza, seria absurdo dejarlo a la
apreciacion de peritos. Es a los jueces a quienes corresponde sefialar la
cuantia de la indemnizacion mediante un juicio prudente, tomando en
cuenta la capacidad del obligado, la naturaleza del dafio y las constancias

relativas que obren al proceso.

Sirve de apoyo a lo anterior, el siguiente precedente:

"Séptima Epoca

“Instancia: Tercera Sala

"Fuente: Semanario Judicial de la Federacién
"Volumen: 217-228, Cuarta Parte

"Pagina: 98

"DANO MORAL. PRUEBA DEL MISMO.- Siendo el dafic moral algo
subjetivo, no puede probarse en forma objetiva como alegan los quejosos, al
sefialar que el dario moral no fue probado, puesto que existe dificultad para
demostrar la existencia de el dolor, el sentimiento herido por atender a las
afecciones intimas, al honor y a la reputacién, por eso la victima debe

acreditar Unicamente la realidad del ataque.
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v SUBJETIVIDAD.

La subjetividad como caracteristica atiende a la reaccion de un individuo ante
determinadas circunstancias, que afectan su perscna y su entorno Los
sentimientos experimentados por cada individuo ante un delito, dependen de la
personalidad y caracter del sujeto, asi como su capacidad reponerse de
determinada lesion. El maximo acercamiento del juzgador al sentimiento que

experimenta la victima de un delito sera a través de dictamenes periciales.

V. DERIVADA DE SU NATURALEZA Y CARACTERISTICAS, LA NULA O POCA POSIBILIDAD
DE SU PROBANZA.

Indudablemente el papel de la victima a repunteado considerablemente en las
ultimas dos décadas como ya lo enunciamos tanto en declaraciones y pactos
internacionales, como en la legislacion local, el problema de el rol de la victima en
la etapa procesal como un solo instrumento de prueba deriva como ya lo sefialo el
autor antes citado de la Teoria del Estado, y en particular de la dogmatica penal
que en la actualidad se debate entre si la reparacion debera ser o no objeto de la
pena, es decir la cuestion es determinar a través de una simulada politica criminal,

cuales son las pretensiones sociales de la pena.

Vi. DEFINICION DEL CODIGO CIvIL.

Art. 1916. Por dafio moral se entiende la afectacidon que una persona sufre en
sus sentimientos, afectos creencias, decoro, honor, reputacién, vida privada,
configuracion y aspectos fisicos, o bien la consideracion que de dicha persona
tienen los demas. Se presumirda que hubo dafio moral cuando se vulnere o
menoscabe ilegitimamente la libertad, o la integridad fisica o psiquica de las
personas.

El articulo citado al sefialar que: "Se presumird que hubo dafo moral

cuando se vulnere o menoscabe ilegitimamente la libertad, o la integridad fisica o



psiquica de las personas™ proporciona un marco amplio en cuanto a la calificacion
del dafio moral ya que no lo limita a determinados derechos subjetivos sino que
plantea la posibilidad de la calificacion de éste en cuanto se vea afectada en forma
ilegitima la esfera social, el ambito externo en cuanto a el actuar del individuo (la
libertad), la integridad fisica que no requiere de mayor precision y psiquica.
Finalmente sintetiza una concepcion integral del ser humano, ambito social,
psiquico y fisico, aspectos que un Estado Democratico debe proteger por
sustentarse en el respeto a las garantias individuales y sociales

El autor Leonel Caceres Hernandez respecto a este articulo comenta “...esta
enunciacion de bienes juridicos tutelados no es limitativa es enunciativa y
genérica, en tanto que admite la analogia de bienes en cuanto a su conculcacion;
por eso Rojina Villegas y Borja Soriano, clasifican los bienes que tutela el daio
moral en la relacion con el patrimonio al que pertenece; el primero de los citados,
en su obra Derecho civil Mexicano expresa "El dafio moral es toda lesion sufrida
par la victima en sus valores espirituales; honor, honra, sentimientos, y afecciones"
y el segundo en su libro Teoria General de las Obligaciones, asienta: "Dos
categorias se oponen claramente. Por una parte los que tocan a los que se han
llamado la parte inicial de patrimonio del individuo y hieren a la persona en su
honor, reputacion, su consideracion, por otra parte los que tocan a la parte
afectiva del patrimonio moral, hieren a un individuo en sus afectos, por ejemplo del

dolor experimentado por una persona a la muerte de un ser que le es querido'®,

La regulacion al respecto se encuentra en el Anexo .
VIl. FORMAS QUE PUEDE REVESTIR LA RESPONSABILIDAD CIVIL.

El término de responsabilidad civil se ha entendido en un sentido equivoco,
restringiéndolo pura y simplemente a la sujecion del patrimonio del deudor. Esta

Revista Locus regis actum” articulo "daio moral” Leonel Ciceres Hernandez, Numero 008, Nueva Epoca.

Publicaciones Trimestrales. Villahermosa Tabasco. Diciembre de 1996. Pag. 48.
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nocion debe ser ampliada, ya que responder es algo que no solamente se refiere a

las obligaciones patrimoniales.'®®

Proceso Evolutivo de la Responsabilidad.

a) Laresponsabilidad surge por un hecho dafioso sobre la cosa.

b) Se amplia el concepto al poder recaer el dafio sobre las personas.

c) Surge la idea de intencionalidad, sobre la base de la buena o mala fe.

d) El Derecho Canonico acentia el principio de intencionalidad y reconoce el

principio del dafio causado por omision.

e) En las codificaciones modernas aparecen estos principios y toda la teoria de

la responsabilidad se fundamenta en la culpabilidad.'"°

El estudio de la responsabilidad se divide entre responsabilidad contractual y

extracontractual.

La responsabilidad civil derivada del delito se regula por las disposiciones de la
legislacién penal. Existe cierta unanimidad en afirmar que la llamada
responsabilidad civil delictual no constituye una figura distinta a la responsabilidad
civil extracontractual. Cuando el deber de reparar recae en terceros se tramita

como incidente.

' ANALES DE DERECHO. Revista de la Facultad de Derecho. Universidad de Murcia. Niimero 9. Espaiia
1986. Articulo: ASPECTOS DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL, CON ESPECIAL REFERENCIA AL DANO MORAL.
PAG. 41.

""" Op. Cit. Pag. 46.
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VILI. RESTITUCION.

Restitucion significa devolver la misma cosa en el estado en que se encontraba

antes de la comision del delito’""

VILIl. INDEMNIZACION.

La indemnizacion de perjuicios materiales y morales comprendera no sélo
los que se hubieren causado al agraviado, sino también los que hubieren irrogado

por razén del delito a su familia o a un tercero'*?
VILIIl. REPARACION DEL DANO.

“Las reparaciones consisten en obligaciones de dar, hacer o no hacer, que
el Juez o el Tribunal establecera, atendiendo a la naturaleza del dafo y a las
condiciones personales y patrimoniales del civimente responsable. También
determinara el Tribunal si las obligaciones han de ser cumplidas personalmente

por el obligado o si pueden ser ejecutadas a su costa.”'"®

Iv. PRESUNCION LEGAL.

En materia civil como ya lo hemos sefialado, es un acierto que su legislacion
establezca la presuncion multi citada, como ya lo hemos senalado la reparacion
del dafio moral es una cuestion subjetiva que no es posible acreditar, ni mucho
menos estimar su monto mediante elementos de prueba corpéreos, tangibles,
comunes como los establecidos por la ley Procesal; pero, tratandose del ataque a

bienes juridicos de alta estima, como son los tutelados por el derecho penal y que

""" Mapelli Cafarena, Borja - Terradillos Basoco, Juan., “"Las consccuencias juridicas del delito™, Ed. Civitas,
Tratados y Manuales, tercera edicion, Madnd, 1996. Pag. 239.

"20p. cit. Pag. 240.

''* Mapelli Cafarena, Borja - Terradillos Basoco, Juan., “'Las consecuencias juridicas del delito™., Ed. Civitas,
Tratados y Manuales, tercera edicion, Madrid, 1996. Pag. 239.
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influye la forma del ataque para su regulacion penal y siendo facultad del juzgador
apreciarlo segun su prudente arbitrio, y como consecuencia, la de imponer la

sancién pecuniaria gue estime adecuada por dicho concepto.

Al respecto citamos las siguientes tesis:

Amparo directo 3578/65. Inocencio Aguirre Jiménez. 7 de diciembre de
1965. Unanimidad de 4 votos. Ponente: Mario G. Rebolledo F. Volumen XC,
Segunda Parte, Pag.19. Amparo directo 3901/63. Flavio Ramirez Martinez. 7 de
agosto de 1964. 5 votos. Ponente: Mario G. Rebolledo F.

Instancia: Primera Sala
Fuente: Semanario Judicial de la federacion.
Parte: XC, Segunda Parte
Tesis:
Pagina 19
DARNO MORAL. SU PRUEBA EN LOS DELITOS SEXUALES.

Tratandose de los delitos sexuales, el dafio moral debe
considerarse probado, alin cuando no se aporte en éste respecto
elemento alguno de prueba en los autos, dado que va implicito en la
consumacion del acto carnal realizado en la persona de la victima,
quien indudablemente reciente perjuicios al ser lesionados su honor y
dignidad, que constituyen valores morales de los mas preciados para
la mujer ante si misma y ante la sociedad que indefectiblemente
afectan su vida de relacién, quedando el problema de la fijacion del
monto de la reparacion correspondiente a la prudente apelacion del
juzgador. TENIENDO EN CUENTA LA CAPACIDAD ECONOMICA DEL ACUSADO

y las condiciones materiales de la ofendida.



Amparo directo 3901/63. Flavio Reyes Martinez. 7
de agosto de 1965. 5 votos. Ponente: Mario G. Rebolledo
E.

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion.
Parte: LXXIV, Segunda Parte.

Tesis:

Pagina: 22.

V. REQUISITOS NECESARIO PARA SU PROCEDENCIA.

El articulo 1916 BIS, parrafo segundo sefiala: "quien demande la reparacion
del dano moral por responsabilidad contractual o extracontractual debera
acreditar plenamente la ilicitud de la conducta del demandado y el dafio que
directamente que le hubiere causado tal conducta". Esto implica
consecuentemente la infracciéon de la norma y la perturbacién a la esfera juridica
del gobermado. Consecuentemente con éste concepto se cita la siguiente
jurisprudencia.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, ha determinado en su
jurisprudencia los requisitos necesarios para que proceda la reparacion del dafio
moral a saber:

DANO MORAL. REQUISITOS NECESARIOS PARA QUE PROCEDA SU
REPARACION. De conformidad con el articulo 1916, y particularmente con el
segundo parrafo del numeral 1916 Bis, ambos del Coédigo Civil vigente en el
Distrito Federal, se requieren dos elementos para que se produzca la obligacion
de reparar el dafo moral; el primero, consiste en que se demuestre que el
danc se ocasiono y, el otro, estriba en que dicho dafio sea consecuencia de
un hecho ilicito. La ausencia de cualquiera de estos elementos, impide que se
genere la obligacion relativa, pues ambos son indispensables para ello; asi,

aunque se acredite que se llevo a cabo una conducta ilicita, sino se demuestra que
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esta produjo dafo, pero no que fue la consecuencia de un hecho ilicito, en ambos
casos no se puede tener como generada la obligacion resarcitoria. Por tanto no es
exacto que después de la reforma del 1°. De enero de 1983, del articulo 1916 del
Cédigo Civil se hubiese ampliado el concepto de dafo moral también para los
actos ilicitos; por el contrario al entrar en vigor el articulo 1916 Bis, se precisaron
caon claridad los elementos que requieren para que la accion d reparacion del dafio

moral proceda".

Octava Epoca.

Tribunales Colegiados de Circuito.

Fuente: Gaceta del Seminario Judicial

De la Federacion. Tomo 85, Enero de 1995.
Tesis 1.5°. C J/39. Pagina 65.

VI. LA INCORRECTA APLICACION DEL CODIGO CIVIL EN MATERIA PENAL.

No existe disposicion expresa que permita la aplicacion de disposiciones
civiles en materia penal, el Derecho penal es de estricto derecho y no permite
aplicacion analoégica o por mayoria de razén, como consecuencia de ello citamos
la siguiente tesis:

El articulo 17 constitucional prohibe la aplicacion de penas, "por simple
analogia y aln por mayoria de razon... que no estén decretadas por una ley
exactamente aplicable al delito de que se trata. No existe disposicion penal alguna
qgue nos remita al Codigo Civil para fijar dicho monto, puesto que el articulo 47 del
Cadigo y 556 del Codigo de Procedimientos Penales, Unicamente hace alusién a la

aplicacioén supletoria de la Ley Federacion del Trabajo.
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VII. NECESIDAD DE UN CONCEPTO DE DANO MORAL EN MATERIA PENAL.

El término dafio es en nuestro Iéxico juridico, sindnimo en lo civil y en lo
penal. En el plano subjetivo se ha tratado de delimitar el dafio penal y el dafio civil,
reservando el primero para los dafos dolosos y el segundo para los
imprudentes."' La primera afirmacion, por la que se equiparan el dafio civil al
dafio penal que hace el autor espafiol Jorge Barreiro es aplicable al sistema
juridico mexicano ya que el Codigo Penal para el Distrito Federal en su numerales
30 (Las penas que se pueden imponer por los delitos), 37 (referente a las
sanciones pecuniarias)y, 42 (alcance de la reparacion del dafio), no hace ninguna
distincion de la pena en cuanto a los delitos dolosos y culposos, anteriormente el
Codigo Penal de 1931 sefialaba en su numeral 36 "Para los casos de reparacion
del dafio causado con motivo de delitos culposos, el Ejecutivo local reglamentara
sin perjuicio de la resolucion que se dicte por la autoridad judicial la forma en que
administrativamente, deba garantizarse mediante seguro especial dicha
reparacion”. De el articulo citado se podia afirmar que tanto por delitos culposos,

como dolosos se propiciaba un dafo, incluyendo el dafio moral.

Otra distincion que realiza la doctrina penal espafiola es en cuanto a que el
dafic civil es mas amplio que el dafio penal ya que abarca tanto los dafios
materiales como los morales. Nuestro Cédigo Penal Federal, ni el Cédigo Penal
para el Distrito Federal, ni el Cédigo Penal del Estado de México, opera de la
misma forma ya que en los articulos 30, 42 en su fraccion 1l y 26 respectivamente

contemplan la reparacion de los dafios materiales y morales.

Una posibilidad de diferenciarlos podria ser el nexo causal que une al
sujeto con el resultado “"Los dafios y perjuicios'’® deben ser consecuencia
"inmediata" y "directa" de la falta de cumplimiento de la obligacién; esto es,

"M ENCICLOPEDIA JURIDICA BASICA " Vol. II: Ed. Civitas 1995, Madrid Esparia. Pag. 1899

s

Op cit.
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establece una relacion de causalidad necesaria entre el hecho del incumplimiento

y los perjuicios generados.

XIl. DISTINTOS PROCEDIMIENTOS PARA SU REPARACION.

La accion civil y la accion penal nacidas de un mismo hecho pueden tener

distintas suertes.

La reparacion es, en virtud del articulo 37 del CPF, igual al empleado para
cobrar multas. En otras palabras se trata de un procedimiento administrativo y no
de una ejecucion forzosa del derecho civil, ademas por lo dispuesto el articulo 41
se delermina que es preferente la reparacion del dafio sobre la multa.

Elementos que deberan ser tomados en cuenta para establecer el monto del

resarcimiento del dano.

En el dafio material:

o Daiio presente patrimonial.

o Dafio futuro patrimonial.

e En el dafio moral:

o La naturaleza del hecho culpable y el derecho agraviado.

o Las facultades del autor.

o La condicion y situaciones personales del ofendido

o El &mbito social, cultural y econdémico del ofendido.

o La manera en que a sido afectado en sus actividades normales,

o Consideraciéon de los perjuicios fisicos, psicoldgicos, materiales y
sociales.
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o No se debe marginar cualquier otra consecuencia lesiva derivada del

delito,

o Repercusiones posibles, los placeres de la vida de los cuales quedara
privado,

o Resarcimiento y no reparacion de los elementos que tienen un caracter

no patrimonial.
o Posibles  repercusiones  patrimoniales que pueden resultar
posteriormente a partir del dafio moral.
o Se deben tomar en cuanta las distintas formas en que se puede
perpetrar el dafno como son:
a) Dano actual.
b) Dafio directo.
c) Dafio eventual.
d) Dario futuro.
e) Dario imprevisible.
f) Dano indirecto.
g) Dafio inmediato.
h) Dafio material.
i) Dario mediato.
j) Dano moral.
k) Dario Previsto

XL MECANISMO PARA LA CUANTIFICACION DEL DANO.

Quiza la mas compleja tarea de las que encomienda la ley al juzgador sea
en éste punto, la valoracion de los dafios morales; esto implica o plantea dos
cuestiones fundamentales: como cuantificar el perjuicio en términos econémicos y
como hacerlo sin caer el riesgo sefalado por Quintano, de convertir esta

indemnizacién en una inmoral monetarizacién de bienes personalisimos.'"®

' Mapelli Cafarena, Borja - Terradillos Basoco, Juan., “Las consecuencias juridicas del delito™., Ed. Civitas,
Tratados v Manuales, tercera edicion, Madrid, 1996. Pag. 240-241.
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Lo que no podréa darse son reglas fijas para la valoracién de la cuantia de la

indemnizacion.

Las consecuencias del delito estan vinculadas a la indole de la viclencia
sufrida, a las caracteristicas de la personalidad de la victima, a la relacion de la
familia y del medio social. Todas estas situaciones atenuaran la problematica

victimoldgica o por el contrario la agravaran.'"’

CRITERIO

DARO MORAL. PRESUPUESTOS PARA DETERMINAR SU MONTO, TRATANDOSE DE
DERECHOS DE AUTOR. La autoridad a efecto de determinar el monto de la condena
por concepto de reparacion del dafio moral, debe atender a lo dispuesto por el
articulo 1916, cuarto parrafo del Cédigo Civil para el Distrito federal de aplicacion
supletoria a la Ley Federal de Derechos de Autor, dispositivo legal que establece:
"Art. 1916... El monto de la indemnizacion lo determinara el juez tomando en
cuenta los derechos lesionados, el grado de responsabilidad, la situacion
econdmica del responsable y la de la victima, asi como las demas circunstancias
del caso.". Ahora bien, si el legislador reformé el contenido del articulo 1916 del
cadigo sustantivo citado, eliminando el porcentaje limite antes regulado en ese
numeral para la reparacion del dafio moral, ello no implica la existencia de una
laguna legal en la ley; sino que mas bien esto implica que el espiritu o la intencion
de! legislador fue, que el juzgador conforme a los elementos que debia observar
establecidos en el numeral mencionado determinara discrecionalmente y conforme
a su arbitrio el monto segun el caso concreto al que debia ascender la reparacion
del dafio moral. Eliminando con ello el limite de la condena antes regulado, lo que
es justificable en razon de que atendiendo a cada caso especifico puede ocurrir
que el dafio moral causado a una persona sea mayor al dafio material."

15
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Octava Epoca. Instancia: OCTAVO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL
PrRIMER CIRCUITO, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion, Tomo: XllI-Marzo,
Tesis1. 8° C. Pagina: 339; y conforme a lo sostenido por el SEGUNDO TRIBUNAL
CoLEGIADO DEL SExTO CIRCUITO, en la jurisprudencia que a la letra dice; "DANO
MoraAL. FIJACION peL. De lo estipulado por el articulo 1916 del Codigo Civil del
Distrito Federal aplicable en materia federal a toda la Repliblica se concluye que el
monto de la reparacion del dafno moral debe ser fijado por el juzgador de la
instancia de manera potestativa, y solo debe atender a los derechos lesionados,
al grado d la responsabilidad, a la situacion econdmica del responsable y de la

victima, asi como las demas circunstancias del caso.”

Octava Epoca. Instancia: SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEXTO
CIRCUITO. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion, Tomo: XIV-julio, Pagina:
527.

Jurisprudencia: "DANO MORAL. FUNDAMENTACION DE SU CUANTIFICACION. A diferencia
de los danos y perjuicios de naturaleza material causados segun las circunstancias
a que se alude en el articulo 1913 del Cadigo Civil para al Distrito Federal, que
deben reparase a eleccion de la victima u ofendido reestableciendo el estado de
las cosas que tenian antes de la causacion del dafio cuando ello sea posible o en
el pago en dinero equivalente a los dafos y perjuicios causados o bien, en la
hipotesis de que el dafio recaiga en las personas y produzca la muerte o
incapacidad total o permanente, total temporal o parcial temporal, el grado de la
reparacion se determinara atendiendo a lo que dispone la Ley Federal del Trabajo
en su parte relativa,, porque asi lo dispone expresamente | segundo parrafo del
articulo 1915 de dicho ordenamiento sustantivo, la reparacion del dafio moral que
define e instituye el primer parrafo del articulo 1916 del Codigo Civil citado, debe
hacerse de acuerdo a las prevenciones contenidas en los diversos parrafos de
dicho articulo vy, especificamente, en lo que concierne al monto de la

indemnizacion, de acuerdo a la disposicion contenida en el cuarto parrafo de dicho
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articuio. La anterior determinacion se fundamenta en la naturaleza inmaterial del
dafio moral que es diferente a los dafios y perjuicios derivados de lo que la
doctrina y la ley denominan responsabilidad objetiva. Por eso la ley establecio la
procedencia de la indemnizacién pecuniaria tratandose de la causacién de
danos morales, independientemente de la circunstancia de que se hayan
causado o no daiios materiales, es decir, instituyé la autonomia del dafno
moral a que se ha hecho referencia."

Octava Epoca. Instancia. TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL
PRIMER CirRcuITO. Fuente: Semanario Judicial de la Federacién, Tomo: VII-Abril,
Tesis: 1.3°. C. Pag. 169.

Se enriquece mas la jurisprudencia con la espafiola que determina, que la fijacién
del monto por dafio moral es de asaz dificil fijacion ya que no se halla sujeto a
canones objetivos, ni a procedimiento matematico alguno, por cuanto corresponde
atenerse a un criterio fluido que permita computar todas las circunstancias del

caso.

Cabe senalar que el criterio que margina el dafo moral en estos conceptos
internacionales es la afectacion animica o espiritual que tiene un caracter

estrictamente subjetivo.

XIV. LA PRESUNCION EN MATERIA PENAL.

El Art. 193 del Codigo de Procedimientos Penales para el Estado de México
sefiala: “Se admitira como prueba todo elemento de conviccidn que se ofrezca
como tal, siempre que pueda constituirla ajuicio del juez. Cuando éste lo juzgue
necesario podra por cualquier medio legal constatar la autenticidad de esa

prueba.”



El Art. 206. Del Cédigo Federal de Procedimientos Penales sefala: “Se admitira
como prueba en los términos del articulo 20 fraccién V de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, todo aquello que se ofrezca como tal, siempre
que pueda ser conducente, y no vaya contra el derecho, a juicio del juez o tribunal.
Cuando la autoridad Judicial lo estime necesario podra por algun otro medio de

prueba establecer su autenticidad.”

El Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal establece como
medio de prueba la presuncién en su articulo 135 fraccion VI, y las define en el
articulo 245 senalando. “Las presunciones o indicios son las circunstancias y
antecedentes que, teniendo relacion con el delito, pueden razonablemente fundar

una opinidn sobre la existencia de los hechos determinados.

El Art. 261, del mismo ordenamiento sefiala: “El Ministerio Pablico, los jueces y
Tribunales segun la naturaleza de los hechos, la prueba de ellos y el alcance
natural, mas o menos necesario que exista entre la verdad conocida y la que se
busca, apreciara en conciencia el valor de las presunciones hasta poder considerar

su conjunto como prueba plena.”

Una vez aceptada la presuncion en materia penal, reconocide que todo delito
implica el ataque a un bien juridico, que implica un valor altamente reconocido por
la sociedad, y producido en la esfera psiquica del individuo. Podemos sefalar que
Toda vez que se comete un delito se afecta la esfera valorativa social e individual
es decir, la esfera psiquica de los individuos, en éste sentido sefialamos las

siguiente tesis.

Novena Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su
GACETA

Tomo: X1V, Diciembre de 2001.

99



100

Tesis: 12./J. 88/2001
Pagina: 113

REPARACION DEL DANO EN EL DELITO DE HOMICIDIO. PARA QUE SE
CONDENE A ELLA BASTA QUE EL JUZGADOR TENGA POR ACREDITADA
LA COMISION DEL ILICITO (LEGISLACION DEL DISTRITO FEDERAL). Si
bien es cierto que de conformidad con lo dispuesto en el articulo
31 del Codigo Penal para el Distrito Federal, la reparacion del
dafio sera fijada por los Jueces, de acuerdo con las pruebas
obtenidas en el proceso, también lo es que tratandose de delitos
de homicidio, al resultar claro que tal reparacion nopuede
consistir en la devolucién de la cosa obtenida con motivo del
delito o en el pago de su precio, ni tampoco en el resarcimiento
de los perjuicios ocasionados con su comision, toda vez que, por
una parte, es imposible restituir la vida de una persona y, por
otra, ésta tampoco puede ser valuada econdomicamente por no
encontrarse en el comercio, lo que, a su vez, trae como
consecuencia que no sea viable que los beneficiarios o
derechohabientes puedan exigir el lucro cesante por una falta de
ganancia o de acrecentamiento patrimonial derivada de la muerte
de la victima, la aludida reparacion debe circunscribirse al pago
de una indemnizacion por los dafios materiales o morales
causados a que se refiere la fraccion |l del articulo 30 del propio
codigo, siendo que es de reconocido derecho que los primeros si
pueden ser objeto de prueba, al revestir un contenido econémico
patrimonial, y por tanto, objetivo, mientras que los segundos al no
compartir esa misma naturaleza, deben sujetarse a reglas
especiales de valoracion. Ahora bien, si éste aspecto, el articulo
30, dltimo parrafo, del mencionado cédigo punitivo establece, de
manera especial, que tratandose de delitos que afectan la vida, el

monto de la reparacion del dafio no podra ser menor del que



resulte de aplicarse las disposiciones relativas de la Ley Federal
del Trabajo, cuyos articulos 500 y 502 prevé una indemnizacion
equivalente a dos meses de salario minimo, con la cual se
pretende demostrar el daino moral, es inconcuso que de manera
imperativa obliga al juzgador en éste tipo de delitos, a condenar a
la reparacion del dafio, simplemente con tener por acreditada la
comisién del delito de homicidio, por lo que, en principio no es
necesario que el Ministerio Publico o los interesados aporten
mayores pruebas para acreditar el dano causado, salvo en el
caso que consideren que los dafios son superiores a los
previstos en la legislacion laboral, pues en éste supuesto
encontraria plena aplicacion en principio general contenido en el
primer parrafo del articulo 31 del Cédigo Penal para el Distrito
Federal, en relacién con el primer parrafo del articulo 34 del
propio ordenamiento legal, en virtud de que el aludido articulo 30
del propio ordenamiento legal, en virtud de que el aludido articulo
30, ultimo parrafo, solo establece una base minima a la cual
debera sujetarse el juzgador para calcular el monto de la

indemnizacion.

Contradiccion de tesis 102/2000-PS. Entre la sustentada por los Tribunales
Colegiados Segundo y tercero en Materia Penal del Primer Circuito. 13 de junio de
2001. Cinco votos. Ponente: José de Jesus Gudifio Pelayo. Secretaria: Carmina

Cortés Rodriguez.

Tesis de Jurisprudencia 88/2001. Aprobada por la Primera Sala de éste Alto
Tribunal, en sesion del quince de agosto del dos mil uno, por unanimidad de los
cuatro votos de los sefiores Ministros: Presidente en su funcién Juventino V.
Castro y Castro, Humberto Roman Palacios, Juan N. Silva Meza y Olga Sanchez

Cordero de Garcia Villegas. Ausente: José de Jesus Gudifio Pelayo.
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Contradiccion de Tesis 102/2000-PS. Entre la sustentada por los Tribunales

Colegiados Segundo y Tercero en Materia Penal del Primer Circuito.

CONSIDERANDO:

CUARTO.- El Segundo Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito al
resolver los amparos directos numeros 916/89, 502/95, 176/96, y 690/97, emitio la

siguiente jurisprudencia:
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“Novena Epoca

“Instancia: Segundo Tribunal Colegiado en Materia penal del
Primer Circuito

“Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
“Tomo: VII, junio de 1998.

“Tesis: 1.2°. P. J/5

“Pagina: 555

“REPARACION DEL DANO, PRUEBA DE SU PROCEDENCIA, DEVENIDA
DEL DELITO DE HOMICIDIO.- Tomando en consideracién que la reparacion
del daro tiene el caracter de pena publica y de que esta cuenta con
medios enérgicos de ejecucion, de acuerdo con lo que disponen los
articulos 29, parrafo primero, 30 fraccion Il, 31 parrafo primero,33, 34
parrafo primero, 35, 37, 38 y 39 del Codigo Penal para el Distrito
Federal, si demostrado esta en el proceso el dafo causado a la familia
de la victima con la muerte de ésta venida del delito de homicidio por el
que se dictd sentencia condenatoria, basta con la prueba para que el
juzgador fije el monto del pago correspondiente dado que a la Ley
Federal del Trabajo envian los numerales 34 del Cadigo Penal vigente
en el Distrito Federal y 556, fraccion |, del Codigo de procedimientos
penales para la localidad; en la inteligencia de que esas tres

codificaciones se interpretan conjuntamente en los articulos aplicables



al caso subexamen, por provenir del mismo legislador federal y, por
ende deben completarse mutuamente, criterio que es acorde a una
interpretaciéon cientifica y racional del derecho, pues el fin social de la
ley penal en la materia de la reparacidon es la proteccion del ofendido

por el delito.
“SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL PRIMER CIRCUITO.

“Ampara directo 916/89. 29 de noviembre de 1989. Unanimidad de votos. Ponente:
Alberto Martin Carrasco. Secretario: Sergio Dario Maldonado Soto.

“Amparo directo 502/95. 15 de septiembre de 1995. Unanimidad de votos.
Ponente: Amado Guerrero Alvarado. Secretario: Renato Sales Heredia.

“Amparo directo 690/97. 30 de junio de 1997. Unanimidad de votos. Ponente:
Amado Guerrero Alvarado. Secretario: Reynaldo M. Reyes Rosas.

“Amparo directo1762/96. 30 de septiembre de 1997. Unanimidad de votos.
Ponente: Amado Guerrero Alvarado. Secretaria: Maria del Pilar Vargas Codina.

“Amparo directo 1766/96. 30 de septiembre de 1997. Unanimidad de votos.

Ponente: Amado Guerrero Alvarado. Secretaria: Maria del Pilar Vargas Codina.

“Nota: Esta tesis fue publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Novena Epoca, Tomo VI, noviembre de 1997, pagina 394; por
instrucciones del Tribunal Colegiado se publica nuevamente con las
modificaciones que el propio tribunal ordena sobre la tesis originariamente

enviada.”
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XV. Mebios DE PRUEBA DEL DANO MORAL.

Amparo directo 3901/63. Flavio Reyes Martinez. 7 de agosto de 1965. 5 votos.
Ponente: Mario G. Rebolledo F.

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion.
Parte: LXXIV, Segunda Parte.

Tesis:

Pagina: 22.

La Falta de Prueba sobre el dano material, no impide al juzgador fijar una
indemnizacion por el dafo moral a favor de la victima. En efecto, el dafio moral no
puede valorizarse exactamente. Su reparacién econémica no es posible medirla
con precisién, y su monto o importancia pecuniaria no puede quedar sujeto a
ninguna prueba. El precio de un dolor, de una honra, de una venganza, seria
absurdo dejarlo a la apreciacion de peritos. Es a los jueces a quienes
corresponde sefalar la cuantia de la indemnizacion mediante un juicio prudente
tomando en cuenta la capacidad econémica del obligado, la naturaleza del

dafio v las constancias relativas que obren en el proceso.

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion.
Parte: CXXVII

Tesis:

Pagina 183.

REPARACION DEL DANO, AUN CUANDO NO EXISTAN BASES PARA DETERMINAR EL MONTO

DEL DANO, DEBE CONDENARSE A LA.
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Existe como punto rector en el tema que se menciona, el reconocimiento de que
una accion de reparacion del dano tiene como supuestos facticos la ocurrencia de
una lesion material o moral y su enlace causal con la conducta del agente; en
consecuencia en los negocios penales al Ministerio Publico como actor obligado a
demostrar los hechos constitutivos de su accion, le incumbe acreditar esos
extremos, asi que cuando esa carga de prueba haya quedado satisfecha, aunque
no se tenga base para determinar el monto del dario, el juzgador debera condenar
a su reparacion, a reserva de que para cuantificarlo, se promueva un incidente de
liquidacién, que tratandose de un negocio del fuero penal federal, se habra de
ajustar al procedimiento regulado por el capitulo VIl del titulo décimo-primero del
Codigo Federal de Procedimientos Penales. Ahora bien, el Juez que opta por
“dejar a salvo los derechos de la parte ofendida para que los haga valer en la via y
forma que estime pertinentes” bajo el argumento de que no hay elementos para
determinar el monto del dano, en realidad absuelve de la instancia, con lo cual
incurre en el grave vicio de eludir una decision sobre un punto concreto de la litis
sometida a su jurisdiccion, y en ese caso, igual que en el del juez que francamente
absuelve, se ésta dispensando al reo, indebidamente, de una pena establecida por
la ley. Se ha de afnadir en obsequio a la claridad de la idea que se viene
sustentando, que la carga de prueba para el titular de la accion de reparacion, se
reducira a demostrar Unicamente aquellos dos extremos antes citados si la
reparacion es reclamada en forma genérica, pues cuando la reclamacion sea
hecha en forma especifica, esto es, pretendiendo una condena referida
concretamente al pago de una cierta cantidad de dinero o a la entrega de
determinados bienes, entonces estara también a cargo del actor aportar pruebas
que basten a justificar la peticion asi formulada. Si la prueba es insuficiente para
este efecto especial, pero no para el general de mostrar la existencia de los danos
y su anexo causal con el delito, el juez condenard abstractamente y solo

absolvera si la prueba no acredita aquellos dos supuestos fundamentales.

Amparo directo 3000/55. 14 de enero de 1956. Mayoria de tres votos. Ponente:.
Rodolfo Chavez S.
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XVI. PERICIAL EN PSICOLOGIA.

El fundamento legal de la prueba pericial en el Codigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal lo encontramos en los articulos 96, 121, y 162, En
el Codigo Federal de Procedimiento Penales en los articulos 206, 220 al 239, en el
Cadigo de procedimientos penales para el Estado de México el los articulos 193,
217 al 237. El objeto de la prueba pericial es obtener una correcta apreciacion de
determinada circunstancia a través de un conocimiento especializado.'"®
Tratindose de wuna valoracion de aspectos psicologicos y sociologicos
consideramos que es indispensable que para su determinacion de existencia sean
consideradas las valoraciones de psicélogos, médicos y socidlogos en la esfera

psiquica y social del individuo

XVII.  BIEN JURiDICO TUTELADO POR EL DERECHO PENAL Y DANO MORAL.

Aunque ya nos hemos opuesto a la identificacion de la victima con el bien
juridico tutelado, es preciso abordar el tema del bien juridico tutelado por la norma
penal, para establecer que toda vez que se atenta contra un bien juridico tutelado
por ei derecho penal, se debe presumir que existe un dafio moral. Es decir existe
una relacion indisoluble entre Victima—Dario Moral-Bien Juridico Penal.

Mufioz Conde sefiala que “la cualidad de merecedor de proteccion que

debe tener un bien, depende del valor que le atribuye a ese bien una determinada

cultura".

1
58.
" Mufios Conde. “Introducciéon al Derecho Penal.” 1975, p.72

Osorio Nieto, César Augusto. “La Averiguacion Previa™. Ed. Porria, Novena edicién, México 1998. Pag.
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XVIIL. FALSA IDENTIFICACION DEL BIEN JURIDICO CON BIENES TUTELADOS POR LA

CONSTITUCION.

El autor Chileno Rodrigo Medina'?® sefala dos posturas fundamentales en
la doctrina sobre la discusién sobre el impacto de la Constitucidon en la tutela de

Bienes Juridicos:

1) La primera que sin negar la relevancia de la Constitucion en el proceso antes
mencionado, tiende a centrar la discusion del bien juridico en el fundamento social
del Cerecho Penal, sin otorgarle un protagonismo desmesurado a la Constitucion y
que la funcién “constrictora” del bien juridico de establecer barreras al ejercicio del
jus puniendi se realiza sobre la base de limitaciones establecidas en la

Constitucion.

2) La otra vertiente agrupa a todos aquellos que entienden el vinculo entre bien
juridico y Constitucién, mas que como un marco relevante y digno de
consideracion, como criterios decisivos, determinantes, orientadores o de

superposicion.

Arroyo Zapatero senala que la Constitucion para otorgar presupuestos
valorativos deben ser superleyes, decisiones constituyentes normativas
vinculantes inclusive para el legislador, decisiones normativas de amplio consenso
social, y que configuren sistemas no cerrados, sino abiertos al progreso hacia la
libertad e igualdad”'®'

La norma fundamental refleja el modelo de Estado Social y Democratico,
estableciendo limites a través de las Decisiones Politicas Fundamentales, seria

inconcebible que se desprendan de la norma fundamental descripciones punitivas

" Medina Jara, Rodrigo. “Constitucion, Bien Juridico y Derecho Penal”. Revista Chilena de Derecho,
volumen 20, Nos. 2 y 3. Tomo I, mayo — diciembre 1993, Pag. 306.

"' Arroyo Zapatero, Luis. “Fundamento y Funcion del Sistema Penal: el programa penal de la Constitucion.™
Revista juridica de Castilla- La Mancha, nimero 1, agosta, 1987, p 98.
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que no sean coherentes con éste modelo, por tal razon tanto la teoria de la pena,
como la teoria del delito tendran que desarrollarse acorde a dicho modelo, sin
embargo esto no quiere decir que la Carta Magna tenga que enunciar Bienes
Juridicos para que el sistema penal establezca su tutela a través del arden
punitivo. Si bien es cierto que la Ley Suprema establece limites al ius puniendi, en
las decisiones politicas fundamentales, no menos cierto es que existe una politica
criminal, encargada de interpretar fenomenos y necesidades de la sociedad. El
Poder Legislativo de un Estado debe al momento de la creacion de normas
puniiivas adecuar la interpretacion de la politica criminal al modelo estatal.

El problema de la interpretacién de lo que debe entenderse por bien juridico

es mas bien de caracter histdrico que constitucional asi senalan diversos autores

Ccomo:

Hassemer: “el problema del bien juridico constituye un fenémeno
cambiante™'?? y que debe abandonarse la idea de bienes juridicos como
universales.

Gonzélez Rus sefiala que “A cada sociedad corresponde un Derecho Penal

propio y por ende las valoraciones penales seran informadas por los presupuestos

ideologicos y filoséficos que la fundamentan™'?®

Gomez Benitez sefala que “...el proceso de identificacion en el Derecho

Penal de determinados valores culturales es un proceso histérico™'**

"2 Op cit. Nota 3.

"% Gonzalez Rus, Juan José. Teoria de la Pena y Constitucién, en estudios Penales y Criminologicos, VII,
1984, Universidad de Santiago de Compostela, p.228.

" Gomez Benitez, José Manuel: Sobre la teoria del *Bicn Juridico™ (aproximacion al ilicito penal), Revista
de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, nimero 69, otofio, 1983, p.90
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VIll. ESTRUCTURACION DE UN CONCEPTO DE DANO MORAL EN MATERIA PENAL.

Si bien es cierto que en materia penal rige el principio del bien juridico y
antijuridicidad por el que se entiende que para que la accién o omision sean
consideradas delictivas, se requiere que lesionen o pongan en peligro, sin causa
justa algun bien juridico tutelado por la ley penal. También es cierto que la
seguridad que brinda la norma a la colectividad y la confianza que requiere el
individuo para su normal desarrollo estan implicitas en un ordenamiento

punitivo.

Por lo tanto, proponemos, que se anexe al Cadigo Penal Local, un concepto

de dafio moral que parta de las siguientes premisas:

« El Derecho penal busca brindar confianza en un régimen politico.

e El Derecho penal debe resguardar al individuo en la mayor
estabilidad posible para el desarrollo de todas sus facultades.

« El principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos implica el
ataque a valores sociales e individuales.

» El ataque a valores genera desestabilizacion tanto para la sociedad
como para el individuo.

« El concepto de dafio moral en materia penal debera partir de los fines
del derecho penal.

* El derecho penal busca la prevencion positiva tanto general como
especial.

Por lo tanto proponemas el siguiente concepto:
Darfio Moral es la vulneracion a valores colectivos e individuales implicitos en

cada delito a través del principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos y

debera cuantificarse considerando principalmente:
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a) Consecuencias inmediatas-traumaticas.
b) Consecuencias emocionales sociales.

c) Consecuencias familiares-sociales.
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CAPiTULO CUARTO

NATURALEZA DEL DANO MORAL

“A cada sociedad corresponde un Derecho Penal propio y por ende las valoraciones penales seran

informadas por los presupuestos ideolégicos y filosoficos que la fundamentan™®

Gonzalez Rus
I.  NATURALEZA DEL DANO MORAL EN MATERIA PENAL Y SUS EFECTOS.

La reparacion del dafio en materia penal se aplicaba en el Cédigo Penal de 1931
como pena publica al delincuente, esto quedaba sefalado en el articulo 34 del
ordenamiento citado. En el ordenamiento penal vigente para el Distrito Federal se
encuentra sefalado como pena en los articulos 30 y 37, cabe sefalar que la

aplicacion de la pena comprende diferentes funciones:

1. Medida de intimidacion. (medida preventiva),

2. Reintegracion social.

3. Resarcimiento o compensacion para la victima, mayor seguridad para el
gobernado.

4. Evita la impunidad.

La reparacion de dano que debe ser hecha por el delincuente, tiene el caracter de
pena publica; pero cuando la misma reparaciéon deba exigirse de tercero, tendra el
caracter de responsabilidad civil y se tramitarda en forma de incidente en los

términos que fije el Coédigo de Procedimientos Penales.'?®

' Gonzilez Rus, Juan Jos¢. Teoria de la Pena y Constitucion, en estudios Penales y Criminologicos, VII,
1984, Umiversidad de Santiago de Compostela, p.228.
" DICCIONARIO DERECHO PROCESAL PENAL. Mario Antonio Diaz de Leon. Ed. Porria, Tomo I
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Il. DIFERENCIA ENTRE LA REPARACION DEL DANO EN MATERIA PENAL Y CiviL. (DE LA
RESPONSABILIDAD CIVIL Y LA PENAL).

Consecuente con lo apuntado podriamos sefialar que si quisiéramos
diferenciar el dafio moral en materia penal y civil el criterio seria simple,

delimitandolo al ambito en que se produce tomando dos criterios.

1) Demostrar la existencia del hecho u omision ilicito que causa el dafo

material.

2) Probar la relacion juridica que vincula al sujeto activo o agente dafioso con el
sujeto pasivo o agraviado. Es decir el nexo causal que une al sujeto activo del
hecho ilicito con el resultado material que recae sobre la esfera juridica de la
victima.

Pena:

a) Surge directamente de la comision de un delito.

b) El sujeto de la obligacion es el procesado por lo tanto se le puede aplicar una
pena.

c) En la Aplicacion de las penas y medidas de seguridad subsiste un interés
publico, aungque existen autores que afirman que el interés se puede privatizar a

través de la reparacion del dafo, como Claus Roxin.

d) Las penas y medidas de seguridad persiguen fines distintos a el cumplimiento

de obligaciones en materia civil, como ya quedo sefialado. Es practica-social.
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e) Las partes no pueden disponer libremente de los derechos tutelados.
Especialmente tratandose de los bienes tutelados en los delitos que se persiguen

de oficio.
Responsabilidad Civil:
a) Tiene su fuente en:

1) Laley,

2) El Contrato,

3) El Cuasicontrato.

4) Acciones u omisiones ilicitas en que intervenga cualquier genero

de culpa o negligencia.'®’

b) Por el principio de legalidad establecido en el C. P para el D.F. no es posible

aplicarle una pena.
c) Solo subsiste un interés privado.
d) Se trata del cumplimiento de una obligacién.

e) En el derecho civil rige el principio dispositivo. Las partes pueden disponer
libremente de los bienes que tutela por lo tanto es posible la compensacion.

El uso del término responsabilidad civil no es intrascendente, y oculta, como
se expondra, una confusion de la responsabilidad del efecto por el que se
responde, lo que ha dirigido la atencion sobre los criterios de imputaciéon del dafio
que con la obligacion se trataba de reparar y conduce en ultimo término a una

concepcion patrimonialista de la obligacion civil que nos ocupa, ignorando el

" Ejemplo el articulo 1913
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posible caracter no patrimonial del interés del acreedor y la relevancia que en ella
tiene el deber juridico del deudor.'®

En éste procesc de revision de funciones entre el Derecho Civil como
tutelador de interés privado y el Derecho Penal como tutelador del interés publico
al reaccionar frente a un dafo se advierte la incorporaciéon de fines reparadores al
Derecho Penal y fines sancionatorios al Derecho Civil, provocando entonces una
revision de los medios de tutela que ante una conducta dafiosa debe articular

cada rama. Pena-reparacion.'®

La necesidad de garantizar la reparacién del perjuicio producido por el delito
se argumenta como sostén de nuevas tendencias que implican a su naturaleza y
su funcion entre las que cabe destacar:

1°. Las que proponen convertir a la reparacion de la victima en una sancion penal.

2° Las que consideran que ante determinados hechos punibles seria deseable
una privatizacion del conflicto creado con el delito, al estimar que la reparacién es
reaccidon mas adecuada en estos supuestos que la sancion penal. Esta posicion es

la sostenida por Roxin.

3°. El acuerdo unanime “sobre la conveniencia de que los Estados articulen
sistemas de reparacion publica a las victimas de determinados dafios ex
delicto."'*

Nuestro Coédigo Penal para el Distrito Federal plantea la reparacion del dano
como pena y como reparacion. El encuadramiento como pena no niega la

posibilidad de que al mismo tiempo implique la reparacion para la victima. Pero

" pag. 6
" Op. cit. Pag. 13
"™ Esta tendencia se proyecta en el Codigo Penal para el Distrito Federal en el articulo 41,
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cuando ésta reparacion recae sobre un tercero no puede tener el caracter de pena,

por lo expuesto.
Genéricamente a la reparacion del dafio se le pueden atribuir tres funciones:

A. Prevencion.
B. Reparacion.
C. Sancion.

De éstas funciones podemos desprender el interés publico y privado que
existe en todo el sistemas penal en tanto a la sancién como reaccion del Estado
ante el ataque a las normas que establece y que lo legitiman como representante
social y érgano encargado de la imparticion de justicia, la prevencién como
seguridad a la sociedad y la reparacion es el resarcimiento a la victima, la ultima
conforma un interés privado y las anteriores el interés social. Como ya quedo
sefialado en el derecho civil subsiste solo un interés privado. Este criterio nos
puede servir para determinar un limite entre ilicito civil e ilicito penal, retomando
nuestro concepto de dafio solo se entiende a través del acto ilicito que propicia un
perjuicio sobre personas o cosas. Podemos sefalar que en el ambito penal con lo

apuntado no se reduce a la mera compensacion.

La incorporacién de la reparacion del dafio al catalogo de penas contenido
en los articulos 30 y 37 del C. P. Para el D. F. la convierte en un instrumento de la

politica criminal.

Segun las propuestas por Roxin la reparacion trasciende al orden civil y se
manifiesta como instrumento (til a los fines de la pena. La reparacion reuniria
segun éste autor, las condiciones necesarias para alcanzar los objetivos que
desde las distintas teorias se atribuyen a la pena, la resocializacion del delincuente
y la prevencion por integracion en tanto que sirve al "restablecimiento de la paz

publica". Con la reparacion el autor del delito reconoce la vigencia de la norma
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que ha conculcado y se produce uma satisfaccion social, garantizando a la
comunidad su confianza en el derecho. Incluso se advierte la compensacion puede
tener los efectos intimidatorios del derecho penal en la medida en que se
acompafia de un proceso penal y el pronunciamiento de la culpabilidad. De éste
modo la reparacion supera al ambito estrictamente juridico civil y contribuye a la

realizacion de los fines de la pena.''

El hecho ilicito (es decir “antijuridico” en cuanto ataca —en circunstancias no
autorizadas o no permitidas por el Derecho- bienes de los que su autor no puede
disponer por pertenecer a terceros o revestir interés en una esfera extrapersonal)

origina responsabilidad para quien lo lleva a cabo.'?

En Binding podemos leer que la pena y el resarcimiento del dafio se
diferencian “con referencia a aquello cuyo favor es efectuada la prestacion. La
reparacion es efectuada siempre a quien sufre el dano; la pena, en cambio, es
prestada “al Estado, que cumple un deber de infligir una pena”, y “no a favor de un
particular” El ve en ello el “ntcleo de 1a diferencia entre pena y resarcimiento: la
esencia del resarcimiento del darfio consiste en su destino hacia la reparacion,
hacia la reparacién de una situacion imposible de fundar juridicamente, por
intermedio de la adecuada segun el ordenamiento juridico; aquél, empero, que
sufre la pena, no debe y no puede neutralizar por su sufrimiento una situacion

antijuridica; la pena es, por definicién, algo distinto a la reparacion”.'®

! Roxin, C., * Politica Criminal y Estructura del Delito”, traduccién al espafiol por Bustos Ramirez,
Promociones y Publicaciones Universitarias, Barcelona 1992.

"2 Carlos Creus. “Reparacién del Dafo Producido por el Delito™. Argentina 1995, Rubinzal-Culzoni Editores.
Pag. 10.

" Albil Eser - Hans Joachim Hirsch — Claus Roxin — Nils Chritie — Julio B. J. Maier — Eduardo Andrés
Bertoni — Alberto Bovino — Elena Larrauri. “De los Defitos y de las Victimas™, Compilador: Dr. Julio B. J.
Maier. Ed. AD-Hoc Buenos Aires. Primera reimpresion 2001. Pag. 135.
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La responsabilidad de reparar el dafo ex delito ubicada en el CP, es
identificada como dafio civil y no como pena en razon de los siguientes

argumentos, sefialados por la doctrina mayoritaria.'>*

1) La pena es un mal condicionado al hecho culpable. Tiene, en
consecuencia, un caracter personalisimo. La sancion civil en cambio consiste en la
reparacion, cuantificable en términos econdémicos de un dafio, y es transmisible a

terceros.

2) La pena tiene una vocacién preventiva que determina su graduacion; la

exigencia de responsabilidad civil, apunta a objetivos compensatorios.

3) La pena se dirige a la tutela de un interés publico o social en cuyo logro
aparece comprometido el Estado; la sancién civil a un interés privado, frente al que

el particular puede ejercer o hacer dejacion de sus derechos.

4) De la naturaleza civil del resarcimiento de los perjuicios del delito se
derivan consecuencias procésales distintas a las propias del enjuiciamiento

criminal.

“La pena es un mal (una quita de bienes juridicos propios) para el que la sufre:
no pretende restituir el equilibrio quebrantado por el delito, sino impedir su
comision ante la advertencia de su imposicion... La posibilidad de atribuir una pena
o una medida de seguridad a un determinado autor de un hecho ilicito es lo que
queda comprendido en los términos de la responsabilidad penal. En resumen la: la

responsabilidad de reparar mira al pasado, la pena al futuro.”"*

A manera de ilustracién citamos la siguiente tesis:

1 Mapelli Cafarena, Borja - Terradillos Basoco, Juan., “Las consecuencias juridicas del delito™.. Ed. Civitas,
Tratados y Manuales, tercera edicion. Madrid, 1996. Pag. 235, 236

" Carlos Creus. “Reparacién del Daiio Producido por el Delito”, Argentina 1995, Rubinzal-Culzoni Editores.
Pig. 11.
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Octava Epoca.

Instancia: TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO
Fuente: Semanario Judicial de la Federacién.

Tomo: VII, Abril de 1991

Pagina: 169

DANO MORAL. SU REPARACION EN CASO DE ROBO DE UN RECIEN NACIDO DE UN CENTRO
DE HOSPITALIZACION DONDE SE ENCONTRABA. El robo de un infante cometido en un
centro de hospitalario por una persona ajena a éste, no se puede catalogar, de
acuerdo a la doctrina civilista como caso fortuito o fuerza mayor, puesto que no
entrafia un acontecimiento imprevisible e insuperable o bien que siendo previsible
no se haya podido evitar. Tratase de un suceso perfectamente previsible dada la
naturaleza de las actividades de la empresa y, por ello mismo, susceptible de
evitar su realizacion. La conducta delictiva de robo de un menor, concedida como
tal es decir, en forma aislada no responsabiliza a la empresa, en lo penal, pero de
alli no se sigue que civiimente sea irresponsable, pues es diferente el concepto de
ilicitud en el ambito del derecho penal que en el civil; por tanto, la conducta omisiva
como ilicita, si en el sanatorio bajo cuyo cuidado estaba el bebé robado, pudo y
debié prevenir acontecimientos como el referido, ya que la responsabilidad civil a
su cargo derivada del contrato inominado relativo a la atencién a la madre del bebé
para que alumbrara alli, no se limita a la atencion medica o clinica sino también al
cuidado y vigilancia personal de los nifios recién nacidos mientras permanezcan
internados. La razon de ello estriba en que las pacientes no estan en condiciones
fisicas de cuidar a sus respectivos hijos, quedando en esa manera colmados los
requisitos  que exige el segundo parrafo del articulo 1916 bis del Codigo Civil,
referente a la ilicitud de la conducta de la demanda y a la comprobacién del dafio
moral que directamente hubiere causado la conducta ilicita, pues en este caso, el
dano moral objetivado se traduce en el robo del infante del que deriva el
sufrimiento también de indole moral, el que, por lo demas no es necesario ni

factible demostrar mediante ningiin medio de conviccion
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IX. DoBLE NATURALEZA JURIDICA DE LA REPARACION DEL DARO EN MATERIA PENAL.

Novena Epoca

Instancia: PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL PRIMER CIRCUITO.
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta.

Tomo: XIV, Noviembre de 2001.

Tesis: I. 1°.P.72 P

Péagina: 537.

REPARACION DEL DANO TRATANDOSE DEL DELITO DE HOMICIDIO. CUANTIFICACION. El
delito de homicidio conlleva, entre otras penas, a la reparacion de dafio, aun y
cuando el juicio de reproche formulado sea a titulo de culpa; dada la naturaleza de
los dafios materiales como morales causados por esa accién delictiva, se da
nacimiento a dos acciones, una de orden penal y la otra de orden civil; sin
embargo al momento de intervenir las autoridades penales, las acciones civiles en
reparacion del dafio son absorbidas por la legislacion penal; existen algunos casos
en que la reparacion debe ser pagada por el propio delincuente, y otros en que la
obligacion de pago pasa a terceras personas, en cuyo supuesto corresponde
intentar la accidén de pago a la parte ofendida, esta accion debe ser seguida ante
los jueces de lo Civil, segun lo dispone el articulo 539 del cédigo de enjuiciamiento
penal del Distrito Federal, o bien via incidente dentro del mismo proceso penal,
conforme a las reglas establecidas en los numerales 532 a 540 del ordenamiento
legal en cita, respecto del cual la legislacion civil resulta aplicable en forma
supletoria sélo por cuanto hace a la tramitacion de ese incidente. Es evidente que
existe una diferencia entre reparacion del dafo exigible al delincuente y la
responsabilidad civil proveniente del delito que se exige a un tercero, ya sea
via civil o a través del incidente mencionado; no obstante ello, es inconcuso que el
monto al que debe ascender la indemnizacién por concepto de reparacion del dafio
debe ser el mismo en ambos casos. Por todo lo anterior no existe violacién alguna

de garantias en el hecho de que el juzgador, para cuantificar el monto al que
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asciende dicha reparacion, se fundamente en disposiciones extrafias a la
legislaciéon penal, siempre y cuando a ellas recurra sdlo para encontrar el criterio
de esa cuantificacion, razén por la cual es correcto que al no existir en la causa
penal elementos probatorios que le permitan determinar la cuantia de los dafios
causados, se aplique lo dispuesto por el articulo 915 del Codigo sustantivo en
materia civil, en virtud de que Gnicamente debe existir un criterio eficaz para
establecer adecuadamente el monto de la indemnizacion, y que es establecido por
voluntad del legislador en el ordenamiento civil, ya que en la legislacion penal no
existe precepto alguno que establezca las reglas a seguir en éste supuesto.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL PRIMER CIRCUITO.

Amparo directo 81/2000. 7 de diciembre del 2000. Unanimidad de votos. Ponente:
Ricardo Ojeda Bohérquez: Secretario: Carlos Lopez Cruz.

lll.I LA REPARACION DEL DANO como PENA PUBLICA.

Claus Roxin sefiala que: “Si el jurista tiene hoy dificultades para familiarizarse con
la idea de que la reparacién es una pena o de que, cuando menos, podria
reemplazar a la pena total o parcialmente, ello se vincula con la separacion estricta

de Derecho penal y Derecho civil."™®
FUNCIONES DE LA REPARACION DEL DANO EN MATERIA CIVIL Y EN MATERIA PENAL

Aunque la doctrina penal niegue a la reparacion el caracter de pena, asi
como niega la posibilidad de satisfacer los fines que a la sancion penal se tienen
senalados, es preciso plantearse si efectivamente debe contribuir al
“reestablecimiento de la paz juridica” y en tal caso coémo ha conformarse tal fin."*’

1% Albil Eser — Hans Joachim Hirsch — Claus Roxin — Nils Chritie — Julio B. J. Maier — Eduardo Andrés
Bertoni - Alberto Bovino — Elena Larrauri. “DE LOS DELITOS Y DE LAS VicTIMAS™, Compilador: Dr. Julio B
1. Maier. Ed. AD-Hoc Buenos Aires, Primera reimpresion 2001. Pag. 135.

"7 a reparacion del dafio ex delicto.
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Sancionar al autor del delito es una funcién de la pena, aunque no su Unico
fin. Con la obligacion de reparar no se trata de castigar al deudor, sino de lograr el

reestablecimiento del bien lesionado.

La pena es un mal cuyo fin es castigar a quien ha violado un norma y con ello
a lesionado un bien juridico de los mas relevantes. Por otra parte el bien juridico
lesionado con el delito no se restaura porque el culpable de la lesién cumpla su
pena. Carece totalmente de efecto reparador respecto del interés privado afectado
por la conducta dafiosa del sujeto acreedor de la pena.’®

Destaca Mir Puig que se observa la presencia en materia de reparacion del
dano de un “principio de prevencion”. Esa eficiencia preventiva se produciria de

modo indirecta y secundaria."®

Al hablar del concepto del bien juridico, Mir afirma que se utiliza por la doctrina

en dos sentidos distintos:

1) En el sentido politico-criminal de lege frenda de aquello que merece ser
protegido por el derecho penal, y

2) En el sentido dogmatico de lege data de objeto efectivamente protegido

por la norma penal de que se trate'*°

La Resolucidon de la ONU 40/34 multi citada reconoce la reparacion del dafio

como una sancion penal al establecer: “Los gobiernos revisaran sus practicas,

138
138
140

Op cit pag. 24
Sobre el problema de la naturaleza..., pag 107.
Mir Puig. Derecho Penal P.G_, pag. 102
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141

reglamentaciones y leyes de modo que se consideré el resarcimiento’™' como una

sentencia posible en los casos penales, ademas de otras sanciones penales.
HLLL TEORIAS DE LA PENA.

Bajo la inspiracién del derecho penal liberal y pese a las garantias que inviste
como forma de reducir y contener en cierto modo al poder punitivo, la victima
queda al intemperie. Es dejada a un lado, porque ya no se la incluye, en realidad
se la aparta, de la reparacién de dafios o cualquier otro tipo de resarcimiento. Y asi
por muchos afios hasta que el positivismo criminoldgico, mas propiamente Ferri,
advertira que la reparacion debia formar parte de la pena, a punto tal que, en un

principio fue perseguida por el propio Estado.'*?

Sefiala Roxin que: “... el fin y la justificaciéon de la pena con que se castiga cada
delito en particular, tanto en el momento de su previsién por la ley, como en el de
su concreta determinacion y ejecucion cuando es impuesta por el juez. Al respecto
se enfrentan desde siempre tres grandes concepciones: la teoria de la retribucion,

la de prevencién especial y la de la prevencion general.”'*

Mapelli al respecto sefiala que: “Naturalmente ésta limitacion o privacion de
derechos fundamentales que la pena comporta no puede ser nunca una afliccién

gratuita. Esta orientada a fines.”"*

Consecuentemente con estas posiciones Albin Eser destaca gue la funcion de

satisfaccion de la pena correcta para la generalidad consiste en la confianza en la

! Sobre el resarcimiento en dicha resolucion se sefiala: “Los delincuentes o los terceros responsables de su
conducta resarciran equitativamente, cuando proceda, a las victimas, sus familiares o las personas a su cargo.
Ese resarcimiento comprendera la devolucion de los bienes o el pago por los dafios o pérdidas sufridos, el
reembolso de los gastos realizados como consecuencia de la victimizacion, la prestacion de servicios v la
restitucion de derechos.”

"** Elias Neuman. Mediacion y Conciliacion Penal. Ediciones Depalma. Buenos Aires. 1997, Pag. 4.

"“iClaus Roxin, Gunther Arzt y Klaus Tiedemann. “Introduccion al Derecho Penal y al Derecho
Procesal”Fenal. Editorial Ariel, Barcelona. 2000

" Mapelli Cafarena, Borja - Terradillos Basoco, Juan., “Las consecuencias juridicas del delito™., Ed. Civitas,
Tratados y Manuales, tercera edicion, Madrid, 1996. Pag. 237.
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conservacion del ordenamiento juridico, resultante de un castigo justo. Con
respecto a la victima, se trata de la satisfaccion obtenida con el justo castigo del
autor. También las medidas tienen una relaciéon inmediata con la pretension penal
o por lo menos, con la parte del injusto de ella, dado que ella debe impedir que
surja nuevamente tal pretension penal contra el autor. '*® Los fines de la pena o del
derecho penal se refieren, por lo tanto, a las consecuencias juridicas de naturaleza
especificamente penal: se trata de un instrumento de influencia sobre el autor, por
lo contrario, que la victima obtenga una indemnizacion, configura un camino ajeno

a estos fines.
ILLII TEORIAS RETRIBUTIVAS.

Estas tearias tienen dos versiones fundamentales: |a teoria de la retribucién
moral de Kant (1724-1804)"® y las teorias de la retribucion juridica de Hegel
(1770-1831)."

Tan solo desde los presupuestos del correccionalismo mas exacerbado
cabria decir que la pena es un bien concibiéndola, al modo de Roder, como medio
racional o necesario para ayudar a la voluntad de un miembro del Estado,

injustamente determinada, a ordenarse por si misma."*®

Esta teoria parte de la idea de que la tarea del derecho penal consisten en
la retribucion y en la compensacion mediante la pena de la culpabilidad en la que
el autor a incurrido con el delito cometido. Esta idea ha sido defendida por los

fildsofos Kant y Hegel... segun ella la pena no sirve primordialmente a fines

"% Albil Eser — Hans Joachim Hirsch — Claus Roxin — Nils Chritie — Julio B. J. Maier ~ Eduardo Andrés
Bertoni - Alberto Bovino - Elena Larrauri. “DE LOS DELITOS ¥ DE LAS VICTIMAS”, Compilador: Dr. Julio B.
J. Maier. Ed. AD-Hoc Buenos Aires, Primera reimpresion 2001, Pag. 64.

"® La metafisica de las costumbres.

4%

Mapelh Cafarena, Borja - Terradillos Basaco, Juan.. “Las consecuencias juridicas del delito™ . Ed. Civitas,
‘Tratados y Manuales, tercera edicion, Madrid, 1996, Pag. 237



sociales sino a la idea de justicia. La pena ha de existir para que la justicia domine

en la tierra."*®

Es preciso mencionar que la idea de retribucién es la que prevalece en ésta
teoria debido a que el sentenciado responde no frente a su victima en la
compensacion, sino ante el Estado, quien es el Unico facultado para devolver el
mal inferido a un particular asi lo expresa el principio constitucional que sefala
“nadie puede hacerse justicia por propia mano” solo el Estado en representacion
de la sociedad, —desde luego con los limites expresados por las propias
conminaciones penales, precisados en los principios de Subsidiariedad y Exclusiva
Proteccién de Bienes Juridicos—. Por lo expresado diferimos en lo genérico de la
idea fundamental sefialada por el autor citado ya que la concepcién de justicia de
éste modelo radica fundamentalmente en la teoria de representacion social o pacto
social y es la misma con la que se justifica la creacién del Estado Moderno,
creemos que la idea de justicia se basa en el momento historico en que surge ésta
concepcion a los fines sociales de representacion social®®. La idea de justicia en
esta concepcion se basa precisamente en la representacion que se deriva en un
modelo democratico y social de gobiemo, el cual al trasladarse a la practica social
deberia traducirse de la siguiente forma: la sociedad retribuye mal a un sujeto a
través de su organo punitivo estatal, que no es otra cosa que el poder judicial, a un
sujeto que contraviene sus valores por medio del ataque a bienes juridicos que los
son en tanto son bienes colectivos reconocidos por su orden normativo, la forma
de la lesion es el ataque del particular (sujeto activo), a otro sujeto o grupo de
sujetos (sujeto pasivo) y que son miembros de la colectividad tutelada por el orden
coactivo). Retribucion de mal por mal, violencia justificada por un concepto de
justicia social. Con esta argumentacién se pretende mostrar que la teoria
retributiva sirve a “fines sociales”. De esta postura se desprende el argumento de
que el derecho penal no pretende restablecer bienes juridicos y solo responde

frente al delincuente. Quede claro que ésta postura derivo de un sistema moderno

'** Claus Roxin, Gunther Arzt y Klaus Tiedemann. “Introduccion al Derecho Penal y al Derecho Procesal
Penal”. Editorial Ariel, Barcelona. 2000. Pig. 24
" Asi se induce de los articulos 40 y 41 de nuestro maximo ordenamiento juridico que seialan:
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cuya maxima expresion a quedado senalada en el capitulo primero de la

investigacion presente.

ILLII TEORIAS SOBRE LA PREVENCION ESPECIAL.

El principal expositor de esta teoria es el Penalista Aleman Claus Roxin.

Una de las bases principales se encuentra en la colocacion del sujeto activo
del delito frente al resultado dafioso de su conducta y la necesidad de la
reparacion del Dafio para el restablecimiento de la Paz Social. Asi sefala el autor

en comento:

“La reparacion en el desarrollo juridico europeo de los ultimos cien afios se ha
ido desprendiendo cada vez mas del derecho penal y transformando en un
problema exclusivo del derecho civil. En el Derecho Penal se ha visto como un
problema entre autor y Estado descuidandose al lesionado.

En la actualidad vemos esto como incorrecto, pues la reparacion puede
aportar mucho para el cumplimiento de los fines de la pena y con ello también
adquiere importancia politica criminal. En primer lugar esta al servicio del
restablecimiento de la paz juridica, lo que llamé integracién-prevencion, cuando el
autor repara con sus medios. Sélo cuando esto a ocurrido y en la mayoria de los
casos independientemente de su castigo, la victima y la sociedad veran superado
el dafo social provocado por el hecho. Del mismo modo la reparacion también
tiene eficacia resocializadora. Obliga al autor a colocarse frente a la consecuencia
de su hecho y a considerar los intereses legitimos de la victima los cuales seran
percibidos por él, mucho més a través de la pena. Como justo y necesario y con

ello fomentar un reconocimiento de la norma. Finalmente la reparacién puede
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conducir a una reconciliacion entre autor y victima y con ello facilitar

esencialmente una reinsercion del autor,”*’

La victima indemnizada obtiene una satisfacciéon, que es lo que puede
esperar racionalmente; el autor obtiene ademas grandes ventajas a través de la
renuncia total o parcial de la pena y es favorecido en su reinsercion sacial a través
de la eliminacién de la discriminacion social que va unida al castigo a través de la
conciencia de haber sido responsable y reparar la consecuencia de su actuar
danoso. En la comunidad la paz juridica se repone rapida y convincentemente en
muchos casos mediante la solucidn del conflicto social del cual surge el hecho
punible, mucho mas que mediante un castigo.

Asi se atiende a una politica preventiva especial y general.

Tampoco el procedimiento de restitucion y el acento en la reparacion son
desarrollos especiales alemanes. Mas bien se adhieren, aunque en forma propia, a
las grandes tendencias de forma internacional, tal como se expresan en la
moderna victimologia en el movimiento de restitucion americano.

El reflejo de esta posicién en nuestro maximo ordenamiento juridico, son los
articulo 18 (sobre la resocializacion del sentenciado), parrafo segundo y 20,

Apartado B (Reparacion del dafio a la victima).
ILL.IV TEORIAS SOBRE LA PREVENCION GENERAL.
La Teoria de la Prevenciébn General atiende la forma en que el Estado

previene la sociedad de las conductas ilicitas, los tedricos han senalado dos

postura que pueden adoptarse; la amenaza de la imposicion de pena —Prevencion

1 C1LAUS ROXIN. POLITICA CRIMINAL Y ESTRUCTURA DEL DELITO (ELEMENTOS DEL DELITO EN BASE A LA
POLITICA CRIMINAL)TRADUCCION: JUAN BUSTOS RAMIREZ ¥ HERNAN HORMANZABAL MALAREE. ED. PPU,
EDICION 1", BARCELONA 1992, PAG. 30
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General Negativa y, el reconocimiento e identificaciéon de la sociedad con su

sistema normativo —Prevencion General Positiva—
I1.1.V TEORIiAS ABOLICIONISTAS DE LA PENA.

Algunos esperan, cuando menos vaticinan para un futuro mas o menos lejano,
una privatizaciéon del derecho penal: la reparacion toma alli el lugar de pena y
desplaza no solo a esa reaccion sino, en general, a la aplicacion del Derecho
penal: la composicion privada del conflicto, en cambio, toma el lugar del
procedimiento penal.'® Los abolicionistas que pretenden reemplazar el Derecho
penal totalmente como forma de solucién de los conflictos sociales vy, por tanto, no
confunden reparacion con reaccion penal, sino que, antes bien, cuidan de expresar

con aquélla algo materialmente distinto a la pena como sancion estatal.’

La critica principal a esta tendencia se basa en que se olvidan los fines de

prevencion general de la pena.

Senala Hirsch “Si se reduce la funciéon del derecho penal a la solucién del
conflicto surgido entre el autor y la victima, se niegan los intereses de la sociedad
expresados en la proteccion penal estatal, es decir, de conservacion del

ordenamiento juridico y de proteccion de las proximas victimas.”'>*

Otra objecién importante para esta teoria de la privatizacion del conflicto
sefialada por Julio B. J. Maier: “reside en el peligro de regresar al imperio de los
poderosos, una de las causas justas de irrupcion del derecho penal autoritario, y
disolver el Derecho penal en suerte de juego de presiones privadas, de las cuales
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Mapelli Cafarena, Borja - Terradillos Basoco, Juan., “Las consecuencias juridicas del delito™., Ed. Civitas,

Tratados v Manuales, tercera edicion, Madrid, 1996. Pag. 21.
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saldran victoriosos los mas fuertes, que quizas pongan mas en peligro la paz

puiblica que el hecho mismo.”'*®

Actualmente se discuten la privatizacion del conflicto a través de un

procedimiento de justicia alternativa.

La justicia alternativa constituye la forma de solucion de conflictos que
pueden ser competencia de algin érgano jurisdiccional sin su intervencion, basado
en la libre determinacion y disposicion de las partes sobre su controversia y

solucién. Sus principales objetivos son:

. Disminuir fricciones en la sociedad.

@ Disminuir la carga de trabajo de los Tribunales.

. Para las partes proporcionar celeridad procesal y economia.

o Mayor participacion de las partes en la solucion de sus controversias.

o Disminucién de gastos en la administracion y procuracion de justicia.

. En materia penal: Solucién al rezago en la integracién de expedientes
que prevalecen tanto en Agencias Investigadoras del Ministerio Plablico como en
los Tribunales.

. Restauracion de relaciones sociales a través de una politica Criminal,

encaminada a la reparacién y no a la politica represiva.

Los mecanismos de aplicacion de la Justicia Alternativa son:

a) La Conciliacion,

b) La Amigable Composicion,
c) El Arbitraje y,

d) La Mediacion.

" Op cit. Pag. 198.
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Sus Caracteristicas:

. Es un Procedimiento voluntario,

. No adjudicatorio,

. Autocompositivo,

. Convencional,

. Es un proceso a corto plazo,

. La solucién es interactiva y no interpersonal.

Se esta aplicando sélo en delitos perseguidos por querella reemplazando el
principio dispositivo que opera en el derecho privado, algunos de los Estados que

la aplican son:

o Quintana Roo,

o Guanajuato,
Veracruz, y

o Nuevo Leon.

Claro que no debemos perder de vista el momento procesal al que acudimos en
el cual el Ministerio Publico funge como autoridad, pero no por ello puede imputar
responsabilidad penal y aplicar una pena, se trata mas bien de evitar los perjuicios
de la pena y resarcir la paz social. Objetivo que no podria ser logrado con el puro y

llano otorgamiento del perdén por parte de la victima.

Existen una seria de requisitos necesarios en la aplicacion de la justicia
alternativa a los cuales llamaremos “presupuestos para la aplicacion Justicia
Alternativa en materia penal” Entre ellos consideramos:

1) El hecho de aceptar la mediacién no implica la confesion.

2) La mediacion atiende al resultado y no a la culpabilidad.
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3) Si la mediacion se presenta en la Preinstruccion subsiste el principio de

presuncion de inocencia para el indiciado.

4) Problemas relacionados con la procuracion y administracién de justicia.

5) Desagravio Social.

La posibilidad de sustanciar un procedimiento en accion privada, se mantiene
solo para un nimero restringido de delitos menos graves, en donde predomina el

interés del particular, sobre el de la colectividad.

[ K] LA REPARACION DEL DANO cOMO RESPONSABILIDAD CIVIL.

La fuente del dario resulta determinante de su naturaleza y su funcion. Si bien
es cierto que la reparacion del dafio en materia civil y penal puede parecer la
misma por derivarse de el mismo precepto juridico y que en ambas dicha
reparacion parte de un resarcimiento pecuniario que no sdlo contempla el dafo
presente sino el futuro, la naturaleza en las materias sefialadas no es la misma, ya
que en lo civil genera una responsabilidad y en lo penal produce como
consecuencia juridica distinta, la pena, ambas tienen funciones distintas en sus

ambitos de referencia.

En materia penal cuando la reparacion esta a cargo del sentenciado tiene
caracter de pena, cuando esta a cargo de tercero se tramita como incidente, y
tiene caracter de responsabilidad civil pero deriva de un delito, como ya habia
quedado sefialado, se establece una relacién necesaria de causalidad entre la
accion u omision ilicita penal y los perjuicios generados en forma directa e
inmediata, También le es aplicable el articulo décimo tercero de nuestro
ordenamiento penal que establece en su fraccion segunda. "cuando una misma

materia aparezca regulada por diversas disposiciones... Il.- La de mayor
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proteccion al bien juridico absorbera a la de menor alcance.” La posibilidad que
ofrece esta reparacion de su tramite por la via penal produce una mayor
efectividad, en atencion a la victima y a su vez es producto de una politica criminal
mas abierta a la problematica social sin que en ella impere la incertidumbre juridica

para el procesado, ya que no se alteran sus garantias.

La reparacion del dafio nacida del delito genera una responsabilidad civil,
cuando se trata de que esta se haga por terceros asi lo establecen los: Penal
Federal, Penal del Distrito Federal y el Penal del Estado de México,

respectivamente al senalar:

Articulo 34...

Parrafo Cuarto. Cuando dicha reparacién deba exigirse a tercero, tendra el
caracter de responsabilidad civil y se tramitara en forma de incidente, en los

términos que fije el Codigo de Procedimientos Penales.

Articulo 32. Estan obligados a la reparacion del dafio en términos del articulo
29:

I. Los ascendientes, por los delitos de sus descendientes que se hallen bajo su

patria potestad;

Il. Los tutores y los custodios, por los delitos de los incapacitados que se hallen

bajo su autoridad;

lll. Los directores de internados o talleres, que residan en su establecimiento
discipulos o aprendices menores de 16 afios, por los delitos que ejecuten estos

durante el tiempo que se hallen bajo el cuidado de aquéllos;



IV. Los duefios, de empresas © encargados de negociaciones o
establecimientos mercantiles de cualquier especie, por los delitos que cometan sus
obreras, jornaleros, empleados domesticos y artesanos, con motivo y en
desempefio de sus servicios;

V. Las 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 demas obligaciones que los segundos contraigan.

Se exceptua de esta regla a la sociedad conyugal, pues, en todo caso, cada

conyuge respondera con sus bienes propios por la reparacion del dafio que cause;
y

VI. El Estado solidariamente, por los delitos dolosos de sus servidores publicos
realizados con motivo del ejercicio de sus funciones, y subsidiariamente cuando

aquellos fueren culposos.
Articulo 46 C. P. D. F. Estan obligados a reparar el dafio:

Los tutores, curadores o custodios, por los ilicitos cometidos por los

inimputables que estén bajo su custodia'®.

Los duefios, empresas o encargados de negociaciones o
establecimientos mercantiles de cualquier especie, por los delitos que cometan sus
obreros, jornaleros, empleados, domésticos y artesanos, con motivo y en

desempefio de sus servicios; '’

196 g preciso mencionar que a los inimputables no se les aplicaran penas, sino medidas de seguridad, por lo
tanto argumentar a favor de que la reparacion del dafio moral o del simple daiio cuando es ocasionada por un
delito es una pena, es incorrecto. La responsabilidad civil que recae sobre terceros que se enumeran en éste
precepto, puede ser considerada como un responsabilidad civil contractual que deriva de la ley en relacion con
los articulos 1919, 1920 y, 1921 del C. C parael D. F

"7 El articulo primero del C.P. para el D.F. sefala: A nadie se le impondra pena o medida de seguridad. sino
por la realizacién de una accién u omision expresamente prevista como delito en una ley vigente al tiempo
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Las 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 demas obligaciones que los segundos contraigan. Se exceptia de esta
regla la sociedad conyugal, pues, en todo caso, cada conyuge respondera con sus

bienes propios por la reparacion del dafio que cause; y'*®

El Gobierno del Distrito Federal respondera solidariamente por los
delitos que cometan sus servidores pablicos, con motivo del ejercicio de sus

funciones.'®

El Codigo Penal para el Estado de México sefiala en su articulo 27 “La
reparacion del dafio...cuando sea exigible a terceros tendrd el caracter de

responsabilidad civil...”
El Articulo 33 sefala: Son terceros obligados a la reparacién del dafio:

Los ascendientes, por los delitos de sus descendientes que se hallen bajo su
patria potestad,

Los tutores y los custodios, por los delitos de los incapacitados que se hallen
bajo su autoridad;

Los directores de internados o talleres, que residan en su establecimiento
discipulos o aprendices, por los delitos que ejecuten éstos durante el tiempo que

se hallen bajo el cuidado de aquéllos;

de su realizacion, siempre y cuando concurran los presupuestos que para cada una de ellas la ley y la pena o
medida de seguridad se encuentren igualmente establecidas en ésta. Cuando la reparacion del dafio recae
sobre los sujetos senalados en la fraccion segunda del art. 46 no tiene cardcter de pena ya que estos solo
omiten un deber de cuidado y no cometen por si la accion tipica, lo que intenta esta fraccién es el responder
frente al perjudicado. De otra forma se atentaria contra el principio de legalidad consagrado en la
Constitucion.

"% Responde a in principio de obligaciones solidarias.

Esta ultima fraccion confirma que la reparacion del dafio a cargo de tercero no es una pena, ya que no se

imponen penal al gobierna. La pena es la consecuencia del delito que recae sobre el agente dafioso no sabre la
sociedad y su gobierno.



V.

V1.

Vil

1R

Las personas fisicas o juridicas colectivas por los delitos que cometan sus
obreros, empleados, domésticos o artesanos, con motivo y en el desempefio de
Sus servicios;

Las personas juridicas colectivas, por los delitos de sus socios, agentes, o
directores en los mismos términos en que, conforme a las leyes, sean
responsables de las demas obligaciones que aquéllas contraigan;

En el caso de la fraccion lll inciso c) articulo 15'%°, la persona o personas
beneficiadas con la afectacion de un bien juridico; y

El Estado, los municipios y organismos descentralizados subsidiariamente por
sus servicios publicos, cuando el delito se cometa con motivo en el desemperio de

sus empleos, cargos o0 comisiones.

IV. MECANISMOS PARA SU REPARACION.

El Cédigo Penal Federal sefiala:

Articulo 30. La reparacion del dafio comprende:

La restitucién de la cosa obtenida por el delito y si no fuere posible, el precio de
la misma;

La indemnizacion del dafio material y moral causado, incluyendo el pago de los
tratamientos curativos que, como consecuencia del delito, sean necesarios para la
recuperacion de la salud de la victima. En los casos de delitos contra la libertad y
el normal desarrollo psicosexual y de violencia familiar, ademas se comprendera el
pago de los tratamientos psicoterapéuticos que sean necesarios para la victima; y

El resarcimiento de los perjuicios ocasionados.

El Codigo de Procedimientos Penales Federal seriala al respecto:

""" Articulo 15, Son causas que excluyen el delito y la responsabilidad penal:

c) Se obre por la necesidad de salvaguardar un bien juridico propio o ajeno de un peligro real, actual
mminente, no ocasionado dolosamente por el agente, lesionando otro bien de menor o igual valor que el
salvaguardado, siempre que el delito no sea evitable por otros medios y el agente no tuviere el deber juridico
de afrontarlo.

134



Articulo 489. La accion para exigir la reparaciéon a persona distinta del inculpado,
de acuerdo al articulo 32 del Cadigo penal, debe ejercitarse ante el Tribunal que
conozca de o penal; pero debera intentarse y seguirse ante los tribunales de orden
comun, en el juicio que corresponda cuando haya recaido sentencia irrevecable en
el proceso, sin haberse intentado dicha accion, siempre que el que la intente fuere
un particular. Esto Ultimo se observara también, cuando concluida la instruccion no
hubiere lugar a juicio penal por falta de acusacion del Ministerio Publico y se

promueva posteriormente la accidn civil.

Cuando promovidas las dos acciones hubiere concluido el proceso sin que el
incidente de reparacion del dafio esté en estado de sentencia, continuara

conociendo de el tribunal ante quien se haya iniciado.

Articulo 490. A falta de disposicion expresa de éste Codigo, en la
tramitacién de incidentes sobre reparacion del dano exigible a persona distinta del
inculpado, supletoriamente se aplicara, en lo conducente en lo que determine la
ley, el Coédigo Federal de Procedimientos Civiles. Estos incidentes que se
tramitaran por separado. Las notificaciones se haran en la forma en que sefiala el

Capitulo Xl del Titulo primero de este Cadigo.

Articulo 491. Si el incidente llega al estado de alegar antes de que concluya
la instruccion, se suspendera hasta el momento en que el proceso se encuentre en
el estado de sentencia, la que se pronunciara resolviendo a la vez sobre la acciéon
penal y sobre la reparacion del dafio exigible a personas distintas del inculpado,

produciéndose los alegatos en la audiencia del juicio penal.

Articulo 492. En los casos previstos en las fracciones | y |l del articulo 468,

se continuara la tramitacion del incidente hasta dictarse sentencia.



Articulo 493. Las providencias cautelares que pudiera intentar quien tenga
derecho a la reparacién, se regiran por lo que disponga el Cadigo Federal de

Procedimientos Civiles.

El Caodigo Penal para el Distrito Federal senala:

Articulo 42. La reparacion del dafio comprende, segun la naturaleza del delito
de que se trate:

El restablecimiento de las cosas en el estado en que se encontraban antes de
cometerse el delito;

La restitucion de la cosa obtenida por el delito, incluyendo sus frutos y
accesorios Yy, si no fuere posible, el pago de su valor actualizado. Si se frata de
bienes fungibles, el juez podra condenar a la entrega de un abjeto igual al que
hubiese materia del delito sin necesidad de recurrir a la prueba pericial,

La reparacion del dafio moral sufrido por la victima o las personas con derecho
a la reparacion, incluyendo el pago de los tratamientos curativos que, como
consecuencia del delito, sean necesarios para la recuperacion de la salud psiquica
y fisica de la victima;

El resarcimiento de los perjuicios ocasionados; y

El pago de salarios o percepciones correspondientes cuando por la lesion se
cause incapacidad para trabajar en arte, oficio o profesion.

El Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal sefiala al respecto:

Articulo 532. La reparacion del dafio que se exige a terceros de acuerdo al
articulo 46 del Nuevo Cadigo Penal para el Distrito Federal, debera promoverse
ante el Juez o tribunal que conoce de la accién penal, en cualquier estado del

proceso y se tramitara y resolvera conforma a los articulos siguientes:
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Articulo 533. La responsabilidad civil por reparacion del dafio, no podra
declararse sino a instancia de parte ofendida contra las personas que determina el

Nueve Codigo Penal para el Distrito Federal.

Articulo 534. En el escrito que inicie el incidente se expresaran
sucintamente y numerados, los hechos o circunstancias que hubieren originado el
dafio, y se fijara con precision la cuantia de éste, asi como los conceptos por los
que proceda.

Articulo 535. Con el escrito a que se refiere el articulo anterior y con los
documentos que se acompanan se dara vista al demandado, por un plazo de tres
dias, transcurrido el cual se abrird a prueba el incidente por termino de 15 dias, si
alguna de las partes lo pidiere.

Articulo 536. No compareciendo el demandado o transcurrido el periodo de
la prueba, en su caso, el juez a peticion  de cualquiera de las partes, dentro de
tres dias oira en audiencia verbal

Cadigo penal del Estado de México;

Articulo 26. La reparacion del dafio comprende:

La restitucion del bien obtenido por el delito, con sus frutos y accesorios, y el

pago en su caso del deterioro y menoscabo.

La restitucion se hara ain en el caso de que el bien hubiere pasado a ser
propiedad de terceros; a menos que sea reivindicable o se haya extinguido el
derecho de propiedad, los terceros seran oidos en un incidente tramitado en la

forma que sefiala el Codigo de Procedimientos Penales;
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Il. El pago de su precio si el bien se hubiere perdido, o incorporado a otro por

derecho de accesion, o por cualquier causa pudiere ser restituido;

lll. La indemnizacion del dafio material y moral, incluyendo el pago de los
tratamientos que, como consecuencia del delito, sean necesarios para la

recuperacion de la salud de la victima.

El monto de la indemnizacion por dafic moral no podra ser inferior a treinta ni
mayor a mil dias multa y sera fijado considerando las circunstancias objetivas del
delito, las subjetivas del delincuente y las repercusiones del delito sobre el

ofendido; y

V. El resarcimiento de los perjuicios ocasionados.

V. MODELO DE SANCION PENAL INDEPENDIENTE.

Hirsch sefiala que el modelo de sancién penal independiente se presenta en

dos formas:

La primera: Segun una de las concepciones, que en los paises anglosajones es
representada por la compensation order, |la representacion tiene caracter de pena
en tanto consecuencia juridica del hecho punible impuesta en el proceso penal.
Por consiguiente, se ve en ella una clase de pena que amplia el catalogo

convencional.

Como fundamento se aduce que tiene efecto preventivo general y

sobrellevada por el autor como un mal.

En el derecho resarcitorio se trata de una compensaciéon de los dafos

materiales y hasta inmateriales producidos por el autor y, por tanto, de la parte civil



del hecho. Por el contrario en la pena se trata de la imposicion de un mal que va

mas alla de ello.

Los representantes de la idea de la reparacion penal dicen que,
indudablemente, se trata de algo mas que de una indemnizacion. En éste contexto

se habla de una prestacion composicional a la victima.

Pero de todos modos, la indemnizacion en el sentido del Derecho Civil, que
en los casos de delitos contra la personalidad abarca también, justamente, el dafio
moral, marca el limite de lo que la victima puede reclamar del autor en caracter de

representacion.

La segunda: Es una opinién doctrinal segan la cual la cual la reparaciéon no
seria una pena, sin embargo constituiria una sancién penal independiente. Se la
debe considerar como “tercera via” penal, junto a la pena y a las medidas de

correccion y seguridad.

Para Roxin las asi llamadas prevenciones generales constituyen el punto de

enlace’®.

"' Albil Eser — Hans Joachim Hirsch — Claus Roxin — Nils Chritie — Julio B. J. Maier — Eduardo Andrés
Bertoni — Alberto Bovino — Elena Larraurt. “DE 1L.0S DELITOS ¥ DI LAS VICTIMAS™, Compilador: Dr. Julio B.
1. Maier. Ed. AD-Hoc Buenos Aires, Primera reimpresion 2001, Pag. 62, 63
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CAPITULO QUINTO.

LA REPARACION DEL DANO MORAL COMO MECANISMO DE INSERCION DE LA VICTIMA EN
LA SISTEMATICA PENAL.

l. LAS TRES ETAPAS DE LA SISTEMATICA PENAL.

“Desde hace ya una década, la preocupacion por la victima amenaza con
conmover todo el sistema penal, esto es tanto el Derecho penal adjetivo, como el

Derecho penal sustantivo y la misma ejecucion Penal.”'®

Es al poder legislativo, al que corresponde la respuesta general sobre el sj,
el porque, el como y el cuando castigar; al judicial al que compete la comprobacion
de los presupuestos de hecho, incluso los atinentes al sujeto, de la sancion penal y
la concrecion de ésta, y al ejecutivo, que con observancia de la ley y subordinacion
a las resoluciones judiciales, se encargara de llevar a la practica la sancién
impuesta.’® La politica criminal es el mecanismo vinculante entre estas tres
etapas penales, al inclinar al Estado, hacia determinada funcion en su poder

coactivo.

El articulo 18 constitucional, sefiala que el fin de la pena es la readaptacion
social del delincuente, quedando implicitos los fines de prevencién especiales y
generales, que deberan pemnear todo el sistema, por ello los tres poderes deberan
conjunta y separadamente, buscar que todas sus decisiones se encaminen a esta

finalidad, la prevencion especial, como ya lo '®*hemos enunciado tiene como
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Op cil. Pag. 195.
La prevencion general negativa, se debe entender como la amenaza general a la colectividad de imponer

una pena al realizar determinada conducta, prohibida por la norma. La prevencién general positiva, sera
entendida como ¢l respeto a la norma a través del reconocimiento de la sociedad en la norma y su
trascendencia.
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finalidad la reintegracion del delincuente al nlcleo social, la prevencion general, el
reconocimiento de la norma por la sociedad y en la interpretacion posfuncionalista,
la identificacion de la sociedad con la norma, que generaria idealmente el
cumplimiento de la norma sin necesidad de la amenaza de sancion, sino, el
cumplimiento por el reconocimiento de ésta como necesario para la sociedad, es
decir el individuo reconoce su naturaleza social y por ello cree y confia en la

norma, como consecuencia légica cumple con ella.

La reintegracion al sistema penal de la victima a través de la reparacion del
dafio moral, puede consistir en un vinculo entre la prevencion general positiva y la
prevencion especial positiva. La prevencidon general positiva, puede lograrse a
través del reconocimiento de los intereses de la victima en el procedimiento y la
ejecucion de la pena, que generalmente se inclinan a una reparacion mas que por
la retribucion de un mal por otro mal al delincuente, por parte del Estado, como ya
hemos sefialado la reparacion debe tener un criterio mucho mas amplio que el
interés patrimanial, el reconocimiento de valores culturales e intereses personales
vinculado al enfrentamiento del delincuente con su conducta antisocial podria ser
el nexo entre prevencion positiva general y especial. Que el Derecho penal vuelva,
en parte, a ser derecho privado, y vuelva un poco, alin que en otra altura, a lo que
ha sido durante siglos en algunos paises, para (entre otros fines) evitar que el
Leviathan del Estado se meta tanto en la relacion “privada”, personal, entre el

delincuente y su victima, y para otros fines.'®®
LI LA VICTIMA EN LA ETAPA LEGISLATIVA.
La Resolucion 40/34 de la ONU establece en su articulo 21:
21. Los Estados revisaran periddicamente la legislacion y la practica vigente

para asegurar su adaptacion a las circunstancias cambiantes, promulgaran vy

aplicaran, en su caso, leyes por las cuales se prohiban los actos que constituyan
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graves abusos de poder politico y economico y se fomenten medidas vy
mecanismos para prevenir esos actos, y estableceran derechos y recursos

adecuados para las victimas de tales actos, facilitandoles su ejercicio.

Siguiendo esta tendencia la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos fue reformada en su articulo 20, bajo los siguientes criterios... en el

ano... para sefalar las siguientes garantias a la victima:

Apartado B. De la victima o del ofendido.

l. Recibir asesoria juridica; ser informado de los derechos que en su favor
establece la Constitucién y, cuando lo solicite, ser informado del desarrolio del

proceso penal;

Il. Coadyuvar con el Ministerio Publico; a que se reciban todos los datos o
elementos de prueba con los que cuente, tanto en la averiguacion previa como el
en proceso, y a que se desarrollen las diligencias correspondientes;

Cuando el Ministerio Publico considere que no es necesario el desahogo de

la diligencia, debera fundar y motivar su negativa;

1. Recibir desde la comision del delito, atencién médica y psicologica de

urgencia;

V. Que se le repare el dano. En los casos en que sea procedente, el
Ministerio Publico estara obligado a solicitar la reparacion del dafo y el juzgador no
podra absolver al sentenciado de dicha reparaciéon si ha emitido una sentencia

condenatoria.

La ley fijara procedimientos agiles para ejecutar las sentencias en materia de

reparacion del dano.



V. Cuando la victima o el ofendido sean menores de edad, no estaran
obligados a carearse con el inculpado cuando se trate de los delitos de violacion o
secuestro. En estos casos, se llevara a cabo declaraciones en las condiciones que

establezca la ley; vy

VI. Solicitar las medidas y providencias que prevea la ley para su seguridad

y auxilio.

Rodriguez Manzanera sefiala correctamente que la victima “significa en
mucho el fracaso del Estado en su mision de proteccion y tutela de los intereses de

la comunidad.""%®

Asi también los codigos penales del Distrito Federal, Estado de México y
Federal entre otros han incluido los intereses de la victima en sus respectivos

catalogos de penas asi senalan:

Codigo Penal Federal, Capitulo V, Articulo 29. La sancién pecuniaria

comprendera la multa y la reparacion del dafio...

Articulo 30. La reparacion del dafio comprendera:

I.  La restitucion de la cosa obtenida por el delito y si no fuere posible, el pago del

precio de la misma;

Il.  La indemnizacion del dano material y moral causado, incluyendo el pago de
los tratamientos curativos que, como consecuencia del delito, sean necesarios
para la recuperacién de la salud de la victima. En los casos de delitos contra la

libertad y el normal desarrollo psicosexual y de violencia familiar, ademas se

1 L uis Rodriguez Manzanera. “Victimologia”, Estudio de la Victima. Ed. Porrda, 2*. Edicion, México 1990.
Pag. 5.
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comprendera el pago de los tratamientos psicoterapéuticos que sean necesarios

para la victima; y

Ill.  El resarcimiento de los perjuicios ocasionados.

El Cédigo Penal para el Distrito Federal en su articulo 30, el cual contiene el
catalogo de penal en su fraccion V sefiala las penas pecuniaria y el numeral 37

sefiala entre las penas pecuniarias a la reparacion del dano.

El articulo 42 senala: (Alcance de la reparacion del dafno). La reparacion del

dafio comprende, segun la naturaleza del delito que se trate:

l. El restablecimiento de las cosas en el estado en que se encontraban antes de

cometerse el delito;

Il La restitucion de la cosa obtenida por el delito, incluyendo sus frutos y
accesorios vy, si no fuere posible, el pago de su valor actualizado. Si se trata de
bienes fungibles el juez podra condenar a la entrega de un objeto igual al que

fuese materia del delito sin necesidad de recurrir a prueba pericial;

1. La reparacion del dano moral sufrido por la victima o las personas con derecho
a la reparacion, incluyendo el pago de los tratamientos curativos que como
consecuencia del delito, sean necesarios para la recuperacion de la victima;

V. El resarcimiento de los perjuicios ocasionados; y

V. El pago de salarios o percepciones correspondientes, cuando por lesion se

cause incapacidad para trabajar en oficio, arte o profesion.

Por su parte el Codigo Penal del Estado de México en su Titulo Tercero,

articulo 22: “Son penas y medidas de seguridad que pueden imponerse con
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arreglo a éste Codigo, las siguientes: Apartado A, Fraccion Ill. Reparacion del

dano.
El articulo 26 senala:
La reparacién del dafo comprende:

I. La restitucion del bien obtenido por el delito, con sus frutos y accesiones, y

el pago en su caso del deterioro y menoscabo.

La restitucion se hara en el caso aun de que el bien hubiera pasado a ser
propiedad de tercero; a menos que sea irreinvindicable o se haya extinguido el
derecho de propiedad, los terceros seran oidos en un incidente tramitado en forma

que sefala el Codigo de Procedimientos Penales.

Il. El pago de su precio si el bien se hubiere perdido, o incorporado a otro por

derecho de accesion, o por cualquier otra causa no pudiera ser restituido;

Ill. La indemnizacion del dafio material y moral causado, incluyendo el pago
de los tratamientos que como consecuencia del delito, sean necesarios para la

recuperacion de la salud de la victima.

El monto de la indemnizacion por el dafio moral no podra ser inferior a treinta
ni superior a mil dias multa y sera fijado considerando las circunstancias objetivas
del delito, las subjetivas del delincuente y las repercusiones del delito sobre el
ofendido; y

IV. El resarcimiento de los perjuicios ocasionados.

LIL LA VICTIMA EN LA ETAPA JUDICIAL.
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Cuando se acude al M.P. a causa de algun delito, resulta que en general la
victima no esta especialmente interesada en un proceso judicial o en conseguir un
castigo, sino en una resolucioén de conflicto, por ejemplo una indemnizacion o en
conseguir una proteccion inmediata o ser resguardado de ataques sumarios por

amenazas de su victimario.

Ahora bien al iniciar el Procedimiento con la averiguacion previa , el sistema
penal entra en funcionamiento, sin mayor consideracidon hacia los deseos y
necesidades de la victima, en frase célebre de Christie (1977) se le “raba el
conflicto a la victima” y éste pasa a ser tratado por y para los intereses del

Estado.”'®

Y en realidad es que el interés de la victima, no es el de el Estado, en cambio
el interés de la sociedad si es el de la victima. Por otra parte el que la victima
tenga interés en denunciar un delito, al mismo tiempo que atiende a intereses
propios, evita una nueva victimizacion, interés que si es colectivo, la administracién
de justicia poco atiende al valor de la denuncia por la victima, sin considerar que

en gran medida el combate a la delincuencia depende totalmente de la denuncia.

La pugna entre los dos objetivas aparentemente opuestos —la indemnizacion
a la victima y la reeducacion del delincuente- puede resolverse estructurando la
sancion, al delincuente como reparacién que brinde el propio criminal directamente
a la victima, asi se puede alcanzar a la vez copulativamente las dos metas
tradicionalmente enfrentadas,’®® la victima obtiene respuesta a su necesidad, el
delincuente es resocializado a través de la responsabilizacién de su conducta y la
sociedad observa a su vez que no existe inpunidad en el sistema y que en caso de
que un derecho particular de uno de sus miembros sea violado, obtendra
satisfaccion a su interés, ya sea por el propio delincuente o por el Estado a través

de un Fondo de Reparacion a las Victimas del Delito.

"7 Elena Larraun. “La Herencia de la Criminologia Critica”. Ed. Siglo Veintiuno.Pag. 76.

" Antonio Berinstain. “Victimologia. Nueve Palabras Clave™ I Tirant la blllanch. Valencia 2000. Pag. 58.
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LIIL LA VICTIMA EN LA ETAPA EJECUTIVA.

Si la victima ha sido poco considerada en las etapas legislativa y judicial, su
participacion real en la etapa ejecutiva, es nula. Se dicta una sentencia
condenatoria, la cual no tiene mayor importancia para el Estado que ser un dato
estadistico, por el cual, se demuestra que las Procuradurias de Justicia cumplen
con su funcién en la persecucion del delito, la victima, solo participo en calidad de
testigo, como elemento de prueba y en esta etapa quedara totalmente olvidada
para el sistema penal. En la practica real, no existe readaptacién social para el
delincuente. Empiricamente consideramos que en el aumento de la delincuencia

inciden tres factores:

A. La falta de verdaderos tratamientos a los sentenciados en los Centros

de Readaptacién Social,

B. La desconfianza que impera hacia el sistema normativo y las

Instituciones y,

C. El descrédito de las Instituciones y los funcionarios, generado a través

de los medios masivos de comunicacion.

Si a través de la reparacién del dafio moral (concepto mucho mas amplio y
sensible que el de reparacion del dafio material), se vincula al victimario con la
victima, enfrentandolo a la naturaleza antisocial de su actuar (prevencion especial
positiva), la victima encuentra respuesta a su interés y la sociedad observa el
cumplimiento y respeto de sus normas en la disminucion de la impunidad
(prevencion general positiva), y seguridad de la reparacion en caso de un posible
ataque, actuando como responsable solidario el Estado por la omisién de un deber

de cuidado (en éste caso el cumplimiento de sus normas), entonces el
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cumplimiento de las normas se producira por un reconocimiento de ellas y no por

la fracasada teoria retributiva de la pena.

Eugenio Radul Zaffarroni formula cuatro recomendaciones sobre el sistema
penitenciario en el Informe final de 1985, sobre Los Derechos Humanos y el

sistema penal en América Latina.

. La institucion de servicios sociales potscarcelarios para los individuos

liberados definitiva o anticipadamente.

. Que el Estado asuma el deber de proveer fuentes de trabajo o de

subsistencia suficientes para cubrir las necesidades del liberado.

° Establecer un tipo de asistencia potsliberacional, fuera de los modos
clasicos, que preste eficaz apoyd material, juridico y psicologico contra la eventual
accion agresiva de segmentos del propio sistema penal o de la privacion de la
libertad.

. Instituir la figura de rehabilitacién o cancelacion de antecedentes en
aquellas legislaciones que no contengan, y limitar los plazos previos a su
otorgamiento y dotar de amplios efectos a la consiguiente anulacion de

antecedentes registrados en aquellos que ya la prevén.

LI L. LEY DE EJECUCIONES PENALES

Las penas pueden ser clasificadas, conforme a su autonomia, en penas
principales y accesorias; atendiendo a su gravedad, en penas graves, menos
graves y penas leves; y desde una perspectiva material, en penas privativas de
la libertad, penas pecuniarias, restrictivas de |a libertad y privativas de derechos.

La actual Ley de Ejecucion de Sanciones Penales esta orientada
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exclusivamente a las penas privativas de la libertad cuyo objetivo es la

reintegracion social como forma de readaptacion social.

La enunciada funcion de dicha pena privativa de la libertad a sido
ampliamente cuestionada por autores nacionales y extranjeros e incluso existen
Estados como Alemania, Espafa, Estados Unidos, Holanda, Suecia, entre otros,
que han llevado al extremo el principio de ultima ratio, en razon de esté tipo de
penas, y han buscado alternativas a la prision pues no se puede educar para la

libertad, precisamente privando de ella.

Sus sistemas penitenciarios se basan en los siguientes instrumentos:

1) El trabajo carcelario y un personal eficiente dedicado a la correccion de los
reclusos, son clave del moderno régimen penitenciario, el conocimiento
cientifico de la personalidad de aquellos y la especializacion de la asistencia
que, en su caso les debe ser prestada, figuran a su vez en elevados planes de

tratamiento.

2) Archivos de las instituciones prisionales con completisimos dossier, que
contengan individualizadamente cuanto a cada detenido concierna —estudios
sociopisicocriminogenético—, ello se indica con el estudio medico-psicologico de
éste examen, obligatorio para quien revele un cierto grado de asocialidad,
abarca los aspectos psicaldgicos, morfolégicos y anamnésicos-biologicos de los
ingresados y que deben enmarcarse entre los modernos servicios de
tratamiento (observacion, medico-quirtrgico, psicoldgicos y neuro-psiquiatricos,

pedagogicos y asistencia social e higiénico sanitarios.
3) Es perceptible el interés de las administraciones penitenciarias en aislar y

tratar curativamente a cuantos delincuentes presenten alteraciones mentales

que loégicamente, afectan a su pretendida reinsercién social.
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4) Intervinientes en el tratamiento son los monitores o psicoterapeutas, los
obsevadores y los participantes que con caracter obligatorio (USA) o voluntario

(Francia) forman la unidad de terapia.

5) Se discute si la ejecucion penitenciaria a de ser competencia exclusiva de la
administracion prisional o si debe estar atribuida a la autoridad judicial, al
denominado juez de aplicaciéon de penas o de vigilancia en la terminologia

espafiola e italiana.

6) La intervencion del magistrado, con facultades consultivas, inspectoras y
decisorias se reconoce en algunas legislaciones, y asi anotamos entre otros
paises, a Espafia, Brasil, Finlandia, Francia, Italia, Portugal, Holanda y Polonia.

7) La funcion del juez de ejecucion de sentencias es la de frecuentar
periddicamente el establecimiento carcelario y comprobar si se ejecutan
puntualmente las disposiciones legales, en orden al cumplimiento de las
sanciones privativas de la libertad, al margen de las obligaciones que poseen
cara a la libertad condicional. Intervienen asi lo judicial, tanto el régimen vy
tratamiento que se impone a los internos, como en lo que concierne
especificamente a los beneficios penitenciarios: Concesiones de permiso de

salida del recinto y de la semilibertad, acortamiento de penas, etc.

La legislacion espafiola asigna al juez de vigilancia las siguientes atribuciones:
1.- El Juez de Vigilancia tendra atribuciones para hacer cumplir la pena
impuesta, resolver los recursos referentes a las maodificaciones que pueda
experimentar con arreglo a lo prescrito a las leyes y reglamentos, salvaguardar
los derechos de los internos y corregir los abusos y desviaciones que en

cumplimiento de los preceptos del régimen penitenciario puedan producirse.

2.- Corresponde especialmente al juez de vigilancia:
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a) Adoptar las decisiones necesarias para que los pronunciamientos de las
resoluciones en orden a las penas privativas de libertad se lleven a cabo,
asumiendo las funciones que corresponderian a los jueces y Tribunales
sentenciadores.

b) Resolver sobre las propuestas de libertad condicional de los penados, y
acordar las revocaciones que procedan.

c) Aprobar las propuestas que formulen los establecimientos sobre beneficios
penitenciarios que puedan suponer acortamiento de la condena.

d) Aprobar las sanciones de aislamiento en celda de duracién superior a
catorce dias.

e) Resolver por via de recurso las reclamaciones que formulen los internos
saobre sanciones disciplinarias.

f) Resolver en base a los equipos de observacion y de tratamiento, y en su
caso de la central observacion, los recursos referentes a clasificacion inicial y a
progresion y regresion.

g) Acordar lo que proceda sobre las peticiones o quejas que los internos
formulen en relacion con el régimen vy el tratamiento penitenciario en cuanto
afecte a los derechos fundamentales o a los derechos y beneficios
penitenciarios de aquellos.

h) Realizar las visitas a los establecimientos penitenciarios que prevé la Ley
de Enjuiciamiento Criminal.

i) Autorizar los permisos de salida cuya duracién sea superior a dos dias,
excepto de los clasificados en tercer grado.

j) Conocer el paso de los establecimientos de regimenes de los reclusos a

propuesta del Directos del establecimiento.

8) Asistencia pospenitenciaria, colofén indispensable e indiscutido de

todo moderno sistema prisional.
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1)

2)

3)

N

9) Alemania a reducido a un 16% de sentenciados los que ejecutan
penas privativas de la libertad, debido a su peligrosidad social y a sustituido

dicha pena, por penas de caracter pecuniario.

Por su parte Luis Rodriguez Manzanera realiza un interesante
cuestionamiento al plantear si ;Puede considerarse la resocializacidon como
tnico objeto de la ejecucion penal?. A lo que responde: Indudablemente la
respuesta es negativa. Continlia su exposicion sefialando una serie de razones

las cuales son las siguientes:

Hay penas gue por su naturaleza excluyen el fin reformador, como la prision de

corta duracion.

Hay delincuentes que por su moralidad y sentimiento de dignidad personal, no
necesitan ser readaptados (pasionales, imprudenciales, ignorantes, politicos,

etc.).

Hay delincuentes para los que no hay, o no sea encontrado un tratamiento

adecuado (psicopatas, profesionales, habituales).

Bustos Ramirez sefala que el origen de la pena privativa de la libertad es
relativamente moderno. Aparece con el Estado liberal especialmente sobre la
base de una idea humanitaria, utilitaria y resocializadora. Sefiala que desde un
principio la pena privativa de la libertad tuvo una funcion resocializadora o mejor

socializadora o disciplina para el trabajo.

La tendencia de una politica criminal positiva se derivo del fracaso de las
penas privativas de la libertad, que no consiguieron los fines pretendidos. Con
los principios enunciados podria pretenderse que la teoria retributiva de la pena

a quedado rebasada, sin embargo es prudente sefialar que la teoria de la pena

[g]



(la cual es parte de la teoria penal junto con la teoria referida al hecho punible y
la teoria del sujeto responsable.) no sélo busca la prevencion general y especial,
cuyo mejor expositor es Claus Roxin, lo cual en una forma muy general puede
explicarse en cuanto a la prevencion especial dirigida exclusivamente al sujeto
activo del delito como intimidacion y resocializacion para impedir la reincidencia,
y en cuanto a la prevencion general negativa, la intimidacién para la sociedad,

fundada en el castigo ejemplar.

Una politica criminal razonable depende esencialmente del sentido y
finalidad que se da a las sanciones, por lo que resulta adecuado crear un
sistema de consecuencias juridicas que puedan graduarse de acuerdo con la
gravedad de la culpabilidad y que al mismo tiempo puedan contribuir a evitar
nuevos delitos, si por el contrario, unilateralmente se sitia en primer plano uno
de ambos aspectos ello conducird en ultima instancia a una politica criminal

inhumana e injusta.'®®

La teoria de la pena a seguido un movimiento pendular entre la teoria
retributiva vinculada a la culpabilidad y las teorias de prevencion positiva que
tuvieron su auge sobre la base de impulsos provenientes de la psiquiatria y la
psicoiogia, asi como de la escuela moderna del derecho penal, y bajo signos de
la idea de tratamiento, la cual surgié en la primera mitad del siglo XX, una
orientacién del sistema sancionador referida a la persona del autor. Se intento
superar la vision retributiva de la pena a través de la sancion “positiva” que
desplegara sus efectos curativos y educadores sobre el autor, para la que el
delito cometido debia ser sélo el motivo pero no la razon fundamental.’”

Se debe tomar en cuenta que dicha teoria penal se desarrolla en tres

momentos o fases a saber:

" Thomas Weigend. “Tratado de Deracho Penal. Parte General”. Traduccion de Miguel Olmedo Cardenate.
Granada, diciembre 2002. 5. Edicion.
"™ Franz von Liszt. Programa de Manburgo.
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eL.a legislativa o legal se sitia en la norma penal, de manera abstracta y
general, fijando el legislador su extension temporal entre un minimo y un

maximo.

sLa individualizacion judicial es la relacion de la pena concreta a imponer al reo

que realiza el juez.

sLa penitenciaria o administrativa es la realizada por los funcionarios
especializados de la Administracion penitenciaria, mediante el completo estudio

de la personalidad del condenado.

Es evidente que aun que los fines generales del derecho penal son los
mismos es decir el reestablecimiento del orden social, cada una de las etapas
desarrolla sus fines concretos.

Respecto a la ultima etapa se incurriria en un error el pretender que realice
fines de prevencion especial como muchos autores pretenden puntualizar al
interpretar el principio sefialado en el articulo 18 Constitucional ya que esto

podria traducirse en un programa de auxilio social.

La ciencia penitenciaria siguiendo a Novelli es un sistema auténomo de
investigacion para adecuar la finalidad de la ejecucion de la pena a la finalidad
de la pena y otros institutos juridicos penales para la defensa de la sociedad
contra la delincuencia, es evidente que desde el principio la actividad de ésta
ciencia se relaciono con la pena de prision.

Se trata de una ciencia multidisciplinaria ocupada de estudiar la incidencia
de la ejecucion de la pena privativa de la libertad sobre el penado —su equilibrio

psiquico, sus relaciones sociales y comunales—, su incorporacion a la sociedad.



Dentro del derecho penitenciario concurren normas de distinta naturaleza,

unas administrativas, otras laborales y de caracter procesal.

La pena de prision permite distinguir don momentos distintos: el
cumplimiento y la ejecucion. El primero consiste en la imposicion material de la
pena, cuando el penado traspasa el umbral del centro penitenciario, y el
segundo comienza a partir de ahi y finaliza con la liberacion e incluso

después.'”’

El derecho penal en su conjunto es sélo un ambito parcial relativamente
reducido del complejo sistema de control social del comportamiento, las
reformas del derecho sancionador no poseen repercusiones evaluables, ni
positivas, ni negativas sobre la clase y frecuencia de acciones criminales, sin
embargo, las modificaciones internas del sistema apenas influyen en la realidad
del fenébmeno criminal. Esta vision facilita la reforma del derecho sancionador en
la medida en que viene a demostrar supuestas barreras en contra de su
humanizacién: cuando la actividad de los tribunales penales, no favorece o
impide de una forma mesurable la prevenciéon del delito, las sanciones pueden
ser configuradas y aplicadas de modo que se presenten como una respuesta
justa y moderada de la sociedad frente al delito y, simultdneamente, que pueda

ayudar al autor en la medida de lo posible a su resocializacion.'?
El papel de Meéxico es especialmente complejo si pensamos en las
contradicciones que se presentan en tres factores esenciales los cuales

enunciaremos para posteriormente desarrollarios de forma particular:

. Los fines sefalados en el articulo 18 Constitucional;

'"! Borja Mapelli Caffarena. Revista de la Facultad de Derecho Universidad Complutense. La Autonomia del

Derecho Penitenciario. Universidad Complutense. Facultad de Derecho. MADRID —Junio 1986. Pigs 454,
453,

' Thomas Weigend. “Tratado de Derecho Penal. Parte General™. Traduccion de Miguel Olmedo Cardenate.
Granada, diciembre 2002. 5°. Edicion.
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. La supraestructura e infraestructura con la que se cuenta para la

ejecucion de las penas que privan al sujeto de la libertad y;

. Los intereses de la colectividad y el impacto de los medios masivos de

comunicacion.

Como ya antes a quedado sefalado la finalidad en la aplicacion de la
pena privativa de la libertad es la readaptacion del individuo a la vida en
sociedad, lo cual es dificil lograr a través de la medida exactamente opuesta que
es el aislamiento de la condicién que se pretende logran, en un ambito

deshumanizado.

La infra y supraestrutura econodmica con la que se cuenta para llegar a
dicho fin es insuficiente, en primer lugar la falta de espacios fisicos, la
alimentacion insuficiente y de mala calidad, la falta de personal debidamente
calificado para realizar dichas funciones, los problemas de caracter sexual que
se presentan dentro de dichos locales de restriccion, la falta de acceso a la
cultura y educacion, asi como problemas de comunicacion, los problemas de
angustia, desesperanza y psicosis que presentan los reos, aunado a la
problematica que enfrentara al momento de la excarcelacion sin recursos y sin

experiencia laboral de el tiempo del internamiento entre otros.
La enunciacion somera que ha quedado senalada sobre algunos factores
de cardcter social, econdémicos, y culturales, se encuentra aunada a factores de

caréacter juridico como lo son:

o El titulo del cuerpo normativo en comento es impreciso (situacion que

realmente no es trascendente).

o Una imprecisa distribucion de facultades y funciones de los entes

encargados de dicha ejecucion.
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o La falta de capacitacion para el personal que se encuentra realizando

funciones en dichas instituciones.

o La enunciacion de un sistema (articulo 12 de la Ley en comento), que no

queda desarrollado en forma especifica en el cuerpo normativo en comento.

o Otro elemento importante es que el objetivo de las etapas por las que se
desarrolla la pena (legislativo, judicial y ejecutivo), no parecen concordar en

cuanto a fines.

o Los medios por los que se pretende llegar a dichos fines son
someramente sefialados en el Titulo Primero, capitulos II, 1ll, y IV, sin que
quede precisado cuales son los mecanismos reales para dicha ejecucion.

o Imprecision en la estructura organica penitenciaria.

o La falta de una politica criminal equilibrada entre la culpabilidad del
delincuente y la prevenciéon general y especial al momento de la interpretacion

de la norma.

o Evidente la falta de 6rganos encargados de un estudio serio de la
criminalidad del sujeto activo, asi como personal adecuado para dar el
tratamiento psicoldgico requerido por cada delincuente, personal encargado de
dar educacién formal a los sentenciados, asi como actividades recreativas y

sobre todo educacién civica, esencial para la readaptacion.
o Dicha Ley debe partir de una concepcion integral del ser humano, a lo

cual parece no partir de ninguna (;Como se puede reintegrar o reformar algo de
lo que no existe una elemental concepcion?).

157



(o} No son tratados por especialistas las enfermedades psicologias
derivadas del encierro, posteriormente se arroja a la sociedad, sujetos enfermos

mas aun de lo que entraron a estas Instituciones.

o Los problemas de caracter sexual derivados del encierro tampoco son
atendidos.
o No se cumplen las exigencias minimas internacionales de las “Reglas

minimas unitarias para el tratamiento de los presos”. Que fueron adoptadas en
Ginebra en el afio de 1955 por el Primer Congreso de las Naciones Unidas
sobre Prevencién del Delito y Tratamiento del Delincuente y a través de una
resolucién del Consejo Econdmico Social de las Naciones Unidas de 31.7. 1957.

LILIL LA CREACION DEL FONDO PARA LA REPARACION DEL DANO A LA VICTIMA.

En el Distrito Federal se ha creado un fondo para la reparacion del dafio a la
victima, un documento internacional que dio fundamento a éste fondo es “La
Declaracion sobre los Principios Fundamentales de Justicia para la Victima del
Delito y del Abuso de Poder”, al sefialar:

Articulo 12. Cuando no sea suficiente la indemnizacién procedente del delincuente

o de otras fuentes, los Estados procuraran indemnizar financieramente:

a) A la victima del delito que haya sufrido importantes lesiones corporales o

menoscabo de su salud fisica o mental como consecuencia de delitos graves.
b) A la familia, en particular a las personas a cargo, de la victima que haya

muerto o haya quedado fisica o mentalmente incapacitada como consecuencia de

la victimizacion.
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Articulo 13. Se fomentara el establecimiento, el reforzamiento y la ampliacién de
fondes nacionales para indemnizar a las victimas. Cuando proceda, también
podran establecerse otros fondos con ese propésito, incluidos los casos en que el
Estado de nacionalidad de la victima no éste en condiciones de indemnizarla por

el dano sufrido.

La Ley de Atencién y Apoyo a las Victimas del delito para el Distrito Federal
establece el Fondo para la Atencién y Apoyo a las Victima estableciendo en los
articulos 23, 24, 25, y 26 respectivamente:

Articulo 23. Se crea el Fondo para la Atencién y Apoyo a la Victimas y

Ofendidos, el cual se integrara con:

Los recursos a que se refieren los articulos 41'73, 50'7* y 51'7° y cuarto parrafo
del articulo 55'™; todos del Nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal.

Las aportaciones que a este fin hagan en efectivo o en especie los
particulares u organismos publico, privados y sociales, nacionales o extranjeros de
manera altruista, mediante los procedimientos respectivos.

Los rendimientos que obtengan de las inversiones y reinversiones de los

recursos asignados al Fondo.

! Articulo 41. Se establecera un Fondo para Atencion y Apoyo a las Victimas del Delito en los términos de

la legislacion correspondiente.

El importe de la multa y la sancion econdémica impuesta se destinara preferentemente a la reparacion

del dafio ocasionado por el delito, pero si éstos se han cubierto o garantizado, su importe se entregaré al
Fondo para la Reparacidn del Daio a las Victimas del Delito.

* Articulo 50. Cuando el inculpado se substraiga de la accion de la justicia, las garantias relacionadas con la

libertad caucional se aplicaran de manera inmediata al Fondo para la Atencion y Apoyo a las Victimas del
Delito.

£ - . ~
Articulo 51. Si el ofendido o sus derechohabientes renuncian o no cobran la reparacion del dano, el

importe de éste se entregara al Fondo para la Atencion y Apoyo a las Victimas del Delito, en los términos de
la legislacion aplicable.

*“ Articulo 55, cuarto parrafo. Si el facultado no se presenta a recoger el producto a que se refiere ¢l parrafo

anterior, dentro de los noventa dias siguientes a la realizacion de la subasta, dicho producto se destinara al
Fondo para la Atencion y Apoyo a las Victimas del Delito.
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Art. 24. Los recursos del Fondo seran administrados y operados por la

Procuraduria'’” por medio de un fideicomiso publico.

Art. 25. Los recursos del Fondo se aplicaran para otorgar apoyos de caracter
econdmico a la victima u ofendido del delito o, en su caso a sus derechohabientes,
de acuerdo con la naturaleza del delito, sus consecuencias y los propios recursos
del Fondo.

La procuraduria determinara el apoyo que corresponda otorgar a la victima u
ofendido del delito, previa opinién que al respecto emita el Consejo'".

Art. 26.  En caso de que la Procuraduria, a través de la Subprocuraduria, reciba
una solicitud de apoyo economico a la victima u ofendido, realizara las
investigaciones que se requieran y resolvera sobre su otorgamiento, asi como
sobre la proteccion y servicios victimoldgicos correspondientes. Cuando se trate de
victimas o ofendidos de delitos violentos o de escasos recursos, se concederan de
inmediato los beneficios econémicos del fondo.

El cuestionamiento a esta Ley es que la reparacion dictada por la juzgadora es
una obligaciéon para el victimario y debe extenderse al Estado, como responsable
solidario, por el incumplimiento del deber de brindar seguridad a los ciudadanos y

no un acto de caridad de la Procuraduria.

""" Se refiere a la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal.
'™ Segin la misma Ley, el Consejo es un éreano de apoyo, asesoria y consulta, el cual tendré por objeto
fortalecer y promover las acciones a favor de las victimas y ofendidos del delito y actuara en coordinacion
con la Procuraduria para el eficaz cumplimiento de sus funciones. La integracion se encuentra sefialada en el
Art. 18 de la musma, la cual senala:
El Art. 18. El Consejo se integra por:
. Un Presidente que serd el Procurador General de Justicia del Distrito Federal; y
II. Los Titulares de la Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal, de la Secretaria de
Seguridad Publica del Distrito Federal. de la Secretaria de Salud del Distrito Federal y de la
Subprocuraduria de Atencion a las Victimas del Dehiro v Servicios a la Comunidad. Los cuales
podran designar suplentes, que seran nombrados de entre los Subsecretarios o Visitadores Generales.
segin sea el caso, o del auxiliar inmediato superior para el despacho de los asuntas, quicnes no
podran tener un nombramiento inferior al de Director General...
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Anterior a éste Fondo en el Distrito Federal en el Estado de México desde
1969 existia la “Ley sobre Auxilio a las Victimas del Delito"'™. En la que ya se
estipulaba la reparacién de danos materiales a las victimas del delito, pero con

importantes restricciones, asi su articulo primero senala:

ARTiCULO PRIMERO. El Departamento de Prevencion y Readaptacion Social
brindara la mas amplia ayuda, conforme a las posibilidades y necesidades, a
quienes se encuentren en dificil situacién econémica y hubiesen sufrido dafio
material como consecuencia de un delito cuyo conocimiento corresponda a la
autoridades judiciales del Estado. Esto se entiende sin perjuicio de la previsto
acerca de la reparacion del dafio en el Codigo penal y en el Codigo de

Procedimientos Penales.

Para el anterior efecto, el propio Departamento comprobara, en forma sumaria
y por los medios que juzgue pertinentes la causa del dafio que ante dicha
dependencia se manifieste, su monto y la necesidad urgente que el dafiado tenga
de recibir ayuda del Estado. Se debera comprobar que el solicitante carece de
recursos propios con que subvenir a sus necesidades inmediatas y que no le es
posible obtener en forma licita y adecuada auxilio de otra fuente.

El Fondo para la Reparacion del Dafio en el Estado de México se integrara de
la siguiente forma segun el articulo tercero de dicha ley:

ARTiCULO TERCERO. La asistencia econdmica que se preste, cuyo monto sera
prudentemente regulado por el Jefe del Departamento de Prevencion vy
Readaptacion Social, a fin de que sea posible brindar al mayor numero de
personas, se otorgara con cargo a un fondo de reparacion integrado con las

siguientes percepciones:

179

Publicada en la Gaceta del Gobierno del 20 de Agosto de 1969, entrd en vigor treinta dias despucs de su
publicacion.
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VL. La cantidad que el Estado recabe por concepto de multas impuestas

como pena por las autoridades judiciales.

VIl. La cantidad que el Estado recabe por concepto de cauciones que se hagan
efectivas en los casos de incumplimiento de obligaciones inherentes a la libertad
provisional bajo caucion, la suspension condicional de la condena, segun lo

previsto por las leyes respectivas.

VIll.La cantidad que por concepto de reparacion deban cubrir los reos
sentenciados a tal pena por los Tribunales de Estado, cuando el particular
beneficiado se abstenga de reclamar en el tiempo dicha reparacion o renuncie a

ella, cuando la misma se deba al Estado en calidad de perjudicado.

IX. El 5% de la utilidad liquida anual de todas las industrias, servicios y demas
actividades lucrativas en los reclusorios estatales; y

X. Las aportaciones que para este fin haga el Estado y los particulares.
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CONCLUSIONES.

PrRIMERA.- El derecho penal resguarda bienes juridicos concretos como la
libertad, la vida, el patrimonio, y un bien juridico implicito en todos los delitos, la
segquridad. La seguridad resguardada por el orden punitivo, debe atender a dos
criterios. Por una parte la confianza de la sociedad en sus normas y por lo tanto
en su gobierno, por la otra se permite que el individuo tenga la certeza de su
normal desarrollo con todas sus capacidades y posibilidades.

SEGUNDA.- El Sistema Juridico debe evolucionar acorde a los intereses
colectivos. La norma se cumple no sélo por la amenaza de sancion, sino porque
el ciudadano cree y se identifica con la colectividad, y como consecuencia con

Sus normas.

TERCERA.- La reaccion del Estado frente al delito solo se dirige al sentenciado e
ignora a la victima. La victimizacion masiva que enfrenta el pais en la actualidad

genera desconfianza hacia el Estado y su Orden Juridico.

CUARTA.- El principio de causalidad que opera en las ciencias exactas, no opera
en el ambito de la cultura, a partir de estos argumentos pretendemos mostrar
como la sistematica del derecho penal a fracasado en su intento de legitimacion
del orden existente, generando una crisis social, en la que tanto el régimen
juridico, como el politico, con bases axiolégicas por mucho rebasadas por los
fenémenos sociales, se tornan en ataques escleréticos, donde se radicalizan
ante su derrumbe como lo describe el propio Octavio Paz en su libro “El

Laberinto de la Soledad”.
QUINTA.- La sistematica juridica a partir del movimiento ilustrado del que parte la

modernidad a seguido en estricto sentido tendencias filoséficas y asi lo sefala
con desdén el propio Roxin al sefalar: “..la construccidén sistematica vy
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conceptual penal, ...ha sido dependiente siempre de tendencias filosoficas y no
de las tendencias politico criminales. Asi hasta bien entrado el siglo XIX domind
en los manuales de derecho penal la filosofia de Hegel. Alrededor de 1870 fue
superada por un naturalismo cientifico espiritual orientado en el ideal de
exactitud de las ciencias naturales, a lo cual siguié en el siglo XX una época de
neokantismo y por Gltimo el finalismo referido a estructuras ontolégicas.”®

Todas estas producto del pensamiento racionalista.

La dogmatica se encarga en primer término de brindar a la sistematica los
principios fundamentales sobre los cuales se ordenaran légicamente los
conocimientos particulares alcanzados en esta disciplina; es decir brinda una
especie de axiomas que fundamentan la estructura sistematica y que deben

servir al momento de su interpretacion.

SEXTA.- El redescubrimiento de la victima del delito se manifiesta principalmente
en la politica criminal y se proyecta en todas las fases del procedimiento penal,
con distintas tendencias, desde las que se manifiestan por un mayor interés por
la proteccion de la victima, y los que pretenden la despenalizacion de
determinadas conductas en razon de la intervencion directa de la victima en la
lesion de sus bienes juridicos y derechos. Las manifestaciones de esta
tendencia se presentan tanto en el ambito nacional como intemacional, en el

derecho procesal y el material.

SEPTIMA.- Toda vez que hay delito, hay victima, que la victima es quien percibe
el dafio, el dafio a los valores que defiende la colectividad a través de sus
normas, los valores surgen en la psique del individuo y trascienden a la
identidad colectiva. El ataque concreto contra los valores de un sujeto,
trasciende a la colectividad cuando se transgrede su marco normativo que

también es un valor, un valor que si no se sustenta, produce la desconfianza de

180

Claus Roxin. “Politica Criminal y Estructura del Delito™ (Elementos del Delito en base a la Politica
Criminai}. Traduccion Juan Bustos Ramirez y Hernan Hormanzabal Malarée, Ed. PPU, primera edicion.
Barcelona 1992, Pag. 42.
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su significado simboélico y por ello la trasgresion de éste por los demas
miembros de la colectividad, creando un estado de anarquia, como el que hoy

denuncian las estadisticas delictivas.

OcTAVA.- La Politica criminal debe buscar, que la victima recobre su dignidad,
lo cual, sélo podra lograrse a través de una politica social y humana. Hoy el
llegar a ser victima es un problema de palitica social, un problema de derechos
fundamentales y no un fendmeno aislado. Todavia no se ha elaborado el status

juridico de la victima.

NOVENA.- La diferencia real entre victima y ofendido se basa en la titularidad del bien
tutelado por la norma. El derecho de la victima surge de la tutela de bienes juridicos, el
derecho del ofendido deberd surgir de la reaccion social contra valores que a todos
interesan. En el mismo tenor de ideas puede considerarse que la participacion en el

proceso para victima y ofendido debera ser distinta.

DEcimo.- El Bien Juridico es un valor socialmente reconocido. La valoracion de

'81 se produce en la esfera psiquica del individuo. La valoracion de un

un objeto
objeto responde a una identidad cultural. Cuando una valoracion individual,
corresponde con la valoracién cultural, se considera al objeto un bien. Cuando
un bien, es reconocido por el derecho positivo, eleva su rango, a la calidad de
bien juridico. Un bien juridico, puede ser tutelado por normas de derecho
privado o por normas de Derecho piblico. Un mismo bien juridico puede ser
tutelado por normas de derecho privado y publico. Cuando un bien juridico es
tutelado por el derecho penal, es en primer término por la alta valoracion que
socialmente tiene dicho bien. El segundo término cumple el principio de dltima
ratio del derecho penal. La valoracion de que un mismo bien sea tutelado por
otra rama del derecho y el Derecho penal, responde a la forma del ataque. No
existe cuerpo del delito que no tutele un bien juridico. Todo Bien Juridico, tiene

! Utilizaremos el termino objeto, no en el sentido material de la connotacién, sino como circunstancia diga
de consideracion en la esfera psiquica de la colectividad o de ¢l individuo, para evitar el termino interés que
es generalmente asociado a satisfactor de necesidades



un titular. Existen valores, con rango de Bienes Juridicos personales y valores
colectivos o sociales. Aun las llamadas normas en blanco que tutelan derechos

difusos, existe un titular, "la humanidad”.

UNnDECIMA.- Generalmente en el proceso penal son consideradas en todo
momento las garantias del inculpado como tema central, sin embargo poco son
recordadas las garantias que se le otorgan a toda persona, no sélo por la
Constitucion Politica de la Republica, sino por los pactos Internacionales que
son firmados y ratificados y que muchas son las ocasiones en que en
detrimento de estas, se resguarda solo el interés del inculpado. Un ejemplo de
esto puede ser el caso en que un menor de edad que es victima de un abuso
sexual que le produce una profunda afectacion psicologica y sin embargo es
careado con su agresor porque es una de sus garantias el derecho a ser
careado con su acusador, sin importar que existan tratados internacionales,
garantias constitucionales, leyes locales de orden publico que tutelen su normal

desarrollo psico—sexual.

Pese a las reformas antes sefialadas inclinadas a la humanizaciéon de esta
figura la victima juega sélo un papel de coadyuvante con el Ministerio Publico,
cuya funcién objetivamente no es la defensa de los intereses de la victima, sino
los de la sociedad, la sociedad se identifica con sus normas y el interés del
Ministerio Publico es el estricto cumplimiento del marco normativo, por cierto, un

marco normativo que no considera mucho los intereses de la victima.

DuonEciMA.- La victima del dafio moral es quien reciente directamente en su
esfera psiquica un detrimento, menoscabo o sufrimiento a consecuencia del
ataque a un bien juridico del cual es titular. El concepto de victima del dafio
moral es mucho mas amplio que el de la victima del dafio material, ya que todo
bien juridico patrimonial o no implica una valoracién en la psique del individuo y
no todo bien juridico se encuentra dentro del patrimonio. El problema de acortar

el circulo de personas afectadas por un dafio moral que no en pocas ocasiones
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82 huede resolverse estableciendo dos

a todos aquellos que conocieron el delito
condiciones: a) La titularidad del bien juridico tutelado por la norma,
transgredida y, b) el impacto psicolégico determinado por la forma del ataque y

el valor transgredido.

DEcIMO TERCERO.- La norma fundamental refleja el modelo de Estado Social y
Democratico, estableciendo limites a través de las Decisiones Politicas
Fundamentales, seria inconcebible que se desprendan de la norma fundamental
descripciones punitivas que no sean coherentes con éste modelo, por tal razén
tanto la teoria de la pena, como la teoria del delito tendran que desarrollarse
acorde a dicho modelo, sin embargo esto no quiere .decir que la Carta Magna
tenga que enunciar Bienes Juridicos para que el sistema penal establezca su
tutela a través del orden punitivo. Si bien es cierto que la Ley Suprema establece
limites al jus puniendo, en las decisiones politicas fundamentales, no menos cierto
es que existe una politica criminal, encargada de interpretar fendmenos vy
necesidades de la sociedad. El Poder Legislativo de un Estado debe al momento
de la creacién de normas punitivas adecuar la interpretacion de la politica criminal

al modelo estatal.

DECIMO CUARTA.- En la aplicaciéon de la pena privativa de la libertad es la
readaptacion del individuo a la vida en sociedad, lo cual es dificil lograr a través
de la medida exactamente opuesta que es el aislamiento de la condicién que se

pretende logran, en condiciones deshumanizadas.

Decimo QUINTA.- Aunque la doctrina penal niegue a la reparacion el caracter de
pena, asi como niega la posibilidad de satisfacer los fines que a la sancion penal
se tienen senalados, es preciso plantearse si efectivamente debe contribuir al
“reestablecimiento de la paz juridica” y en tal caso como ha conformarse tal fin.'®*

Sancionar al autor del delito es una funcién de la pena, aunque no su unico fin.

"2 Mapelli Cafarena, Borja - Terradillos Basoco, Juan., “Las consecuencias juridicas del delito™., Ed. Civitas,
Tratados y Manuales, tercera edicién, Madrid, 1996. Pag. 237.
""" La reparacion del dafio ex delicto.
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Con la obligacion de reparar no se trata de castigar al deudor, sino de lograr el

reestablecimiento del bien lesionado.

La pena es un mal cuyo fin es castigar a quien ha violado un norma y con ello
a lesionado un bien juridico de los mas relevantes. Por otra parte el bien juridico
lesionado con el delito no se restaura porque el culpable de la lesién cumpla su
pena. Carece totalmente de efecto reparador respecto del interés privado afectado

por la conducta dafiosa del sujeto acreedor de la pena.
Il.I PROPUESTA SOBRE LOS CONCEPTOS DE VIiCTIMA Y OFENDIDO.

Si aceptamos que la victima es quien reciente directamente en su persona las
consecuencias del ataque al bien juridico tutelado por la norma penal y que entre
la conducta prohibida por el derecho y ejecutada por el sujeto activo, se produce
un sufrimiento derivado del ataque al valor que tutelaba la norma, debemaos
considerar que ese sufrimiento, trasciende a la sociedad que determina los valores
que han de tutelarse. El concepto de ofendido resulta del sufrimiento producto del
nexo causal entre victimario (su actuar ) y victima (titular del bien juridico), en el
cual las personas que se vinculan afectiva y juridicamente a la victima adquieren
determinados derechos en el proceso penal. En realidad el derecho penal tutela
esa relacion afectiva al considerar a la parte ofendida y se limita por el vinculo
juridico (el grado de parentesco o la relacion de concubinato reconocida por el
derecho)

ILIl PROPUESTA PARA LA INTEGRACION DEL CONCEPTO DE DANO MORAL EN EL CODIGO
PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL.

Dafio Moral es la vulneracion a valores calectivos e individuales implicitos

en cada delito a través del principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos y

debera cuantificarse considerando principalmente:
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d) Consecuencias inmediatas-fraumaticas.

e) Consecuencias emocionales sociales.

f) Consecuencias familiares-sociales.

ILIlI PROPUESTA DE REFORMA A LA LEY DE EJECUCIONES PENALES.

Acorde a una politica criminal positiva:

o En éste cuerpo normativo, se deben integrar la medios y mecanismos
para la ejecucion de todas las penas catalogadas en el Cédigo Penal, ya que los
fines de la pena nao se obtienen con la simple enunciaciéon en una sentencia.

o Los sustitutivos y beneficios sefialados en las leyes de ejecuciones
penales, representan una modificacion cuantitativa y cualitativa de la sentencia que
solo a la juzgadora corresponde dictar, por lo tanto, sélo el poder judicial deberia
poder otorgarlos, probablemente regresando el expediente a quien dicto la
sentencia o en su defecto, creando una figura como el Juez de Ejecuciones

Penales.

o La reparacién del dafio puede operar como un verdadero mecanismo
de reintegracion social, al enfrentar al delincuente a su actuar dafioso y restituir a

la victima en sus derechos.

o La reparacion del dafio moral, puede actuar en la sociedad, en el
delincuente y en la victima, como un verdadero medio de reconocimiento de

valores culturales y como elemento de fusion social.
o Debe hacerse seguimiento, probablemente a travez de las

coordinaciones territoriales de los sujetos excarcelado o que gozan de beneficios,

para evitar la reincidencia.
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o) Debe buscarse la cooperacion de Instituciones educativas como el
INBA, la SEP, CONACULTA, entre otras para cumplir la readaptacion social de

internos.

o) La privacion de la libertad, debe ser el ultimo instrumento para la
readaptacion social.

fo) La victima tendréd que ser considerada por la Ley de Ejecuciones
Penales.
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