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INTRODUCCION

El presente trabajo titulado “La Reparacién del Dafio Moral en el delito de
violacién”, atrajo mi atencién ya que en mi experiencia de servidora social, he
podido atender y canalizar diversos casos de personas que han sido victimas de

éste tipo de delitos sexuales, de los cuales han sido mujeres y menores -sean

nifos y nifias- principalmente.

Comunmente este tipo de delito —violacion-, es un acto que afecta después
del homicidio, con tal intensidad que deja un dafio moral en la victima
generalmente irreversible y que por sus caracteristicas afecta no solamente a nivel
individual, sino que también trasciende al nicleo familiar y social.

La gravedad de la comisién de un delito es enorme, pues de su perpetracion
se derivan diversos darios, afectando no solo a la victima o pasivo, ya sea en su
persona, bienes o derechos, pues también se daifia la estructura social, y el orden
social que impera se ve roto, y a fin de restablecerlo y prevenir nuevas conductas
antisociales clasificadas como delitos, se debe actuar contra el activo en la

comisidn del delito y sancionarlo.

“La Reparacion del Dafio Moral en el Delito de Violacién™; es visto como un
problema juridico y también es un problema social, ya que el dailo moral
representa una desventaja en el bien juridico de una persona, en éste caso en el
delito de violacion, los que lesionan los derechos derivados de la personalidad y
entre los que destacan aquellos que afectan la salud, la libertad sexual, al
derecho, al honor, la intimidad personal, familiar y la propia imagen.



La Reparacién del Dafio Moral en el delito de violacion, representa un
verdadero cuestionamiento porque la victima que ha sufrido este delito queda
gravemente afectada psicolégicamente, muestra deficiencia en su
comportamiento, pierde su autoestima y no se acopla a su entorno familiar y

social.

En primer lugar es muy dificil poder comprobar la existencia del dafio moral
que es causado a la victima, ya que el Unico medio que existe para poder
comprobario es el dictamen psicolégico, que rinde un perito en la materia, sin
embargo ésta no es una prueba plena, ni siquiera para la cuantificacion de la
reparacion del dafio moral para que este sea resarcido mediante terapias
psicolégicas que muchas veces son las que recomiendan los peritos psicologos.

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en su articulo
20, Apartado B, Fraccion IV, establece que se debe reparar el dafio, en los casos
que sea procedente, el Ministerio Publico estara obligado a solicitar la reparacién
del dario y el juzgador no podra absolver al sentenciado de dicha reparacion si la
sentencia que ha emitido es una sentencia condenatoria, y el Cédigo Penal para el
Distrito Federal, establece en su Articulo 42 sobre el alcance de la reparacion del
dafo, en su Fraccion lll que a la letra dice: “ la reparacion del dafio moral sufrido
por la victima o las personas con derecho a la reparacién, incluyendo el pago de
los tratamientos curativos que, como consecuencia del delito, sean necesarios
para la recuperacion de la salud psiquica y fisica de la victima’.

De lo anterior se desprende que toda victima tiene derecho a esta
reparacion del dafio, el cual debe de ser comprobado al cien porciento, de lo
contrario no se puede sentenciar al procesado y como consecuencia tampoco sera
resarcido este dafio moral ocasionado, ademas de que son escasos los asuntos
en donde si ha procedido dicha reparacién, pero se da a través de una suma de
dinero que impone el juez, pero esta cuantificacidn que en su caso se concede a
la victima, no pretende reparar de hecho el dafio, sino compensar el sufrimiento



moral padecido, olvidandose realmente de ayudar a la victima a una recuperacion
psicolégica como lo establece el articulo 42, fraccion 11l del Codigo Penal para el
Distrito Federal.

En este supuesto, el dinero no cumple en realidad una funcion reparadora,
pues no es posible entender ni aceptar que al ser victima de una violacién, los
padecimientos y afectaciones psicologicas que deja este tipo de delito, valgan o se

traduzcan en una determinada cantidad de dinero.

Cabe sefialar que si bien es cierto que algunos jueces de primera instancia,
sefialan en la sentencia condenatoria emitida, la cuantificacion para que la
reparacion del dafio moral se dé a traves de las terapias o0 sesiones psicologicas
que ha determinado el perito en la materia, para la victima o los ofendidos; sucede
que cuando esta sentencia es apelada por parte del procesado, generalmente los
magistrados absuelven de este punto al sentenciado, porque se alega que no se
cuenta con los elementos que les permitan a los peritos psicdlogos cuantificar el
monto econdmico de los mismos, para que el sentenciado pueda pag'ar estas
terapias; esto se debe a que varia el costo de una sesiéon de Psicoterapia
Individual Especializada en Instituciones Privadas, y los peritos Unicamente se

basan en la experiencia que ellos tienen.

Si bien es cierto que los dictamenes psicolégicos © impresiones
diagnosticas pueden mostrar que se causé un dafio en los sentimientos, afectos,
creencias, decoro, honor, reputacion, vida privada, aspectos fisicos y biolégicos; o
bien en las consideraciones que de si misma tienen los demas, también es cierto
que no se dispone de una tabulacién oficial que indique el costo de una sesién
psicoterapéutica en forma individual, para proporcionar tratamiento especializado
a la problematica particular de cada ofendido y asi favorecer su recuperacién

psicoemocional.



CAPITULO | ANTECEDENTES

1.1 Antecedentes del dafio moral en Roma.

Es necesario remontarnos a la cuna del derecho occidental, para tener
conocimiento sobre los antecedentes del daifio moral. Durante mucho tiempo se
tuvo la idea que el derecho romano sélo regulaba la reparacién de los dafios
materiales que recaian sobre bienes materiales o de naturaleza patrimonial.
Inclusive se llegd a pensar que la legislacion romana no establecia otro tipo de
reparacion que la del dafo causado en un bien material o patrimonial. Pareceria
dificil hablar que en Roma, existiera un agravio moral. La idea rectora en materia
de reparacion de dafios, era que éstos siempre recaian sobre bienes materiales y
con dificultad se podia condenar a alguien por una lesién en los sentimientos.

El antecedente mas remoto de de lo que ahora conocemos por dafio moral

lo fue la injuria.
El Diccionario Juridico Mexicano' la define como:

“Acepcion general de la palabra injuria es la de todo hecho contrario al
derecho o la justicia (quod iure et justitia caret). En forma particular, y
especialmente referida al derecho penal, injuria es todo acto realizado con el fin de
ofender el honor, la reputacién o el decoro de una persona. Junto con la
difamacién o la calumnia ha integrado la trilogia de los delitos contra el honor.

A diferencia del derecho de Atenas, la injuria fue considerada como delito el
ofender con palabras a determinada persona, ya sea denostandola o
atribuyéndole publicamente hechos que disminuyen su estimacion moral; sin
embargo en el derecho romano, la palabra injuria tenia un doble significado: por

I“DICCIONARIO JURIDICO MEXICANO”, Instituto de Investigaciones Juridicas, Porria, México 2000,
Pag 1726

10



una parte comprendia toda contrariedad al derecho, es decir, lo arbitrario e injusto
(quod non iure fit) y, por otra, las palabras dichas o actos realizados en desprecio
de alguien (contumelia o convicium). En el derecho intermedio perduré el doble
concepto del derecho romano, y en el estatutario injuria queria decir ofensa. En la
doctrina medieval se afina el concepto, precisando que es indispensable el animus
injuriando. En las codificaciones modernas y contemporaneas se distinguen con

acierto los delitos de injurias, difamacion y calumnia *.

En Roma la injuria, se entendia como una lesion fisica infligida a una
persona libre o esclava o cualquier otro hecho que significara un ultraje u ofensa,
lo que propiamente se relaciona como antecedente directo de nuestro agravio

moral.

En el derecho privado romano el término iniuria, comprendia todo tipo de
comportamiento injusto, pero se referia de manera mas especial al delito de las
lesiones inferidas a la integridad personal, tanto fisica como moral, de las
perscnas libres. Toda iniuria —segin Ulpiano-? o bien se hacia al cuerpo o
atentaba contra la dignidad y contra la fama. Se hacia al cuerpo cuando se
golpeaba a alguien; atentaba contra la dignidad y contra la fama cuando se
atacaba al pudor. Es decir, que a través de la actio iniurarum, se otorgaba en
Roma una amplia proteccion a determinados bienes de naturaleza no patrimonial.
La accién penal in factum perseguia una pena que habia de ser fijada por el Juez
en atencioén a las circunstancias del acto y a las personas afectadas por el mismo.

La estimacién de la pena no se referia a un dafio material, ni siquiera
cuando se trataba de lesiones corporales, sino a la ofensa producida por la injuria,
y de ahi que aumentaba la cuantia en proporcién a la dignidad de la victima,
gravedad del escandalo, etcétera. El juez solia aceptar la estimacién que hacia el
mismo ofendido, salvo en los casos de mayor gravedad de la lesion o de sus

? GARCIA LOPEZ RAFAEL, “Responsabilidad Civil por Dafio Moral "; Pag. 29

11



circunstancias, en los que el Pretor asentaba una tasacién a la condena de la

formula y el juez solia aceptarla para la condena.

El derecho romano, desde el punto de vista econémico y patrimonial,
consideraba inestimable la integridad fisica y moral del hombre libre. Sin embargo
con la de los esclavos no procedia con el mismo criterio, ello era debido a que
estaba considerado como un bien o una cosa que figuraba en el patrimonio de su
duefio con su correspondiente valor pecuniario y por eso las condenas estimativas

en dinero hacian alusién a un numero multiplo del valor del esclavo.

“En un principio, el Derecho romano no admitia la indemnizacién por el
dario corporal en si mismo considerado y, declarando que el cuerpo de un hombre
libre es inestimable, limitd aquélla a las consecuencias patrimoniales que seguian
a la lesion: gastos de curacion y servicios que hubiese de perder en el futuro el

que se quedase inutil.

En Roma la injuria, ejemplifica la proteccién de los derechos de la
personalidad. Se sabe que después de caer en desuso las Xl Tablas, que
establecian para las distintas clases de injurias, penas tarifarias, el edicto del
pretor permiti6 a la persona injuriada perseguir una reparacion pecuniaria que
podia estimarse por si misma, y mas tarde la “Ley Cornelia" dispuso que el
damnificado debia elegir entre entablar una demanda para obtener una reparacion
privada, y la accién penal; en el primer caso la suma de dinero era para el

injuriado, en tanto que en el segundo, el dinero era para el erario”.*

“Respecto a la injuria, existian dos acciones de tipo privado, y que eran la
de la “Ley Cornelia” y la estimatoria del Edicto del Pretor. La accién estimatoria del
edicto Pretor tenia el caracter de personalisima, y no implicaba ninguna accién
penal. También podia demandar si habian sido injuriadas las personas que se

Y OCHOA OLVERA, SALVADOR, “La Demanda por Daiio Moral "', Escuela Libre de Derecho; edit. Monte
alto, México 1995, Pag. 75



encontraban bajo su proteccién o poder. Incluso los herederos podian entablar
accién ante los tribunales por ultraje a la memoria del difunto. Tenian el término
de un afo para ejercerla, y el transcurso de ese lapso sin hacerlo era suficiente
para que la accién prescribiera; por su mismo caracter de incedible y
personalisima, no pasaba a los herederos de la victima o del demandado vy la
estimacion de la suma que debia exigirse al demandado, la hacia la propia

victima™ *

La accién nacida de la “Ley Cornelia” era también personalisima; sélo la
podia ejercer quien habia sufrido el dafio. No contemplaba que, si habian sido
objeto de injurias personas bajo su proteccion o poder, éstas pudieran demandar.
Era absolutamente restrictiva al injuriado. Era una accién de tipo penal y el Juez a
su prudente arbitrio determinaba la pena o mas bien el monto que se condenaba a
pagarle al demandado. No existia la autoevaluacién respecto a la suma de dinero,
como era el caso de la accion pretoriana. Esta accién por su mismo caracter
penal, no prescribia. Era como la llamaban los romanos perpetua.

La accion Aquiliana diferia de las acciones Cornelia y Pretoriana, en que la
primera se referia a la reparacion del dafio patrimonial causado con culpa, en
tanto que las segundas eran dirigidas a obtener una pena privada. Se buscaba
mas que la indemnizacién por el perjuicio sufrido, una satisfaccion equivalente al

dolor moral o fisico sufrido.

“La sociedad romana se articuldé sobre tres grandes maximas del
comportamiento social: vivir honestamente; dar a cada uno lo suyo y no causar

dano a los demas.

Esta tercera maxima alcanzé su proteccion a través de la “Lex Aquilia”. Esta
norma tenia una finalidad resarcitoria y el fundamento de la responsabilidad del
causante del dafio era la culpa en cualquier de sus grados, por cuanto en el

* Ibidem. Pag 75



derecho clasico el fundamento de este resarcimiento estaba en el pecado vy la

subsiguiente coercion moral de reparar sus efectos”.®

Esta concepcion romana de la responsabilidad civil se mantuvo intacta
hasta finales del siglo XIX y se plasmé en el campo doctrinal, en la teoria clasica
de la culpa y, en el legislativo.

Es obvio que no existia una doctrina general sobre el dafio moral, ya que
es fruto del desarrollo del pensamiento juridico del presente siglo. Es cierto que la
concepcion del dafio patrimonial admisible se encontraba limitada a un namero
restringido de bienes juridicos no patrimoniales - como la vida, la integridad fisica,
honor y fama-, pero existia ya quiza, una base para el desarrollo de una doctrina
general del dafio moral.

1.2 Antecedentes historicos del Daio Moral en México.

En la historia Constitucional mexicana, que recibe influencias de las ideas
politicas y liberales de quienes impulsaron la revolucion francesa, asi como
contribuciones de diversas tendencias ideolégicas enraizadas en las luchas entre
los conservadores y liberales que caracterizaron el siglo XIX, tenemos que se
hicieron y entraron en vigor diversos cuerpos constitucionales, pero en todos ellos
siempre ha aparecido una parte dogmatica que reconoce los derechos inherentes
del hombre, y que ha contenido tanto la libertad de expresién como la libertad de

imprenta.

Asi, los principales antecedentes constitucionales e histéricos ocurridos en
nuestro pais, del articulo 6° de la Constitucion mexicana de 1917, son los

siguientes:

$ CONCEPCION JOSE LUIS, “Derecho de Dafios™, 2*. Edicion; Espaiia 1999; Pag 17
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En el afio de 1814 se establecid: “...la libertad de hablar, de discurrir y de
manifestar sus opiniones por medio de la imprenta, no debe de prohibirse a
ninguno de los ciudadanos, a menos que en sus producciones ataque el dogma,
turbe la tranquilidad pablica y ofenda el honor de los ciudadanos.”®

Podemos darnos cuenta que en este tiempo el antecedente del dafio moral
se presentaba en cuanto a la libertad de expresion en la imprenta, sin que esto
dafara el honor de los ciudadanos de lo contrario se les podia prohibir esta
libertad.

El articulo 5°, fraccion Il del Voto Particular de la Minoria de la Comision
Constituyente de 1842, fechado en la Ciudad de México, establecid: ‘La
Constitucién otorgada a los derechos del honor, las siguientes garantias: Il.- la
libertad de las ideas estéa fuera del poder de la sociedad, su manifestacion privada
en el seno de la familia o de la amistad, no puede ser objeto de ninguna
inquisicion judicial, y su exposicion sélo seré un delito en caso de que ataquen los
derechos de otro, o de provocaciéon de algun crimen: la ley fijara terminantemente

estos (ltimos casos”.’

Después de varias modificaciones y correcciones que se hicieron al articulo
6°, en 1917 se publicé en el Diario Oficial de la Federacién el cinco de Febrero en

los siguientes términos:

Articulo 8°.- “La manifestacion de las ideas no sera objeto de ninguna
inquisicion judicial o administrativa, sino en el caso de que ataque la moral, los
derechos de tercero, provoque algin delito o perturbe el orden publico”.

De este contenido original, hasta la fecha la Unica modificacion que se
introdujo a este articulo, es la adicion que se le incorporé segun decreto publicado

® LOPEZ RAMOS, NEOFITO, “/l Dafto Moral ", México 2001, Pag., 11
7 Op. Cit.. N, LOPEZ RAMOS, Pag. 14
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el seis de diciembre de 1977 en el Diario Oficial de la Federacion. De acuerdo con
ese decreto, al texto original se anadio la expresion “el derecho a la informacién

sera garantizado por el Estado”.®

La historia de nuestro derecho Constitucional ofrece catorce antecedentes,
de los cuales han sido muy escasas las modificaciones que han presentado desde
el "“Decreto Constitucional para la Libertad de América Mexicana”, hasta el

Mensaje y Proyecto de Constitucién de Don Venustiano Carranza.

De lo anterior se puede deducir que siempre ha sido propésito de los
legisladores mexicanos preservar como libertad politica la libre manifestacion de
las ideas para que existiera una norma suprema gque reconociera el derecho del
hombre a externar sus ideas con limitaciones especificas, tendientes a equilibrar el
derecho del individuo frente a terceros y la sociedad, puesto que en ejercicio de
ese derecho no debe menoscabar la moral, los derechos de tercero, que implica el
honor, la dignidad y el derecho a la intimidad de éste, en su familia y decoro; asi
como tampoco puede, en ejercicio de ese derecho, provocar algun delito o

perturbar el orden publico.

No debe de atacar a la moral, esto es, las ideas que se exterioricen no
deben tender a destruir el conjunto de valores que sustenta la cohesion de la
sociedad en el respeto mutuo y en el cumplimiento de los deberes que tienen por
base la dignidad humana y los derechos de la persona; tampoco debe dadar los
derechos de tercero, ni incitar a la provocacion de un delito o la perturbacion del

orden publico.

El honor es uno de los bienes juridicos mas preciados de la personalidad
humana, que puede ser considerado como el primero y mas importante de los que

protegen los matices morales de esa personalidad.

% Ibidem,Pag. 19



1.2.1 Antecedentes legislativos.

La concepcion del dafio moral en nuestro derecho, se puede calificar de
pobre, debido a que la remota legislacién civil nunca lo contemplé claramente, ni

se refii6 en su articulado en forma expresa al dafio moral o agravio

extrapatrimonial.

En su transito por nuestro derecho civil sustantivo, la figura del dafio moral
tiene, a partir de la reforma de 1982 al Codigo Civil, el tratamiento mas importante

que en cualquier otro cédigo anterior.

Siguiendo un orden cronolégico se vera lo que regulaban nuestros antiguos
Cédigos.

1.2.1.1 Cédigo Civil de 1870.

El Cadigo Civil de 1870 en su articulo 1580 establecia lo siguiente:

Articulo 1580.- “Se entiende por dafio la pérdida o menoscabo que el
contratante haya sufrido en su patrimonio por la falta de cumplimiento de una

obligacién™®

Articulo 1581.- “Se reputa perjuicio la privacion de cualquier ganancia licita

que debiera haberse obtenido por el cumplimiento de una obligacién”."

? BATIZA, RODOLFO. “Las fuentes del Codigo Civil de 1928", Porria, México 1979, Pag. 930

' Cfr. R. BATIZA. Op. Cit. Pag 932.



De lo anterior se desprende que solo hacia referencia al dafio causado

sobre bienes de naturaleza patrimonial.

1.2.1.2 Cédigo Penal de 1871.

En el Cédigo Penal de 1871, en su articulo 317 principid a regularse la
reparacion del dafioc moral: “En el caso de que se compruebe que el responsable
se propone destruir la cosa, precisamente por ofender al duefio de ella en esa
afeccion, entonces se valuara la cosa, atendiendo al precio estimativo que tendria,
entendida esa afeccién sin que pueda exceder de una tercia partes mas que el

comun”."

En este precepto se entiende la tendencia a condenar a reparar dafios
causados sobre bienes patrimoniales y jamas sobre bienes de naturaleza
extrapatrimonial. La reparacion en este caso, tomaba en cuenta de manera
limitada el precio estimativo que pudiera tener la cosa, porque la cantidad
entregada para resarcir el dafio no podria exceder de una tercera parte de lo que

en valor comun tuviere.

El maestro Borja Soriano declara que el Cédigo Penal de 1871 tenia un
capitulo especifico de la responsabilidad civil, en donde se manifestaba: “Cuando
se reclamaba una cosa no se deberia pagar el valor de la afeccién, sino el comuin

que tendria la cosa"'?.

"' OLIVERA TORO, JORGE;, "Fi Daiio Moral ", Trillas, México 1998, Pag, 27
2 BORJA SORIANO, MANUEL; “Teoria General de las Obligaciones”, Tomo 11, Porria, México 1974.

Pag 427
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La exposicion de motivos de dicho ordenamiento penal sefialaba que no era
posible poner precio a los sentimientos, a la honra, porque hacerlo sobre cosas
tan inestimables seria degradar y envilecer a la persona.

Tales temas se encuentran superados por las modernas teorias del dafo
moral, las cuales establecen que en ningn momento se pone precio a los bienes
de naturaleza extrapatrimonial, y mucho menos posterior a esto se condene al
agresor a pagar determinada suma de dinero, habida cuenta de que el dinero que
se entrega a titulo de indemnizacion tiene un fin satisfactorio frente al dolor moral
sufrido, y en ningun momento implica que por tal acto resarcitorio se le este
pagando a una persona el precio de su honor lesionado.

1.2.1.3 Cdédigo Civil de 1884.

Este cddigo seguia las ideas en materia de agravios del Cédigo de 1870,
y ambos jamas contemplaron el agravio extrapatrimonial.

Articulo 1464.- “Se entiende por dafo la pérdida o menoscabo que el

contratante haya sufrido en su patrimonio por la falta de cumplimiento de una

obligacion™"®

Articulo 1465.- “Se reputa perjuicio la privacion de cualquier ganancia licita

que debiera haberse obtenido por el cumplimiento de una obligacién”.™

Los articulos citados sobre dafios y perjuicios se repetiran sustancialmente
en el Codigo Civil de 1928. Este tipo de dafios no se pueden referir al que se
causa cuando se lesiona un bien de naturaleza extrapatrimonial.

13 BATIZA, RODOLFO. “Las fuentes del Codigo Civil de 1928" Porria, México 1979, Pag. 930
" Cfi. R. BATIZA. Op. Cit. Pag. 932.



Tampoco el Codigo Civil de 1884 se ocupa de regular de manera expresa el
dafio moral, es decir, la responsabilidad proveniente de las lesiones que ha sufrido

una persona en si misma y no en su patrimonio.

1.2.1.4 Cédigo Civil de 1928

Respecto de este Codigo, en materia de dafio moral es necesario

distinguir las dos épocas en que se divide:
PRIMERA EPOCA.

Comprende la vigencia de este ordenamiento hasta le reforma del Articulo
1916 de fecha 28 de diciembre de 1982.

En esta época se descubre que, por primera vez en nuestra legislacion
civil aparece un articulo genérico que regula la reparacion del dafio moral causado
a bienes de naturaleza extrapatrimonial. Su Articulo 1916 expresaba:

Articulo 1916.- “Independientemente de los dafios y perjuicios, el juez
puede acordar en favor de la victima de un delito, o de su familia si aquella muere,
una indemnizacion equitativa a titulo de reparacion moral, que pagara el
responsable del hecho. Esta indemnizacion no podra exceder de la tercera parte
de lo que importe la responsabilidad civil. Lo dispuesto en este articulo no se
aplicara al Estado en el caso previsto en el Articulo 1928.""°

Al respecto, resulta importante sefialar que nuestra legislacion civil
admite por primera vez la reparacion moral de manera genérica y condicionada.
La reparacion ordenada a titulo de indemnizacién moral no es auténoma, sino que

15«cODIGO CIVIL DEL DISTRITO FEDERAL EN MATERIA COMUN Y DE TODA LA REPUBLICA
EN MATERIA FEDERAL”. 3* Edicion. Porria; México 1983, Pag, 48
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se encuentra supeditada a la existencia de la responsabilidad proveniente de un
dafio de naturaleza patrimonial. Si no existe un dafio patrimonial no podréa existir
un dafio moral. El monto de la indemnizacién fijada por el juez se limitara a las dos

terceras partes de lo que se condene por dafio patrimonial como maximo.

SEGUNDA EPOCA.

El 28 de diciembre de 1982 la H. Camara de Diputados del Congreso
Federal, aprob6 el decreto que reformo diversos articulos del Cédigo Civil de
1928, entre ellos el articulo 1916. Dicha reforma se publicé en el Diario Oficial de
la Federacion el dia 30 del mismo mes, y entrd en vigor al dia siguiente de su
publicacién, el mismo articulo 1916, quedé en los siguientes términos:

Articulo 1916.- “Por dafic moral se entiende la afectacion que una
persona sufre en sus sentimientos, afectos, creencias, decoro, honor, vida privada
configuracién y aspectos fisicos, o bien en la consideracién que de si misma

tienen los demas.

Cuando un hecho u omisién ilicitos produzcan un dafio moral, el
responsable del mismo tendréd la obligacion de repararlo mediante una
indemnizacién en dinero, con independencia de que se haya causado dafio
material, tanto en la responsabilidad contractual como en la extracontractual. Igual
obligaciéon de reparar el dafio moral tendra quien incurra en responsabilidad
objetiva conforme al articulo 1913, asi como el Estado y sus funcionarios conforme
al Articulo 1928, ambas disposiciones del presente Cédigo.

La accién de reparacién no es transmisible a terceros por acto entre vivos
y solo pasa a los herederos de la victima cuando esta haya intentado la accién en

vida.
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El monto de la indemnizacién la determinara el juez, tomando en cuenta
los derechos lesionados, el grado de responsabilidad, la situacién econémica del
responsable y de la victima, asi como las demas circunstancias del caso.

Cuando el dafio moral haya afectado a la victima en su decoro, honor,
reputacion o consideracion, el Juez ordenara, a peticién de ésta y con cargo a la
responsable, la publicacibn de un extracto de la sentencia, que refleja
adecuadamente la naturaleza y el alcance de la misma, a través de los medios
informativos. El Juez ordenara que los mismos den publicidad el extracto de la
sentencia con la misma relevancia que hubiere tenido la difusién original®

Todo lo anterior constituye la nueva regulacion que da nuestra legislacién
civil al dafio moral, como se aprecia en comparacién con la primera época. A partir
de la primera reforma tenemos una figura juridica mas integral en esta materia.

1.3 Antecedentes de la reparacion del Daiio.

El esquema clasico de responsabilidad civil, que dominé durante siglos, se
consoliddé para el derecho hispanoamericano con la aparicién del Cédigo de
Napoledn y Vélez Sarsfield'® lo adapté a nuestra legislacion. Sin embargo, ya
desde principios del siglo XX este esquema fue considerado por las sofisticadas
Universidades Norteamericanas por su falta de conexidad con el sistema
econémico en cuanto a la reforma de cuantificarse el dafio moral.

La concepcion de Vélez Sarsfield en materia de reparacion del dafio

respondia a la doctrina que informaba a todo su Cédigo Civil.

En el campo de la reparaciéon de dafios causados por el hecho propio, de
notable preponderancia cuantitativa en la época preindustrial el pensamiento penal

'* Vid. BREBBIA, ROBERTO H., “F/ dafio moral”. Orbi, Buenos Aires, 1967. pags. 244 y 258.
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de la estructura del delito se refleja en el ambito civil sancionando sélo a aquel que

causa un dafio con su obrar antijuridico y culpable.

“El hombre, ser esencialmente libre debe reparar el dafio causado a otro
cuando ha violado el deber general y fundamental de no daflar ( implicitamente
establecido en los articulos 14 y 19 Constitucionales) o ha incumplido la obligacion
contractual voluntariamente convenida (como norma especifica derivada de la
potestad acordada a las partes por el ordenamiento juridico). No debe extrafiar
entonces que la idea central sea la responsabilidad subjetiva fundada en Ia
voluntad de la conducta humana”."”

Esta forma de razonar implica establecer el vértice en el dafiador y en su
conducta antijuridica y reprochable, tanto en la orbita contractual como en la

extracontractual.

Los elementos estructurales basicos de la responsabilidad civil subjetiva
son la ilicitud y la culpabilidad, obviamente, también requiere de un hecho

humano,- el dafio- y que haya relacién de causalidad.

La conducta voluntaria del dafiador es abstraida por la normatividad legal,
configurando una cierta forma de tipicidad, de tal manera que la calificacion de esa
conducta como ilicita y culpable es determinante para hacer surgir la
responsabilidad y marcar la extensién de la indemnizacion.

El alcance de las consecuencias como parametro de la indemnizacién
enmarcado en los articulos 90 y 906 del Cédigo Civil, va creciendo en uno y otro
émbito en la medida en que haya mayor intensidad en la culpabilidad de la

conducta del agente dafador.

3 GHERSI, CARLOS ALBERTO;"Teoriu General de la Reparacion de Dafios™, Editorial Astrea,

Argentina 1997.
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La idea central era la reparacién como castigo, ya que si todos los hombres
en la sociedad se lo presentaban formalmente como libres e iguales, el dafio
aparecia como una conducta desviada que debia ser reencausada por medio de la
sancién al agente dafador y muy especialmente haciendo hincapié en el aspecto

patrimonial de la problematica.
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CAPITULO Il MARCO LEGAL

2.1 Fundamento Constitucional Mexicano Vigente."™

La Ley Suprema respecto del tema en comento sefiala: por lo que hace a
la reparaciéon del dafio como un derecho del ofendido y la victima del delito,
tenemos que el articulo 20 Constitucional en su apartado “B", fraccion IV, que
enmarca el catalogo de las garantias previstas en nuestra Constitucién Politica
para la victima o el ofendido en todo proceso de orden penal y que a la letra dice:

Articulo 20.- “En todo proceso de orden penal, el inculpado, la victima o el
ofendido, tendran las siguientes garantias....

Apartado “B".- De la victima o del ofendido: ...

Fraccién IV.- Que se le repare el dafio. En los casos que sea procedente, el
Ministerio Publico estara obligado a solicitar la reparacion del dafio y el juzgador
no podra absolver al sentenciado de dicha reparacion si ha emitido una sentencia

condenatoria.

La ley fijara procedimientos agiles para ejecutar las sentencias en materia

de la reparacién del dafio...”.

Como podemos darnos cuenta en los Gltimos afos los legisladores han
exteriorizado su gran interés en cuanto a la tutela de los intereses afectados del
ofendido. Por lo que hace a la fraccion IV del articulo en mencion, hay que sefialar
que el derecho a la reparacion existe frente a quien debe reparar, que es el
infractor, y sobre el énfasis a cerca de la obligacion del Ministerio Pablico a

¥ S CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS”, 144°, Edicion, Porria, México
2003, Pag. 24.
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solicitar la reparacion del dafio siempre que sea procedente habla de la
preocupacién del Constituyente por seguir condenas a la reparacion del dafio
—tomando en cuenta que en la practica esta intencion es contraria- de ahi que
implementa ésta obligacion al Ministerio Publico, ahora refiriéndonos a la
imperiosa exigencia de que el tribunal condene a reparacién siempre y cuando se

haya emitido una sentencia condenatoria en materia penal.

La dltima parte de esta fraccion sefiala que el poder publico debe legislar
de manera que se repare el dafio empleando procedimientos agiles para ejecutar
las sentencias, sin embargo tal “agilidad” no sélo debe caracterizar la ejecucion
sino el procedimiento mismo, lo cual no sucedera si se conserva el sistema

resarcitorio vigente.

2.2 Fundamento Civil Vigente.

2.2.1 Cédigo Civil para el Distrito Federal en materia comin y para
toda la Repiblica en materia Federal."

En materia de reparacion del dafio sefala las siguientes disposiciones.

Articulo 1910.-“El que obrando ilicitamente o contra las buenas costumbres
cause dafo a otro, esta obligado a repararlo, a menos que demuestre que el dano
se produjo como consecuencia de culpa o negligencia inexcusable de la victima”.

Este articulo nos habla de la obligacién que existe de reparar un dafio que
es causado dolosamente; asi mismo nos indica que si se llegara a comprobar que
el dafio se produjo por culpa o negligencia inexcusable de la victima desaparecera
la obligacién de que se esta hablando.

2 "(‘(_)D!( 50 CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL EN MATERIA COMUN, Y PARA TODA LA
REPUBLICA EN MATERIA FEDERAL COMENTADO", Iditorial Sista; Pags. 138-139
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Articulo 1911.- “El incapaz que cause dano debe repararlo, salvo que la
responsabilidad recaiga en las personas de él encargadas, conforme lo dispuesto
en los articulos 1919 (los que ejerzan la patria potestad), 1920 (Cesa la
responsabilidad de los que ejerzan la patria potestad, siendo los responsables los
que se encuentren a cargo de la vigilancia y autoridad de los incapaces en el
momento de realizar el hecho ilicito), 1921 (son responsables los tutores respecto
de los incapaces que tienen bajo su cuidado), 1922 ( Ni los padres, ni los tutores
son responsables de los daflos y perjuicios que puedan ocasionar los incapaces,
sujetos a su cuidado si probaren que les ha sido imposible evitario)”.

De lo anterior se desprende que el legislador prevé cualquier tipo de
situaciones generadoras del dafio, en este caso se habla de las personas
incapaces, las cuales también deben de repara el dafio que causen, asi como las

personas que de ellos estén encargadas.

Articulo 1912.- “Cuando al ejercitar un derecho se cause dafio a otro, hay
obligacién de indemnizarlo si se demuestra que el derecho sdlo se ejercité a fin de
causar el dafio, sin utilidad para el titular del derecho’.

Podemos sefalar que este articulo se relaciona con nuestras garantias de
libertad consagradas en la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
y en donde tales garantias nos sefialan que podemos ejercitar los derechos que la
misma Ley Suprema nos confiere siempre y cuando no causemos un dafio a
terceros ya que en caso de causarlo de acuerdo al articulo en mencién tendremos
la obligacién de indemnizarlo una vez que se demuestre que solo se ejercitd para

causar ese dafio.

Articulo 1915.- “La reparacién del dafio debe consistir a eleccion del
ofendido en el restablecimiento de la situacién anterior, cuando ello sea posible, o

en el pago de darfios y perjuicios.
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Cuando el daio se cause a las personas y produzca la muerte, incapacidad
total permanente, parcial permanente, total temporal o parcial temporal, el grado
de la reparacion se determinara atendiendo a lo dispuesto por la Ley Federal del
Trabajo. Para calcular la indemnizacién que corresponda se tomaré como base el
cuadruplo del salario minimo diario mas alto que esté en vigor en la region y se
extendera al nimero de dias que para cada una de las incapacidades
mencionadas sefala la Ley Federal del Trabajo. En caso de muerte la
indemnizacion correspondera a los herederos de la victima.

Los créditos por indemnizacién cuando la victima fuere un asalariado son
intransferibles y se cubriran preferentemente en una sola exhibicién, salvo

convenio entre las partes.

Las anteriores disposiciones se observaran en el caso del articulo 2647 de

este codigo. “

De este articulo se desprende en su primer apartado que es a eleccién del
ofendido que se le restablezca la cosa o se le indemnice por los posibles perjuicios
ocasionados por actos ilicitos dentro de la empresa donde se labora.

En su segundo apartado nos habla de la aplicacion supletoria de la Ley
Federal del Trabajo en cuanto a sus disposiciones relativas cuando el dafio no es
posible de cuantificar, y se tomara en cuenta las disposiciones que tiene este
ordenamiento legal para que el juzgador las visualice para el caso de

indemnizacion.

Por lo que toca el Gltimo parrafo nos damos cuenta que los créditos no son

transferibles y regularmente se pagan en una sola exhibicion.

El articulo 1916 contempla perfectamente lo que es el dafio moral y a la

letra dice:
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Articulo 1916.- “Por dafio moral se entiende la afectacion que una persona
sufre en sus sentimientos, afectos, creencias, decoro, honor, reputacion, vida
privada, configuracion y aspectos fisicos, o bien en la consideracion que de si
misma tienen los demas. Se presumira que hubo dafio moral cuando se vulnere o
menoscabe ilegitimamente la libertad o la integridad fisica o psiquica de las

personas.

Cuando un hecho u omisioén ilicitos produzcan un dafo moral, el
responsable del mismo tendra la obligacion de repararlo mediante una
indemnizaciéon en dinero, con independencia de que se haya causado dafo
material, tanto en responsabilidad contractual como extracontractual. Igual
obligacion de reparar el dafio moral tendrda quien incurra en responsabilidad
objetiva conforme al articulo 1913, asi como el Estado y sus servidores publicos,
conforme a los articulos 1927 y 1928, todos ellos del presente Codigo.

La accion de reparacion no es transmisible a terceros por acto entre vivos y
solo pasa a los herederos de la victima cuando ésta haya intentado la accién en

vida.

El monto de la indemnizacion lo determinara el juez tomando en cuenta los
derechos lesionados, el grado de responsabilidad, la situacion econémica del
responsable y la de la victima, asi como las demas circunstancias del caso.

Cuando el dafio moral haya afectado a la victima en su decoro, honor,
reputacion o consideracion, el juez ordenara, a peticién de ésta y con cargo al
responsable, la publicacion de un extracto de la sentencia que refleje
adecuadamente la naturaleza y alcance de la misma, a través de los medios
informativo que considere convenientes. En los casos en que el dafio derive de un
acto que haya tenido difusién en los medios informativos, el juez ordenara que los
mismos den publicidad al extracto de la sentencia, con la misma relevancia que

hubiera tenido la difusion original”.
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En el primer parrafo del articulo en mencion encontramos que este precepto
tutela los llamados derechos de personalidad y les concede una amplia gama de
prerrogativas y poderes para garantizar a la persona el goce de estas facultades y
el respeto de su desenvolvimiento por lo que hace a su personalidad fisica y
moral, atributos que todo ser humano posee inherentes a su condicion, lo cual
impone a los terceros una indicacioén del deber general del respeto, el cual dentro
de este derecho privado se traduce en la concesion de un derecho subjetivo para
obtener la reparacion del dafio moral en caso de que atente contra las legitimas
afecciones y creencias de los individuos o contra su honor o reputacion.

En cuanto al segundo parrafo del articulo 1916 del Cddigo Civil, nos habla
de la proteccidn que existe hacia las victimas en cuanto a que su patrimonio podra
ser restituido en una suma monetaria a la responsabilidad contractual como
extracontractual; asi como la culpa o imprudencia de quienes por su actividad
utilicen mecanismos, instrumentos, aparatos o sustancias peligrosas, por si
mismos, por la velocidad que desarrollen, por su naturaleza explosiva o
inflamable, por la energia de la corriente eléctrica que conduzca o por otras
causas analogas, esta obligada a responder del dafio que cause, aunque no obre
ilictamente, a no ser que demuestre que ese dafio se produjo por culpa o
negligencia inexcusable de la victima, todo esto desprendido del articulo 1913 de

dicho ordenamiento legal.

En este segundo parrafo se hace mencion del articulo 1927 del Codigo Civil
en vigor el cual establece: “El Estado tienen obligacién de responder del pago de
los dafios y perjuicios causados por sus servidores publicos con motivo del
ejercicio de las atribuciones que les estén encomendadas. Esta responsabilidad
sera solidaria, tratandose de actos ilicitos dolosos, y subsidiaria en los demas
casos, en los que sélo podra hacerse efectiva en contra del Estado cuando el
servidor publico directamente responsable no tenga bienes o los que tenga no
sean suficientes para responder de los dafios y perjuicios causados por sus

servidores publicos.”
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Continuando con el andlisis del Articulo 1916, en su tercer parrafo podemos
apreciar que la titularidad de reparacion del dafo es Unica y exclusiva de quien se
ve afectado, y unicamente cuando ya se haya hecho alguna accion legal en vida,
el titular de ésta que por alguna circunstancia llegara a fallecer podra pasar a
posibles herederos, seglin asi lo dispone nuestro ordenamiento legal, esto
significa que solo la persona afectada podra ejercitar accién civil cuando se vea

afectado sus derechos de personalidad.

Asi mismo, en su cuarto parrafo el articulo en comento nos menciona que
se faculta al juez para fijar el monto de la indemnizacién, esto quiere decir que la
cuantificacién se sujeta a sistemas subjetivos o discrecionales de los jueces, y en
lo que se refiere a la Gltima frase de “...demas circunstancias del caso...”, le da al
juzgador la facultad de alguna decisién de equidad y que no desatiende las
circunstancias del hecho generador de circunstancias legales.

Y en su ultima parte el legislador trata de proteger el honor y reputacién de
las personas que se desenvuelven publicamente y tratan de tener seguridad en su

persona.

Articulo 1917.- “Las personas que han causado en comun un dafo, son
responsables solidariamente hacia la victima por la reparacion a que estan
obligadas de acuerdo con las disposiciones de este capitulo.”

De acuerdo a este articulo una vez que se compruebe que han intervenido
dos 0 mas sujetos en la realizacion de un dafio estos seran responsables de
forma solidaria, esto es, que las personas que intervengan en este ilicito deberan
cumplir en su integridad el objeto de la obligacién.

En términos generales la reparacion del dafio tiende primordialmente a
colocar a la persona lesionada en la situacién que disfrutaba antes de que se
produjera el hecho lesivo. Por lo tanto, la norma juridica ordena que aquella
situacion que fue perturbada, sea restituida si el dafio se produjo por sustraccion o
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despojo de un bien o por medio de la reparacion de la cosa si ha sido destruida o
ha desaparecido. Solo cuando la reparacién o restitucién no son posibles o
cuando se trata de una lesion corporal o moral, la obligacidén se cubre por medio
del pago de una indemnizacion, con la que se satisface el dafio material 0 moral
causado a la victima. Ya no se trata entonces de restituir o de reparar, sino de

resarcir a través de una indemnizaciéon en numerario.

En mi opinién, la cuestion de resarcir el dafio moral en una cantidad de
dinero, no es efectiva, ya que si la victima sufre dafios psicologicos severos, el
dinero no cumple en realidad una funcién reparadora, pues no es posible entender
ni aceptar que al ser victima y sufrir un dafio moral, los padecimientos y
afectaciones psicolégicas que dejan este tipo de delitos, valgan o se traduzcan en
una determinada cantidad de dinero.

2.3 Fundamento en materia Penal Vigente.

2.3.1 Codigo Penal para el Distrito Federal.”®

En un problema tan importante como es la Reparacion del dafio en el delito
de violacién, la opinion puablica ain no se ha puesto de acuerdo respecto a dos
puntos importantes o fundamentales: quien es responsable de un delito sexual y

cémo tratar o castigar a los activos del delito.

La gravedad de la comisidbn de un delito es enorme, pues de su
consumacion se derivan diversos dafos, afectando no sélo a la victima o pasivo,
ya sea en su persona, bienes o derechos, también se dafia la estructura social, y
el orden social que impera se ve roto, y a fin de restablecerio y prevenir nuevas

W UQGENDA PENAL DEL DISTRITO FEDERAL Y OTRAS DISPOSICIONES CONEXAS”, Editorial
Ediciones Fiscales Isef, Octava Edicion, México 2003, Pag. 10-13
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conductas antisociales clasificadas como delitos, se debe actuar contra el activo
en la comision del delito y sancionarlo.

En este punto se analizaran los preceptos relacionados con la Reparacién
del Dafo contenidos en el Codigo Penal para el Distrito Federal en vigor.

En el Capitulo VI, se encuentra lo referente a la sancidon pecuniaria y la

reparacion del dafo que tiene que realizar el sujeto activo.

Dentro de las penas y medidas de seguridad que contempla el Cédigo
Penal se encuentra la sancién pecuniaria, comprendida en su articulo 37, que
establece que “La sancién pecuniaria comprende la multa, la reparacion del dafio
y la sancion econémica”. Segun el articulo 38 del mismo ordenamiento comprende

los dias de multa y dice:

“La multa consiste en el pago de una cantidad de dinero al Gobierno del
Distrito Federal fijada por dias multa. Los minimos y maximos atenderan a cada
delito en particular, los que no podran ser menores a un dia ni exceder de cinco
mil, salvo los casos sefalados en este Codigo.

El dia multa equivale a la percepcion neta diaria del inculpado en el
momento de cometer el delito. El limite inferior del dia muita sera el equivalente al
salario minimo diario vigente en el Distrito Federal al momento de cometerse el

delito.

Para fijar el dia multa se tomara en cuenta:
El momento de la consumacidn, si el delito es instantaneo;
El momento en que cesd la consumacion, si el delito es permanente; o

El momento de consumaciéon de la Ultima conducta, si el delito es

continuado”.
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Cabe destacar que las sanciones de los tipos penales de los delitos que
atentan contra la libertad y el normal desarrollo psicosexual, prevén la pena
privativa de la libertad, dejando fuera de ésta, conceptos tales como la multa, la
reparacion del dafio en el aspecto moral, indemnizaciones, y en consecuencia, sus
perjuicios, aun y cuando se encuentran comprendidos por el Cédigo Penal para el

Distrito Federal.

La reparacion del daiio es quiza el derecho mas importante con que cuenta
el ofendido en materia penal, y el articulo 42 comprende el alcance de la

reparacion del dafio el cual expresa:

Articulo 42.- “La reparacion del dafio comprende, segun la naturaleza del

delito de que se trate:

|. El restablecimiento de las cosas en el estado en que se encontraban

antes de cometerse el delito;

Il. La restitucién de la cosa obtenida por el delito, incluyendo sus frutos y
accesorios y, si no fuese posible, el pago de su valor actualizado. Si se trata de
bienes fungibles, el juez podra condenar a la entrega de un objeto igual al que
fuese materia de delito sin necesidad de recurrir a prueba pericial;

Ill. La reparaciéon moral del dafio sufrido por la victima o las personas
con derecho a la reparacién, incluyendo el pago de los tratamientos
curativos que, como consecuencia del delito, sean necesarios para la
recuperacion de la salud psiquica y fisica de la victima;

IV. El resarcimiento de los perjuicios ocasionados; y

V. El pago de salarios o percepciones correspondientes, cuando por
lesiones se cause incapacidad para trabajar en oficio, arte o profesién.”
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En cuanto hace a la fraccion IV, que habla de la reparacién moral del daiio
sufrido, podemos darnos cuenta que ésta reparacién no solo es para la victima
directa sino también para aquellas que lo son de manera indirecta, a través del
pago de medios curativos para la recuperacion de los ofendidos. No obstante en la
practica, ésta reparacion del dafio moral no se da, ya que a juicio de los
magistrados no se cuenta con los elementos que les permitan a los jueces
condenar a la cuantificacion en dinero para cubrir los tratamientos

psicoterapéuticos, que deben tomar los ofendidos.

Articulo 43.- “(Fijacion de la reparacion del dafio). La reparacién sera fijada
por los jueces, segln el dafio o perjuicio que sea preciso reparar, de acuerdo con

las pruebas obtenidas durante el proceso.”

Articulo 44.- “(Preferencia de la reparacion del dafio). La obligacién de
pagar la reparacion del dafio es preferente al pago de cualquiera otra sancion
pecuniaria u obligacion contraida con posterioridad a la comision del delito, salvo
las referentes a alimentos y relaciones laborales.

En todo proceso penal el Ministerio Pablico estara obligado a solicitar, en su
caso, la condena en lo relativo a la reparacién de dafios y perjuicios y probar su
monto, y el Juez a resolver lo conducente. Su incumplimiento sera sancionado con

cincuenta a quinientos dias multa”.

Lo antepuesto del articulo 44 del Cédigo penal, al igual que el articulo 20
Constitucional apartado B, establece que por lo que hace a la reparacion del dario,
podran coadyuvar el ofendido o la victima junto con el Ministerio Plblico, asi como
el articulo 9 del Cadigo de Procedimiento Penales para el Distrito Federal.

La coadyuvancia se caracteriza porque el interviniente solo ingresara al

proceso una vez que su solicitud sea aceptada; el coadyuvante es parte en el
proceso, el coadyuvante toma el proceso en la situacion en que se encuentre; no
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puede modificar ni ampliar el objeto del litigio; no puede actuar en el proceso en
contradiccién con la parte coadyuvada; no puede interponer recursos que el
coadyuvado no desea o en disconformidad con éste; puede ejecutar todos los
actos procesales propios de las partes (obviamente dentro de la terceria
promovida); no puede ser testigo ni perito; puede desistirse libremente de su
intervencién. Sin embargo esta coadyuvancia, resulta utdpica en la practica penal
ya que el caracter de coadyuvante se encuentra con muy marcadas restricciones y
limitaciones derivadas del monopolio acusador que detenta el Ministerio Publico,
pues para que la actuacién y los elementos que aporten tengan plena validez es
necesario que previamente el Ministerio Publico los haya calificado de tener
trascendencia juridica en el asunto para posteriormente hacer suyos tales
elementos y solicitando su desahogo, de no ser asi, ningin acto o elemento
aportado por el ofendido tendré valor alguno.

Por medio de la coadyuvancia, el ofendido tienen la posibilidad de poner a
disposicién del Ministerio Publico y del Juez del instructor, todos los datos o
elementos de prueba conducentes a acreditar el cuerpo del delito y a establecer la
probable o plena responsabilidad del inculpado, asi como también para acreditar
la procedencia, justificacion y monto de la reparacion del dafio.

Articulo 45.- “Tienen derecho a la reparacion del dafio:

I. La victima y el ofendido; y
Il. A falta de la victima o el ofendido, sus dependientes econdémicos,

herederos o derechohabientes, en la proporcion que sefiale el derecho sucesorio y

demas disposiciones legales”.
Como podemos observar la supletoriedad de la ley en materia civil que ya

ha quedado analizado anteriormente, en donde se manifestaba que solo tenia
derecho a la reparacion del dafio era la persona directamente afectada y en caso

36



de fallecimiento de la victima, solo pasa a los herederos de la victima cuando ésta
haya intentado la accién en vida (Articulo 1915 del Cédigo Civil).

Articulo 46.- “Estan obligados a reparar el dano:

I. Los tutores, curadores o custodios, por los ilicitos cometidos por los

inimputables que estén bajo su autoridad;

Il. Los duefios, empresas o0 encargados de negociaciones o
establecimientos mercantiles de cualquier especie, por los delitos que cometan
sus obreros, jornaleros, empleados, domésticos y artesanos, con motivo y

desempefio de sus servicios;

Ill. Las sociedades o agrupaciones, por los delitos de sus socios o gerentes,
directores, en los mismos términos en que, conforme a las leyes sean
procedentes, sean responsables por las demas obligaciones que los segundo
contraigan. Se exceptia de esta regla a la sociedad conyugal, pues, en todo caso,
cada cényuge respondera con sus bienes propios por la reparacién del dafio que

cause; y

IV. El Gobierno del Distrito Federal respondera solidariamente por los
delitos que cometan sus servidores publicos, con motivo del ejercicio de sus

funciones.

Queda a salvo el derecho del Gobierno del Distrito Federal para ejercitar las
acciones correspondientes contra el servidor publico responsable”.

Articulo 47.- "Si se trata de delitos que afecten la vida o la integridad
corporal, el monto de la reparacién del dafio no podra ser menor del que resulte de
aplicar las disposiciones relativas de la Ley Federal del Trabajo”.



Se ve claramente la aplicacién supletoria de la Ley Federal del Trabajo, tal y
como lo hace el Cédigo Civil en materia comin vy para toda le Replblica en

materia Federal.

El Articulo 48 del Codigo Penal para el Distrito Federal menciona los plazos
para la Reparacién del dafio, debiendo ser fijada por el Juez tomando en cuenta el
monto de los daio y perjuicios, y de la situacion econémica del sentenciado, asi
mismo el juez fijara los plazos en que deba hacerse el pago, que en conjunto no
excedera de un afio, pudiendo para ello exigir garantia si lo considera
conveniente. El pago se hara preferentemente en una sola exhibicién.

El Articulo 49 del mismo ordenamiento penal explica la exigibilidad de la
reparacién del dafio, la cual se hara efectiva en la misma forma que la multa, y en
todo caso, el afectado podra optar en cualquier momento por el ejercicio de la
accién civil correspondiente.

La multa es una sancién pecuniaria. El término designa tanto la obligacién
de pagar una determinada cantidad de dinero como la conducta o prestacién
obligatoria. Su naturaleza juridica puede ser la de sancién administrativa, pena o

medida de seguridad.

Si el ofendido o sus derechohabientes renuncian o no cobran la reparacion
del dafio, el importe de éste se entregara al Fondo para la Atencién y Apoyo a las
Victimas del Delito, en los términos de la legislacién aplicable, tal y como lo
establece el articulo 51 del Cddigo Penal para el Distrito Federal.

Cabe hacer mencién que el contenido de los articulos anteriormente

analizados del Cédigo Penal para el Distrito Federal Vigente, es el mismo que se
encuentra en el Codigo Penal Federal, en su capitulo V.
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2.3.2 La Reparacion del Dafio en el Cédigo de Procedimientos

Penales del Distrito Federal.”

En materia de Reparacién del Dafio se encuentran las siguientes

disposiciones.

El articulo 9 establece que en todo proceso penal, la victima o el ofendido
por algun delito tendra derecho a coadyuvar con el Ministerio Publico en la
integracion de la averiguacion y en el desarrollo del proceso; a comparecer ante el
Ministerio Publico para poner a su disposicion todos los datos conducentes a
acreditar el cuerpo del delito, la responsabilidad del indiciado y el monto del dafio y
de su reparaciéon, a que el Ministerio Publico integre dichos datos a la
averiguacién. También tiene derecho entre otras cosas a que el Ministerio Publico
solicite debidamente la reparacion del daffio y a que se le satisfaga cuando ésta
proceda; éste mismo precepto afiade que el sistema de auxilio a la victima del
delito dependera de la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal.

Por su parte el articulo 9 Bis sefiala que desde el inicio de la averiguacion
previa el Ministerio Publico tendra la obligacién de solicitar la reparacion del dafio

en los términos de dicho Cédigo.

Durante el proceso penal el ofendido tendra derecho a ser restituido en
aquellos derechos que se encuentren plenamente justificados, para lo cual el
Juez o Tribunal que estén conociendo del caso en concreto deberan dictar las
providencias necesarias para tal restitucion, siempre y cuando ya se encuentre
acreditado el cuerpo del delito y la probable responsabilidad del inculpado, este
derecho se encuentra plasmado en el articulo 28 de este ordenamiento.

2 Ibidem. Pag. 2-4
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Cuando el ofendido, la victima del delito o el Ministerio Publico tengan el
temor fundado de que el obligado a la reparacién del dafio oculte o enajene bienes
en que deba hacerse efectiva la reparacion, podran solicitar al Juez, el embargo
precautorio de dichos bienes, siendo suficiente para que se dicte el embargo
precautorio de dichos bienes, y de acuerdo con el articulo 35 la peticion relativa y

prueba suficientes para acreditar la necesidad de la medida.

Al respecto el articulo 411 manifiesta que no procedera ningln recurso
interpuesto por personas que no estén expresamente facultadas por la ley para
interponerlos, de tal precepto se deduce que el ofendido se encuentra facultado
unicamente para interponer el recurso de apelacién siempre y cuando se
encuentre coadyuvando en la reparacion del dafio y en lo relativo a ésta, ya que
cualquier otro recurso que interponga jamas procedera por no estar facultado por

la ley para ello.

Por lo que hace a la reparacion del dafio exigible a terceros con fundamento
en los articulos 32 y 34 parrafo cuarto del Cédigo Penal para el Distrito Federal y
532 al 540 del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, dicha
reparacion tendra el caracter de responsabilidad civil y debera tramitarse en forma
de incidente ante el Juez o Tribunal que conoce de la accién penal en cualquier
estado del proceso, esta responsabilidad civil, solo podra declararse a instancia de

parte ofendida.

El incidente para resolver la reparacion del dafio exigible a terceras
personas se inicia con un escrito de la parte ofendida ante el Juez que conoce de
la causa penal, en este escrito debera expresarse de manera sucinta y numerada
los hechos y circunstancias que hubieran originado el dafio, fijando con precisién
la cuantia de este asi como los conceptos por los que proceda. El Organo
Jurisdiccional con el escrito de promociéon de incidente y documentos que se
acompanien, en virtud de que la parte ofendida podréd presentar junto con su
escrito de inicio, las documentales que acrediten su dicho y la cuantia del dario,
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daré vista al demandado por un término de tres dias, transcurrido el cual, se abrira
a prueba el incidente por el término de quince dias, si alguna de las partes lo

pidiere.

No compareciendo el demandado o transcurriendo el periodo de pruebas,
en su caso, el Juez, a peticién de las partes, o dentro de los tres dias oira en
audiencia verbal, lo que estas quisieran exponer para fundar sus derechos, y en la
misma audiencia verbal, declarard cerrado el incidente, que fallard al mismo
tiempo que el proceso o dentro de ocho dias si en este ya se hubiere pronunciado
sentencia. El fallo en este incidente serd apelable en ambos efectos, pudiendo
interponer el recurso de apelacién, las partes que en él intervengan. Las
notificaciones y providencias precautorias que realicen durante dicho incidente se
haran en términos del Caédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.
Cuando la parte ofendida no promoviere el presente incidente después de fallado
el proceso, podra exigir la responsabilidad por demanda puesta en la forma en que
lo determine el Cédigo de Procedimientos Civiles ante los Tribunales del mismo

orden.

2.3.3 La Reparacion del Dafio en la Ley Organica de la
Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal y en su

reglamento.

En materia de Reparacién del Dailo se encuentran las siguientes

disposiciones.

De conformidad con el articulo 2 Fraccién VI, de la Ley Organica de la
Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal®?, respecto al ofendido

* Ibidem. Pag. 2-3
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manifiesta que, la Institucion del Ministerio Publico en el Distrito Federal y tendra
las siguientes atribuciones que ejercera por conducto de su titular o de sus
agentes y auxiliares: proporcionar atencion a las victimas o los ofendidos del delito

y facilitar su coadyuvancia.

También respecto al ofendido y de acuerdo con el articulo 3, fracciones Il y
VI, corresponde a la Institucién del Ministerio Publico dentro de su funcion
persecutoria de los delitos del orden comin y durante la fase de averiguacién
previa: practicar las diligencias necesarias para acreditar el cuerpo del delito y la
probable responsabilidad que corresponda, asi como la reparacion de los dafios y
perjuicios causados, asi mismo restituir provisionalmente y de inmediato al
ofendido en el goce de sus derechos, siempre y cuando no se afecte a terceros y
esté acreditado el cuerpo del delito de que se trate y, en caso de considerarse
necesario, ordenaran que el bien se mantenga a disposicién del Ministerio Publico,
exigiendo el otorgamiento de garantias que de ejercitarse la accién penal se
pondran a disposicion del érgano jurisdiccional.

Por lo que hace a las atribuciones del Ministerio Publico a favor del
ofendido, dentro de su funcién persecutoria de los delitos del orden comin durante
la consignacién y durante el proceso, se encuentran en el articulo 4 fracciones IV,
V y VL. Solicitar el aseguramiento precautorio de bienes o la constitucién de
garantias para los efectos de la reparacién de los dafios y perjuicios salvo que el
inculpado los hubiere garantizado previamente; aportar los elementos pertinentes
y promover las diligencias conducentes para la debida acreditacién del cuerpo del
delito de que se trate, de la responsabilidad penal, de la existencia de los dafios y
perjuicios y para la fijacion del monto de su reparacion, formular las conclusiones
en los términos sefialados por la Ley y solicitar la imposicion de las penas y
medidas de seguridad que correspondan y solicitar el pago de los dafios y
perjuicios y en su caso plantear las causas de exclusion del delito o las que se
extinguen la accién penal, impugnar en los términos previstos por la Ley las
resoluciones judiciales que a su juicio causen agravio a las personas cuya
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representacién corresponda al Ministerio Publico que generalmente es el ofendido

o la sociedad.

Conforme al Reglamento de la Ley Organica de la Procuraduria General de
Justicia del Distrito Federal®®, en su articulo 2, dentro de la estructura organica de
la misma, existira una unidad administrativa denominada Direccion General de
Atencién a Victimas del Delito, la cual se encuentra prevista en el articulo 66,
donde sefiala que al frente de esta Direccidn habra un Director General que
tendrd como funciones mas importantes en beneficio del ofendido o victima las
siguientes: establecer en el ambito de su competencia los lineamientos para
auxiliar a las victimas de delitos; asi como a sus familiares encausandolas a las
instituciones especializadas para su atencion, establecer criterios para brindar
apoyo juridico, psicolégico y social a las victimas del delito y sus familiares,
promover acciones de apoyo y coordinacién ante organismos publicos y privados
especializandolos a favor de de las victimas u ofendidos por el delito; coordinarse
con las areas competentes de la Procuraduria para promover que se garantice y
haga efectiva la reparacion de los dafios y perjuicios a las victimas u ofendidos por

el delito.

En relacion a los delitos contra el normal desarrollo psicosexual, la
Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal, cuenta con el Centro de
Terapia de Apoyo a las victimas de Delitos Sexuales, el cual se encuentra ubicado
en la calle de Pestalozzi Numero 115, en la Colonia del Valle, Delegacién Benito
Juarez, este Centro cuenta con dos éreas: la Psicolégica y la Juridica, brinda
servicio a toda persona. Sin embargo el personal establecido ahi es poco, ya que
cada dia aumentan las cifras de las personas que han sido victimas de este tipo
de delitos, y los dafios causados en las victimas u ofendidos son severos, y las

terapias deben ser consecutivas.

 Ibidem. 1, 2, 38 v 39.
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CAPITULO Il CONCEPTOS BASICOS.

3.1 Nocion Juridica del Dafio.

De acuerdo con el Codigo Civil para el Distrito Federal en materia comuan

y para toda la Republica en materia federal establece:

Articulo 2108.- “Se entiende por dafios la pérdida 0 menoscabo sufrido en

el patrimonio por falta de cumplimiento de una obligacién”.

Articulo 2109.- “Se reputa perjuicio la privacién de cualquier ganancia
licita que debiera hacerse obtenido con el cumplimiento de la obligacién” %

Estos preceptos se refieren a que se esté ante el tipico dafio que recae
sobre bienes juridicos de naturaleza patrimonial y que no basta con agregarle el
adjetivo “moral” a la definicién dada en el precepto legal, para tener la idea exacta
de lo que es un agravio de naturaleza extrapatrimonial.

Se ha dicho que “desde una perspectiva objetiva, el dafio se describe como
el menoscabo que, a consecuencia de un acaecimiento o evento determinado,
sufre una persona, ya en sus bienes vitales naturales, ya en su propiedad, ya en

su patrimonio”?®

En ese orden de ideas, dentro de los requisitos que debe presentar un dafio
para ser objeto de resarcimiento, se requiere que sea personal de quien pretende

la indemnizacion.

M CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL EN MATERIA COMUN, Y PARA TODA 1A
REPUBLICA EN MATERIA FEDERAL COMENTADO “ Editorial SISTA, Pag, 152
¥ DARAY, HERNAN; “Daiio Psicologico”; 2a. Edicion, Edit. Astrea , Buenos Aires 2000. Pag 3
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3.1.1 Clasificacion de los dafios.

La agrupacion de los agravios en categorias permitira dejar determinada y
precisada la nocién de algunas especies de dafios cuya verdadera naturaleza no
aparece bien aclarada en el terreno doctrinario o sobre cuya terminologia no se
han puesto de acuerdo los tratadistas ni los legisladores (por ejemplo, dafio futuro,
dafio indirecto, dafio cierto, entre otros.); y, sobre todo, al establecer la diferencia
existente entre las dos clases fundamentales de agravios patrimoniales y morales,
permitirda caracterizar a estos Ultimos de una manera correcta, evitando asi,
confusiones sobre lo que debe entenderse como dario moral.

a) Dafio actual y dafio futuro.

El Dafio Actual es aquel cuya extension aparece netamente determinada en
el momento de efectuarse la reclamacién judicial, por haber cerrado el ciclo de
consecuencias ocasionado por el hecho ilicito.?®

En cambio, Dafio Futuro es aquel cuya extensién y gravedad no aparecen
precisadas en el momento de la demanda debido a que el hecho ilicito atn no ha
producido todas sus consecuencias, repercusiones que pueden ser precisadas por
ser las que razonablemente deben ocurrir de acuerdo a la sucesion normal de los

acontecimientos y a las circunstancias especiales del caso.?

Sin embargo, el Dafio eventual es aquel cuya existencia dependera de la
realizacion de otros acontecimientos extrafios al hecho ilicito en cuestion, que

concurren con éste a la formacion del perjuicio.?®

2 BREBBIA, ROBERTO H., “El Dafio Moral”, Instituto de Investigaciones Juridicas, México 1998, Pag 64
7 Ibidem. Pag, 65.
 Ibidem.
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A diferencia del dafo eventual, tanto el dafio actual como el dafo futuro
deben ser ciertos, entendiéndose por ello que la existencia de los mismos debe
constar de manera indubitable y no depender de otros acontecimientos que

puedan o no producirse en el futuro.

Si el juez indemniza las consecuencias futuras de un dafo es porque se
halla capacitado para apreciar, partiendo de la existencia cierta de un agravio, en
forma mas o menos exacta, las repercusiones que el hecho ocasionara mas
adelante, calculo que, en cambio, no puede en manera alguna efectuar,
conjeturas, cuando la existencia del agravio depende de la producciéon de una

serie de hechos contingentes y extraros al hecho ilicito en cuestion.

Por ejemplo, en consecuencia a lo anterior, podemos sefialar que cuando
se habla de dafio cierto no se alude a una clase especial de dafio, sino que se
quiere expresar que el agravio debe poseer una determinada condicién de certeza
para que origine consecuencias o efectos juridicos, condicién sobre la que no se
hace necesario hacer mayor hincapié, puesto que todo hecho, para ser tenido en
cuenta y surtir consecuencias, debe ser cierto.

b) Dafio directo y dafio indirecto.

Se entiende por dafio directo el agravio sufrido por la victima inmediata; y
por dafio indirecto el menoscabo soportado por otra persona distinta del
damnificado inmediato. El dafio que se ocasiona a los parientes de la victima,
fallecida como consecuencia de la comisién de un hecho ilicito, constituye el tipo

clasico de dafio indirecto.
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c¢) Daflo patrimonial y dafio extrapatrimonial

De todas las clasificaciones que se formulan de los dafios reconocidos por
el Derecho, es, sin dejar lugar a dudas, la mas importante, la diferencia que se

realiza teniendo en cuenta lo que es el bien juridico afectado.

La separacion de los dafios en dos grandes categorias: dafios patrimoniales
y dafios morales, es aceptada por la gran mayoria de los autores y, de un modo
tacito o expreso, aparece consagrado en todas las legislaciones de los paises
civilizados. La misma no es mas que la consecuencia légica de la clasificacion de
los derechos patrimoniales y de los extrapatrimoniales o inherentes a la
personalidad. La violacién de algunos de los derechos pertenecientes a los del
primer grupo engendra un dafo patrimonial, mientras que la falta de algunos de
los derechos integrantes a la personalidad, origina un dafio extrapatrimonial o

moral,

Con relacion a los derechos patrimoniales, se entiende por tales aquellos
derechos que tienen por objeto o finalidad la proteccion de aquellios bienes de una
persona que poseen un valor pac.:uniario.z9

Varios autores reconocen al dafio moral como derecho extrapatrimonial, sin
embargo las opiniones se hallan divididas, ya que la minoria alude que es una
forma negativa de llamarlos asi debido a que comienzan a negar a los mismos el
caracter de verdaderos derechos subjetivos. Se aduce, asimismo, que los distintos
atributos de I|a personalidad no pueden ser objeto de derechos porque ella (las
personalidad), es el sujeto de todo derecho.

¥ Ibidem. Pag. 68,
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3.2 Concepto de Dafio Moral.

En cuanto hace al dafio moral, el tratadista Rafael Rojina Villegas lo define
asi:” El dafio moral consistirda en toda la lesion a los valores espirituales de las
personas originada por vitud de un hecho ilicito, 0 sea por cualquier tipo de
interferencia en la persona, en la conducta, o en las esfera juridica de otro que no

este autorizada por la norma juridica.""°

De este precepto que nos da el maestro se distinguen dos tipos de moral
los que tocan el patrimonio moral de las personas, esto es que afectan su honor,
su reputacién, su prestigio y los que hieren su parte afectiva, o sea las

sensaciones propias de cada individuo.

Del mismo modo el Cédigo Civil para el Distrito Federal en materia comun y
para toda la Replblica en materia federal, establece en su articulo 1916, =l
concepto fundamental del dafio moral, que ya ha quedado expuesto en el Capitulo
Segundo de este trabajo.

Con relacién al dafio moral nos encontramos en que se manifiesta de
diversas formas como lo comenta el maestro Borja Soriano:

a) Molestias en la seguridad personal. Amenazas injustas de dafos
corporales, o de privacion de la libertad, o de atentados al honor, 0 de perjuicios
econdémicos, privacion ilicita de la libertad; contagio culpable de enfermedades,

etc.

* ROJINA VILLEGAS, RAFAEL; “Derecho Civil Mexicano"'; Tomo Quinto Vol. II; Quinta edicién: Porria;
México 1985; Pag. 137
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b) Molestia en el goce de los bienes: Violacion de domicilio, sustraccion o
destruccion o recuerdos de familia o de colecciones cientificas o artisticas,
colocacion de carteles o leyendas en los muros de una propiedad, etc.

c) Ataques a las afecciones legitimas. El dolor provocado en la victima o su
familia por delitos contra la vida, la salud o la honestidad, la humillacién causada a
la persona por la revelacion de un secreto afligente o deshonroso; el sufrimiento
derivado de una calumnia y en general el ataque de los sentimientos por actos
contrarios o la inviolabilidad de la vida privada.®'

En cuanto al primer inciso nos encontramos que el maestro Borja nos dice
que es el dafio causado puramente en la persona y su integridad fisica; en el
segundo apartado se refiere al valor sentimental que cada persona tiene de sus
objetos; y en el tercer parrafo nos remite a la victima que sufre directamente el
dafio y a su familia que sufren el dafio de forma indirecta.

3.3 Concepto de reparacién.

El derecho privado, que busca sobre todo satisfacer el interés particular,
utiliza preferentemente, como medio de accion para cumplir con esa funcién de
seguridad que constituye la motivacién radical de lo juridico, fa reparacién. Con
ella se desea restaurar al sujeto pasivo del agravio al estado de cosas anterior a
la comision del mismo; pero, este fin primordial y dltimo de la reparacién no
siempre puede ser cumplido en toda su perfeccion. En la mayor parte de las veces
el derecho no puede borrar en forma total los efectos dafiosos del hecho ilicito y
solo trata de compensar, 6 de atenuar los mismos.

3! BORJA SORIANO, RAFAEL; “Teoria General de las Obligaciones”; Séptima edicion; Porrua, México
1995; Pag. 285.
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El diccionario enciclopédico del derecho usual define a la reparacion del
daflo como “la obligacién que el responsable de un dafio por dolo; culpa o
convenio o disposicién legal, le corresponde, para poner las cosas al estado
anterior, dentro de lo posible y compensar las pérdidas de toda indole que por ello
haya padecido el perjudicado o la victima.

Jurisprudencia: Declara que ésta obligacion debe hacerse en primer término
en forma especifica, colocando la cosa que ha sido menoscabada en las mismas
condiciones en que se hallaba antes de sufrir el dafio, obligacion que ha de
cumplir el demandado o ejecutarse a su costa en el mismo sitio que se encuentra
la cosa que se supone dafiada, sobre todo si es un inmueble y solo en caso de ser
eso imposible corresponde la indemnizacién® (Sent.21/Octubre/1916)( V. Dafio
moral, dafos y perjuicios, indemnizacién, obligacién por culpa o negligencia,

responsabilidad civil) *.

3.4 La Reparacion del Dafio Moral.

Los requisitos del dafio para ser considerado como juridicos son: causar un
perjuicio, pérdida 0 menoscabo; recaer sobre bienes juridicos de alguna persona y
de ser de alguna forma, susceptibles de resarcimiento, los dos primeros
caracteres se dan en el dafio no patrimonial, el resarcimiento se encuentra en la
indemnizacién pecuniaria, similar al tradicional resarcimiento de los daros

patrimoniales.

También es cierto que se requieren dos elementos para que se produzca la
obligacion de reparar el dafio moral; el primero consiste en que se demuestre que

2 ALCALA LUIS- ZAMORA CATILLO; “Diccionario enciclopédico del Derecho usual”; V Vol. |12*
edicion, Edit. Heliasta. Pag. 1798



el dafio se ocasiono y, el otro estriba en que dicho dafio sea consecuencia de un

hecho ilicito.

La configuracion auténoma del dafio moral desde el punto de vista de su

reparacion no tiene valor ni alcances.

La eventual satisfaccion del dafio moral se realizara de tal modo, o mejor,
vendrian a eliminarse en lo posible, los dolores padecidos, pero estos resultados
no son mas que efectos indirectos y accidentales de la restauracién del dafio o de
la recuperacion del derecho. Por lo deméas ha de pensarse que el dolor y los
sufrimientos psiquicos no son susceptibles por su propia naturaleza de una
reintegracion en forma especifica, a menos que se acuda a la expresion ya traida
a cuento, de que el transcurso del tiempo mitiga todas las penas, pero aun
entonces habria que pensar en que esto se presenta al margen del derecho. De la
experiencia juridica se obtiene también un dato de interés: siempre se ha
planteado el problema de la importancia de los dafios morales en términos de
reparacion pecuniaria, solo a través de la cual se considera posible brindar al
lesionado una adecuada satisfaccion compensatoria. Pero es evidente que en tal
caso no se trata de la reparacién del dafio moral, sino mejor del resarcimiento en
forma especifica del dafio ocasionado al honor o animo de la victima, dafo y
reparacion independientes del quebranto moral y de su resarcimiento en dinero.

El hombre y, por tanto, el Derecho, que es una creacion del mismo, son
impotentes para descartar lo acaecido en el transcurso del tiempo. Una vez
realizado el hecho dafloso, el Derecho no puede menos de aceptar la violacién de
una de sus prescripciones normativas como un acontecimiento irrevocable y
limitarse Unicamente a dirigir sus esfuerzos hacia el futuro a fin de borrar, en la
medida de lo posible, o bien atenuar, los efectos perniciosos del hecho ilicito.

La norma juridica emplea dos clases de medios para obtener el
restablecimiento del orden juridico perturbado: /a pena, con el fin de imponer una
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sancién ejemplificadora al transgresor y restablecer asi el equilibrio social alterado;
y la reparacién, con el objeto de enmendar, dentro de lo limitado del poder de las
fuerzas humanas, el menoscabo sufrido por la persona que ha visto vulnerados

sus derechos.

3.4.1 Distintas formas de Reparacion de los Dafios.

El derecho privado, que busca sobre todo satisfacer el interés particular,
utiliza preferentemente, como medio de accién para cumplir con esa funcion de
seqguridad que constituye la motivacién radical de lo juridico, la reparacién. Con
ella se desea restaurar al sujeto pasivo del agravio al estado de cosas anterior a la
comisién del mismo; pero, este fin primordial y Gltimo de la reparacion no siempre
puede ser cumplido en toda su perfeccién. En la mayor parte de las veces el
Derecho no puede borrar en forma total los efectos dafiosos del hecho ilicito y sélo

trata de compensar, 6 de atenuar los mismos.
a) Reparacidén Natural.

Cuando es posible la restauracién al estado de las cosas anterior al evento
dafioso y la reparacién, en consecuencia, puede ver cumplida en forma perfecta e
integral la finalidad que se tiene propuesta, ésta toma el nombre de reparacion
natural. Caso tipico de reparacién natural, por ejemplo, es el de devolucién a la
victima de una substraccion del objeto que le fuera robado.

Zannoni sefiala que: “Un modo de hacerlo es a través de lo que se
denomina reparacion natural o in natura que consiste en la reintegracién en forma
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especifica, 0 reparacion en especie; implica, literalmente, volver las cosas al

estado que tendrian si no hubiera ocurrido el hecho dafioso™™

Si bien es cierto que la reparacion en especie puede ser factible en ciertos
aspectos, no ocurre lo mismo en cuanto hace a los dafios morales., como
consecuencia de la pérdida de un interés extrapatrimonial de la victima, por su

propia naturaleza sélo es viable indemnizar.
b) Reparacién pecuniaria.

En caso de que la reparacién sea imposible, en razén de no poderse
colocar al damnificado en situacion idéntica a la que estaba antes del hecho ilicito,
la norma juridica busca compensar el perjuicio ocasionado, llevando al sujeto
pasivo del mismo, sino a una situacién igual, a una situacidn parecida a la que
tenia anteriormente. Este modo de reparaciéon toma el nombre de reparacién por
equivalencia, y el medio generalmente utilizado para obtener la compensacion
buscada es el pago de una suma de dinero o indemnizacién. La reparacién por
equivalencia puede cumplirse también por otros medios distintos a la entrega de
una suma de dinero, como ser la entrega al damnificado de un objeto similar al
destruido por el evento dafioso.

Cuando no hay otro camino para reparar el perjuicio ocasionado a un sujeto
que el pago de una suma de dinero, se hace menester distinguir dos situaciones
distintas manifiesta Brebbia®: cuando el dafio ocasionado es susceptible de ser
evaluado adecuadamente en dinero, el pago de una indemnizacién revestira un
caracter especificamente compensatorio; no asi cuando el agravio sufrido no
admite una apreciacién aproximada en dinero, pues, en tal supuesto, la entrega de
una suma de dinero jugard, mas que un rol estrictamente compensatorio, un rol

de satisfaccion.

33 ZANNONI, “Ei Dapo en la Responsabilidad Civil ", pag. 221 y 222.
" BREBBIA, ROBERTO H., “£/ Daito Moral " Pag. 79
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La norma juridica establece el pago de una suma de dinero a la victima u
ofendido para que el mismo pueda proporcionarse mediante el empleo de la
misma una satisfaccién equivalente al dafio sufrido.

Tratandose de dafios extrapatrimoniales o morales, la indemnizacién en
dinero no podra tener otra funcién, necesariamente que la satisfactoria, toda vez
que la esencia de los dafios morales no pueden ser tasados en una suma de

dinero.

La obligacion de dar una suma de dinero a raiz de la comisién de un hecho
ilicito puede ser impuesto también con otro fin que el de reparar el mal
ocasionado. En algunas ocasiones la norma juridica impone al sujeto activo o al
responsable del delito, la obligacién de pagar una cantidad de dinero como castigo
por la falta cometida, mas que con el objeto de reparar el dafio sufrido por el sujeto

pasivo de la accion.
c) Pena Privada.

La obligacién de la reparacién asume un caracter penal, pero como la
misma no es impuesta, debe ser pedido en forma expresa del agraviado; es decir,
no se busca de una manera directa compensar al sujeto pasivo, sino imponer un
castigo al que ha violado una norma juridica, tal castigo toma el nombre de pena

privada.

La pena privada establece la gravedad de la falta cometida; en donde la
pena se propone, en primer término, el castigo del culpable, soportédndola siempre
el autor del delito; la cual consiste en la disminucion de un bien juridico,
generalmente se da con la privacién de la libertad.



3.5 Teoria del delito en la reparacion de dafos.

Es sabido que la parte fundamental del sistema de responsabilidad penal

esta constituida por la teoria del delito.

Esta se ha ido modelando como un conjunto de conceptos, de algtin modo
derivados de la ley penal, que definen otros tantos elementos cuya ocurrencia en
la realidad sujeta a juzgamiento debe verificarse para poder declararla. Su
pretensioén es facilitar el analisis juridico de un hecho acaecido, a través de la
exigencia de esa verificacion en pasos sucesivos, cada uno de los cuales

presuponen el anterior y permite acceder al siguiente.

La constatacion de que han ocurrido efectivamente los hechos que
satisfacen los requerimientos conceptuales de cada elemento, conforme a la
teoria, permite pensar y juzgar con mayor claridad y precisién la realidad que se
reproduce durante la tramitacion del proceso, ganandose en seguridad juridica.

3.5.1 La Accion.

El primer elemento de la teoria del delito, aceptado como tal por la amplia

mayoria de la doctrina, es la accion.

El concepto de accién se define como el mero actuar humano causalmente

voluntario, externo, que culmina en una infraccion a la ley.
(Del latin actio, movimiento, actividad, acusacion.) Si bien dicho vocablo

posee varias acepciones juridicas, la mas importante y que le otorga un sentido
propio es la que se refiere a su caracter procesal. Dicha accién procesal puede
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concebirse como el poder juridico de provocar la actividad de juzgamiento de un
érgano que decida los litigios de intereses juridicos.

Savigny, estima a la accion como el derecho que nace de la violacién de un
derecho subjetivo y como el ejercicio del derecho material mismo, al argumentar
que si no existe un derecho sustancial no puede haber su violacion y si no hay
violacion, el derecho no puede revestir la forma especial de una accion.

La accién significa tener una pretension reconocida por el derecho. La
accion es un derecho a la eliminacion de la violacion.

La accidn consiste en actuar o hacer; es un hecho positivo, lo cual implica
que el agente lleva a cabo uno o varios movimientos corporales, y comete la
infraccién a la ley por si mismo o por medio de instrumentos, personas, animales,
etc. La conducta se puede realizar mediante un comportamiento o varios.

La accién cuenta con los siguientes elementos:

La Voluntad.- es el querer por parte del sujeto activo de cometer el delito.

“Propiamente es la intencion”.

La Actividad.- consiste en el hacer o actuar. Movimiento humano

encaminado a producir el ilicito.

El Resultado.- Es la consecuencia de la conducta; el fin deseado por el

agente y previsto en la Ley penal.

Nexo de causalidad.- Es el ligamen que une a la conducta con el resultado

(causa-efecto).
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3.5.2 La Tipicidad.

El segundo de los elementos, es la tipicidad, que ha sido disefiada como el
“principio de legalidad”, que consagra el apotegma nulfum crimen nulla pena sine
lege. Ella corresponde a lo que los tedricos denominan tipo garantia, y solo se
satisface con la exhaustiva, perfecta y completa adecuacion del hecho, a la
abstracta descripcion efectuada por el legislador constitucionalmente habilitado, en

su formulacién legal.

La tipicidad es la adecuacion de la conducta al tipo. Es el encuadramiento
de un comportamiento real a la hipotesis legal. Cada tipo legal sefiala sus propios

elementos.

El tipo consiste en la descripcién legal de un delito. Es la abstraccion

plasmada en la ley de la figura delictiva.

La segunda caracteristica de la tipicidad tiende a satisfacer necesidades
concretas del modelo tedrico de delito y se vincula con la necesidad, que resulte
relevante para el juicio de antijuricidad, al ser recreado por €l juez en el proceso se
pueda describir consistentemente con la clase de palabras que utiliza el legislador
en los tipos penales. Para ello debe de tomar en cuenta que la descripcion de lo
ejecutado por el agente en el mundo externo objetivo que resulte relevante para el
juicio de antijuricidad, se corresponda con su recreacion de lo que iba ocurriendo

en el momento del hecho, en el plano subjetivo.
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3.5.3 La Antijuricidad.

Los actos que generan responsabilidad penal deben ser contrarios al
derecho. Esto es lo que expresa el tercer elemento del modelo, la antijuricidad:

contrariedad al derecho.

La especificidad en materia penal resulta de la exigencia de tipicidad en los
términos tratados en el parrafo anterior. Asi solo ésta clase de acciones podran
ser penalmente antijuridicas y generar responsabilidad en este sistema, aunque

puedan generarlo en otros.

La antijuricidad es lo contrario a derecho. En principio, la ley penal castiga a
todo aquello que la contraria (antijuricidad) pero excepcionalmente, la propia ley
establece casos en que justifica la conducta tipica, con lo cual desaparece la
antijuricidad. El articulo 29 del Cédigo Penal para el Distrito Federal las denomina

causas de exclusion del delito.

3.5.4 La Culpabilidad.

Las exigencias que impone el respeto a este cuarto elemento del modelo
teorico conceptual de delito, tal vez hayan sido las que mas diferencien al sistema

de responsabilidad penal del civil.

La culpabilidad es la relacién directa que existe entre la voluntad y el

conocimiento del hecho con la conducta realizada.
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La naturaleza de la culpabilidad consiste en:

a) Teoria psicologica.- Funda la culpabilidad en el aspecto psicologico del
sujeto activo.

b) Teoria normativa.- La base de la culpabilidad radica en la imperatividad
de la ley, dirigida a quienes tienen capacidad para obrar conforme a la

norma.
Los tipos de culpabilidad son los siguientes:

a) El Dolo.- consistente en causar intencionalmente el resultado tipico, con
conocimiento y conciencia de la antijuricidad del hecho.

b) La Culpa.- ocurre cuando se causa un resultado tipico sin intencién de
producir, se ocasiona por imprudencia, falta de cuidado o de precaucion
debiendo ser previsible y evitable.

Los cuatro elementos que han quedado expuestos: la accion, la tipicidad, la
antijuricidad y la culpabilidad, conforman el ndcleo central de la teoria juridica del
delito. En general, cuando ellos se constatan, esto es, cuando puede afirmarse
consistentemente que ocurrieron en un hecho, la responsabilidad penal puede

declararse y aplicarse la pena.

En la exposicion realizada se ha tenido en cuenta, fundamentalmente, una
de las cuatro formas de aparicion del hecho punible, quiza las mas frecuente y
clasica: la que corresponde al delito doloso de comisién. Pero debe tenerse en
cuenta que la doctrina ha elaborado adaptaciones de este modelo a las otras

formas posibles de aparicion de hechos punibles.



3.6 Concepto de Victima y Ofendido.

Para tener un conocimiento mas preciso del tema, es necesario distinguir
algunos términos que se emplean comunmente como sinénimos. Tales términos
son: sujeto pasivo del delito, ofendido y victima.

Sujeto pasivo es un término propio del derecho penal y tienen una
connotacion muy reducida; es entendido generalmente, por los iuspenalistas
como el titular del bien juridico protegido en el tipo, bien juridico que es lesionado

o puesto en peligro al cometerse el delito.

El término ofendido, en el ambito del derecho penal, es empleado en la
normatividad referente a la reparacién del dafio. En el derecho procesal penal el
ofendido es la persona que resiente los efectos del delito. En algunas ocasiones
se le identifica con la victima. Para efectos de querella, se dice que se reputara
parte ofendida a la victima o titular del bien juridico lesionado o puesto en peligro

por la conducta imputada al indiciado”.

Santiago Onate anota que “el ofendido es quien ha recibido en su persona,
bienes, 0, en general, en su status juridico, una ofensa, dafo, ultraje, menoscabo,

maltrato, injuria”. *°

El término victima es propio de la criminologia y tiene una amplia
connotacién: abarca al sujeto pasivo y a otras personas afectadas por el delito.

Sergio Garcia Ramirez sefiala que victima “es tanto (el) mismo ofendido
como cualesquiera otras personas que sufren — pero no a titulo de sujetos pasivos

¥ ONATE SANTIAGO; “Diccionario Juridico Mexicano ™, México, Pormia- UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 1998.
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del ilicito- las consecuencias dafiosas generadas por el delito; asi, los familiares o

dependientes econdmicos de ambos sujetos, activo y pasive”.*®

Para Rodriguez Manzanera, “victima del delito es toda persona fisica o

moral que sufre un dafio por causa de una conducta tipica, antijuridica y

culpabla"37

3.6.1 Garantias Constitucionales otorgadas a la Victima u
Ofendido.

La victima o el ofendido tienen las siguientes garantias que la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos le otorga en todo proceso penal en su

articulo 20:

“l. Recibir asesoria juridica; ser informado de los derechos que en su favor
establece la Constitucién y, cuando lo solicite, ser informado del desarrollo del

procedimiento penal.”

En términos generales “asesorar” significa, en este contexto, proporcionar
informacién a la victima sobre los derechos que la ley le concede y proporcionar,
también, asistencia técnica a partir de la denuncia o querella, y durante todo el
procedimiento, hasta la sentencia final con el rango de cosa juzgada.

En este sentido José Coldn considera:

Asi como el inculpado desde la averiguacion previa tiene derecho a
asistencia juridica y legal, sea particular o de oficio, la victima debe contar con el

¥ “Temas y problemas de justicia penal,”; México, Seminario de Cultura Mexicana, 1996, Pag. 184
T “Derecho Victimal, justicia y atencion a victimas del delito”, 50°. Curso internacional de criminologia,
México, Universidad la Salle, 1995, Pag 78
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Ministerio publico, no como un mero asesor sino como un verdadero asistente

legal, que le ilustre, le aconseje, y le patrocine graEa\ts..litas\mente.3a

Se dice que las funciones del Ministerio Publico son, unicamente, las de
representante de la sociedad y de ninguna manera las de asesor de la victima.
Respecto a esto, los especialistas en criminologia, establecen que se debe crear
la figura de “defensor de la Victima”, para garantizar, de manera integral, los
derechos de las victimas y acabar con el desequilibrio que en esta materia se
presenta entre el delincuente y la victima. El acusado, en todos los casos, cuenta
con un defensor, ya sea particular o de oficio, que lo asiste en todo momento
procedimental; en cambio, la victima ha quedado plenamente desprotegida y
hasta desinformada sobre el camino que sigue su proceso penal.

Por otra parte se piensa, de manera muy generalizada, que es la Institucion
del Ministerio Publico la que debe tener, entre sus atribuciones, la responsabilidad
de asistir juridicamente a la victima y a los ofendidos por el delito y, obviamente, la
de informarles sobre sus derechos y sobre el desarrollo del procedimiento penal.
Esta encomienda ha de abarcar tanto la etapa de averiguacién previa, en la que el
Ministerio Publico lleva el control de las investigaciones, como la del proceso
penal, en la que el Ministerio es sélo una de las partes. Es decir, la actividad de
asesoramiento debe empezar en la averiguacion previa y concluir con la sentencia
y, en su caso, hasta lograr el pago de la reparacion del dafio.

“ll. Coadyuvar con el Ministerio Pablico; a que se le reciban todos los datos
o elementos de prueba con los que cuente, tanto en la averiguacion previa como
en el proceso, y a que se desahoguen las diligencias correspondientes.

Cuando el Ministerio Publico considere que no es necesario el desahogo de

la diligencia debera funda y motivar su negativa.”

¥ COLON JOSE, “Los Derechos humanos de las victimas del delito”; Revista de la Comision Nacional de
Derechos Humanos del Estado de México, México. Pag. 343
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La coadyuvancia con el Ministerio Publico es una figura muy conocida en el
derecho procesal mexicano; sin embargo, en la practica, ese derecho esta
bastante limitado. No existe una verdadera relacion entre la victima y el Ministerio
Publico. En ocasiones, el Ministerio Publico actua por su cuenta, sin proporcionar
ninguna informacién a la victima; en otras, su pasividad es tan acentuada que deja
a la victima en estado de indefension o, en el mejor de los casos, la victima se ve
obligada a buscar y proporcionar las pruebas al Ministerio Pablico.

“lll. Recibir, desde la comision del delito, atencion médica y psicologica de

urgencia.”

En cuanto a la atencién especifica de las victimas del delito se establece,
de manera general, que los integrantes del Sistema Nacional de Salud deberan
dar atencién preferente e inmediata a quienes hayan sido sujetos de la comision
de delitos que atenten contra la integridad fisica y mental o el normal desarrollo

psicosomatico de los individuos.

En lo que hace a al atencién médica y psicolégica de la victima u ofendido,
ha ser de “urgencia” cuando se presenta cualquier problema médico-quirdrgico
agudo, que ponga en peligro la vida, un érgano o una funcién y que requiera
atencién inmediata (articulo 72 del Reglamento General de Salud).

“IV. Que se le repare el dafo. En los casos que sea procedente, el
Ministerio Publico estara obligado a solicitar la reparacién del dafio y el juzgador
no podrd absolver al sentenciado de dicha reparacién si ha emitid sentencia

condenatoria.

La Ley fijara procedimientos agiles para ejecutar las sentencias en materia

de reparacion del dafio”.

La reparacién del dafio es un derecho que se le ha reconocido a la victima

del delito desde tiempos remotos.
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Con la reparacion del dafio se busca no solo reprimir al delincuente, sino,
también, resarcir a la victima del dafio sufrido por el delito cometido. Sin embargo,
la reparaciéon del dafio considerada como pena publica, no ha traido
consecuencias provechosas para la victima u ofendido; muy por el contrario,
puede afirmarse que ha sido un fracaso, en virtud de que el Ministerio Publico, en
la mayoria de los casos, por descuido no logra hacerla efectiva, y el ofendido nada
puede hacer porque esta al margen de la reclamacion, es decir, estd desvinculado
del proceso. Por otra parte, en las pocas ocasiones en que se consigue su pago,
éste se efectua hasta después de pronunciada la sentencia condenatoria firma.

De ésta forma la victima tiene que esperar hasta que termine el
procedimiento y se dicte la sentencia condenatoria, para poder obtener los

beneficios inherentes a la reparacion del dafio.

“V. Cuando la victima o el ofendido sean menores de edad, no estaran
obligados a carearse con el inculpado cuando se trate de los delitos de violacion o
secuestro. En estos casos se llevara a cabo las declaraciones en las condiciones

que establezca la Ley".

Careo significa, en términos generales, enfrentar a una persona con otra,
con el fin de esclarecer la verdad de sus declaraciones sobre hechos que son

materia de controversia en el procedimiento penal.

Es razonable considerar que la victima puede tener motivos validos para no
someterse al careo cuando éste significa un peligro serio para su seguridad o la de
su familia o, simplemente, por ser demasiado desagradable el enfrentamiento con
el ofensor tratandose, de los delitos de violacién o secuestro. Ante esta situacion,
cuando la victima se sienta justificadamente amenazada en su seguridad, son
razonables las excepciones para la realizacién del careo. Es de todos conocida la
inseguridad que se padece, asi como el incremento de los delitos graves y
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violentos, cometidos, en muchas ocasiones, por la delincuencia organizada,

situacién que atemoriza mas a la victima y a la sociedad.

V1. Solicitar las medidas y providencias que prevea la ley para su seguridad

y auxilio”.

La seguridad y auxilio que merece la victima del delito son medidas
absolutamente indispensables, sobre todo en un pais, como el nuestro, donde
reina la inseguridad en todos los rincones. No cabe discutir si la victima una vez
efectuado el delito, merece o no una proteccién plena por parte de las
autoridades. Sin embargo, como puede advertirse, la garantia que se consagra es
sumamente vaga. No esta expresada en el sentido de que se deba proporcionar
seguridad y auxilio a la victima u ofendido por el delito, cuando éstos sean
necesarios, de acuerdo con los hechos y las circunstancias de los mismos. El
derecho de las victimas se ajusta a la posibilidad de solicitar tales medidas y
providencias; es decir, el texto constitucional se concreta a sefialar que la ley
debera dictar medidas y providencias para la seguridad y auxilio a las victimas, y
éstas podran solicitarlas. La Constitucion no prescribe ninguna linea que deba
seguir el legislador al elaborar las leyes.

3.7 Proceso General.

El Dafo originado por todo acto atentatorio de los derechos de la
personalidad, doctrinariamente se le llama dafo moral, y por clasificacion en
cuanto al objeto no puede considerarse dafio moral aquel que se proyecta sobre
bienes de naturaleza material. El dano, en su concepcidn tedrica, no puede existir
considerado éste como dafio puro, porgue no existe dafio si no existe un sujeto
agraviado. Es decir, si no hay sujeto dafiado, no puede existir el dafio por si
mismo para efectos tedricos y procesales no se integra la relacion juridica de
responsabilidad civil, entre la existencia del dafio y el sujeto agraviado. Este

criterio es aplicable integramente al Dafio moral.
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Como ya hemos dejado mencionado, el dafio moral directo es aquel que
lesiona o afecta bienes de naturaleza extrapatrimonial o inmaterial, y el dafio moral
indirecto, se da cuando por la afectacion de un bien de naturaleza material, o
cuando de la afectacion de un bien de naturaleza patrimonial se lesionan bienes

del patrimonio inmaterial o moral de la persona.

Manifiesta Salvador Ochoa que “el agravio moral es fuente de obligaciones,
porque su reparacion, en ultimo analisis, desemboca en el derecho el cobro de
darios y perjuicios. El patrimonio moral de una persona se puede definir como: el
conjunto de bienes de naturaleza extrapatrimonial, los cuales, por su naturaleza
inmaterial, no son susceptibles de valoracién directa en dinero y su afectacién

provoca la reparacion por equivalente y con un fin satisfactorio”.*®

3.7.1 Demanda por Daiio Moral.

El 6rgano jurisdiccional competente para conocer de la demanda por dafio
moral son los jueces civiles, que pueden ser del fuero comuin o del fuero federal
cuando alguna de las partes del conflicto sea la Nacién.

Generalmente en los juicios demandantes de una reparacién moral, la
mayoria de estas demandas se refiere a una condena genérica por dafo causado,
esto es, no se especifica al momento de la presentacién de la demanda, un monto
exacto que por concepto de suerte principal se demanda, ya que se deja al arbitrio
judicial y a juicios de peritos en caso de daiio patrimonial causado por un agravio
extrapatrimonial, el monto de la condena por reparacién moral.

Entonces ;qué juez conocera del asunto en caso de cuantia
indeterminada? Esto es muy importante, ya que los jueces en todo asunto civil, lo

* OCHOA OLVERA, SALVADOR; “La Demanda por Daito Moral”", Escuela Libre de Derecho; edit.
Monte alto, México 1995, Pag. 96
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primero que revisan de las demandas presentadas, es el monto de las
prestaciones reclamadas, para asi determinar su competencia por cuantia.

A pesar del problema que se presenta, para evitar malas interpretaciones;
el demandante o parte actora puede provocar la competencia del érgano
jurisdiccional de primera instancia, al establecer en el capitulo de prestaciones las

siguientes consideraciones:

1) Cuando se trate sélo de la reparacion moral, y sabiendo que el monto de
la indemnizacién lo establecera el juez, se puede, de manera propositiva y
provisional, pedir el pago determinada cantidad de dinero, sin perjuicio de que el
Juez Civil incremente el monto de dicha condena.

2) Si la demanda por dafio moral es genérica y no se quiere influir en el
animo del juzgador para determinar el monto de la indemnizacién extrapatrimonial
se puede especificar cual es el costo de las publicaciones a que se refiere el
ultimo parrafo del articulo 1916 del Cddigo Civil para el Distrito Federal en materia
comin y para toda la Republica en materia Federal, lo cual determinara la
competencia por cuantia, sin perjuicio de que el dia de la ejecucién de la
sentencia, dicha cantidad hubiere modificado su precio.

3) Cuando se causa un dafo moral y en virtud de este agravio, se causa
también un dafio de naturaleza material se puede precisar, en el capitulo de
prestaciones la suma de dinero que por este concepto se reclama, sin perjuicio de
que en la secuela procesal y a juicio de peritos, dicha suma se incremente.

En el Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, en el Titulo
Especial de la Justicia de Paz, se encuentra un articulo que es oportuno citar:

67



Articulo 3°. Si se dudare del valor de la cosa demandada o del interés del
pleito, antes de expedirse la cita para el demandado, el juez oira un dictamen del
perito que €l mismo nombrara a costa del actor.

Aun cuando esto se hubiere hecho, el demandado, en el acto del juicio,
podra pedir que se declare que el negocio no es de la jurisdiccion de paz, por

exceder su cuantia del monto a que se refiere el articulo anterior.

De lo anterior se desprende que no se refiere de manera expresa a los
casos de cuantia indeterminada, entendiéndose ésta como aquella que al
momento de la presentacion de la demanda no puede apreciarse una cantidad
liquida. Sélo se refiere a cuestiones de duda sobre el valor de la cosa demandada,
pero no a cantidades que seran determinadas al final del procedimiento.

Por otra parte, cuando en una demanda por dafio moral exista reconvencién
por el mismo concepto, las reglas que se observan para determinar la
competencia por cuantia son las que establece el articulo 160 del Codigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal y que se resume en lo siguiente:

El Juez competente para la reconvencion, sera el Juez que conoce de la
demanda principal, aunque la cuantia reconvencional sea inferior al monto de su

competencia.

La tramitacion del juicio por dafio moral es en la via ordinaria civil; no existe
para este proceso ninguna tramitacién especial, y por tanto todas las formalidades
del juicio ordinario civil, tanto en el Fuero Comun como en el Fuero Federal, se

aplican a este tipo de demandas.
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3.7.2 Etapa Probatoria del Dafio Moral.

Alsina explica que se entiende “... por medio de prueba el instrumento cosa

o circunstancia en los que el juez encuentra los motivos de su conviccion”.

Para Pallares: “... se entiende por medio de prueba, todas aquellas cosas,
hechos o abstenciones que puedan producir en el animo del juez certeza sobre los
puntos litigiosos. Y, sobre los motivos de prueba nos dice: los procesalistas
entienden por motivos de prueba, las razones, argumentos o instituciones de las
cuales el juez o tribunal tiene por aprobado o por no aprobado, determinado hecho

u omisién” 4!

Los medios probatorios que rigen la demostracion positiva o negativa del
dario moral o psicoldgico, son los que prevé el ordenamiento legal, con algunas
caracteristicas especiales, que sera necesario tomar en cuenta en la etapa de su
obtencién y valoracién definitiva.

De los tipos de probanza que pueden sefialarse al juicio, existe una que
reviste fundamental trascendencia, que es el dictamen pericial; hay otra que, por lo
general, puede tener poca incidencia, como es la confesional; finalmente, existen
las intermedias, que serian todas las demas y que eventualmente accederian a
una funcién corroborante del informe del experto.

1. Pericial.- La prueba pericial sera procedente cuando la demostracion de
los hechos litigiosos requieran conocimientos especiales con alguna ciencia, arte u
oficio, industria o actividad técnica especializada.

La prueba de dictamen pericial consiste en que en virtud de que el juzgador
no puede ser un especialista en todas las ramas del saber humano, sea entonces

“ HUGO ALSINA; “Tratado Teorico Prdctico del derecho procesal civil y comercial”; EDIAR, Buenos

Aires, 1963, Pag.230
' PALLARES EDUARDO; “Derecho Procesal civil”", Porria, México 1998, Pag. 373.
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asesorado e ilustrado por peritos, por conocedores de las diversas materias del
conocimiento humano. El dictamen pericial, por regla general, contiene una

opinién técnica referida a determinado asunto.

La determinacién del estado animico de una persona y la posibilidad de la
existencia del dafio psicolégico, asi como su intensidad y pronéstico, exceden el
marco de competencia de la abogacia, siendo de incumbencia de los expertos
profesionales del campo de la salud mental, autorizados por la ley.

Dentro de este grupo corresponde distinguir diversas especialidades, como
potencialidades diferentes para tratar el tema que nos ocupa.

En primer lugar estan los médicos, tanto los que practican la clinica general,

como los legistas, o los psiquiatras.

En cambio, el otro grupo de expertos que pueden realizar un peritaje son,
los psicologos, deben cumplir para recibirse con un circuito de materias, que
enfocan la probleméatica de la mente, desde un amplio aspecto que abarca la
teoria psicoanalitica como las técnicas de evaluacion de los conflictos concretos.
También en este caso resulta sumamente frecuente que los psicologos concurran
a cursos sobre la problematica de lo organico, como etiologia 0 manifestacion de
una enfermedad, para evitar los riesgos que el desconocimiento de lo bioldgico

implica.

Pero cualquiera que sea el interés o el sentido de responsabilidad de
médicos o psicélogos, su inscripcién en las listas de peritos disponibles en los
juzgados no contiene un detalle del curriculo de las personas incluidas. No se
otorga, por otra parte, puntaje alguno por los antecedentes académicos, ni se los
exige, bastando con tener cierta antigiiedad en la profesion.
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El panorama descrito impone, entonces, una eleccién del tipo del peritaje
para la prueba del dafio psicolégico, tanto por parte del litigante como del
juzgador, quien ademas esta obligado a designar un experto mediante un sorteo

entre los peritos que figuren en la lista.

A ello se suma la enorme dificultad que presenta la configuracion del
perjuicio y su relacion con un evento dafoso, a tal punto que el peritaje puede
arribar a un resultado meramente conjetural, aunque debe ser fundado; si bien la
conclusién puede carecer de certeza tienen que brindar un alto grado de
probabilidad.

Al principio de congruencia también se encuentra sometido el juzgador,
quien debera respetar el dictamen producido por el experto que designe, aunque
no comparta los principios tedricos en los que se apoya. Por otra parte, las
prescripciones procesales, de caracter dispositivo, le impiden designar un tipo de
profesional distinto del que los litigantes propongan. La dnica posibilidad de
cambiar la especialidad en juego, se concretaria exclusivamente en el caso en que
la pericia presentada careciera de fundamentacién y la ley facultara al juez a

designar otro perito.

La forma en que se vaya concretando la relacion juridico-procesal sera
determinante de la calidad y cantidad de items sobre los que versara el peritaje.
Ello es asi, pues las pretensiones esgrimidas en el reclamo de la parte actora y las
negaciones de su adversaria, constituiran la materia a decidir con respecto al dafio

psicoldgico.

Resulta de vital trascendencia para la delimitacién de los puntos de pericia
la circunstancia de que el reclamante solicite la indemnizacion de este perjuicio en
forma autébnoma o integrando la compensacién correspondiente a la incapacidad

sobreviviente.
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En este Ultimo caso debera encuadrarse el perjuicio psiquico dentro de los
pardmetros elaborados por la jurisprudencia en la determinacién de la
discapacidad derivada de un hecho antijuridico. Segun se ha resuelto
reiteradamente corresponde establecer el nexo causal con el evento dafioso, y
computar cémo y cuanto han mermada en el sujeto las posibilidades de producir
ingresos, y las alteraciones de su vida de relacién.

La traduccién monetaria del dafio psicolégico, al igual que la problematica
de la eleccién de las modalidades de la pericia, dependera de la forma en que se

pida su reparacion.

En ese orden de ideas sera determinante para el procedimiento de
cuantificaciéon el hecho de que se o haya reclamado como integrante de la
incapacidad sobreviviente o en forma auténoma. El litigante se encuentra hoy con
la disparidad de los criterios jurisprudenciales que ponen en riesgo la procedencia
de su reclamo. A fin de evitarlo, pareciera que no exista impedimento legal como
para que se pida indemnizacion del dafo psicolégico en forma auténoma y

subsidiariamente, como generador de incapacidad sobreviviente.

2. Confesional.- En esta prueba consiste en someter a una de las partes en
el proceso, a la otra, a un interrogatorio especial. Al efecto la parte cuya parte se
desahogara la prueba confesional se denomina parte absolvente y debe ser
expresamente citada para comparecer ante el tribunal a contestar el interrogatorio

respectivo.

Esta prueba se desahoga mediante la exhibicién de un pliego de
posiciones, el cual contiene un determinado nimero de preguntas planteadas a la
parte absolvente por la parte articulante; sin embargo, pueden formularse
posiciones adicionales, de forma verbal, que no hubieren estado comprendidas en

el pliego respectivo.
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Esta prueba aparece como mas deficiente para la demostracion del dafio
psicolégico, salvo en el unico supuesto en que el reclamante negara su existencia
o la disminuyera, y esta actitud no fuera producto de la misma enfermedad

psiquica.

Es decir que el medio probatorio en cuestion tiene que versar sobre hechos
personales del absolvente. No parece que este rango pueda reunirse, en principio,
en el supuesto de determinacién del dafio psicolégico que requiere una cercania o
un trato frecuente con el damnificado, como para tener al menos un conocimiento
personal del perjuicio en cuestion, cosa que excepcionalmente puede ocurrir con
el responsable del ilicito.

“La confesion ficta (deducido de un hecho que la ley presume) no tiene un
valor absoluto, pues esta norma autoriza al juez a tenerlo por confeso teniendo en
cuenta las circunstancias de la causa, lo que conduce a valorarla juntamente con
los otros medio producidos. Es asi que su fuerza de conviccidn seréd mayor cuando

encuentre respaldo en ellos”.*?

Sin perjuicio de lo antedicho la probanza mencionada no esta, en principio,
prohibida por la ley para acreditar el extremo del perjuicio psiquico, dado que no
implicaria un derecho irrenunciable, ni su implementacion estaria expresamente

vedada por algun texto legal.

3. Testimonial.- Consiste en las declaraciones de terceros a quienes les
consten los hechos sobre los que se les examina. Esta declaracién de terceros
ajenos a la relacién sustancial del proceso, se les hace por medio de preguntas
contenidas en interrogatorios, los cuales formula la parte que ofrece el testigo. El
testigo debe ser conocedor directo de las cuestiones sobre las cuales se le
interroga y, ademas, debe de tener la caracteristica de imparcialidad, es decir, no
tener un interés particular en el negocio y de no estar en posicién de una relacién
intima o de enemistad, con alguna de las partes en el juicio.

‘2 DARAY HERNAN; “Dafio Psicologico”'; 2°. Edicion; Buenos Aires 2000. Pag. 96
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Con relacién a la prueba testimonial, quiza sea en términos generales el
medio con mayor potencial de corroboracion del menoscabo psiquico, la que
crecera en caso de que el testigo técnico (perito en psicologia), o sea, la
declaracién de una persona con conocimientos especiales en el ambito de las

ciencias de la salud mental.

En lo que se refiere a los deponentes que normalmente son juzgados como
de atendibilidad restringida, este rasgo en opinion de Hernan Daray*’ debe ser
atemperado en algunos casos. A titulo ejemplificativo sefala el parentesco lejano,
la amistad o la relacidn de trabajo, ya que son justamente aquellos que se
encuentran en una vinculacion estrecha con el reclamante los que

verdaderamente pueden testimoniar sobre sus estados animicos.

La importancia del testigo aumenta cuando ha tenido trato con la victima del
dafio desde antes del ilicito, especialmente si aporta datos precisos, dando una
adecuada y convincente razén de sus dichos.

Documental.- Es aquella que se hace por medio de documentos, pablicos o
privados, o por alguin otro elemento material susceptible de facilitar la de algin

hecho o acto.

El documento es de caracter publico, cuando es producido por un érgano de
autoridad en el ejercicio legitimo de sus atribuciones.

Son documentos privados todos aquellos que no son publicos, es decir, son

producidos o elaborados por particulares.

Las fotografias, copias fotostaticas, registros dactiloscépicos y, en general
todos aquellos elementos aportados por los descubrimientos de la ciencia.

* Ibidem. Pag. 99
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Estas dltimas se encuentran sometidas a la verificacion de su autenticidad;
también se procura detectar si se han producido deliberadamente para ofrecerlas
en el litigio. En caso de resultar con un alto grado de credibilidad, estos medios
probatorios pueden arrojar indicios acerca del equilibric emocional del

demandante.

Otro aspecto importante es que la accién para reclamar la reparacion moral
prescribe en el lapso de dos afios, contados a partir del dia en que se causo el
dafio o0 en que terminé de causarse, y la prueba de la existencia del dafio moral es
de caracter objetivo, ya que tiene las siguientes caracteristicas:

a) Debe de probarse la relacion de causalidad, que vincula al sujeto activo o

agente dafioso, con el sujeto pasivo o agraviado;

b) Se debe de acreditar la existencia del hecho u omisién ilicitas que
causaron un dafio moral, lesionando uno o varios de los bienes que tutela esta

figura, y

c) El dafio moral desde el aspecto subjetivo, no requiere ser demostrado.
3.7.3 Indemnizacién Moral.

El derecho a la reparacién moral es un derecho personalisimo, ya que no
puede trasmitirse a terceros por acto entre vivos y tal derecho se extingue con la
muerte de su titular. Esta singularidad sufre una excepcioén, cuando la accién de
reparacion, por disposicion de la ley, pasa a los herederos del agraviado, siempre
que éste haya intentado la accién en vida. Si no se cumple esta condicién, dicha

transmisién no opera.

El 6rgano jurisdiccional tiene facultad discrecional para determinar el monto
de dinero que se entregara al sujeto pasivo por concepto de reparacién moral.
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Esta facultad discrecional debera apreciar lo siguiente: los bienes
lesionados, el tipo y grado de responsabilidad, la realidad del ataque, la conducta
ilicita y los aspectos econémicos del sujeto activo y el sujeto pasivo. Pero el hecho
de que el juzgador tenga en cuenta los anteriores aspectos, no implica ninguna
limitacion al monto de la condena, sino que el arbitrio judicial debe nutrirse de

dichas singularidades para fundar y motivar su resolucion.

En el derecho mexicano, es momento de que este tipo de responsabilidad
civil se despoje de atavismos y se comprenda que la responsabilidad moral es una
condena civil, tan importante y grave como las demas responsabilidades civiles y
penales ya existentes en nuestro ordenamiento juridico, y que nuestros jueces
civiles no tengan temor en condenar por cantidades considerables de dinero a los
agentes dafosos o sujetos activos de la causacidn del un dafio moral.

Bajo el principio general de que los bienes morales jamas podran ni
perfecta ni aproximadamente ser evaluados en dinero, ya que no existe traduccién
adecuada en dinero, es necesario precisar que la reparacibn moral es una
reparacion por equivalente y que la suma de dinero entregada cumple dnicamente
una funcién satisfactoria, asi mismo el monto de la indemnizacion no debe de
constituir un enriquecimiento sin causa, siendo éste uno de los principio que debe
observar el Juez al dictar su resolucién condenatoria.

Se ha dicho que la suma de dinero que se entrega al agraviado a titulo de
reparacién moral cumple una funcién satisfactoria por el dolor moral causado, por
lo que el aspecto econdmico tanto el sujeto activo como el sujeto pasivo, se refiere
a que la cantidad se considera equivalente para satisfacer el dafio causado.

El Juez, deberd, si asi lo acredita la controversia, evaluar todo elemento
extrafio al dafio causado, y que sea de una importancia tal que incluya
directamente en el aumento o disminucion del monto de la reparacidn. Incluso
aqui es donde puede valorar circunstancias que destruyan la ilicitud de la
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conducta o irrealidad del ataque, o aclaren la magnitud y extension del dafio,
recordando que todos los medios de prueba son permitidos por nuestra ley
procesal pueden ser utilizados para acreditar que existe o no agravio moral, o
bien, que el monto de la reparacion debe ser significativo, reducido o simbdlico.

Uno de los criterios rectores que se sustenta en la doctrina, en los cuales
no debe fundamentarse el juzgador para dictar su resolucion condenatoria sobre
agravio extrapatrimonial, sera el que la suma de dinero entregada al agraviado no
constituya para éste un enriquecimiento sin causa.
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CAPITULO IV _REPARACION DEL DANO MORAL EN EL

DELITO DE VIOLACION.

4.1 Definicion legal del delito de violacion.

El Cédigo Penal para el Distrito Federal, en su Titulo Quinto, en relacién
con los delitos contra la libertad y la seguridad sexual y el normal desarrollo

psicosexual, establece en su capitulo |, el delito de violacién:

Articulo 174.- “Al que por medio de la violencia fisica o moral realice copula
con persona de cualquier sexo, se le impondra prision de seis a diecisiete afios.

Se entiende por cépula, la introduccién del pene en el cuerpo humano por

via vaginal, anal o bucal.

Se sancionara con la misma pena antes sefialada, al que introduzca por via
vaginal o anal cualquier elemento, instrumento o cualquier parte del cuerpo
humano, distinto al pene, por medio de a violencia fisica o moral.

Si entre el activo y el pasivo de la violacién existiera un vinculo matrimonial,
de concubinato o de pareja, se impondra la pena prevista en este articulo, en
estos casos el delito se perseguira por querella”.

Articulo 175.- “Se equipara a la violacién y se sancionara con la misma

pena, al que:

|. Realice copula con persona menor de doce aios de edad o con persona
que no tenga la capacidad de comprender el significado del hecho o por cualquier

causa no puede resistirlo; o
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Il. Introduzca por via anal o vaginal cualquier elemento, instrumento o
cualquier parte del cuerpo humano distinto del pene en una persona menor de
doce afios de edad o persona que no tenga capacidad de comprender el
significado del hecho, o por cualquier causa no pueda resistirlo.

Si se ejerciera violencia fisica 0 moral, la pena prevista se aumentara en

una mitad".

Como antecedentes histéricos Salvador Viada y Vilaseca* dice que la
violacién es un verdadero acto de barbarie; es a la vez un atentado feroz contra la
mujer y contra la libertad de la misma; de ahi que en todos los tiempos y en todas
las legislaciones se haya castigado con particular severidad.

En las épocas biblicas al violador se le cegaba y castraba siguiendo el
sistema talional de “ojo por ojo y diente por diente, rotura por rotura”.

En el derecho romano se castigé por la Lex iulia de vi publica, con la pena

de muerte.
El derecho canénico dedicé gran atencion al stuprum violentum.

El fuero juzgo castigaba al hombre que “hiciere por fuerza fomicio o
adulterio contra la muller libre”; sancionaba la violencia carnal con la pena de
azotes, si el violador era un hombre libre y con la de ser quemado vivo, si era un

siervo.

En las partidas se aplicaba la pena capital para el violador y la confiscacion
de sus bienes en favor de la mujer ofendida, si ésta era casada o viuda de buena
fama, virgen o religiosa. En los demés casos la pena quedaba al criterio del Juez.

3

“VIADA Y VILASECA, SALVADOR Op. Cit. REYNOSO DAVILA, ROBERTQ; “Delitos sexuales"; 2
Edic.,México 2001, pag. 110
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Las primeras leyes inglesas castigaban la violacién de una mujer virgen con

la castracion y extraccién de los globos oculares.

En los Estados Unidos, Thomas Jefferson propuso en 1776 que la Ley del
Estado de Virginia sancionara con castracién a quienes cometieron sodomia,
violacion o poligamia. Hacia 1915, trece Estados tenian considerada la castracion

forzada en su legislacién,

Fue Antonio Martinez de Castro quien cambio la concepcion, establecida en
otras, de que unicamente la mujer pudiera ser sujeto pasivo y el hombre sujeto
activo del delito al prever en el articulo 795 del Cédigo Penal de 1871 que “comete
el delito de violacion: el que por medio de la violencia fisica 0 moral, tiene cépula
con una persona sin la voluntad de ésta, sea cual fuere su sexo”.

Como podemos observar en este delito el concepto de cépula comprende
una ampliacién mucho mayor que el que se asigna a los demas delitos sexuales
en los cuales la copula constituye un electo tipico, cuando se realiza por el sujeto
activo utilizando determinados medios en éste caso lo son la violencia fisica o
moral o aprovechandose de una situacién especial del sujeto pasivo, es decir, que
sea menor de edad o de otras circunstancias que le impidan producirse
voluntariamente o resistir, lo cual adquiere un realce de antijuridico y significacion

tipica.
4.2 Problematica de la victima del delito de violaciéon.
Los elementos que constituyen el delito de violacién son:

a) La copula, que es cualquier forma de o unién carnal o sexual, con

eyaculacién o sin ella, y sin importar el sexo;
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b) Empleo de fuerza fisica que es la fuerza material en el cuerpo del
ofendido que anula su resistencia, tales como golpes, heridas, ataduras o sujecion
por terceros u otras acciones de tal violencia que obligan a la victima, contra, su
voluntad, a dejar que exista copula; o bien de violencia moral, que no es otra cosa
mas que el empleo de amagos o amenazas de males graves que, por la
intimidacién que producen, impiden resistir tal delito, y

¢) Ausencia de voluntad del ofendido, es decir, la falta de consentimiento

del agraviado para que exista la copula.
d) Que la victima haya presentado su querella de forma casi inmediata.

Cabe sefalar que existen algunas presunciones para determinar la

violacién y entre ellas son:
1. Que la resistencia de la victima fuere constante y siempre igual.

2. Que entre la fuerza del agresor y la de la agredida existiera una evidente

desigualdad.
3. Que la victima pida auxilio.

4. Que en ocasiones la victima presente en su cuerpo huellas y sefiales que

atestiguaran el empleo de la fuerza.

Para que pueda estimarse que hay delito de violacion mediante el empleo
de la fuerza fisica sobre la victima, es preciso que ésta haya ejercido una contra-
fuerza de resistencia, pues una fuerza a la que nada se le opone no es fuerza, La
magnitud de una fuerza se mide en funcién de la fuerza de resistencia que es

capaz de vencer.
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Si no existe una insistencia de ambos extremos, violencia-resistencia, no se
configura el delito de violacion, y aun cuando ambos concursaran, si la resistencia
simultanea de la violencia no se opusiera al designio sexual del violador, tampoco
se configuraria. Entre la violencia y la resistencia debe mediar una relacion

respecto del objetivo sexual del autor.

La fuerza fisica empleada por el agrésor, debe implicar un sometimiento de

la victima.

En relacion a la fuerza moral, consistente en constrefiimientos psicologicos,
amagos de dafios 0 amenazas, de tal naturaleza, que por el temor que causan en
el ofendido o por evitar males mayores impiden resistir la accion del agresor que

no ha querido.

Es de advertir que los actos violentos ejercitados en tercera persona
allegada a la victima por el parentesco o el afecto pueden integrar casos de
violencia moral cuando estén encaminados a producirle intimidacién que la obligue
a aceptar la relacién sexual para evitar males mayores en seres queridos 0 en su

propio ser .

Sin embargo, la victima puede ceder ante lo inesperado del ataque, puede
hacerlo por cansancio fisico después de haber resistido largo tiempo y puede
ceder, en fin, para evitar que el sujeto activo de la accién, llegando a la violencia
mas extrema, atente contra su vida, por lo cual deben apreciarse con cuidado los
distintos casos, ya que una cosa es lisa y llana aceptacién y otra el sometimiento
forzado a la copula de quien ya nada puede hacer para evitarla; ya que lo que
constituye este delito es méas bien la falta de consentimiento que la violencia

implica.
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El Cédigo penal establece que si existe el delito de violacion entre los
conyuges, pero en la doctrina algunos autores manifiestan lo contrario, alegando
que no existe tal delito ejecutado por uno de los cényuges con violencia o sin
consentimiento, pues aquél, al disponer sexualmente del otro, esta obrando en un
ejercicio legitimo de un derecho, pero ademas la presunta victima no puede
invocar en el caso de resistencia violenta, legitima defensa, pues no existe tal.
Podra éste, en ciertos casos, ser responsable en vias de hecho de lesiones
causadas a consecuencia de la copula violenta, pero no de un delito de violacion.

El maestro Rafael Rojina Villegas*®, distinguido tratadista en el campo del
derecho civil, dice que,"desde el punto jurfdico el deber de relacidon sexual se
encuentra sancionado juridicamente, pues la negativa injustificada y sistematica
de un cényuge para cumplir esa obligacién, implica una injuria grave que es causa

de divorcio “.

En forma similar al matrimonio la doctrina considera la situacion de los
concubinos, no en cuanto al deber de cohabitar, pero si en cuanto a la prestacion
general del consentimiento para la cépula. En la actualidad el concubinato no crea
obligaciones juridicamente exigibles ni derechos juridicamente protegidos al
respecto; pero es admisible aceptar que existe consentimiento, aun en los casos
en que se practicara la copula estando la mujer privada del sentido,
profundamente dormida o en estado de intoxicacién etilica, u otras alteraciones.

En relacion a lo que establece el articulo 175 del Cdodigo Penal para el
Distrito Federal; independientemente de la edad de la victima, el delito que la
doctrina y la ley equiparan a la violacién lo configura la sola cdpula camal: porque
incluso existe debate en que puede también encuadrarse al delito de corrupcion
de menores una vez que al menor se la induzca a realizar tal acto de violacién.

* ROJINA VILLEGAS, RAFAEL: “Derecho Civil, Mexicano, Tomo 11, Derecho de Familia™, Volumen I,
Pig, 387
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4.2.1 Autonomia del agravio moral.
El segundo parrafo del actual articulo 1916 del Cadigo Civil, dice:

“Cuando un hecho u omisién ilicitos produzcan un dafioc moral, el
responsable del mismo tendrd la obligacién de repararlo mediante una
indemnizacién en dinero, con independencia que se haya causado dafio material,
tanto en responsabilidad contractual como extracontractual. Igual obligacién de
reparar el dafio moral tendra quien incurra en responsabilidad objetiva conforme al
articulo 1913. Asi como el Estado y sus servidores publicos conforme a los
articulos 1927 y 1928, todos ellos del presente Codigo”.

Como se deja apuntado, la materia en este punto a tratar lo sera la

autonomia del agravio extrapatrimonial.

La hipdtesis normativa describe perfectamente la conducta que, de
actualizarse, producird un dafio moral. Fuera de los casos expresamente
legislados, no puede existir ningin dafio moral. Podria decirse que se consigna de
manera especifica los casos en que existe un dafio inmaterial, donde no cabe la
analogia, y en el propio articulo consigna si tiene relacion o dependencia respecto
de otra figura del derecho civil o penal. En este caso, si no realiza la hipétesis
normativa, no existe agravio extrapatrimonial, y el mismo precepto legal determina
también la sancion en el caso de su realizacién. Por tanto, el Juez se limita a
establecer si la conducta prevista en la norma se realizé y, como consecuencia,
imponer la reparacién que el mismo precepto legal ordena.

Respecto a la determinacion judicial en el sentido de que ha existido una
conculcacién en la esfera de los derechos a la “intimidad, de las afecciones
legitimas, del honor, la sexualidad, y deméas valores juridicos afines.”, cada
resolucion es particular y concreta. La controversia se inicia con los hechos
manifestados por el agraviado y las pruebas que ofrece con el fin de demostrar
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que existe un agravio de naturaleza extrapatrimonial, ademas de acreditar su
relacién juridica con el sujeto activo, y por ultimo la indemnizacién que pretende a
titulo de reparaciéon moral. El juzgador, atendiendo a las particularidades de la
controversia resolvera qué cantidad de dinero serd cubierta por concepto de

indemnizacion extrapatrimonial.

El parrafo que se escribid al inicio de este tema, es el fundamento de la
autonomia del dafio moral en nuestro derecho, con cualquier otro tipo de

responsabilidad, sea, civil, sea penal.
4.2.2 Por la naturaleza del bien lesionado.

Un criterio mas acertado que define a los dafios morales teniendo en cuenta
la naturaleza del bien juridico lesionado es cuando el agravio recae en el lado
intimo de la personalidad; la vida, la honra, la libertad sexual, u otros aspectos

similares.

Caracteriza a tal especie de dafios aquellos constituidos por la privacion o
disminucién de aquellos bienes que tienen que tienen un valor importante en la
vida del ser humano y que son: la paz, la tranquilidad, la libertad individual, la
integridad fisica y los deméas sagrados afectos; pues todo acto ilicito ataque tanto
a un bien patrimonial como a un bien extrapatrimonial produce la mayor parte de
las veces una turbacién en la tranquilidad espiritual del sujeto pasivo del agravio,
por los demés lo que caracteriza la nocién del dafio no es la lesién a un bien sino
la trasgresion a la tutela otorgada por la norma al sujeto poseedor del bien

menoscabado.
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4.2.3 Caracteristicas especiales del dafio moral causado por el

delito de violacidn.

Cabe recordar que dafio moral es aquella especie de agravio constituida
por la violacién a algunos de los derechos inherentes a la personalidad. En cierta
manera determinan las cualidades juridicas que revisten los dafios morales, pues
evidente que estos no podran menos que ejercer determinadas caracteristicas
especiales a aquellos derechos inherentes a la personalidad y por ende aquellos
bienes personales que constituyen el objeto de la finalidad de la proteccion juridica

de acuerdo a esa clase de derechos.

I. El atributo que més salta a la vista - y también el mas engafioso entre los
dafos morales- es la caracteristica de extrapatrimonialidad que generalmente se
les asigna, pero ésta afirmacién es exacta solo desde un determinado punto de
vista y merece una aclaracion previa. Se entiende que el caracter extrapatrimonial
asignado a los dafios morales, significa que ésta especie de daflos no incide sin
manera alguna en el patrimonio del sujeto pasivo del agravio no podemos menos
de considerar de erronea tal calificacién.

La extrapatrimonialidad de los dafios morales debe entenderse en el
sentido de que los mismos solo inciden de una manera individual en el patrimonio
de las personas, en cuanto a los bienes personales menoscabados por el hecho
ilicito poseen generalmente un determinado valor econémico y como tal incluido
en la capacidad productiva del sujeto pasivo del agravio, la distincién entre valor
econdmico y valor pecuniario, viene a constituir la clave de la de la clasificacion de
los dafios en patrimoniales y extrapatrimoniales, los primeros son aquellos
agravios configurados por la lesion de un bien, es decir, de un bien patrimonial, en
cambio los segundos son aquellos conformados por el menoscabo de algunos de
los bienes personales que no poseen apreciacion adecuada en dinero y por tanto
carecen de valor pecuniario, pero en cambio son susceptibles de tener valor
econdémico, porque suelen incidir en la capacidad productiva del sujeto, los
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agravios patrimoniales inciden en una manera directa sobre el patrimonio del
sujeto, formados exclusivamente por bienes de valor pecuniario; los dafios
morales inciden indirectamente sobre el patrimonio por cuanto los bienes con valor
pecuniario que forman en uno mismo solo se ven influidos por la lesidén a un bien
personal en la medida que este menoscabo redunda en desmedro de la capacidad
del sujeto pasivo para producir o conservar esa clase de bienes.

Il. Consecuencia directa de que los bienes personales no admitan una
valoracion adecuada en dinero es la que los dafios sufridos en tal especie de
bienes ostente la misma caracteristica. Los dafios morales no son susceptibles,
de una apreciacién adecuada en dinero, por lo que la reparacion del perjuicio
ocasionado nunca podréa revestir un caracter absoluto de equivalencia.

Es esta caracteristica de los dafios morales la que ha motivado, el mayor
numero de impugnaciones contra la Resarcibilidad de los mismos, a la vez que
también ha servido como argumento para determinar o demostrar la ineficiencia

juridica de tal especie de agravios.

Se ha pretendido calificar a los dafios morales aludiendo a la particular
repercusion de un orden psiquico o fisico que ésta especie de perjuicio originaria
en el individuo que la sufre, segin la doctrina el dafio moral podra ser
individualizado como el dolor sufrido por una persona como consecuencia de la
comisién de un hecho ilicito del que es victima, que no tiene ninguna repercusion
patrimonial. El término dolor se haya considerado en un sentido amplio que
comprende el miedo, la emocion, la verglienza, la pena fisica 0 moral ocasionada

por el hecho dafioso.
Se entiende que la repercusién fisica o psiquica producida por un hecho

ilicito en el sujeto pasivo del agravio, no puede ser tenida en cuenta en derecho

para caracterizar una determinada especie de perjuicios. Todo agravio, ain el
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mismo perjuicio patrimonial, puede llevar aparejado una conmocién desagradable

de orden fisico o psiquico del sujeto pasivo del agravio.

En el caso del delito de violacidon los dafios psicolégicos o morales son
peculiarmente graves, ya que dejan serias secuelas psicologicas, producen
importantes cambios de personalidad, de conducta de vida, y provocan una
notable deficiencia tanto social como individual en su comportamiento.

Por esto la victima debe ser atendida y tratada especialmente, y debe
ponerse gran cuidado en la prevencién, sobre todo en lo referente a nifios, toda
vez que no repercute el dafno psicolégico en la misma magnitud; aunado a lo
anterior y no dejando de lado la importancia que tiene la naturaleza juridica del

delito sexual, el grado psicoldgico es distinto en grado.

Un punto que puede olvidarse es la asistencia (y en ocasiones tratamiento
completo a la victima), a las victimas indirectas, pues es comin que los padres,
hermanos, esposo 0 novio de la victima la repudien y no la comprendan.

También es necesario contemplar el delicado problema de las
consecuencias posteriores, como enfermedades venéreas o embarazos. No
podemos olvidar el patético caso de la victima que queda embarazada como
resultado de violacién y que, aunque la ley lo permita, las instituciones de salud

se niegan a realizar el aborto.

En México se atiende el problema de la agresidon sexual, pero aln falta
mucho en lo referente sal personal capacitado, en instalaciones adecuadas,

necesarias y obligatorias.

Realmente son escasos los informes acerca de los efectos psicolégicos
que sufre la victima, los pocos autores que lo citan, lo hacen de una manera
general y breve. A diferencia de los efectos fisicos, que son faciles de comprobar
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por su propia naturaleza, los efectos psicolégicos son dificilmente verificables, por
lo cual no es posible encontrar todavia investigaciones metodolégicas intachables.

La victima del delito de violacién, requiere de mayor cuidado, es por eso
que el tratamiento que se le otorga a esta victima debe ser dado por personal
especializado, desde los médicos legistas, hasta los mecanografos, para evitar la
sensacion de vergienza al momento de practicar el examen médico o al redactar

el hecho.
4.3 Reparacién del daito moral en el delito de violacién.

Los requisitos del dafio para ser considerados como juridicos son: causar
un perjuicio, perdida 0 menoscabo; recaer sobre bienes juridicos de una persona y
ser de alguna forma, susceptibles de resarcimiento, los dos primeros caracteres se
dan en el dafio no patrimonial, y el resarcimiento se encuentra en la indemnizacién
pecuniaria, similar al tradicional resarcimiento de los dafios patrimoniales.

También es cierto que se requieren dos elementos para que se produzca la
obligacion de reparar el dafio moral; el primero consiste en que se demuestre que
el dafio se ocasiono y, el otro estriba en que dicho dafio sea consecuencia de un

hecho ilicito.

La gravedad de la comisibn de un delito es enorme, pues de su
perpetracion se derivan diversos dafios, afectando no solo a la victima o pasivo,
ya sea en su persona, bienes o derechos, también se dafia la estructura social, y
el orden social que impera se ve roto, y a fin de restablecerlo y prevenir nuevas
conductas antisociales clasificadas como delitos, se debe actuar contra el activo
en la comisidn del delito y sancionarlio.

Cabe destacar que las sanciones de los tipos penales de los delitos que
atentan contra la libertad y el normal desarrollo psicosexual, prevén la pena
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privativa de libertad, dejando fuera de ésta, conceptos tales, como la reparacion
del dafio en el aspecto moral, indemnizaciones, y en consecuencia, sus perjuicios,
aun cuando se encuentran comprendidos dentro del Cédigo Penal para el Distrito

Federal.

De lo anterior se desprende que le pago de una suma de dinero a raiz de la
perpetracion de un hecho delictuoso, puede revestir [as siguientes funciones:

a) Un rol de compensacién, propiamente dicho;
b) Un rol de satisfacciéon (dafios morales)

¢) Una funcién punitiva.

La primera finalidad la cumple cuando el dafio sufrido puede ser evaluado
pecuniariamente de una manera aproximadamente exacta; la segunda, cuando tal
evaluacién no es posible; y la tercera, cuando no se busca de una manera directa
compensar al damnificado, si no imponer un castigo al que ha violado una

prescripcion normativa.

Tratandose de dafios extrapatrimoniales o morales, la indemnizacién en
una suma de dinero, no podra tener otra funcion, necesariamente, que la
satisfactoria toda vez que es de la esencia de esta especie de dafios el que no

pueden ser tasados en dinero.

La determinacién de la existencia de un dafo moral puede efectuarse de
una manera tan objetiva como la comprobacién de un agravio patrimonial. Se hace
necesario a tal fin, sélo confrontar un hecho con la norma juridica, que otorga a
favor de un sujeto un derecho inherente a la personalidad, para comprobar si el
primero constituye o no la violacion de lo preceptuado en la segunda.

Para que se indemnice el agravio moral emergente de un delito contra la
honestidad, no serd menester la prueba especial de que los delitos sexuales han

90



determinado una reaccién bio-psiquica especial en la victima, sino bastara la
simple demostracion de que el hecho configura un delito sefialado en el codigo
como lesionador de la honestidad de las personas, para dar por acreditada

simultdneamente la existencia del darfio extrapatrimonial.
4.3.1 La accion de reparacion moral en el delito de violacion.

El derecho de la accion de la reparacion del dafo moral ocasionado por el
delito de violacion corresponde principalmente a la victima o damnificado del

hecho o ilicito.

Como dejamos explicado en el capitulo tercero de este trabajo, victima es
la persona que se ha sentido lesionada en algunos de sus derechos inherentes a
la personalidad por el hecho ilicito. Generalmente, es la persona directamente

afectada por el hecho agraviante.

La obligacion de reparar el dafio causado por un delito existe, no solo
respecto de aquél a quien el delito haya afectado directamente, sino respecto de
toda persona que lo haya sufrido aunque sea de una manera indirecta, admite
expresamente las dos clases de agravios y damnificadoes: indirectos y directo.

Se ha delegado, que ciertas personas como los menores e incapacitados
son idoneos para sentir el sufrimiento intimo caracteristico de tal especie de dafo
moral, por lo tanto también son susceptibles de exigir la reparacion del dafio moral
ocasionado a estos, siendo las personas que ejerzan su patria potestad los
capacitados para poder exigir de forma judicial la reparacion del dafic moral

ocasionado por el delito de violacién.
La accidon destinada a obtener la reparacion de tal agravio, debera llevar

impresa necesariamente las caracteristicas particulares del derecho subjetivo
desconocido. De acuerdo a la clasificacion que se efectio en doctrina de las
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acciones en relacion con el derecho que protegen, la accion de reparaciéon de un
agravio moral debe ser incluida entre el goce de las acciones personales.

Ello implica que la accién de reparacién del dafio moral no puede ser
entablada por otra persona que el damnificado y se extingue con dicha persona.

4.3.2 Titulares de la accion de la Reparacién moral.

a) Directos.

Sujeto pasivo o agraviado.- El titular en esta accién lo puede ser cualquier
persona fisica, en pleno goce y disfrute de sus derechos. En términos generales,
toda persona fisica puede sufrir un agravio extrapatrimonial y ser titular directo de

la accion de reclamacion.
b) Indirectos.

Los padres que tiene la patria potestad sobre los menores.- Precisamente
seran éstos los que ejerzan la patria potestad sobre los menores, quienes en todo
caso ejerceran la accion de reparacion, en virtud de que el menor no cuenta con
capacidad de ejercicio para ello. Son titulares indirectos, porque el menor es el
que soporta el dafio, pero quien ejerce la accién de reparacién sera el padre o
quien ejerza en el momento del acontecimiento dafioso la patria potestad.

El derecho tutela a estas personas en sus bienes morales, como sujetos
que directamente sufren un agravio moral y que pueden obtener su reparacion de

manera indirecta.

Tutores.- como se dijo en lineas anteriores, el incapaz natural o legal que

sufre un dafio moral, tendra accién de reparacién de manera indirecta a través de



su tutor, quien se encuentra obligado a reclamar el resarcimiento del agravio

extrapatrimonial causado.

4.3.3 La prueba del daiio moral en el delito de violacion.

El verdadero problema radica en que la prueba del dafio moral no es
subjetiva — otra situacién es la admisién de todos los medios de prueba permitidos
por la ley-, si no que tiene que acreditarse su existencia de una manera objetiva. A
primera vista se piensa o se cree imposible de demostrar de una manera directa
que una persona ha sido afectada en su honor, sentimientos, creencias, intimidad,
u otros aspectos equiparables, porque no sabemos con certeza si el hecho ilicito

le causd un dolor moral.

La demostracién de la existencia del dafio moral es objetiva y resulta de la
violacibn de alguno de los bienes que ftutela el derecho sobre agravio
extrapatrimonial, realizados por una conducta ilicita. En ningin momento se podria
hablar de prueba subjetiva, porque nos encontrariamos ante lo que podriamos
denominar lo eviterno de la prueba del dafio moral.

Existen dos ciencias importantes encargadas de calificar el dafo
psicologico sufrido por la victima cuando ésta ha sufrido una agresion, la primera
es la psicologia, entendida como aquella parte de la filosofia que trata del alma,
sus facultades y operaciones, encargada de estudiar la manera de sentir de una
persona; y la segunda es la psiquiatria, que es una parte de la medicina que trata
del estudio de las enfermedades mentales.

Considero que el encargado de determinar el dafio psicolégico sufrido por
una victima de violaciéon y de otros delitos sexuales, lo debe ser en primera
instancia, el psicologo. Derivado de lo anterior, son ellos quienes califican la
existencia de la agresién de tipo sexual, pues cabe destacar, que en la practica
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existen denuncias por supuestas agresiones de tipo sexual que encierran hechos
distintos a los descritos en las denuncias o querellas en las agencias.

Es el perito en psicologia el especialista que por medio de un estudio
dictamina, evalia y predice la sintomatologia asociada al hecho investigado, lo
anterior a través de una valoracién psicolégica que se hace de la victima de un

delito sexual.

Lo anterior se esboza en cinco apartados, mismos que constituyen dicha
valoracién psicoldgica, y que arrojaran la determinacién concreta de la existencia

del dafio moral, y son los siguientes:

1. Ficha de identificacién. Misma que contendra los generales de la victima,
como son: nombre, edad, sexo, estado civil, escolaridad, religion, ocupacién, lugar
de nacimiento, domicilio, teléfono, tipo de vivienda, ingreso mensual y la
especificacion de agresiones sexuales anteriores.

2. Actitud durante la entrevista. Si ésta es accesible, cooperadora, apatica,
tranquila, defensiva, nerviosa, inquieta u otro; orientaciéon en tiempo, persona,
espacio y circunstancia; atencion concentrada o dispersa; tono de lenguaje
normal, bajo, alto u otro; ritmo lento, rapido, normal u otro; expresién convencional
u otro; memoria conservadora o alterada; nivel de pensamiento concreto, funcional
o abstracto; curso coherente, congruente u otro, y forma normal, recurrente (sobre

los hechos) u otro.

3. Descripcién de los hechos u modus operandi. Mismos que seran

proporcionados por la victima.
4. Sintomatologia asociada a los hechos. La cual determina si existe;

alteracion de la alimentacion, alteracion del suefio, encopresis, enuresis, ideacion
suicida, intento suicida, sensacion de suciedad, regresiones conductuales,
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demandas de afecto, vergilenza, agresividad, cefalea, diarrea, bajo rendimiento
escolar o laboral, sentimientos de vulnerabilidad, negacién, angustia, miedo,
temblor, decepcién, autocompasidn, sentimiento de frustracion, aislamiento, enojo,
nauseas, sentimientos de estigmatizacion, depresion, sentimientos contradictorios,
tristeza, autodevaluacion humillacién, irritabilidad, inseguridad, sentimiento de
culpa, impotencia, tensién muscular y sudoracion, y por tltimo, si existe afectacion

en la sexualidad, de qué tipo y por qué.

5. Conclusiones. Mismas que describiran la condicién general de la victima,
su procedencia familiar, la impresién clinica y las alteraciones cognitivas,

conductuales y emocionales.

Es importante aclarar que los efectos psicoldgicos varian dependiendo de la
edad y sexo de la victima, es decir, en virtud de que no estd psicolégicamente
comprobado que si la primera reaccion sexual es frustrante, la vida sexual de este
sujeto serd poco satisfactoria, ademas de que en adelante, su vida tendra
problemas de socializacion.

En el caso de la violacién el perito en psicologia realiza un interrogatorio a

la victima y tiene gran importancia por lo siguiente:

1. El perito sabe, y ello le consta por el fundamento del ejercicio profesional,
que el interrogatorio se basa en una buena relacion médico-paciente, pues como
en medicina legal no existen pacientes sino personas por examinar también se
busca una buena relacién medicolegal entre la persona por examinar. Esa buena
relacién tomara varias direcciones, la primera de las cuales es una buena y fluida
comunicacién, en un estar y sentirse bien del examinado, hecho que se reflejara

en un intercambio de datos de relevante validez medicolegal y juridica.

2. De ese modo, la persona examinada depositara en el perito médico toda
su confianza, todas sus expectativas, le hara participe de todas sus vivencias y le
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transmitird todas sus dudas. En fin, hara saber el perito todo aquello que le ha
sucedido en virtud del delito, que lo cuenta como victima. Asi el médico legista
podra saber cosas, datos y hechos que sélo a €l, por su condicion de tal, le
suministrara la presunta victima. Adquiere asi suma importancia la condicion de
médico, ya que una persona a quien nunca ha visto con anterioridad, sélo a él le
revelara situaciones intimas, complejas y problematicas, como a ninguna otra

persona.

3. El interrogatorio servira para conocer el nivel intelectual y las particulares
caracteristicas psiquicas del examinado o examinada, para poder tener una idea
aproximada acerca de su estado psiquiatrico. El perito sabra rapidamente si esta
en presencia de de un débil mental, si lo que le refiere es producto de un delirio, si

se trata de una maniaca, etc.

4. El interrogatorio sera de suma utilidad para que la supuesta victima se
sienta cémoda y entre en confianza. No como sucede con el médico legista, que lo
primero que hace es decirle a la presunta victima que se desvista y se ponga en
posicién ginecoldgica, para realizar en forma inmediata el estudio genitoanorrectal.

5. El perito al interrogar a la presunta victima, conocera datos diferentes
que, en el momento del examen y posteriormente, cuando debe llegar a las
conclusiones periciales, serviran para ver si concuerdan con los datos recabados
en el examen anatémico directo de la persona. Dicho profesional podra saber si
los hechos referidos han ocurrido tal como se le manifiestan o si, por el contrario,
no ha sucedido asi. En ciertos casos podra llegar a concluir si esta frente a un

impostor o impostora.

El interrogatorio consta de siete preguntas claves:
1. ¢ Qué ocurrio?

2. ¢, Cuando ocurrié?

3. ¢,Do6nde ocurrié?
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4. ¢ Quién o quiénes fueron el agresor o agresores?
5. {Cémo ocurric?

6. ¢ Por qué ocurrié?

7. ¢Qué sinti6?

En la primera cuestion, la presunta victima del ilicito narrara que es lo que
realmente le ha ocurrido. En la casi totalidad de los casos refiere que, mediante la

fuerza o intimidacién, ha tenido sobre ella acceso carnal.

Mediante la formulacién de la segunda pregunta, se conoceran
exactamente el dia y hora en que sucedié el hecho denunciado. En ciertas
ocasiones, se debe examinar a las victimas, dias, semanas y hasta meses
después de acaecido el hecho. Ante estos casos, lo primero que se le pregunta es
a qué se debe el atrasado en realizar la correspondiente denuncia. En la mayoria
de los casos es que pudo ocurrir que hubo amenazas del autor o autores del
hecho, existencia de temores, miedos, vergiienza o cualquier otro motivo. Pero
también pudo ocurrir, y no debe nunca descartarse, que se pretenda legitimar,
mediante denuncia un estado de embarazo que, merced a la causal de
justificacion que acredita el articulo 148 del Cadigo Penal para el Distrito Federal,
permitird la practica del aborto autorizado por el juez interviniente.

En la tercera cuestion, se busca conocer el lugar fisico donde se desarrollo
el ilicito: si fue en lugar abierto o cerrado, y en este dltimo caso, si fue en lugar
publico o privado. Ademas, se preguntara si la presunta victima se hallaba en el
lugar o si fue llevada al mismo. Si se encontraba en dicho lugar, cuales fueron las

causas por las que ahi estaba.
Por medio del interrogatorio de ;quién o quiénes fueron el agresor o

agresores?, se sabréa si éstos son conocidos o desconocidos. En caso de ser
conocidos, de quién o quiénes se trataba, si de un familiar, amigo, compaiiero de
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trabajo, novio u otras personas. Ademas, des cuénto tiempo existia la relacion y

las caracteristicas de la misma.

En caso de tratarse de desconocido (s), debera indagarse todo tipo de
referencia sobre su (s) persona(s), tanto fisicas como psiquicas y de cualquier otro
orden; asimismo, si la presunta victima podria llegar a conocerlo en caso de volver

a verlo.

En todos los casos debe preguntarse a la presunta victima cual ha sido el
comportamiento del autor(es) hasta el momento de cometerse el ilicito.

¢Cédmo ocurrié?, aqui se sabra cuales fueron las caracteristicas del acceso
carnal ocurrido; si fue por via anterior 0 vaginal, o por via posterior o anorrectal, o
por ambas sucesiva y/o alternadamente; si fue obligada a realizar fellatio in ore; o
si el autor o autores hicieron cunnilingus; si la presunta victima debié masturbar al
autor o autores del delito, o bien si el mismo o coautores se masturbaban mientras
era accedida camalmente, si la presunta victima debié adoptar posiciones
sexuales no comunes, etc.; si para llegar al acceso carnal debidé ser amenazada
por medio de un arma (de fuego, blanca u ofras, asi como con cualquier otro
objeto) o si, por lo contrario, se le intimidé, en cuyo caso lo fue.

Se le debe de pregunta a la victima si se le suministro algin tipo de bebida,
inyecciones o algun medicamento, y por qué via. En caso de referir pérdida del
conocimiento, si recuerda el tiempo de de duracion de la misma, asi como su

estado inmediatamente ulterior al recobrar el sentido.

Ademas, mediante el interrogatorio se sabra si la presunta victima fue
sujetada, golpeada, atada o se le haya realizado cualquier tipo de amagos.

En la sexta interrogante, muchas veces al ser violadas son obligadas por el

delincuente de la causa movil que lo(s) guia a cometer el ilicito; ya que de un
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tiempo a esta parte, se ha estado observando con interés el tipo de caos de las
denominadas violaciones sadicas, consistentes en causar lesiones a la victimas.

¢Qué sintio?, se pregunta a la examinada si sintié dolor al ser accedida
carnalmente, en qué lugar, su intensidad y toda otra caracteristica. Si ese dolor
continuo, si se mantiene en el momento del examen ginecoldgico, en cuyo caso si
ha aumentado o disminuido en relacién con el inicio. Se averiguara si la presunta
victima sufrié alguna pérdida de sangre y sus caracteristicas. Si realmente tuvo
sensacion de ser penetrada (immissio penis). Si existid eyaculacién del agresor o
agresores; si la misma fue intravaginal, vulvar, interfemoral, en el monte de Venus
o en las ropas. También se averiguara debidamente sobre cualquier otro dato o

cuestion.

En otras consideraciones, mediante el interrogatorio se ha podido aclarar
diversas situaciones, entre ellas, se ha descartado casos en que se trataba de
falsas denuncias, infundadas, por no haber existido el ilicito que se denunciaba.

Sin embargo, en los casos en que si ha existido tal ilicito, el perito es la
persona ideal y competente, para poder determinar el dafio moral que se le ha
causado a la victima y éste podra proporcionar las pruebas suficientes para la
comprobacién de tal dafio; estas pruebas consistirdn en una impresién

diagnostica.
4.3.4 Personas obligadas a reparar moralmente.

a) Directas.

El sujeto activo o agente dafioso del agravio moral.- Lo puede ser toda
persona fisica, y como se explico en el capitulo tercero, es aquella a quien se le
imputa que por un hecho u omision ilicitos afecta a otra persona en sus derechos
de la personalidad, lesionando uno o varios bienes que tutela el dafio moral; es
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decir, sera la persona a quien directamente se le reclama por haber cometido un
agravio extrapatrimonial y que por consecuencia debera de indemnizar al sujeto
pasivo.

b) Indirectas.

Los padres de los menores.- queda senalado que dicha responsabilidad es
indirecta, ya que no son ellos quienes cometen el dafo, pero si quienes se

encuentran obligados a repararlo.

Los tutores.- de igual forma, debe destacarse que existe la obligacion del
tutor cuando el incapaz cause dafilo moral y recaiga la responsabilidad en el
primero -ya que el inhabilitado puede cometer el dafio en un momento de lucidez-,
siempre y cuando se encuentre bajo su tutela y habite con el tutor, y no pruebe
éste que observd el cuidado y vigilancia necesaria para evitarlo. Esto es
independiente del caso de que, sin responsabilidad para el tutor el incapaz cause
dario, el cual tiene la obligacion directa de reparario.

4.4 Elementos que debe tener en cuenta el juez para determinar el

monto de la reparacion.

El érgano jurisdiccional tiene facultad discrecional para determinar el monto
de dinero que se entregara al sujeto pasivo por concepto de reparacion moral.
Esta facultad discrecional debera apreciar lo siguiente: los bienes lesionados, el
tipo y grado de responsabilidad, la realidad del ataque, la conducta ilicita y los
aspectos econémicos del sujeto activo y el sujeto pasivo. Pero el hecho de que el
juzgador tenga en cuenta los anteriores aspectos, no implica ninguna limitacion al
monto de la condena, si no que al arbitrio judicial debe nutrirse de dichas
singularidades para fundar y motivar su resolucién.
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Sabemos que las condenas por dafio moral, en nuestro derecho, estan vias
de perfeccién, por lo nuevo de la figura y la ausencia de casos que sirvan de

comparacion de criterios judiciales.

Bajo el principio general de que los bienes morales jamas podran ni
perfecta ni aproximadamente ser valuados en dinero, ya que no existe traduccién
adecuada en dinero, ¢como se va a establecer el monto de la indemnizacion?

Para contestar lo anterior es necesario precisar que la reparacién moral es
una reparaciéon por equivalente y que la suma de dinero entregada cumple
Unicamente una funcion satisfactoria. De conformidad con esto vemos, que de
acuerdo con nuestro derecho, el monto de la indemnizacion lo fijara el érgano
jurisdiccional, pero antes tiene que valorar situaciones previas a la determinacion

de la cantidad.

Rezzonico y Marty*, dicen que el monto de la indemnizacién no debe de
constituir un enriquecimiento sin causa, siendo éste uno de los principios que debe
observar el Juez al dictar su resolucién condenatoria.

Requisitos previos:

a) El juez debera de hacer un analisis de los derechos lesionados, es decir,
si el agravio moral transgredié la honra, de una persona solamente o también su
reputacion, sentimientos, etc.

De acuerdo con lo que se dijo en parrafos anteriores, no hay relacién de la
prueba de la existencia del dafio moral con el nimero de bienes lesionados, si no
que esto sélo lo debe tomar en cuenta el juzgador para determinar la gravedad del
dafio causado en atencion a los bienes afectados. Que influira determinantemente
en el incremento o disminucién de la suma que se entregara por concepto de

reparacion moral.

* MARTY, G: “Derecho Civil”": tomo I; (traductor José M. Cajica, hijo).Puebla-México 1982, Pag 292
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b) El grado de responsabilidad se relaciona directamente con el vinculo
juridico que existe entre el sujeto activo y el agraviado, ya sea de responsabilidad
directa o indirecta. El juzgador tiene que tomar en cuenta, los presupuestos
anteriores, del sujeto activo en la comisién del dafio, ya que el grado de
responsabilidad se esta refiriendo a si directamente causé el dafio o se encuentra

indirectamente obligado a resarcirlo.

¢) La situacion economica de la victima y del responsable. El Juez debe
analizar este punto, descartando la idea de que, si el sujeto activo es muy rico, la
reparacion debera ser generosa 0 que si el agraviado carece de recursos
econémicos se le entregard una gran suma de dinero por concepto de

indemnizacion, y de la misma forma a contrario sensu.

Se ha dicho que la suma de dinero que se entrega al agraviado a titulo de
reparacion moral cumple una funcién satisfactoria por el dolor moral causado, por
lo que el aspecto econdmico tanto el sujeto activo como del sujeto pasivo, se
refiere a que la cantidad se considera equivalerte para satisfacer el dafio causado.

d) Circunstancias genéricas del caso. El juez, una vez que haya analizado y
considerado los incisos anteriores, debera, si asi lo acredita la controversia,
evaluar todo elemento extrafio a lo mencionado, y que sea de una importancia tal
que incluya directamente en el aumento o disminucién del monto de la reparacion.
Incluso aqui es donde puede valorar circunstancias que destruyan la ilicitud de la
conducta o irrealidad del ataque, o aclaren la magnitud y extension del dafio,
recordando que todos los medios de prueba permitidos por nuestra ley procesal
pueden ser utilizados para acreditar que existe o no agravio moral, o bien, que el
monto de la reparacion debe ser significativo, reducido o simbdlico.
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Salvador Ochoa*” manifiesta que “uno de los criterio rectores en los cuales
no debe fundamentarse el juzgador para dictar su resolucién condenatoria sobre
agravio extrapatrimonial, sera el que la suma de dinero entregada al agraviado no

constituya para éste un enriquecimiento sin causa”.
4.5 El problema del daiio moral.

El problema del dafio moral distingue dos categorias en el ambito de los
dafios: el dafio patrimonial y el dafio moral, o sea, en su orden, el perjuicio
econémico propiamente dicho, y los sufrimientos psiquicos o morales, el dolor, etc.
Pero mientras la doctrina se mantiene en lo general, y a la importancia del dafio
patrimonial, se muestra dspera, estatica y permanente controversia en cuanto al
sentido y validez juridica de los dafios morales; ya que los dafios morales debe ser
reparado en los casos expresamente sefialados por la ley y U(nica vy
exclusivamente al arbitrio del Juez, no existiendo asi una base firme y fundada en

que pueda estimarse el monto a la reparacién del dafio moral.

Y para mejor aclarar el contenido del problema debe decirse que no se
trata de satisfacer por esta via simples exigencias de caracter tedrico de una
exacta determinacién del dafio moral, que habria d permitir una distincién segura
entre el dafio genéricamente previsto en la ley y que siempre es resarcible y el
dafic moral concebido como no patrimonial, y por lo tanto no resarcible, que

adquiere importancia solo en casos excepcionales.

Esto nos lleva a determinar la nocion de dafio moral y el significado de su
resarcimiento, a través de una adecuada investigacion sistematica; asi como

resolver los principales problemas de su reglamentacion.

7 OCHOA OLVERA, SALVADOR: “La demanda por daio moral”; Escuela Libre de Derecho, Monte alto;
Meéxicol 995, Pag. 115
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4.5.1 Su liquidacion.

Establecer la existencia concreta del dafio moral no equivale ciertamente a
determinar su medida y menos aun a liquidarlo. Ha de afrontarse entonces otro
problema que presenta dificultades todavia mayores y, en cierto sentido,

insolubles.

Conforme a todo lo que se ha sostenido, cabe la posibilidad de suministrar
una prueba bastante aproximada de la ocurrencia del dafio moral, no se entiende
con la misma sencillez con base en cudles elementos sera posible la
determinacion de la entidad del dafio, segin un criterio que permita ademas su
liquidacién en dinero. No sirve para el caso de recurrir a una medida, por asi
decirlo, subsidiaria y satisfacciones idéneas para compensar el dolor.

La posibilidad de una compensacion —que se refiere a la funcidn
satisfactoria del dinero- constituye, apenas una justificacién de la solucién acogida
por el legislador para el resarcimiento, pero no un elemento que la ley considere
para los fines de la determinacién del dafio. Y por lo demas no soluciona nada,
pues apenas difiere del punto esencial de la investigacién, dada la imposibilidad
misma de de determinar en forma cuantitativa la satisfaccion que de modo idéneo

podris compensar el dolor.

En este como en otros casos, la Unica solucion prevista por la ley, consiste
en dejar al juez la valoracién equitativa. Por esta via siempre habra posibilidad de
dar un contenido preciso a la pretension indemnizatoria, el que serd sefalado
ciertamente por el juzgador. Pero si de tal manera se dejan a salvo los resultados,
deben enseguida analizarse los instrumentos que sirvan para ejecutar la

valoracion del mejor modo posible.



4.6 Derecho Comparado.

El principio de la reparacion de los dafios morales se haya consagrado en la
actualidad por todas las legislaciones de los paises civilizados, difiriendo
unicamente las mismas en la amplitud que otorgan a dicha regla. Teniendo en
cuenta la extension cualitativa acordada a la regla que ordena a la reparacién de
los dafios morales, los sistemas juridicos comparados los he dividido por
continentes, dejando como un tema en conjunto a Estados Unidos e Inglaterra, ya

que su legislacion es idéntica.

4.6.1 Continente Americano

4.6.1.1 Brasil

Sobre el tema de los dafios morales puede notarse una dicotomia similar a
la que se presenta en el derecho argentino. Mientras la interpretacion sistematica
de los textos legales pareceria consagrar de manera amplia y general el principio
de la reparacion de los dafios morales, sino hacer distincién entre las fuentes

contractual o aquiliana del perjuicio.

La jurisprudencia se ha quedado muy atrés en la aplicacion del mismo y
admite solo en los casos de delitos penales el resarcimiento del agravio moral
sufrido. Fundamentan, la tesis amplia los preceptos legales contenidos en los
articulos, 79, 159 y 1553 del Codigo Civil. El primero de ellos establece que “para
intentar o contestar una accién es necesario tener legitimo interés econémico o
moral”, el segundo de ellos expresa que: “aquél que, por accién u omision
voluntaria, negligencia o imprudencia causa un perjuicio a otro, esta obligado a
reparar el dano”; y en el tercero se prascribe que: "en los casos no previstos en
este capitulo (se refiere a los casos de muerte, lesiones y delitos contra la
honestidad) se fijara por arbitrio judicial la indemnizacion”.
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Fuera del ilustre jurista Bevilaqua*®, quien sostiene que el dafio moral en el
derecho positivo brasilefio es siempre resarcible, con la sola excepcién de los
casos de homicidio, la mayor parte de la doctrina y la jurisprudencia se ha
mostrado reacia, a la consagracion de la tesis amplia y ha admitido Gnicamente la
procedencia de la reparacion en los casos sefialados especificamente por los
articulos 1538, 1539, 1548,1549 y 1540 del Codigo Civil que se refieren a los
casos de lesiones, delitos contra la honestidad y ataque a la libertad personal.

4.6.1.2 Uruguay

La jurisprudencia de los tribunales civiles uruguayos, anterior a la sancién
del codigo penal de 1924 habian interpretado el texto del articulo 1319 del Cédigo
Civil que dice: “todo hecho ilicito del hombre gue causa a otro un dafio impone a
aquél que por cuyo dolo, culpa o negligencia ha sucedido, la obligacidén de
repararlo”, de una manera amplia dejando comprendidos en sus términos el dafio

patrimonial y moral.

Con posterioridad al entrado en vigencia el Cédigo penal que en su articulo
104 establece: "todo delito que se traduzca directa o indirectamente por un mal
patrimonial apareja una responsabilidad civil’, la situacion parecié variar pero
pronto a los fallos de la justicia civil retomaron el antiguo camino aungque con
ciertas vacilaciones, la tesis de reparacién amplia de los agravios morales parece
fundada en el derecho uruguayo en los argumentos:

1. El Cédigo Civil establece en su articulo 105, la responsabilidad se rige
por lo dispuesto en el Codigo Civil en consecuencia dentro de la jurisdiccién civil
no seria de aplicacién directa a la disposicién del articulo 104 del Codigo Penal.

“* BEVILAQUA CLOVIS, “Cadigo Civil, dos E.1). do Braxil",5°. Edic Rio de Janeiro, Pag. 1586
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2. Que en la citada disposicion del codigo represivo se habla de mal
patrimonial indirecto y tal locucion debe considerarse como comprensiva de

situaciones en las que existe agravio moral.

4.6.1.3 Chile y Ecuador

Idénticas disposiciones legales se hayan consignadas en los Cédigos
Civiles de Chile y Ecuador sobre dafo. El articulo 2314 del Chileno y 2331 del
Cadigo ecuatoriano prescriben que: "el que a cometido un delito o cuasidelito que
ha inferido un dafio a otro, es obligado a ia indemnizacion, sin perjuicio de las
penas que le impongan las leyes por delito o cuasidelito”. Sobre la base de ésta
disposicion la jurisprudencia ha establecido que procede la reparacién de los
dafios morales en los casos de hechos ilicitos.

La identidad anotada persiste en legislarse en especial sobre atentados
contra el honor o la consideracion de las personas. El articulo 2331 del Cédigo
chileno y el articulo 2313 Cddigo ecuatoriano prescriben que las imputaciones
injuriosas no dan derecho a demandar reparacion pecuniaria, a menos que se
pruebe el dafio emergente o el lucro cesante, con lo que se viene a establecer asi
una excepcion al principio general deducido de los articulos anteriormente citados.

4.6.1.4 Perd

El Cédigo Civil peruano de 1936 admite expresamente el principio de la
reparacion de los dafios morales, al prescribir el articulo 1148 que el juez puede

tomar en consideracion el dafio moral irrogado a la victima al fijar la

indemnizacion.

A mi opinién lo Gnico criticable de la regla a dicha disposicién legal es el
caracter potestativo y discrecional con que el juez puede ordenar o no la
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indemnizacién del dafio extrapatrimonial sin siquiera hallarse obligado a
considerar, como lo deberia hacer el juez suizo la gravedad del dafio de la falta

cometida.

4.6.1.5 Venezuela

En el nuevo codigo de Venezuela promulgado el 13 de agosto de 1942, se
prescribe también de manera general la obligacion de resarcir el dafio moral
ocasionado por un hecho ilicito articulo 1196, pero, al referirse al perjuicio de
afeccion otorga al juez una facultad discrecional para conceder la indemnizacion:
“...el juez puede, igualmente, conceder una indemnizacion a los parientes, afines
o cényuges, como reparacion al dolor sufrido, en caso de muerte de la victima”
(altimo apartado del articulo 1196).

4.6.1.6 Bolivia, Colombia, Cuba, Panama, Costa Rica y Honduras.

En ninguno de los cddigos de estos paises se hace mencidn expresa al
dafio moral, pero el hecho de que en todos se hable simplemente de dafio permite
declarar comprendido dentro de éste concepto el agravio no patrimonial.

4.6.2 Continente Europeo
4.6.2.1 Francia

El estudio de la forma en que se haya reglamentado el dafic moral, en
Francia debe hacerse a través de las decisiones judiciales de sus distintos
tribunales. En realidad la reglamentacién de todo lo atingente, el agravio moral no
es mas que la existencia ya de la construccion efectuada por la jurisprudencia.

En el campo de la doctrina de la jurisprudencia fue objeto de ardua
discusion, en un comienzo, el punto de si el articulo 1382 comprende el agravio
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moral, hacen hincapié en dos clases de argumento: uno de caracter histérico y
otro de caracter lagico, el primero se apoyaba en los trabajos operatorios del
coédigo, en especial, en lo expresado por los tribunos; de cuyos términos parece
desprenderse que al redactarse el articulo 1382, no se quiso dejar ninguna clase

de darfios en reparacion.

En el estudio de numerosos fallos dictados por la corte de tasacién y
tribunales inferiores en Francia, sugieren que el agravio moral debe ser reparado
tanto en los casos de responsabilidad aquiliana como en los casos de
responsabilidad contractual. En este Uitimo terreno la jurisprudencia tardé mas
tiempo en afirmarse pero a partir aproximadamente del afio de 1924, puede
afirmarse categdricamente que los tribunales civiles franceses no establecen
ningn género de diferencias entre ambas clases de responsabilidad.

La jurisprudencia administrativa a seguido por su parte una evolucién
distinta de la observada por los tribunales civiles hasta hace relativamente pocos
afios el consejo de Estado se mostré sumamente reacio a admitir el principio de la
reparacion de los dafios morales, declarando solo procedente el resarcimiento en
los casos de dafios patrimoniales. Sin embargo como lo muestra Givord*’, la
jurisprudencia del consejo de Estado ha sufrido en los Gltimos afios, una evolucion
.que si bien, no lo ha llevado a consagrar de una manera franca y amplia la
reparacion de los agravios morales, por lo menos ha atenuado bastante la rigidez
del principio contrario. Asi por ejemplo a acordado indemnizaciones simbdlicas en
casos de ataques al honor de las personas y verdaderas indemnizaciones por el
dolor sufrido como consecuencia de una lesién fisica. En los casos “d’afecction”,
se esta obligado a pagar indemnizacién cuando las victimas del hecho ilicito
estaban colocados en una situacién de dependencia, con respecto al muerto. Ante
fallos méas recientes no resulta aventurado vaticinar que en un futuro proximo, la
jurisprudencia administrativa identificara sus conclusiones en la jurisprudencia de

*“ GIVORD, Op. Cit. BREBBIA. ROBERTO H., “£/ Daio Moral " Pag. 130
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los tribunales civiles, consagrandose como regla de caracter general el principio

amplio de reparacion de los dafios morales.

Francia ocupa hoy el primer ramo dentro de los paises civilizados en los
que se refiere a la tutela civil de los bienes extrapatrimoniales. No excesivo
afirmar, en consecuencia, que la jurisprudencia relativa a los dafios morales
constituyen “un verdadero monumento de honor de los tribunales franceses”.

4.6.2.2 Espaina

Como la mayoria de los Codigos redactados bajo la inspeccién del Codigo
Napoleénico, el Cédigo Civil espafiol en su articulo 1902 establece: “el que por
accion u omision causa dafio a otro, interviniendo con su negligencia, esta
obligado a reparar el dafio”, no haciendo mencién expresa en ningunas de sus

exposiciones al agravio moral.

Un fallo del tribunal Supremo del afio 1912, por el cual se rectificara la
orientacién contraria consagra en otra sentencia del afio de 1882, dejo establecido
que el honor, la honra y la fama constituyen bienes sociales de mayor estima y su
menoscabo debe dar lugar a la responsabilidad civil, la que debera ser apreciada
por el arbitrio prudente del Tribunal. Posteriormente, nuevos fallos del Tribunal

superior confirmaron esta orientacién de la jurisprudencia espariola.

4.6.2.3 Alemania

E! concepto de daiio dentro de la legislacién civil alemana no tiene un
contenido exclusivamente patrimonial sino que abarca también el agravio
extrapatrimonial o moral, cuando por ello el articulo 823 apartado 1° del Cédigo
Civil de 1900, establece que: “ todo el que, con dolo o con culpa, infiera a otra
persona un dano contrario a derecho, en su vida, en su persona, salud o libertad,
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o en la propiedad de sus cosas u otro derecho cualesquiera, queda obligado a
reparar el dafio producido”, debe considerarse cubierto por la obligacion de

reparar prescripta también el dafio moral.

No resulta ajustado a la verdad afirmar en consecuencia como
generalmente se hace que el Codigo Civil aleman, no ordena la reparacion del
agravio moral, sino en los casos de excepcion. Lo que ocurre es que dentro del
régimen de la ley civil germana, los conceptos de reparar e indemnizar aparecen
netamente diferenciados, el primer deber del obligado es reparar el dario
ocasionado restableciendo el estado de cosas que hubiera existido, de no haber
ocurrido el hecho que genera la obligacién (articulo 249) y recién cuando ésta
especie de reparacion efectiva es imposible, se lo constrife a indemnizar a la
victima, o sea, hacerle entrega de una suma de dinero como reparacién (articulo

251).

Pero como los casos de agravio moral la mayor parte de las veces la
reparacién afectiva o natural es imposible, no cabe otro remedio que acudir al
pago de una indemnizacién para resarcir o compensar el dafio extrapatrimonial
sufrido y aqui entonces es donde entra a regir la restriccion que caracteriza al
Cdédigo aleman pues el articulo 156 ordena que: “solamente los casos previstos
por la ley, podré reclamarse indemnizacién en metalico si el dafio inferido no tiene

caracter patrimonial”.

Resumiendo diré que el Cddigo Civil aleman establece como regla de
caracter general, la reparacién natural de los dafios morales y como regla de
excepcion, la indemnizaciéon de los mismos, solo en los casos expresamente
determinados en los articulos 343, 847 y 1300 del Cédigo Civil, se declara exigible
el pago de una indemnizacién, como reparacién del dafio moral, en el caso del
articulo 343 se contempla casos de responsabilidad contractual: el de una clausula
penal por la que se habia fijado una suma excesiva en concepto de
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indemnizacion, en cuya redaccion debe tenerse en cuenta no solo el interés

patrimonial sino cualquier otro interés legitimo del acreedor.

Los casos mas importantes de procedencia del Schmerzengelnd o
indemnizacion son los contemplados en el articulo 847 que dispone: “la persona
que sufra un quebranto en su cuerpo, salud o a quienes se prive de libertad,
puede reclamar la indemnizacion que se ajusta por los dafios sufridos, en que no
afectan su patrimonio. Este derecho no es transmisible ni pasa a los herederos, a
menos que se haya reconocido contractualmente o deducido en juicio, el mismo
derecho existe en la mujer en contra de quien se abuse con delito o con falta de su
moralidad o las deduzca valiéndose de fraude o amenazas o abusando en la

superioridad de que goza sobre elia”.

El Gitimo supuesto en que se acuerda el Schmerzengeind es el del articulo
1300 que dice asi: “si una mujer sin tacha se entrega a su prometido concurriendo
los requisitos de los articulos 1298 y siguientes puede exigir que se le indemnice
en dinero en lo que sea justo, el dafio no patrimonial sufrido en consecuencia de
aquella accion éste derecho es personalisimo y no se transmite a los herederos a
menos que se hallare conocido contractualmente o reconocido en juicio”.

4.6.2.4 Austria

Pese a los términos amplios del articulo 1993 del Cédigo Civil que
establece: “debe entenderse por dafio todo perjuicio causado a un sujeto en su
fortuna, derechos o persona, el dafio moral solo es indemnizado en Austria en los
casos de lesiones o injuria, en sus articulos 1325 y 1330. La revision del afio 1916
no acordé mayor extension al principio de la reparacion de los dafios morales. Al
estar a lo afirmado por Fischer™ se nota en la doctrina austriaca la hostilidad
contra la interpretacion restrictiva del articulo 1293, lo que permite esperar una
evolucién gradual de la jurisprudencia y una solucién mas amplia.

** FISCHER HANS, A_; “Los dafios civiles y su reparacion”: Madrid 1998, Pag. 252
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4.6.2.5 Polonia

El Cédigo de las obligaciones de Polonia, puesto en vigor el 1 de julio de
1934, concede la reparacién de los agravios morales en los mismos casos que el
Cadigo Civil chino: el de lesiones corporales o ataque a la salud (articulo 165) y el

de muerte (articulo 166).

En ambos casos establece la obligacion de pagar a la victima directa o a los
familiares una suma adecuada en concepto de satisfaccion por el perjuicio moral
sufrido; a la vez que se faculta a los damnificados a exigir que la indemnizaciéon

sea abonada directamente a la situacidn que los mismos designen.

4.6.2.6 Portugal

El articulo 2382 del Cédigo Civil establece una diferencia entre perjuicio
sufrido en los derechos originarios y el perjuicio recibido en los derechos
adquiridos. El articulo 2683 aclara que: “los dafios resultantes de la violacién de
los derechos originarios pueden tener atingencia con la personalidad fisica o con
la personalidad moral®, mientras que “los dafios provenientes de la violacién de
derechos adquiridos no conciernen mas que intereses materiales”.

4.6.2.7 talia

Durante la vigencia del Codigo italiano de 1865, cuyo articulo 1151
constituye la reproduccion exacta del articulo 1382 del Coédigo Francés, fue
materia de ardua discusion, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, si tal
disposicién y otras complementarias consagraban el principio de los agravios
morales y la extensién acordada al mismo.
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El articulo 38 del Cédigo Penal vino a consagrar expresamente el derecho
al resarcimiento en los casos de delitos penales contra el honor de la persona o de
la familia, aunque también en el terreno doctrinario fue discutido si la reparacion

que el mismo obligaba a acordar cubria o no el dafio moral.

La jurisprudencia nunca decididé el pleito de manera tajante, pudiendo
citarse en materia de reparacién de dafios morales abundantes fallos a favor de
ambas disposiciones extremas, lo que no hizo mas que contribuir a aumentar la

incertidumbre sobre el contenido de la ley civil.

El Cédigo Penal de 1931 aclard y confirmé el principio de la reparacion de
los agravios morales en materia penal, al establecer en el articulo 185 que:
“...todo delito que ha ocasionado un dafio patrimonial o extrapatrimonial obliga al

resarcimiento...”.

En suma se puede afirmar que en derecho italiano actual el principio de
resarcimiento de los dafios morales se limita solo a los casos de delitos penales,
con lo que la legislacion peninsular ha quedado a la zaga de la mayoria de los
sistemas juridicos vigentes en los paises europeos y americanos en lo que a esta

materia se refiere.

4.6.2.8 Bélgica

El derecho y jurisprudencia belga marchan en un todo al unisono con el
derecho francés en lo que se refiere a la materia de los agravios morales. La
consagracion del principio amplio de la reparaciéon de los dafios morales ha
llegado también en Bélgica por via de la jurisprudencia, interpretado a la palabra
dafo, contenida en un texto idéntico al articulo 1382 francés como comprensiva

del agravio moral.
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4.6.2.9 Suiza

La legislacidon suiza en lo referente a la materia que tratamos puede ser
considerada como la mas completa de todas porque en este pais el principio de
resarcimiento de los dafios morales no constituyen una creacién pretoriana de la
jurisprudencia, sino que se hayan consagrados directamente en textos legales
expresos y categdricos que evitan toda duda al interprete. El cédigo federal de las
obligaciones de 1883 admitia, al principio la reparacién de los dafios morales en
los casos de lesiones 0 de muerte ocasionados con dolo o culpa grave, en caso de
grave atentado a la condicién de una persona y en los casos de mutilaciéon o

desfiguracién.

El nuevo cédigo suizo de las obligaciones de 1911, consagrc de una
manera mas general y amplia el principio del resarcimiento de los agravios
extrapatrimoniales. El articulo 49 del citado cddigo prescribe que: “el que haya
recibido un agravio en sus intereses personales puede reclamar en caso de falta,
dafios e intereses ademas un suma de dinero en concepto de reparacion moral,
cuando la misma se encuentre justificada por la gravedad particular del perjuicio
sufrido y de la falta. El juez puede subsistir o afiadir a la indemnizacién o acordar

otro modo de reparacion”.

El articulo 47 del mismo cuerpo de leyes establece que: “el juez puede
teniendo en cuenta las circunstancias particulares acordar a la victima de lesiones
corporales o, en caso de muerte, a la familia como una indemnizacion equitativa

en concepto de reparacion moral”.

Por imperio de lo establecido en el articulo 99, esta expreso que lo que se
refiere a la reparacion de los darios sufridos por la comision de hechos ilicitos se
hacen extensivas en el campo de la responsabilidad contractual.
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Fuera de los dominios del cédigo de las obligaciones el cédigo civil suizo
admite la indemnizacién por dafio moral solo en los casos previstos. Numerosos
textos, sin embargo, acuerdan reparacién en concepto de dafio moral: el articulo
29 que trata de la usurpacién de nombre, articulo 83 que se refiere a la ruptura de
esponsales, articulo 134 que legislan sobre nulidad de casamiento, articulo 151 en
caso de divorcio y el articulo 318 en caso de paternidad natural cuando ha habido

seduccion.

No creo que la suma de dinero que se entreguen a raiz de una produccion
de un agravio moral haya sumado una funcién penal en el derecho suizo.

El articulo 47 del codigo de las obligaciones ordena tener en cuenta, la
gravedad si en tanto los actores de la falta cometida para acordar la indemnizacion
pero ello no puede significar que la indemnizacién tenga el caracter de una pena
privada, pues al lado de tal circunstancia se prescribe también que debera
considerarse la gravedad del perjuicio, por lo demas la gravedad de la falta y la
gravedad del perjuicio se hayan casi siempre en una relacién directa.

4.6.3 Continente Asiatico.
4.6.3.1 Japén

Dentro del campo de la responsabilidad aquiliana, el derecho japonés
consagra ampliamente el deber de resarcir los agravios morales causados.

El articulo 710 dispone a tal efecto que: “aquél que en virtud de las
disposiciones del articulo precedente deje dafios de intereses, estan obligado a
reparar, también, el dafio no patrimonial que ha causado, sin distinguirse la lesion
que ha tenido por objeto el cuerpo, la libertad o el honor de una persona, o si la

misma ha atacado sus derechos patrimoniales”.

116



El articulo 711 legisla sobre el perjuicio de afeccion, expresando: “aquél que
ha causado daiio a la vida de otro esta abligado a abonar dafios e intereses al
padre, madre, conyuge e hijos de la victima, en cuanto estos no hubieren sufrido
alguna lesién en sus derechos patrimoniales”.

Como se puede apreciar a través de la simple lectura de los dos articulos
queda asentado claramente que lo que debe repararse es el dafio moral
propiamente dicho y no el dafio patrimonial indirecto.

4.6.3.2 Turquia

El codigo turco de las obligaciones sancionado en el afio 1926 constituyo
una reproduccién casi exacta del codigo de las obligaciones suizo de 1911 no
habiendo variado al ser insertados en la ley turca la redaccion de los articulos 47 y
99 del codigo helvético que trata de la reparacién de los agravios morales son
aplicables al derecho turco las mismas consideraciones efectuadas al pasar

revista a la legislacion suiza.
4.6.3.3 Libano

El cédigo de las obligaciones de Libano de 1934 que fuera redactado por el
ilustre jurista francés M. Josserand®', establecen en el articulo 134 el principio de
la reparacion integral del daiio sufrido por la victima de un delito o de un
cuasidelito, dejando constancia expresa en los parrafos 2° y 3° del mismo articulo
que: “el daflo moral debera ser tenido en la misma cuenta que el dafio material” y
que “el juez puede considerar el interés de afectacién cuando el mismo se haya

justificado por un lazo de parentesco o anexos”.

*!' JOSSERAND. M ; Op. Cit. BREBBIA, ROBERTO H., “E! Daiio Maral "' Pag. 135
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4.6.3.4 China

El cédigo civil chino, siguiendo la técnica impuesta por el cédigo aleman
establecié expresamente en el articulo 18 que no se puede exigir indemnizacién
por dafio moral si no en los casos especialmente previstos por la ley.

Dichos casos son los contemplados en los articulos 194 y 185 del Cédigo
Civil, que admiten la procedencia de la accion por reparacion del dafio moral en
los supuestos de muerte causada por actos ilicitos y agravio sufrido en el cuerpo,
la salud, a favor de los familiares del difunto, y de victima, respectivamente.

4.6.3.5 Rusia

El articulo 403 del Caédigo Civil Soviético, consagra como norma general el
principio de la responsabilidad objetiva al establecer que: “el que ha causado un
dafio a la persona o al bien de otra debera reparar el dafio. Se liberara de esta
obligacién si prueba que no podia prevenir ese dafio o que tenia poder legal para
causarlo, o que el dafio se ha producido a consecuencia de premeditacion
(voluntad reflexiva e intencional) o de negligencia torpe de la propia victima’.

Pero, tanto en este articulo como en las disposiciones contenidas en los
articulos 410 y 411, que prescriben:

Art. 410.- “la reparacién del dafio consiste en el restablecimiento de la
situacién anterior y en cuanto esta no sea posible, en la compensacion de la

perdida causada”.

Art. 411.- “Para determinar el monto de la indemnizacion el Tribunal debera
tener en cuenta, en todos los casos, la situacién de la fortuna de la victima y la del

autor del dafio”.
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No se menciona expresamente al dafio moral.
4.6.4 Inglaterra y Estados Unidos.

Lo que caracteriza primordialmente el derecho de los paises anglosajones
en materia de dafios morales, es la exigencia de una caracteristica subjetiva
especial (intencion injuriosa o culpa muy grave) en la comision del hecho
generador de responsabilidad para que surja la obligacion de reparar el dafio no

patrimonial.

La reparacion de los agravios morales, que toma el nombre particular de
Exemtlary damages, al igual que otras instituciones de derecho privado ha tenido
su origen en la facultad de acuerdo de los jueces para guiar sus decisiones por los

preceptos judiciales (régimen del common law).

En el caso especial gue tratamos, el nacimiento y evolucién de la institucién
se ve facilitado enormemente por la circunstancia de que el jury, desempeiiaba
las veces de arbitro inapelable en todo lo que se referia a la fijacion del monto de
la indemnizacién.

Los exemtlary damages se concede generalmente en los casos en que el
autor de la ofensa ha obrado maliciosamente o con méxima negligencia. No basta
que haya existido la violacion de un derecho sino que exige que tal violacidon haya

sido efectuada con un animo ultrajante.

En Inglaterra, antes de las judicature acts, que prohibieron dictar fallos sin
que hubiera condenacién principal, tuvieron aplicacion frecuente en caso de
agravio moral, los nominal damages, indemnizaciones minimas constituyen

verdaderas indemnizaciones.
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4.7 Jurisprudencia.

A) Novena Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
Tomo: XVI, Noviembre de 2002

Tesis: 1a./J. 51/2002

Pagina: 160

REPARACION DEL DANO. COMPRENDE LOS PERJUICIOS
OCASIONADOS DE MANERA DIRECTA POR LA COMISION DEL DELITO. En
los articulos 33, fraccion |l, del Cédigo Penal para el Estado de Baja California, y
27, fraccion lI, del Codigo Penal del Estado de Campeche, se regula la figura de la
reparacion del dafio, referida también a los perjuicios sufridos por la victima; por lo
que, conforme a estos dispositivos, al resolver sobre dicha reparacion, de ser
procedente, el Juez debera sentenciar al sujeto activo a la indemnizacion de los
perjuicios causados de manera directa a la victima por la comisién del delito; pues
de considerarse que dicha indemnizaciéon debe ser reclamada en la via civil, se
limitaria la interpretacién de los mencionados preceptos legales en perjuicio de la
victima, dejandose de lado la amplia proteccién que el legislador pretendid darle
en el proceso penal; consecuentemente, si en el delito de lesiones las infligidas al
sujeto pasivo fueron de tal magnitud que impidieron el desarrollo de su actividad
laboral cotidiana, dejandc de percibir la remuneracién correspondiente, este
perjuicio resulta ser un efecto directo de la comision del ilicito, a cuya reparacion
debe sentenciarse al procesado, independientemente de que en la legislacion
ordinaria civil de esos Estados se regulen las obligaciones que nacen de los actos
ilicitos, toda vez que tal regulacion se dirige a una relacion juridica caracterizada
por exigencias entre particulares, que podran demandarse por la victima cuando
no desee formular querella, pero tampoco se encuentre dispuesta a absorber los
dafios y perjuicios derivados de la conducta ilicita; o bien, en contra de terceros

que tengan el caracter de subsidiarios responsables del sujeto activo; pero que de
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ningin modo puede ser excluyente de la obligacion que en materia penal el
legislador impone al Juez y al Ministerio Publico. Corrobora lo anterior, el texto
vigente del articulo 20, apartado A, fraccion |, y apartado B, fraccion IV, de la
Constitucién Federal, en el que se ha elevado a rango de garantia individual el
derecho que tiene la victima a que le sea reparado el dafio causado por la
comision del delito, obligando al Ministerio Publico a actuar en el proceso para
obtener el cumplimiento de esa garantia; y lograr asi que en todo proceso penal la
victima tenga derecho a una reparacién pecuniaria, tanto por los dafios, como por
los perjuicios ocasionados por la comisién del delito; debiéndose considerar,
ademas, que fue el propio Constituyente el que reguld, con estrecha vinculacion,
los fines preventivos con los indemnizatorios del procedimiento penal, al exigir
para la libertad del inculpado una caucion suficiente que garantice la reparacion de
darios y perjuicios, lo cual confirma que, actualmente, en todo procedimiento penal
se debe tutelar como derecho del sujeto pasivo del delito, la indemnizacion de los
perjuicios ocasionados por su comisién, con lo cual se logra reconocer una
importancia del mismo rango a la proteccién de los derechos de la victima que a
los del inculpado, conciliando una manera agil para reparar el dafio causado por el

delito.

Contradiccién de tesis 2/2002-PS. Entre las sustentadas por el Primer
Tribunal Colegiado del Décimo Quinto Circuito y el Segundo Tribunal Colegiado
del Décimo Cuarto Circuito. 8 de mayo de 2002. Cinco votos. Ponente: Olga
Sanchez Cordero de Garcia Villegas. Secretaria: Leticia Flores Diaz.

Tesis de jurisprudencia 51/2002. Aprobada por la Primera Sala de este Alto
Tribunal, en sesion de diez de julio de dos mil dos, por unanimidad de cinco votos
de los sefiores Ministros: presidente Juan N. Silva Meza, Juventino V. Castro y
Castro, Humberto Roman Palacios, José de Jesus Gudifio Pelayo y Olga Sanchez
Cordero de Garcia Villegas.
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B) Novena Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta
Tomo: XIV, Diciembre de 2001

Tesis: 1a./J. 103/2001

Pagina: 112

REPARACION DEL DANO. EL OFENDIDO O LA VICTIMA DE ALGUN
DELITO ESTAN LEGITIMADOS PARA PROMOVER EL JUICIO DE AMPARO
EN CONTRA DE LAS RESOLUCIONES JURISDICCIONALES QUE AFECTEN
ESE DERECHO, UNICAMENTE POR LO QUE A ESE ASPECTO SE REFIERE Y
SIEMPRE QUE CONTRA ESTAS NO PROCEDA MEDIO ORDINARIO ALGUNO
DE DEFENSA. Si de conformidad con lo dispuesto en el (ltimo parrafo del
articulo 20 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
reformado por decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion el tres de
septiembre de mil novecientos noventa y tres, el derecho del ofendido o de la
victima de algun delito a obtener la reparacién del dafio, fue elevado a rango de
garantia individual y toda vez que la proteccién de ésta debe ser inmediata, resulta
inconcuso que la autoridad jurisdiccional esta obligada a respetarla y, por tanto, en
contra de las resoluciones dictadas en segundo grado o en los incidentes de
reparacién o de responsabilidad civil que afecten aquel derecho, el ofendido o la
victima de algin delito que tengan la expectativa legal de dicha reparacion estan
legitimados para promover el juicio de amparo, Gnicamente por lo que al aspecto
de la afectacidén se refiere y siempre que contra ellas no exista medio ordinario
alguno de defensa. Lo anterior se robustece si se toma en consideracion que
conforme al criterio de este Alto Tribunal contenido en la tesis P. CLXVI/97,
publicada en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca,
Tomo VI, diciembre de 1997, pagina 111, de rubro: "ACCION PENAL. LAS
RESOLUCIONES SOBRE EL NO EJERCICIO O DESISTIMIENTO DE AQUELLA,
SON SUSCEPTIBLES DE VIOLAR GARANTIAS INDIVIDUALES Y, POR TANTO,
EN SU CONTRA PROCEDE EL JUICIO DE AMPARO.", el espiritu que impulsé el
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decreto de reformas al diverso articulo 21 de la citada Constitucién Federal,
publicado en el Diario Oficial de la Federacion el treinta y uno de diciembre de mil
novecientos noventa y cuatro, estuvo inspirado en la necesidad de crear
instrumentos regulados por normas y criterios objetivos, a fin de controlar la
legalidad de los actos de autoridad sobre el no ejercicio o desistimiento de la
accién penal, que afectaren los derechos del ofendido o de la victima de algun
delito, entre los que se encuentra el de obtener la reparacion del dafio.

Contradiccion de tesis 94/2000-PS. Entre las sustentadas por el Primer
Tribunal Colegiado del Vigésimo Primer Circuito y los Tribunales Colegiados
Segundo en Materia Penal del Primer Circuito, Primero del Vigésimo Tercer
Circuito y Segundo del Segundo Circuito. 12 de septiembre de 2001. Unanimidad
de cuatro votos. Ausente: Juventino V. Castro y Castro. Ponente: José de Jesus
Gudifio Pelayo. Secretaria: Guadalupe M. Ortiz Blanco.

Tesis de jurisprudencia 103/2001. Aprobada por la Primera Sala de este
Alto Tribunal, en sesién de catorce de noviembre de dos mil uno, por unanimidad
de cinco votos de los sefiores Ministros: presidente José de Jesus Gudifio Pelayo,
Juventino V. Castro y Castro, Humberto Roman Palacios, Juan N. Silva Meza y
Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas.

C) Novena Epoca
Instancia: OCTAVO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL

PRIMER CIRCUITO.
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
Tomo: |, Mayo de 1995
Tesis: 1.80.C.10C
Pagina: 401
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RESPONSABILIDAD CIVIL OBJETIVA Y REPARACION POR DARNO
MORAL, NO SON ACCIONES CONTRADICTORIAS Y PUEDEN COEXISTIR
VALIDAMENTE EN EL MISMO PROCEDIMIENTO. Si bien es cierto que la
responsabilidad objetiva prevista en el articulo 1913 del Cddigo Civil para el
Distrito Federal no requiere para la procedencia de la accion correspondiente la
realizacién de una conducta ilicita, y de que en contraposicién el dafio moral que
refiere el numeral 1916 de! propio cuerpo normativo si exige la realizacion de un
hecho u omisién ilicito para que opere el resarcimiento respectivo, no lo es menos
que el ejercicio conjunto de tales acciones no se contrapone y pueden validamente
coexistir en el mismo procedimiento, en virtud de que no existe obstaculo ni se
incurre en incongruencia legal alguna por el hecho de que se demande la
indemnizacion del dafio por concepto de la responsabilidad civil objetiva al
haberse usado substancias o instrumentos peligrosos, asi como por el dafio moral
ocasionado en la configuracién y aspectos fisicos de una persona por la
realizacibn de una conducta ilicita, pues lo que no esta permitido segun
jurisprudencia firme de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, contenida en la
publicada en la pagina dos mil seiscientos setenta y dos, de la Segunda Parte del
ultimo Apéndice al Semanario Judicial de Ila Federacion de rubro:
"RESPONSABILIDAD OBJETIVA. NO IMPLICA LA REPARACION MORAL." es
que con motivo de la actualizacién de la responsabilidad objetiva, como
consecuencia se considere ilicito el dafio correspondiente y por ende también se
condene a la reparacion por dafio moral, pero no que ambas acciones se ejerciten
al mismo tiempo y, probados los elementos que las integran, proceda la
indemnizacion respecto de cada una de ellas; tan es asi que el segundo parrafo
del articulo 1916 del Cédigo Civil, en la parte conducente, dispone "...Igual
obligacion de reparar el dafio moral tendrd quien incurra en responsabilidad
objetiva conforme al articulo 1913...".

OCTAVO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER
CIRCUITO. Amparo directo 574/94. Petréleos Mexicanos. 2 de marzo de 1995.

Unanimidad de votos. Ponente: Guillermo Antonio Mufoz Jiménez. Secretario:

Benito Alva Zenteno.
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D) Sexta Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: Segunda Parte, Cll

Pagina: 40

REPARACION DEL DANO MORAL, FIJACION DEL MONTO DE LA.
DELITOS SEXUALES. La reparacién del dafio moral es una cuestion subjetiva
que no es posible acreditar, ni mucho menos estimar su monto mediante
elementos de prueba corpdreos, tangibles, comunes como los establecidos por la
ley procesal;, pero, tratindose de delitos sexuales, el dafio moral debe
considerarse probado, siendo facultad propia del juzgador apreciario segin su
prudente arbitrio, y, como consecuencia, la de imponer la sancién pecuniaria que
estime adecuada por dicho concepto.

Amparo directo 3578/65. Inocencio Aguirre Jiménez. 7 de diciembre de
1965. Unanimidad de cuatro votos. Ponente: Mario G. Rebolledo Fernandez.

Sexta Epoca, Segunda Parte:Volumen XC, pagina 19. Amparo directo
3901/63. Flavio Reyes Martinez. 7 de agosto de 1964. Cinco votos. Ponente:
Mario G. Rebolledo Fernandez.

Nota: En el Volumen XC, pagina 19, esta tesis aparece bajo el rubro "DANO
MORAL. SU PRUEBA EN LOS DELITOS SEXUALES.".

E) Sexta Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacién
Tomo: Segunda Parte, XC

Pagina: 19
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DANO MORAL. SU PRUEBA EN LOS DELITOS SEXUALES. En
tratandose de los delitos sexuales, el dafio moral debe considerarse probado, aun
cuando no se aporte en este respecto elemento alguno de prueba en los autos,
dado que va implicito en la consumacién del acto carnal realizado en la persona
de la victima, quien indudablemente resiente perjuicios al ser lesionados su honor
y dignidad, que constituyen valores morales de los mas preciados para la mujer
ante si misma y ante la sociedad y que indefectiblemente afectan su vida de
relacién, quedando el problema de la fijacion del monto de la reparacion
correspondiente a la prudente apreciacién del juzgador, teniendo en cuenta la
capacidad econémica del acusado y las condiciones materiales de la ofendida.

Amparo directo 3901/63. Flavio Reyes Martinez. 7 de agosto de 1964.
Cinco votos. Ponente: Mario G. Rebolledo Fernandez.

F) Quinta Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacién
Tomo: XCIV

Pagina: 1364

DANO MORAL. "Entendemos por dafio moral aquel que sufre la victima de
un delito con resultado no en su patrimonio, de manera directa ni en sus bienes
materiales, sino en otros drdenes juridicos, de naturaleza subjetiva como la
reputacién, la integridad sexual, la paz y seguridad de las personas, etc. En el
caso de autos, la Corte considera que la menor, (ofendida), como consecuencia
de su desfloracién, a sufrido un dafio moral; las consecuencias del referido dafio si
bien no pueden predecirse o anunciarse con toda exactitud, si son susceptibles de
preverse, si se tiene en cuenta, dado el criterio moral de nuestra sociedad, que la
desfloracion de una mujer produce en ella un sentimiento de devaluacién de si
misma, cuyo concepto puede producir infinidad de variantes en su propia
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conducta; desde una actitud de aislamiento que podria terminar en el deliberado
propésito de permanecer soltera o en la dedicaciéon a la vida mistica, hasta un
proceder disipado que puede llevar a la pérdida absoluta de todo sentimiento ético
ante la reflexion de la afectada, cuando piensa que perdida la virginidad en forma
censurable ya nada tiene que cuidar. En las condiciones anteriores, estimamos al
dafio moral originado por el hecho de autos y creemos conveniente fijar una
indemnizacion por tal concepto cuyo monto no equivaldrd en modo alguno al
perjuicio causado, pero si tiene que regularse atendiendo a las posibilidades
econdmicas del causante del hecho y al medio social a que pertenecen tanto
aquél como la ofendida. Asi hemos resuelto condenar, (al quejoso), por concepto
del dafic moral causado, al pago de la cantidad de cuatro mil pesos que debera
entregar a (la menor ofendida), ...". Las consideraciones anteriores, que hace la
autoridad, son correctas, se ajustan al espiritu e interpretacién juridica de los
articulos 30 y 31 del Cddige Penal del Distrito Federal, pues si bien es cierto que
en casos de esta naturaleza, es dificil presentar pruebas del dafio material, es
inconcuso que los dafios de indole moral son trascendentes, y por tanto, deben
repararse atendiendo a las posibilidades econémicas del causante, la posicion
social de la parte ofendida, y demas circunstancias que muy atinadamente se
invocan en las consideraciones de la autoridad responsable; por lo que el acto que
se reclama, no vulnera las garantias individuales que se invocan, y procede el
beneficio de la condena condicional por estar reunidos los extremos del articulo 90
del Cddigo Penal, siendo perfectamente constitucional la disposicién contenida en
la dltima parte del inciso d), del articulo 90, que establece que el beneficio se
concede cuando se otorgue fianza, que garantice el cumplimiento de la reparacion

del daio.

Amparo penal directo 4538/47. Pérez Garcia Jenaro. 21 de noviembre de
1947. Unanimidad de cuatro votos. Ausente: Carlos L. Angeles. La publicacion no

menciona el nombre del ponente.
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CONCLUSIONES

Como consecuencia de la investigacion realizada y por todo lo expuesto se

llega a las siguientes conclusiones:

PRIMERA - Dafio es sinénimo de detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor o
molestia y lesiona el bien juridico de un sujeto mediante un comportamiento
contrario al previsto en la norma.

La doctrina sefiala entonces que debe entenderse por dafio la violacion de
alguno o algunos de los derechos subjetivos que configuran la personalidad
juridica de los sujetos de derecho. En mi conclusidbn no todo perjuicio o
menoscabo sufrido en la esfera o conjunto de los derechos subjetivos de una
persona constituye dafio para el derecho, ya que para que exista perjuicio juridico
y para que nazca la obligacién de reparar el dafio causado, se necesita que esa
violacién sea la consecuencia de una accién dolosa e ilicita y que la misma pueda

imputarse juridicamente al sujeto activo.

SEGUNDA.- La reparacién de un perjuicio por el responsable, puede
efectuarse en especie (restablecimiento de la cosa a la situacién anterior) o a
través del pago de una suma de dinero, en concepto de dafios y perjuicios, se
habla de reparacién civil para diferenciarla de la condena penal que por el mismo

hecho implica el delito.

Sin embargo infiero, que dicha cuantificacién no es una reparacion
propiamente dicha, sino que cumple como una simple compensacién por el
sufrimiento moral padecido, olvidandose en realidad de la recuperacion
psicoemocional de cada una de las victimas y ofendidos.

TERCERA.- Existen dos tipos de dafios, el moral y el fisico, por el primero

se entiende la afectacion que una persona sufre en sus sentimientos, afectos,
creencias, decoro, integridad sexual, paz, la libertad individual, 1a libertad sexual,
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el honor, la reputacién, la seguridad de las personas, la vida privada y los méas
sagrados afectos, también la consideracion que de si misma tiene y tienen los
demas de ella. Con el resultado no solo en el patrimonio o bienes materiales sino
también en el orden juridico de naturaleza subjetiva. El dafio fisico es objetivo, se
manifiesta en lesiones que pueden ser contusiones, heridas, fracturas,

dislocaciones quemaduras, violacion, mordeduras y demas alteraciones fisicas.

Luego de haber considerado ese tipo de dafios, concluyo gue el dafio moral
se encuentra con deficiencia tanto en la teoria como en la practica, ya que de
alguna forma es facil (en cierta forma) cuantificar un dafo fisico, debido a que
existen tabuladores especificos para cada una de las partes del cuerpo, sin
embargo para la cuantificacion en reparaciéon de un dafio moral es dificil, porque
no existen tabuladores oficiales en los cuales la autoridad competente pueda

basar y fundamentar su actuacion.

CUARTA.- Histéricamente los delitos que atentaban contra la libertad
sexual como la violacién, el estupro o el incesto se consideraron como hasta la
actualidad actos aberrantes y objeto de repudio social, a lo largo de la historia en
diversos paises se fueron proveyendo medidas tales como la pena de muerte que
lograron aminorar la criminalidad, pero sin lograr la erradicacion de los mismos.

Desgraciadamente en la actualidad no se ha podido aminorar este delito,
sino que cada dia va en aumento y muy pocas victimas se deciden a denunciar,
por la poca atencion que los servidores publicos prestan ademas de que no es
facil, volver a recordar los hechos de frustracién y vergiienza.,

QUINTA.- Es evidente que contra el principio de reparacion de los dafios
morales, en relacién a la imposibilidad para demostrar en la practica, la existencia
de tal especie de agravios. Estar de acuerdo con dicha postura, seria tanto como
considerar que la victima de un dafio moral, no podria acreditar la existencia del
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perjuicio no patrimonial sufrido, porque el juzgador, con simples indicios exteriores
féciles de simular, que emanan de la misma victima. Careceria de elementos de

juicio eficaces para dar por demostrado el dafio.

Luego entonces, esta fuera de discusion que los dafios morales no pueden
ser tasados adecuadamente en dinero, pero tal circunstancia no puede constituir
un impedimento para la reparacion de los perjuicios morales.

Por tanto, la persona que sufre un dafio en su patrimonio moral, tiene
derecho a su reparacion, lo cual no implica que el nimero de agraviados por ese
hecho pueda ser infinito y el legislador se vea obligado por tal causa a no

plasmarlo en las leyes.

SEXTA.- Las victimas del delito de violacion principalmente son las
mujeres en segundo lugar quedan los menores sean estos nifios o nifas, y
respecto de la agresién brutal que sufren no siempre la consecuencia es el
resarcimiento de los perjuicios ocasionados a través de la indemnizacion de un
dafio material, pues en todos los casos se producen dafios morales y a las
victimas no le son reparados, en virtud de que la legislacién no prevé tal dafio.

SEPTIMA.- Existen trabas legales que la victima tiene que superar y que
tienen relacién con la insensibilidad de las autoridades responsables de la
administracion de justicia lo que representa de alguna manera limitaciones para
acceder a la justicia.

OCTAVA.- Dentro de la legislacion vigente en nuestro sistema penal, hay
que hacer concientes a los legisladores para que se siembre la preocupacion en
ellos de brindar un marco protector en materia de los derechos humanos de la
mujer. Si bien es cierto que hay normas que reconocen el derecho de toda mujer a
una vida libre de violencia o como las que determinan responsabilidades a los
funcionarios encargados de su aplicacién, no obstante al no considerarlos en



cierta forma son participes del delito. Es por ello que al dolor y la impotencia de la
mujer que ha sido victima de algun atague sexual, se suma el tener que
enfrentarse al sistema penal imperante en nuestro pais, consecuentemente al
maltrato propio de la justicia penal se agrega otro que suele ser mucho mas grave:

“la revictimizacién”, entendido como exposicion de la victima a un crudo

procedimiento penal.

Ello se origina principalmente por el criterio de interpretacion de cada una
de las pruebas que existen. Interpretacion que va desde la posible provocacion
inicial por parte de la victima hasta la aplicacién del “beneficio de la duda” a favor
del inculpado al momento de emitir una sentencia, es posible detectar la aplicacion
de criterios discriminatorios, que posteriormente se traducen en el razonamiento
con el que se estructura dicha sentencia. Donde se traduce que hay que adicionar
y reformar nuestra actual legislacion de manera que los funcionarios encargados
de administrar justicia unifiquen criterios y de esta forma no dejen en total estado
de indefension a las victimas de delitos sexuales.

NOVENA.- Tratandose de la reparacion del dafio moral en la comisién del
delito de violacion considero errénec delegar como facultad propia del legislador,
el apreciarla segun su prudente arbitrio, y, como consecuencia la de establecer la
sancién pecuniaria, que estime adecuada por dicho concepto, pues ello implica
hasta cierto punto irracionalidad y arbitrariedad en la aplicacién del derecho a los
casos del citado delitos sexual, ya que la persona de la victima, quien
indudablemente reciente perjuicios al ser lesionados en su honor y dignidad,
mismos que forman parte de los valores morales mas preciados para la mujer o el
menor ante si mismos y la sociedad y que indudablemente afectan su vida de
relacion, quedando el problema de la fijacion del monto de la reparacion
correspondiente a la prudente relacion del juzgador, teniendo en cuenta la
capacidad econémica del acusado y las condiciones materiales de la ofendida.

131



DECIMA.- Por otra parte, creo que al ser otorgada la indemnizacién por
concepto de reparacion del dafio moral, no garantiza que la victima pueda
recuperarse de su afectacién moral o psicolégica. Por lo cual considero que tal
indemnizacién se otorgue con la finalidad de obtener tratamiento especializado

para su recuperacion psicoemocional de cada victima y ofendido.



PROPUESTAS.

Como resultado de la investigacion realizada se plantean las siguientes

propuestas.

PRIMERA.- Realizar adiciones y reformas al articulo 20 Constitucional
vigente, donde se incluya la reparacion del dafio moral, principaimente en los

delitos sexuales.

SEGUNDA.- Adicionar un articulo en el Cdédigo Penal para el Distrito
Federal, en donde se incluya que a los hijos nacidos como consecuencia de la
comision del delito de violacion, el Estado garantice una ayuda econdmica para la

manutencién y educacién de los mismos.

TERCERA.- Que se cree un Fondo de Apoyo para la Atencién a Victimas
de Delitos Sexuales, el cual tenga como propésito subsidiar Centros de Terapia
para el tratamiento psicoterapéutico especializado a la problemética particular de
cada victima u ofendido, para asi satisfacer su recuperacién emocional.

CUARTA.- Que dentrc del pago de la reparacion del dafio ya sea material o
moral, se incluya lo correspondiente por gastos médicos originados por el ilicito,
incluyendo el pago del tratamiento psicoterapéutico no solo de la victima, sino
también de los familiares de ésta, que lo requieran.

QUINTA.- Se establezca legalmente un tabulador oficial, en el cual los
peritos en psicologia puedan basarse para poder determinar y proporcionar al
Juez el quantum de la reparaci6n del dafio moral, que deben resarcir los
sentenciados, y asi las victimas puedan acudir a las sesiones psicoterapéuticas en
forma individual, para obtener tratamiento especializado a la problematica
particular de cada ofendido y asi favorecer a su recuperacion psicoemocional.
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SEXTA.- Se le dé mayor valor probatorio a la prueba pericial psicologica,
para que se compruebe de manera fehaciente el daiio moral causado a la victima.
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