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El alumno HERNANDEZ AYALA RODRIGO, ha elaborado en este Scminario a mi
cargo y bajo la direccidn del LIC. MARIA DEL CONSUELO MEDINA MIRANDA, la tesis
profesiona! intitulada “REPARACION DEL DANO DEL ABSUELTO EN SENTENCIA
DEFINITIVA EJECUTORIADA", que presentard como trabajo recepeional para obtener el
titulo de Licenciado en Derecho.

La profesora LIC. MARIA DEL CONSUELO MEDINA MIRANDA , en su calidad
de asesor, nos comunica que ¢l trabajo ha sido concluido satisfactoriamente, que retine los
requisitos reglamentarios y académicos. y que lo aprucba para su presentacion en exdmen
profesional.

Por lo anterior, comunico a usted que la tesis "REPARACION DEL DANO DEL
ABSUELTO EN SENTENCIA DEFINITIVA EJECUTORIADA® puede imprimirse, para
ser sometida a la consideracion del H. Jurado que ha de examinar al alumno HERNANDEZ
AYALA RODRIGO.

En la sesién del dia 3 de febrero de 1998, el Consejo de Directores de Seminario
acordd incluir en el oficio de aprobaci6n la siguiente leyenda:

~El interesado deberd iniciar el trimate para su titulacion dentro de los seis meses sigutentes (contados de dia a dia)
a aquél en que le sea enticgado el presente aficao. on el entendido de que transcurrido dicho 1zpsc sin haberlo
hecho, caducars la autorizacidn que ahora se ke concede para someter su tests a examen profesional, misma
autorizacidn que no podrd otorgarse nucvamenie sino en ¢l caso Jde que ¢l trabajo recepcional conserve su
actualidad y siempre que la oportuna muciacion del tramite para la celebracidn del examen haya sido impedida por
circunstancia grave, todo lo cual calificard la Secretarfa General de 1a Facultad”
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INTRODUCCION j

He decidido elaborar mi tesis para obtener el grado de licenciado
en derecho con el trabajo de investigacién con el nombre de “LA REPARACION
DEL DANO DEL ABSUELTO EN SENTENCIA DEFINITIVA EJECUTORIADA",
en el cual abordaré la problematica que se presenta en materia penal respecto
de los que injustamente son acusados y al final no se comprueba el cuerpo del
delito o bien la culpabilidad de los mismos. Este tema representa para mi una
oportunidad de profundizar en lo que muchos estudiosos Illaman el “drama
penal”, asi como aspectos fundamentales de la justicia y él derecho del que ha
sido acusado indebidamente, planteando y cuestionando si se tiene o no
derecho a una reparacidn del dafo, cuando se presenta el error, ta mala fe y/o
los abusos en perjuicio de un ser humano, mediante aclos persecutorios no
propios de un Estado Democratico y de derechos; por lo que resulta relevante
para mi analizar la situacion actual que vive aquel que al concluir un
procedimiento penal es declarado inocente, resultando totalmente injusto dadas
las situaciones que se originan y sufren durante una reclusion de esta
raturaleza, que no exista en nuestro sistema juridico lo que a mi parecer es
necesario e impostergable en virtud de la importancia {:ue reviste conceder

algun aliciente para estas personas y sus familias.

Asimismo, el tema que hoy se presenta, surge tambin por los
estudios y comentarios que sobre diversos conceptos, tales como la justicia,
buena fe e incluso la democracia se realizan en las aulas de estudio por
nuestros maestros; sin embargo, fesulta paraddjico que se enarbolen dichos
n indebidamente privadas

conceptos, cuando existen
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de su libertad personal, sin que exista para el caso de ser absueltos, algin
aliciente o indemnizacién por los dafios que durante su reclusion se originan, los
cuales no solo repercuten en el individuo privado de su libertad, sino que
alcanzan y afectan todo su entomo; y donde ademas, en muchas ocasiones
siendo el recluido el unico sustento familiar, esta shuacién genera una
problematica dificil para a familia de éste, la cual reciente su prision preventiva
no sélo en el aspecto sentimental o animico, sino sobre todo en el econémico,
por que si bien es cierto, existen casos de excepcién donde este punto no
resulta tan grave; sabemos también que en la mayoria de los eventos y dada la
situacion general de nuestra sociedad, existen diversos ejemplos de
insuficiencia econdémica, por lo que el problema se agrava para la familia del
recluido, pues los gastos que se derivan de un proceso penal son excesivos
para la mayoria de las personas que se encuentran internas en espera de que

se les atiendan y resuelvan sus procesos. [

En virtud de lo anterior, resulia necesario implementar algin
mecanismo juridico, que si bien no resuelva del todo el problema, por lo menos
contribuya ha disminuir las condiciones con que se enfrenta, quien adn absuelto
por la justicia, pretende conseguir una fuente de empleo pues e muchas
ocasiones las oportunidades de empleo son limitadas; debido a que la sociedad
prefiere no contar a su alrededor con personas que se hayan encontrado bajo
un proceso penal; por 1o que la reparacion del dafo es evidentemente necesaria
y jusla a mi parecer para disminuir la problematica de estas personas y sus
familias; pues creo que conceder este derecho puede contribuir enormemente

para establecer una mayor equidad y sentido de justicia.

{ - !
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Es por ello, que se propone estudiar si en nuestra legistaciéon
sustantiva penal existe para el caso de que una persona sea absuelta, cuente
con la posibilidad real de ser resarcido en algun sentido de las condiciones que
su reclusién le ocasiond; siendo importante sefialar y reconocer que cualquier
suma de dinero que se conceda, jamas serd suficiente para compensar
cabalmente el sufrimiento de quienes injustamente son privados de su libertad
durante largo tiempo, para finaimente ser encontrados inocentes al momento de

dictarse el fallo del juez.

El contenido de la presente investigacion lo desarroliaré en cinco
capitulos, en el primero abordaré el andlisis de conceptos generales en relacion
a los cuales se encuentra vinculado el concepto de la reparacién de! dafo; asl
como el desarrollo de este concepto, el cual tiene su origen en el derecho
romano, en especifico en el “ius civile", de donde surgen como bien sabemos, la
mayoria de las instituciones y conceptos que adn prevalecen en la actualidad, y
lo cual nos permite comprender el espiritu de este concepto, que el legislador
incluyo posteriormente en el ambito del derecho penal; sin.‘embargo. esta figura
se encuentra exclusivamente a favor del ofendido y/o Ia‘s victimas del hecho
delictivo. En este tenor, plante6 la hipdlesis de que si una persona es absuelta
en senlencia dentro de un juicio penal, de aiguna forma es una victima de la
justicia, y por lo tanto debe ser susceptible de ser resarcido de los dafos

causados con motivo del proceso penal.

El aspecto historico es estudiado en el segundo capltulo, en el cual
pretendo encontrar |a evolucién y desarrolio de la reparacion del dafo durante el

devenir histérico, y en relacion con otras naciones de la antigtedad, que como
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Roma son importantes mencionar dado el impacto que su sistema de derecho
ha tenido y tiene aun hasta nuestros dias. En virtud de ello, resulta necesario
presentar las particularidades que sobre el presente temg han existido en esa
cultura, sin olvidar las demas épocas historicas que como la medieval o la
moderna son también necesarias estudiar para entender e! desarrollo que ha

sufrido el concepto de la reparacion del dafio.

En el tercer capltulo estudiaré el caso particular de México, desde
la época prehispanica hasla la actualidad, con la finalidad de observar si durante
nuestra historia ha existido algun mecanismo o figuras similares a la reparacién
del dafio en favor del absuelto; lo cual como podré verificar al analizar el
desarrollo de este derecho, que actualmente se concede pélo a las victimas de

los delitos.

En el cuarto capitulo analizaré el procedimiento penal mexicano, y
la procedencia de !a reparacion del dafno en relacion con el momento procesal
pertinente para conceder este derecho, y en general las particularidades que

reviste la reparacion del dafio en nuestro sistema juridico actual.

Finalmente, el capitulo quinto contendra la tesis que hoy se
presenta, y donde estudiaré la posibildad de conceder esfe derecho no sélo al
ofendido por el delito, sino a aquelias personas que injustamente son privadas
de su libertad, sin que exista algun mecanismo para intentar resarcir los dafos
que se originan tras el proceso penal, por otra parte, creo indispensable, una
vez evaluada la problematica, anahzar y valorar conceptos tales como la justicia,

y reconocer como punto de partida, que nuestro sistema juridico no es infalible,
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mucho menos a practicas tendientes a inculpar a personas inocentes; tales
situaciones pueden considerarse como las menos probables, pero esto no
quiere decir que hayan dejado de presentarse, siendo quizé la falta de difusién
de estos acontecimientos, lo que no nos permite observar la magnitud del
problema; sin embargo, es evidente que los errores o las malas intenciones
persisten en nuestro medio juridico, slendo necesario a mi parecer, y de
elemental justicia, conceder a estas personas que viven e'f “drama penal” en su
persona, familia, patrimonio, etc., establecer en la legislacién penal el derecho
que tienen ha ser resarcidos por las condiciones tan adversas y dificiles cuando
siendo inocentes del hecho delictivo, son recluidas y despojadas no s6lo de su

libertad personal, sino de su empleo, de su familia, de sus derechos civiles, etc..

Con base en lo anterior, existen razones suficientes para justificar
el presente trabajo, pues estoy convencido de que la jusiticia es un valor que se
debe pretender alcanzar en nuestra legislacidn; y una tesis de esta especie,
considero puede aporar elementos tedricos y précti&)s para una mejor

imparticion de justicia.
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CAPITULO PRIMERO
CONCEPTOS GENERALES i
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CAPITULO PRIMERO
CONCEPTOS GENERALES

Resulta imprescindible, en la realizacion de este trabajo, efectuar
algunas consideraciones previas; efectivamente, antes de abordar la tesis que
hoy se presenta, resulta necesario a mi parecer, establecer las ideas y soportes
jurldicos que serviran de base para delimitar el marco tetrico; ast como para
circunscribir nuestro objeto de estudio; para estar en aptitud de desarrollar

1

apropiadamente el presente trabajo.

En este tenor, debo de referirme en primer lugar al delito, hecho
social que desde tiempos inmemoriales ha sido motivo de preocupacién y
estudio por el hombre en las diversas etapas de su devenir histérico, donde se
buscaba en principio la forma de erradicarlo a través de diversos medios de
castigo, que eran impuestos al infractor con la finalidad de inhibir a los demas
miembros del grupo social que pretendieran comelter ilicitos; posteriormente, no
sdlo se busco evitarlo, sino estudiar sus posibles causas, asi como a los
individuos autores de tales hechos; igualmente, se pretlendio proteger en la
medida de lo posble a las victimas del delito, implementindose desde la
antigledad mecanismos para que dichas victimas fueran resarcidas de los

dafios producidos por el delito.

Actualmente, 1as ciencias penales intentan explicar, pero sobre
todo prevenir el delito; buscan proteger a la sociedad y al individuo, con la
finalidad de obtener en favor de las victimas el resarcimiento de los danos

ocasionados, toda vez, que el hecho delictivo dafla severamente

i
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diversos valores de la sociedad, mismos que como la vida, la libertad o el
patrimonio, interesan al Estado salvaguardar; convirtiéndose a estas alturas en
exigencia incluso de caracter politico, ante los niveles histéricos y preocupantes

que ha alcanzado el delito en nuestro medio social. i

Es asl como, que una vez visto el panorama interesante de este
tema, considero importante exponer conceptos fundamentales que a lo largo de

este trabajo seran eje y objeto de estudio.

1.1. CONCEPTO DE DELITO.

Como inicio de la presente investigacion es imprescindible llamar a
las cosas por su propio nombre, para que exista congruencia entre las
definiciones y el contenido de ellas; por lo que resulta basico, -intentar aunque
sea— dar un concepto de delito; siendo pertinente a mi juicio, acudir en primer
lugar al origan etimoldgico de la palabra, que como sedala el reconocido
penalista Luis Jiménez de Astta, proviene del latin delicto o delictum, y del verbo
delinqui, delinquere que significa desviarse, resbalar u abandonar. ! Empero, es
claro gue el origen etimsldgico de la palabra no contribuye mucho para
conceptualizar el delito, siendo conveniente que me refiera enseguida a los
antecedentes mas proximos, asl como a los conceptos mas representativos de
las principales escuelas juridico-penales, para facilitar la comprensién del tema;

toda vez que pretender un es!udio mas amplié de aquellas agotaria los fines que

1 Cfr. Jiménez de Asta, Luis, Tratado de Derecho Penal, Editorial Losada,
Buenos Aires, Argentina, 1964. pag. 21.

[ ——— t— e
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me he propuesto en el presante capitulo, basta mencionar que se trata de un

topico debidamente abordado en las materias respectivas de la licenciatura.

En este orden de ideas, puedo afirmar que |a tarea de establecer
un concepto uniforme de delito entre los doctrinarios y tratadistas de las ciencias
penales, es como bien sabemos un gran problema, debido a que existen tantas
definiciones como corrientes, escuelas y enfoques se h.an presentado en la
ciencia juridica, en particular en el derecho penal; por lo que sélo a manera de
ejemplo aludiré a algunas definiciones que se han formulado por los principales

exponentes de |a escuelas juridico-penales acerca del delito.

Es asl, por ejemplo, que para el escritor y jurista de 1a Escuela
Clasica Francisco Carrara, citado por el jurista mexicano Fernando Castellanos

Tena, desde su particular punto de vista sostuvo que el delito es:

“la infraccién de la ley del Estado, promulgada para
)

protegar la seguridad de los ciudadanos, resultante de

un acto exteno del hombre, positivo o negalivo,

moralmente imputable y politicemente dafioso.*2

La anterior definicién, como se aprecia, atiende en primer lugar a
la violacién de una ley; ya no de caracter divino como antiguamente se creia,
sino que esta debe ser la Ley del Estado, que tiene como finalidad proteger a la

sociedad de un acto extemo, positivo o negativo del hombre, esto es, las

;
2 Castellano Tena, Fernando, Lineamientos Elementales de Derecho Penal,
Editorial Porria, México, pégina §8.




acciones y omisiones desplegadas por el individuo; para finalmente, caracterizar
a dicho acto como moralmente imputable a su autor, para que éste sea

sometido a leyes criminales por su conducta.

Para esta escuela el delito tiene una base iusnaturalista, con
principios dados a priori a través del empleo del método deductivo y el
silogismo, existe también un principio de legalidad total donde la pena es
determinada, proporcional al delito y al dafio causado; donde el Estado es tutor

y velador del respeto a la ley.

Por otra parte, no puedo dejar de mencionar al ilustre jurista
napolitano Rafael Garéfalo, citado por el maestro Ignacio Villalobos, y quien es
considerado el principal exponente de la Escuela Positiva; el cual afirma que el

delito:

... es la violacién de los sentimientos allruistas de

probidad y de piedad, en la medida media

indispensable para la adaptaciéon del individuo a la

sociedad”. 3

:

En esta definicion se aprecian ya los aspectos que caracterizaron
a esta Escuela; el delito tiene una base positivista, se le considera de caracter
natural y social; existe como excepcion al principio de legalidad total: la medida

de seguridad y la inimputabilidad de nifios e incaf aces.

3 villalobos, Ignacio, Derecho Penal Mexicano, Editorial Porrua, México, 1975,

pag. 199.
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En relacion a la sancién, ésta debe traer consigo un tratamiento
atendiendo a la peligrosidad del delincuente; pugnando por una clasificacion de
los criminales con base en estudios cientificos a posteriori mediante el empleo

del método inductivo-experimental.

Para la Escuela Positiva, la sancién debe ser un tratamiento que
eduque y readapte al autor del hecho delictivo, tomandb en cuenta al delito

ejecutado como un indicador de su peligrosidad.

Asimismo, los positivistas negaron el principio absoluto de nulla
poena sine crimen, al incluir a las medidas de seguridad y los sustitutivos
penales; aspectos que se deberian tomar en cuenta para suprimir los factores

criminégenos, que predisponlan al individuo a delinquir.

Posteriormente, surgieron las lfamadas corrientes o escuelas
eclécticas, siendo oportunos los sefialamientos deI; maesiro Femando
Castellanos Tena acerca de la Terza Scuola, al decir, que se denominé Terza
Scuola ( tercera escuela ) para distinguirse de la Clasica y la Positivista, que
apareciercn antes que ésta, siendo sus principalas exponentes los juristas
Bernardino Alimena y Manuel Carnevale, quienes admitieron de la escuela
positiva aspectos como el determinismo de la conducta, la situacién del delito
como fenémeno individual y social, y el método inductivo;, pero negaron la
naturaleza del delito, optando por un estudic cientifico del delincuente. En tanto,
aceptan de la Escuela Clasica el principio de la responsabilidad moral, el
caracter de la pena determinada para restablecer el ordet.'; juridico tutelado por

ATC N ‘
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el Estado, distinguiendo entre inimputables e imputables, ain cuando niegan el

libre albedrfo en los aclos realizados por el individuo.4

Finaimente, dentro del mismo contexto debo referime al
reconocido jurista aleman Fran Von Liszt, creador de la llamada Escuela
Sociolégica, citado por el maestro Fernando Castellanos Tena, quien transcribe

su posicion relativa al concepto de delito:

‘sosluvo que el delilo no es resullante de la libertad
humana, sino de faclores individuales, sociales, fisicas y

sociales, asl como de causas econémicas.” 5.
i

Para el presente estudio, es relevante mencionar que para esta
Escuela la pena es necesaria para conservar el orden jurldico; a través del
empleo de! método jurldico y experimental, indicando a su vez, que los factores

crimindgenos son de caracter individual.

Al respecto, es evidente que en el concepto expuesto por Fran Von
Liszt, observamos de manera mas concreta una definicion del delito; que si bien
muestra mayor avance, no fuc de! todo aceptada por el me‘.dio iuridico, e incluso
existieron otros autores de gran renombre como el maestro Vicenzo Manzini,
quien como sefala el distinguido jurista mexicano Francisco Pavén
Vasconcelos, fue precursor en su natal Italia de la Hamada Escuela

Tecnico-Juridica, sobresaliendo como caracteristica fundamental de su

4 Cfr. Op cit., pdg. 69.
S |dem. pag. 70.




pensamiento, la afirmacion de que el Derecho Fenal no tiene mas finatidad que

la de hacer la interpretacion y explicacién del Derecho Positivo.®

Para los estudiosos del derecho penal, como es el caso del
tratadista Edmundo Mezger, el delito es una accién punible; con lo cual queda
incluida la sancion como elemento del delito; soslayandq‘ indebidamente, que
pretender caracterizar al delito por la punibilidad resulta erréneo y poco eficaz
para entenderlo; pues como ya lo habian afirmado los positivistas, ademas de la
pena, era necesaria la inclusion de las medidas de seguridad y de los
sustitutivos penales; a mayor abundamiento, actualmente existen hechos
delictivos que carecen de punibilidad, tal es el caso de las excusas absolutorias
o el llamado robo defamélico, con lo cual se acredita la infortunada inclusién de

la punibilidad como elemento del delito.

De las ideas presentadas por las esguelas y corrientes
juridico-penales, es evidente la dificultad para definir al delito; pues observado el
panorama anterior acerca de su concepto, es de concluir, que no ha existido
acuerdo sobre este topico; sin embargo, una caracteristica importante de estas
escuelas, es sin lugar a dudas el reconocimiento del sistema causalista para
encontrar la relacién causa-efecto con la finalidad de apreciar el enlace o
relacion entre la conducta y el resultado; es decir, el resuitado debe tener un
nexo causal con la conducta ( accién u omisién } realizada por el individuo, para

considerarlo responsable del evento delictivo.

6 Cfr. Pavon Vasconcelos, Francisco, Derecho Penal Mexicano, 15a. edicién,
Editorial Porria, México, 2000. pag. 71.




Cabe mencionar, que podria continuar enumerando a otros
tratadistas y estudiosos del tema, pero para los fines del presente trabajo
resultan ilustrativos y suficientes los conceptos ofrecidos por dichas escuelas y

corrientes.

En tal vitud, he de referirme a nuestra actualidad, en la que los
tratadistas consideran dos aspectos para entender y tratar al delito; estos

aspectos a saber son el juridico-formal y el juridico sustanc‘ial.

El primero de los mencionados se refiere a la definicion contenida
en la ley; en este tenor, nuestra legislacién penal sustantiva establece: "Delito es

el acto u omisién que sancionan las leyes penales”.

La anterior definicion juridico formal, es en definitiva susceptible de
mejoras, pues acusa de una deficiente técnica jurldica; toda vez resulta
infortunado considerar a la sancidn -segun el texto legal- como elemento de
delito; pues se trata de una consecuencia del mismo, al i?ual que las llamadas
medidas de seguridad, que si bien no revisten los mismos caracteres de la pena

de prision, st constituyen otra posible consecuencia del hecho delictivo.

En este sentido, el reconocido maestro Rafael Marquez Pifiero
sefala:
‘La nocidbn formal es adecuida para satisfacer las

necesidades de préclica, pero si se quiere penetrar en




la esencia del delito, y saber cuéles son los elementos

integrantes del mismo, habrén de examinarse.” 7

En efecto, como lo indica éste autor, se dében de precisar los
elementos integradores det delito, ocupandose de esta forma de su esencia
para analizario y explicaro; en este orden de ideas, existen dos criterios sobre la
esencia del delito; primeramente aquel, que considera al hecho delictivo como

unitario o totalizador, donde el delito es un todo indivisible.

Por otra lado, nos encontramos con e! criterio atomizador o
analitico del delito; el cual considera que el delito es un ente juridico divisible,
integrado por varios elementos. Con esta postura, se da origen a las corrientes
bitémicas, tritdmicas, tetratémicas, pentatdmicas o heiatomicas del delito,
atendiendo al nimero de elementos que lo forman, tales como la conducta, la
tipicidad, la antijuridicidad, la culpabilidad, la imputabilidad, o las condiciones

objetivas de punibilidad.

En este sentido, los elementos del delito, constituyen, para el
derecho penal el soporte primordial sobre el que descansa toda interpretacién y
andlisis que sobre el evento delictivo pretenda realizarse;, asimicmo, puedo
afirmar, que si bien no existe un concepto universalmente valido para el delito;
también lo es que atendiendo a la ley, la doctrina y estudibs que sobre el tema
imperan en la actualidad, es de concluir que el delito es una conducta tipica,

antijuridica y culpable.

7 Marquez Pifero, Rafael, Derecho Penal, parte general, Editorial Trillas,
México, 2000. pag. 135.
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Del anterior concepto, es oportuno —aunque de manera breve-
explicar cada uno de los elementos que integran al delito; en este tenor, he de
sefalar que la conducta, primer elemento del delito, puede entenderse como un
comportamiento humano positivo o negativo que produce un resultado en el
mundo factico; empero, dependiendo del momento histérico, su definicién ha

sufrido una evolucién constante.

En un primer momento, la accién ( que implica a la conducta ) en
el sistema causalista fue entendida como un obrar natural, como una causa que
alteraba el mundo exterior a través de una conducta corporal voluntaria; donde
la accién es causa del efecto, sin embargo, la acciébn no contiene ningtn

elemento subjetivo ni de valoracién. 8

Para 1os neoclasicos, el causalismo es valorativo, la conducta o
accién como la identifican, es concebida como una manife§taci6n de la voluntad
en el mundo exterior. '

En este sentido, el maestro Francisco Pavéon Vasconcelos,
manifiesta: .

“ . . . la conducla consiste exclusivamente en una

actividad o movimienlo corporal, o bien, en una

inactividad, una abstencién, un no hacer. . . *9

8 Cfr. Daza Gémez, Carlos, Teoria General del Delito, 2h edicién, Editorial
Cardenas Editor Distribuidor, México, 1998. pag. 42.
9 Opcit., pag. 210.
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Actualmente, el profesor Carlos Daza Gbme?; sobre la postura de
la accion finalista precisa que en la misma, la conducta del hombre puede
establecerse limites, y a su vez, proponerse fines debidamente orientados; a
diferencia del causalismo “ciego”, que se constrifte al acontecer causal de cada

caso. 10

Ahora bien, para el Derecho Penal, s6lo interesan determinados
comportamientos o conductas a los que la ley penal sustantiva les atribuye el
caracter de delito, mediante la tipicidad. Por lo tanto, se requiere que dicha
conducta desplegada por el agente, se encuentre descrita por la ley como delito,
y que la misma efectivamente se adecue a la descripcion legislativa contenida
en la norma penal sustantiva. De ahi, que la tipicidad, es el elemento del delito

que permite determinar si un hecho o conducta tiene el caracter de delito.

Esle elemento del delito, es definido por los juristas Francisco
Murioz Conde y Mercedes Garcia Aran como:

- . la adecuacién de un hecho cometido a la
descripcion que de use hecho se hace on /a‘.-ley penal.
Por imperalivo del principio de legalidad en su vertiente
del nullum crimen sine lege, solo los hechos tipificados
por la ley penal como delitos pueden ser considerados

como lales. < 1

10 Cfr. Op cit.. pag. 47.
11 Munoz Conde, Francisco, Mercedes Garcia Aran, Derecho Penal, Parte
General , Edita Tiran Lo Blanch, Valencia, Espafa, 1996, pag. 267.
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En nuestro medio, las definiciones acerca de la tipicidad apuntan
en general en el mismo sentido; por lo que sélo a manera de ejemplo, me
permito exponer el concepto que ofrece la maestra Irma Griselda Amuchategui

Requena, quien sobre la tipicidad indica:

“La tipicidad es la adecuacién de la conducla al lipo o
:
sea, el encuadramiento de un comportamiento real a la

hipélesis legal.” 12

De tales conceptos, es claro que mediante la tipicidad, el legislador
establece las conductas que tendran el caracter de delito. Sin embargo, cuando
la conducta no se adecua exactamente al tipo penal, aparece entonces el
aspecto negativo de la conducta, que en derecho penal se denomina atipicidad,
misma que puede recaer en los medios de ejecucion, el objeto material, el
sujeto activo o en cualquier otro requisito exigido por el tipo.penal.

i

Cabe agregar, que para los finalistas la culpa y el dolo pasan a
formar parte de la tipicidad, mientras que la culpabilidad tendra como sustancia
oxclusivaimente 2l juicio de reproche; aspecty que scrd retomado mas edelante

cuando hable de la culpabilidad y sus elementos en el sistema linalista.

i
12 Amuchategui Requena, Irma Griselda, 2a. edicion, Editorial Oxford, México,
2000, pag. 56.
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Regresando a la tipicidad, es interesante a m juicio, la postura de
los tratadistas espafioles Francisco Munoz Conde y Mercedes Garcla Aran,

quienes afirman:

“El Derecho penal no crea la antjjuridicidad sino que

selecciona, por medio de la tipicidad, una parte de los

comportamientos que generalmente constituyen ataques

muy graves a bienes juridicos muy importantes,

conminéndolos con una pona.” 13

g

Este criterio sobre la tipicidad, como elemento de seleccién de las
conductas que habran de ser consideradas como delito, resulta en mi opinién
cierta, pues mediante este elemento se crea un verdadero catilogo de
conductas que el Estado percibe como atentados contra la sociedad que
gobierna; por lo que 1a tipicidad permite dentro del ambito del derecho penal
dentificar las conductas o comportamientos humanos que dentro del
ordenamiento legal tienen el caracter de delito; asimismo, la tipicidad es
considerada como un elemento indiciario de la antijuridicidad, segundo elemento

del delito, qua enseguida me pennito tiatar

En efecto, para mucho estudiosos la tipicidad es indiciaria de la
antijuridicidad, pero no debe identificarse con ella, pues como precisa el maestro

Raul Carranca y Rivas la antijuridicidad tiene un caracter y sustancia propias,

13 Op cit., pag. 317. TESIS CON
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que quedan debidamente explicadas, desde su particular punto de vista, en las

siguientes lineas:

‘A la anlijuridicidad se la denomina lambién como
“ilicitud™, palabra que cormresponde igualmente al ambito
de la élica; ilegalidad, palabra que e rofiere
especlificamenie a la ley; "entuerto”, palabra puesla en
circulacion por los tratadistas ilalianos y que en espafiol,
como bien dice nuestro maestro Carrancé y Trujillo,
conslituye un arcaismo; e "injuslo”, palabra preferida por
los alemanes para significar lo contrario al Derecho,
equivalenle a lo anlijuridico. Es en suma la
antijuridicidad, como seflalaba con acierlo Carmara, la
conlradiccidn entre una conducta concrela y el orden

jurldico establecido por el Estado.” 14 I

De lo expuesto, puedo afirmar que lo antijuridico, no séio se
identifica con la oposicion a la norma juridica, sino que implica otros aspectos,
como atinadamente indica el maestro Carranca y Rivas, en el sentido de que las
normas juridicas lienen como fundamento un complejo cultural perteneciente a
una determinada sociedad, por lo que el Estado, reconoce en las nomas
juridicas, las concepciones o valores culturales validos para la sociedad que

gobierna. 13

14 Carranca y Rivas, Raul, El Drama Penal, 1a. edicion, Editorial Porrda, México,
1982, pag. 31.
15 Cfr. Op cit., pags. 28 - 30.
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Por su parte, el jurista aleman Edmundo Mezger nos ofrece su

parecer sobre la antijuridicidad, afirmando que:

"Una accién es punible s6lo si es antijuridica. La
antijuridicidad, o, como se acostumbra decir en la
aclualidad, el injusto, es el presupuesto imprescindible
de todo hecho punible. Anles, el término més usado era
la “antijuridicidad™, que significa, sencillamente que el
delito conslituye una violacidn del derecho, 0 sea, que
se “contradice el derecho”. Hoy en virtud de ’a aversién
que se tiene a conceplos rigurosos y cierta predileccién
por axpresiones m4s vagas, se prefiere emplear, como
declamos la palabra injusto ( literalmente: no derecho:
*Unrecht” ), que delermina el concepto, precisamente,

con menor exactitud que la otra. * 16

En este orden de ideas, el reconocido doctrinario Claus Roxin,
siguiendo el criterio del ilustre jurista Hans Welzel, cita sobr:a el tema:
i
‘Los conceplos  sistematicos penales  de la
“antjurdicidad” y del “injusto® se distinguen en que la
antijuridicidad designa una propiedad de la accion tipica,
a saber, su contradiccion con las prohibiciones y

mandatos del Derecho penal, mientras que por injusto

16 Mezger, Edmundo, Derecho Penal, parte general, Editorial Cardenas, México,
1990, pag. 131.
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se enliende la propia accion tpica y antijuridica, o sea el
objeto de valoracion junto con su predicado de valor, Asl
pues, en el conceplo del injusto se reunen las (res
calegorlas delictivas de la accién, la lipicidad y la

antijuridicidad.” 7

Del criterio arriba expuesto, puedo precisar, que la antijuridicidad y
el injusto penal, son conceptos, que atn cuando se emplean como equivalentes;
bajo la postura sustentada por Hans Welzel, y la cual es retomada por el
tratadista Claus Roxin, es de concluir que la antijuridicidad no se reduce
exclusivamente a la simple oposicion de la conducta con la norma juridica; sino
que mediante el juicio de desvalor se estudia al injusto; que aunque en la
mayoria de los casos resulta claro identificar con la antijuridicidad; éste alcanza
su real importancia cuando se presentan casos de tipos penales en los que el
legislador deja precisamente en manos del juzgador el juicio de desvalor, para

determinar realmente sobre la antijuridicidad del hecho. |

Un ejemplo’de lo expuesto, se presenta para el caso del tipo penal

de falsedad contenido en el articulo 2486 fraccion VI, que sefala:
“ Al que a sabiendas, hiciere uso de un documento
falso o de copia, transcripciéon o testimonio del mismo,

sea publico o privado.*

:

17 Roxin, Claus, Derecho Penal, Fundamentos. La estructura de la teoria de
delito, Tomo |, Editorial Civitas, S.A., Madrid, Espafia, 1997.
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De tal guisa, es evidente la necesidad de co‘;\siderar. que aunque
una determinada conducta pueda ser tipica, ello no quiere decir que sea
antijuridica; pues la tipicidad sélo es indiciaria de la antijuridicidad; la cual
merecerd un estudio propio para establecer y comprobar el aspecto subjetivo del

injusto.

A mayor abundamiento, los autores espafioles Francisco Mufoz
Conde y Mercedes Garcla Ardn, sefialan que !a antijuridicidad y el injusto no son
palabras sinénimas; por lo que es conveniente transcribir textualmente el
desiinde que realizan de estos dos términos: i
"En dogmaélica jurldico-penal se emplean el término
antijuridicidad y el de injusto como equivalentes. Sin
embargo, ambos téminos deben diferenciarse. La
antijuridicidad es un predicado de la accién, el atnbulo
con el que se califica una accién para denotar que es
contrania al Ordenamiento juridico. El o lo injusto es un
suslantivo que se emplea para denominar la accién
misma calificada ya como antiivridica; lo inju);!o es, por

lo tanto, la conducta antijuridica misma. * 18

Efectivamente, tomando en consideracion las razones Yy
precisiones arriba citadas, es de concluir que la antijuridicidad y el iniusto no

deben confundirse y emplearse como sindnimos, pues como debidamente ha

18 |dem. pag. 318,
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quedado puntualizado, la antijuridicidad es sélo un predicado que determina que
el delito es una accién contraria a derecho, mientras que con el injusto se

califica precisamente a la accién en particular como antijuridica.

Finalmente, debo de referirme al aspegto negativo de la
antijuridicidad, mismo que lo constituyen las llamadas calusas de justificacion,
que se definen como las circunstancias o razones que anulan la antijuridicidad
de una conducta tipica. Su existencia se fundamenta en el consentimiento y el

interés preponderante.

El consentimiento, primer fundamento de las causas de
justificacién, sélo anulara la antijuridicidad de la conducta tipica, cuando éste
sea otorgado por el titular del bien jurldico tutelado, mientras que el interés
preponderante surge cuando existe una pugna entre dos bienes juridicos y no
es factible para el agente salvar ambos, por lo cual se ve obligado a decidirse

por aquel de mayor interés.

La doctrina establece como excluyentes de fa antijuridicidad de

una conductaa:
a) La legitima defensa.
b) El ejercicio de un derecho.
¢) El estado de necesidad.

d) E! cumplimiento de un defer.

18




e) La obediencia jerarquica y,

f) El impedimento legitimo.

Asl las cosas, hecho el andlisis de la antijuridicidad, es momento
de pasar al estudio de la culpabilidad, ultimo elemento del delito, que al igual
que los ya referidos, ha sido objeto de diversas conceptualizaciones. A manera
de ejemplo, en la doctrina mexicana, me permito transcribi' fa definicion que fue
acuiada por el distinguido maestro Celestino Porte Petit, quien sostuvo que la
culpabilidad consistia en . . . ei nexo intelectual y emocional que liga al sujeto

con el resultado de su acto.” 12

La definicion antes citada, es, sin embargo, insuficiente para
comprender a la culpabilidad, sobre todo si tomamos en cuenta el desarrolio
que ha venido sufriendo en particular este elemento del delito; empero, cabe
agregar que este concepto puede ser incluido dentro de !a llamada teoria
psicolégica de la culpabilidad que fundamento el destacho jurista Franz Von
Liszt, para quien la culpabilidad se componlia del dolo y la culpa; sin embargo,
somo indica el profescr Carlos Daza Gémez esta teoria recibid diversas criticas,
toda vez que la misma ", .. tenia dificultad para configurar un conceplto general
de culpabilidad, que englobaré tanto el dolo como la culpa, sobre todo la culpa

inconsciente.

19 pPorte Petit, Celestino, Importancia de la dogmatica juridico-penal, Editorial
Porriia, México, 1954, pag. 49. N
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Por olra parte, esta leoria resulta insuficlente para explicar el
eslado de necesidad, cuando se excluye la responsabilidad, ya que no podria
graduar la culpabilidad. En conclusién, fueron varias i&s observaciones y
objeciones que se le hicieron a esta teorla, pero la mas importante era la culpa,

ya que en ésla resulta dificil establecer la relacion psicolégica con el hecho,” 20

Asl las cosas, y con la intencién de comprender la evolucién del
concepto de culpabilidad me pemito presentar la postura del jurista aleman

Edmundo Mezger, quien sobre este elemento del delito afirma:

“La culpabilidad es el conjunlo de presupuestos que
fundamentan el reproche personal al autor pé'} el hecho

punible que ha cometido. 21

Del anterior concepto, se adviete la postura de la teoria
normativista de la culpabilidad, que nacié como una respuesta a fa teoria
psicolégica. Para esta teoria la culpabilidad es reprochabilidad; en este lénor. el
profesor Carlos Daza Gomez interpretando las ideas del distinguido autor

Geldschmidt precisa:

“ . . en la Teorfa Nommativa de la Clipabilidad,
distingue entre norma juridica y norma de deber; la

normma juridica dice relacion con el injusto es de

20 op cit., pag. 166.
10p cit, pag. 189.
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cardcler objetivo y general, la norma de deber dice
relacién con la culpabilidad, es de carédcter subjetivo e
Individual. Define a la culpabilidad como: modalidad de
un hecho antijuridico en su posibilidad de reducirlo a

motivacion probable.” 22

Cabe mencionar, que la culpabilidad es concgpto minuciosamente
desarrollado por la teoria de la accidn finalista, la cual enct:entra su fundamento
en el pensamiento del jurista Hans Welzel, el cual considera en primer lugar,
que la accibn humana va dirigida y encaminada a un fin o una meta, es decir, la
accion humana no es ciega, ni debe agotarse en simple causalismo que sirvié

de base para el moderno derecho penal.

En este tenor el maestro Rafael Marquez Piflero, indica que en el
sistema finalista, la voluntad se traduce en el elemento primordial para
establecer el llamado juicio de reproche, que atiende a . los elementos de la
reprochabilidad; es decir, el reproche de la culpabilidad pl‘asupone qu9 el autor
se habria podido molivar de acuerdo a las normas y no en un sentido abstracto
de cualquier hombre en vez del aulor, sino que concrelamenie este hombre
habria podidu, en esa situacion especifica, estructurar una voluntad de acuerdu

con la noma. =23

Habria que agregar, que la teoria de la accidn finalista establece

también los presupuestos de la culpabilidad, que a saber son:

22 Oop cit., pag. 166-167.
23 Op cit., pag. 249.
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a) La imputabilidad. Esta consiste en flue ol autor tenga
capacidad de entendimiento y motivacién sobre la conducta

realizada.

b) La cognocibilidad de la ilicitud de la conducta desplegada
por el autor del delito. Esto es, que el individuo de manera
especifica se percate de la relevancia lesiva de su conducta

en el dmbito penal,

c) Que no exista en favor del agente ‘alguna causa de no
oxigibilidad de otra conducta, un temor fundado, o las

{lamadas eximentes putativas, entre otras,

De esta teoria, puede concluirse que el juicio de reproche, es
personal; siendo al autor del delito, a quien se somete a ese juicio, y no a la
generalidad de los hombres, tomandose exclusivamente en cuenta sus propios
actos, por lo que en el sistema finalista el dolo y la culpa se trasladan a la
tipicidad; quedando el juicio de reproche como sustancia de la culpabilidad.

1"

En cuanto al aspecto negativo de la culpabilidad, la doctrina sefiala
al error esencial invencible sobre los elementos objetivos del tipo penal, o el
error vencible, los cuales al presentarse disminuyen el grado en el juicio de

reproche.

Para el funcionalismo, cuyo principal exponente se localiza en el

tratadista GOnther Jakobs, la culpabilidad es un concepto funcional sustentado
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en la prevensién general; las caracteristicas del autor del delito, mismas que son

fundamentales para la motivacién de su conducta.

Para los funcionalistas, la culpabilidad no se fundamenta en la
libertad humana, sino que se encuentra soportada por fa prevension general, y
la pena impuesta al autor de un delito, debe pretender €| cumplimiento de la

norma y estabilizar el orden juridico afectado por la accién del agente. 24

El Jurista aleman Giinter Jakobs, sefiala que la culpabilidad tiene
un carécter formal, que encuenira su contenido en el fin de la conducta; por lo
que sera indispensable verificar si el autor del delito, pudo o no separarse de la
accion, tomando como punto de andlisis las caracteristicas psicofisicas de la

persona en especifico.

Finalmente, por lo que respecta al aspdcto negativo de la
culpabitidad el funcionalismo reconoce a la no exigibilidad de otra conducta, el

estado de necesidad disculpante y e} miedo insuperable.

En conclusidén he de decrr, que tanto el sistema finalista y
funcionahsta ofracen nuevos cenceptos entoine al delito y sus elementos
integradores, constituyéndose ambos pensamientos, en los avances mas
significativos que ha sufrido la teoria del delito; pero es hasta hace algunos afios
que estos han influido al derecho penal mexicano; aunque a mi parecer nuestra
legislacion resulta ambigua en determinar claramente unagposicién respecto de

24 ¢fr. Jakobs, Glinter, Derecho Penal, Pante General, Fundamentos y Teorla
de la Imputacién, Traduccion Joaquin Cuello Contreras, et al. ed. Marcial Pons.
Ediciones Juridicas, Madrid, Espafa, 1997 pag. 579.
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estas dos posluras, fo cual desde mi punto de vista fa creado una cierta
anarquia en la practica juridica, donde el abogado postulante debe verificar en
primera instancia el criterioc adoptado por el juzgador, para entonces encaminar

los conceptos hacia uno u otro sistema.

En tal virtud, una vez que he presentado a grosso modo la
evolucion del concepto de delito, es evidente, que continuaran surgiendo nuevas
posturas y puntos de vista acerca de este tema, sin embargo, es suficiente lo
aqui anotado para tener una idea general del tema; siendo oporuno a
continuacién, determinar las consecuencias o efectos qf;e puede producir el
delito al presentarse en el mundo factico; encontrandonos en este punto con la
pena y la reparacién del dafo, que aunque no son las Unicas consecuencias
juridicas del licilto penal, mereceran un trato especial en el siguiente punto, pues

constituyen parte medular en 1a presente tesis.

1.2. CONSECUENCIAS JURIDICAS DEL DELITO.

Una vez comprendido el delito como dna conducta tipica,
antijuridica y culpable, es oportuno identificar ‘as consecuencias juridicas que
produce el mismo; entre las cuales sobresale primordialmente la pena, que no

es otra cosa que ia sancién o castigo que recibe aquel que comete algun delito.

En este momento, es convenienle ptecisar algunas cuestiones
basicas, antes de tratar propiamente las consecuencias juridicas del delito, pues
en mi opinién los senalamientos que sobre el tema expone el profesor Mario |.

Avarez Ledesma, contribuyen para comprender de manera clara y sencilla lo
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concerniente a {a consecuencia jurldica; y por lo tanto, comprender en su exacta

dimensién lo relativo a la pena y la reparacion del dano.

De tal manera, el maestro Alvarez Ledesm?. nos explica que [a
sancion, pena o castigo, al tener un caracter coercitivo, aspecto distintivo del
derecho y sus normas; constituye la garantia para el cumplimiento de aquellas y
del propio sistema juridico; manifestando también, que la coaccién no debe
confundirse con la sancion misma, aun cuando estén intimamente relacionadas;
toda vez que la coaccién se convierte solo en el garante de cumplimiento a la
norma, y la pena se identifica con las situaciones impuestas al ciudadano, tales
como la privacion de la libertad; con fo que se da surgimiento a nuevas
situaciones o deberes para la persona que violenta o incumple con el orden

jurldico. 25

Ahora bien, es importante también para este autor, manifestar que
toda sancion debe encontrarse debidamente consagrada en una ley; es decir,
aparece la exigencia de los principios nulta poena sine lege, nullum ciimen sino
lege; es decir, no puede haber pena para determinado acto sin que exista la ley
o norma juridica que asi lo indique; asi como tampoco puede existir delito o

crimen sin ley que asi lo establezca

Para comprender mejor el tema, es muy Gtil recordar la estructura
1
logica de la norma juridica, que de manera sencilla expone el maestro Alvarez

Ledesma; y la cual consiste en sefalar que la norma juridica se integra por:

25 Cfr. Alvarez Ledesma, Mario 1, Introduccion al Derecho, Editorial
McGraw-Hill, México, 1995, pag. 219 y 220
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a) Un supuesto juridico.
b) El hecho juridico y;

c) Las consecuencias normativas.

v
En donde, el supuesto juridico, constituye el enunciado normativo,
que se traduce en el contenido de la propia norma juridica, que puede integrarse

de uno o varios hechos o situaciones juridicas.

Respecto al hecho juridico, éste se traduce en la condicion para la
aplicacion de la norma juridica, y el cual, debe estar previamente contemplado
por la norma juridica; para el caso de presentarse, surgan también los efectos
juridicos previstos por la norma de derecho; es decir, las situaciones o eventos
concretos que se originan, son las consecuencids jt{ldicas que pueden
identificarse con el nacimiento, modificacion o extincién respecto de derechos

subjetivos o deberes juridicos.26

En nuestra caso particular, el Codigo Penal en su articulo 24
establece como consecuencias jurldicas del delito, en tanto que se tratan de
situaciones que modifican los derechos subjetivos y deberes juridicos del

individuo, las siguientes:

26 Op. cit., pag. 225.
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1.- Prisién.

2.- Tratamiento en libertad, semilibertad y 1ra!)'éjo en favor de la
comunidad.

3.- Internamiento o tratamiento en libertad de inimputables y de
quienes tengan el habito o la necesidad de consumir
estupefacientes o psicotropicos.

4.- Confinamiento.

5.- Prohibicion de ir a lugar determinado.

6.- Sancion pecuniaria.

7.- Decomiso de instrumentos, objetos y productos del delito.

8.- Amonestacion U

9.- Apercibimiento.

10.- Caucién de no ofender.

11.- Suspension o privacion de derechos.

12.- Inhabilitacion, destitucion o suspension de funciones o

empleos.

13.- Publicacién especial de sentencia.

14.- Vigilancia de la autondad.

15.- Suspensidn o disolucion de cocicdades

16.- Medidas tutelares para menores v

17.- Decomiso de bienes correspondientes al enriquecimiento

ilicito.

Para el presente trabajo interesan sobre todo ia pena de prision, y

la sancion pecuniaria, en virtud, de que esta Ultima comprende a la reparacion

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN

f
1

del dafo, parte primordial de este estudio.
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En lo relativo a la pena de prision, puedo sostener que ésta se ha
constituido desde tiempos pretéritos en la mayor sancién y amenaza contra el
autor del delito; lamentablemente creo que su aplicaciéon no ha mostrado una
real eficacia, pues lejos de cumplir con sus fines como un medio de
readaptacion, se a cuestionado incluso a Ultimas fechas spbre su existencia; ya
que su imposicion recae en una mayor o menor medida atendiendo a diferentes
circunstancias del sistema juridico que se analice, en personas muchas veces

inocentes, que sufren por consiguiente una indebida privacion de su libertad.

La Penologia, ciencia que trata precisamente acerca de las penas,
busca en primer lugar, --como nos expone el maestro Castellanos Tena-
justificar la existencia de 1a pena, encontrandonos asl, con las teorias absolutas,
relativas y mixtas de la pena.

v

Para las teorias absolutas, la pena es la justa consecuencia del

delito, que por consiguente, debe de soportar y sufrir el autor del delito, con un

caracter de reparacion o de retribucion por el delito cometido.

Las teorias relativas consideran que la pena es un fin para

asegurar la vida en sociedad.

Y las teorias mixtas, buscan una congciliacién entre la justicia y la

finalidad de la pena. 27 N

27 cfr. inidem, péags. 318y 319,
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Asimismo, la pena esta provista de ciertos caracteres y fines, que
de manera clara y precisa expone la maestra Irma Griselda Amuchategui

Requena; los cuales me permito transcribir:
" La pena tiene las caracleristicas siguienles:

a) Intimidatoria. Significa que debe preocupar o causar

temor al sujelo para que no delinca.

b) Aflictiva. Debe causar cierta afectacién o afliccion al

delincuente, para evitar futuros delitos.

c) Ejemplar. Debe ser un ejemplo a nivel individual y

general para prevenir otros delitos.

ch) Legal. Siempre debe provenir de una norma legal,
previamente debe existir la ley que le da la existencia. Es

i
lo que se traduce en el principio de legalidad, ya referido.

d) Correctiva. Toda pena debe lender a comegir al

sujeto que comete un delito

e) Justa. La pena no debe ser mayor ni menor, sino
exactamente la correspondiente medida al caso de que
se trata. Tampoco debe sur excesiva dureza y duracién,

nl menor, sino justa.
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L.a pena debe cumplir con determinados fines, a saber:

a) De correccién. La pena, antes que lodo.ldebe lograr
corregir al sujelo; aclualmente se habla de readaplacién

social.

b) De proteccion. Debe proleger a la sociedad, al

mantener el orden social y juridico.

c) De intimidacion. Debe alemonzar y funcionar de
modo que inhiba a las personas para no delinquir. * 28
v

Expuesto lo anterior, pareciera estar plenamente justificada la
existencia y aplicacion de la pena de prisién; sin embargo, desde tiempos
pasados, la realidad ha dejado testimonio de defectos o excesos en su
aplicacion: basta dar lectura a la obra de César Beccaria titulada De los Delitos y
de Las Penas para percatamos de estos eventos; por lo que me permito citar

algunos renglones que plasman la realidad de las penas que se imponian en su

tiempo:

‘Considerada sunplemente las verdades i‘ms(a aqul
expuestas, se convence con evidencia, que el fin de las
penas no es atormentar y afligir un ente sansible, ni

deshacer un delito ya comelido. ;Se podrd en un

28 op cit., pag.. 109.
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cuerpo politico, que bien lejos de obrar con pasién, es el
tranquilo moderador de las pasiones particulares; se
podraé repito, abrigar esta crueldad inutil, instrumento del
furor y del fanatismo o de los flacos liranos? (los
alaridos de un infeliz revocan al caso del tiempo, que no
vuglven las acciones ya consumadas?, el fin, pues, no
as olro que impedir al reo causar nuevos dafios a sus
ciudadanos, y relraer a los demas de la cOmision de
olros iguales. Luego deberdn ser escogidas, aquellas
penas y aquellos mélodos de imponerfas que guardada
la proporcién hagan una impresion més eficez, mas
durable sobre los énimos de los hombres y la menos

dolorosa sobre el cuerpo del reo.” 29

“Si algan dia unas leyes humanas llegan a dulcificar en
Francia algunos usos demasiados rigurosos, sin que por
eso se de mayores facilidades al cnmen, 6% de creer
que se confinardn también los procedimientos en los
articulos que los redaclores han sido demasiado
severos. Las ordenanzas cnminales parecen, en
muchos puntos, no haber sido dingidas, mas que hacia

la pérdida de los acusados.” 30

29 Becaria Cesare, De los Delitos y de las Penas. 1}0 edicion facsimilar,
g itorial Pornia, México, 2001, pag. 45.
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En este mismo tenor, el reconocido jurista Francesco Carnelutti, al
tratar lo relativo a la prision y en particular al individuo sujeto a ella, expone:
v
A la solemnidad, por no decir a la majestad de los
hombres de loga, se contrapone el hombre en la jaula.
Nunca olvidaré la impresién que ello me produjo la
primera vez en que, adolescenle apenas, entre en la
jaula de una seccién penal del Trbunal de Turin.
Aquellos, podria decirse, por encima del nivel del
hombre; este, por debajo de ese nivel, encerrado en la
jaula, como un animal peligroso.  Solo, pequsio,
aunque sea de estatura elevada, perdido, dun cuando
se lImte de aparecer desenvuello, necesitado,

necesitado, necesitado, . . .

Cada uno de nosolros liene sus preferencias,
aun en malena de compasién: Los hombres son
diversos entre sl incluso en el moto de senlir la caridad.
También este un aspecto de nuestra insuficiencia. Los
hay que conciben al pobre con la figura de! hamhiiento,
olros con la del vagabundo, otros con la dél enfermo;
para mi el més pobre de todos los pobres es el preso, el

encarcelado.” 31

31 Camelutti, Francesco, Las miserias del proceso penal, Editoria! Ediciones
Especiales, pag. 11.
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Sin embargo, respecto al delincuente explica:

°El daelincuente mientras no est4 preso, es otra cosa.
Confieso que el delincuente me repugna; en ciertos
casos me produce horror. Entre otras cosag, a mi el
delito, el gran delito me ha ocurrido verlo, al menos una
vez, con mis propios ojos; los que refilan pareciendo
dos panteras; he Guedado absolutamente horrorizado, y,
sin embargo, basto que yo viese a uno de los dos
hombres que habla dembado al olro con un golpe
mortal, mientras los carabineros que acudieron
providencialmemnte, le ponian las esposa, para que del
horror naciese la compasion: La verdad es que, apenas

esposado, la fiera, se ha convertido en un hombre”. 32
1

De la lectura de estos breves renglones, es claro que la pena
excesiva y cruel desperi6 la inquietud de estos autores por abordar y estudiar
este tema, baste mencionar que con la obra de César Bonessana Marquez de
Beccatia se da origen al periodo humanista del derecho penal, como una
reaccion ante los abusos del poder publico; punto sobre el cual, el distinguido

escritor francés Michel Foucault, manifiesta:

‘Desaparece, pues, cn los comienzos del sigio XIX, el gran

aspeclaculo de la pena fisica; se disimula el cuerpo supliciado; se

32 j4em., pag. 12.
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excluye del casligo el aparalo tealral dal sulripienlo. Se entraenla

era de la sobriedad punitiva. * 33

Este reconocido escritor agrega, que en el actual sistema penal se
ha originado un proceso mundial que tiende a que los jueces utilicen a otros
profesionales para juzgar; tal es el caso de los médicos, quienes en mucha
ocasiones determinan sobre la conveniencia o no de poner en libertad a la

persona sujeta a proceso; asl las cosas, Michel Foucault explica:

“La justicia criminal no funciona ni se jusliﬁqa sino por
esta incesanle reinscripcion en sistemas no juridicos y

ha tender por esta recalificacion por el saber.

Bajo la benignidad cada vez mayor de los castigos, se
puede descubrir, por lo tanto, un desplazamiento de su
punto de aplicacién, y a través de esle desplazamiento,
fodo un cempo de objetos recientes, todo un nuevo
régimen de la verdad y una multitud de papeles hasta
ahora inéditos en el ejercicio de la justicia cfiminal. Un
xaber, unas técnices, unos discursos ‘ciertificos” se
forman y se enlrelazan con la practica del poder

castigar.” 3

33 Faucoutt, Miche!, Vigilar y Castigar, Nacimiento de la prision, 27a. Edicion,
§ itores Siglo Veintiuno, México, 1897, pags. 29
Idem. pag. 29.




Actualmente, nuestra realidad ofrece un rostro particularmente
distinto; sin embargo, es pertinente, presentar la postura, que sobre la pena de

ptision ha adoptado el maestro Luis Rodriguez Manzanera, quien afirma:

“La violencia institucional no es mas que el sinloma del

fracaso de los planes de prevensién y lratamiento.

Se ha mencionado repotidas veces, aun en el
lranscurso de esta obra, la crisis de la justicia penal, y

en particular, la crisis de la prisién.

En el momento actual, mayor numero de dalos nos
llevan a la idea de que no se lrata de una crsis de la
prisién, sino de su fracaso. Por esto ugo de los
problemas acluales de la Crnminologia es el de la
subslitucién de la prsion por olras lormas de control

social.

El problema se agrava cuando sabemos que la
mayoria de las personas privadas de su libanad
estdn en prision preventiva; es decir, se trata de

procesados en espera de sentencia.” 3°

35 Rodriguez Manzanera, Luis, Criminologia, Editorial Porria, México, 2000,
pag. 514
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La presente opinibn, me parece acertada, pero me deja
evidentemente preocupado cuando se habla del fracaso de esta pena, toda vez
que referir la necesidad de buscar otras formas de control social sin indicar
cuales son, o por lo menos la via para encontrarlas, eleva mi incerlidumbre;
pues mientras no aparezcan otras alternativas, la existencia de la prision estara

al menos juslificada.

Desde mi punto de vista, creo oportuno decir, que si bien fa prision
dificilmente cumple con sus fines, es hasta ahora la uni;a forma de intentar
proteger a la sociedad y a las victimas del autor del delito; debiendo fijar nuestra
atencion en el problema mas grave que refiere el profesor Rodriguez
Manzanera, consistente en que la mayoria de las personas recluidas se
encuentran en prision preventiva, bajo un sistema penitenciario que los condena
( aun antes de la sentencia ) a vivir y convivir con verdaderos delincuentes,
siendo blanco facil de diversos actos de corrupcion, del consumo de drogas y
por supuesto de malos tratos que se presentan en los centros de reclusion, en

tanto esperan que se les resuelvan sus procesos.

Empero, mientras no exista otra forma o mecanismo de control
para el delilo y sus autores; es el derecho peritenciario y los tratadistas de este
tema, quienes deben pugnar por una mayor perfectibilidad en el cuerpo
normative de esta rama del Derecho, con la finalidad de conseguir una
verdadera institucionalizacion de estos centros preventivos, y asi, aminorar
aunque sea un poco, los sufrimientos de aquellas personas que siendo

inocentes son privadas de su libertad.
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Es por lo antes descrito que resulta necesario incluir a estas

personas bajo el resguardo de la ley, concediéndoles al menos el derecho a la
i

reparacion del dao, pues en mi opinion, ello puede contribuir a establecer un

poco de mayor justicia para estas personas.

Por otra parte, en lo concerniente a la sancién pecuniaria, en
nuestra legislacion esta sancion se integra con la multa y la reparacion del dafo,
que como indica la ley se otorga en favor del ofendido o victima del delito y a
aquellas personas que legalmente son susceptibles de recibir este derecho, tal y

como lo determina la propia norma.

L
En lo relativo a la reparaciéon del dafno, el Codigo Penal para el

Distrito Federal, en su articulo 30 establece:
* Articulo 30. La reparacion del dafo comprende:

| La restitucion de la cosa obtenida por el delito y si

no fuere posible, el pago del precio de la misma;

II. La indemnizacion del daio malorinl.ly moral
causado, incluyendo o pago de los tr;atamlonto
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

I}l El resarcimiento de los perjuiclos ocasionados.

v
Tratandose de delitos de los delitos que afecten la
vida y la integridad corporal, el monto de ila
reparacién no podra ser menor del que resuite
aplicindose las disposiciones relativas de la Ley

Federal del Trabajo. "

De la lectura del articulo transcrito, es de afirmarse que la
reparacién del dano viene a formar parte de fa sancidn pecuniaria, pero su
finalidad es muy distinta a la de la multa, pues mienlras‘.‘la primera busca el
resarcimiento de los danos causados por el delito e€n beneficio del ofendido, la

segunda consiste en una pago que se entera exclusivamente al Estado.

Esta sancion - oecuniaria - ademas, es preferente a cuslesquicra
olras obligaciones contraidas con posterioridad al delito, con excepcion de los
alimentos y 1as relacinnes de trabajo. Asimismo, de! articulo en cita, me parece
acertada la inclusion de los danos calculados conforme a la Ley Federal del

Trabajo en tratdndose de delitos contra la vida y la integndad corporal de las

personas. v
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En conclusion, tanto la pena de prisién cotho la reparacién del
daflo son consecuencias juridicas del delito que revisten especiales
particularidades, sobre todo tratandose de la prision, cuya problematica nos
obliga a todos a reflexionar sobre su existencia; principalmente a los tratadistas
y conocedores de estos topicos para encontrar nuevas formas ( aunque en este
momento bastaria con una sola ) para tratar en la medida de lo posible ir
resolviendo este gravisimo problema, que adquiere dimensiones dramaticas
cuando se trata de personas que siendo inocentes tienen que vivir en su
persona las consecuencias que se derivan de su internamiento en las
instituciones carcelarias, sin que exista en su favor ningunyerecho para el caso

de acreditarse plenamente su inocencia.

1.3. ACEPCIONES DEL TERMINO REPARACION DEL DANO.

En primer lugar, es conveniente precisar el significado de las
palabras dafto y reparacién en forma independiente, para después estar en
aptitud de comprender debidamente el término compuesto: reparacion del dafio.

En este sentido, el Gran Diccionario Juridico de los Grandes

Juristas, sobre la palabra dafo, considera:

* Daio. Del latin, damnum, dafio, deterioro, menoscabo,
destruccién, ofensa, o dolor que se provocan en la
persona, cosas o valores morales o sociales de alguien.

Efeclo de dafar o danarse.

[ mmere
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Detrimento causado dolosamente en cosa ajena o cosa
propia, en esle caso, siempre que se configure perjuicio

a un tercero.

Lesién, delimento o menoscabo causado a una

persona, en su integridad fisica, reputacion o bienes.

Menoscabo en el patrimonio, por incumplimiento de una

obligacién.

Mas particularmente, el detimento, perquicio 0
menoscabo que por accién de otros sc recibe en la
persona o en los bienes. El dafo puede provenir de
dolo, de culpa o de caso fortuito, segun of grado de
malicia, negligencia o casualidad entre el autor y el
afeclo. En prncipio el dato doloso obliga al
msarcimierflo y acarrea una sancién penal; el culposo
suele Hlevar consigo tan sélo la indemnizacion y el
fortuito axime en la generalidad ds los casos, dentro de

la complejidad de esta materia . . ." 3

Para el reconocido maestro Ernesto Gutiérrez y Gonzalez, el dafio

civil puede definirse de la siguiente manera: i

36 Gran Diccionario Juridico de los Grandes Juristas, Editores LIbros Técnicos,
México, 1999, pag. 372.
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“Dafio es la pérdida o menoscabo que sufre una
persona en su patrimonio por una conducta licita o
ilicita de otra persona que la ley considera para

responsabilizaria a ésta. " 37

De esta definicion, la mas acertada a mi parecer, puede arribarse a
que el dafio civil obliga al responsable a la reparacién del mismo; mediante la
restitucion de las cosas antes del hecho o conducta antijurfdica y dafiosa, de lo
contrario, estard obligado a indemnizar al ofendido, a través de una suma de
dinero. Esto significa que la reparacién propiamente dicha consiste en la
restitucion de la situacion o derecho dafnado; y cuando ello no es posible, el
responsable queda obligado a pagar una suma de dinero al ofeﬁdido; esto es, la

indemnizacion por conceplo de dafios.

Habria que agregar que el dafno civil segun el jurista Salvador

Qchoa Qlvera puede clasificarse atendiendo a los bienes afectados en dos
|. Dailo patrimonial o material.
Il. Daio moral.

En cuanto al primero, este autor indica que es palpable esta clase

de dafos toda vez que recaen en bienes materiales susceptibles de una

37 Gutiérrez y Gonzalez, Emesto, Derecho de las Obligaciones, 13a. edicién,
Editorial Porrua, México, 2001, pag. 566. )
N
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valoracién econémica, por lo que e! derecho civii ha legislado sobre todo
respecto de este tipo de danos; empero, tratdndose del segundo, éste se integra
por bienes inmateriales tales como los sentimientos, el honar, el decoro, etc,,
por lo que explica que la reparacion de estos dafios inma‘eriales debe consistir
en una suma de dinero con cardcter resarcitorio que no obstante su

otorgamiento, no podra atenuar o hacer desapatecer ese daio moral, 38
Asimismo, este autor expone:

*. .. es claro que dicha reparacién cumple una funcién
salisfactoria unicamente, ya que en materia de
agravios morales no existe la reparacién nalural o
perfecta, pomue nunca el agravio sufrido r)n nueslro
honor o nuestras creencias serd  bomado
completamente, ni volverdn las cosas al estado previo

al evento darioso pagando una suma de dinero.” 39

De la lectura de esta cita, es obvio que ninguna suma de dinero
hard desaparecer el dafio; p2;o desde mi puntc de vista la inclusion de este
derecho en el ambito del derecho pena! puede identificarse mas propiamente
con la publicacion de sentencia o al estricto cumplimiento ?e la ley, de tal forma

que el agraviado este cierto en que se cumplié la misma, y que el tercero

38 cr. Ochoa Olvera Salvador, La Demanda por Dano Moral, 2a. edicién,
ggilorial Montealto, México, 1999, pag. 8
Idem. pag. 9
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culpable publicité ese daho por los medios conducentes; cuestiones éstas
ultimas que habran de ser estudiadas mas adelante en el capitulo

correspondiente.

La doctrina civil intenta darle viabilidad a los dafios morales,
incluso ante este interés de salvaguardarlos, el legislador decidid incluirlos
desde el Cédigo Civilde 1928, pero condicionando su reparacion a la existencia
del dano material. Esto es, se requeria en primer instangia del dafo material

para que procediera la reparacion del dafio moral. 40

Cabe decir, que estos danos pueden identificarse con el llamado
patrimonio de la personalidad, como los ha nombrado el reconocido jurista

Ernesto Gutiérrez y Gonzalez.

Asl las cosas, puedo decir de forma generalizada y alendiendo a fa
legislacion actual, el dafo puede ser material o moral, segun se esté en

resencia de un bien material o uno inmaterial. o
i

Ahora bien, entendido el término dano y su significado dentro del
ambito del derecho civil, es necesario exponer la acepcién y aicances juridicos
de 1a palabra reparacion para luego estar en aptitud de estudiar la reparacion
del dafio. De esta forma el Diccionario Juridico de los Grandes Juristas respecto

al significado del término reparacion indica:

—y

40 ¢fr. In idem. pag. 26-27.



* Reparacion, Indemnizacién de un perjuicio por el

responsable.

)
La reparacion puede efectuarse en especie, (
resfablecimiento de la situacién anterior), o bien ( forma
mas generalizada ), mediante el pago de una suma de
dinero, en conceplo de indemnizacion de daflos y

perjuicios.

Se suele hablar de reparacion civil para diferenciaria de
la condena penal por el mismo hecho cuando implica

delito. * 41 )

De tal manera, y atendiendo a los significados transcritos, he de
concluir, que la palabra reparacion ( en el contexto civil ) encarna la obligacion
para la persona responsable, de devolver, resarcir o restituir la situacion o el

derechu dafiado.

En cuanto al término, reparacion del dafio, he de mencionar que se
trata de un término exclusivo de la ciencia juridica, y aunque sélo estudiaré sus
significados y alcances en el Derecho Civil y el Derecho Panal; es sabido que en
todas las ramas det Derecho existen figuras similares, con las debidas

diferencias; empero, para los objetivos del presente trabajo es suficiente con

“10p. cil. pag. 1161.
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que me aboque al estudio de esta figura particularmente en estas dos ramas del

Derecho.

Es asl, que el significado y alcance juridico de la reparacion del
dafo se encuentra regulado tanto por el derecho civil como el derecho penal
primordialmente; siendo en primer término el ius civile el que puso énfasis en
esta figura; posteriormente, fue incluida por el Iegislador‘en el ambito del ius
puniendi; es por ello, que fijaré mi atencion en el significado y alcances juridicos

que contempla este derecho en cada una de estas materias juridicas.

Asi las cosas, la legislacién civil establece el concepto de dao civil
y los canones de la reparacion éste; en especifico el Cédigo Civil para el Distrito
Federal en sus articulos 2108 y 1915 respectivamente, sefala el conceplo y las

formas en que debe operar este derecho:

" Articulo 2108.- Se entiende por dafo lalpérdlda [
menoscabo sufrido en el patrimonio por faha de

cumplimiento en una obligacion. *

Este precepte, ofreca un concepto legal del dafio civil, de forma
muy restringida, pues, sélo toma en cuenta en este caso al dafio derivado del
incumplimiento de una obligacion, olvidandose de otras fuentes como lo son el
acto y el hecho juridico, que mas adelante me permitiré tratar, con la intencién

de tener una idea completa del dano civil y sus fuentes.

i

“ Articulo 1915.- La reparacién del dafio debe
consistir a eleccion del ofendido en el




restablecimiento de la situacion anmio{, cuando

ello sea posible, o en el pago de daiios y perjuicios.”

Como se observa, este articulo precisa que son dos las
alternativas que tiene el ofendido para que le sea resarcido el dafio, mismas que

consisten en:

a) Que se le restituya al estado original 1a situacién o derecho
danado, cuando cilo sea posible y,

e
b) En caso contrario, ei responsable quedara obligado a
indemnizar al afectado mediante una cantidad de dinero por

concepto de daios y perjuicios.

Como deje apuntado, la obligacién de reparar el dado, surge
también del hecho ilicito, que define el maestro Manuel Bejarano Sanchez,
como una conducta antijuridica y dafiosa; siendo ademas necesario para el
derecho civil, comprobar que su autor pudo evitar el dafo, o bien que actud
culposa o intencionalmente en su ejecucidn; para poder responsabilizarlo por el
hecho, axigiéndoie por ccnsiguiente la reparacisn de! d‘ano en los térmiros

senalados por el articulo arriba citado. 42

Vislo lo anterior, ha quedado claro que tanto el incumplimiento de

una obligacién como et hecho ilicito son fuentes de 1a reparacién del dafio Civil.

42 Cfr. Bejarano Sanchez, Manuel, Obligaciones Civiles, Editorial Oxford,
México, 2000, pag. 221.




Sobre el particular, el distinguido maestro Ernesto Gutiérrez y

Gonzélez, nos dice que existen tres clases de hechos ilicitos:

* a) La conducta humana culpable, por ffitencién o
negligencia, que pugna con lo que determina un deber
Jjurldico en estricto sensu, plasmado en una ley de orden

publico o sancionado como buena costumbre. *

“b) La conducta humana culpable, por intenciéon o
negligencia, que pugna con una declaracidn unilateral

de volunlad.”

i
c) La conducta humana culpable, por intencién o

negligencia, que pugna con lo acordado por las partes

en un convenio. * 4

Los tres tipos de hechos ilicitos tiene como aspectos en comun a

saber:

a) Son hechos juridicos en strictu sensu, toda vez que, no se

desean las consecuencias pues, e

b) Derivan de una conducta culpable o negligente y,

43 Op cit., pag. 543.
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¢) Los tres son extracontractuales.

Existe, sin embargo, en la legislacion civil sustantiva,
especlficamente en su articulo 1910, una excepcion para la reparacion del daio:

en los casos que exista la culpa o negligencia de la victima.

Efectivamente, el articulo 1910 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal, determina que no se estard obligado a repard.‘el dafo cuando se

presente la culpa o negligencia inexcusable de la victima:

“Articulo 1910.- El que obrando ilicitamente o

contra las b costumbres dano a otro,

estard obligado a reparario, a menos que
demuestre que el danho se produjo como
consecuencia de culpa o negligencia inexcusable
de la victima.”

-

i
Asimismo, dentro del Derecho Civil el acto juridico ultima fuente
de !a reparacién del dafo. tiene como primer mandato el de ser iicito: por lo
tanto, los pardiculares tiene como unico limite ia ley, el orden juridico y las
buenas costumbres; en caso contrario, estos actos son afectados de nulidad,
situacion que se aplica fundamentaimente a los contratos, los cuales resultan
invalidos cuando rontiene hechos o conductas antijuridicos, o bien, contravienen

el orden juridico y las buenas costumbres.

TESIS CON
ALLA DE ORIGEY



En cuanto a la expresién buenas costumbres, conviene decir que
se trala de un concepto eminentemente Ccivil; empero, creo necesario
identificarlo, pues aunque no tiene mayor injerencia palra los fines de este
trabajo, st forma parte de los limites del acto jurldico civil; en virtud de ello, la
expresion buenas costumbres, debe entenderse, segun el profesor Manuel

Bejarano Sanchez, como:

“ .. el concepto de moralidad prevaleciente en una

comunidad, en un tiempo y un lugar determinados.

Es lo que el consenso general de los habitantes de

una socledad humana determinada jurga n_vloral. ndd

i

Por otra parte, he de manifestar que la responsabilidad, constituye
un elemento indispensable para obtener la reparacion del dafio en materia civil,
por lo que es oportuno que aborde los conceplos de capacidad y sancidn, pues

ambos se encuentran Intimamente ligados a esie derecho

La doctrina y la ley civil reconocen dos clases de capacidad; la de
goce y la de ejercicio; entendida la primera, como la aptitud de ser sujelo de
derechos y obligaciones, y la segunda, como la capacidad juridica de ejercer

esos derechos y cumplir con las obligaciones adquiridas.

La capacidad de ejercicio, sin embargo, puede ser limitada cuando

la persona se encuentra mal de sus facultades fisicas o mentales, quedando

44 op cit., pag 118.
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sujetas a un régimen jurldico distinto, pues se trata de personas incapaces;
dentro de las cuales quedan incluidos también los menores de edad, por
considerarlos ain no aptos para responder por sus aclos.

[}

La sancién civil, por su parte, estriba en restituir la situacién o
derecho dafiado por el agente, o bien consistira en el pago de una suma de
dinero al agraviado, y en algunos casos incluso el pago de los perjuicios
ocasionados; éstos uitimos se definen por el articulo 2109 de la ley sustantiva

civil en el siguiente sentido:

“Se reputa perjuicio la privaciéon de cualquier
ganancla licita que debiera haberse obtenido con el

cumplimiento de la obligacién. * g

Este concepto, merecerd que lo retome mds adelante, pues me
parece una figura interesante que podfla junto con la reparacién del dafo
otorgar una mayor seguridad juridica de los derechos del absuelto en materia

penal, basta por ahora comprender su definicion y alcances juridicos.

Finalmente, puedo decir, que el incumplimiento de una obligacién,
el hecho ilicito y el acto juridico son fuentes de obligaciones dentro del derecho
civil, que en su caso, traen consigo la obligacion de reparalfo indemnizar el dafno
que pudiese ocasionarse; siempre y cuando el perjudicado acredite que el

hecho o acto le es imputable a su autor.

En tal virtud, es factible pasar al estudio de la acepcidn y

caracteristicas propias de este derecho en el ambito del derecho penal, para
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finaimente, atender los presupuestos que se requieren para obtener este

derecho de las victimas u ofendidos por el delito.

En el derecho penal, el ilustre maestro Guillermo Colin Sanchez,
indica que la reparacion del dafio desde su origen en el derecho romano, tuvo
un caracter de resarcimiento en el “ius civile”; pero posteriormente, este derecho
civil se trasladé al &mbito del derecho penal como una congecuencia sui generis
del delito; pues como expone este reconocido autor mexicano, la reparacion del
dafio es en principio un objeto accesorio del proceso penal mexicano; cuya
inclusion deriva de las corrientes positivistas que la transformaron en una pena
publica, olvidandose asl del contenido especifico de la accion penal y de la civil,
pues no se diferenci6 este derecho de las victimas, aun cuando esas acciones
son de naturaleza distinta; toda vez que, en el ambito civil se trata del objeto
principal; y en derecho penal, es un objeto accesorio del proceso que se tramita
en forma incidental. 45
U

Actualmente, como deje anotado, fa legislacion penal ubica a la
reparacion del dafio dentro de la llamada sancién pecuniaria; y es el Ministerio
Pablico quien dentro del proceso penal deberd de solicitar la condena
correspondiente relativa a este derecho de las victimas, ofreciendo en su caso

las pruebas que permitan cuantificar el monto de este derecho.

El autor antes mencionado, sostiene sobre el concepto de
reparacion del dano en derecho penal, lo siguiente:

-

i

45 cir. Colin Sanchez, Guillermo, Derecho Mexicano de Procedimientos
Penales, Editorial Porrua, México, 2000. pag. 719.
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sefala:

* la reparacién del daio: es un derecho subjetivo del
ofendido y la victima del delito, para ser redarcidos de
los perjuicios causados en sus bienes juridicamente

tutelados, como consecuencia del ilicito penal.” 46

Por su parte, el profesor Sergio Garcia Ramirez, respecto al tema

... Enla reformas de 1983, se acentud este fundado
interés del Estado. Cierto que el articulo 34 Cp. insiste
en la disculible idea ( con sus también discutibles
consecuencias procesales ) de que la rep&acién del
dario tiene el carécter de pena publica y, como lal, se
exigird de oficio por el M.P., pero también se afirna el
principio, desarrollado por las normas adjetivas y
orgénicas, de que el con el M. P. podran coadyuvar el
ofendido, sus derechohabientes o su representante, en
la forma que fije el respectivo Cédigo de Procedimientos

Penales.” 47

De 10 arriba transcrito, se advierte que sélo el'.ofendido o la victima

de! delito son beneficiarios de este derecho; el cual comprende los siguientes

aspectos:

46 \dem. pag. 723.

Garcla Ramirez, Sergio, Derecho Procesal Penal, 5a. edicién, Editorial

Porrua, México, 1989, pag. 324.

—



a) La restitucion de 1a cosa obtenida por el delito y si no fuere

posible, el pago del precio de la misma,

b) 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 victima; y
¢) El resarcimiento de los perjuicios causados.

Como se observa, el legislador incluye el dafo moral, mismo que
hasta la fecha es letra muerta en nuestro sistema juridico penal; pues a mi
parecer se trata de un derecho eminentemente subjetivo que escapa a cualquier
célculo monetario; sobre este topico, el lustre maestro Guillermo Colin Sanchez,

expone:

“ Aunque para algunos delitos, la reparaciéon moral esta
prevista, de cierta manera, ( publicacién de sentencia ),
para la generalidad de los mismos habré de traducirse
en una salisfaccion pecuniana; empero, ; hasla dénde

es posible precisar en dinero el flamado dafio moral ?

La invocacion de este detnimento intemo o psiquico,

para obtener una cantidad de monedas o billetes es muy
=

usual en algunos palses, caraclenzados por un

malenialismo alerrador, entre olros, los Estados Unidos

de América, en donde es también un medio de
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“chantaje”, capaz, ésle sl, de un verdadero fuln'mienro
moral; tal vez por eso, se justifique que si es estnbillo
consuetudinario  decir:  “time si money”, en lo
concemienle a la reparacién moral, dada su manera
de vivir y de pensar se invoque: Feelings are money

too .." 48

De todas formas, como lo he mencionado, la reparacion del daiio
moral es dificiimente calculable, por lo que su inclusitn en la ley sustantiva
penal me parece desafortunada, dada la subjetividad que i‘mplica el dafo moral;
a mi juicio, su aplicacion es por el momento incalculable dentro de nuestro

sistema penal.

Por su parte, el Diccionario Jurldico Mexicano, precisa sobre el

concepto de reparacidn del dafio:

“ REPARACION UEL DANO.- Pena pecuniaris que

consiste en la obligacion impuesta al delincuente de

restablecer el statu quo ante y resarcir los perjuicios
)

derivacos de su delito, * 49

Esta definicidon ofrece una idea aceptable de la reparacion del
dafio dentro del Derecho Penal, pues en efecto, la pena pecuniaria ( dinero ) se

traduce en una indemnizacién que debe recibir el ofendido o victima del delito, a

48 op. cit., pag. 724.
Diccionario Jurldico Mexicano, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM,
Editorial Porrua, México, pag. 2791.

g 54




cargo del delincuente por lo perjuicios causados por el delito. Cabe agregar, que
este concepto incluye la palabra perjuicio, misma que ya habla mencionado con
anterioridad, pues desde mi punto de vista, podria incluirse junto con los
alcances del dafo para cuantificar el monto de ia misma; con la finalidad de
encontrar parametros objetivos, con los cuales se concedl una mayor garantia
para el debido cumplimiento de este derecho de los ofendidos y las victimas del
delito, y que en mi opinion debe también extenderse a aquellas personas que

son injustamente privadas de su libertad personal.

Finalmente, una vez expuestas las acepciones que tiene la figura
de la reparacion del dafio, tanto en el derecho civil como el derecho penal, es
conveniente que toque lo relativo a |os presupuestos que son necesarios en
ambas materias para hacer factible la obtencién de este derecho; fijando

»

principalmente mi atencion en el procedimiento penal. !

1.4. PRESUPUESTOS DE LA REPARACION DEL DANO.

La reparacion del dafio como medio para resarcir el dafo
ocasionado por el hecho o acto ilicito en matena civil, requiere oe presupuestos

Jurldicos para que se conceda aquel, mismos que a saber son:

1.- Que exista un hecho o acto culpable, antijyidico y dafioso.

Il.- Que determinada persona sea susceptible de ser
responsabilizada por la conducta 0 hecho culpable, antijuridico y

dafioso.




Satisfechos estos presupuestos quedard a eleccién del afectado
ser restituido en la situacién o derecho dafiado o bien recibir una suma de
dinero por concepto de indemnizacién, tal como lo establece la legislacion
sustantiva civil; ejercitando la accién en la via y formas que establece el Cédigo

de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.

Por su parte, en materia penal, puedo identificar como
presupuesto fundamental para la obtencion de la reparatfibn del dafio, que el
acusado sea responsable en sentencia definitiva del delito que le fuera
imputado por la Representacion Social, empero, durante la secuela procesal el
Ministerio Publico debera presentar los elementos de prueba suficientes que

permitan al Organo Jurisdiccional cuantificar el monto de este derecho.

Habrla que agregar, que ef condenado en sentencia definitiva, es
en principio el Unico obligado a cubrir la reparacion del dafio; sin embargo, dada
la realidad que acontece en la practica juridica; el legislador contemplo ia
posibilidad de considerar obligados solidarios del cofdenado a terceras
personas; en efecto, El Codigo Penal para el Distrito Federal en su articulo 32

sefala:

“ Articulo 32.- Estan obligados a reparar el dafio en

los términos del articulo 29:

TESIS CON 5
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I. Los ascendientes, por los delitos de sus
descendientes que se hallaren bajo su patria

potestad. .

il. Los tutores y los custodios, por los delitos de los

incapacitados que se hallen bajo su autoridad.

ill. Los directores de internados o (alleres que
reciban en su establecimiento discipulos o
aprendices menores de 16 afios, por los delitos que
efecuten éstos durante el tiempo que se hallen bajo

el culdado de agquellos.

-
1

IV. Los duefos, empresas o encargados de

Fs

negociaci 0 establ >s mercantiles de

cualquier especie, por los delitos que cometan sus
obreros, Jomaleros, empleados, domésticos y
artesanos, con motivo y en el desempeno de su

servicio.

V. Las sociedades o agrupaciones, por los qelltos de
sus socios o gerentes directores, en Iors mismos
términos en que, conforme a las leyes sean
responsables por las demas obligaciones que los

segundos contraigan,



Vi, El Estado, solidariamente por los delitos dolosos
de sus servidores publicos realizados con motivo
del ejercicio de sus funciones, y subsidiariamente

cuando aquéllos fueren culposos.

Con base en este precepto, me pregunto, ¢Por qué la obligacién
de reparar el dafio cometido por determinado individuo }rasciende a terceras
personas?, pues aunque se diga que es a titulo de responsabilidad civil y ya no
de pena publica, deberia de concluirse que la reparacién del dafo tiene dos

caracteres: primero como pena publica y luego como una obligacion privada.
Sobre esta situacion el maestro Gutiérrez y Gonzalez manifiesta:

“Fue noble, y bien intencionada, pero lorpe como se
redactd la norma, la idea que guié al legislador penal a
determinar que fuera el ministerio pdbll;;o el que
exigiera la reparacién del dafio proveniente de ilicito
penal, pero es una soberana lontera el darle el
cardcter de PENA PUBLICA, YA QUE UN DERECHO
EMINENTEMENTE CIVIL, LA RESPONSABILIDAD
POR UN HECHO ILICITO CIVIL O PENAL, NO
PUEDE TENER SINO UNA NATURALEZA: LA DE
RESPONSABILIDAD CiVIL.* 50

50 op cit., pag. 767.




De lo antes transcrito, es de concluir que fa reparacion del dafo
tiene el caracter de responsabilidad civil, y no como erréngamente lo concibié el
legislador penal; aunque sin duda como indica el autor en cita, la medida en

general es positiva.

En este sentido, si el condenado en sentencia definitiva, es en
principio el Unico obligado a la reparacién del daflo, ¢En que momento del
procedimiento penal debe exigirse a esas terceras personas la reparacién del

dano?

De un estudio de la legisiacién adjetiva penaf; puede considerarse
que los terceros obligados solidariamente a la reparacion del dafio, deberan ser
considerados por el Ministerio Publico en el escrito donde se promueva lo
relativo a este derecho, sobre todo si se acredita la insolvencia del procesado
durante el procedimiento o incluso desde la averiguacion previa; circunstancias
todas estas. que a mi juicio, deberdn ser contempladas y oportunamente
salisfechas por el ‘representante social” para conseguir efectivamente la

condena de este derecho en la sentencia definitiva.

Atendiendo a lo arriba anotado, !a resolucion gue resuelva sobre fa

reparacién del dafo puede ser en tres sentidos:

I.- Condenando exclusivamente al acusado al pago de la

reparacion del dafo en favor del ofendido o quienes sean
susceptibles de este derecho siempre y cuando existan elementos
que hayan acreditado ia solvencia de aquel para cubrir el monto

fijado por el Juez.



i, Absolver al acusado del delito, y por lo tanto del pago de la

reparacion del dafio ( pena publica ).

- lil.- Condenar a los terceros solidarios, al pago de este derecho
cuando sea imposible obtenerla del sentenciido ( responsabilidad

civil ) .

Cabe mencionar, que en cualquiera de los supuestos, quienes
tengan derecho a la reparacion del dafio, deberdn como coadyuvantes del
Ministerio Pablico promover por escrito la condena relativa a este derecho,
ofreciendo las pruebas que estimen pertinentes para acreditar el monto de la
misma. En caso contrario, concluido el juicio, la reclamacion de este derecho
sblo podra pretenderse por la via civil, atendiendo a las disposiciones

contenidas en el Cddigo de Procedimientos Civiles. by

Es pedtinente insistir, en que todas estas circunstancias, deben ser
oportunamente satisfechas por el Ministerio Publico, pues al ser considerado un
*Representante Social®, tiene la obligacién de salvaguardar y conseguir en su
caso, la condena concerniente a la reparacion del dano dentro del
procedimiento penal, pues bastante se sufre con las audiencias, tramites, etc.,
de un procedimiento penal, como para todavia concluido éste, se obligue a fos
ofendidos o victimas a iniciar otro procedimiento con las diversas dificultades
(como la lentitud, los gastos, la asistencia juridica, etc.,) qUe revisten esta clase

de juicios.

1.5. LA REPARACION DEL DANO EN MATERIA PENAL.
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El delito por su naturaleza dafina siemprle ha generado un
sentimiento de rechazo y condena para su autor, en c‘;amraste para con la
victima, se a generado un interés particular por parte del Estado y la sociedad
para velar por sus derechos y que en alguna forma sea resarcida del dafio

causado por el hecho delictivo.

Es asl, que desde la historia antigua, encontramos diversos
ejemplos de mecanismos institvidos a favor de las victimas del delito; y en
materia penal también se a pretendido proteger y resarcir a las victimas del
delito; efectivamente, hoy en nuestra legislacion se han realizado diversas
adiciones tendientes a proteger y hacer efectivos los deré‘tl:hos de las victimas.
Mas sin en cambio, el legislador se ha olvidado de otras victimas que sufren
igual o quizd peor el drama penal, cuando siendo realmente inocentes son
privados de su libertad, para que incluso afos después se decrete por el Organo

Jurisdiccional su inocencia.

El problema de estas personas se agrava ante las condiciones que
actualmente reviste la prisién, por lo que a mi parecer es indispensable incluir el
derecho de la reparacién al absueltv en sentencia definitiva, mediante
procedimientos sencillos y seguros que no representé;\ una “tramitologia®
excesiva que sélo termine en un mayor nimero de papeles en los expedientes.
Pues, incluso hoy, la reparacién del dafio que se pretende conceder a las
victimas del delito en muchas ocasiones resulta casi imposible conseguir, toda
vez que a mi parecer, no se encuentra debidamente estructurada la ley adjetiva

penal, para que este derecho reaimente pueda hacerse efectivo.
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El actual procedimiento penal, en mi opinién, es poco claro en
determinar diversas cuestiones que en el punto anterior me cuestionaba, pues
hoy dia el incidente que se propone resulta poco claro y ofrece una serie de
complejidades que en muchas ocasiones hacen poco propable que el ofendido

0 las victimas del delito se vean satisfechas en este aspecto.

En vitud del panorama antes expuesto, abordaré, con mayor
profundidad todas estas circunstancias y complejidades en el capltulo
correspondiente al tema, por ahora basta dejar asentado que la reparacion del
dafio es un derecho que aparece confundido en acciones de naturaleza distinta,
y aunque la ley intenta dar viabilidad a esta figura jurldica, lo cierto es, que se
requiere de una verdadera reforma para procurar en lo posible la pronta y
sencilla tramitacion de este derecho, que a mi juicio, flebe de concederse
también a las victimas del sistema judicial, cuando siendo inocentes del delito,
son privadas injustamente de su libertad, por el error, la negligencia, o en peor

de los casos, por practicas o intereses ajenos a la justicia.

Enseguida, me permito analizar la situacion de este derecho a
través de devenir histérico de la humanidad en general, para en su momento
tratar en particular €l caso de México, con ia finalidad de encontrar en cada uno
de ellos los antecedentes, formas de aplicacion y demas caracteristicas que
revistié la reparacidn del dafio en el pasado, y observaf la situaciéon que ha

guardado el absuelto o aquel que indebidamente a sido privado de su libertad.
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CAPITULO SEGUNDO
ANTECEDENTES HISTORICOS.

2.1. EPOCA ANTIGUA.

En primer término he de decir que el delito como una violacién al
orden legal y social, siempre ha acompafado la existencia del ser humano; en

efecto, como refiere el maestro Rodriguez Manzanera, “ . . . o primero que
sabemos del hombre os que violo la ley; efectivamente, segun la Biblia, Dios
crea al hombre, le dio una compariera, lo dejé vivir en el paralso, con la tnica
prohibicién consistenle en no comer la fruta de determinado arbo! ‘més del fruto
del arbol de la ciencia del bien y del mal no comas; porque en cualquier dia que

comieras de él, ciertamente morirds.' { Gen. 1:17 )~ 51

Efectivamente, el delito ha sido parte integrante de la Humanidad
a lo largo de su Historia, origindndose en consecuencia, una preocupacion por
salvaguardar los derechos de las personas afectadas por aquel. En el 4mbito del
derecho penal se ha pretendido proteger a la victima del delito, surgiendo asl,
los antecedentes mas remotos de !a reparacion del dano en grupos primitivos
que se distinguieron por la venganza privada de familia o del propic ofendido,
como una reaccion contra el autor del delito en funcién del daflo ocasionado,
estableciéndose |a ley del talién y ta expulsion del delincugn!e del grupo social,
sanciones éstas que si bien no revisten las particularida"des que actualmente
presenta la reparacion del dano, pueden ser consideradas como formas

primitivas de este concepto, toda vez que su finalidad era resarcir a la victima o

51 Op cit., pag. 143.
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su familia del dano producido por el evento delictivo, y proteger al grupo o tribu

del delincuente, 52

En este tenor el distinguido jurista Ignacio Burgoa Orihuela, citando
al maestro Antonio Caso transcribe lo relativo a la situacién’del gobernado frente

a la sancion en este primer momento historico:

" La sancién a la rebeldia justa o injusta conlra los
mandatos supremos e inapelables de los patriarcas y
jefes de tribu, consislia en el destierro de la comunidad,
sin que el afeclado por este acto luviese ningun derecho

que hacer valer frente a tal decision. * 53

De lo expuesto, es de sefalar que en ese fomento histérico, no
existid evidentemente el Derecho de la reparacion del dafio en favor del
absuello; pues no habla, propiamente dicho, un sistema juridico que pemitiera
observar los errores o excesos cometidos en ia aplicacidn de las sanciones,
mucho menos se contaba con algun mecanismo que pemmitiera en su caso,

demostrar la inocencia del acusado.

Diversos autores coinciden en que tiempo después, este primer
petiodo conjugo ciertos conceplos primitivos de derecho con la religidn,
constituyéndose ambos, en elementos basicos de lajpretension punitiva;

encontrandose la humanidad con el periodo de ia venganza divina.

52 Cfr. Pavon Vasconcelos, Francisco, Op cit., pag. 55.
53 Citado por Burgoa Orihuela, ignacio, Las Garantias Individuales, 33a. edicién
Editorial Pornia, México, 2001, pag. 58.
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Durante este periodo, la pena revisti6 un carécter de expiacion
para quien cometia el delito, el cual era visto como una ofensa a la divinidad, por

lo que la pena contribuia a borrar ese ultraje cometido contra Dios.

“En esta elapa del Derecho Penal, la justicia represiva
es manejada generalmente por la clase sacerdolal.
Aparece on muchisimos pueblos, pero se peffila de
manera clara en el hebreo; esto no debe Fesultamos
extrafio si atendemos a que los judios han sido siempre

eminentemente religiosos.” >

En este orden de ideas, el maestro Francisco Pavon Vasconcelos

agrega:

* Este perfodo, en el progreso de la funcién represiva,
constituye una elapa evolucionada en la civilizacién de
los pueblos. Los conceplos Derecho y religiérl"se funden
en uno solo y asl el delito, mas que ofensa a la persona

o0 ol grupo, lo es a la divinidad. * 55

Posteriormente, y de forma paulatina los grupos sociales alcanzan
una mayor organizacion politica, y es en este momento donde la sociedad

deposita en el Estado la facultad del ius puniendi, dando nacimiento el periodo

54 Castellanos Tena, Fernando, Op cit., pag 33.
55 Op cit., pag. 57. I




de la venganza publica, pues era el gobernante quien aplicaba las penas; ya no
con un caracter de expiacién; sino de intimidacién, en virtud de que el delito era
considerado para ese entonces, como un ataque a los inlergses de Estado.
N

Uno de los documentos mas importante de esta época lo
constituye el Cédigo de Hammurabi, mismo que contiene de manera mas
sistematica un cuerpo de normas que contribuyeron en gran medida para
disminuir a corrupcion en la administracién de Babilonia; encontrdndose entre
sus aciertos, el haber quitado la funcién judicial a los sacerdotes para

depositarla en jueces. %8

Sobre la situacién de las culturas orientales en esa época, el
maestro fgnacio Burgoa Orihuela, afirma: v
® En los Estados orientales, el hombre estaba cercado
por una multitud de prohibiciones no unicamente de
Indole féclico sino de cardcler juridico, inherentes al
régimen teocrédtico en que, por lo general, estaban
organizados. La desorbitada reglamentacién legal o
consueludinaria aprisioraba en normas rigidas y
eslélicas la actividad humana, manteniendo al individuo
en la ignorancia por la falta casi absolula dg libertad y

de lniciativa personal, asi como para la sujecidn

5 Cfr. Rodriguez Manzanara, Luis, Op cit., pag. 150.



incondicional del gobemado al gobemante, cuyo poder,

consignado en las leyes reveladas, era ilimitado. *57

De lo amiba anotado, es claro que el poder del gobernante,
aunado a la religiosidad que abrumaba el pensamiento de esas sociedades,
limitaron la evolucién del derecho en general, y quiza solo la nacién romana
pudo establecer un sistema juridico que pugnd por un mayor respeto a los
derechos y libertades de sus gobernados. Por otra pare, es interesante
observar el desarrollo y caracteristicas que ofrecid el derecho penal en esa
sociedad; por lo que a continuacién me permite observar y analizar aspectos
como las penas, los procedimientos, asl como los posibles antecedentes de la
reparacion del dafio y los beneficiarios de este derecho, en esa cultura de la

antigledad.

Es evidente, tras los estudios que se han efectuado de la cultura
romana; que fue la nacién que consigui6 los avances més significativos en la
ciencia juridica en general. En lo concerniente al dereché) penal romano, éste
tuvo como fundamento la llamada obligacion moral de las personas de respetar
\a ley prescrita por el Estado; y de cuyo incumplimiento se daba lugar al delito.
Cabe mencionar, que el dereche penal en Roma se dividié en publico y privado,
pues los particulares al igual que el Estado, tenian la facultad de perseguir a los
autores de determinados delitos; en este sentido, los Comicios y los Magistrados
conoclan de Derecho Penal Publico, mientras que el Jurado Popular verificaba
el procedimiento para los delitos pénenecientes al Derecho Privado. Habria que

agregar, que desde esa época el delito y la pena fueron cgnsiderados como un

570p cit., pag. §9. TESIS CON
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adeudo y pago a cargo del delincuente, frente al Estado o los particulares ya

fuere que se tratare de delitos publicos o privados.58 v

El término delito, fue identificado en Roma con las palabras
delictum y crimen; sin embargo, la palabra crimen atendié especificamente a los
delitos ( puablicos y privados ), y no a las acciones o demandas civiles
patrimoniales que derivaban de una conducta injusta, a 1a que se la daba
también el carécter de delito dentro del ius civile; por lo que en general el
término se empleo en uno u otro dmbito. Pero dentro del procedimiento penal se
utilizé 1a palabra crimen para referirse a la inculpacion propiamente dicha de un
delito.59 v

En lo relativo a la palabra pena, su uso en el derecho civil y penal
como dije fue generalizado, pues fue empleada tanto para determinar un pago
en general ( dentro del ius civile ), como el concepto de cualquier especie de
punicién impuesta en el derecho penal, en virtud de que “ La lengua de los
romanos no tuvo palabra alguna que sirviera para designar de un modo general

y oficial esta circunstancia. * 50

Hay que afadir, que la pena en los delitos privados era potestativa
1
de los particulares, con la facultad de exigir un pago o donacién a! delincuente,

atendiendo al dafio causado.

58 cfr. Mommsen, Teodoro, Derecho Penal Romano, Editorial Temis, Bogota,
gglombia 1991, pag. 34.
Cfr Idem. pag. 7.

0 in idem. pag. 8. “SIS Cﬂ
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Tiempo después, con la ley de las Doce Tabias, se determino con
precision las penas que se deberian de imponer a los delincuentes por la
comisién de un delito, la cuales eran obligatorias, toda vez que los romanos

consideraban a aquella como una expiacion para el demandado o delincuente.
81

v

1
Este pago fue denominado Damnum ( entrega o donacion ) y se

empleo en los delitos privados, tales como e! hurto o el dafo en las cosas, por o
tanto, la cantidad de dinero que se entregaba a los particulares se constituia en

una expiacién y pago por el delito cometido.

Es oportuno decir, que la punicion privada o doméstica, asi como
el procedimiento para llegar a ella, eran fijados por el jefe de familia, al igual que
el Estado frente a sus gobemados tratdndose de los procedimientos publicos;
pero en ambos casos, el poder de decision que tenfany'sobre el acusado o
indiciado era ilimitado; pues se tenia incluso el derecho de dar vida o muerte a

aquellos. 62

De ahl, que en distintos momentos, los romanos aplicaron al
acusado el tormento, las penas comorales y la multa, pero ro existié en sus
cuerpos legales mecanismo alguno que protegiera a aquel que fuera inocente,
pues como podra apreciarse en principio era nula la posibilidad de ser sometido
a un procedimiento justo, pues, el poder del juez ( Estado o jefe de familia )

propiciaba abusos y excesos en las penas. En tal virtud, o existié mecanismo

61 Pavén Vasconcelos, Francisco, Op cit.,, pag 59.
62 Cfr. Mommsen, Teodoro, Op cit., pag 11-17.




alguno que siquiera tocara la posibilidad de que el senténciado o reo fueran

inocentes.

Durante e! desarrollo del Derecho Penal Romano, y en general de
toda la Humanidad, es sin lugar a dudas el Cristianismo una de las mayores
influencias que a la postre cambiaron [a visién acerca del hombre, en virtud de
que “... transform¢ profundamente la concepcion pagana del hombre; frente a
los principios negativos de la antigiedad afirmé la dignidad y la igualdad de los

seres humanos y la libertad de su conciencia frente a la organizacion politica.”
63 v

Sin embargo, como indica el maestro Fernando Castellanos Tena,
mientras encontraban eco estas nuevas ideas humanitarias, en el ambito del
Derecho Penal, |a supuesta evolucion de la humanidad ofrecié un rostro
totaimente distinto; toda vez que los tribunales y jueces cometian excesos al
imponer penas cada vez mas crueles e inhurnanas, credndose asi, un ambiente
de inseguridad ante los abusos judiciales, que sélo terminaron beneficiando a
los gobernantes y autoridades que detentaban el poder piblico. 84

N
En el caso del derecho penal en Roma, ésle estaba sujeto a

distintas reglas que se pueden resumirse en las siguientes:

63 Pormia Pérez, Francisco, Teorla del Estado, 33a. Edicion, Editorial Poria,
México, 2000, pag. 65.
64 Op cit., pag. 34.
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a) En primer lugar, solo las personas podian cometer delitos; no
existib como en ofras civilizaciones la capacidad penal de

animales, cosas 0 muertos.

-
Cabe aclarar, que en los comienzos de su lhistoria, los romanos
llegaron ha establecer penas alin después de la muerte, entre ellas se
encontraba la privacién de sepultura, la remocién de la tumba, o bien la

execracién de la memoria del fallecido.

b) El Derecho Romano sélo era aplicable a sus congéneres, salvo
que se encontrara fuera del territorio romano, 0 en su caso se
hiciere ciudadano de otro Estado independiente reconocido por
Roma.
b

¢} Aquel ciudadano romano que salla al extranjero, y contrala
deudas o cometia algun delito, debia ser juzgado inmediatamente
por el Estado correspondiente, de lo contrario, al regresar a Roma,
sélo quedaba sujeto a la Jurisdiccion Romana, salvo que existiera

convenio de extradicién.
d) Igualmente, las Autoridades Romanas se encontraban
imposibilitadas para condenar a una persona que antes de

e
concluir el pleito o juicio, si salia al extranjerol

e) Lo anterior, teniatambién aplicacidn para el caso de personas

que podian ser condenadas a mueite, pues mientras no se les

4]




capturara, no era posible decretar dicha pena, la indemnizacién o

la multa.

f) Las personas desprovistas de capacidad de obrar, tampoco
podlan ser sometidas a juicio; en virtud, de que la legislacion
romana determinaba gradualmente la capacidad de las personas
atendiendo a su edad.

g) Tampoco eran considerados capaces los enfermos mentales,
con la tnica excepcion de haber cometido el delito en un momento

de lucidez.

h} No reconoclan la ebriedad o la pasién como eventos que

pudieran privar de capacidad a una persona.

i) El derecho romano reconocié algunas causas de justificacion, en
viftud de las cuales era exciuido e! delito, entre ellas

N ] .
contemplaron, a la legitima defensa y el cumplimiento de una

obligacion. 65

Por otro lado, para efectos de mi este estudio, dentro del Derecho
romano encontré la existencia de datos que podrian constituir antecedentes de
la reparaciéon del dano en general bajo ° las indemnizaciones, pnmero en
animales y méas tarde en dinero —pues no fue facil que los tribunales romanos

acostumbraran a servirse de otros objelos para obligar a indemnizar sino de

65 Cfr. Mommsen, Teodoro, Op cit., pag. 47-55.
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aquellos que se empleaban generalmente como medida de los valores—,
formaron parte, desde los tiempos antiguos, del derecho penal , asi del publico
como del privado, y ni en el uno ni en el otro fueron consFemdas Jjamés como

pena accesoria, sino siempre, y sin excepcién, como principal. " 66

El monto de las indemnizaciones podia ser fijado de tres formas,

atendiendo a los siguientes supuestos;

1.- Cuando el procedimiento se seguia ante el Magistrado, éste a

su arbitrio cuantificaba el monto de la indemnizacion.

il.- Si estaba tasado en la ley, no habia m?yor problema, pues

solo se aplicaba el monto determinado en la ley.

lll.- Siel procedimiento habla sido seguido ante el Tribunal, el

monto era establecido conforme al arbitrio del propio Tribunal.

En cuanto a los beneficiarios de 1a indemnizacién ( reparacion del
dafio ), fueron exclusivamente los ofendidos o las victimas del ilicito, quienes
fueron contemplados por el legislador para obtener ese beneficio legal, de lo
cual se advierte la existencia de un sistema juridico quelz no reconocia como
victimas, a aquellas personas que fuesen injustamente privadas de su libertad,
pues no se contaba ni siquiera con procedimientos tendientes ha verificar el

error o la mala fe durante los juicios criminales que se seguian en esos tiempos.

66 Idem., pag. 624.
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En resumen, he de sefialar que durante 13 época antigua, las
diversas culturas aplicaron la venganza privada, ya fuere divina o ptiblica
durante su devenir historico; siendo en el perlodo de la venganza publica, donde
se establecié con mayor precision las conductas delictivas, asi como las penas
que debian de imponerse a los autores de tales hechos.

:

Asimismo, he de decir, que en esta etapa las autoridades judiciales
auspiciadas por el Estado crearon un ambiente de excesos y abusos en contra
de los gobernados; toda vez, que su poder llego a ser ilimitado, y no es raro que

en diversas ocasiones se aplicaran penas ciueles y excesivas

En tal virtud, lejos de buscarse mejores mecanismos juridicos para
la imparticion de justicia en favor del pueblo, la verdad es que sblo {as clases
poderosas podian verse beneficiadas con este ambiente de retroceso en la

evolucion del Derecho Penal {

De lo anterior, es de concluir que no existié sistema juridico alguno
que protegiera a las personas inocentes de la comision de un delito; pues los
sistemas judiciales lejos de humanizarse y pretender la justicia, acentuaron el
empleo del suplicio y la tortura en la aplicacién de las penas; situacion que

abrumaria a diversos paises de Europa hasta la segunda mitad del siglo XVIil.

har' $
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2.2. EPOCA MEDIEVAL. i

En la Edad Media, dice el profesor Francisco Porria Pérez, las
organizaciones politicas fueron desarrollindose hasta alcanzar un poder
semejante al del Imperio Romano, que con su calda en el ano 476, dio origen a
esta nueva etapa en la Historia del Hombre, donde se aprecia una cierta
oposicién del pueblo frente al rey; y con e! transcurrir del tiempo los monarcas
ya no tendrian nada de absolutos; pues perderian fuerza ante el pueblo, con la

consecuente terminacién del Estado absolutista. 67

-

1

En este momento historico, existen un dualismo de poder entre el
Emperador y el Pontifice, por lo que reyes y feudales se enfrascan durante
mucho tiempo en una lucha persistente contra el Papa o Pontifice, misma que

finalimente desembocaré en la constitucion del Estado Moderno.

Por ofro lado, he de sefalar que en lo reletivo al desarrollo del
Derecho Penal, resulta claro que ésta etapa historica se caracterizd en gran
parte por la crueldad y la supersticion; pues los juicios volvieron a rememorar la
venganza plblica, caracterizada por €l suplicio publico, donde “la lentitud de!
mismo, sus penpecias, los gritos y sufiimientos del condenado desempefian, al
témino del nitual judicial, el papel de una prueba ultima. Como toda agonla, la
que tiene lugar en el cadalso expresa cierta verdad: pero con mas inlensidad, en
la medida en que el dolor Ia apremia; con més ngor puesto que os exactamente

el punto de confluencia entre el juicio de los hombres y el de Dios;, con més

67 Cfr. Porria Pérez, Francisco, Op cit., pag, 69-70.
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v

i
resonancia ya que se desamollsa en publico. Los sufrimientos del suplicio
prolongan los de la tortura preparatoria; en ésta, sin embargo, nada estaba aun
decidido y se podla salvar la vida; ahora la muerte es segura, y se trata de

salvar el alma. *68

Esta etapa en la historia de la humanidad, y en especia! del
derecho penal la Iglesia Catdlica juega un papel preponderante; baste recordar
los juicios de Dios que se entablaban contra las personas por delitos tales como
la herejla o la blasfemia; empero, afortunadamente, “i# protesta contra los
suplicios se encuentra por doquier en la segunda mitad del siglo XVill: enlre
filésofos y los teéricos del derecho; entre juristas, curiales y parlamentarios; en
los cuademos de queja y en los legisladores de las asambleas. Hay que castigar
de otro modo: deshacer ese enfrentamienlo fisico del soberano con el
condenado, desenlazar ese cuerpo a cuerpo, que se desanvlla entre la
venganza del principe y la célera contenida del pueblo, por intermedio del
ajusticiado y el verdugo. Muy pronto el suplico se ha hecho intolerable. Imitante,
sise mira del lado del poder, del cual descubre la tiranla. el exceso, la sed del

»

desquite . . ."69 {

Resuita avidente, que durant2 e} medievo ta oportunidad de ser
encontrado inocente era muy remota, por no decir nula; ante el monstruoso
sistema judicial que impero en aquellos tiempos en casi toda Europa; palses
como Alemania y Francia por citar algunos, se caracterizaron por

proced‘mientos inquisitivos donde la confesion gozaba de un valor probatorio

8 Foucault, Michel, Op cit., pag. 51.
69 1dem. pag. 77.
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excesivo, que motivo el empleo del tormento para obtenerla; situacién que se
agudizé con la participacion de! derecho canénico que tuvo gran vigencia en

Espafia y Francia. 70

el
Sin embargo, es con la obra de César de Bot‘messana Marquez de
Beccaria, titulada De los Delitos y de las Penas, con lo que se da principio al
perlodo humanista de! derecho penal, asi como a la fundacién del moderno

derecho penal; toda vez que . el éxito no es solamente tedrico, sino
préctico, asl, después de leer el libro. Catalina Il de Rusia ( 1776 ), Maria Teresa
de Austria ( 1776 ), Pedro Leopoldo de Toscana ( 1786 ), José Il ( 1789 ), Luis

XVI (1780 ), suprimieron la ortura en sus respectivos reinos. * 71

En relacién a este inusitado evento en el Derecho Penal, el
v

maestro Castellanos Tena indica: i

* Es una ley fisica que a toda accién comesponde una
reaccioén de igual intensidad, pero en sentido contrario.
A la excesiva crueldad siguié un movimienlo
humanizador do las penas y, en general, de los

sistemas penales. 72

Es asi, que de manera paulatina, diversos paises de Europa, Asia
v
y Oriente fueron acogiendo las ideas que iniclalmen?e publicd César de

Bonnesana Marquez de Beccaria; las cuales fueron también abordadas por

70 Cfr, Citado por Colin Sanchez, Guillermo, Op cit, pag. 24.
71 Rodriguez Manzanera, Luis, Op. cit.,, pag. 195.
72 Op cit., pag. 34.



otros autores como Montesquieu o Rousseau, quienes pugnaron iguaimente por

una humanizacién del Derecho Penal.

Asl las cosas, se puede afirmar que durante la Edad Media no
existié protecclén o medio juridico alguno, para que aquellas personas que eran
sometidas a juicio por la supuesta comisién de un delito, pues como bien
sabemos, se llego al extremo de aceptar la denuncia andnima, la cual se

constituyo en uno de los tantos males de aquella época.

Asimismo, resulta evidente que las personas inocentes en los
diversos procedimientos que se entablaron en ese momento historico,
carecieron de los mas elementales derechos para poder probar su inocencia,
pues con base en la tortura y el suplicio, muchas veces preferlan confesar los
delitos, ante la nula existencia de garantias procesales que les permitieran

demostrar su inocencia.

En lo concerniente a la reparacion del dafio, durante esos tiempos
puede decirse que la misma fue nula, pues las pen;s que se aplicaban
consistian en torturas y suplicios que se constituyeron en verdaderas antesalas
de la muerte; donde el fin de la justicia no parecia ser muy importante en ese
momento histdrico de la Humanidad. A mayor abundamiento, con el poder de la
Iglesia, se alcanzaron verdaderos niveles de terror y excesos para obtener la
confesion del indiclado, y no existe dato alguno que me lieve a presumir, que
para el caso de que una pnrsona fuera encontrada “culpable® en juicio, se le
condenaré al pago o reparacion del dafio; pues solamente eran sometidos a un

sufrimiento sobrehumano, que conclula en muchos casos 01'9“ {a muerte.

T




Esta situacion ha sido debidamente documentada por el
reconocido escritor francés Michel Foucault en su obra intitulada Vigilar y
Castigar. Nacimiento de la prisién, de la cual he ofrecido %@unos renglones que
ejemplifican las circunstancias del Derecho Penal en esa etapa histdrica de la

Humanidad.

En tal vitud, . . . no fue posible concebir siquiera un orden de
derecho que garantizard la libertad del hombre como elemento o factor inherenle
a la personalidad humana frente a los actos arbitrarios y muchas veces
despolicos del sefior feudal, quien no encontraba otro limite a su actividad que
su propia conciencia en relacién con sus servidores y un vasallaje, nada mas

simbélico la mayoria de las veces, en cuanto al monarca o ‘empemdor. -3

De ahl, es de concluir que lejos de existir medios juridicos
enfocados a encontrar la verdad y la justicia, se creo un verdadero ambiente de
terror e injusticias dentro del Derecho Penal, que afortunadamente comenzé a
recibir criticas alentadas por autores de gran envergadura en ese tiempo;
quienes pugnaron ante todo por un sistema judicial mas equitativo y justo, donde
las penas no fueran armas de destruccidn del individuo, sino medios de

prevensién paia ia generalidad pero tarnbién para e! propio delincuente.

v

i
Ahora bien, fue hasta la Gltima etapa de! medievo, y como

consecuencia de las concesiones a que se vieron obligados ceder los monarcas,

que los gobemados alcanzaron un mayor respeto a sus intereses, sobre todo de

73 Burgoa Orihuela, Ignacio, Las Garantlas Individuales, 33a. Edicién, Editorial
Porriia, México, 2001, pag. 73.
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grupo, pero ante la violacion o el incumplimiento no existid sancién juridica
alguna, y mas bien se trato de compromisos sin mayores consecuencias

legales. 74

De lo hasta ahora visto, puedo afirmar que dentro del d&mbito del
derecho penal en esta etapa historica, no se presento ningun antecedente o
figura semejante del derecho a la reparacion del dany. y la situacién del
inocente jamas pudo ser demostrada debido al sistema judicial que impero en

esa época.

Al final de la época medieval, diversos pensadores comenzaron a
cimentar renovadas ideas de justicia y respeto por el ser humano, mismas que
aunadas al concepto de la soberania del pueblo acentuaron el pensamiento de
que el monarca debia ser un servidor de aquel, obligado por consiguiente a
observar reglas y principios de derecho que allanaron el camino para que a la
postre se reconociera a la persona humana como un ser qmvisto de derechos y

prerrogativas que deberlan ser respetadas por el poder publico. 75

De esta forma, seguramente en ese momento de la Historia de ia
Humanidad, muchas personas fueron encarceladas y condenadas a la pena de
muerte sin que contaran con garantia alguna que protegiera sus derechos mas
elementales; lo cual justifica la necesidad de implementar dentro del derecho
penal normas que concedan al absuelto en sentencia definitiva lo relativo a la

reparacion de los dafios ocasionados con motivo de una indebida reclusién.

74 Cfr. ldem., pag. 73-74.
75 Cfr. In Idem. pag. 76.




Ahora bien, cierto es que los excesos y abugos del sistema penal
medieval ya no acontecen actualmente con las caracteristicas propias del
mismo, empero, es de honestidad reconocer, que aun persiste el error, la mala
fe o las practicas tendientes a inculpar personas inocentes respecto de
conductas ilicitas; por lo que es indispensable atender esta situacién; con la
finalidad de otorgar algun aliciente a aquellas personas que siendo inocentes,
viven y sufren en su persona “el drama penal” con tfodas las consecuencias

juridicas, sociales, econbmicas, etc., que tal evento les genera.

3.3. EPOCA MODERNA.

Como ha quedado anotado, con la aparicién de la obra Dei delitti @
delle pene, se considera por muchos, fundada la época mederna del Derecho
Penal; misma que originaria una serie de estudios dirigidos fundamentaimente al
delito y su autor, buscando en forma general y particular explicar el fendémeno
del delito dentro de la Historia de la Humanidad, para encontrar medios juridicos
que contribuyeran a disminuir la aparicién de nuevos eventos delictivos.

N

Cabe mencionar, que histéricamente, es con la Revolucién
francesa que se reconoce el inicié de la época moderna, toda vez que este
suceso, funda la concepcién del Estado Modermo, y ademds tiene
repercusiones en casi todo el mundo, debido a los importantes avances

sociales, juridicos, politicos, etc., que gener este acontecimiento.

81
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Habria que agregar que el pensamiento francés relativo a la
persona humana tuvo como principal acierto y fundamento, el reconocimiento de
derechos y prerrogativas de la persona frente al poder publico, mismas que
fueron espléndidamente consagradas en la Declaracién de los Derechos del
Hombre de 1789. A partir, de ese momento los estudiosos de Derecho Penal,
se dan a |a tarea de establecer nuevos sistemas judiciales y normas mas justas
y equitativas, tendientes sobre todo a proteger al ciudadeno de los excesos y
abusos del poder publico; asi, por ejemplo, en Inglaterra aparecen iniciaimente
los tribunales denominados “Witan™, asi como el Consejo de Nobles, el Tribunal
del Condado y el Consejo de los Cien, cuya finalidad era dar seguimiento a las
ordalias o juicios de Dios. Pero postenormente, se establecen en diversas
partes del pais las llamadas Cortes del Rey, las cuales se fueron extendiendo en
esa nacion respetando los usos y costumbres juridicas de cada pueblo, hasta
que se fue unificando el sistema judicial, estableciéndose de manera paulatina
lo que hoy se conoce como el common law, mismo que se identifica como el
conjunto de normas creadas en forma consueludin?n'a. y que se fue
enriqueciendo con las diversas resoluciones judiciales, que a su vez lo

complementaban. 76

En este sentido, !a ciencia juridica y en particular el Derecho Penal
recibid una atencién singular por parte de los estudiosos y tratadistas, quienes
como quedd en principio anotado, al abordar el punto concerniente a! concepto
de delito, se preocuparon por 1a situacion que presenta la pena de prision y los
derechos de las victimas u ofendido por el delito; en virtud de o cual fijaré mi

atencion en conocer las circunstancias que ha presentfdo en los sistemas

76 Cfr. Burgoa Orihuela, Ignacio, Op cit., pag. 85-89.



judiciales modernos el derecho a la reparacion del dano, asl como las
particularidades con que se enfrenta aquel que siendo inticente, es privado de
su libertad; para saber si éste ha contado con algun medio legal para que le

fueran resarcidos los dafos y perjuicios ocasionados con tal reclusién.

En primer lugar, y atendiendo a las Escuelas Juridico-Penales,
enfocaré mi atencién en la Escuela Positiva, en virtud de que esta surge y se
desarrolla en esta etapa histérica de la Humanidad; asimismo, he de indicar que
a diferencia de los clasicistas, ésta estuvo realmente constituida por un grupo de
juristas, médicos, sociblogos, etc., que se adentraron en el estudio del delito y
del delincuente; asi como en establecer nuevas ideas y coffocimientos dentro de

las ciencias penales.

Respecto a la pena de prision, la mayorla de los estudiosos
coincidieron en que el delito era un hecho social y natural, donde e! delincuente
debe ser sometido a un tratamiento para su recuperacion, por lo que la sancién
debe buscar no soélo el aislamiento del individuo de la sociedad, sino la
posibilidad de establecer sustitutivos penales tendientes a suprimir los factores
que impulsaron a ese individuo a delinquir. De ahi, que se niegue por los
positivistas la existencia del libre albedrlo, pues en su corftepto, lo que existen
son diversas circunstancias ( econdmicas, psicoldgicas, familiares etc., ) que

llevan al individuo a cometer un ilicito ( determinismo ). 77

Por otro lado, se busca cierta benevolencia en la pena de prision,

ya no el aislamiento seguido de fa tortura o la oscunidad, en virtud de que se

77 Cfr. Rodriguez Manzanera, Luis, Op cit., pag. 242-243.
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pretenden desarrollar nuevas prisiones acordes con el humanismo que se

expande en este momento histdrico; dice Michel Foucault:

" En suma, se invierte el principio del calabozo; o més

bien de sus lres funciones —encerrar. privar de luz y
-

ocultar- ; no se conserva mas que la pr#nera y se

suprimen las otras dos.” 78

De esta manera se busca una mayor sobriedad en la aplicacion de
la pena de prision, y con el transcurso del tiempo se ha pretendido su

perfeccionamiento, incluso en la actualidad, pues . el movimiento para
reformar las prisiones, para conlrolar su funcionamiento, no es un fendmeno
tardio. No parece siquiera haber nacido de una comprobacién de fracaso
debidamente establecido. La ‘reforma’ de la prisién es casi contemporénea de
la prisién misma. Es como su programa. La prsién se ha encontrado desde el
comienzo inserta en una serie de mecanismos de acompafamiento, que deben
en apanencia corregiria, pero que parecen formar parte de su funcionamiento

mismo; tan ligados han estado a su existencia a lo largo de toda su historia. *7®

De lo transcrito, y con la finalidad de observar si a lo largo de esta
etapa han existido figuras semejantes a la reparacion del dafio, para aquelios
individuos que han sido injustamente recluidos en pnsion, es de advertirse que
en la generalidad esas personas no han tenido derecho alguno en su favor

frente a su ilegal encarcelamiento, pues las Escuelas Juldico Penales se han

78 Foucault, Miche!, Op cit., pag. 203-204.
79 |dem. pag. 236.
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enfocado exclusivamente en el delincuente, las causas y efectos del delito en un
lugar y momento determinado, tratando de desentranar diversos aspectos
fisicos, sociales, psicolégicos, etc., que llevan al individuo a cometer algin
delito. Para el derecho penal de esa etapa, la finalidad es prevenir la aparicion

de nuevas conductas delictivas.

En este tenor, me permito hacer mencién de diversos autores y
tratadistas de esta época, entre los cuales destacan Enrico Ferri, Rafael
Gardfalo y César Lombroso, considerados como los evanqﬁe!islas de la Escuela
Positiva, cuyos estudios aunados a los de otros autores y corrientes han dado
nacimiento a la llamada etapa cientifica del Derecho Penal, a la cual me referiré
mas adelante; regresando a las ideas de la escuela positiva, el delito es un ente
juridico, una accién humana entendida como un fenémeno humano, natural y
social. La pena se constituye en un medio de defensa social frente al autor del
hecho delictivo, y busca tratar y analizar al delincuente, el cual se identifica
como el objeto de sus estudios a través del método inductivo experimental;
mediante el cual se define el tratamiento y la pena que debera de aplicarse
especificamente a cada persona atendiendo a su peligrogidad; readaptando o
segregando segln sea el caso, pues la finalidad pn'mordigl de esta escuela, es

prevenir la ejecucion de nuevos delitos. 80

Esta escuela es omisa en adentrarse en la situacion o derechos
del inocente que injustamente es privado de su libertad, y pugna principalmente

por la supresién de los factores que llevan al individuo a delinquir; por lo que no

80 cfr. Marquez Pifiero, Rafael, Op cit., pag. 76-78.
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se observa ningiin avance en cuanto a intentar proleger o conceder algun

beneficio al que indebidamente es privado de su libertad.

Las demds escuelas sustentadas por el per\'.samiento de autores
como Alimena y Camevale ( Tercera escuela ), Franz von Liszt ( socioldgica ), y
Manzini y Rocco ( Técnica-juridica ), también fueron desarrollandose en esta
época, y se encaminaron fundamentalmente a los métodos de investigacion del
delincuente, asi como a las penas; entre sus fines se encuentra la prevension
general y especial, pretendiendo también la readaptacién de aquél. Sin
embargo, poco o casi nada se habla de los derechos de aquellas personas que
son injustamente privadas de su libertad; y en general esta situacién pasa

inadvertida dentro de los sistemas juridicos modernos.

v

i

Por otro lado, y aunque en nuestra actualidad, tampoco se dice
mucho sobre el tema, afortunadamente, es el derecho civil con conceptos como
la responsabilidad objetiva del Estado, el cual continua en muchas cuestiones

jurldicas dando la pauta para la evolucién y perfeccionamiento del derecho.

Para la materia penal, el derecho civil contribuye para estabiecer
en mi opinidn los fundamentos legales que lleven al legislador a consderar la
concesion de algin derecho en favor del inocente que sufre una injusta
reclusion de su persona. Estos conceptos e ideas, sefan retomadas en el
capitulo correspondiente, por el momento es suficiente con dejar en claro, que si
bien existié en esta época una mayor benevolencia en la penas, erigiéndose la
prisién como el maximo castigo en las naciones con tradicion grecolatina { pues
en ofras con distinto de origen, la pena de muerte constituye la sancidn mas

radical y grave ) salvo limitadas excepciones y garantias procesaies, el absuetto



en sentencia definitiva carece de derechos tendientes a resarcirle los danos y
perjuicios que su encarcelamiento le produjo; por lo que sélo las victimas u
ofendidos por el delito continuan siendo los tnicos beneficiarios del derecho a la

reparacion del dafio en la legislacién penal en general.

Todo lo anterior ha quedado enmarcado por lo menos hasta finales
del Siglo XX, y después de éste perlodo ha resurgido un nuevo interés por
adentrarse en el estudio y desarrollo de la ciencias penale‘s y en particular de la
teoria del delito, por lo que esos eventos pueden identificarse con nuestra época

contemporanea que enseguida me permito tratar.

2.4, EPOCA CONTEMPORANEA.

Actualmente, como es bien sabido, en la generalidad de las
naciones la legislacién penal solo considera como beneﬁcierios del derecho a la
reparacion del dafo al cfendido o victimas del delito en Iosl términos que precisa
cada una de sus propias legislaciones; empero, a mi parecer, este derecho debe
también extenderse a aquellas personas que siendo inocentes son recluidas
durante largo tiempo con las consacuencias que elio implica, lo cual, les
perjudica en todos los aspectos de su vida; sin que exista mecanismo juridico
alguno que les conceda siquiera la posibilidad de ser resarcidos en algun

sentido de las injusticias del sistema penal.

Quizéd la atencién que ha generado la victima del delito no ha
o

Jsistema judicial, toda

vez que en os ultimos afios se ha buscado proteger ante todo al ofendido por la

permitido atender en su real magnitud a las victimas del

87



accion delictiva; los llamados derechos humanos parecen sélo estar dirigidos a
los grupos desprotegidos o a quienes sufren el evento del[ictivo, pero existe un
silencio sepulcral cuando se habla de los derechos que deberlan de concederse
al absuelto por [a justicia; quien después de largo tiempo es declarado inocente
sin que cuente con garantia o derecho alguno frente a los errores, la mala fe o
negligencia que se hayan presentado en su proceso; pues tras su liberacidén ° .
. 6l cree, y la gente cree, e incluso los cullivadores de la ciencie del derecho
creen que asl el castigo ha llegado a su fin. Sin embargo, ésta es una de las
lantas, quizé la més ingenua entre las ilusiones con las cuales se nutre el saber
comun e incluso el saber cientifico sobre el proceso penal. Para que el casligo
haya terminado, convendria que el liberado pudiese refomar en la sociedad la
posicién de antes. Pero no es asl poque la sociedad no olvida; incluso el
Estado no le conciente olvidar. "' Toda vez, que el individuo: “No s6lo durante
la expiacion, sino después de ella continta encontréndose en un estado de

inferioridad social. El certificado penal s la marca de tal inferiondad. * 82

Acl las cesas, visto el panorama genera!l del derecho a la
reparacion del dafo en el devenir histérico de ta Humanidad, asl como la
situacion que vivié el inocente frente a un injusto encarcelamiento, es oportuno
dirigir este mismc desarrollc histérico a nuestro pals, fon la intencidn de
observar la evolucién y circunstancias que se han prese;ﬂado con respecto a
estos mismos topicos, para obsetvar las semejanzas y particularidades que han
revestido en nuestro sistema juridico desde la época prehispanica hasta

nuestros dias.

81 Camelutti, Francesco, Principlos del Proceso Penal, Ediciones Jurldicas
Eijropa-América, Buenos Aires, Argentina, 1871, pag. 354.
Idem. pag. 355.
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CAPITULO TERCERO.
LA REPARACION DEL DANO EN MEXICO.

3.1. Periodo Prehispénico.

r‘
En principio, he de manifestar que en lo concerniente a las culturas

mas antiguas del México Prehispanico, poco se sabe sobre sus aspectos

jurldicos de régimen y organizacion, pues los datos en la mayoria de los casos

son insuficientes ante la escases de fuentes directas; por lo tanto, elio no

permiten realmente conocer a profundidad el sistema juridico que prevalecié en

las culturas que inicialmente habitaron nuestro pals.

Por otra pare, ~ . . . la Historia Jurldica del indio precortesiano
presenta grandes dificultades, comenzando porque la Ialt?de escritura fonética
o aun ideogréfica de alguna extensién, hace que no tengamos textos legales
propiamente dichos, sino que, asi como los romanos del tiempc de Cicerdn, sélo
consultaban para historiar a su pals los anales, as/ nuestros historiadores sélo
consultan a los aulores de la primera época de la Colonia, que recogieron la
tradicion oral, generalmente do hoca de los anﬂguos' sacerdotes, o bien la
sacaron de pinturas o codices que se conservaron, segun una interpretacion
también tradicional; pero tanto el conquistador como el misionero que hicieron
ese lrabejo y nos conservaron el valioso producto de sus investigaciones, se
velan sujelos a una causa de error q'ie aquelios no adverilan y de la que no se
cuidaban, su propia mentalidad, que los hacia encontrar semejanzas con cosas
@ ideas espafolas, donde realmente no habla ninguna. Otra de las dificultades

proviene de que no hubo nunca unidad de instituciones o costumbres jurldicas




entre el gran numero de pueblos de Anahuac, pues aurfjue muchos de ellos
estaban sometidos a los aztecas, éstos no hicieron valer su autoridad més que

para el cobro del tributo,” 83

En este sentido, respecto a las fuentes de informacién, el maestro
Guillermo Floris Margadant, citando una edicién del historiador Williams Gate,

transcribe:

‘La casi lolalidad de los documentos mayas
precortesianos fueron sacrificados por el cefo religioso
de personas como el obispo Diego Landa. Sin embargo,
son importantes, para nuestro estudio el libro de Chilam

Balam de Chumayel, y la Crénica de Calkini. * 84

Afortunadamente, como indica la anterior cita, existen --aunque
limitados~ testimonios de otras culturas del Andhuac, que dejan muestra de una
saveridad moral en su sistema pena!, y una notable cohesion politica; ejemplo
de ello, lo es la legislacion de Texcoco, que imponia castigos muy severos, entre
los que se encontraban la esclavitud, el destierro y la myerte; ésta Gltima, era
precedida de un gran sufrimiento, como el descurtizamiento o la cremacidn en

vida. 85

83 Egquivel Obregén, Toribio, Apuntes para la Historia del Derecho en México,
Tomo |, 2a. edicion, Editorial Porraa, México, 1984, pag 6.

84 Floris Margadant, Guillermo, Introduccion a la Historia del Derecho Mexicano,
Editorial Esfinge, México, 1890 , pag. 18.

85 Khaler, José, El Derecho Azteca, México, Escuela Libre de Derecho, México,
1924, pag. 57. .
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Un ejemplo de este rigor en el sistema penal, lo fue la cultura
maya; la cual tenia un sistema penal severisimo; verbigracia, en el caso de
delitos como et adulterio, el marido tenia la facultad de otorgarie el perdén o de
que se le aplicara la pena de muerte a su cényuge; asimigmo, al violador se le
aplicaba la pena capital mediante la lapidacién; pero uaté:\dose de menores de

edad, éstos eran sancionados con la esclavitud, 8

En este momento histérico, dice el historiador Victor W. Von
Hagen, aparece entre los mayas, lo que en mi opinién pudiera considerarse un
antecedente prehispénico de la reparacion del dafio; mismo que consistia, en
que ejecutado un delito de robo, se concedla en favor de la victima el derecho
de aplicar la pena de esclavitud al ladrén, con 1a finalidad de que esta situacion

perdurara hasta en tanto el delincuente no cubriera la deuda al ofendido. 87
i

De lo antes expuesto, es relevante que en un derecho
relativamente primitivo, se concediera, aunque de forma exclusiva a las victimas
del delito mencionado, osta especié de reparacién del dafc a cargo del
delincuente, evento que como indico, bien puede considerarse un antecedente

del derecho a la reparacion de! dafio en esta época prehispanica.

Empero, es fundamentaimente del derecho azteca, del cual existe
un mayor informacién en cuanto al derecho penal, pues desde la llegada de los

conquistadores “ . . . generd una gran cantidad de documentos que Ssé

86 Cfr. Floris Margadant, Guillermo, Op. cit., pag. 21.
Cfr. citado por Cruz Bamey, Oscar, Op cit., Historia del Derecho en México,
1a. edicién, Editorial Oxford, México, 1899, pag. 6.
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convirtieron en fuentes para el estudio actual de dicho perfodo.” 88 Sin embargo,
ya existla una codificacion de este derecho gracias al trabajo del rey de
Texcoco, Netzahualcoyotl, quien creo un cuerpo de leyes orientado a los jueces
del reino, y del cual surgieron ochenta normas que se caracterizaron por la
severidad de los castigos. Asimismo, el derecho de esta civilizacion se orientd

en general con la costumbre, misma que estuvo intimamente ligada a la religion.
89

w

Cabe mencionar, que en delitos como el adulterio y el asesinato, el
derecho azteca permitid el perdéon del ofendido, con la finalidad de atenuar la
pena; o bien, en algunos casos, el castigo quedaba en manos del agraviado, a

quien se le otorgaba la facultad de ejecutar ta sancion. %

El derecho azteca fue el mas extendido en la capital
México-Tenochtitlén y sus alrededores; en efecto, con la triple alianza, éste
pueblo consiguid fortalecerse; pues incluso tenia la facultad de decidir quien
seria el gobernante de las naciones aliadas. En este tegor. basta dacir, que
cuando llegaron los conquistadores, el dominio del impén’o azteca abarcaba
desde el océano pacifico hasta el Atldntico, pasando por el estado de Oaxaca
hasta Yucatan; siendo sdlo los tlaxcaltecas e indios de Huejotzingo, quienes

lograron mantenerse alejados del sometimiento azteca.

88 |dem. pag. 7.
89 Cfr. In Idem., pag. 23. e
90 Khler, José, Op. cit., pag. 58.
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Con base en lo anterior, es indispensable observar la estructura
del sistema penal azteca, pues fue el mas proximo a la conquista, y del cual

existe un mayor numero de informacion.

En este orden de ideas, sefiala el distinguido maestro Guillermo
Floris Margadant, que el derecho penal azteca ° . .. era, desde luego , muy
sangriento, y por sus rasgos sensacionalislas es la rama del derecho mejor
tratado por los historiadores. La pena de muerte es la sancién mas cormriente en
la normas legisladas que nos han sido transmitidas, l':y su ejecucion fue
generalmente pintoresca y cruel. Las formas ulilizadas para la ejecucion fueron
la muerte en hoguera, el ahorcamiento, ahogamiento, apedreamiento,
azolamiento, muerte por goipes de palo, el degollamiento, empalamiento, y
desgamamiento del cuerpo; antes o daspués de la muerte hubo posibles aditivos
infamantes. A veces, la pena capital fue combinada con la de confiscacion.
Olras penas fueron la esclavitud, la mutilacién, el destierro definitivo o temporal,
la pérdida de ciertos empleos, destruccién de la casa o encarcelamiento en
prisionas, que en realidad fueron lugarss de lenta y miserable eliminacién.
Penas mas ligeras, a pnmera vists, pero consideradas poribs aztecas como una

insoportable ignominia, fueron las de cortar o chamuscar el pelo. * 91

Para la aplicacion de estas penas, era necesario entablar un
procedimiento que justificara la aplicacién de las mismas, siendo de observancia
obligatoria para los encargados de administrar justicia, por 1o que existieron

diversos tribuncles en razén del reino, el delito y la categoria del individuo. 52

91 Op cit., pag. 33.
92 Colin Sanchez, Guillermo, Derecho Mexicano de Procedimientos Penales,
Editorial Porria, México, , pag. 27. )




Respecto a la indemnizacién, esta sélo provenia de delitos como la rifia y las
lesiones. 93 También, en similitud con el derecho maya, existia la esclavitud
como sancién en determinados delitos, por lo que el indigena podia ser
sometido a esclavitud por la comisién de algin delito, donde “/a restitucion al
ofendido era la base principal para resolver los actos anllisociales; asl el que
robaba en un templo, en un palacio o en casa particular, y rompla algo para
logrario, salvo que devolviera el objelo robado o su valor, pasaba a ser esclavo

del templo, del duerio del palacio o del particular.” 54

De lo visto hasta ahora, he de decir, que con respecto a los
antecedentes de la reparacion del dafio en ese tiempo, el robo es quiza el tnico
delito que en cierta forma concedia al ofendido el derecho a ser resarcido del
dafo causado directamente por el delito, pues en general, el derecho
prehispanico se caracterizé por la severidad de las peni"s, donde advertimos
una venganza de parte del ofendido y las victimas del delito, pues éstos tenian
facultades para perdonar o incluso ejecutar el castigo; por su parte, los
procedimientos penales eran cortos y se observaba un gran rigor en su
desenvolvimiento, debido a que las penas que se aplicaban con motivo de

posibles irregularidades, implicaba en la gran mayoria de los casos la muerte.

De este modo, solo en los casos mencionados existla una
indemnizacion en favor del ofendido o su familia, lo cual podria considerarse un
antecedente de la reparacién del dano en este periofio; sin embargo, tal

derecho sdlo beneficiaba al ofendido o victima del delito; por lo que no existié

93 Cfr. Floris Margadant, Guillermo, Op. cit., pag. 33.
94 Cfr, Cruz Bamey, Oscar, Op cit., pag. 22-23.
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mecanismo juridico alguno que intentara proteger a aquellas personas que
fueran absueltas en un juicio penal. Aunque cabe mencionar que el derecho
azteca estableci6 el Tribunal del cihuacoati y del tiatoani, donde se ventilaban
los asuntos dificiles y dudosos, y donde este 6rgano jurisdiccional aplicaba la
pena de muerte; por lo que el tlatoani cada 12 dias presidia a los jueces de este
Tribunal para resolver esos asuntos donde no existia la certeza sobre la

comision del delito. 95

Asi las cosas, cuando no habla la segur{:!ad de que alguien
hubiera cometido el delito, el Tribunal del cihuacdatl peribdicamente era
presidido por el tlatoani para resolver esos asuntos. De ahi que este pudiera
considerarse un importante esfuerzo por parte de la cultura azteca para rectificar
o reconocer que podia presentarse el error en la aplicacion de una sancion,

quizé a una persona inocente.

Una vez vista la generalidad con que se desenvolvid el derecho
penal en la época prehispanica, cs de concluir que solo en determinados delitos
como el robo existié en favor de las victimas el derecho{a ser resarcidas del
dafio, ya fuere con la devolucion de la cosa, o bien con hacer esclavo al que

hubiese comatido el delito, hasta que cubriera el monto del adaudo.

Finalmente, resulta importantisimo mencionar que el derecho
azteca consider6 la posibilidad de equivocarse en la aplicacién de una sancidn,
en vitud de que periddicamente el Tribunal del cihuacdatl, presidido

precisamente por el tlatoani, verificaba la existencia del delito y la culpabilidad

>
95 Cfr. Cruz Bamey, Oscar, Op cit., pag. 18, i




del procesado, pues como es sabido este drgano de justicia aplicaba en general
al responsable la pena de muerte. De ahl que pueda considerarse este evento
como un antecedente primitivo del absuelto en sentencia:faunque en relacién a
la reparacién del dafio, sélo las victimas u ofendidos por el delito tuvieron en los
casos descritos el derecho a que les fueran resarcidos los dafios ocasionados

por el hecho delictivo.

Por ello, es conveniente pasar al analisis del periodo colonial en
México para observar las caracteristicas que rodearon al derecho penal que se
aplico en la Nueva Espafa, con el propdsito de encontrar alguna figura
semejante a la reparacion del dafio, asl como para verificar la situacién en que
se encontraba aquella persona que hubiera sido enconxyada inocente de la

comisién de algun delito.

3.2. Periodo Colonial.

En el periodo Colonial, nos dice el distinguido maestro Rafael
Marquez Pifiero, que se aplict el derecho de los pueblos colonizados, siempre y
cuando se ajustaran a ias leyes de Castilla que se impusieron en toda ia Nuava

Espana; por lo que paulatinamente . .con cardcter d¢ derecho supletorio
coexistia en las colonias todo el derecho de Castilla ( advitlirfase que las fuentes
de ambos ordenamientos eran comunes ) que fue aplicado mediante diversas
ordenanzas reales, incorporadas a la Recopilacién de Indias ( por ejemplo, la ley
i, titulo 11, libro, 11 ). De esta manera, tuvieron vigencia y subsiguiente aplicacton

con el carédcler ya sefalado: el Fuero Real, las Partidas, el Ordenamiento de




Alcald, las Ordenanzaes reales de Caslilla, las Leyes de Toro y la Nueva

Recopilacién.” 9%

En este sentido el maestro Castellanos Tena afirma:
" la legislacién colonial tendia a mantener las
diferencias de caslas, por ello no debe exrraPar que en
maleria penal haya habido un cruel sistema intimidatorio
para los negros, mulalos y castas, como tributos al rey,
prohibicién de portar armas y de transitar por las calles
de noche, obligacién de vivir con amo conocido, penas
de (rabajo en minas, y de azoles, todo por

procedimiento sumario. =97

De lo expuesto por el maestro Fernando Castellanos Tena, es
evidente que la Colonia no querla otorgar muchos derech?s en favor a quienes
no fueran espafoles, pues ello generaria una situacion de igualdad legal que
obviamente no convenia a los colonizadores, por lo que resulta légico, que a
través de estos procedimientos sumarisimos, en lo cuales se aplicaban penas
excesivas a los supuestos delincuentes, se manluviera el orden y el poder

impuesto por la Corona Espafiola.

Por su parte, el destacado historiador y maestro, Doctor Guillermo

Floris Margadant enfatiza:

9 Marquez Pifiero, Rafael, Op cit., pag. 61.
97 Castellanos Tena, Femando, Op cit., pag. 44.
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‘Desde el comienzo del siglo XVI, dos cofrientes se
encontraron en México, y se amalgamaron con fuerte
influencia de la més adelantada. La primera era una
civilizacién neolitica, en su aspeclo jurldico de carécter
predominantemente axleca. La segunda, la civilizacién
hispanica, quien fusioné en su derecho restos de
postulados romanos, germanicos, normas candnicas,
mucha reglamenlacién monarquica e incluso ( cuando
menos en la terminologla ) rasgos ardbigos.” 98

-

1
Evidentemente, fue [a civilizacién hispanica la que gradualmente

prevalecié en la Nueva Espaha, con la consecuente descomposicion de la
cultura y sistema juridico de los aztecas y demas pueblos por ellos sometidos;
iniciandose asi, por ejemplo, con los aliados tlaxcallecas una evangelizacion de

sus lideres, para poco a poco incorporarlos al sistema espafiol.?

De esta forma el sistema juridico de los europeos se fue
imponiendo al derecho indigena, aungue en principio se aceptaron sus usos y
costumbres siempra y cuando no contravinieran fa Iegislagién espafiola, asl por
citar un ejemplo, en “la Recopilacién de las leyes de los reinos de indias de
1680, publicada en 1681, se establecié que " . .. 1as leyes y busnas costumbres,
que antiguamente tenlan los Indios para su buen goviemo ( sic ) y policia, y sus

usos y costumbres observadas y guardadas despuds que son Christianos (sic ),

9% Op cit., pag. 37. TESlS CON
%9 Cfr. Cruz Bamey, Oscar, Op. cit., pag. 24. FALLA DE ORIGEN
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y que no se encuentran con nuestra Sagrada Religién, ni con las leyes de este
libro, y las que han hecho y ordenado de nuevo se guarden y executen, y siendo
necessario, por las presenles las aprobamos y confirmamos, con tanto, que Nos
podamos afadir lo que fueremos servido, y nos pareciere que conviene al
servicio de Dios nuostro Sefior, y al nuestro, y 8 la conservacién y policia
Christiana ( sic ) de los nalurales de aquellas Provinciasno perjudicando a lo

que lienen hecho, ni 8 las buenas y justas costumbres y Eslados suyos.” * 1%

En cuanto a las autoridades politicas, en primer lugar, se
encontraba el virrey, el cual ante sus abusos y excesos fue limitado por la
Audiencia; por lo que en el ambito de la administracion de justicia su campo de

accion fue acotadisimo.

En materia penal, los casos mas relevantes eran sometidos en
principio a la Audiencia, la cual estaba integrada pdr personas de alta
reputacién, ello con la finalidad de proteger la integridad de este 6rgano de
justicia, aunque todas sus resoluciones eran pronunciadas a nombre del virrey,
quien sdlo en algunos casos podia dar instrucciones para el caso concreto; 0!
empero, las penas eran rigoristas, principalmente, aquellas que estaban
dirigidas a los indigenas de la Nueva Espana; io que obligd gradualmente a
través de diversas disposiciones de las Leyes de Indias y las llamadas cédulas
reales, a moderar las penas impuestas a los indigenas, pues para el caso de

sanciones pecuniarias, éstos deblan pagar el doble del dafio ocasionado.

v

i

100 Citado por Cruz Bamey, Oscar, Op cit., pag. 26.
101 Cfr. Floris Margadant, Guillermo, Op cit., pag. 70.




Por ofra parte, el derecho canénico influyd el derecho penal
impuesto por la corona, y aunque existieron ciertas garantias para el procesado
como ia libertad bajo fianza y la duracién méaxima de dosanos del proceso, en
general se frato de un derecho penal muy primitivo, donde el tratamiento y
sancién dependia en mucho de la persona que se estuviera juzgando. En este
tenor, se conjugaron las penas crueles con conceptos de pecado y delito, por lo
que el suplicio y la tortura liegaron a formar parte de derecho penal en la Nueva
Espafa, donde la Iglesia juega un papel preponderante en las llamados ordalias
o juicios de Dios; de entre los que destaca el consistente en el hecho de que l2
persona sujeta a proceso, sacara piedras de un recipiente con agua hirviendo, y
minutos después su brazo y manos eran vendados, para finalmente esperar una
senal de Dios, la cual se consideraba manifestada cuandp transcurridos tres o
cuatro dias las quemaduras hablan desaparecido, en caso contrario, el juicio se

decidia en su contra. 102

En este mismo sentido, se admitieron 10s juicios contra la fe ( delito
de blasfemia ), en los cuales la Inquisicion tenla plena jurisdiccion para dictar

sus fallos. 103

A la Inquisicion seguiria el Tribunal del Santo Oficio, el cuat requind
a la poblacion mayor de 12 afios para que ante ee‘ite Tribunal, hicieran
publicamente el juramento de la fe, bajo la amenaza de excomulgarios, y para el
caso de autodenuncia, sblo se les aplicaba una ligera penitencia.!® Aunque fue

comun también la confiscacién de bienes. Por otra parte, e! procedimiento de

102 cfr. Citado por Cruz Barmey Oscar, Op cit., pag. 59.
103 Cfr, Floris Margadant, Guillermo, Op cit., pag. 132.
14 Cfr. Cruz Barney, Oscar, Op. cit., pag. 322.
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estos juicios, requerian en principio de tres denuncias de herejla para
aprehender al sospechoso, y tenerlo bajo prision totalmente incomunicado, pues
las averiguaciones en estos procedimientos se seguian bajo un estricto secreto,
que fue precisamente una de las caracteristicas de estos procesos; incluso se
recurrié a la tortura para obtener la confesién o bien, se hactan auxiliar por los
llamados cautelas o embusteros, quienes eran colocados en la celda del
sospechoso con la finalidad de obtener su confesién medginte la confianza que

del indiciado consiguieran.

En los casos de ausencia de! acusado, a éste se le citaba por
edictos, declarandosele hereje si en un afio no aparecia, en caso contrario, se le
citaba para seguirle el procedimiento hasta dictarle sentencia. Por otra parte, si
habia presunciéon de herejla de parte de alguna persona se le citaba para

rectificar el error, de lo contrario se le consideraba convicto.

Cabe mencionar que si este Tribunal demogtraba que alguien ya
fallecido habla sido hereje, el proceso se seguia en contra de sus
descendientes, y cuando no era posible 1a comparecencia de éstos, el juicio se
segula en rebeldla, condenandose al cuerpo del difunto a la exhumacion y
quema de sus reslos, y de ser posible se procedia a la confiscacién de sus

bienes, 03

Entre las penas que aplicaba este Tribunal, el escritor Alberro

Solange, sefala las siguientes:

105 Cfr, Idem. pag. 324-325.
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| .- Las penitencias espirituales:
a) Orar en dlas determinados.
I
b)La asistencia del sentenciado a misa publica revestido con
insignias que lo identificaban como culpable y arrepentido de
su delito y,
c) El adoctrinamiento.
Il.- La carcel perpetua o el trabajo en hospitales y conventos.

liL.- Las sanciones pecuniarias i

V.- El paseo publico del reo, mientras se le azotaba y pregonaban

sus delitos.

V.- El destierro.

Vi.- Las galeras y,

o'

Vi\.- La hoguera. 106

De lo hasta ahora expuesto, se advierte que en la época colonial,

el derecho penal experimento los excesos de la Edad Media, lo cua! constituyd

108 cfr. Citado por Cruz Barney, Oscar, Op cit.,, pag. 326.
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un reflejo del sistema judicial que se vivia en Espafia y en general en toda
Europa; por lo que no es raro que este tipo de juicios y penas inusitadas y
crueles se presentaran también en las tierras colonizadas. En cuanto a las
penas pecuniarias, éstas solo se aplicaban en favor del gobiemo, pues las
mismas consistian en multas segun establecla el libro séptimo de las Leyes de
indias, por lo que no existe dato alguno que haga constar la existencia del
derecho a la reparacion del dano; y mucho menos que exlstlera una proteccion

para las personas inocentes que eran indebidamente pnvadas de su libertad.

Con el transcurso del tiempo ° . . . Espafa establecié para las
Indias un derecho penal propio, en el cual, junto a las reglas aplicables a los
peninsulares, se plasmaban principalmente preceplos concemienies a los
aborigenes, con intencidn acusadamente tutelar. Empero, esta tendencia tutelar
no cuajé aun en el cédigo penal para los indios, publicado en México, para el
reforzamiento de la campaia evangelizadora, més bien, estaba incluido en un

expediente, del que se sacé el mandamiento relalivo a los indios . . .

107Asimismo, las leyes de Indias mostraron . b/udelﬁ:ia @ incluso su muy
avanzado sentido de politica social y criminal, pues en una de esas leyes,
concretamente la de 1621, llegé a consignarse que la mejor actividad
gubemamantal consiste en prevenir el delito, en vez da castigario después de su
comisién. Sin embargo, este el lado positivo, pues frente a é/ es de honestidad
insoslayable senalar que eslos preceplos, lan elogiables, fueron leyes vigentes

pero no cumplidas; . . ." 198

107 Marquez Pifero, Rafael, Op cit., pag. 62.
108 |dem, pag. 62-63.
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En tal virtud, es facil comprender el descontento social que fue
acumulandose durante el perfodo colonial, pues aunque las leyes fueran justas
o por lo menos condescendientes con los indigenas y demas castas oprimidas,
la realidad demuestra que el dominio espafiol se extendid igualmente al &mbito
del derecho penal, incluso los criollos, ya comenzaban a manifestarse por el
trato distinto que recibian de parte del gobierno espafol, aspecto que se

traducirla en adelante, en un detonante mas de la guerra de independencia.

Por otro lado, “L.os acontecimientos peninsulares tuvieron gran
repercusién en la Nueva Espafa. Las abdicaciones de los reyes en favor de
Napole6n hicieron surgir las cuestiones de qué hacer para llenar el vaclo de
poder que éstas ropresentaban. * '%9 Por otra parte, como indique, el grupo de
criollos, “es decir, el espariol de pura sangre, nacido en la Colonia, llegé a ser
numeroso, fico y cullo, més culto muchas veces que el espafol peninsular. Y
reclamo un puesto o aun todos los puestos en el gobiemo de su propio pals. La
demanda era justa. Espafa se resisti6 a satisfacerla, sin negar el principio,
alegaba la condicién misma del cnolio; = 110 pues la corona consideraba que el
“criollo se encontraba asl en un estado mental andrquico. Tal era la alegacién de
Espafia,” 1!

by

En resumen, en lo concerniente a la reparacion del dafio en
materia penal, la legislacion de fa época sblo aplicdé penas pecuniarias
consistentes en multas que eran enteradas exclusivamente al gobierno de la

Nueva Espafa.

109 Cruz Bamey, Oscar, Op cit., pag 503.
110 Egquivel Obregdn, Toribio, Op cit., pag. 4.
111 [dem. pag. 4.
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Tampoco existe testimonio alguno de que al autor de un delito se
le condenara al pago de la reparacién del dafio en favor de la victima u
ofendido; mucho menos existen antecedentes que indiquen que el procesado
tuviere alguna garantia o derecho en caso de ser encontrado inocente del ilicito;
sobre todo porque durante la Colonia no existié ex;i‘r‘oleso un cddigo o
legislacion procedimental que tratara lo relativo a estas cuestiones; a mayor
abundamiento, las facultades de los jueces o religiosos, ya fuere que se trataran
de juicios del orden comin o del fuero religioso, eran ilimitadas, por lo que los

excesos eran comunes.

Por otro lado, respecto al ultimo sistema de administracion y
division territorial que se aplicdé en la Nueva Espafa, se encuentran las
intendencias, las cuales fueron tomadas del sistema que se constituy6 durante
el reinado de Luis XIV en Francia. El intendente no Ja otra cosa que un
comisario del monarca que representaba a la Corona, y que tuvo funciones de

administracién, justicia, etc., en la provincia correspondiente.!12

Una vez iniciada la guerra de Independencia en la madrugada del
15 de septiembre de 1810 por Don Migue! Higaigo y Costilla con el apoyo de los
demas caudillos insurgentes, diversos autores coinciden en que la legislacién
castellana junto con la dictada para los indigenas permanecié vigente, y a su
vez, se crearon otras normas aisladas con el fin de evitar la expansion del
conflicto armado. Estas nuevas disposiciones reglamenﬁron lo relativo a la

portacién de armas, el consumo de bebidas alcohdlicas, el robo, la mendicidad y

M2y, cruz Bamey, Oscar, Op. cit., pdg. 495-496.
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4
el asalto; con la finalidad primordial de someter los anirr)\os independentistas.

13

En este momento de lucha, es evidente que no existe un real
avance en [a legislacion penal, pues en general se intenta por parte del virrey
preservar aquella que perdurd durante la colonia; siendo obvio que la pena de
muerte por la comision de diversos “delitos”, sirvi6 mas bien de arma contra el
levantamiento armado de la poblacion, mismo que finalizaria el dia 28 de
septiembre de 1821, con la proclamacion de la independen.cia de México. Etapa
en la historia de nuestro pais que enseguida me dispongogratar para conocer el
desarrollo del derecho penal mexicano propiamente dicho, asi como para
conocer la situacién que presento la pena de prision y la reparacion del dafio en

relacién con absuelto en un proceso penal.

3.3, Periodo del México independiente.

Concluida inicialmente la guerra de independencia, muchos
juristas mexicanos optaron por la creacién de nuevos Euerpos legales, que
fueran sustituyendo al derecho de Castilla, pues las leyes hasta antes existentes
habtan sido expedidas por el colonizador y no tenian cabida en la nueva nacién
mexicana, empero, habrla que decir que nuestros legistadores basaron en
mucho las nuevas disposiciones en la Constitucién de Cadiz de 1812, en virtud
de que la misma tuvo avances significativos en distintos aspectos; en materia

penal, destacéd la abolicion del tormento, la supresién de los azotes y la

113 ¢fr. Castellanos Tena, Femando, Op cit., pag. 45.
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utilizacién de la horca en lugar del garrote para la ejecucién de la pena de
muerte. En materia adjetiva penal se implementaron diversas garantias en los
juicios criminales tendientes a establecer un marco procesal de mayor rapidez y
menos vicios, con la finalidad de procurar mayor legalidag en las resoluciones
judiciales; asimismo, se prohibieron los apremios, el 1tormenlo. las penas
trascendentales y el calabozo subterraneo; penas todas ellas que fueron

aplicadas durante la Colonia.'14

Efectivamente, de las reformas propuestas en esta Constitucion
se tomaron diversos aspectos para incorporarios en este caso al naciente
sistema penal mexicano, toda vez que haber pretendido su exacta aplicacion
hubiera generado una anarquia juridica, tanto para la interpretacién como la
praxis de la misma, en virtud de que diversas disposiciones atendian al modelo
espanol, asl por ejemplo, aunque en esta Constitucion kno se mencionaba a
virreyes, sino a jefes de provincia, lo cierto es que bajo tal ambigledad eran
unicamente las intendencias espafolas los drganos de gobierno sobre dichas
provincias, que ademas se constituyeron en una extension de poder del virrey

dentro de la Nueva Espana.!l’

De esta manera, ain bzjo un clima de bullicio politico y social, y
ante una grave condicion econodmica, en 1821 se realizé como primer intento por
ordenar al pais la llamada Junta Provisional Gubemativa que en teoria debia
establecer el primer congreso nacional, empero, debido a las presiones

principalmente de los conservadores, se termind por designar a Agustin de

114 Cfr. Cruz Bamey, Oscar, Op cit., pag. 574.
115 cfr. Esquivel Obregén, Toribio, Op cit, Tomo i1, pag. 63.
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lturbide como primer Emperador de México, lo cual desencadené el descontento
de los liberales, quienes inmediatamente fueron reprimidos por el nuevo
monarca, quien decidié encarcelar a varios de sus enemigos politicos. No fue
sino hasta 1823 con el levantamiento armado de Antonio Lépez de Santa Ana

que se avivo la idea de constituir en México una republica. !16

Tras la calda del Imperio, Guadalupe Victoria asumiria la
presidencia, pero tras la desorganizacion politica y socia*: y ante las diversas
disputas internas por el poder, no existié realmente un trabajo legislativo
consistente en esta etapa. Asl para el afo de 1843, habiendo ya pasado por la
presidencia Manuel Gomez Pedraza, Vicente Guerrero, Anastacio Bustamente y
Antonio Lépez de Santa Ana, puede afirmarse que persistio la codificacién
sustentada en la Constitucion de Cadiz, que dejé de lado los aspectos
procesales, lo cual explica que aun en la actualidad Espafia carezca de

legislaciones procedimentales propiamente dichas.

En el 4mbito del derecho civil, fue entre 1827l4y 1829 que el Estado
de Oaxaca promulgé e! primer Cédigo Civil durante el federalismo, tal legislacion
tuvo vigencia hasta el afio de 1837, cuando se adopto el sistema centralista. En
materia penal, como se ha mencionadc la legislacidn estuvo basada en la
Constitucion de Cadiz de 1812, en donde ademas de los avances mencionados
quedaron también abolidos diversos fueros, subsistiendo sélo el militar y el
eclesidstico hasta las reformas que en su oportunidad efectuaria el presidente
Benito Juarez durante su mandato. En cuanto a garantlas procesales se
establece la informacion sumaria previa para que el indiciado fuera puesto a

v

i

16 cfr. Cruz Barmey, Oscar, Op. cit., pag. 514.

108




disposicién del juez mediante mandato por escrito, asimismo, se adopto la
flagrancia como excepcién a la investigacibn sumaria previa, la cual puede
considerarse como el antecedente en México de la averiguacion previa. Por otro
lado, en cuanto a las penas, en general se proscribieron las penas crueles y
trascendentales; pero no fue sino hasta 1871 que se fuvo una legislacion penal

sustantiva ( aunque fue local ) en forma.!!?

El maestro Rafael Marquez Pifiero citando al profesor Carranca,

respecto al establecimiento de un orden lega! en el pals precisa:

" No obslante la necesidad de establecer un orden, el
Estado impuso una reglamentacion parp muchas
actividades, por ejemplo, portacién de armas, ingestion
de bebidas alcohblicas, vagancia, mendicidad,
organizacién policial ( con la creacién de la policia de
seguridad ), procedimiento militar contra los salleadores
de caminos, tumamiento diario de jueces de la ciudad
de México, reglas para la substanciacion de las causas
y determinacién de las competencias, ejecucién de
sontencias por el Ejecutivo roglamentacién carcelana,

facultad do indulto por el Poder Ejecutivo, etogtera.” s

De lo arriba anotado, es l6gico que la labor legislativa en un inicio

fue dispersa y confusa ante la apremiante necesidad de establecer un cierto

117 ofr, idem. pag. 574,
118 Citado por Marquez Pifiero, Rafael, Op. cit., pag. 63.
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orden iegal en el pais, siendo con diversos bandos expedidos incluso en 1824
que se organizaba a la policia y se decretaban disposiciones con respecto al

robo, la mendicidad o el uso de armas. 119

En materia federal, es precisamente con fa Constitucién de 1824
que principia la tradicién constitucional en nuestro pals; sin embargo, en materia
penal no hubo elementos para una real codificacion sustantiva, incluso para
1857 no existid un cuerpo legal tnico que tratara fa materia, y aunque hubo
leyes vigentes como el Cédigo Penal de Veracruz de 1853, éste tuvo como base
el codigo espafiol de 1822, donde ya se inclulan las medidas de seguridad
dentro del catadlogo de penas. Mas tarde el Cédigo Penal de Corona de 1869 (
también veracruzano ) establecid el sustent6 sobre el cual surgiria el Cédigo
Penal de 1871 que fue inspirado en el pensamiento doctrinal de la época,
destacando entre sus innovaciones la libertad preparatoria, las medidas de
seguridad ( que ya contenla el codigo de 1835), en este codigo la pena atiende
al dano causado por el evento delictivo, asimismo, en’ la linea clasica se
establecié la proporcionalidad de la pena, la clasificacién de ésta y su
graduacion de acuerdo a la participacion en el evento delictivo; iguaimente, se
toma la clasificacion de delitos graves y leves precisando en cada uno de ellos

la pena aplicable. 120

Por otra parte, la legislacién civil fue la primera que en aho de

1870 incluy6 la reparacion del dano patrimonial en los articulos 2108 y 2109 del

119 paysn Vasconcelos, Francisco, Op. cit., pag. 77.
120 |gem. Pag. 78.
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Codigo Civil para el Distrito Federal, y cuyo concepto seg?n el maestro Manuel

Borja Soriano desde entenderse de la siguiente forma:

“Se entiende por dafio lo que los antiguos llamaban
dafio emergente, es decir, la pérdida que sufre una
persona en su patrimonio. Se reputa perjuicio lo que
antiguamente se llamaba lucro cesante ( véanse Arts.
1464 y 1465 ). Algunas veces empleando ya la palabra
dafio, ya la palabra perjuicio, se quiere designar con
una sola de ellas los dos conceptos quelacabo de

expresar; *12!

De lo expuesto por este reconocido autor mexicano, es de sefialar
que si bien se intenta utilizar una u ofra palabra ( dafo y perjuicio ) como
equivalentes. en mi opinion ello resulta un error, pues como lo he dejado
anotado en el capitulo primero de este trabajo cuando trate lo relativo al dafio y
al penuicio, se esta en presencia de dos conceplos totalmente distintos que

comprenden ya sea un dafo patrimonial, ya la privacion de una ganancia licita.

v

1
De este modo. nos es admisible querer utilizar estos dos téminos

para identificar a uno sélo o viceversa, pues incluso la legislacidn civil establece

los conceptos y alcances de estas dos figuras.

121 Citado por Ochoa Olvera, Salvador, La Demanda por Dafo Moral, 2a.
edicion. Editorial Montealto, México, 1999, pag. 2.
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Por otra parte, en materia penal con el mencionado Cédigo de
1871, principia en el Distrito Federal la actividad legislativa propiamente dicha
del derecho penal sustantivo. En sentido la maestra Irma Griselda Amuchategui

Requena expone:

“Por cuanto hace a la matena penal, lo més
Sobresaliente llegé a ser la expedicién  de los
codigos penales, que fueron en orden cronoldgico,

los siguientes:

a) Codigo Penal para el Estado de Veracruz, puesto

en vigor en 1869.

b) Cédigo Penal de 1871, conocido como Cédigo de
Martinez Castro vigente hasta 1929 y con la

influencia de la escuela clésica. .

i

c) Cédigo Penal de 1929, conocido como Cédigo de
Almaraz vigente hasta 1931 y con la influencia de la

escusla positiva .

ch) Cédigo Penal de 1931, vigenle y aplicable en el
Distrito Federal en maleria comun, asl como en toda
la Republica en materia federal. La comisién
redactora la integraron Alfonso Teja Zebjs, Luis

)
Garrido y Angel Ceniceros, entre otros destacados

12



juristas. Esle Cddigo mantiene una postlura
ecléctica. 122 v
Habria que agregar que el Cédigo Penal de 1871 estuvo a cargo
de una comision designada desde 1867 por el presidente Benito Juarez una vez

que fueron vencldos los intentos imperialistas de Maximiliano de Habsburgo.!23

De este modo, el Codigo Penal de 1871 permanecié vigente hasta
el gobierno de Porfirio Diaz, y aunque sufri6 diversas modificaciones; en
realidad las bondades de la ley no eran debidamente cumplidas por los 6rganos
judiciales, por ofro lado, la Iglesia volvi6 a enfocar sus eiafuerzos en crear un
ambiente de abnegacién de parte del pueblo, para que de esta forma pudiese
prolongarse en definitiva la dictadura impuesta por Porfirio Diaz. De ahl que esta
etapa se caracterizd por las injusticias para los nacionales, frente al apoyo que
los extranjeros reciblan de la dictadura, evento que acentué por un parte el
descontento popular, asimismo, la diferencia de clases se incremento y
realmente fue reduciéndose a dos: ricos y pobres. En este momento surgen
personajes como Ricardo Flores Magdn que comienzan a expresar diversos
reclamos de carécter laboral y agrario, debido a que estos dos grupos sociales
en particular sufrieron las amenazas y represiones vi?lentas del goblemno

porfirista. 14

Esa situacion parecia tener solucidn con e! retird de la presidencia

que el propio dictador habla declarado efectuar para el afio de 1910, pero para

122 op cit,, pag. 13.
123 Marquez Pifero, Rafael, Op. cit., pag. 64.
4 Cfr. Floris Margadant, Guillermo, Op. cit.,, pag. 198-200.
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"sorpresa” del pals decide reelegirse; evento que como se advierte motivd el
levantamiento armado de 1910, que imposibilito la continuidad del trabajo

legislativo en general.

En este momento es claro que la actividad legislativa se detuvo por
el movimiento armado de 1810, sin embargo, como mey'dispongo a tratar la
reparacién del dafio contemplada desde el Cédigo Civil 1870, luego en el de
1884, sentaria las bases para que el legislador considerara incluir este derecho

en el ambito del derecho penal.

Asi las cosas, salvo algunas modificaciones al procedimiento
penal, o las concesiones hechas a la clase obrero-campesina, en general la
situacion legal permanecid sin mayores cambios, asimismo, con el
levantamiento armado se impidié la continuidad del trabajo legislativo, empero,
una vez concluido éste se establecerlan las bases politicas, sociales y juridicas

sobre las cuales descansa hoy nuestro sistema legal, politico y social.

3.4. La Revolucién mexicana,

El distinguido maestro Guillermo Floris Margadant, afina que
durante la revolucién mexicana existié una legisiacién progresista, que en mi
opinion se debié mas al interés de consetvar el poder por Porfirio Diaz que a ia
conviccion real por mejorar las condiciones de injustirﬁa que hablan sidc
fomentadas por el propio dictador. En este sentido, las modificaciones
legislativas iban dirigidas en principio a la clase obrero-campesina. Ejemplo de
ello lo fue la fegislacion de 1814 que se establecidé en Tabasco, la cual concedia
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a la clase trabajadora entre otras cosas: la cancelacionide sus deudas yla
fijacién de una jornada maxima de trabajo. Posteriormente, también otras ramas
del derecho sufrieron modificaciones, tal es el caso de la legislacidn familiar que
introdujo el divorcio ( 1914 ), también se reformaron articulos del Cédigo Civil
correspondientes a la materia familiar (1915), que finaliz6 con el establecimiento
de la Ley de Relaciones Familiares (1917), que seria integrada al Cédigo Civil
de 1928. En el Derecho Penal destaca [a tipificacion de los llamados delitos
contra la independencia y seguridad de la Nacién, resultando extrafha y por
demas ilegal la inclusibn como delito penal de la huelga, lo cual generd
descontento en el estado de Coahuila donde se tipifico tal Herecho laboral como

delito. 125

Con motivo del movimiento revolucionario, Porfirio Dlaz se vio
obligado a salir del pafs; mientras que con el triunfo de Francisco |. Madero y
José Marla Pino Sudrez en la capital, parecia iniciarse una etapa democratica
en el pals; sin embargo, Victoriano Huerta apoyado por diversos lideres politicos
y militares asumirla el poder una vez que se tuvo nolicia de! asesinato de
Francisco |. Madero. y José Maria Pino Suarez.

i

Es en ese momento e! gobernador de Coahuila, Venustano
Carranza se alza en armas contra Huerta, y pugna por el restablecimiento de la
Constitucién de 1857. Situacién que en el afo de 1914 inicia su camino con el
derrocamiento de Victoriano Huerta del poder; quedando el pais bajo el mando
del Ejército Constitucionalista encabezado por Venustiano Carranza, quien

debié conciliar con los diferentes lideres revolucionarios como Emiliano Zapata y

125 op, cit., pag. 204-206.
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Francisco Villa para poder cumplir con las expectativas revolucionarias en el

gobierno provisional a su cargo. 126

Asl las cosas, el primer jefe convocaria al Congreso Constituyente
en la ciudad de Querétaro, donde entregaria su proytscto de Constitucion
Reformada para su discusion y aprobacion. De esta manera una vez efectuadas
las modificaciones al proyecto del primer jefe, se sentaron las bases sobre las
que se promulgaria una nueva Constitucion. En este sentido el maestro Felipe

Tena Ramirez indica:

. por lo que se le llamé Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, que reforma la de 5§
de Febrero de 1857. Es decir, s una Conslitucién
que reformé a olra Constitucién. " 127 s

Por su parte el maestro Guillermo Floris Margadant, explica que
una vez que entré en vigor la Constitucién del 1917, asl como el mandato de
Venustiano Carranza, éste consolido su poder en los siguientes afios, en los que
fue eliminando a sus enemigos politicos; Emiliano Zapata serla asesinado en
1919, en contraste, el general Francisco Villa se habia convertido en hacendado
fuera del ambiente politico y militar del pais. Pero el pueblo en general poco a
poco se sintié descontento con el régimen de Carranza; pot lo que para el afio
de 1920 el primer jefe, debilitado, desgastado; en d;nino del exilio, fue

finalmente asesinado. 128

126 cfr. Op. cit., pag. 624-626.
127 Gitado por Cruz Barney, Oscar, Op. cit., pag. 626.
8 Cfr. Op cit. pag. 209.
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En esta etapa es claro que la legislacion penal obtuvo grandes
avances, pues con la Constitucién de 1917 se establecieron las garantias de los
indiciados y procesados en el articulo 20 constitucional, asimismo, resulta
relevante la figura de! indulto y la anmistia; sobre las cuales resuelve el poder
Ejecutivo o el Legislativo respectivamente. Cabe mencionar que para el
presente estudio fa figura del indulto resulta interesante en tanto que por su
conducto se busca conceder una gracia a una persona determinada; sin
embargo, como precisa el destacado constitucionalista Felipe Tena Ramirez, el
indulto no obedece a la discrecionalidad del Ejecutivo, sino que debe de
sujetarse en nuestro caso a los dispuesto por los articulos 86 y 97 del Cédigo
Penal para el Distrito Federal; mismo que procede cuando del andlisis de!
asunto se acredite por ejemplo, la inocencia de un condenado en ia comision de

un delito. 129

En este tenor, he de senalar que el indulto es considerado por
muchos ccmo un reconocimiento de inocencia. En mi opinjbn, tal afirmacion no
es adecuada, en virtud de que el indulto puede atender a éiversas causas, entre
Ias que destacan los errores judiciales o incluso los servicios que en favor de la
nacion haya realizado el condenado, asimismo, puede obedecer a situaciones
politicas y sociales en un momento determinado. De ahl que la figura del indulto
no puede considerarse en estricto sentido como un reconocimiento de
inocencia. A mayor abundamiento, tal determinacién del Ejecutivo no afecta la

sentencia judicial que se ha dictado por el érgano jurisdiccional competente; es

129 cfr, Tena Ramirez, Felipe, Derecho Constitucional foicano, 33a. edicién
Editoriat Pormia, México, 2000, pag. 474.
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decir, no se afecta el principio de la cosa juzgada; por ello, este punto merecera
ser {ratado mas adelante, debido a que la misma se encuentra intimamente
ligada con el presente trabajo. Por el momento basta conl.lo aqul anotado para

tener una idea de esta figura dentro de nuestro sistema legal.

De este modo, es pertinente recordar que el Constituyente de 1917
amplié también las reformas en cuanto al procedimiento penal mexicano, de
entre éstas destacan las concernientes a los articulos 14, 16, y 21
constitucionales, pilares del procedimiento penal en nuestro pais que fueron
orientados a terminar con los sistemas inquistivos y arbitrarios de las
autoridades judiciales, por lo que quedaron proscritas toda forma de
incomunicacion o tortura, se reconocid la importancia del ?erecho de defensa y
la libertad bajo fianza en ciertos casos. Con respecto al articulo 21 de la ley
fundamental se buscéd una verdadera organizacion del Ministerio Publico para
otorgarle la importancia debida sin dejar de lado a la libertad individual como el

valor primordial a tutelar en los procedimientos penales. 130

Con la llegada de Alvaro Obregén al poder “ . . comienza la fase
del México modemo, producto de su revolucién, pero también una fase
caractonzada por las ten'alivas de suavizar ciertas esperanzas radicales que
esta revolucién habla transmitido a la Conslitucién de 191 lZ. 131 Etapa que sera
tratada en el siguiente punto como parte de la historia del México

postrevolucionario hasta nuestros dias.

TESIS CON

130 cfr, Garcla Ramirez, Sergio, Op. cit., pag. 109. FALLA DE ORIGEN

131 Floris Margadant, Guillermo, Op. ¢it., pag. 209.
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Como puede advertirse la legislacion penal avanzo en la
consolidacién de garantias procesales, sobre todo por su inclusion en articulos
constitucionales que hasta la fecha son pilares fundamentales de nuestro
sistema juridico. Sin embargo, por otra parte, es de reconocer que en cuanto al
absuelto y sus derechos no existe nada en concreto, y en lo relativo a la
reparacion del dano, la misma sélo se encuentra contemplada para la victima u

ofendido por el delito. v

3.5. México postrevolucionario hasta nuestros dias.

Tras la revolucién mexicana y la promulgacién de la Constitucion
de 1917, es evidente que inici6 una acumulacién de poder por parte de fa
Federacion frente al detrimento de las facultades de los estados, con lo cual fue
desarrolldndose un centralismo administrativo, politico e inclusive judicial, baste
observar que la ultima y maxima decisién judicial susteftada en el juicio de
amparo, no es otra cosa. que el establecimiento de una dependencia de los

estados frente a la Federacion.

En cuanto a la actividad codificadcra del derécho panal sustantivo

senala el maestro Francisco Pavon Vasconcelos:

*De nueva cuenla a partir de 1925 se designa, por el
Sr. presidente de 'a Republica, una nueva comision
que en 1926 queda definitivamente integradg por José
Almaraz, Ignaclo Ramirez Amaga, Anlonio Ramos

Pedrueza, Enrique C. Gudiflo, y Manuel Ramos

119

N SISEL

\ NADMO0 40 VTV |




Estrada, misma que concluyé sus lrabajos, y el
Presidente Emilio Portes Gll, en uso de sus Jacultades
concedidas por el congreso, expide el Decreto de 9 de
febrero de 1929, dando vida legal, el 30 de septiembre
del mismo afio, al Cédigo Penal de 1929, conocido
como codigo de Almaraz, el cual consta de 1228
articulos, sin conlar los transilorios, que se agrupan en
{res libros precedidos de un titulo preliminar, los que
se ocupan de: Prncipios generales; Reglas sobre
responsabilidades y sanciones { primero ), De la
Reparacién del dano ( segundo ), y Del'los lipos

legales de los delilos ( lercero ) . "132

Como se advierte, en el Cédigo Penal de 1929 la reparacion del
dafo se contiene en el libro segundo de este cuerpo legal, empero, no existié
durante la expedicion de los codigos penales ninguna disposicién que tratara lo
relativo a! absuelto en sentencia definitiva y mucho menos la posibilidad de
concederle algin derecho de resarcimiento frente a un indebido
encarcelamiento. No obstante lo anterior, como renglones atras deje establecido
quiza la figura de! indulto contenida en la Constitucién de 1917 fus ia Gnica
alternativa para que estas personas vieran por lo menos reducida su sancién;
pero la realidad es que no existid6 garantia ni derecho aiguno para estos
individuos frente al eiror, la negligencia o los abusos del sistema judicial, pues
como lo indique el indulto procede en casos muy esporadicos, y no puede ser

considerado como un reconocimiento de inocencia, pues para ello debe existir

132 op_cit., pag. 79.
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una resolucién judicial que asl lo determine, de lo contrario, sélo esta en
presencia de una facultad del Ejecutivo que de ninguna manera modifica la

decisién jurisdiccional.

En materia procedimental penal deslacan Ios cddigos de 1880,
1894 y en particular el de 1929, denominado en ese 5 entonces Cédigo de
Organizacion, Competencia y Procedimientos en materia Penal, al cual seguiria
el codigo de 1931 que ante todo se ajusto al recientemente expedido Codigo
Penal para el Distrito Federal del mismo ano, y el cual sigue vigente en la

actualidad. 133

En lafase moderna de México, Plutarco Ellas Calles se consolida
como el principal Ilder politico, Obregén habla sido asesinado en 1928, debido a
lo cual ... lres presidentes se suceden, relativamente dependientes del jefe
maximo --aunque probablemente es algo exagerado hab;e;r de ‘la fase de los
tres peleles —. Eslos tres presidentes fueron Portes Gil (1928-1930), Pascual
Ortiz Rubio (1930-1932) y Abelardo Rodriguez (1932-1934), el opulento “amigo
de los pobres’, que conservo el orden en parte gracias a sus ‘camisas doradas’.
El arbitro politico, Calles, entrelanto habla creado el Partido Nacional
Rovolucionanc (1929), actualmenle llamado el Fartido Revclucionano

Institucional (PRI ), ... =1

Con lo antes descrito, es de advertirse que el poder de Piutarco

v
Elias Calles se impuso en la vida politica nacional, lo cubl te permitié también

133 Garcla Ramirez, Serglo, Op. cit., pag. 109-110.
134 Floris Margadant, Guillermo, Op. cit., pag. 211,
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;
crear y encaminar la larga y peculiar historia del PRI y del sistema electoral en
México; el cual no obstante las criticas recibidas, a mi parecer permitié también
en gran medida la paz social en el pais ante tantas pugnas internas que con

anterioridad se habian presentado.

£n cuanto al derecho penal, subsistia ain el Codigo Penal de 1929
creado por José Almaraz Harris, el cual sin embargo, fue objeto de duras criticas
por su falta de técnica juridica, pues como indica el maestro Rafael Marquez

Piftero:
)

i

“Era un cédigo de corte positivista, muy deficiente
técnicamente, dol cual los mexicanos José Angel
Ceniceros y Luis Gamido manifestaron que su entrada
en vigor revel6 hallamos en presencia de una obra de
gabinete, que adolecla de graves omisiones, de
contradicciones evidentes, de errores doctrinales, y, en
resumen, de dificil aplicabilidad. Para Carrancd, el
mérito principal del coédigo de 1929 es el haber
facilitado el advenimiento del c6digo de 1‘931 y con
ello. la derogacion da los textos de Martinez Castro y
la apertura de las modemas comientes del derecho

penal en la Republica. = 135

Efectivamente, tal situacion motivé que el presidente Emilio Portes

Gil designara una comisién revisora del texto de dicho codigo, misma que

135 Op. cit., pag. 65.
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concluiria sus trabajos hasta el ano de 1931, fecha en la que el presidente en
turno ingeniero Pascual Ortiz Rubio promulgé éste cddigo, el cual actualmente
sigue vigente, empero, desde hace varios afios se ha tenido la intencién de
elaborar un nuevo cddigo penal para el Distrito Federal ante las innumerables
reformas y parches que ha sufrido durante su vigencia. 136
b

De lo hasta ahora visto, he de sefalar que el Codigo Penal para el
Distrito Federal de 1931, que aun nos rige, si bien merece ser sustituido por otro
ordenamiento legal nuevo, en primer lugar, se deberfa determinar o estructurar
la orientacién que va seguir dicho ordenamiento, debido a las distintas

concepciones que inclusive existen entre nuestros tratadistas.

Por otra parte, el distinguido maestro Guillermo Floris Margadant
indica que al lado de la humanizacion del derecho penat en México, “. . . se
intento humanizar nuestro sistema penitencianio, como $5 nota en la reforma
constitucional publicada el 23 de febrero de 1965 ( prisién preventiva ), la
modificacién del Cédigo procesal penal federal { 1968: libertad provisional bajo
protesta ), y la de los Cédigos procesales penales federal y distrital ( 1971 ) en
relacién con la condena condicional. Pero las reformas mds importantes al
respecto ha sido la expedicién de las normas minimas sobre la readsaptacién de
los sentenciados y la modemizacién de los Coédigos penales federal y distnital
en relacién con estas mismas normas, en 1971. A la readaptacién de menores
infractores se refieren las nonmas especiales, publicadas el 2 de agosto de

1974, ( ol legislador federal no tuvo competencia para §xpedir eslas normas

136 |dem. pag.66.
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v
para toda la Repiblica, pero aforunadamente ya han sido incorporadas en el

derecho de las enlidades federativas).” 137

Finalmente, habria que reconocer, que ain ante las diversas
reformas y modificaciones que se han hecho a nuestro actual cédigo penal
desde su promulgacion, lo cierto es que durante ese tiempo ( 1920-1982 ) *“ ja
falla de carrera judicial, la tolal discrecionalidad del Ministerio Pablico en cuanto
a la decisién de no consignar y de archivar la denuncia, —a cuyo respecto el
amparo no procede--; la corrupcion, sobre todo a nivel del Ministerio Publico, la
falta de un casillero judicial nacional; y --en parte resultago de lo anterior—- un
allo grado de impunidad. * 13 Circunstancias que a su vez han generado una

desconfianza hacia las autoridades encargadas de procurar justicia.

Debido a lo anterior, el legislador se ha dado a la tarea persistente
de efectuar una serie de reformas juridicas en diversas areas y ambitos de
nuestra legislacién, tendientes en el caso del Derecho Penal a encontrar
mayores mecanismos de control del delito y sus autores, no obstante dignos
esfuerzos, tales adiciones, derogaciones, etc., no han sido suficientes, en gran
parte debido a las circunstancias arriba citadas, en vitull de que todas eilas
persisten atn en nuestro sistema legal; por lo que cualquier referma no bastara

mientras no se ataquen debidamente los puntos mencionados.

Otro problema que observo en nuestra legislacién como lo he

indicado, lo es su ambigledad en cuanto a la teoria del delito, pues no es claro

e TESISCON |
138 1gom. Gp, G, pég. 246. FALLA DE QRIGEN ;
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el sistema que adopta nuestra legislacion penal sustantiva, que para muchos es

ecléctica y no se encuentra debidamente definida su postura.

Efectivamente, como indica la maestra Irma Griselda Amuchatequi

v

Requena: i

‘En la actualidad, la legislacién penal mexicana
conserva rasgos de la escuela clisica en algunos
preceptos y de la positiva en otros, aunque puede
precisarse que el Cédigo de 1871 manifestd una fuerte
influencia de la clasica, el Codigo de 1929 de la positiva

y el de 1931 (vigente) adopta una postura ecléctica.” 13

v
Tal situacién también ha alcanzado al lprocedimienm penal
mexicano, pues tras modificaciones sustantivas, de igual manera se adecua el
Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal para hacer factibles

tales reformas.

En resumen, la realidad de! absuelto ha pasado inadvertida por
nuestra ley sustantiva penal, siendo sGlo la victima u ofendido por el delito quien
es susceptible de la reparacién del dafo, de igual manera aunque con
deficiencias, la legislacion adjetiva intenta dar viabilidad a este derecho que
deberia de ser extendido a las victimas del sistema ’:‘le {a procuracion o

administracién de justicia.

139 op cit,, pag. 10.
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En este orden de ideas, es necesario y obligado conocer el
desenvolvimiento y situacidn actual de nuestro Procedimiento Penal, para estar
en aptitud de efectuar las observaciones que pudieran mejorarlo; encaminando
mi estudio sobre todo con el interés de establecer los pardmetros y directrices
sobre las cuales pueda fundamentarse y justificarse la inclusién de este derecho
en favor de aquellos que en prision son injustamente privados de todos sus
derechos, que en teorla, deberian de ser protegidos ( aunque sea a destiempo )
por el Estado, para disminuir por o menos las consecuencias del error, ia mala
fe o los excesos que el Estado o sus funcionarios cometen contra sus propios
gobernados; cuando uno de sus principales deberes es darles proteccién y
seguridad juridica de que sus derechos seran respetados; empero, que para e!
caso de que por dolo, culpa o negligencia se les ocasione un dafio, tengan ia
seguridad de que la ley les concedera la oportunidad de ocurrir a una instancia
legal que les resuelva lo relativo a la reparacion del dafio, que a mi juicio es un
derecho de impostergable inclusidbn en nuestra legislacion ante Ia realidad que

actualmente prevalece en nuestro medio juridico.

En virtud de lo anterior, me permito a continuacién abordar el
estudio del procedimiento penai mexicano, para observar ia situacién y
desenvolvimiento del derecho a la reparacion del dafio en nuestra legisiacion

adjetiva penal,
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CAPITULO CUARTO.
PROCEDIMIENTO PENAL Y PROCEDENCIA
DE LA REPARACION DEL DARO. v

Antes de entrar al estudio del procedimiento penal mexicano, es
indispensable precisar brevemente aspectos que como el concepto y el objeto
del procedimiento penal mexicano, son necesarios abordar, para entender

debidamente el capitulo que a continuacién me propongo desarrollar.

En primer lugar, debo identificar el contenido y alcance de las
palabras procedimiento, proceso y juicio, las que son utilizadas muchas veces
como equivalentes en nuestro medio juridico; pero,l,,como establece el
distinguido maestro Guillermo Colin Sdnchez, son palabras con alcances y

contenidos diferentes en el procedimiento penal:

"El término proceso deriva de procederé, cuya
{raduccién es ‘caminar adelante”; por ende, proceso y
procedimiento son formas o denivados de proceder o

caminar adelante.
En una acepcion, el procedimienlo, puede sejaalar o ser
la forms, el método, de cuya aplicacion al objeto,

dependerd la mutacion de un estadio a olro ( proceso ).

El juicio no debe ser sinénimo de lo anterior, es la etapa

procedimental, en la cual, mediante un enlace
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conceplual se determina, desde un punlo de vista

adecuado, el objeto del proceso.” 140

Tomando como base este criterio, es que consideré denominar a
este capltulo procedimiento penal y no proceso penal; debido a que es evidente
que el procedimiento es la forma con el que se da lugar al proceso, donde el
primero implica al segundo, esto es, el procedimiento en determinado momento
suscitara el cambio de esa situacion al proceso, que en especifico, es una etapa

mas concreta que comprende al juicio penal.

Una vez hecha esta aclaracién, me permito exponer algunos
conceptos del proceso penal, que aunque no comparto, son fas que intentan
referirse al procedimiento penal “in genere”, debido a que a mi juicio el criterio
ofrecido por el maestro Colin Sanchez, es el mas adecuado. Por lo que sblo a
nota de ejemplo, me permito citar algunas definiciones de destacados juristas

mexicanos, relativas al proceso penal. r

Asl, el maestro Leopoldo de la Cruz Aglero sostiene:

*Derecho Precesal Penal dobo entenderse al conjunlo
de leyes o normas, previamenle eslablecidas y de
observacién obligatoria, bajo cuyo contenido formalista
debe ajustarse al Procedimiento Penal, en ol que deben
intervenir, ineludiblemente, el juez, el Agente del

Ministerio Publico, el acusado y excepqonalmenfo

140 Op cit., pag. 68,
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exlrafios, cuando se trate del pago de la reparacién del
dafio, leyes y nonmas que se practican sucksivamente
de acuerdo a formas, formalidades y solemnidades,
teniendo como fin fundamental la matenalizacién de
Derecho Penal o Derecho Sustantivo, o bien Derecho

Adjetivo.” 141
El Doctor Luis Rodrlguez Manzanera considera:

“La ciencia del Derecho Procesal Penal es el estudio de
las normas procesales, del procedimientolque debe
seguirse para instruir el proceso, sentenciar y dictar la
pena que, de ser condenaloria la sentencia, sefala el

Derscho Penal.” 142

Por su parte, el jurista Marco Antonio Diaz de Leén, sostiene que

por Derecho Procesal Peral debe entenderse:

“El conjunto de normas juridicas que tienen por objeto
‘a regulacién de! desarrollo v eficacia de esé conjunto

de relaciones juridicas, denominadas proceso penal. *
143

141 Deg la Cruz Aglero, Leopoldo, Procedimiento Penal Mexicano, 4a. edicion,
Editorial Pormia, México, 2000, pag. 3.

142 Op, cit., pag. 94.

143 Citado por De la Cruz Agliero Leopoido, Op. cit., pag. 2
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El distinguido penalista Sergio Garcla Ramirez en cuanto a los

términos proceso y procedimiento penal expresa:

"En derecho mexicano ha conquistado cierta fortuna el
uso del giro Derecho de procedimionro; penales,
empleado por Rivera Silva y Colin Sanchez como algo

distinto y més amplio que el derecho procesal penal, . . ."
144

Efectivamente, como indica el distinguido maestro Sergio Garcia
Ramirez, el criterio sustentado por los juristas arriba citados ha cobrado gran
fuerza en nuestro medio; pero no en virtud de fa fortuna, sino porque a mi
parecer es el mds adecuado; pues hablar de proceso penal, excluye una serie

»
de actos que no siempre se realizan ante el Organo Jurisditcional.

A mayor abundamiento, el maestro Ignacio Burgoa Orihuela,
respecto a la interpretacion de la palabra juicio en nuestro texto constitucional

sefala:

°El conceplo de Juicio’, que es de capital importancia
para fijar el sentido mismo de dicha garantia especifica
de seguridad, equivale a la idea de procedimiento, es

v
decir, de una secuela de actos concatenados entre si

144 Garcia Ramirez, Sergio, Derecho Procesat Penal, Sa. edicién, Editorial
Porria, México, 1989, pag. 38.
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afectos a un fin comun que les proporcione unidad.
Ese fin esiiba en la realizacion de un acto
Jurisdiccional por excelencia, o sea, una resolucién
que establezca la dicciébn del derecho en un
conflicto juridico que origina al procedimiento al
cual recae. Por ende el conceplto de ‘juicio” empleado
en el articulo 14 conslitucional, segundo pérrafo, es
denotativo de funcién jurisdiccional, desarrollada
medianle una serie de aclos alfiCU/BdOS" entre si,
convergentes todos ellos, segun se dijo, a la decisién
del conflicto o controversia juridicos. En conclusion,
conforme a la expresada garantia especlfica, para que
la privacién de cualquier bien tutelado por el articulo
14 de la Constitucién sea juridicamente vélida, es
menester que dicho aclo esté precedido de la funcién
Jjurisdiccional, ejercida a través de un
procedimiento, . .." 145
o
De tal guisa, para que puede ser factible la actividad jurisdiccional
a través del proceso y el juiciv, en principio se requiere de un procedimiento, de
una forma, de la cual se derivardn determinados actos que suscitaran al
proceso, ya como algo mas concreto, que a su vez dara lugar al juicio y la

emisién de la sentencia por el 6rgano jurisdiccional.

145 gp cit, pag. 543.
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En consecuencia, es necesario transcribir el concepto acuriado por
el maestro Guillermo Colin Sanchez relativo al procedimiento penal, quien
sostiene:

N

“El procedimiento penal, es el conjunto de actos,
formas y formalidades legales que se observan por
los intervinientes en una relacién juridica material
de derecho penal, susceptible de generar una
relacién juridica procesal que, en su momento,
defina a la anterior, y de esa manera se aplique Ia

ley a un caso concreto,” 146

Una vez determinado el alcance y contePido de las palabras
proceso y procedimiento, resulta necesario que haga referencia al objeto del
proceso penal, los tratadistas fo clasifican en objeto principal y el objeto

accesorio.

El primero, segin la doctrina, consiste en la conducta o hecho
encuadrable dentro de un tipo penal determinado, mientras que el segundo lo
identifican con la reparacidn dei dafic; aungue como indica el maestro Colin
Sanchez, mas que tratarse de un objeto accesorio, se estd en presencia de una
consecuencia del delito, pues serd indispensable cumplir x;;on los presupuestos
requeridos, para que la tramitacion de esta consecuencia juridica del deiito sea
factible. 147

146 Op, cit., pag. 72.
147 |dem. pag 81.
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Asimismo, el autor arriba indicado, afirma que paralelamente a
estos objetivos generales del proceso penal, se encuentran los objetivos

especificos que a saber son:

a) La verdad histérica y,

b) La poersonalidad del deli te. g

La verdad historica debe entenderse como la correspondencia de
las cosas con la realidad acaecida en el pasado. De ahi la importancia de
precisar en la medida de lo posible esta verdad histérica que permitird
determinar las causas, naturaleza, efectos y demas consecuencias del hecho
delictivo. Por su parte, la personalidad del delincuente tiene gran importancia
para el proceso penal, pues del estudio particular que de ella realice el juez, se
podra determinar en sentencia la pena o medida de seguridad mas conveniente

al caso concreto, 48 ¢

Hechas las anteriores precisiones es pertinente continuar con el
desarrolic del presente capliulo para estudiar las distintas etapas del
procedimiento penal mexicano; asl como el momento en que es factible
promover [a reparacion del dafio en favor de las victimas v ofendidos por el

evento delictivo.

hee'S

148 ¢fr. 1dem pég. 82-85.
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4.1. Averiguacién Previa.

lv‘
En nuestro sistema jurldico el procedimiento penal principia con la

etapa denominada averiguacion previa; la cual consiste en la realizaciéon de

diversas diligencias practicadas por los agentes del Ministerio Publico. con la

finalidad de ejercitar de la accion penal para el caso de haberse comprobado el

cuerpo del delito y ia presunta responsabilidad sobre un hecho especifico, de lo

contrario debera de decretar el no ejercicio de aquella.

Para el maestro César Augusto Osorio y Nieto, “puede definirse la
averiguacién previa como la elapa procedimental durarlle la cual el érgano
investigador realiza todas aquellas diligencias necesarias para comprobar, en su
caso, el cuerpo del delito y la probable responsabilidad, y optar por el ejercicio o

abstencion de la accién penal.” 149

El concepto citado, considero expone una idea clara y concreta de
la averiguacidn previa, la cual se materializa en el expediente que contiene
todas y cada una de las actuaciones que realiza el 6rgano investigador, para
determinar en su momento, sobre el ejercicio o nc de la accién penal.

r
Esta etapa procedimental tiene su sustento legal en el articulo 16

de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, asi como lo

149 Osorio y Nieto, César Augusto, La Averiguacion Previa, 11a. edicion,
Editorial Pornia, México, 2000. pag. 2.
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dispuesto por los articulos 2°, 3°, fraccion |, 3° bis, 4°, 94 y demas relativos y

aplicables del Cédigo de Procedimientos Penales para et Distrito Federal.

Debo mencionar también, que la etapa de averiguacion previa
inicia con ia llamada "notitia criminis® del hecho presuntamente constitutivo de
delito; que se pone en conocimiento del Ministerio Publico por conducto de
cualquier persona a través de la denuncia o la querella.‘“lérminos que en su
oportunidad abordaré dentro de los siguientes puntos; continuando con esta
primera etapa del procedimiento penal mexicano, he de sefialar que con la
averiguacion previa se da origen a la practica de diversas diligencias practicadas
por el Ministerio Publico con la finalidad de verificar la existencia del cuerpo del

delito y la probable responsabilidad del indiciado.

El multicitado maestro Guillermo Colin Sanchez, afirma que al
realizarse el ilicito penal, surge o se actualiza Ia relacion juridico material de
Derecho Penal, entre el representante del Estado y el ind{/iduo senalado como
probable responsable del evanto delictivo, y es mediante el ejercicio de la accion
penal que surgira la relacion juridico procesal de Derecho Penal, cuya finalidad
radica en que una vez celebrados todos y cada uno de los actos de acusacion,
defensa y decisidn, realizados por los tres sujetos procesales fundamentales ¢
basicos, tales como el Ministerio Publico, la institucion de la Defensa y el
Organo Jurisdiccional, se defina en su oportunidad la Hamada pretension

punitiva estatal. 150

—

150 Cfr, Op cit., 76 y 77.
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En tal virtud, la averiguacién previa determina la relacién juridica
material de derecho penal; siendo relevante el actuar del Ministerio Publico en
esta etapa, pues como un drgano técnico e institucion de buena fe, todo
ciudadano deberia de esperar de ella un trato justo y legal; sin embargo, desde
mi punto de vista no siempre se cumple con estas premisas, que al ser
“olvidadas” originan un nimero considerable de consignaciones que se efectien
por antonomasia, toda vez que la labor de investigacion ejecutada por las
autoridades ministeriales y sus dependientes carecen en ocasiones de
verdaderos elementos de conviccion en la integracion de |o§ expedientes; donde
ademas en muchas ocasiones por indicios o manejos tendenciosos en las
declaraciones, se forza el encuadramiento de las conductas o en el peor de los
casos se fabrican delitos. Situacidn gque, actualmente, ha derivado en una

desconfianza generalizada hacia las instituciones procuradoras de justicia.

Por otra parte, en cuanto a la reparacién del dafio, habria que decir
que éste derecho dentro de esta etapa de! procedimiento penal solamente
puede ser factible en el caso de delitos perseguibles por querella, tales como el
fraude o el abuso de confianza, donde mediante la devolugibn de la cosas o de
su valor al querellante puede verse satisfecha la reparacié%u del dafio; asimismo,
el inculpado es exonerado mediante el otorgamiento del perdén con lo cual

concluye el asunto respectivo.

Sin embargo, aquella persona que es indebidamente denunciada
por la supuesta comisién de un delito, soélo cuenta con la “garantia” de legalidad

y la buena fe por parte Ministerio Piblico, para que en su oportunidad se le



conceda sin mayores danos el no ejercicio de la accién penal. Aspectos todos

éstos que seran abordados con mayor profundidad en el punto correspondiente.

Ahora bien, entendida “in genere” esta etapa del procedimiento
penal mexicano, es necesario que me refiera a los requislnos de procedibilidad
de la averiguacion previa, en donde aparecen la denuncia, la acusacién y la
querella, términos que en principio parecen similares, pero que en realidad

presentan un significado y alcance distinto.

4.1.1. Denuncia, acusacion o querella.

Como he mencionado, la denuncia constituye la base de la
averiguacién previa; sin embargo, nuestra legislacion clgnlempla también la
querella, y antes de la reforma al articulo 16 constitucional se hablaba también
de la acusacion; por o que en mi opinidn es necesario definir a cada una para

entender realmente a que se refiere el legislador.

La doctrina considera a estas figuras requisitos de procedibilidad,
pues sin elias no puede iniciarse la averiguacion previa y mucho menos ol
proceso penal; tal y como lo establece el articulo 16 Constitucional que en su
parte conducente sefiala:
¥
*No pod:a librarse orden de aprehension sino por la
autoridad judicial y sin que preceda denuncia o

querella de un hecho que !a ley sefiale como delito,... *

17
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En este sentido el maestro César Augusto Osorio y Nieto, a mi
Juicio, efectia un acertado deslinde de esta palabras, incluida la acusacion;
pues desde mi punto de vista ésta no debié de suprimirse, pues la acusacion se
identifica con un acto formulado por el Ministerio Publico que da origen al
proceso penal; por ello me permito transcribir los conceptos relativos a estos

requisitos de procedibilidad:

" a) Denuncia. Conceplo.

lv‘
Es la comunicacién que hace cualquier persona al
Ministerio Publico de la posible comisién de un delito

perseguible de oficio.
b) Acusacién. Conceplo.

Es la imputacidn directa que se hace a persona
delerminada de Ia posible comisién de un delilo, yo sea
perseguible de oficio o a pelicién de la v{cﬁma u el

ofendido.
¢) Querella. Concepto.

La querella puede definirse, como una manifestacion de
voluntad, de ejercicio potestativo, formulada por el
sujeto pasivo o el ofendido con el fin de que el
Ministerio Publico tome conocimiento de un delito no

perseguible de oficio, para que se inicie erinregra la
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averiguacién previa correspondiente y en su c8so

ejercite la accion penal.” 51

Es asl, que una vez distinguidos los contenidos y alcances de
estas palabras utilizadas por el legislador en nuestra ley fundamental y cédigos
respectivos de la materia, puedo concluir que la denuncia y ia querella son los
medios para comunicar al Representante Social la nolitia criminis, donde la
primera puede ser formulada por cualquier persona por delitos perseguibles de
oficio; empero, en la querella es indispensable la anuencia del ofendido para
que el Representante Social pueda abocarse a la investigacion del hecho;
finalmente, la acusacién que fue suprimida tras la reforma correspondiente al
articulo 16 constitucional se identificaba propiamente con a__quella que efectua el

0 . ) . LI
agente Ministerio Publico por un delito a una persona determinada.

Por otro lado, continuando con el desarrollo del presente estudio,
observo dos supuestos a los que puede llegar el Ministerio Publico una vez que
a concluido con su investigacién, estos supuestos a saber son:

a) El ejercicio de la accion penal o bien,

b) El no ejercicio de la accion penal.

Resoluciones que a continuacion me permito tratar.

151 Op cit. Pag. 7.
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4.1.2, Ejercicio de la accién penal.

Como lo he referido, una vez que el Ministerio Publico considera
acreditada la existencia del cuerpo del delito y la probable responsabilidad, e!
expediente que contiene la averiguacién previa se pone a disposicion de la
autoridad judicial, dando cumplimiento a lo ordenado pfor el articulo 21 de

nuestra Carta Magna, iniciandose asl la intervencion del 6rgano jurisdiccional,

Ahora bien, aunque en nuestra legislacién penal no se sefiala la
forma en debera hacerse constar esta determinacion, en la practica el Ministerio
Publico elabora un documento denominado pliego de consignacion, en el que se

hace constar el ejercicio de la accion penal.
Asimismo, la consignacion puede darse en dos sentidos:
a) Con detenido o,
b) Sin detenido.

En el primer supuesto, la legislacién autoriza la detencién por
cualquier persona del agente cuando existe flagrancia, o bien cuando se
presenta la urgencia, misma que se entiende como aquellas circunstancias que
hacen temer que el agente se sustraiga de la arcién de la justicia, o porque la
hora, el lugar u otra razon no hacen factible acudir al érgang judicial. Situaciones
todas ellas que se encuentran debidamente contempladas en el articulo 16 de

nuestra Ley Fundamental, que en lo conducente indica:
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"En los casos de delio flagrante, cualquigr persona
puede detener al indiciado poniéndolo sin demora a
disposicién de la autoridad inmediata y ésta, con la

misma prontitud. a la del Ministerio Pblico.

Sélo en casos urgentes, cuando se lrate de delilo grave
asi calificado por la ley y ante ol nesgo fundado de que
el indiciado puede sustraorse de la accién de la justicia,
siempre y cuando no se pueda ocumir anle la autoridad
judicial por razén de la hora, ol lugar o circuqs!ancie, el
Ministero Publico podrs, bajo su responsabilidad
ordenar su detencion, fundando y expresando los

indicios que motivaron su proceder.

En caso de urgencia o flagrancia, el juez que reciba la

consignacién del detenido deberd inmedialamente

ratificar la detencién o decretar la libertad con las

reservas de ley. *

v

Asimismo, al ser puesto el indiciado a disposicién del Ministerio
Publico, éste debera de recibir la denuncia o querella seguin se trate; contando
desde ese momento con 48 horas ( 0 bien de 96 horas para el caso delitos
relaclonados con delincuencia organizada ) para determinar sobre el ejercicio de
la accién penal, debiendo efectuar todas y cada una de las diligencias que se
necesarias para comprobar el cuerpo del delito y acreditar la probable
responsabilidad del indiciado.

TESIS CON 141
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Acreditados los extremos de los articulos 14 y 16 constitucionales,
y habiéndose formulado la denuncia o querella respectivas, el 6rgano de
Investigacion formulara acuerdo de ejercicio de la accion penal, dandose lugar al
traslado del inculpado para ser puesto a disposicién del drgano judicial.

v

£n el segundo supuesto, el Ministerio Publico ejercita accién penal
contra el probable responsable solicitando a la autoridad judicial el libramiento
de la orden de aprehension correspondiente, una vez que se han cumplido con
las exigencias de los articulos 14 y 16 constitucionales, por lo que el 6rgano de
investigacién formulara acuerdo de ejercicio de la accién penal concretizando

asl su acusacion en el llamado pliego de consignacion, con lo cual se da inicio al

proceso penal propiamente dicho ante el 6rgano judicial competente en tumo.

4.1.3. No ejercicio de la accién penal.

Para el caso del no ejercicio de la accién penal, he de manifestar
que el Ministerio Puablico, una vez que ha recibido “la notitia criminis” a través de
la denuncia o querella, y habiendo realizado todas las diligencias pertinentes
para resolver sobre el ejercicio de la accidn penal, llega a la conclusién de que
no existe delito, bien por que no se comprobaron los elementos del cuerpo del
delito o no se tuvo por acreditada la probable responsabilidad del indiciado en
los hechos. Por lo tanto, el agente del Ministerio Pulffico debera formular

acuerdo de no ejercicio de la accién penal.
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Pero, para el caso de que no fueran posib}:a practicar todas las
diligencias para integrar la indagatoria y se haya agotado el término de 48 horas
o el ampliado, el Ministerio Publico, decretara acuerdo de libertad con las
reservas de ley, efectuando segun sea el caso la consulta al archivo de reserva

o no ejercicio de la accion penal.

Entendidas a grosso modo estas determinaciones del 6rgano de
investigacion en la etapa de averiguacidn previa es procedente pasar al estudio
de proceso penal, en especlfico de la etapa de auto de término constitucional o
pre-instruccién como algunos tratadistas la consideran,rcon la intenciéon de
continuar observando el desarrollo del procedimiento penal en nuestro sistema

juridico.

4.2, Auto de término constitucional.

Como ha quedado debidamente indicado, el Ministerio Publico a
través de la consignacion pone en conocimiento del érgano jurisdiccional las
conductas y/o hechos considerados como delitos. En consgcuencia el juez penal
deherd estudiar €l expediente, dictando un auto de radicaciér también lamado
cabeza de proceso o de inicio, el cual constituye la primera resolucién que dicta
el érgano jurisdiccional una vez que le ha sido hecha 1a consignacién, misma

que como he manifestado puede darse en dos sentidos:

a) Con detenido y,

b) Sin detenido.
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En el primer caso, el juez debera ajustarse a lo dispuesto por el
articulo 19 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos que en

su parte conducente sefala:

i

‘Ninguna detenciéon ante auloridad judicial podré
exceder del plazo de selenta y dos horas, a partir de
que el indiciado sea pueslo a su disposicién, sin que
se justifique con un auto de formal prisién en el que se
expresarén: el lugar, tiempo y circunstancias exteriores
de ejecucion, asl como los datos que arroje la
avenguacién previa, los que deberdn ser bastantes

para comprobar el cuerpo del delito y hacer probable

-

la responsabilidad del indiciado.* i

De la lectura de esta disposicién constitucional, se desprende la
obligacion del juez de resolver en el plazo de 72 horas o el ampliado { para el
caso que asl lo solicite el indiciado o su defensor al momento de rendirse la

declaracion preparatoria de aquél ) la situacién juridica del inculpado.

En el segundo caso el juez examinara el expediente para
determinar sobre el pedimento de orden aprehension tratandose de delitos que
merezcan pena corporal o bien decretaré orden de compargoencia para aquellos
que ameriten pena privativa no mayor de dcs 2 afos o alternativa ( justicia de
paz penal ). En ambos casos la finalidad es conseguir [a presencia det inculpado
ante el 6rgano Jurisdiccional para resolver su situacion juridica en el auto de

término constitucional. Con tal determinacién el érgano jurisdiccional establecera
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el delito por el cual habra de seguirse el proceso o en su caso determinara la
libertad del inculpado por no existir delito que perseguir al no haberse acreditado
debidamente los extremos de los articulos 14 y 16 constitucionales, decretando
como se dijo su libertad; empero, es comiin que la misma se emita con el

estribillo: “con las reservas de ley *.

Tal inclusién en dichas resoluciones me parece incorrecta, toda
vez que sl ha quedado acreditado el aspecto negativo del delito, es

contradictorio decir que tal libertad se concede con las reservas de ley.

Asimismo, en mi opinion ésta clase de resoluciones debe
considerarse como una sentencia absolutoria aunque se indique que fue dictada
por falta de elementos, en virtud de que cuando no existen elementos que
comprueben el cuerpo del delito o la probable responsabilidad, estamos en
presencia de cualquier cosa, menas de un delito o un delincuente; por lo tanto,
tal resolucién debe considerarse equivalente a una sentencia absolutoria con
todas las consecuencias juridicas respectivas, emre.‘ las que deberia
considerarse la reparacion del dano en favor de aquel aue sufre una injusta

privacion de su libertad.

Por otra parte como deje anotado, para algunos autores como el
reconocido jurista Jesus Zamora-Pierce, este lapso entre la puesta a disposicion
y la emision del auto de témino constitucional, es considerada como la etapa de

pre-instruccion; en este sentido dicho autor sefala:

* ... el Conslituyente establece la etapa procesal hoy
v
llamada pre-instruccion ( CFPP, ar.1° lmcéc. i), que

145
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se inicia en el momento en que el inculpado queds a
disposicién del juez, cuya duracién tiene un limite
méximo de selenta y dos horas, y qu? debe de
culminar en la resolucién de formal prisién o de libertad
del inculpado por falla de elementos para

procaesarlo.” 152

Como expone este autor, la etapa también denominada
pre-instruccién abarca desde la puesta a disposicion ( auto de radicacién ) hasta
que el juez decreta ya sea la formal prision, sujecion a proceso o libertad del
inculpado. En los dos primeros casos se daré lugar a \a siguiente etapa llamada
de instruccion, que enseguida me permito estudiar, toda ‘vez que decretada la
libertad en el auto de término constituciona! sin ulterior recurso formulado por la

representacion social adscrita al juzgado, el asunto quedara concluido.

En caso contrario, el asunto serd enviado a la Sala Penal

correspondiente, que resolvera lo conducente.

4.3. Instruccion.

v

i
La etapa de instruccién se entiende como aquella en la que se da

inicié al proceso penal, una vez que el organo judicial considera que se

encuentran acreditados los extremos de los articulos 14 y 16 constitucionales

152 Zamora Pierce, Jesus, Garantias y Proceso Penal, 10 edicion, Editorial
Porria, México, 2000, pag., 81.

TS CON e
| FALLA DF GRIGEN




decretando la formal prisién del inculpado. Asimismo, tal resolucién origina

principalmente las siguientes consecuencias juridicas:
a) Se determina la prisién preventiva del inculpado.

b) Se fija la litis, esto es, quedan precisados lo hechos o delitos por
los cuales habra de seguirse proceso, asi corpo el tipo penal que

los mismos tipifican.

¢) Se suspenden las prerrogativas del ciudadano, pues derivado
de su reclusion, esta impedido para votar, ser votado, ejercer su

trabajo o profesion, etc..

d) Se inicia el plazo en el que la constitucion indica debe de ser
sentenciado. 153

»

i
De esta forma, en el auto de formal prisién precisa el delito por el

que habra de iniciarse el proceso; de igual manera esta resolucion se traduce en
una garantla de seguridad juridica para el procesado al encontrarse
debidamente enterado de 13 acusacién gue existe en su conlra; y que no serd
posible traer al proceso cualquier otra cuestién que no haya sido definida en

dicho auto.

Ast las cosas, el articulo 19 de nuestra Carta Magna en la parte

conducente establece: r

183 fr, 1dem. pag. 80-91.
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“Todo proceso se seguira forzosamente pXr ol delito
o los delitos sefialados en el auto de formal prisién o

de sujecion a proceso “.

Delimitada esta cuestién he de sefialar que decretada la formal
prision, los tres sujetos fundamentales o basicos deberan de aportar los
elementos probatorios de cargo y de descargo segtin se trate; con la finalidad de
instruir al juez ( de ahi el nombre de esta etapa ), para que ésle a su vez se
encuentre en aptitud de resolver en sentencia la pretension punitiva estatal,

Iy

Es también durante esta etapa que el Ministerio Publico, debera
exhibir también las pruebas que acrediten el monto de la reparacién del dafio,
que actualmente se concede exclusivamente a las victimas u ofendidos por el

delito.

Ahora bien, como he mencionado el Organo Junsdiccional
mediante un auto decretard cerrada la instruccion una vez que hayan sido
desahogadas todas y cada una de las pruebas ofrecidas en tiempo y forma por
lo tres sujetos fundamentales o basicos de 1a relacidn }urf&icc procesal: dando

asi, surgimiento a la etapa del juicio pena! que trataré en el siguiente punto.

Cabe mencionar que en esta etapa no es concebible 1a reparacion
del dafio, pues el Ministerio Publico se limita a ofrecer las pruebas relativas a
este derecho y a aquellas que comprueben el cuerpo del delto y la
responsabilidad del procesado. Aunque como indique, sélo para los casos de

delitos perseguibles por querella de parte ofendida como el fraude ( una vez
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satisfecho el dafo ) es comin se conceda el perdén al procesado, o bien
cuando la ley estima potestativo del ofendido otorgar al procesado el perdén,
situacién factible por ejemplo en algunos delitos contra el normal desarrolio
psicosexual. Empero, en todos los demas casos el proceso debe concluir con la

sentencia que ponga fin al juicio y a la instancia. v

4.4, Juicio.

Como dejé establecido antes de abordar el desarrollo del presente
capitulo, el juicio viene a formar parte del proceso penal, que a su vez se
encuentra incluido en el procedimiento penal. De esta manera el juicio se
encuentra inmerso en el proceso penal, y tiene por finalidad determinar la

pretension punitiva estatal al caso concreto. g

Para el distinguido maestro Guillermo Colin Sanchez el juicio se
puede entender segun las disposiciones del Codigo Pena! para el Distrito

Federal, de la siguiente forma:

°. . . ¢l juicio, e! as parlodo del procadimientc peneal en
el cual el agente del Ministerio Publico precisa su
acusacion, el acusado su defensa, el o los integrantes
de los (tnbunales valoran las prrobas y.

posteriormente, dictan resolucion,” 134

154 0p cit., pag. 549.
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La doctrina a este respecto, establece diversos criterios para
definir esta etapa del procedimiento penal, pues mientras para unos se esta en
presencia de una etapa incluida en el propio proceso, para otros el juicio se fija

en la sentencia misma, considerandose asi también concluida la instancia.

La legislacién adjetiva penal vigente en el Distrito Federal, en su

articulo 325, respecto al juicio sefala:

Py
Como considera la mayoria de los tratadistas el juicio se traduce
en un actividad del drgano jurisdiccional, y se identifica . . .como una porcién

de loda la seriacién procesal. Esto es, como una parte de todo un proceso. * 155

En tal vitud, puedo decir, que el juicio es la etapa del
procedimiento penal mexicano en la que se define la pretensién punitiva estatal,
que habra de resolverse y plasmarse en la sentencia definitiva que emita el
érgano judicial una vez efectuado la audiencia de vista,

-
En este tenor, el notable y multicitado maestro Guillermo Colin

Sanchez, expone:

*En realidad el juicio ( udicio ), se refiere a la capacidad
o al hecho de discemir lo bueno de lo malo, lo
verdadero de lo falso, lo legal de lo ilegal: tarea

realizada por el juez en la sentencia.” %8

155 siva Silva, Jorge Alberto, Derecho Procesal Penal, 2a. edicién, Editorial

Hgga. México, 1995, pag. 338. v
Op cit., pag. 548.
v
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Esta etapa para algunos tratadistas se compone de la audiencia
final de primera instancia, misma que requiere antes de a?os preparatorios, los
que se identifican con la presentacion de las conclusiones, primero por el
Ministerio y luego por la defensa. Exhibidas las conclusiones, el juez emitira el
auto correspondiente considerandolas definitivas y citara para la celebracion de
la audiencia de primera instancia, lamada también de vista o debate, para que

una vez celebrada ésta, se cite para olr sentencia.

Es precisamente en la sentencia penal, donde el juez define
propiamente la pretension punitiva estatal, y ademas con esta resolucion habra
de determinar en su caso la condena relativa a la teparac}ién del dafo en favor
del ofendido o victima del delito, situaciones ambas que seran debidamente
tratadas en el siguiente punto concerniente a esta “Gltima etapa” del

procedimiento penal mexicano con la cual queda concluida la instancia.
4.5. Sentencia y procedencia de la reparacién del daito.

Es la sentencia penal la resolucion que da por concluido er un
primer momento el procedimiento penal, y donde se de}ermina la pretension

punitiva estatal, y en su caso, se efectua también la condena relativa a la

reparacion del dano en favor del ofendido o victima del evento delictuoso.
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En general la sentencia penal "es el acto y Iardecisi(:n pronunciada
por el tribunal mediante la cual da solucién al fondo controvertido.” 157 Para el
maestro Guillermo Colin Sinchez la sentencia penal es un acto procesal, dado
que se encuentra inmerso en el proceso, y el cual es emitido por el érgano
jurisdiccional para concretizar el derecho penal sustantivo a! asunto en
particular, resolviéndose primordialmente sobre la responsabilidad penal, la
pena o medida de seguridad aplicable al caso al igual que lo relativo al monto de
la reparacién del dafio, o bien la libertad del acusado, entre otras cuestiones. 158

En este sentido, es de advertirse que en rg sentencia penal se
resuelve lo concerniente a la reparacion del dafo que actuaimente se concede
sélo al ofendido o victima del delito, una vez que se han valorado las pruebas
que durante la instruccion hayan sido ofrecidas por conducto del Ministerio

Publico.

De esta forma, puedo sefialar que la reparacién del dafo es
factible en la sentencia penal siempre y cuando se hayan aportado las pruebas
que acrediten el monto del dano; pues en los casos ya mencionados de delitos
por querella, o blen donde se da la devolucién de la cosa Jsu valor, estamos en
presencia de eventos continganles que pueden o no presentarse. Emnpero, lo
unico cierto es que en la sentencia penal debe de efectuarse esta condena en

favor de la victima u ofendié por el delito.

157 sitva Silva, Jorge Alberto, Op. cit., pag. 370.
8 Cfr. Op. cit., pag. 573-577.
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Por otra parte, la sentencia penal ha sido objeto de diversas

clasificaciones, no obstante ello, considerd para fines practicos la siguiente:
a) Condenatoria y,
b) Absolutoria.

En el primer supuesto, una vez que el érgano judicial considera
comprobado el cuerpo del delito y la plena responsabilidad del acusado, dicta un
fallo condenatorio, resolviendo entre otras cuestiones: la pena o medida de
seguridad aplicable, la duracion de la misma, la sancién pecuniaria y la

reparacion del dafio entre las mas significativas.

En el segundo caso, el juez llega a la t:ertezal de la inexistencia del
delito del cuerpo del delito o bien a 1a no acreditacién de la responsabilidad

penal del acusado en el hecho.

De esta manera la sentencia penal pone fin en un primer momento
al procedimiento penal que se haya instruido en contra de una persona
determinada por !a comision de un delito; nc obstante ello, si la sentencia es
absolutoria, la persona que estuvo en su caso privada de su libertad durante
todo el procedimiento no tendria derecho a que se le reparara el dafio que tal
reclusion evidentemente le causo; y por otro lado si l:ﬂ Estado entre sus
funciones le esta la de salvaguardar a sus gobemados de toda injusticia o
quebranto a sus derechos no estaria también obligado a reparar ese dafio que
por conducto de sus funcionarios se suscito, esto es, *. . . ¢ si el Estado se

equivoca, no dolosamente, pero sl, culposamente, enjuiciando a un inocente,
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sancionéndolo y luego se reclifica ( reconocimiento de inocencia ) no deberia

reparar el dafio material y moral ? . * 159

Asimismo, en que forma y casos deberd de concederse este
derecho necesario para disminuir en la medida de lo posible las consecuencias

de una reclusién de esa naturaleza.

Es precisamente en el siguiente capitulo que trataré todo lo relativo
a la reparacién del dafio del absuelto en sentencia definitiva ejecutoriada, con la
finalidad de establecer las bases sobre las cuales puede concederse este
derecho a las victimas del sistema de procuracion o administracién de justicia,
una vez que haya observado también el marco juridico que actualmente existe

alrededor de este tema.

-

159 Op. cit., pag.724. ¢
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CAPITULO QUINTO
LA REPARACION DEL DARO DEL ABSUELTO
EN SENTENCIA DEFINITIVA EJECUTORIADA.

§.1. Marco Juridico det absuelto en sentencia definitiva ejecutoriada,

Antes de tratar lo concerniente a la posibilidad de incluir dentro del
derecho penal sustantivo la reparacién del dafio en favor del absuelto en
sentencia definitiva ejecutoriada, es conveniente verificar el marco juridico
existente para poder determinar las posibilidades de concfder este derecho no
stlo a las victimas u ofendidos por el delito, sino también aquellas personas que
son victimas del sistema de procuracién o administracién de justicia, venganzas

politicas, mala fe, etc.

Por lo anterior, resulta indispenseble acudir en ptimer lugar a la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos para detemminar las
garantlas que en general tiene cualquier persona al ser sometida a un
precedimiento penal, asi como ohservar la posicién que guarda el absuelto en
sentencia definitiva ejecutoriada; para después trasladar eie mismo estudio a la
legislacion penal sustantiva en el Distrito Federal, y asl verificar la condicion que
rodea a una persona que siendo inocente es puesta durante largo tiempo tras

las rejas, para finalmente ser absuelta en la sentencia penal raspectiva.

En tal vitud, en el siguiente punto analizaré el marco juridico

constitucional frente a todo gobermnado y en particular del absuelto, efectuando
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igualmente las criticas y comentarios correspondientes para estar en aplitud en
el punto respectivo de hacer una propuesta legal que contribuya a establecer el
sustento juridico sobre el cual pueda contemplarse la posibilidad de conceder la

reparacion del dafio en favor del absuelto en sentencia definitiva ejecutoriada.

5.1.1. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexitanos,

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
consagra las diversas garantias individuales con las que cuenta todo gobernado
frente a los actos de autoridad, las cuales entre otros derechos protegen la
libertad de prensa, de trabajo, de asociacion, etc., empero, para el presente
estudio importa sobre todo la garantla de libertad de las personas, entendida
ésta como uno de los valores mas preciados quizad después solo de la vida,
considerado por todos el mas importante.

;

Asi las cosas, nadie puede ser privado de su libertad sin que se
cumplan con determinados requisitos que hagan factible tal evento; en este
tenor, los articulos 14, 16, 19 y 20 Constitucionales establecen fos requisitos y
prerrogativas de los gobernados frente a !a intencidon de someterlos a un
procedimiento penal, con la consecuente reclusién tratdndose de delitos que
merezcan pena privativa de libertad. Por ello enseguida me permito analizar
brevemente cada uno de ellos debido a que se encuentran intimamente ligados

al tema.

i
Es asl que el articulo 14 Constitucional consagra la garantia de

imetroactividad de ia ley, la de audiencia, la de legalidad en materia civil y
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administrativa y la de legalidad en materia penal. Para el presente trabajo es
indispensable hacer referencia a {a garantia de audiencia y legalidad penal,
pues ambas constituyen la principal defensa del goberniao frente al acto de
autoridad que tienda a privarlo de algunos de sus derechos, que como la libertad

interesan proteger de actos arbitrarios e ilegales.

Esta garantia se ubica en el segundo péarrafo del ariculo

constitucional encomento que a la letra indica:

“Nadie podré ser privado de la vida, la libertad o sus
propiedades, posesiones o derechos, sino mediante
juicio seguido ante los tribunales pfeviamente
establecidos, en el que se cumplan las formalidades
esenciales del procedimiento y conforme a las leyes

expedidas con anterioridad al hecho.”

Con respecto a esta garantla el distinguido maestro Ignacio Burgoa

Orihuela expone:

*La garantia de audiencia en nuestro ectual articulo 14
constitucional se integra, segun hemos)” afirnado,
mediante cuatro garantias especlficas de seguridad
juridica, necesariamente concurrentes, y que son: 6l
juicio previo al acto de privacién; que dicho juicio se
siga ante tnbunales previamente establecidos; el
cumplimiento o la observancia de las formalidades

procesales esenciales, y la decisién junisdiccional

157
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ajustada a las leyes vigentes con antelacidn a la causa

que origine el juicio." 180

En tal virtud, todo gobernado goza de estas garantias especlficas
frente a actos ilegales que pretendan privarlo de su libertad personal, al tener la
oporiunidad de ser oido previamente en un juicio que de?era de seguirse ante
un érgano judicial que se encuentra obligado a cumplir con determinadas
formalidades procedimentales que hagan posible ta aplicaciéon de una norma
juridica al caso concreto. En el derecho penal tales exigencias deben ser
observadas tanto por Ministerio Publico como por la autoridad jurisdiccional,
para entonces poder privar a un particular de alguno de sus derechos tales

como la libertad.

En resumen, la autoridad ministerial como la judicial deben
ajustarse a los canones fijados en tal articulo, de lo corlurario su actuar sera
ilegal e injusto. Asimismo, es de advertirse que esta garantia de audiencia rige
también para todo aquel que sea sometido a un procedimiento penal, es decir,
cualquier persona cuenta con esta garantia para impedir la venganza publica de
otros tiempos, que como deje anotado dio cuenta de abusos y excesos en ia
aplicacidn de la pena, de tal suerte que la persona no contata con una garantia
de audiencia tal y como hoy la conocemos, por lo que no es raro que mucha

gente inocente fuera privada de su libertad o en el peor de los casos de la vida.

Cabe sefinlar que este mismo articulo ?pnsagra también la

garantia de exacta aplicacion de la ley penal al establecer:

160 op cit,, pag. 531.
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“En los juicios del orden criminal queda prohibido
imponer, por simple analogia y aun por mayoria de
razén, pena alguna que no esté decretada por una ley

exactamente aplicable al delito de que se trate.”

De esta forma se consagra el principio de nulla poena, nullum
delictum sine lege, al cual ya me habia referido al abordar el estudio de las
consecuencias juridicas del delito, y por el cua! se obliga a las autoridades
judiciales por una parte, a que el hecho esté considerado gor la ley como delito,
y por la ofra, que la pena contenida en la ley sea exactamente aplicable al delito

de que se trate.

Por su parte el articulo 16 constitucional contiene la llamada
garantia de legalidad. la cual pone a salvo diversos derechos de los gobernados
frente a la autoridad. ésta Ultima a su vez se encuentra obligada a cumplir una
serie de imperativos antes de efectuar cualquier acto de molestia a una persona
determinada. En este tenor, el aticulo 16 constitucional en su parte conducente

reza. e

“Nadie puede ser molestado en su persona, familia,
domicilio papeles o posesiones, sino en virtud de
mandamiento escnto de la autoridad competente que

funde y motive la causa legal del procedimiento.”

e 189




De la lectura del articulo en cita, se desprende que toda autoridad

se encuentra obligada a observar diversas exigencias para afectar la esfera

juridica de cualquier persona; en este sentido el maestro Burgoa Orihuela

precisa:

*La garanlla que mayor proteccién imparte al
gobemado deniro de nuestro orden legal jurldico
constitucional es, sin duda alguna, la dé" legalidad
consagrada en el articulo 16 de la Ley Suprema, a tal
punto, que la garantia de competencia queda
comprendida dentro de ella. La eficacia juridica de la
garanlla de legalidad reside en el hecho de que por su
mediacion se protege todo el sistema de derecho
objetivo en México, desde la misma Conslitucién hasta

el reglamento administrativo mas minucioso . . , “161
Y agrega: )

‘La garantia de legalidad implicada en la primera parte
dol articulo 16 constitucional, que condiciona todo acto
de molestia en los términos en que ponderamos este
conceplo, se conltiene en la expresién fundamentacion

y molivacion de la causa legal del procedimiento.” 162

161 0p, cit. pag. 595.
162 {dem. pag. 595.
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De lo arriba apuntado, se advierte que la garantia de legalidad
comprende a todo el sistema juridico, por ende al propio derecho penal, que
igualmente queda sujeto a estas exigencias constitucuonalgs que deben cumplir
la autoridad antes de querer en nuestro caso, privar de la libertad a una persona

determinada por la comisién de un delito.

En este sentido, la exigencia de fundar y motivar de las

autoridades se identifica con las siguientes obligaciones:

l.- Respocto a la fundamentacion tenemos:

K

3

a) En primer lugar, la autoridad debe estar investida de

las facultades correspondientes para emitir su acto.

b) Que el acto este contenido en una norma, esto es,

que se encuentre establecido en la ley.

¢) Que el sentido y alcance del acto de autondad se
encuentre adecuado a las disposiciones relatvas que

lo establezcan. i
d) Y que el acto se encuentre amitido por escrito

donde se hagan constar los articulos de derecho en

que se funde el acto de autondad.
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It.- Con resp a la motivacién se deberi de :

a) Indicar las razones, modalidades o demas
clrcunstancias que hacen que el hecho se adecue a
los preceplos de derecho invocados, y por lo tanto, la
autoridad debe hacer valer la norma abstracta al caso
en concretlo, para que su actuar se encuentre ajustado

a derecho.

De lo expuesto, se advierte que todo acto de autoridad debe
cumplir con las exigencias de estos ariculos, la materia penal no es la
excepcion, por lo que en la misma forma ya sea el Ministerio o el juez tienen la
obligacién de observarlas antes de determinar la prision preventiva de un
individuo, pues “/a audiencia previa a la emisién del acto de auloridad y el
debido proceso legal, como garantias del gobemadp. son obligatorias
unicamenle tratandose de aclos privativos, sea de la vit}a, de la libertad, de

propiedadas, posesiones o derechos de los particulares. . . * 163

En lo concemiente al articulo 19 constitucional, es de suma
importancia decir que esta disposicion consagra entra otras 1a garantia de
seguridad juridica mediante el auto de formal prisién, y la obligacién para la
autoridad jurisdiccional de tomar al inculpado su declaracion preparatoria donde
de acuerdo a la fraccién il del articulo 20 constitucional que trataré mas

adelante, debe de informarsele el nombre de las personas que lo acusan 9
i

163 pel Castillo de! Valle, Alberto, Garantias individuales y Amparo en Materia
Penal, 2a. edicién, Editorial Duero, México, 1992, pag. 31.
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deponen en su contra, asi como la naturaleza y den\és cuestiones de la
acusacién que pesa en su contra, con la finalidad de que se encuentre
debidamente enterado del delito que se le imputa, y en su oportunidad este en
aptitud de responder a los cargos. Asl este articulo en sus parrafos conducentes

reza:

“Articulo 19. Ninguna detencién ante autoridad
Judicial podré exceder del término de setenta y dos
horas, a partir de que el inculpado sea puesto a su
disposicién, sin que se juslifique con urly auto de
formal prisién en el que se expresarén: el delito que
se Impute al acusado; el lugar, tiempo y
circunstancias de ejecucion, asi como los datos que
arroje la averiguacién previa, los que deberén de ser
bastantes para comprobar el cuerpo del delito y hacer

probable la responsabilidad del indiciado.”

‘Todo proceso se seguiré forzosamente por el
delito o los delitos senalados en el autordo formal
prisién o de sujecién a proceso. Si en la secuela de
un proceso apareciere que se ha cometido un delito
distinto del que se persigue, deberé ser objeto de
averiguacién separada, sin peruicio de que después
pueda decrelarse la acumulacion, si  fuere

conducente.”

rome—

1
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De lo antes transcrito, es claro que el auto de formal prisién o de
sujecién de proceso deberé de dictarse en un plazo de setenta y dos horas a
partir de que el acusado sea puesto a disposicion de la autoridad judicial;
asimismo, dentro de este plazo y las cuarenta y ocho Wbras siguientes a la
puesta a disposicion ante el drgano jurisdiccional, como una garantia de
audiencia antes de que se decrete el auto de término constitucional, debera de
serle tomada al indiciado su declaracidn preparatoria en la cual también se le
hara saber entre otras cosas el nombre de su acusador y demas personas que
deponen en su contra, el delito y sus circunstancias de ejecucién, el derecho a

nombrar defensor, etc.

Por otra lado, el segundo parrafo antes anotado establece una
seguridad juridica al inculpado respecto del delito y demgs circunstancias que
reviste el hecho; por lo tanto, el proceso se seguira sélo por el delito o los delitos
sefalados en el auto de formal prision; con lo cual el inculpado estara también
en aplitud de contestar y defenderse de las imputaciones y demas datos que

consten en la causa penal correspondiente.

Es asi que el articulo 19 de nuestra Carta Magna constittye una
de las garantias mas importantes que han de ser estrictamente observadas por
las autoridades judiciales en todo procedimiento penal.

v

{
Finalmente, es importante hacer referencia al aniculo 20

constitucional, en virtud de que consagra diversas garantias del indiciado y/o el

procesado al momento de ser sometido a un procedimiento penal, con la
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i
finalidad de que cualquier persona cuente con mecanismos de defensa frente a

1a arbitrariedad o ilegalidad de los actos de autoridad.

De esta forrna el articulo encomento establece primordialmente la
garanila de no autoincriminarse, la de defensa, la de libertad bajo caucién
cuando asl proceda y la de ser juzgado en audiencia publica o por jurado
popular segun se trate. En este sentido, resulta indispensable hacer referencia a
cada una de ellas para entender su contenido y alcance dentro del

procedimiento penal mexicano. )

La garantla de no autoincriminarse contenida en fraccién 1l del

articulo 20 constitucional prescribe con respecto del inculpado:

*No podra ser obligado a declarar. Queda prohibida y
serd sancionada por 1a ley penal, toda incomunicacion,

intimidacioén o tortura.”

De tal disposicién se advierte que el incupado no puede ser
obligado a declarar, quedando igualmente prohibido realizar toda clase de
incomunicacion, intimidacion o tortura en su contra, quedando asl proscrito
cualquier intento ilegal por obtener la confesidn del inculpado, tal y como
aconteci6 con las consecuencias ya mencionadas cuando aborde los
antecedentes historicos correspondientes a este estudio. En este tenor, el

distinguido penalista Jesus Zamora-Pierce expone:

“Duranle siglos, el Derecho procesal penal aceptd

como verdad indiscutible el apotegma: ‘la cghfesién es
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la reina de las pruebas.” Asl se expresaba la
valoracion de eslta probanza como plena. Si el
acusador producla la confesion del reo, se vela

relevado por complelo de la carga pmbafon'b‘.

Los fiscales enconiraron que la forma més eficaz y
expoedita par obtener la confesidn del acusado
consistia en someterio a lormento y, llevados sin duda
por su amor al principio de economlia procesal,
desamollaron mélodos siempre mas eficaces de

tortura. * 164

De tal guisa, la garantia de no autoincriminarde extendida incluso a
la facultad de guardar silencio por parte del inculpado, constituye uno de los
derechos mas importantes con los que cuenta nuestra legislacién penal actual
en favor de toda persona, pero no obstante su existencia es de honestidad
reconocer que aln persisten practicas ilegales en el desenvolvimiento de los
procedimientos penales, como el hecho de nombrar como persona de confianza
del probable responsable a un familiar suyo, que por supuesto carece del menor
coriocimiento respecto al procedimiento y las garantias de su “defendido”; o
peor aun, se le nombra con tal caracter a un funcionario o empleado de la
propia agencia. Ante tales circunstancias es factible privé: injustamente a una

persona de su libertad, por lo cual deberia concederse algun derecho a estas

184 Zamora-Pierce, Jests, Garantlas y Proceso Penal, 10a. edicién, Editorial
Porria, México, 2000, pag. 177.
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personas con la finalidad de resarcir en algin sentido el dafo ocasionado con

tal evento.

Por otra parte, la garantia de defensa entendida como el derecho
que tiene toda persona para oponerse a una acusaciéon determinada, se
encuentra contenida en diversas fracciones del articulo 20 constitucional, en
este sentido el reconocido autor Jesus Zamora-Pierce seﬁz:la:

i
“El deracho de defensa comprende, a su vez una serie
de derechos. De ellos, el articulo 20 consagra, con

rango constitucional, los siquientes:

1) El derecho a ser informado de la acusacién, 2) el
Derecho a rendir declaracion, 3) El derecho a ofrecer
pruebas, 4} El derecho a ser careado, 5) El derecho a

tener defensor.” 165

De esta manera, el gobernado tiene establecidos en su favor una
serie de derechos que se traducen en la garantia de defensa, la cual esta
encaminada a que la pretension punitiva estatal se adecue a ciertas exigencias
para evitar el error, el abuso o el exceso en la procuracion o administracién de

justicia.

Asimismo, nuestra Carta Magna contempla la garantia de la

libertad bajo caucién cuando asl lo permita la ley, toda vez que la misma no
lﬂ

165 1dem. pag. 255.
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sera posible cuando se este presencia de delito grave asl calificado por la ley y
cuando el término medio aritmético de la pena del delitol,de que se trate sea

mayor de cinco afios.

En mi opinién el haber retomado la formula del término medio
aritmético de cinco anos para todos los delitos es poco afortunada, en virtud de
que la libertad bajo caucibn mas que un derecho sea convertido en una
verdadera excepcioén asequible para pocas personas; quedando las demds, aln
antes de que exista una sentencia que los declare culpables, condenados a vivir
como delincuentes en un medio donde son blanco facil del maltrato, el abuso y

demas vicios que petsisten en nuestro sistema penitenciariQ.
i

En tal virtud, considero que deberia analizarse la posibilidad de
ampliar esta excepcion, sobre todo cuando el inculpado haya garantizado
debidamente el monto de la reparacion del dafio, asi como la sancidn pecuniaria
y no se esté en presencia de delito grave, aunque esto debera ser punto quiza
de otro estudio mas en especifico, por el momento basta con la referencia

realizada.

Es asi que nuestra Constitucion esiablece en los casos indicados
la libertad provisional bajo caucion del inculpado, lo cual contribuye entre otras
cuestiones a garantizar la reparacion del dafo a la victima u ofendido por el
delito y ha evitar el aumento de por si excesivo de la poblacién sujeta a prision

preventiva.

Finalmente, el legislador incluy6 la garantia de ser juzgado en

audiencia publica o jurado popular segin se trate; misma que proscribe los
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antiguos procedimientos inquisitivos y que en secreto se segulan contra los
procesados, por ello la fraccion VI del multicitado articulo 20 de nuestra Ley

Fundamental sefala:

“Serg juzgado en audiencia publica por un juez o
jurado de ciudadanos que sepan leery escrlbir vecinos
dol lugar o partido en que se comeliere el delito,
siempre que éste pueda ser castigado con una pena
mayor do un afo de prisibn En todo caso serdn
juzgados por un jurado los delitos por medio de la
prensa contra el orden publico o la seguridad exterior o

interior de la Nacién.”

De la lectura de esta fraccion resulta claro el derecho que tiene
toda persona a ser juzgado en audiencia publica, y en de}erminados casos por
el jurado popular, pues en genera! !a facultad de imponer las penas y medidas

de seguridad compete al 6rgano jurisdiccional.

Del estudio del marco constitucional que rige el procedimiento
penal es evidente que las garantias antes referidas contribuyen a establecer un
ambiente de justicia, equidad y de seguridad juridica en nuestro medio legal, sin
embargo, como es del conocimiento de muchos, aln es factible privar de la
libertad a una persona inocente, evento que puede considerarse el menos
probable, pero ello no quiere decir que tal injusticia no fe presente; en este
sentido, y visto el marco constitucional, es obvio que e! absuelto no goza de
ninguna garantia frente a su ilegal encarcelamiento, y como deje apuntado ni la

figura del indulto que contempla nuestra Ley Fundamental y que algunos la
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identifican indebidamente con e} reconocimiento de inocgncia, no concede al
absuelto derecho de resarcimiento alguno, por otro lado su aplicacion es muy
limitada y no constituye un realmente reconocimiento de inocencia, toda vez que
la sentencia dictada por el oOrgano judicial permanece inmutable, y sigue
considerando culpable a la persona beneficiada con esta medida, afectandose

solamente por el Ejecutivo el tiempo en la ejecucion de la pena.

De este modo es indispensable incluir algun mecanismo jurldico
que repare los dafhos ocasionados a las personas que son injustamente
privadas de libertad, pues son victimas de un sistema de gtocuracion de justicia
que por lo menos deberia aunque a destiempo conceder un resarcimiento de los

daflos ocasionados.

5.1.2. Cédigo Penal para el Distrito Federal,

Visto el marco constitucional de las personas en general, asi como
la situacion del absuelto frente a nuestra Carta Magna, es pertinente observar la
situacién actual del Cédigo Penal del Distrito Federal, para verificar que el

absuelto carece de todc derecho.

£n este sentido, habria que decir que el hecho de que una persona
haya sido encarcelada y privada de todos sus derechos para luego ser absuelta
en sentencia definitiva ejecutoriada no acarrea ninguna prerrogativa o derecho
en favor de estas personas. Situacién que en mi opinidn es totalmente injusta,
pues por un lado y ante lo expuesto en el punto anterior, es patente la
preocupacién por salvaguardar los derechos elementales de las personas, que

g
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como la libertad, tienen gran trascendencia en la sociedad. De ahl que el Estado
desde su mas primitiva forma y a lo largo del devenir histérico se haya
interesado por proteger estos derechos fundamentales del Hombre; sin
embargo, como he dejado anotado, salvo garantias prodésales. el absuelto o
inocente sujeto a un procedimiento no cuenta con un derecho de resarcimiento
por un encarcelamiento injusto derivado atn en nuestros tiempos del error, 1a
mala fe o de las practicas tendientes a inculpar a personas inocentes; o cual
obliga a reflexionar sobre la impostergable necesidad de conceder a estas
personas un derecho, que como la reparacién del dafo puede contribuir a

establecer un marco de mayor justicia en nuestro sistema penal.

Es evidente que nuestro codigo penal se sujeta a las disposiciones
contenidas fundamentalmente en el articulo 20 constitucidnal, y establece sdlo
en favor del ofendido o la victima el derecho a la reparacion del dafo en la
llamada sancién pecuniaria. Asl el articulo 29 del Codigo Penal para el Distrito

Federal en lo conducente sefala:

*Arliculo 29. La sancién pecuniaria comprende la
mulla, !a reparacion del dafdo y la sancién -

econdmica.”

De ahl que la reparacién del dafo en materia’penal queda inmersa
en la sancion pecuniaria, y respecto a su contenido y alcance el articulo 30 de la .

ley encomento precisa:

S eon | .
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“Articulo 30. La reparacién del dafio comprende:

1. La reslitucién de la cosa oblenida por el delito y si no

{uere posible, el pago del precio de la misma.

/l. La indemnizacién del dano matenal y moral
causado, incluyendo el pago de los tratamienlos
psicolerapeulicos y curativos que, como co};secuencia
del delito, sean necesarios para la recuperacioén de la

salud de la victima; y,

1. El resarcimiento de los perjuicios ocasionados.

Finalmente, el articulo 30 bis del codigo penal indica las personas

que tienen derecho a la reparacion del dafo, mismo que establece:

»

i

“Articulo 30. BIS. Tiene derecho a la reparacién del

dafio en el siguiente orden;
a) La victima o el ofendido; y

b) En caso de fallecimiento de la victima, las personas
que dependiesen econémicamente de él al momento
del fallecimiento, o sus derechohabientes.

)v‘
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De lo antes citado, es de concluir que en el Cddigo Penal para el
Distrito Federal sélo la victima, el ofendido o dependientes"econémicos en caso
de fallecimiento de éste, tienen derecho a la reparacion def dafo en los términos
que prescribe el articulo 30 de la ley encomento. De esta manera es claro que el
absuelto en sentencia ejecutoriada no goza de ningin derecho en la legislacion

penal sustantiva.

En resumen, observado el marco constitucional asi como la
legislacion penal en el Distrito Federal, es de reconocer que la situacion que
enfrenta el absuello por una sentencia definitiva ejecutoriada es por demés
injusta, y como senala el distinguido penalista Sergio “Garcla Ramitez, en
nuestra “, . . legislacion penal mexicana no acamnnllndomnlncién nila
sentencia absolutoria del inculpado que ha sufrido prision preventiva nl el

reconocimiento de la inc ia del condenado, “ 165

£n conclusién, no existe ninguna garantia o derecho para aquellas
personas que sufren durante largo tiempo una injusta prision preventiva para
finalmente ser encontradas inocentes, ya sea porque no se acredito el cuerpo

del delito o bien la responsabilidad del sujeto en el hecho delictivo.

v
El propio maestro Sergio Garcla Ramirez prgpone que el derecho
a la reparacion del dafio se conceda exclusivamente en los casos de atipicidad,
inimputabilidad, inculpabilidad o por presentarse las llamadas excusas

absolutorias, sin embargo, indica que este derecho debera de ejercitarse en la

166 op. cit., pag. 377.
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via civil, lo cual a mi parecer resulta poco practico y sélo se traduce en un
obstaculo mas para aque!l que habiendo sido privado de su libertad,
seguramente ha empleado todos sus recursos entre ellos principalmente los
econdmicos en el procedimiento penal, como para todavia iniciar un
procedimiento civil con todas las particularidades que ello representa,
Circunstancias todas ellas que serdn retomadas en el punto correspondiente a
la reparacion del dafio y la modesta propuesta legislativa que finalmente pueda
1

establecer.

6.2. La reparacion del daiio.

Como ha quedado debidamente sustentado, la reparacién del
dafio surgié en el “ius civile como un derecho en favor de aquelias personas
que han sufrido un dafio o perjuicio en su patrimonio, siendo precisamente en el
ambito del derecho civil donde se establecio este derecj}o en favor de todo
aquel que resentia un dafo o menoscabo por el incumplimiento de una
obligacién o por la realizacion de un hecho o conducta ilicita y dafiosa a cargo
de un tercero, el cual queda obligado a reparar ese dafo o perjuicio mediante la
restitucion de la situacidn afectada de ser pocible, de lo contrario, esta obligado
a entregar a titulo de indemnizacién un cantidad de dinero. Derecho que
posteriormente fue también incluido en el derecho penal, pero sélo en beneficio

de las victimas u ofendidos por el delito.

Como he dejado apuntado, la reparacién del 9ano contenida en el
)
Codigo Penal para el Distrito Federal se concede exclusivamente a la victima u

ofendido, y en caso de su fallecimiento a sus dependientes econdmicos; pero el
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absuelto no tiene derecho alguno frente a un ilegal encarcelamiento, por ello
insisto en la necesidad de contemplar algun medio jurldifo en favor de estas

personas, dada la situacion que se presenta en nuestro sistema penitenciario.

En virtud de lo anterior, me permito en este punto sustentar esa
posibilidad asi como el punto de vista de la doctrina respecto de este tema, para
asi justificar este derecho que posteriormente serd motivo de una propuesta

legisiativa concreta.

En este tenor, habria que preguntarse, ¢Si toda persona fisica o
moral cuenta con derechos y obligaciones? ;Por qué lel absuelto no tiene
derecho o garantia alguno frente a una situacion que no esta obligado a sufrir
simplemente por error, mala fe o negligencia en su procedimiento? ¢(Qué no
tiene el caracter de persona frente a la injusticia de una reclusién a manos del
sistema penal establecido por el Estado? siendo ademas este ultimo, el que en
leoria tiene la obligacién de velar y proteger los derechos de las personas que

gobierna.

Ello me lleva a corisiderar que el Estado debe responder en alguna
forma a estas personas; ya el Cédigo Penal para «f Dism}n Federal ha dado [a
pauta para incluido como responsable subsidiario y solidario frente a la
insolvencia del funcionario, que en primer momento debiera cubrir el monto por

concepto de reparacién del dano a fa victima u ofendido por el delito.

Efectivamente, el articulo 32 del Codigo Penal para el Distrito

Federal su fraccién Vi establece:
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“Articulo 32. Estén obligados a reparar el dafio en los

términos del articulo 29. ©

“. . . VI. El Estado, solidariamente, por lo delitos
dolosos de sus servidores publicos realigados con
motivo del efercicio de sus funciones, y
subsidiariamente  cuando  aquéllos  fueron

culposos. "

Ahora bien, no obstante que la ley pena!l sustantiva considera la
responsabilidad a cargo del Estado en los términos descritos, me parece
importante establecer la ratio legis que de fundamento a este derecho en el
ambito de las victimas del sistema de procuraciéon o administracién de justicia
como he denominado a aquellas personas que son aqueItas en sentencia
definitiva ejecutoriada. De ahl que es conveniente citar a algunos de los
tratadistas mas reconocidos en nuestro medio, aunque lamentablemente pocos
de y forma escasa han tocado el tema; no obstante esta circunstancia, sus

puntos de vista resultan relevantes.
Es asl que el jurista Julio Altamira Gigena afirma:
‘En su expresién mas sencilla, bajo la denominacién

Estado de Derecho, se entiende que ol Estfdo crea al
Derecho y que aquél, por autolimitacién, se somete a8
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ésle a lravés de las nommas jurldicas qud” el mismo

Estado produjo. * 167

Del argumento en cita he de manifestar que si bien el Estado crea
el Derecho en una sociedad determinada, también lo es que aquél debe quedar
sujeto bajo el principio de legalidad, de lo contrario su actuar seria arbitrario e
ilegal, obstaculizando asi la consecucién de diversos fines como la justicia; por
ello me parece adecuado hablar de un autosometimiento del Estado frente al
Derecho.

v
Sobre Ia responsabilidad del Estado-Juez, el jurista Alvaro Castro

Estrada sefala:

“Podriamos argidir una razdn adicional. Si bien
reconocemos la importancia de incorporar a nuestro
sisterna juridico positivo, las ventajas de un sistema de
responsabilidad de cardcler objetivo y direclo que
incluya la hipdlesis de la responsabilidad del
Estado~Juez y legislador, estimamos qu§ bajo un
citerio de prudencia es mas importante por el
momento introducir y consolidar una reglamentacion
depurada de la responsabilidad del Estado
Administrador, antes de incorporar los desarrollos

alinentes a los que en ésle y el proximo inciso

167 Gitado por Castro Estrada, Alvaro, Responsabilidad Patrimonial del Estado,
2a. edicion, México, 2000, pag. 7.
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analizaremos en sus lineas bésicas. Aun cuando
animemos la esperanza de que mas adelante -pero no
mucho més tarde- se entronice la institucion de la
responsabilidad patnimonial de la Administracion
Publica en Meéxico como aqul la es{udiaremos
preeminentemente, y puedan extenderse
posteriormente sus alcances tedncos y pricticos a

todo el Estado. * 168

En consideracién de lo anterior, si el Estado efectua sus funciones
por medio de una organizacién publica determinada, conocida en nuestro medio
juridico como administracién publica, misma que le permite, por conducto de
sus oOrganos administrativos y mas precisamente por sus funcionarios y
empleados ejecutar aquellas; es légico afirmar que si J\'.a administracion de
justicia comete errores o injusticias a través de estos funcionarios o empleados
frente a un gobernado; es factible deducir el derecho del afectado frente al
Estado para que le sean resarcidos lo danos y perjuicios ocasionados 3 su

persona.

A mayor abundamiento, sl el Estado mediante la administracion de
justicia encargada a un Poder Judicial en nuestro caso al gobiermno del Distrito
Federal, que pretende la armonia entre todos los miembros de la sociedad
resolviendo los conflictos que entre ellos se susciten; d’;lvaguardando en el
ambito del derecho penal al ofendido o victima del delito, ¢Por qué? para el

caso del absuelto no existe ningun derecho en su favor.

168 |gem, pag. 89.
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Por ello resulta necesario que el Estado en el caso de la
administracion justicia, cuando cometa errores o injusticias en detrimento de sus
gobernados, exista algin medio juridico para frenar o intimidar en lo posible

tales circunstancias en la aplicacion del derecho penal.

De esta manera ya en el derecho civil y e! administrativo algunos
autores han hablado de la responsabilidad objetiva y patrimonial del Estado; en

. . .
cuanto a la primera, el maestro Gutiérrez y Gonzalez afirma:

‘Esa idea de un hecho humano que produce daiio
sobre una nocién de culpa, sufre una sena excepcion
a finales del siglo XIX, con la leorfa que sostiene la
existencia de una responsabilidad sin que medie

culpa.”
Y la define como:

*la conducta que impone el Derecho de reparar el
dafo y el peruicio causado por objelos o mecanismos
peligrosos en sl mismos, al poseedor legal de éslos

aunque no haya obrado ilicitamente.” 168

De tal suerte que la responsabilidad objetiva del Estado puede

sustentarse como una responsabilidad por actos que realicen los empleados ©

169 op cit. pag. 634.
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funcionarios de aquel, donde evidentemente existe una peligrosidad en si,
debido a el error, la negligencia, mala fe o consigna con la que algunos
funcionarios se conducen, por lo tanto es factible causar Pn dafio o perjuicio a

un tercero.

Por su parte, el jurista Alvaro Castro Estrada respecto a la

responsabilidad patrimonial indica

‘La institucién de la responsabilidad patrimonial del
Eslado ha sido tradicionalmente un tema candente y
polémico, aunque al propio tiempo sugestivo, en el que
confluyen muchas ideas de orden cultugal, social,
econdmico, financiero. administrativo, y, de‘sde luego,
juridico, en busca de justificar y evaluar sus alcances
préctlicos en la realidad concrela de los paises. Lo
cierto es que existe mucha especulacién y poco
fundamento para objetar con seriedad la importancia y

{rascendencia de esta nstitucion . ., =170

Efectivamente, no faltan las "criticas® que lejos de ser debidamente
sopesadas y puestas de frente al problema, constituyen afmi parecer pretextos
con evidente implicacién econémica; toda vez que como es por todos sabido, no
es raro encontrar en el aparato de procuracion o administracion de justicia el
error, la negligencia, la impunidad o la irresponsabilidad con la que se conducen

ciertos funcionarios y empleados; lo cua!l desde mi punto de vista genera sobre

170 Op cit. ldem. pag. 19.
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todo un temor del Estado y principaimente de sus empleados y funcionarios, que
seguramente serdn blanco para el resarcimiento de la reparaciéon del dafo en
favor de aquel que injustamente, ya sea por dolo o culpa, es privado de su

libertad sin que se le conceda derecho alguno que intente resarcir tal injusticia.

Al respecto es relevante decir que por lo menos existe la intencion
de mejorar en general el funcionamiento y servicio de la agministraciOn publica;
ejemplo de ello fue un Programa de Modernizacidn de la Administracién Publica
en el periodo comprendido de 1995 al ano 2000, que a su vez contemplo un
programa de medicion y evaluacion de la funcién publica, ‘despuéds de
reconocer en la parte relativa al diagndstico que: ‘Tradicionalmente, la
acluacion y desempefio de las dependencias y entidades de la administracion
publica se han evaluado con base en los niveles de gasto autorizados, as! como
en funcidn de su respectiva asignacién a programas y rubros presupuestanos.
Sin embargo, por lo general se ha omitido medir la contribucién del gasto publico
al logro de los objetivos a que éste se destina. .o anfet?or se debe a que el
planteamiaento programético-presupuestal vigente ha lenido como proridad la
disciplina fiscal, sin incorporar criterios y eficiencia y efectividad para cumplir con

las expectativas de la poblacién a la que se pretende servir.” 1711

Lo citado anteriormente debe pretenderse también en el ambito del
Poder Judicial, y en especifico del derecho penal, con la finalidad de elevar la
eficiencia y reducir los errores, fallas o injusticias que aun suelen cometerse en
nuestro sistema penal. Pues resulta ° indispensable hacer valer y promover el

sentido de responsabilidad entre los servidores pUinPos y de la propia

177 1gem. pag. 24.
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Administracién Publica. Una de las vias que la técnica juridica ofrece es

precisamente la institucion de la responsabilidad patrimonig) del Estado.” 172

Por su parte; el maestro Luis Rodriguez Manzanera sefala;

“El Estado castiga y en esta forma busca prevenir a la
colectividad contra el criminal a base de intimidacion,

pero no asume el deber de resguardar a la victima.

Afimmamos que el Eslado liene el deber de hacer
prevension victimal simplemente porque esgs victimas
o presuntas viclimas estan pagando impueslos; éste
es el peculiar razonamiento inglés para hacer la
reparacién del dafio a cargo del Eslado, simplemenle
si son conlnbuyentes tienen el derecho a que el

gobiemno haga algo en relacion con lo que le fallo. " '3

A contrario sensu, si las victimas del sistema de procuracién o
administracién de justicia pagan impuestos al Estado, y éste por conducio de
sus organos encargados de administrar justicia priva injustgmente de su libertad
a determinadas personas, (No tendrian derecho éstas a que se les repararan

los dafios y perjuicios ocasionados por ese error?

172 | idem. pag. 26.

Revista Jalisciense de Procuracién de Justicia, Memorias del Segundo
Congreso Nacional para la Prevension del Delito, Nimero 1, Guadalajara,
México, 1897, pag. 20.
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En este sentido la doctrina ha elaborado diversos esquemas para
hacer factible el resarcimiento de los dados causados por terceros O
funcionarios y empleados del gobierno; entre ellas, como he indicado, destaca la
de la responsabilidad objetiva frente al hecho ilicito, y aquella denominada de la
institucién de la responsabilidad patrimonial del Estado. sustentadas por los
juristas Ernesto Gutiérrez y Gonzalez y Alvaro Castro Estrada respectivamente.
Ambas estadn encaminadas a establecer un derecho de reparacion de danos en
beneficio de las victimas de hechos ilicitos, erores o injusticas del sistema

juridico instituido por el Estado.

Cabe decir que cada uno de estos autores tiene un particular punto
de vista, con diferencias y semejanzas en sus posturas, toda vez que el primero
de los mencionados en el pamrrafo que antecede, dinge sus propuestas en
especifico a las victimas de hechos ilicitos en el derecholcivil, mientras que el

segundo plantea su idea frente al derecho administrativo.

De esta manera me permilo presentar ambos esquemas que
conltribuirdn para estructurar el derecho a la reparacion del dado en favor del
absuelto en sentencia definitiva ejecutoriada, frente a los errores, las
negligencias, la fabricacion de delitos y demads actos ejecutados por falsos
denunciantes y/o querellantes e incluso por propios servidores puablicos
encargados en teoria de procurar o administrar justicia.

r

Hecha la anterior aclaracidon, me permito presentar la propuesta

del destacado autor Emesto Gutiérrez y Gonzdlez, quien con respecto a la

viabilidad de reparar los dafos a las victimas de hechos ilicitos afirma:
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‘La solucién a todo esle problema, es la de crear un
INSTITUTO DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL, el cual
tendrés como objeto el pagar a las victimas de los
hechos ilicitos, la indemnizacién que se les deberia

pagar por la persona autora del propio hecho ilicito.” 174
En este punto, el maestro Gutiérrez y Gonzalez ejemplifica:

*Piénsese, V. g. si cada automovilista se );o exigiere
aportar una cuota de $3.00 pesos (813) mensuales si
tuviera automoévil chico; 5 si el autorndvil es mediano, y
12 si el automévil es grande. La suma que se
obtendria sélo en el Distrito Federal, por mes,
rebasarla los 240 mil pesos mensuales. Con ese
dinero que se invertirfa a plazo fijo y obtendria un
interés de més o menos el 20% al ano, se tendria al
final del eno, en numeros redondos 3 millones de
pesos, para el pago de las indemnizacionds, de todo

tipo, no solo de accidentes automovilisticos.

Asl, con ese Institulo que propongo crear, y cuyas
caracteristicas y funcionamiento se analizan por la

Licenciada Ana Laura Netltel (814) se podria hacer

174 0p cit, pag. 784.
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realidad el que las victimas de un hecho ilicilo, nunca

quedaran sin indemnizacion, * 175

De lo arriba anotado, es evidente la nece5|dad de establecer
alguna medida de este estilo que contribuya en el caso " del derecho penal a
establecer mecanismos juridicos que aseguren, para el caso absuelto en
sentencia penal, la reparacibn de los danos y perjuicios causados por una

indebida reclusion.

Por otro lado, no escapa al presente estudio el conflicto que
suscitara el pensar en una reforma de esta naturaleza en el ambito del derecho
penal, sobre todo por que habran muchas voces que aduciran la imposibilidad
de su aplicacion por la siempre dificil situacion econbmlca que ha aquejado al
pais, empero, este problema econémico deberia concdlarse con olros que
actualmente existen y nadie objeta, en este punto el propio maestro Ernesto

Gutiérrez y Gonzalez, enfatiza:

. hasta ahora los sefores legisladores, influidos
por los que se dedican al Derecho penal, y con sus
nuevas y ‘revolucionanas ideas’ da Que e! delincuente
es ‘una victima de la sociedad” y que hay que
‘rehabilitarfo’, hacen que se eroguen millones y
millones de pesos en alender a esas pObI‘LS victimas

sociales’ y se olvidan de las que sl ko son, y resultan

175 |dem. pag. 784.
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ser las familias de las victimas del hecho ilicito y el

sostén mismo de esas familias.” 76

De tal guisa, tampoco se trata de proscribir a las personas
encarceladas todo derecho, en virtud de que podemos estar en presencia de
personas inocentes que ni siquiera han sido sentenciadas; por lo que es
indispensable conciliar posturas, y no despojar de todo derecho como indica el
maestro Gutiérrez y Gonzalez a tales personas, sino que ¢omo lo manifesté, es
necesario armonizar intereses y proponer esquemas que ayuden a derrumbar

los tantos obstaculos que se ponen al tema.

Asimismo, no se puede tomar con tanta ligereza el tema de la
reparacion del dano en la materia penal dirigida a las victimas del sistema de
procuracion o administracién de justicia, cuando ni siquiera se ha intentado
poner a discusion el tema en un foro donde se escuchen realmente todas las
posturas y propuestas sobre estos temas concernientes a la reparacion del dafio
de fas victimas de hechos ilicitos, entre las que no se debq’olvidar a aquella que
son injustamente privadas de su libertad; es decir, el absuelto en sentencia

penal.

De esta manera y atendiendo a los autores antes citados, me
inclino por afirmar que el Estado se encuentra obligado a responder frente a las
victimas de la procuracién y administracion de justicia sencillamente porque
tiene la obligacién de evitar que se les causen dafios y perjuicios a guienes son

sus gobernados, sobre todo cuando se esta en presencia de actos u omisiones

v

]

176 |n dem. pag. 785.
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realizados por sus empleados y funcionarios; los cuales en teoria deben evitar
perjudicar a personas inocentes. No obstante esta prenlisa, para el caso de
darse el error, la negligencia o cualquier ofra circunstancia anémala, cualquier
persona tendra la seguridad de que por lo menos, el legislador establecié en
favor y de todos aquellos que sufren injustamente “el drama penal” un
mecanismo juridico para resarcir los dafos y perjuicios producidos por tal
evento; de tal suerle que la reparacién del dafio puede constituirse en ese
mecanismo legal que establezca un mayor marco de legalidad y justicia, asi
como de tesponsabilidad y eficacia en los empleados y funcionarios encargados

de procurar y administrar justicia.

5.3. E absuelto y sus garantias constitucionales.

Como ha quedado debidamente establecido e! absuelto en
sentencia definitiva ejecutoriada carece de garantias constitucionales, pues si
bien es cierto se han creado otras garantias para proteger los derechos de todos
los gobernados, 1a persona que sufre el *drama penal” para luego ser puesta en
libertad pasa inadvertida en nuestra Carta Magna; por lo que a mi parecer es
urgente incluir a las victimas del sistema de procuracibr}.o administracion de
justicia como personas susceptibles de ser resarcidas en algiin sentido de los

dafos y perjuicios ocasionados por su injusta reclusion.

Por ofro lado, seria conveniente establecer a nivel constitucional
este derecho, que igualmente deberia de encontrarse estructurado en la
legislacion penal y quiza en complementacién con otros ordenamientos como la

Ley Organica de la Administracion Piblica Federal, la Ley Federal de

187



Responsabilidades de los Servidores Publicos entre ofras, de tal suerte que esto
no se traduzca solo en una buena intencién, sino que efectivamente todo el
sistema del Estado le de la importancia que al parecer todos le niegan, quiza por
que no nos vemos identificados con estas personas o bien parece un evento
poco probable; incluso los propios tratadistas de la materia penal en la mayoria
de los casos pasan desapeicibido éste punto en el estytlio del ius puniendi.
Empero, lo cierto es que agquél que realmente siendo inocente es privado de su
libertad, merece por lo menos algun aliciente que contribuya a disminuir los
graves dafios y perjuicios producidos con tal evento, y a su vez para eficientar la
responsabilidad de los funcionarios encargados de procurar y administrar justicia

en todos los niveles.

De lo expuesto hasta ahora, existen a mi juicio, motivos suficientes
para contemplar este derecho dentro de las garantias de la persona que es
sujeta a un procedimiento penal, pues tras su reclusién seje priva no sélo de su
libertad, sino de muchos otros derechos, entre los que destaca su empleo u
oficio, consecuentemente se le priva injustamente de ingresos econémicos, lo
cual como bien sabemos se traduce en un grave problema para su familia o
dependientes cuando aquella constituye el principal sostén de la familia.
Empero, alin para el caso que esto no sea tan dramatico, los gastos que implica
un procedimiento de esta naturaleza, obliga a estas personas o a sus familiares
a realizar verdaderos sacrificios con la finalidad de sufragar los gastos que se

originan con tal situacion.

v

1
En virtud de todo ello, es de elemental justicia conceder al absuelto

en sentencia definitiva ejecutoriada alguna garantia que le repare en algin

sentido las consecuencias producidas por el encarcelamiento de su persona;
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eso si, siempre con parametros objetivos que no den piE a la venganza o al
exceso a cargo de la propia victima del sistema de procuracion o administracion

de justicia frente a quien tenga que responder de esos dafios y perjuicios.

En este sentido la garantia de resarcir los dafios al absuelto en
senlencia definitiva ejecutoriada debe ser consagrada en la parte mas
apropiada, que salvo mejor opinion considero puede quedar incluida en el
articulo 20 de nuestra Ley Fundamental, pues en éste se habla de las garantias
de todo inculpado; y donde es factible considerar esta figura juridica para luego
estar en aptitud de legislar y estructurar este derecho tgnto en la legislacion
sustantiva como adjetiva penal, con la finalidad de dar realmente soporte y
viabitidad a la reparacién del dano en favor de las victimas de la procuracion o

administracién de justicia.

5.4. Procedencia de |a reparacién del dailo en materia penal.

Como ha sido expuesto a lo largo de este trabajo, la procedencia
de la reparacion del dano en el 4mbito de! “ius puniendi”jtiene su origen en el
derecho civil, y se encuentra contemplado tanto en la legislacion sustantiva
como adjetiva penal con la finalidad de conseguir la condena relativa a este
derecho otorgado actualmente sélo a las victimas u ofendidos por el delito;
mismo que como se ha sustentado, deberia de extenderse a las victimas del
sistema de procuracion y administracién de justicia, cuando siendo inocentes del
hecho, son privadas de su libertad sin contar con derecho resarcitorio alguno

que ayude a estas personas y sus familias a enfrentar fa dificil situacion, asi
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como los dafios y perjuicios que un encarcelamiento de esta naturaleza produce

en el patrimonio de estas personas y sus familias.

Asl las cosas, la reparaciéon del daho del absuelto debe tener su
fundamento legal en nuestra Carta Magna, empleando este criterio en favor de
aquellas personas que injustamente privadas de su libprtad; siendo factible
decir, que si el Estado o sus funcionarios consuman una injusticia y alguien es
encarcelado y después exonerado del delito, habria que concederle el derecho a
la reparacién del dafio, en virtud de! error, la negligencia, la venganza y otros

vicios que lamentablemente persisten en nuestro medio juridico.

De este modo lo primero que habria que establecer es la
procedencia de este derecho como una garantia de todo gobernado frente a su
ilegal sometimiento a un procedimiento penal, siendo viable como lo indique
contemplar este defecho dentro del articulo 20 Constituc}onal. con la finalidad
de garantizar la reparacién de! dafio en favor de toda persona que una vez

recluida es finalmente absuelta por la justicia.

De esta forma, la ley sustantiva como adjetiva penal deben
estructurar los parametros, alcances y contenido de este derecho en el caco del
la primera; asi como el procedimiento respectivo en el caso de la segunda; para
hacer factible este derecho, de tal suerte que se impulse a las personas que
sufren “el drama penal” a reclamar sus derechos, asi como para exigir de fas
autoridades encargadas de procurar o administrar urr amplio sentido de
responsabilidad que contribuya a disminuir el error, la negligencia, la venganza,

y muchos otros factores que aun se presentan en nuestro procedimiento penal.
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Asi las cosas, considero que la reparacion del dafio del absuelto
en sentencia definitiva ejecutoriada debe tener como pardmetros a saber los

siguientes:
a) Los dafios materiales.
b) Los perjuicios causados vy,

c) La publicacién de sentencia a titulo de reparacién del dafio

moral. v

Respecto a los daflos materales, a mi juicio, deben de
considerarse a las erogaciones que de cardcler econdmico se realizan en la
tramitacion de esta clase de procedimientos, entre los que destacan los
honorarios de abogados, copias certificadas, exhortos, honorarios de peritos,

etc.

En lo concerniente a los perjuicios, como ha fluedado anotado, los
mismos comprenden toda ganancia licita criginados por una fuente de trabaijo,

oficio o arte, que deja de percibir la persona con motivo de su encarcelamiento.

Finalmente, en sintonla con el maestro Guillermo Colin Sanchez,
la reparacién del dafo moral consistente en una suma de dinero resulta pc-o
practica, y realmente no existe pardmetro objetivo alguno que permita traducir
en dinero el sufrimiento de una persona que es recluida en prision para luego

ser puesta en libertad; ademas se corre el peligro de avivar la venganza o el
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chantaje de la propia victima frente a quien deba de resp?nder por los dafios y
perjuicios ocasionados. Situacion que no debe sorprendernos, pues bien se
sabe que muchas veces el animo de justicia del ofendido se confunde, y
muchas veces llega al exceso o a pretensiones que lejos de buscar la justicia,

pueden ser armas para el chantaje o la venganza.

Por ello estoy convencido que la reparacién del dafio moral debe
restringirse al cumplimiento exacto de la ley en favor de la victima, de tal forma
que este satisfecha con el estricto acatamiento de la ley. y en su caso con la
publicacion de la sentencia que absuelva a una persona in{usramente privada de

su libertad efectuada a través de los medios de comunicacion

Asimismo, considero que si bien la sentencia penal se constituye
como la principal resolucion para conceder la reparacion del dafio, a mi parecer
existen otras equivalentes que bien pueden considerarse para los efectos de la
reparacion del dano de la personas injustamente sujetas a un procedimiento

penal, misma que son:

L
a} El acuardo do no ejercicio de la acclon penal en la stapa de

averiguacion previa.

b) Auto de libertad por faita de elementos en !a etapa de

pre-instruccion.
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Respecto al acuerdo de no ejercicio de la accion penal, Ia persona
que sufra algun dafo o perjuicio con motivo de la indagatoria seguida en su
contra, también tendra derecho a la reparacion del dafio frente a conductas
dolosas de particulares tendientes a fabricar o imputar delitos, en cuyo caso
éstos responderan exclusivamente de los dafios o peﬁuicios que pudieran
ocasionarse. Pues resulta claro que con tal determinacion el Ministerio Publico
cumple cabalmente con su funcién de procurar justicia, quedando sélo los

panrticulares obligados a la reparacion del dafo.

En lo relativo al auto de libertad que pudiera dictarse en favor del
inculpado en la etapa de pre-instruccion, la responsabilidad estara a cargo de la
funcionarios encargados de la procuracién de justicia y del Estado de
conformidad con el articulo 32 del Codigo Penal, ya sea que la conducta de
dichos funcionarios sea culposa o dolosa, en cuyo casb debera de tenerse
cuidado antes de imponer la obligacion de repara los dafos, pues bien puede
ser que los supuestos ofendidos indujeran al Ministerio Publico al error o bien
tuvieran algun grado de participacion en la falsedad o fabricacion del delito, en
cuyo caso la figura de la responsabilidad solidaria podria instituirse en esta clase
de casos para responsabilizar a Ins particulares que en contubernio con el
agente del Ministerio Publico causaran algin daio o perjuicio a una persona

inocente.

En cuanto al procedimiento que debe seguige para obtener este
derecho resarcitorio, creo conveniente establecer en favor de aquel que
indebidamente es puesto en prisién, el derecho de promover desde su reclusién,

por si, por su defensor oficial o particular todo lo relativo a la reparacion del dafio

193



1

con la finalidad de simplificar los tramites. De esta manera el juez debera en

sentencia resolver sobre este punto cuando asi proceda.

Por otro lado. el derecho a la reparacion del dano, podra seguirse
por cuerda separada pero siempre en espera y en congruencia con la resolucion
que ponga fin al procedimienio penal. Ante todo debe buscarse la simplificacion
de este trdmite, y asl disminuir los problemas u obstaculos que podrian
presentarse en perjuicio de las victimas de la procuracion o administracion de

v

justicia. i

Asl las cosas, al igual que la victima u ofendido por delito, el
realmente inocente podra durante la secuela procesal ofrecer las pruebas que
acrediten los dafos y perjuicios causados; con la finalidad de que el juez
resuelva en sentencia todos estos aspectos, para evitar se dejen para otra
etapa, incidente o procedimiento penal o civil que sOlo impedirdn la real

aplicacion de este derecho.

Por otra parte, cuando en la averiguacion previa seguida ante el
Ministerio Publico se decrete acuerdo de no ejercicio de la accion penal, la
ieparacion del daho podra protncverse ante la autoridad judiciat, en virtud Jde los
posibles danos o perjuicios que se causaran a delerminada persona no pueden
ser resueltos por la Representacion Social, pues es obvio que ésta careceria de
facultades para resolver una cuestién eminentemente propia del poder judicial,
el cual a instancia de pante y mediante el procedimiento ordinario civil podria

resolver sobre este derecho.

194




Finalmente, habria que agregar, que cuando por alguna cuestion
técnica (prescripcién por dar un ejemplo), no fuere posible ejercitar la accién
penal ain habiéndose comprobado el cuerpo del delito y acreditado la probable
responsabilidad del agente, éste no tendra derecho a Iai.feparacién del dafio,
toda vez que la intencion de esta figura en el derecho penal tiene como finalidad

contemplar sélo a las personas realmente inocentes del delito.

Vistos a grosso modo los aspectos sobre los que habra de
legislarse, es oportuno establecer una propuesta legislativa concreta que
contribuya a sentar las bases de este derecho en favor de las victimas de la
procuracion o administraciéon de justicia, pues con lo hasta ahora expuesto
existe alternativa para contemplar esta figura en nuestro sistema juridico, bajo el
esquema de la responsabilidad palrimonial del Estado, la dual me parece |la mas

practica y eficaz para cumplir con este reclamo social.

En tal vitud, me permito enseguida realizar una propuesta legal
relativa a la reparacibn del dado del absuello en sentencia definitiva

ejecutoriada.

5.6. Propuesta de legislacién respecto a la reparacion del dafio.

by
Una vez vista toda la problematica que envuelve el "drama penal",
respecto de la situacién que guarda aquel que habiendo sido privado de su
libertad es absuelto por 1a justicia; es indispensable realizar una propuesta para
incluir en nuestra legislacién penal sustantiva este derecho a la reparacion del

dano actualmente otorgado solamente al ofendido o victima por ei delito.
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De esta forma, me parece relevante consagrar este derecho en el
articulo 20 constitucional, de ta! suerte que todo aquel que injustamente sea
privado de su libertad tenga una verdadera garantia de que en caso de
cometerse algun error u otro vicio durante su procedimiento en el sistema de
procuracidn o administracion de justicia, el Estado respondera con eficiencia y
legalidad para resarcirle los dafos y perjuicios ocasionados por sus empleados
y funcionarios, y en todo caso los particulares que reglicen denuncias ylo

querelias faisas tendientes a perjudicar a personas inocentes.

Es asl que resulta indispensable que determine el contenido y
alcance de la reparacién de! dafo que en favor del absuelto en sentencia
definitiva ejecutoriada o resoluciones equivalentes a las que ya me he referido,
tales como la libertad decretada en el auto de término constitucional y cuando
se resuelva sobre el no ejercicio de la accion penal durante la averiguacion
previa la persona sujeta al procedimiento respectivo podra concedérsele este

.

derecho. )

De ahi que he considerado que la reparacién del dafio que
propongo establecer, debe ser entendida como el pago por concepto de
Indemnizacién, derivado de los daiios materiales y perjuicios ocasionados
a qulen injustamente es privado de su libertad para finalmente ser absueito

por una resolucion o sentencia definitiva penal ejecutoriada.

Del anterior contenido y alcance de la reparacion del dafio,

v
pretendo establecer parametros objetivos y cuantificables Jque hagan realmente
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factible este derecho, de esta manera he considerado tres aspectos a saber que

son:
a) Los dafios materiales ( econdmicos )
b) Los perjuicios ocasionados con motivo de |a reclusion.
c) El daio moral producido.

Los primeros tiene una implicacion econémica, de tal suerte que su
cuantificacion sea objetiva. Es asi que en este tipo de dafios contemplo por

ejemplo los honorarios de abogados, de peritos, copias ceriiﬁcadas. etc.

Los segundos de acuerdo con la ley se identifican con la privacion
de ganancias licitas que una persona debiera percibir con el cumplimiento de

una obligacion,

En este sentido, considero factible considerar a los perjuicios como
la privacién de las ganancias que el recluido pudiera seguir obteniendo por su

empleo u oficio de no haber sido privado de su libertad.

o

i

Finalmente, los dafos morales no tiene implicacion material, sino
que se identifican con sentimientos como el dolor, el honor, etc., mismos que en
mi opinibn resultan incuantificables, y como he dejado astablecido,
afortunadamente son letra muerta en el derecho penal. No obstante esta
circunstancia, considero que el daffio moral puede ser resarcido con la

publicacién de sentencia y el estricto cumplimiento de la ley, pues pensar en una
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cantidad de dinero para reparar el dafo moral entrafia una gran problematica

para su cuantificacion.

De esta forma el resarcimiento de cada uno de estos dafios serd
reparados conforme a criterios objetivos y claros que no permitan por una parte
la venganza o exceso del la victima del sistema de pfocuragibn o administracién
de justicia, y por la otra la imposibilidad juridica para guanliﬁcar y hacer la

condena relativa a este derecho por parte del érgano judicial.

En cuanto a! procedimiento y resoluciones de las que se derive el
derecho a la reparacion del dano en favor de una persona inocente, contemplo

tres casos:

a) A nivel averiguacién previa, cuando se dicte acuerdo de no

ejorcicio de la accién penal.

I

b) En la pre-Instruccién, cuando se decrete auto de libertad y,

c) La Sentencla definitiva ejecutoriada que absuolva al

acusado.

En el primer caso la reparacién del dafio es procedente en la
averiguacion previa cuando se decrete el no ejercicio de la accion penal en favor
de una persona determinada, momento donde ésta podra recurrir al 6rgano
jurisdiccional en la via ordinaria civil, para que los tespor*;ables respondan de
los dafios (materiales o morales) y perjuicios ocasionados cuando los

denunciantes o querellantes hayan actuado de manera dolosa en la
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investiyacion de algun delito, todo ello con estricta observancia de los articulos
;

32 y 29 de Codigo Penal para el Distrito Federal.

En el segundo caso, cuando se dicte por el érgano jurisdiccional
auto de libertad en el plazo de Ias 72 horas, el Estado estara obligado a reparar
los dafos y perjuicios causados por lo funcionarios encargados de la
averiguacién previa, para lo cual debe verificarse su actuar doloso o culposo de
conformidad con el articulo 32 del Codigo Penal para el Distrito Federal, para
que en su oportunidad el Estado repita ese pago contra esos funcionarios.

Finalmente, cuando la persona inocente s‘ea recluida para ser
sujeta al proceso penal, ésta desde su puesta a disposicion ante el érgano
jurisdiccional podra ofrecer las pruebas tendientes a acredtar los dafios y
perjuicios ocasionados con tal evento, de tal forma que en la sentencia penal el

juez este en aptitud de resolver sobre este punto.

El Estado, como ha quedado anotado debera de responder
directamente a las victimas por los errores, negligencias, excesos etc., de sus
empleados y funcionarios, para después repetir ese pago contra dichos
empleados y funcionarios, elio con la finalidad de agihza? las indemnizaciones
que se otorguen a las personas absuellas o encontradas inocentes del algun
delito en el auto de término constitucional; pues aquellas que obtengan en su
favor un acuerdo de no ejercicio de la accién penal en Ia'averiguacion previa,
sélo podran recurrir al 6rgano judicial en la via ordinaria civil para obligar a
quienes de manera dolosa le hayan causado dafios o perjuicios con las
denuncias o querelias que resulten falsas o que notoriamente persigan fines

distintos a la legalidad y la justicia.




Atendiendo a lo arriba anotado, la resolucién que resuelva sobre la

reparacion de! dafio puede ser actualmente en tres sentidos:

L- Condenando exclusivamente al acusadg al pago de la

reparacion del dafio en favor del ofendido o quienes sean
susceptibles de este derecho siempre y cuando existan elementos
que hayan acreditado la solvencia de aquel para cubrir el monto

fijado por el Juez.

Ii.- Absolver al acusado del delito, y por lo tanto del pago de la

reparacion del dafo ( pena publica ).

1ll.- Condenar a los terceros solidarios, al pago de este derecho
cuando sea imposible obteneria de! sentenciado ( responsabilidad

civil) .

Por 1lo anterior, resulta necesario ampliar el marco de
responsabilidad a los empleados y funcionarios del Estado de conformidad con
lo dispuesto por el articulo 32 del Codigo Penal para el Distrito Federal, en
beneficio también de las victimas del sistema de procuracién o administracion
de justicia; donde dependiendo del actuar doloso o culposo de dichos
individuos, podria el Estado responder en un primer mopento de los dafios
{materiales y morales) y perjuicios ocasionados a una persona inocente, para
después repetir ese pago contra sus empleados o funcionarios encargados de la

procuracién o administracidn de justicia.
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Asl las cosas, un mecanismo que podria instituirse para asegurar
estos pagos, puede consistir en un Instituto de Responsabilidad Patrimonial del
Estado encargado de administrar y conceder las indemnizaciones, mismo que
podria allegarse recursos quiza con pequenas cuotas de todos los funcionarios y
empleados del Estado, tal y como lo ejemplifico el maestro Ernesto Gutiérrez y
Gonzalez al hablar del Instituto de la Responsabilidad Civil, o bien puede
establecerse como otra forma de capitalizacion un fideicomiso publico de
administracion de todos los bienes asegurados que son vendidos y adjudicados,
de tal forma que los recursos provenientes de tales ventas o adjudicaciones

fueran destinados a dicho fideicomiso.

Es evidente que existen alternativas, lo Unico que hace falta es
establecer una organizacién eficiente que debidamente sea auditada para
garantizar su funcion en la concesion de las indemnizaciones que el Estado en
primer lugar tuviera que sufragar frente a las conductas ilegales, negligentes o
de mala fe realizadas por sus empleados y funcionarios; quienes sin embargo,
estarian obligados a reintegrar ese dinero al Estado medmnte descuentos

equitativos y proporcionados atendiendo al puestoy salano peicibido.

Para todo ello es obvia la necesidad de confrontar esquemas de
los diversos conocedores del derecho, la administracién publica, las finanzas
elc., para dar viabilidad a esta figura en favor de toda aquella persona que
indebidamente sufre el drama penal” , sin que exista ninguna retribucién que
por lo menos contribuya a disminuir los graves daftos que una reclusion de esta
naturaleza produce, de tal suerle que se promueva una verdadera

responsabilidad de los empleados y funcionarios adscn}os a las instancias
i
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encargadas de procurar y administrar justicia, con lo cual se aumente la

eficiencia y se disminuyan los errores o injusticias en el derecho penal.
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CONCLUSIONES

Una vez que he terminado el presente estudio, estoy convencido
de que la persona que es absuelta mediante una sentencia definitiva
ejecutoriada, no es ofra cosa que una victima del sistema de procuracién o
administracién de justicia que rige, donde aun encontramos abusos, errores,
negligencia, venganzas o excesos de ciertos funcionarios o grupos, que lejos de
sujetarse a los principios de legalidad y buena fe, se inclinan por 1a consigna,

. . N . o
mala fe, autoritarismo, etc., inculpando a personas inocentés.

En virtud de 1o anterior y visto el panorama que presenta el “drama

penal” en nuestra ciudad, es pertinente establecer las siguientes conclusiones:

1.- Durante la presente investigaciéon quedo de manifiesto que la
evolucion del derecho a la reparacidn del dano en la Historia de la Humanidad,
la evidente preocupacitn por proteger a |a victima u ofendido por el delito desde
la antigledad; de tal suerte, se establecieron los primeros mecanismos de
defensa ante el delito y su autor, siempre en favor fle aguellos o de fa

comunidad.

En lo concemiente al inocente es de reconocer que no existid,
dado la imposibilidad real de ser absuelto en algun procedimiento, pues como
se comprobd, las vias eran muy rudimentarias, sumarisimas, y sin garantias
procesales propiamente dichas. Situacion que se agravd durante la Edad Media,

donde el poder del Monarca y la Iglesia en distintos momentos fue ilimitado.

jr———
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Ii.- En nuestro pals, el derecho a la reparacién del dafio siempre se
concedié a la victima u ofendido por el delito, en el derecho prehispanico se
advirtié también la injerencia de la familia de la victima en la aplicacion de la
pena; destaca sobre todo la severidad moral con fa que se conducian los
diversos grupos sociales y culturales, sin embargo, jamas se establecié derecho
alguno en favor de las victimas de 1a procuraciébn o administracion de justicia;
evento que fue igualmente olvidado durante la Colonia; donde la crueldad y

abusos de! poder fueron comunes hacia los indigenas y castas sometidas.

No fue sino hasta el México Independiente cuando inicid
propiamente una humanizaciéon del derecho penal, pero en relacibn a ia
reparacion del dafio, sélo las victimas u ofendidos por el q.elito eran protegidos
por l1a ley; y no fue sino hasta la época moderna cuando se dieron los mayores
avances jurldicos que aunados al movimiento revolucionario propiciaron los
fundamentos de 1a nueva legislacién penal sustantiva y adjetiva; muchas de las
aspiraciones y derechos elementales quedaron a salvo con la promulgacién de
la Constitucién de 1917, que realmente pemmitid consolidar en cierta manera
nuestras Instituciones; y aunque las reformas y nuevos cddigos se ajustaron a la
nuevas corrientes penales, estas fuercn erncaminadas al estudio del delito, del
delincuente, la teoria del delito, etc., pero jamas se concedié el derecho a la
reparacion del dafo en favor del absuelto en sentencia deﬁnmva ejecutoriada,
salvo el indulto que sélo operaba en casos muy restnngld‘os y que obviamente
al no afectar el fallo judicial ( cosa juzgada ) no puede ser considerado ni

siquiera un reconocimiento de inocencia.



.- Del estudio de nuestro procedimiento penal actual, es de
advertirse que st bien existen medios de defensa y distintas etapas para hacer
factible la aplicacién de una pena o medida de seguridad a un caso congcreto,
también lo es que en lo relativo a la reparacitn del dafio, el mismo resulta
ambiguo y poco claro, y ofrece por lo tanto dificultad en su tramitacion, aunado
ello a la acluacién del Representante Social que no siempre es profesional y
diligente en sus actuaciones, por una parte debido al exc;e'so de rezagos, y por

otra, por la falta de capacitacién, corrupcion y diversos vicios que aun persisten.

IV.- Asimismo, del estudio del marco constitucional que rige a
nuestro pals, es evidente que las garaniias antes referidas contribuyen a
establecer un ambiente de justicia, equidad y de seguridad jurldica en nuestro
medio legal, sin embargo, como es del conocimiento de muchos, ain es factible
privar de la libertad a una persona inocente, evento que puede considerarse el
menos probable, pero ello no quiere decir que tal injusticia no se presente; en
este sentido, @s obvio que el absuello no goza de ninguna garantia frente a su
ilegal encarcelamiento, tampoco puede identificarse al indulto que contempla
nuestra Ley Fundamental y que algunos la asimilan indebidamente con el
reconocimiento de inocencia, ademas de que éste no concede al absuelto
derecho de resarcimiento alguno, por otro lado su aplicacién es muy limitada y
no constituye un reconocimiento de inocencia, toda vez que la sentencia dictada
por el organo judicial permanece inmutable, es decir, sigue considerando

culpable a la persona beneficiada con esta medida.

V.- Desde mi perspectiva es necesario y urgente considerar al

absuelto como una victima, susceptible de obtener en su beneficio la reparacion
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del dano causado con motivo de una injusta reclusion en los términos
propuestos en la presente tesis, esto es, que la ley sea reformada para que
cuando se cometa una injusticia de la naturaleza p|antea?a en este trabajo de
investigacion; exista el procedimiento claro, sencillo y o mas expedito posible
que obligue a los responsables a resarcir o reparar los dafios y perjuicios
causados, incluyendo el moral, que si bien es cierto es dificil de cuantificar, en la
practica podrla disminuirse o aminorarse con la publicacién en medios masivos
de comunicacion de la sentencia absolutoria y una breve explicacion o disculpa
publica de los responsables; situacién que sin duda alguna fortalecerla nuestro

Estado de Derecho.
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