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RESUMEN

Cuando se comete un delito, se encuentran involucradas dos partes; el sujeto
activo, que es quien comete la accion y el pasivo, quien es el mas vulnerable, por
ser aquel que recibe la afectacion, y es de quien el estado, a través de la legislacion
nacional e internacional con los tratados que el pais sea parte, debe protegerle el
Derecho Humano a la reparacion del dafio, empleando los mecanismos y
herramientas necesarias para ser esta, el principal objetivo del proceso penal, mas
alla de castigar al delincuente.

En nuestro pais, México, este Derecho Humano a la reparacion del dafio, se
encuentra tutelado, en nuestra Constitucion Politica de los estados Unidos
Mexicanos, en el articulo 20, inciso C apartado 1V, asi mismo, dicha proteccion se
encuentra establecida en el Codigo Nacional de Procedimientos Penales, asi como
en la Ley Nacional de Mecanismos Alternos de Solucion de Conflictos y en la Ley
General de Victimas.

Ahora bien, ya que este Derecho Humano, se encuentra debidamente
tutelado, es necesario, que se implementen las medidas y los mecanismos
necesarios para determinar, que es lo que realmente la victima necesita, y esto
podra logarse, si se realiza una debida individualizacion de las necesidades de

quien es victima del delito.

Palabras clave: Sujeto pasivo, proceso penal, individualizacion, necesidades de la

victima, soluciéon de conflictos.

EL DERECHO HUMANO A LA REPARACION DEL DANO Y SU EFECTIVA
TUTELA EN EL SISTEMA PENAL ACUSATORIO EN MEXICO



ABSTRACT

When a crime is committed, two parties are involved; the active subject, who is the
one who commits the action, and the passive subject, who is the most vulnerable,
being the one who receives the affectation, and is the one to whom the state,
through national and international legislation with the treaties to which the country
is a party, must protect the Human Right to the reparation of the damage, using the
necessary mechanisms and tools to be this, the main objective of the criminal
process, beyond punishing the offender.

In our country, Mexico, this Human Right to the reparation of damages is
protected in our Political Constitution of the United Mexican States, in Article 20,
paragraph C, section IV; likewise, such protection is established in the National
Code of Criminal Procedures, as well as in the National Law of Alternative Dispute
Resolution Mechanisms and in the General Law of Victims.

Now that this human right is duly protected, it is necessary to implement the
necessary measures and mechanisms to determine what the victim really needs,
and this can be achieved if the needs of the victim of the crime are duly

individualized.

Key words: Passive subject, criminal process, individualization, victim's needs,
conflict resolution.



INTRODUCCION

En primer plano, en el presente trabajo, se realizara el andlisis y desarrollo del
Derecho Humano a la reparacion del dafio a la victima del delito, y de la manera en
gue se debe hacer la efectiva tutela, en el sistema penal en nuestro pais, México;
por tanto, en el primer capitulo, se tratara sobre los conceptos generales que
envuelven al sujeto pasivo, que este, es la primer vertiente, el tratar de determinar
el significado, de la victima, aquel que resiente el dafio en la comision de un delito,
y que durante la historia juridica en el mundo, diversos autores han tratado de
realizar una taxonomia al respecto, en ese sentido, el primer problema, es
seleccionar, las mejores clasificaciones, donde se pueda abarcar en mayor medida,
los enfoques principales, para después, seguir desentrafiando los actores
secundarios, como lo son el victimario, que es quien realiza la conducta tipica, asi
como la consecuencia de esta, que es el dafio, que es un concepto muy importante
a analizar, ya que son diferentes tipos, y por lo tanto, el resarcirlos, sera distinto,
para acto seguido, entrar al analisis de la accion final, que es la restauracioén y la
proteccion que se le da a los individuos en nuestro pais.

Acto seguido, una vez ya analizados los conceptos generales, en el segundo
capitulo, se enfocara, a los temas concernientes a los antecedentes de la
reparacion del dafio, que, sabemos que el concepto como tal, es relativamente
nuevo, por ello, el objetivo es trasladarnos a las civilizaciones antiguas, para poder
ver si ya se encontraba contemplada en su cultura esta figura, en sus normativas
penales, por ejemplo, el codigo de Hammurabi y la que ya todos conocemos, la
famosa ley del talion, el ojo por o0jo, que le podemos dar un contexto, pero en este
apartado, podemos dar crédito, si realmente la intencién era la reparacion del dafio
o el fin era distinto. En esa tesitura, vamos a observar el tema de la venganza, que
también fue utilizada en diversas civilizaciones y que perdurd en identidad hasta
nuestros dias, pero que la idea, es develar, si el hecho de vengar una accién
delictiva, se esta cumpliendo con un objetivo restaurativo, y por otro lado, una vez

gue esta herramienta fue cambiada por la tutela del estado, se estudiara, si este
6



suplié de manera eficiente, pero sobretodo, el objetivo principal de este apartado,
es si en realidad en afios atras, las restauracion estuvo presente o no.

Asi pues, avanzando, en el tercer capitulo, se realizar4 un amplio estudio, a
la proteccion normativa respecto de la reparacion del dafio, en primer lugar, con el
tema nacional se comienza con la Constitucion Politica de los Estado Unidos
Mexicanos, que es de donde se toma a manera general como uno de los derechos
gue tiene la victima, pero de ahi se desprenden leyes secundarias, que le dan el
seguimiento, como lo son la Ley General de victimas, la Ley Nacional sobre medios
alternos de solucion de conflictos, asi como la misma jurisprudencia, empero, el
proceso, se especifica en el Codigo Nacional de Procedimientos Penales, que como
podra verse, una de las principales complejidades, es poder especificar en donde
se marca la diferencia, porque se supone que en la Constitucion son términos muy
generales, pero en las secundarias, deberia sr un complemento importante, que en
ocasiones es lo mismo y no aporta algo diferente, en ese sentido, en este punto del
trabajo, se podra dar un repaso, al marco juridico en México, asi como en el ambito
internacional.

Finalmente, en el cuarto capitulo, se realizara un estudio de temas ya mas
cerca del acontecer actual en nuestro pais, comenzando con la actividad
jurisdiccional, en la reparacion del dafio, asi que se analizaran, sentencias, que son
el reflejo de lo que las victimas reciben como reparacion del dafio, pero sobre todo,
se devela, todo el argumento que sirve como base para otorgar esa prerrogativa
indispensable, empero, este no es el Unico momento, en un proceso penal, en
donde la victima, recibe la reparacion del dafio, por tanto, se tratara, esos demas
momentos procesales, asi como las diversas formas de hacerlo, para posterior,
pasar, sobre las formas en la que se podria hacer una correcta restauracion, que
como puede verse en todos los apartados de este trabajo, es basado en una
individualizacion de las necesidades y como punto final, veremos un tema de gran
importancia y que en parte es necesario en estos dias, como es en ser sensible,

por lo tanto se trata sobre la ética en la reparacion del dafio.



Objetivo general

Determinar las caracteristicas que debe de tener un plan de reparacion del dafio,
para que pueda ser realmente efectivo en su aplicacion, conteniendo las
pretensiones que la victima necesita, para que, de esta forma, pueda satisfacer
sus necesidades y se le garantice este Derecho Humano en México.

CAPITULO PRIMERO
CONCEPTOS GENERALES SOSBRE REPARACION DEL DANO

SUMARIO: 1.1. La victima. 1.2. Tipologia victimal. 1.2.1. La victima directa 1.2.2. La
victima indirecta. 1.3. El victimario. 1.4. El dafio. 1.5. Tipologia de dafios. 1.6. La
accion restaurativa. 1.7. Proteccion y acceso a la justicia en México e

internacionalmente.

La sociedad, nunca estacionaria, cambiando de paradigmas en distintas épocas
con lo referente a su organizacion, pero con una finalidad: vivir en armonia y
satisfacer los intereses de las personas que integran tal colectividad. En nuestro
dia a dia, nos encontramos con situaciones en las que vemos rebasados esos
lineamientos legales establecidos para dicha convivencia, lo cual, constituye una
alteracion a lo que deberia ser, pero que ocurre y por ello, existen mecanismos y
procedimientos rigurosos para devolver este orden social. Tal, es el caso de las
penas establecidas en ordenamientos que sefalan cuales son las conductas
antijuridicas y las penas aplicables a quien las cometa. En la comision de un delito,
se encuentran involucrados de forma directa, el delincuente y la victima. Este,
altimo, siendo sujeto pasivo, a la que se le ha vulnerado algun derecho, y quien
pretende que se castigue al que realiz6 la accién, pero, sobre todo, que sele repare
el dafo.

Esta figura de castigo y reparacion, ha ido evolucionando a lo largo de la
historia, atendiendo a los factores sociales, politicos, culturales, es decir; de

época, pero, que en México, uno de los cambios mas significativos, en relacion al
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enfoque eimportancia que se le da ala proteccion de esta, ocurre conlatransiciébnde
un sistema tradicional inquisitivo a un sistema acusatorio oral, en el que sus
principales objetivos son, que se esclarezcan los delitos, asi mismo que no quede
impune y que a la victima, se le repare el dafio. Por lo que, este capitulo, esté
destinado al andlisis de todas esas figuras clave, haciendo diversas clasificaciones
sobre definiciones de los diferentes autores y enfoques, con la finalidad de estar en
condiciones necesarias, para comprender a la victima y todos sus elementos al

momento de pretender reparar el dafio.

1.1. Lavictima

Tal y como se sefala en la breve introduccion anterior, la figura de la victima, fue
un tema, que historicamente, estuvo en segundo plano, aun cuando esta
directamente relacionada con la comision del delito, pero que va tomando
importancia, a raiz del nacimiento de la victimologia como ciencia “en la década de
los afios treinta del siglo XX en el contexto europeo. Fue en esos afios cuando
algunos autores centroeuropeos empiezan a introducir la figura de la victima en sus
reflexiones juridicas, psicologicas y/o sociales sobre el proceso delictivo dentrodel
campo mas amplio de la Criminologia.”! Pero, esto no solo ocurrié en el viejo

continente, sino que: en América, también existieron esos tintes, ya que:

El término “Victimologia” fue empleado por vez primera por el psiquiatra
estadounidense Frederick Wertham, en su obra publicada en 1945, The show of
violence, sobre la mitificacion de los personajes malvados en los cémics y su
influencia en los jévenes. Anteriormente, la primera monografia conocida sobre
victimas aparecio en La Habana, en 1930, con tres escritos sobre la proteccion
de la victima del delito, que un afio antes habian sido pronunciados como

conferencias en dicha ciudad. En 1947 Mendelsohn presentd un ensayo en el que

! Gema Varona Martinez, José Luis de la Cuesta Arzamendi, Virginia Mayordomo Rodrigo y Ana Isabel Pérez
Machio, Victimologia: un acercamiento a través de sus conceptos fundamentales como herramientas de
comprensién e intervencion, Mountain View Open Curse Ware 2015, 8 zk- num. 8., p. 15, recuperado de:
https://www.ehu.eus/documents/1736829/2010409/Manual+de+Victimologi%CC%81a+2015.pdf.
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hablaba de esta nueva ciencia. En 1948, von Hentig en su obra publicada por la
Universidad de Yale, El criminal y su victima, analiza la dicotomia entre el ofendido
y el ofensor. En la década de los cincuenta el estadounidense Ellenberger se
centraria en el llamado riesgo victimal, mientras que Margery Fryse refirio a la
compensacion a las victimas. Por su parte, los estadounidenses Wolfgangl11y Amir
realizarian estudios empiricos sobre la actuacion de la victimaen el acontecer

delictivo.?

Ahora bien, esta ciencia, siguié en diversas partes del mundo con sus
avances, pero la finalidad de la referencia sobre ella, fue ubicar el contexto historico,
sobre el origen, en la inteligencia, que a través del paso del tiempo y del cambio en
la ideologia de las sociedades, la percepcion que tenemos sobre ella ha ido
cambiando, por lo que, para conocerla actualmente, asi como de entender, las
condiciones y caracteristicas esenciales que la conforman, es necesario, recurrir a
las cuestiones terminoldgicas basicas, que nos han aportado grandes personajes
gue han dirigido sus estudios al mundo de la criminologia y victimologia. Al hablar
de victima, se alude a que es el resultado de una accion la cual le origina tal
denominacion, por lo que, en primer término, es pertinente establecer el concepto
de dicha conducta que la origina, asi pues, el delito, en una concepcion formal, es
conocida como “una conducta humana que se opone a lo que la ley manda o
prohibe bajo la amenaza de una pena. Es la ley la que establece y nomina qué
hechos van a ser considerados delitos; es la ley la que designa vy fija caracteres
delictuales a un hecho. Si en algin momento esta ley es abrogada el delito
desaparece.™

La definiciobn anterior, es una concepcion formal del delito, que como
claramente, sefiala que depende de los ordenamientos legales, para que, de este
modo, esta conducta, pueda ser tipificada como antijuridica. En este entendido, el

siguiente contexto es el material, considerado como los “presupuestos para que un

2 [dem.

% Pefia Gonzales, Oscar y Almanza Altamirano, Frank, Teoria del delito. Manual practico para su aplicacion
en la teoria del caso, Lima, Perl, Nomos & Thesis E.I.LR.L., 2010, pp. 61 y 62, recuperado de:
https://derecho.usmp.edu.pe/instituto/novedades/libro-teoria-del-delito-oscar-pena.pdf.
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acto voluntario humano sea considerado como delito. Asi, para estas concepciones,
el delito es un acto humano tipicamente antijuridico culpable y sancionado con una
pena de caracter criminal™. Este concepto atiende directamente a los hechos, a lo
substancial, a las caracteristicas que tiene que cumplir, para que se considere como
antijuridico y asi, llevar a cabo la tipificacidn; por tanto, para realizar las tres aristas
de verlo, es atendiendo a la éptica juridica, como “todo acto humano voluntario que
se adecua al presupuesto juridico de una ley penal™. Desde esta forma de verlo,
se hace una combinacién entre los hechos alos que, en una ley penal, los considera
como delitos, y por lo tanto al configurarse, lleva implicita una pena o medida de
seguridad, lo cual sirve como una forma de restablecer el orden social.

Una vez abordada la accién, que origina a la figura a quién esta dirigida este
estudio, la victima, que estableciendo su origen etimoldgico, proviene del latin
victima, que, para el Diccionario de la lengua espafiola, significa, “persona o animal
sacrificado o destinado al sacrificio, persona que padece dafio o ha muerto por
causa ajena o fortuita.”® Es claro que esta acepcién se hace del contenido natural
de la pablara, sin estar enfocado a una materia en especifico, ni a una época
historica especifica de su nacimiento, por lo tanto, es necesario atender otras
acepciones. Comenzando a desentrafiar los aspectos basicos, es necesario saber
el origen de este sujeto pasivo, por lo que, también puede considerarse, como la
“persona que padece las consecuencias dafiosas de un delito”” . Esto corresponde
de una forma mas cercana al enfoque que se le dara a esta investigacion; a ese
menoscabo que sufre un individuo por la comision de una conducta antijuridica, la
cual traer& consigo repercusiones, que deben ser subsanadas.

Asi mismo, Champo Sanchez, considera que:

desde el mismo momento en que se cometié el primer hecho delictuoso, tuvo que
existir victima, desde luego que no se le conocié en el momento mismo con ese

nombre, pero la victima o el sujeto que recibié el dafio material, nace desde el

* [dem.
S [dem.
6 Real Academia Espariola, Diccionario de la lengua espafiola, 23a ed., Madrid, 2014, voz consultada:
“victima”, recuperado de: https://dle.rae.es/v%C3%ADctima?m=Fform.
7 idem.
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instante en que se consumo el hecho delictivo, de ahi pues que la victima nace
practicamente con el delito y tomando esa referencia tendriamos que decir que la
victima es tan antigua como el delito mismo, por supuesto, que no con ese hombre

al que se hace mencion, si no con otro término, pero al fin es victima...®

La definicién que hace este autor, atiende a un sentido histérico, lo cual se
vera cuando se analicen los antecedentes de esta figura, pero que atiende, al
hecho, que no siempre se le conocié con el nombre de victima, sino que, en cada
civilizacion, se le dio su propia nomenclatura, pero lo que existe en comun en todas
las regiones, es que, siempre que existié una conducta delictiva, lo hizo también la
victima.

Siguiendo, con la intencion de reunir nuevos elementos para complementar
los conceptos, el derecho internacional, nos da la pauta en diversos tratados, por
ejemplo, en La Declaracion de los Principios Basicos de Justicia para las Victimas
de Delito y del Abuso de Poder, que se adopté por la Asamblea General de
Naciones Unidas, el dia 29 de noviembre de 1985, mediante la resolucion 40/34,
gue en sus primeros apartados, sefiala, la manera en que debe entenderse el

concepto de victima y que lo hace de la siguiente forma:

Se entendera por “victimas” las personas que, individual o colectivamente, hayan
sufrido dafos, inclusive lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdida
financiera o menoscabo sustancial de los derechos fundamentales, como
consecuencia de acciones u omisiones que violen la legislacion penal vigente en

los Estados Miembros, incluida la que proscribe el abuso de poder.°

Con esta definicion internacional, ya se pueden apreciar, elementos diversos

a la concepcidn tradicional, como lo es el término “colectivo”, asi mismo, maneja

8 Champo, Sanchez Nimrod Mihael, “La Victima en el Proceso Penal”, en Campos Dominguez, Fernando
Gerardo et al. (coords.), Entre libertad y castigo: dilemas del estado contemporéneo. Estudios en homenaje a
la maestra Emma Mendoza Bremauntz, México, UNAM-Facultad de Derecho, 2011, pp. 237-246, recuperado
de: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/7/3104/13.pdf.

 Comisién Nacional de los Derechos Humanos, Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia
para las victimas de delitos y abuso del poder, Ciudad de Meéxico, Recuperado de:
https://www.cndh.org.mx/sites/default/files/documentos/2019-05/Justicia-Victimas-Delito%5B1%5D. pdf.
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las diversas formas en las que una persona, puede resentir un dafio, que va a ir
ligada directamente a una pena, por motivo de la violacion de estos derechos, y que
guarda una estrecha relacion, con las reparar lo cometido. Siguiendo la linea de los
tratados, en este mismo documento, en el apartado nimero dos del inciso A,

terminard de fortalecer los elementos, con la siguiente consideracion:

Podra considerarse “victima” a una persona, con arreglo a la presente Declaracion,
independientemente de que se identifique, aprehenda, enjuicie o condene al
perpetrador e independientemente de la relacién familiar entre el perpetrador y la
victima. En la expresion “victima” se incluye, ademas, en su caso, a los familiares o
personas a cargo que tengan relaciéon inmediata con la victima directa y a las
personas que hayan sufrido dafios al intervenir para asistir a la victima en peligro o

para prevenir la victimizacion.©

Con lo anterior, se establece de forma clara y breve, que la victima, se va a
considerar asi, en relacion al menoscabo causado e independientemente, de que
guien haya sido el culpable, sea su familiar o quien tenga una relacion directa.

Ademas, Instituto Nacional de Ciencias penales la define como “la persona,
gue directa o indirectamente, ha sufrido dafio o menoscabo en sus derechos,
producto de la comisiéon de un delito”'!, es el individuo, sobre quien recae el delito
y a quien se le produce un detrimento en alguna prerrogativa, pertenecias o en su
persona. Con esos elementos iniciales, es necesario continuar analizando las
concepciones doctrinales de esta figura, asi como las diversas evoluciones en su
acepcion. Por ello, nos podremos dar cuenta, que desde los tiempos en donde
surgio el crimen estuvo presente y que con el paso de las civilizaciones fue
transformandose la forma de concebirla, en los diversos textos historicos,
doctrinalmente, el gran victimélogo, Benjamin Mendelsohn, en su obra Victimologia
y tendencia”, refiere, que la victima, “es la personalidad del individuo o de la

colectividad en la medida en que es afectada por las consecuencias sociales de su

10 Ibidem p. 5.
1 INACIPE, Todo lo que usted queria saber sobre el Nuevo Proceso Penal, México, Instituto Nacional de
Ciencias Penales, 2017, p. 37
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sufrimiento determinado por factores de origen muy diverso: fisico, psiquico,
economico, politico o social, asi como el ambiente natural o técnico”.?

Ahora bien, en relacion a esta definicion, de manera, puntual, el autor
menciona, que la calidad de la persona afectada, serd en proporcién en los dafios
gue se le causaron, pero que esto, es lo que va a delimitar el aspecto restaurativo
Yy NO quien es mas victima que otro, ademas, cabe destacar, que los factores por
los que puede resultar afectado una persona puede ser de diversa indole, pero que
en la materia que nos ocupa, serd especificamente, como resultado de una
conducta que la ley tipifique como delictiva. Por lo tanto, una vez establecidos los
parametros doctrinales, y tratando de enfocar hacia el &mbito legal, se procedera a
establecer cual es la acepcidén del concepto “victima”, en los distintos cuerpos
normativos de nuestro pais.

El codigo adjetivo, en materia penal, en su articulo nimero octavo, sefiala,
gue, para los correspondientes efectos, se entendera por victima del delito, a aquel
sujeto de naturaleza pasiva, quien va a recibir una afectacion directamente en su
persona, la cual sera a consecuencia de la comision de un delito, aunado a ello, el
ofendido, seréa la persona fisica o moral quien es el titular del bien juridico lesionado,
en ese sentido, en el siguiente parrafo, se especifica, que es lo que pasa cuando,
la consecuencia sea la muerte, y en este caso, los ofendidos seran en primer lugar,
el o la coényuge, la concubina o concubinario, el conviviente, los parientes por
consanguineidad, por afinidad y civil, pero que de manera que exista una mayor
proteccion, se indica que también puede adquirir este Derecho, cualquier otra
persona quien tenga una relacién afectiva con la victima.

Por su parte, la Ley general de victimas, también cuenta con un capitulo
especificamente dirigido a su estudio, que, sin entrar a detalle, mas que en sus
definiciones, ya que, en su momento, se analizara a fondo en el capitulo juridico,
pero es de resaltar, de una forma amplia, abarca mas aspectos de proteccion,

haciéndolo de la siguiente forma en su articulo cuarto:

12 Rodriguez Manzanera, Luis, Victimologia. Estudio de la victima, 7a. ed., México, Porrta, 2002, p. 72,
https://yorchdocencia.files.wordpress.com/2015/09/victimologia-luis-rodriguez-manzanera.pdf.
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Articulo 4. Se denominaran victimas directas aquellas personas fisicas que hayan
sufrido algun dafio o menoscabo economico, fisico, mental, emocional, o en general
cualquiera puesta en peligro o lesion a sus bienes juridicos o derechos como
consecuencia de la comision de un delito o violaciones a sus derechos humanos
reconocidos en la Constitucion y en los Tratados Internacionales de los que el
Estado Mexicano sea Parte. Son victimas indirectas los familiares o aquellas
personas fisicas a cargo de la victima directa que tengan una relacion inmediata
con ella. Son victimas potenciales las personas fisicas cuya integridad fisica o
derechos peligren por prestar asistencia a la victima ya sea por impedir o detener
la violacién de derechos o la comision de un delito. La calidad de victimas se
adquiere con la acreditacion del dafio o menoscabo de los derechos en los términos
establecidos en la presente Ley, con independencia de que se identifique,
aprehenda, o condene al responsable del dafio o de que la victima participe en
algun procedimiento judicial o administrativo. Son victimas los grupos, comunidades
u organizaciones sociales que hubieran sido afectadas en sus derechos, intereses
o bienes juridicos colectivos como resultado de la comisiéon de un delito o la

violaciéon de derechos.

Una vez leido tanto lo que expresan diversos autores sobre sobre el
concepto de victima, se puede expresar, que no solo es habla de una persona
individual, sino que es un complemento, ya que, en un momento fatal de muerte,
los derechos de resarcimiento, pasan a los familiares, ofendidos o quién le asista

éste derecho, segun el orden de jerarquia que se sefal6 antes.

1.2. Tipologia victimal

La victima a lo largo de la historia ha jugado un papel muy distinto en los procesos
judiciales, por lo que ha pasado de tener una actuacion nula, hasta ser parte
primordial cuando alguien comete un delito. De esta figura, se desprende distintas
clasificaciones, por ejemplo, la que hace Rodriguez Manzanera, la cual refiere que
existen “victimas sin delito y/o victimas conducta antisocial, es decir, las
posibilidades I6gicas de victimizacion son: a) Sin delito ni conducta antisocial. b)

Sin conducta antisocial con delito. ¢) Sin delito con conducta antisocial. d) Con delito
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y con conducta antisocial’'®. En el primero de los casos, se entiende, que el
victimario, no realiza una conducta que vaya en contra de las leyes, pero que aun
asi realiza un menoscabo en otra persona, un caso muy comun sobre esto, es en
el deporte del boxeo, mas especifico en los deportes de contacto como lo es el
boxeo, o también lo que pasa en el area médica, cuando se amputa alguna parte
del cuerpo de una persona.

En el siguiente inciso, se refiere, a que, aunque una persona, no realice una
conducta antisocial, esta puede incurrir en un delito, como la evasion de los
impuestos, pero que, al existir un delito, como ya se menciond con anterioridad,
existira un afectado, y, por lo tanto, se tiene que resarcir esa afectacion. En el inciso
“c”, resulta contrario con el ejemplo de la evasion de impuestos, ya que, en este
caso, no existe un delito como tal, pero si existe una conducta antisocial, que, en
este sentido, el autor indica como ejemplo el abuso del poder, y finalmente en el
altimo inciso, encontramos, lo que nos puede resultar mas general sobre el tema;
cuando existe una conducta antisocial y por resultado un delito tipificado por la ley
penal.

Con esta clasificacion, podemos darnos cuenta que existen diferentes
formas de la relacion que se dara entre la victima y el victimario, en la cual
observamos que puede haber una relacion sin haber delito ni una conducta
antijuridica, pero que, para esta investigacion, nos centraremos en mayor medida,
en la reparacion del dafio que se origine por una conducta tipificada como delito;
en cualquiera de sus modalidades.

Siguiendo con las grades clasificaciones sobre la victima, no se puede

guedar fuera la que hace Mendelsohn, quien, la agrupa en tres formas como lo son:

a) La victima totalmente inocente o victima ideal. Se caracteriza por altos o
absolutos niveles de inconsciencia e irrelevancia en el juego criminal. Se trata
de la victima ajena por completo a la actividad del delincuente, que no ha tenido

ninguna influencia en la evolucién y desenlace del delito, que no ha hecho nada

13 Ibidem, p. 78.
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para provocar la accién delictiva que sufre. Tiene su mejor exponente en la

figura del nifio.**

La primera de ellas, es la victima ideal, considerada asi, porque se encuentra
desprendida totalmente de la accion criminal, toda la culpa recae en el delincuente,
ya que es quien, llevo a cabo en su totalidad el delito, por esa razén se maneja un
ejemplo de las victimas infantes, envueltos en laguna accion criminal.

El siguiente grupo se establece como: “b) La victima de menor

culpabilidad™®, lo que el autor la subdivide en tres supuestos siguientes:

La victima por imprudencia: es aquella persona que origina el hecho delictivo por
su comportamiento negligente e irreflexivo, al omitir las precauciones elementales.
Se trata de la persona descuidada, que a veces puede incluso presentar un
comportamiento incontrolado, aquella que se expone al delito sin llegar a asumir el
riesgo, considerando improbable que este ocurra y no poniendo por tanto ningun

tipo de precaucion.®

En este caso, la victima esta directamente relacionada con que se le haya
causado un perjuicio, tal como se indica, por motivo de su imprudencia,
exponiéndose a la comision de un delito. Un ejemplo de esto, para el autor, es que
una persona, deje la puerta de su casa abierta, o aqguellas que se exponen en
lugares considerados como crimindgenos, lo cual, resulta controversial, para los
criterios de una sociedad, en la que, en un supuesto ideal, no deberian de
cometerse tales crimenes, aunque, ocurrieran esos supuestos. Otro ejemplo claro,
son los accidentes de trafico, pero que en las que la victima, no tenga una
responsabilidad directa, iba en estado de ebriedad o haber consumido alguna droga
0 estupefaciente.

La segunda subdivision es:

14 Villacampa Estiarte, Carolina, et al. (coords.), Introduccion a la victimologia, Madrid, Editorial Sintesis, S.
A, p. 57, Recuperado de: https://www.sintesis.com/data/indices/9788491713982.pdf

15 fdem.

16 fdem.
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La victima por ignorancia: es aquella que provoca su propia victimizacion por un
desconocimiento relevante de la situacion de riesgo, facilitando la actuacion del
delincuente. En estos casos el esfuerzo criminal ser& menor de tal modo que el
delito no se habria producido sin la facilitacién de la victima. A diferencia de la
victima ideal, no estamos ante una inconsciencia neutral e indiferente, sino ante una
ignorancia o irreflexion por parte de la victima que determina en cierto grado la
perpetracion del delito. Como ejemplo, Mendelsohn alude a la mujer que se provoca
un aborto por medios ilegales, pagando con la propia muerte su ignorancia.
Actualmente, podemos pensar en otros ejemplos como los turistas que llevando
encima sus pertenencias se adentran en lugares peligrosos por desconocimiento
del lugar o los extranjeros que por desconocimiento del idioma se ven envueltos en

situaciones delictivas o las victimas de timos o estafas burdas.’

En este supuesto, Mendelshon, alude a que la victima, por un

desconocimiento del riesgo en el que se encuentra, provoca la accion contra si

misma, que tal y como se menciona, se ve muy comun en los casos médicos, en

los que una persona se somete a algun procedimiento, ilegal, en el que no evalta

las posibilidades de quedar afectado, incluso con su muerte, otro ejemplo es el de

las carreras clandestinas que terminan en catastrofe.

El ultimo apartado es: “La victima voluntaria: es aquella que colabora vy

participa en la realizacion del delito prestando su consentimiento al infractor. Se

trata por ejemplo de la victima de una induccion o cooperacion al suicidio o

eutanasia”® , con esos ejemplos, es sencillo entender la manera en que sucede

esta afectacion, que, en este supuesto, resulta irreparable.

El tercer y ultimo grupo de esta clasificacion, es el que comprende a:

b) La victima provocadora: es aquella que incita al delito. Se trata de las victimas
de su propia provocacién, ya que realizan una accion de inicio sin la cual el delito
no se habria perpetrado. El delito surge como represalia 0 venganza por la

previa intervenciéon de la victima.*®

17 fdem.
18 Idem.

9 Ibidem, p. 58.
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Por tanto, se entiende que la victima, es aquella que sufre la afectacion, y a
la cual se le tiene que reparar el dafio. En esa tesitura, se han hecho diferentes
clasificaciones sobre ella, pero que, aunque la anterior clasificacidn, se veria muy
completa, por todos los rasgos que cubre, ya que, es notorio, que no sefiala con
claridad a las victimas colectivas y otros elementos importantes respecto del
delincuente. Como puede notarse, son una gran cantidad de tipologias, que puede
resultar confuso en ciertas ocasiones entenderlas por completo, por ese motivo,
tratando de llenar los vacios que deja lo anterior, y trazar la ruta hacia la 6ptica
penal, y que es, enfocar a la victima, de forma simultanea; tanto juridica como
criminolOgica, esto es, la relacion existente, entre, la tipificacion del acto que se
considera ilicito y punible, y la facultad que se tiene, para reclamar esos bienes
juridicos que han sido afectados, por tal conducta, por tanto, se sefiala la siguiente

clasificacion:

1.2.1. Lavictima directa

Esta clasificacion se trata de una persona afectada, que se atiende el sentido
juridico-criminolégico, es decir, en un sentido estricto, “limitado por la propia
normatividad es su aspecto descriptivo o de tipificacion de los hechos punibles vy,
de la titularidad o facultad de representacion respecto de los bienes juridicos
afectados por la propia comision del hecho de manera directa”.?® Como se puede
apreciar, es un sentido mas restringido respecto al titular y la relacion con los
hechos de los que se desprende una conducta delictiva y que a su vez, se subdivide
en:

a) Victima de concurrencia material necesaria, prevista para la realizacion

del hecho, tipico, la cual, se entiende por:

La persona, que, conforme a la relacion, conflictual-victimal, surgida de la propia

hipétesis tipificada y particularmente de la conducta constitutiva del nucleo tipico,

20 L una Castro, José Nieves, Los Derechos de La Victima y su Proteccion y su Proteccion en los Sistemas
Penales Contemporaneos médiate el juicio de amparo, México, Porrda, 2009, pp. 19y 20.
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asume el rol de sujeto pasivo, por ser en él, en quien recae el ejercicio directo de la
conducta penalmente relevante, ademas de poder ser o no el titular del bien
afectado. A manera de ejemplo, se pueden mencionar todos aquellos casos en los
gue el verbo rector de la propia descripcion tipica, exige para su realizacion factica,
la presencia de aquel o aquellos, en que recaiga el ejercicio directo e indispensable
del comportamiento activo u omisivo (incluso de comision por omisién), sin el cual,
no se configuraria el hecho hipotéticamente descrito en la norma, ya sea a titulo de

consumacion o tentativa punible.?

Tal y como se desprende del concepto anterior, sobre la modalidad de victima
directa, encontramos ejemplo en el campo del Derecho Penal, por ejemplo, si se
considera que el homicidio, es quitarle la vida a una persona, esa persona es
indispensable para tal acto, y no solo en ese delito, sino en otro como el de lesiones,
secuestro, violacion, entre otros, en los cuales se atenta, directamente contra la
integridad de la persona. Acto seguido, nos encontramos, con la otra vertiente de
victima directa, y que es:

c) La victima de vinculacion formal:

La cual, a diferencia de la anterior, se distinguiria, no por su caracter de pasivo, al
resentir materialmente el ejercicio de la conducta constitutiva del nucleo tipico
(accion reflejada descriptivamente mediante el uso gramatical del verbo), sino como
aqguella persona o personas, cuyo vinculo con el delito, y por ende, con la afectacion
se funda: 1.- en la titularidad del derecho de disposicion respecto del bien juridico
afectado, dafiado o puesto en peligro, por serle propio, o bien: 2.- en la facultad,
también legalmente asignada, del derecho a la indemnizacién o restitucion o dafio
de bienes de terceros, ya sea por representacion, sustitucion legal, herencia,

caracter de beneficiario, etc.??

En nuestro pais, esta figura, también la conocemos como al ofendido, cabe

destacar, que, esta clasificacion, ya se mencion6 a grandes rasgos, anteriormente,

2L |bidem, p. 20.
22 |bidem, p. 21.
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pero que hora de manera mas completa se sefiala. Como es facil de percibir, en
este caso, no se habla de aquel que recae directamente la accién, como en el caso
del homicidio, ahora esa facultad de reclamar la reparacién del dafio, pero sobre
todo la justicia, es a lo familiares 0 a quien le corresponda esa potestad. Bajo esa
tesitura, la segunda clasificacion de la victima en este sentido juridico criminoldgico

gue estamos agotando, es el sentido amplio o indirecto.

1.2.2. Lavictima indirecta

La segunda categorizacién a la que se puede designar a la victima es considerada

en un sentido juridico criminolégico amplio, que esto va a recaer en:

toda persona que de manera individual o colectiva, directa o indirecta, hay
sufrido dafos, afectacion o menoscabo de cualquier clase, (fisicos,
emocionales o patrimoniales, aun de manera abstracta e indeterminada-
difusa-) en sus derechos fundamentales o de cualquier otro bien o derecho
tutelado como consecuencia de conductas (activas u omisivas), previstas en
las leyes nacionales de naturaleza penal o en ordenamientos de la misma
materia, de observancia internacional, conforme a la normatividad aplicable
en el ambito supranacional, incluyéndose a familiares o a terceros que
tengan relacion de inmediata con la victima directa o con las circunstancias
del acto de victimizacion en el que hubieran intervenido en asistencia de

aquella, si derivado de ellos, resintieran también perjuicios.?

Este concepto, de igual forma esta ligado directamente a una conductailicita,
pero, ademas engloba a aquellos individuos, que en este caso, familiares o terceros
gue se encuentren, con una relacion con la victima directa o que les cause un dafio
también el menoscabo que esta sufre, es un sentido mas amplio, ya que no solo es

titular sobre quien recae la accion, ademas, la diferencia esencial entre estas

23 {dem.
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categorias, radica, en el grado de relacion inmediata con la victima, en otras
palabras, en la medida que la normatividad relacione al que ejecuta la accion ilicita
y el titular del bien juridico.

Como podemos darnos cuenta, son diversas las clasificaciones que se han
hecho, con relacién a la victima, por ejemplo, la tipologia de Benjamin Mendelshon,
la del aleman Hans von Hentin, la que hace Elias Neuman, cada una de ellas,
atendiendo a varios enfoques, en donde podemos ver a una victima completamente
inocente, hasta una victima, que es participe de los dafios que se le cometieron,
pero, que de todas esas categorizaciones vistas, la direcciones mas comunes son,
en el sentido juridico y criminolégico, que lo mejor, seria que independientemente
del tipo de estudio, que se focalizara a este sujeto pasivo, Como una consecuencia
de una conducta ilicita, que independientemente del grado de participacion de esta,
se encuentra con un menoscabo, y de esto se debe partir, para centrarse, en cOmo
deben de actuar los sistemas de justicia penal, para resarcir ese dafo y devolver
esa integridad que necesita.

Al analizar estas definiciones, podemos percatarnos que se habla de un
sujeto pasivo y victima, lo cual es importante sefialar que, se podria pensar, que en
la mayoria de los casos siempre se habla de los mismo, pero esto, no
necesariamente es asi, en ocasiones son distintos, por ejemplo, en las siguientes

situaciones:

Tratdndose de muchos delitos, como puede ser el homicidio, las lesiones, el fraude,
el robo o la violacién, entre otros, en donde la persona resiente, el ejercicio del
actuar del agresor, es al mismo tiempo, el titular del bien juridico tutelado; sin
embargo, también pueden presentarse algunos supuestos en donde el sujeto, que
resiente la accién tipica de manera material, (sujeto pasivo), no es titular del bien
juridicamente tutelado, por ejemplo, aquellos robos con violencia moral en los que
una persona puede resentir el despoderamiento material (pasivo), y un tercero
resultar perjudicado u ofendido en du patrimonio por ser el propietario del bien; lo
mismo puede decirse del fraude que se comete en contra de la instituciones

bancarias, si bien, la institucibn o empresa, adquiere el caracter de victima
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formalmente vinculada, por resentir la afectacion de su patrimonio, no obstante el

sujeto pasivo vendra a ser el empleado o representante.?*

La primera impresion que tenemos, al escucha la palabra victima, es aquella
gue ha sufrido el menoscabo de manera personal o en su caso de aquellos que
accionen la justicia por ser los facultados para ellos, tal es el caso de los familiares
de una persona a la que le cometen el delito de homicidio, pero que, no siempre es
asi, y tal es el caso, el ejemplo anterior, y ademas muy comun, cuando se suscita
un robo a un banco a alguna empresa, el duefio de los valores, no se encuentra en
el lugar, sino sus trabajadores, entonces ellos, no resienten en su patrimonio el

hecho delictivo, pero si moralmente se ven afectados.

1.3. El victimario

Una vez analizado, quien recibe el menoscabo, resultado de una conducta delictiva,
procedemos al estudio de quien la provoca; el victimario, para esto, en primer
término, se debe delimitar su concepto, que para el Diccionario de la lengua
espanola, etimolégicamente proviene , “ del latin, victimarius, que en primer término
significa homicida, y en segundo, como el sirviente de los antiguos sacerdotes
gentiles, que encendia el fuego, ataba a las victimas al orar y las sujetaba en el acto
del sacrificio”®. Esta definicion, es en general, porque, se presume, que es quien
priva de la vida a otra persona, pero también, es quien se encargaba el castigo de
alguna persona, por encomienda.

En esa tesitura, se entiende, que un victimario, por su actuar, dafia a otra 'y
la convierte en victima, por lo que comprende a quien comente un delito, el cual se
le denomina, delincuente.

Con estos conceptos, ahora se da paso, a establecer una clasificacion de los
delincuentes, que, se pueden agrupar en tres formas generales y primarias

siguientes: PsicOpatas, criminales y criminaloides.

24 |bidem, p. 22.
%> Real Academia Espariola, Diccionario de la lengua espafiola, 23a ed., Madrid, 2014, voz consultada:
“victimario”, recuperado de: https://dle.rae.es/victimario.
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Los psicopatas, son literalmente, los enfermos mentales, o por lo menos, los
enfermos mentales afectos de hipofunciones, hiperfunciones o disfunciones,
permanentes o transitorias, que alcanzan al sentido, de responsabilidad personal
de las propias acciones, fundado, como es sabido, en la capacidad de conocer, el
cardcter ilicito, del acto realizado, y en la de orientar la conducta propia siguiendo
la misma percepcién. Mas que a la propia criminologia, incumbe a la psiquiatria la
descomposicion y enumeracion de esta clase, en que dominan la epilepsia y la

esquizofrenia.?®

En esta clasificacion, nos devela, que los psicopatas son aquellos que sufren
una condicion patolégica mental y es por tal alteracion, que no pueden medir la
magnitud de sus acciones, y, por lo tanto, cometen acciones ilicitas, y como bien
se refiere, es relativo al campo de la psiquiatria.

La siguiente clasificacion, es sobre el criminal y el criminaloide, con sus

distinciones:

El criminal verdadero no es distinto del criminal atenuado, criminaloide, sélo por la
gravedad de la infraccién o por la repeticion de sus actos delictuosos. Es este un
error frecuente en el cual es facil caer. Puede haber, y hay de hecho, verdaderos
criminales que no pasan de las formas leves de los delitos, asi como los hay que,
cometida una de estas formas (leve o grave), no vuelven a repetirla jamas en una
vida dilatada, aunque lo comun sea lo contrario. La caracteristica diferencial entre
criminales y criminaloides se refiere mas bien a la espontaneidad del hecho criminal
0, por el contrario, al caracter provocado del mismo. En el verdadero criminal, el
delito es un fenbmeno que se presenta espontaneamente, determinado por causas
enddgenas o interiores, y exdégenas o exteriores. En el criminaloide, es un fenémeno

provocado.?’

26 Bernaldo De Quiroz, Constancio, “La clasificacion de los delincuentes”, Revista de la Facultad de Derecho,
México, UNAM, p. 190 y 191, recuperado de: https://revistas-
colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/revfacultad-derecho-mx/article/view/25399/22801.
27 |bidem, p. 191.
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En el andlisis anterior, se pretende diferenciar a los criminales y a los
criminaloides, por lo que nos menciona el autor, que en ocasiones solemos caer en
el error de creer que son diferentes en base a qué tan grave es la accion cometida
o por la repeticion, sino que la diferencia primordial entre ellos, es que fue lo que
detona la conducta criminal, si fue espontaneo el acto o fue provocado.

1.4. El dafo

Una vez, establecidos los conceptos de victima y victimario, en este apartado,
encontramos a la consecuencia de la conducta antijuridica, que, primeramente,
atendiendo a su origen etimoldgico, provine del latin damnum, que, segun
Diccionario de la lengua espafiola, significa, “efecto de dafiar y/o delito consistente
en causar dafios de manera deliberada en la propiedad ajena”?®. Como es evidente,
esta definicion va dirigida a los dafios patrimoniales principalmente, pero que esa
no solo es su Unica vertiente, por lo que es necesario revisar otros conceptos, como
el juridico, ya que, en el Derecho, la palabra dafio, significa “el detrimento, perjuicio
0 menoscabo que una persona sufre a consecuencia de la accion u omision de otra

y que afecta a sus derechos personales o reales.

1.5. Tipologia del dafio

La taxonomia del dafio, es diversa, por la misma naturaleza de la accion, pero, de
forma general se establecen cuatro tipos de ellos, el primero, denominado como
dafio material o patrimonial, considerado como aquellos que, “afectan el patrimonio
economico de las personas; los que modifican la situacion pecuniaria del
perjudicado, es decir, aquellos que perturban, bienes o Derechos de contenido

economico”® .

28 Real Academia Espariola, Diccionario de la lengua espafiola, 23a ed., Madrid, 2014, voz consultada: “dafio”,
recuperado de: https://dle.rae.es/da%C3%B1lo
2% Benavente Chorres, Hesbert, EI dafio moral en el sistema Penal Acusatorio, ciudad de México, Editorial
Flores, 2017, P.22
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Esta definicién, corta pero a la vez clara, nos expresa, que este tipo de
dafios, el que hace que patrimonio de una persona se vea modificado de manera
imprevista, que pierda sus ingresos y esto puede variar dependiendo el delito, por
ejemplo, en un accidente de tréafico, en el que una persona, por ir en estado de
ebriedad, hace que otra se impacte y pone su salud en riesgo, si en ese momento,
se hace responsable la persona, que seria el mejor escenario, el gasto no seria tan
fuerte, pero, desgraciadamente, mucha de las veces, el, conductor culpable, si tiene
la posibilidad de darse a la fufa lo hace, dejando a la persona en un estado
indefenso, que, desde ese momento, tiene que cubrir con todos los gastos médicos,
ademas, si pretende, que quien le causo el dafio, se lo repare, para el ejercicio de
la accion de la justicia, tiene también, que hacer gastos, que posiblemente no sean
en mayor medida, pero que sin duda alguna, no los tenia contemplados, antes del
siniestro.

Bajo este argumento, se establece que el gasto econémico que se le causa
a la victima, no solo es para una vertiente, sino que tiene diversas consecuencias,
por la caracteristica que ya se ha mencionado, que es, el no tener prevista o
planeada la situacion, por lo tanto, se puede decir, que el afio es emergente, que
dafa directamente su patrimonio. Ahora bien, existe una consecuencia futura, a la

gue la victima queda expuesta, que es, el lucro cesante, el cual:

Es siempre futuro con respecto del momento del dafio, cabiendo la posibilidad de
gue las consecuencias del dafio sigan afectando la posibilidad de ganancias futuras.
Asi, mismo, en el lucro cesante, es dificil distinguir, entre una mera esperanza de
ganancia y la certeza en dejar de percibir una ganancia futura. Otro caso limitante,
es la presuncion que el curso de la vida de los bienes de la victima, habria sido

normal, de no mediar con el hecho dafiino, pero, ellos, no siempre es obvio.*°

Lo anterior, nos deja en claro a que se refiere por ese dafio futuro, que, como
bien se sefiala, para el momento de cuantificarlo, existe un problema para

identificarlo con claridad, en el sentido, si se trata de una mera suposicién, es algo

30 1bidem, p. 26.
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real, por ejemplo, en el caso de una lesion a una persona, la cual, le impida, la
posibilidad de recibir un ingreso no es algo tan seguro, como, cuando por dicho
dafio, no puede llegar a la firma de un convenio el cual, ya esta pactado y le traera
retribuciones, pero, la posibilidad es algo latente.

El siguiente dafio, es el moral o extra patrimonial, entendido asi, como aquel

que:

Afecta, los aspectos, intimos, sentimentales, afectivos o emocionales, sin embargo,
también, tiene un tinte considerado econdmico, puesto que, si bien es cierto que el
buen nombre y el honor, son figuras cuya base axioldégica no es de contenido
econdmico, se considera que, al ser susceptibles de indemnizacién, la afectacién
incide a un interés que puede ser reparado equivalentemente en forma dineraria y

de alli, la presencia de una compensacién econémica, con funcion satisfactiva.3!

Esta definicion sobre el dafio moral, puede ser un tanto no convencional
como la que se conoce, en la que se separa totalmente de lo econémico, en funcion
de la naturaleza y de su reparacion, pero es muy interesante la éptica de este autor,
al argumentar, que, toda vez que en ocasiones la dafio moral se puede subsanar
de acuerdo a lo establecido en los ordenamientos legales, mediante una retribucion
econdmica, entonces no esta del todo separada, pero, que son punto de vista de
diversos estudios, por lo que en lo sucesivo, se estableceran conceptos que difieran
con ello.

En relacion a este mismo dafo, existe una subdivision, la cual es el dafio

moral objetivado y el dafio moral subjetivado:

El dafio moral objetivado, se entienden aquellos dafios resultantes de las
repercusiones econémicas, de las angustias, o trastornos psiquicos que se sufren
a consecuencia de un hecho dafioso, es decir, el impacto sentimental, afectivo o
emocional, no solo tiene implicaciones en el campo subjetivo o interno, sino que
también alcanza el plano externo, o de la profundidad. El dafio moral subjetivado,

comprende la afectacion de los aspectos sentimentales, afectivos, emocionales,

31 |bidem, pp. 28 y 29.
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gue originan angustias, dolores internos, psiquicos, que légicamente no son faciles
de describir, de definir y evaluar. Frente a este tipo de dafio, se le ha etiquetado con
la frase pretium doloris o precio del dolor, figura tomada del derecho Romano, sin
embargo, en el Derecho europeo, se propugna una interpretacion mas amplia del
concepto pretium doloris, para incluir no solo el dolor psiquico, sino el dolor fisico,

gue ya se empieza a indemnizar. 3

Esta subdivision del derecho moral, nos indica, que, por una parte, los
derechos objetivados son aquellos que alcanza un poco mas alla el plano interno,
haciendo posible su cuantificacién, por ejemplo, las repercusiones econémicas y
las afectaciones psiquiatricas que dejan los eventos delictivos, mientras que los
subjetivos, son aun mas dificiles de cuantificar, ya que no existe una unidad de
medida para poder especificar el dolor que sufre una persona, o la afectacion
emocional ante un acto que le cause un menoscabo ya que es algo muy profundo
e interno.

Cuando, se estudia, la diferentes formas en que se producen los dafios, nos
encontramos, con una gran cantidad de definiciones, y todos van a variar en
algunos aspectos, dependiendo del autor, pero que siempre, mantienen la
constante en los elementos fundamentales que distinguen a cada uno, por tal
motivo es que a continuacion se presentan otras definiciones sobre esta tipologia,
a efecto de que se abarque un concepto mas amplio y se complementan las ideas,

por lo tanto, se puede decir, que:

En un sentido amplio, el dafio puede distinguirse o clasificarse exclusivamente en
funcion de la naturaleza misma del ente dafiado. Es decir, en atencion a la calidad
ontolégica del ente que sufre las consecuencias del evento dafioso. En este orden
de ideas se puede diferenciar claramente dos tipos de dafios, uno que podemos
designar como subjetivo y otro que denominamos objetivo. El dafio subijetivo es el

gue incide sobre el sujeto de derecho, que no es otro que el ser humano. El dafio

32 1bidem, pp. 29 y 30.
28



objetivo, por el contrario, es aquel que incide sobre las cosas, sobre los entes

inanimados.%3

Con, lo anterior, se desprende, una clasificacién general a partir del caracter
ontolégico de la persona dafiada, ya que, maneja dos vertientes; sobre el individuo
y la otra es sobre sus pertenencias, por tanto, si se encuentra dirigida esta
definicién, en funcion de la persona que resiente el dafio, desde la otra éptica,

tendria que analizarse, en razon de los dafios que provoca, es decir:

ya no en funcion de la naturaleza misma del ente dafiado, sino en cuanto a las
consecuencias o perjuicios derivados del evento dafioso. Estas consecuencias,
bien lo sabemos, pueden ser resarcidas en dinero cuando la naturaleza del ente lo
permite, es decir, cuando es dable que dichas consecuencias se cuantifiqguen
dinerariamente o que, en su defecto, el objeto dafiado pueda ser sustituido por otro
similar. En cambio, atendiendo a la calidad ontol6gica del ente dafiado, existen
casos en que no es posible otorgar a la victima una indemnizacién directa e
inmediata en dinero. La naturaleza misma del ente dafiado no lo permite. En esta
peculiar situacion la reparacion no tendra un caracter compensatorio del dafo
sufrido, sino que ella serd meramente satisfactiva. En otros términos, en ciertos
tipos de dafio al ser humano concebido o persona naturales del todo impracticable
otorgar una indemnizacion en dinero, ya que estamos frente a aspectos del ser
humano que no tienen una traduccion directa e inmediata en dinero pues no estan

en el comercio de los hombres, no son objeto del trafico comercial.3*

Con esta perspectiva, resultaria viable, el poder realizar una sustitucion, por
algo similar de lo dafiado o por lo menos que, su valor, pueda ser expresado en
términos econdmicos y asi poder realizar una equivalencia que pueda satisfacer lo
dafado, pero que, al contrario, con la segunda hipoétesis, en donde el dafio no

puede ser reemplazado por dinero, ni por algo que tenga similitud, se le cataloga

3 Fernandez Sessarego, Carlos, “Dafio a la persona y dafio moral en la doctrina y en la jurisprudencia
Latinoamericana  actual”’, THEMIS-Revista de Derecho, 1998, p. 181, recuperado de,
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/view/10319.

3 fdem.
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como algo no patrimonial, lo cual en lo siguiente, se analizara mas a detalle de que
tratan este tipo. Asi pues, dentro del ambito juridico, comunmente, los dos grandes
contrastes de los dafios, los patrimoniales y los morales. En esa tesitura, se puede
analizar en esta definicion, una dualidad en la que puede versar ese deterioro, la
cual no solo se limita al factor econémico, sino que, estd muy claro que es un
detrimento sufrido por una accién u omisién en contra de una persona, en diversos
aspectos que comienza desde su persona y se extiende hasta sus bienes. Por lo
gue le corresponde al dafio patrimonial o material, atendiendo a otro concepto que
el que ya se ha dado, es “el que recae sobre un objeto, ya sea en forma directa
sobre el propio objeto o indirecta como consecuencia o reflejo de un dafio causado
a la persona titular del mismo y siempre que sea susceptible de comercio entre los
hombres”.®® Esta, concepcion se adecua dejando de lado el aspecto personal y se
dirige hacia la economia del individuo, lo cual resultara bastante extenso por la gran
variedad de bienes que conforma el patrimonio de una persona y que quedan
susceptibles al dafio, pero como bien se especifica en el concepto anterior, deben
ser viables para el comercio y con una valoracibn monetaria, lo que ayudara, al
momento de llevar a cabo su reparacion, sera necesario saber la cuantia de lo
dafado, asi como los excedentes que se generen motivo de la accion.

Ahora bien, la otra cara de dicha dualidad, se constituye con el dafio moral,
gue, a diferencia de la anterior dada, en la que se afirmaba que si hay un tinte
economico, ésta la difiere, y la define como, “toda limitacidon que sufre una persona
damnificada siempre que ello suponga cierta perturbacion de su personalidad o de
su dignidad que, por su naturaleza, no cabe incluir, en los dafios materiales; es
decir hay que concebir el dafio moral como un concepto residual”®.

Este tipo de dafio, como bien se especifica, tiene una gran distincion con el
pecuniario, ya que el tratar de cuantificarlo, resultara realmente subijetivo, ya que
se considera como aquel dafio que no tendra un valor econémico, y que dependera
de la persona sobre quien se le vulnera algun derecho, que es quien va resentir ese

deterioro, y podra valorar el menoscabo que se le ha causado. Lo abstracto de este

35 |bidem, p. 22.
3 |bidem, p. 24.
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dafio moral, es lo que hace sea mas compleja su reparacion, mas no imposible,
pero, estara supeditado al sufrimiento y deterioro que ha tenido la victima.

Con las anteriores definiciones, ya se ha delimitado, la forma en que
una persona o individuo comete un ilicito y por consecuencia, causa un perjuicio a
otra, pero, existen situaciones, que ocurren cuando, quien debe velar por nuestra
integridad, es quien nos vulnera nuestro derecho, en este caso; launa autoridad, es
la que vulnera algun derecho, siguiendo esa misma linea, la tortura es de las

afectaciones traumaticas en cualquier persona, por tanto:

Ha sido declarada como una de las violaciones mas graves a los derechos
humanos, por lo cual la reparacion del dafio que producen debe plantearse desde
las multiples afectaciones a bienes juridicos que producen tanto a las victimas

directas como a las indirectas y en algunos casos a sus comunidades.®’

La referencia de trauma es en el sentido en que no se puede concebir que,
guien debe velar por la seguridad e integridad fisica de las personas, sea quien
vulnere los mismos.

Nuestro pais, no se queda atras con la amplia gama de tratados
internacionales en lo que es parte, pero esto no significa, que, ya siendo parte, el
indice de abusos por parte de la autoridad va a disminuir, ya que “desde finales de
la década de los ochentas, México ha sido objeto de seis revisiones por parte del
Comité contra la Tortura de las Naciones Unidas y ha recibido dos visitas oficiales
de la Relatoria Especial sobre la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradante”®, esto comparado con los afios transcurridos parece
poco, y se supondria que no existen con frecuencia dichas situaciones, pero es

absurdo, porque en la vida diaria, es muy notorio los abusos de poder hacia las

37 Pérez Rivera, Héctor, Manual para la Reparacion del dafio en causas de tortura, Ciudad de México, Instituto
para la Seguridad y la Democracia A. C, 2016. Recuperado de : http://insyde.org.mx/wp

38 Conferencia de Jarab, “Conferencia en la sesién de La Prevencién de la Tortura en México”, dentro del
Seminario La construccion de politicas pablicas bajo el enfoque de los principios constitucionales de derechos
humanos, organizado por la Secretaria de Gobernacién, en la Ciudad de México, el 20 de junio de 2016,
https://www.hchr.org.mx/index.php?option=com_k2&view=item&id=992:las-obligaciones-del-estado-
enmateria-de-tortura&ltemid=395.
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personas por parte de la autoridad, que van desde maltrato hasta la muerte, o lo
gue es mas frecuente, la desaparicion de las personas.

Antes de la reforma penal, al comparecer al 6rgano competente a presentar
una denuncia, nos encontrdbamos en mdultiples ocasiones, con un proceso viciado
y con muchas inconsistencias, donde la investigacion judicial, mas que ser
determinante para el buen seguimiento del asunto, era incurrir en mas delitos, ya
que, para obtener informacion, se aplicaban métodos graves por parte de la
autoridad, es por eso que, ‘la tortura ha sido el tema mas presente en los
procedimientos contenciosos llevados contra el Estado mexicano. Cuatro de las
siete sentencias de fondo emitidas por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en contra de México tienen a la tortura como violacion protagonista.3®”

Al momento en que se realizan actos de tortura contra un individuo, es
estado a través de sus organos, debera realizar una rapida indagacion en los
hechos y en los intervinientes, ya que, al ser parte de asociaciones y tratados sera
su obligacion, pero que, en situaciones de hecho, esto se deja de lado, dandole
proteccion a las autoridades culpables, por lo que ya la persona afectada, sigue
guedando vulnerable.

Es por tal motivo, que se necesita legislar y capacitara las autoridades, con
la finalidad de a erradicar los actos de maltrato y tortura, asi mismo, implementar
procedimientos, en el sentido de que cuando una persona acuda a presentar una
denuncia por un delito de tal naturaleza, se le brinde la proteccion y no se tenga
gue acudir ante una instancia internacional para tratar de que se le garantice la
reparacion del dafio, ya que esto involucra gastos, y una persona que no pueda

sufragarlos, se veria con una imposibilidad mas para el acceso a la justicia.

1.6. Laaccion restaurativa

Al cometerse el delito, se estan violentando las normas impuestas por el Estado
para controlar el orden, pero, también existen otros intervinientes y que se les

consideran la parte mas vulnerable en el hecho, la victima, de la cual anteriormente

39 fdem.
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se ha establecido su significado, asi como sus elementos, pero que indica, a aquella
persona a quien se le ha vulnerado un derecho; econdmico o moral. Esto nos
refleja, que es en quien recaen los dafios, y por lo tanto es quien el titular del bien
o tutelado, es quien esté facultado, para exigir su reparacién frente a quien cometio
el delito, asi mismo, esta prerrogativa, puede accionarse de manera directa o
indirectamente como ya se explicé con antelacion en el apartado de la clasificacion
de la victima.

Ahora bien, esta accién restauradora, en un sentido ideal, “consistiria en
volver las cosas al estado que tenian antes de cometerse el delito”#. Si, nos
apegamos a esta definicion, estariamos hablando de algo utdpico, toda vez que en
la vida diaria, dentro de los procesos penales, nos encontraremos con situaciones
en las que seria imposible esa regresion de las cosas a su estado original. Por,
tanto, una definicion mas aterrizada es el concebir a la reparacion del dafio, como
“un derecho del ofendido o la victima del delito o de sus causahabientes, para que
se les paguen los dafios y se les indemnicen los perjuicios ocasionados con motivo
del delito"+.

Este concepto, hace mas viable ese resarcimiento que la victima exige, y
gue tiene elementos ademas de interesantes, importantes, en el sentido de
mencionar a los causahabientes, ya que estos también pueden reclamar el
menoscabo.

El Diccionario Juridico Mexicano, nos expresa, que, la reparacion del dafio

es.

I Pena Pecuniaria que consiste en la obligacién impuesta al delincuente de

reestablecer el statu quo ante y resarcir los perjuicios derivados de su delito.

40 Hernandez Pliego, Julio Antonio, La reparacion del dafio en el CNPP, en Garcia Ramirez, Sergio e Islas de
Gonzalez Mariscal, Olga (coords.), El Cédigo Nacional de Procedimientos Penales. Estudios, México, D.F.,
Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 2015, versiones del autor, nim. 3, p. 341. Recuperado de:
https://archivos.juridicas.unam.mx/wwwibjv/libros/9/4032/35.pdf.

41 1bidem, p. 353.
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1. La reparacion del dafio, conforme se expres6, comprende el
restablecimiento del statu quo ante y el resarcimiento de los perjuicios. Por
lo primero se entiende la ley de la restitucién de la cosa obtenida por el delito,
y si no fuere posible, el pago del precio de la misma; por lo segundo, la

indemnizacion del dafio material y moral y de los perjuicios causados.*

La anterior definicién, nos expresa un sentido con mas apego a la ley, ya que
NnosS menciona una pena pecuniaria, la cual como claramente se sefala, es a
consecuencia de la comisién de un delito, aunque esto, seria en segundo plano, ya
gue lo primordial, fuese que pudiera haber un restablecimiento de las cosas a su
originalidad, pero que en ocasiones y por naturaleza resulta imposible.

Alo largo de la historia, han existido grandes criticas a los sistemas penal en
el mundo, al considerarse, que las leyes, deben ser mas efectivas, a efecto de que
se castigue al delincuente, y satisfacer el odio y la venganza, pero, que pasa, con
esa persona que sufre los dafios y se queda en un estado de indefension, a la que
denominamos victima, la cual, como se ha venido manejando, en esta
investigacion, ha ido tomando posicion, acerca de la proteccion a sus Derechos
Humanos. Por lo tanto, surge una herramienta indispensable, dentro de la
reparacion del dafo, y que es la llamada, justicia restaurativa, la cual juega un papel
fundamental en el sistema Penal, ya que surge, como un mejoramiento de este,
para salir a flote, mejorando la tutela de la victima, por lo tanto, se considera, que
esta justicia, se crea para cubrir los vacios legales e incidir en los siguientes

aspectos:

Las victimas estan fuera del sistema penal. Para la actual justicia retributiva importa
mas que se ha vulnerado la norma creada por el estado que el hecho en si mismo,
es decir, haber causado dafios a una persona. El sufrir un delito lleva aparejado,
ademas de un dafio material y moral, unas necesidades que se reclaman de la

justicia y que generalmente no se obtienen: recuperar el sentimiento de seguridad,

42 Instituto de Investigaciones juridicas, Diccionario Juridico Mexicano, México, D.F. UNAM, 1984, p.13,
recuperado de: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/3/1175/3.pdf.
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informacion de lo que va sucediendo con su caso, contar lo vivido como medio para
poder ir incorporando el delito como un aspecto méas de su historia vital y recuperar
el control sobre su vida. También existe la necesidad de reivindicarse: sentir que su
humillacion por sufrir el delito se transforma en honor y respeto. El sistema penal
tradicional en muy rara ocasion fomenta la responsabilidad del infractor y si lo hace,
suele ser por conseguir beneficios juridicos. Para el sistema penal no importa si se
es 0 no culpable, el abogado probablemente le dira que no confiese, salvo que
pueda conseguir algun beneficio. La justicia de por si informa de una serie de
derechos que, indirectamente, estan dando pie a no reconocer los hechos. No hay
espacio para la asuncion de responsabilidad de forma voluntaria y por la necesidad
de hacer lo correcto. En tercer lugar, todo es gestionado por profesionales, el
sistema no da cabida o entrada a las victimas, pero tampoco a la comunidad. Y, sin
embargo, la comunidad es una victima indirecta de toda clase de delitos y es que
al igual que la victima y el infractor, esta comunidad tiene una serie de

necesidades.*?

Analizando estos aspectos, se puede apreciar, que la filosofia de la justicia
restaurativa, se centra, primeramente, en el dafio causado, ya que, a partir de este,
se observara, la consecuencia que tuvo, que cuando recae en una persona,
finalmente, se tiene que analizar las formas en que se debe de resarcir el menos
cabo, esta justicia, esta encaminada, a que exista una mejora, aclarando, que no
debe considerarse como una sustitucion del derecho penal, sino como un
complemento, ya que, en esta modalidad, las partes que estan inmersas en una
accion ilicita, van a determinar la forma, en la que se ha de resolver las
consecuencias de sus actos, por lo tanto, como se menciona anteriormente, es una
figura, que vino a renovar, la concepcion que se tenia sobre el castigo.

Por tanto, ya que los sistemas y estructuras penales, en su naturaleza
punitiva, se encuentra, en castigar al culpable, esta nueva forma de justicia, viene
perfeccionar los errores en los sistemas inquisitivos, lo que ocurria en nuestro pais,

México, antes de la reforma, que, aunque, con el nuevos sistema de justicia penal,

3 Domingo de la Fuente, Virginia, “Justicia restaurativa como ciencia penal o social, encaminada a mejorar la
justicia”, Revista de Intervencion Socioeducativa, ISSN-e 2339-6954, ISSN 1135-085X, N°. 67, 2017, p. 74y
75, recuperado de, https://www.raco.cat/index.php/EducacioSocial/article/view/328494/425616
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siguen existiendo vicisitudes, pero que anteriormente, existia en mayor medida, una
crisis y abusos, impunidad y que las personas ya no creyeran conveniente, accionar
la justicia, por esperar un resultado negativo y perjudicial, por lo tanto, esta

herramienta, la justicia restaurativa:

Es una nueva manera de considerar a la justicia penal, la cual se concentra en
reparar el dafio causado a las personas y a las relaciones, mas que en castigar a
los delincuentes. Este nuevo enfoque en el proceso de atencion para las personas
afectadas por un delito y la obtencién de control personal asociado, parece tener un
gran potencial para optimizar la cohesion social en nuestras sociedades cada vez

mas indiferentes con las victimas.*

El que exista la justicia restaurativa, es poner a la victima en un plano
primordial, en donde uno de sus Derechos Humanos, como, la reparacion del dafio,
sea una tarea indispensable en la persecucion del delito, asi mismo, crear las
condiciones para que las personas, puedan tener la confianza de acudir ante las
autoridades, para que los cobije y los proteja, asi como que se puedan atender sus
pretensiones y su estado de indefension, motivo de la afectacion de una conducta
ilicita.

La razén, de que, a la victima se le puedan resarcir sus pretensiones,
proviene de poder evitar la venganza privada y mantener un orden social, pero,
sobre todo, que se quite la idea de protagonismo del delincuente y que se centre
en lo importante, cabe aclara, que este, también cuenta con Derechos que le
protegen, pero sobre todo, atender la necesidades de la parte vulnerable, por lo
tanto, “con la justicia restaurativa se propone la humanizacion del proceso penal,
mediante una opcién preferencial por las victimas del delito, olvidadas y maltratadas
en el desarrollo del proceso penal tradicional y se les reconozca la atencion negada

a la verdad, la justicia y la reparaciéon de sus dafios causados con el delito™®,

4 Marquez Céardenas, Alvaro E., “La justicia restaurativa versus la justicia retributiva en el contexto del sistema
procesal de tendencia acusatoria”, Prolegémenos. Derechos y Valores, Bogota, Colombia, 2007 vol. X, p. 201,
recuperado de, https://www.redalyc.org/pdf/876/87602012.pdf
4 lbidem, p. 211.
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De acuerdo a la estructura politica de nuestro pais, nos encontramos en un
sistema democratico, con una Constitucion, con una gran una de las gamas de
Derechos Humanos, a la par de lo que los organismos internacionales lo requieren,
por lo tanto, el estado, debe tener la responsabilidad de proteccion a los mismos,
que, en el caso de la reparacién del dafio,

de acuerdo con los estandares internacionales, las victimas de violaciones a
derechos humanos tienen derecho a recibir una reparacion del dafio adecuada,
integral y proporcional a la naturaleza del acto violatorio y del derecho conculcado
en la que se contemple, mediante una resolucion judicial, una justa indemnizacion,
rehabilitacién, restitucién, satisfaccion y medidas de no repeticion.
Lamentablemente en México esta responsabilidad del Estado no se cumple
plenamente, tomando en cuenta que la reparacion del dafio en las leyes y en la
practica se ha burocratizado, limitAndose a un trdmite administrativo posterior a un
fallo judicial para otorgar una mera indemnizacién econémica en caso de dafios
materiales e inmateriales, lo que evidencia, por un lado, un desdén hacia las
victimas y las violaciones a derechos humanos; y por el otro, una violacion
sistematica al derecho a la justicia, lo que incrementa gravemente la impunidad.
Dentro del marco juridico nacional la Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial
del Estado otorga a las victimas su derecho a demandar la reparacion del dafio en
los ambitos material, patrimonial y moral, pero es preocupante que no garantice la
no repeticién del dafio, por lo que este vacio legal deja abierta la posibilidad de que

las violaciones contintien sin que las personas responsables sean sancionadas.*®

La idea anterior, es una de las direcciones de esta investigacion, y es hacer
notar las carencias, que existen en el sistema de justicia penal, al momento de la
reparacion del dafo, lo primero, es que se le proteja su Derecho Humano, tal y
como lo marcan los ordenamientos juridicos de nuestro pais y lo que demarcan los
organismos internacionales en la materia. Ahora bien, una vez tutelado, el segundo

reto, es que esa tutela se haga de forma efectiva, tal y como se menciona en el

%6 Organo Oficial De Difusién De La Comision De Derechos Humanos Del Distrito Federal, “12 Reparacion
del dafio: obligacion de justicia”, dfensor Revista de Derechos Humanos, Numero 12, afio VIII, México, 2016,
p. 3, recuperado de, https://cdhcm.org.mx/wp-content/uploads/2014/05/dfensor_12_2010.pdf
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texto proximo anterior, existe una tendencia, subsanar los dafios a través de una
compensacion econdmica, para alguien, pudiera ser atractivo, y para autoridad algo
mas rapido que desahogue la saturacion laboral, pero, para otras personas, €so no
es suficiente para, para cumplir con sus pretensiones, y que, puede pasar con
delitos no tan graves hasta los que no pueden volver a su estado original, por lo
tanto, la obligacion del Estado es velar por esos intereses, por ejemplo, con la

individualizacion de sus necesidades.

1.7. Protecciony acceso a la justicia en México e internacionalmente

Las relaciones humanas en sociedad, son “parte importante de la vida del ser
humano. De hecho, una de sus caracteristicas es la sociabilidad, entendida como
la necesidad de relacionarse y comunicarse con otros para vivir y satisfacer
necesidades™’, esto desde las formas mas primitivas, hasta las mas organizadas,
empero, aunque exista una estructura de convivencia, seguiran existiendo
inconvenientes, que pueden ser simples des acuerdos en los que entrara en accion
la tolerancia, pero también existiran otros en lo que se necesite forzosamente la
accion del estado.

Cuando se nos vulnera un Derecho, lo que por instinto necesitamos es la
necesidad de proteccion, de que se nos haga justicia por lo ocurrido y
principalmente, que se nos reparen los dafos, pero, que, en sus inicios, tales
acciones eran vistas desde otras oOpticas, tal y como de una manera muy puntual,

lo aborda el Doctor, Jorge Francisco Calderon Gamboa:

Es importante sefialar que la reparacion del dafio, al proyecto de vida es una figura
gue, hasta el momento, opera en la materia Internacional de los derechos humanos.
Por lo tanto, no ha sido abordada en nuestro pais como punto evolutivo por las
teorias clasicas de la obligacion. De igual forma, el desarrollo del tema del “dafio”

asi como la reparacion, histéricamente han sido estudiadas bajo la perspectiva del

47 Medina Retamal, Andrés, Relaciones humanas y comunidad, 2a. ed., Santiago-Chile, Impresos S.A., 1994,
p. 13.
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Derecho civil, posteriormente del Derecho Administrativo, y recientemente, por el
Derecho Internacional publico; particularmente de los Derechos Humanos.*®

Como observamos en el comentario anterior, se estudia a la reparacion del
dafio, como un elemento fundamental para el proyecto de vida y que, si lo
aterrizamos a nuestro panorama cotidiano, el que ocurra un acontecimiento que
nos cambie lo que tenemos planeado, nos descontrola, el que sea algo en
detrimento de nuestra persona, puede ser mortal, afectando no solo
individualmente, sino a familiares, por tal motivo y desde esta Optica, la obligacién
del Estado de actuar, es fundamental.

El derecho que tiene una persona, para que se le pueda resarcir el dafio que
se le ha causado por motivo de la comision de un delito, no solo es previsto, por las
leyes que tiene rigor dentro den un pais o estado, sino que en el derecho
internacional, también se protege, tal es el caso del 6rgano judicial incorporado a la
Organizacion de Los Estado Americanos y que se denomina, Corte Interamericana
de Los Derechos Humanos, la cual, tiene su sede en San José Costa Ricay la cual,
aplica e interpreta la convencidén sobre derechos humanos, para la proteccion de
estos en los estado Americanos.

En el Sistema Interamericano, la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, en su articulo 63 y el articulo 31 del Reglamento de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, constituyen la base convencional de la
obligacion de reparar. Asi pues, en el derecho internacional existen mecanismos
gue protegen a las victimas de violaciones en sus derechos humanos, a través de
organizaciones y tratados internacionales a los que los estados se someten.

En nuestro pais, a consecuencia de la reforma constitucional, se
implementaron otros cuerpos normativos, como lo son el Codigo Nacional de
Procedimientos Penales, en adelante CNPP que en su articulo 2°, estable cual es
el objetivo de este ordenamiento, lo cual conlleva ademas de la observacion sobre

la investigacién de los delitos, que con el esclarecimiento de los hechos, haya una

48 Calderon Gamboa, Jorge Francisco, Reparacion del dafio al proyecto de vida por violaciones a Derechos
Humanos, México, Porrua, 2005, p.3.
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proteccidon del inocente, haciendo que el culpable no quede impune, pero sobre
todo, que se repare el dafio; que es la bandera del Nuevo Sistema de Justicia Penal,
ademas hacer hincapié que en este mismo numeral, se prevé que debe existir un
respeto a los derechos humanos, asi como a los tratados internacionales en que
México sea Parte.

En esta proyeccion de ideas, destaca la creacion de un CNPP para el
desarrollo del proceso, la dignificacion de la victima del delito; de igual forma se
prevén como nuevas garantias para estas, la posibilidad de resguardar su identidad
cuando se trate de delitos de alto impacto como violacién, secuestro o delincuencia
organizada, siempre que el juzgado estime que es necesario para su proteccion.
Se establece, asimismo, la obligacion del Ministerio Publico para disefar
estrategias para la proteccion de las victimas y ofendidos, testigos y todos los
demas intervinientes en el proceso. Dentro de este cuerpo normativo, se crearon
instrumentos para crear un desahogo y una fluidez en la resolucion de los asuntos,
alos que se les denominé Mecanismo alternos de Solucion de Conflictos en Materia
penal, los cuales son obligacion del ministerio Publico el promoverlos, adicionando
gue estos, cuentan con su propia Ley Nacional de Medios Alternos de Solucion de
Controversias en materia penal y los cuales son, la mediacion, la conciliacion y la
justicia restaurativa, 7 teniendo como objetivo, propiciara través del dialogo, la
solucion de los conflictos, siempre y cuando se establezca en un plan de reparacion
del dafio que la victimara se le tutelara dicho derecho.

Otra de las legislaciones que entran dentro de la proteccion de este Derecho
humano, es la Ley General de victimas, que, desde su articulo primero, exhorta y
obliga a las autoridades de todos los ambitos gubernamentales a velar por la
proteccion de los derechos de la victima, asi como a la reparacion del dafio para
las mismas, sefialando las bases para esa reparacion integral, llevando a cabo
medidas de restitucion, rehabilitacion, compensacion, satisfaccion y garantias de
no repeticion. Ademas de estas legislaciones, una que no es en materia penal, pero
gue se puede establecer como un principio de que quien cause algun perjuicio esta

obligado a resarcirlo, lo encontramos en el Cédigo Civil Federal, en su articulo 1910,
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que nos expresa el nacimiento de una obligacion de reparar el dafio, a quien
obrando de forma ilicita realice un perjuicio a otro denominado victima.

Haciendo un recuento, la reparacion del dafio, se encuentra establecida,
desde nuestro ordenamiento mayor, como es la Constitucion Politica de los Estado
Unidos Mexicanos, desglosandose en otros ordenamientos, como lo son el Cédigo
Nacional de Procedimientos Penales, la Ley General de Victimas, la ley nacional
de mecanismos alternativos de soluciéon de controversias en materia penal, la ley
general de victimas, en donde se especifica, de manera amplia el trato y proteccion
gue debe darseles, lo cual, se estudiara a detalle en el capitulo siguiente, ya que
se han establecido, los conceptos basicos, ahora se abordaran en el ambito de la
justicia, para observar, si se estd cumpliendo con los principales propdsitos de

intervencion, prevencion y reparacion.
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CAPITULO SEGUNDO

Antecedentes de la reparacién del dafio

SUMARIO: 2.1. Antecedentes historicos de la reparacion del dafio. 2.2. El Derecho
Penal en las diversas civilizaciones. 2.3. La venganza 2.4. Codigos Pre
Hammurabicos y la Ley de Ur Nammu o tablas de Nippu 2.5. El Cédigo de
Hammurabi. 2.6. La Ley del Talién. 2.7. El Derecho Hebreo y el libro del Exodo.
2.8. Lex Aquilea del dafio 2.9. La Ley salica. 2.10. Derecho Francés y el Cadigo

Napolednico.

2.1. Antecedentes historicos de lareparacion del dafio

La intencion de integrar un capitulo historico a la presente investigacion, es de
suma importancia, la razon; porque la reparacion del dafio tal y como la
conocemos hoy en dia, pensariamos que es algo de reciente creacion, a raiz del
desarrollo en nuestros Derechos Humanos, los cual resulta ser erroneo, ya que en
el mundo, dependiendo de la época, existieron figuras juridicas que se
asemejaban en la intencion de resarcir, pero atendiendo a los modos de
organizarse Yy claramente al desarrollo de época, es por tal motivo, la importancia
en adentrase en esas instituciones en el mundo, que dieron paso a los que hoy
conocemos, y asi, si logramos entender la bases y la identidad, podemos en gran
medida, no solo ubicarnos en que pinto de la historia estamos, sino lo que puede
mejorarse.

Sobre esa idea, en la actualidad, sabemos que si alguien comete un acto
gue dafie la integridad de otra persona, sin pensarlo, nuestro razonamiento nos da
la pauta de que se tiene que exigir una sancion a la otra persona y que en la
medida de los posible, se le pueda restablecer lo dafiado, pero también, estamos
limitados a que sea el estado quien este facultado para exigir ese cumplimiento,

ademas de gque sabemos, que dicha coercitividad esta supeditada a que la

42



persona esté en condiciones de querer y poder realizar esa reparacion; ese el
panorama de la reparacion del dafio en nuestros dia, ahora bien, existieron otras
medidas que otras civilizaciones, la cuales realizaban acciones mas radicales con
la finalidad de subsanar, pero que al mismo tiempo se ponian riesgo la integridad
y la vida de quien haya cometido, por lo tanto, esa es una de la grandes pugnas
ideoldgicas, lo cual podra verse poco a poco en este capitulo, una vez que se
vayan analizando a detalle cada una de las instituciones sociales en el mundo.

Dentro de las diferentes categorias de la reparacion del dafio, no podemos
dejar fuera el famoso, Codigo de Hammurabi, el cual, data del siglo XVIl a. c., en
donde, “las nociones de responsabilidad civil y penal estaban fusionadas y se
confundian la una con la otra™?, asi pues, aungue se encontraban fusionadas las
materias, ya se contemplaba la idea de que existen dafios en los que no se puede
devolver la cosas en el estado que se encontraban antes de la afectacion acusada,
ademas, este codigo, ya contaba con un ordenamiento, como lo es la Ley del
Talion, que aunque podria ser un tanto extremista en sus castigos, lo cierto es que
también existian las compensaciones en dinero, cuando los atentados no fueran
directamente contra personas.

Siguiendo con el analisis, vamos a encontrar el llamado libro del Exodo,
proveniente del Derecho hebreo, el cual, contiene, “ademas del Decalogo, leyes
gue muestran como se reparaban los dafios para la época. En cuanto los dafios a
las personas, el Exodo realiz6 una compilacién casuistica, de acuerdo con los
casos mas comunes en los que se causaran perjuicios, donde se establecia la
obligacion de indemnizar mediante penas corporales y pecuniarias™®, como
podemos observar como en esta sociedad hebrea, ya existia una clasificacion de
los dafios y atendiendo a ello, se buscaria el adecuado castigo o pena, pero resulta
interesante, el observar las variantes del delito, que como sabemos dia a dia las
circunstancias van cambiando y por lo tanto esa lista se iria ampliando, tal es el

claro ejemplo, de los delitos cibernéticos, que hasta hace no mucho tiempo, nadie

49 Gomez Gomez, Ariel Humberto y Nanclares Marquez Juliana, La reparacion: una aproximacion a su
historia, presente y prospectivas, vol. 17, num. 33, Colombia, Civilizar 2017, p. 60,
http://www.redalyc.org/pdf/1002/100254730004. pdf

% [dem
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se podia imaginar de ellos, y que hoy en dia es uno de los altos indices de
afectaciones hacia las personas.

Ahora bien, en este seguimiento no podemos dejar fuera el Derecho
Romano, en el que “se confundieron los conceptos de pena y de reparacion.
Muestra de ello es que a pesar de existir acciones que tenian como fin principal la
reparacion, y otras con un proposito esencialmente penal, esa distincion se torno
difusa cuando posteriormente se adoptaron las acciones mixtas que buscaban
tanto la imposicién de una pena como la indemnizacion.”?, esto, conlleva a que
no se pudiera establecer de forma concreta la indemnizacion, aunque si existia un
gran avance en el tema, porque se pudo describir de una mejor forma los delitos
de los cuales surge esa necesidad de reparar.

Otro de los antecedentes de los que no se puede dejar fuera, es la Instituta
de Justiniano “se consagraron cuatro delitos privados: el furtum (hurto), la rapifa,
la iniuria y, el damnum iniuria datum. Delitos como el furtum establecian a modo
de reparacion el valor del cuadruple o del duplo del perjuicio, segun la modalidad
del hurto (manifiesto 0 no manifiesto); estos valores correspondian Unicamente al
valor de la pena, pues ademas se contaba con la posibilidad de perseguir la
cosa.”? Como podemos apreciar, la categorizacion de los delitos, con el paso del
tiempo ya se fueron estableciendo de una forma mas ordenada y mas dirigida a
casos particulares, pero es muy evidente que en este breve repaso, la reparacion
del dafilo no se ha especializado ni direccionado a pulir sus formas, sino
simplemente se trata de la ideas de reparar sin una direccién clara.

El Derecho Francés, obtuvo gran influencia “por los textos legales romanos
gue establecieron la distincion entre acciones penales y acciones repersecutorias.
Los franceses, a diferencia de los romanos, se separaron de la casuistica y se
concentraron en establecer una regla tedrica”3, lo que significa, que vieron una
deficiencia, y vieron la posibilidad de atribuir un precio a la venganza a lo que el

Derecho Romano, no tuvo cabida en la via civil.

51 fdem.
52 |bidem, p. 61.
53 fdem.
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2.2. El Derecho Penal en las diversas civilizaciones

La razon, a la que se le atribuya, un apartado especial al derecho penal, es, que
tal y como lo observamos anteriormente, la reparacion del dafio se desarroll6 en
Su mayoria a través de esta materia, o como resultado de la comision del delito,
por lo tanto, su historia, nos devela las deficiencias actuales, asi como las formas
en la que pueden mejorarse las figuras. Es en ese entendido, aunque las
civilizaciones en el mundo fueron distintas, por una serie de caracteristicas, puede
considerarse, que tuvieron cuatro periodos comunes, los cuales son 1) el periodo
de la venganza privada; 2) el periodo de la venganza divina; 3) el periodo de la
venganza publica, y 4) el periodo humanitario.

En primer término,

“La venganza privada nos remonta a épocas muy antiguas donde el poder publico
era practicamente inexistente, por lo que también carecia del poder coactivo
necesario para llevar a cabo el cumplimiento de sus mas elementales fines
sociales; la funcion penal revistié el caracter de venganza. Se trataba de una
venganza (ya sea individual, de ofendido a ofensor; ya colectiva, de un grupo
familiar contra otro) que no tenia las caracteristicas de un modo de reaccién, donde

la sociedad permanecia no soélo alejada, sino indiferente.”*

Tal y como podriamos imaginarnos, el hecho de que exista venganza
privada, alude, a que no existan formas de control social, ni un poder que pudiera
tener la facultad de regir los actos, sino que, la dinamica se basaba en la venganza
privada, la cual, se veia de manera personal, o particular y de manera colectiva, el
primer supuesto, dado cuando alguien cometia algo contra ti mismo, Yy la
respuesta a ellos se hacia por pufio propio, pero también se daba, cuando los
familiares entraban al rescate del afectado, todo esto, aunque de manera

rudimentaria y sangrienta, tenia gran efecto en la colectividad.

54 Champo Sanchez, Nimrod Mihael, el juez de ejecucion de sanciones en México, México, UNAM, 2013, p.
22, recuperado de: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/8/3605/8.pdf
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Ahora bien, el siguiente paso evolutivo, se suscité en la venganza divina,
que aqui, “lo comun era reparar la ofensa a los dioses, que la trasgresion habia
supuesto, y aplacar su célera. Todo el aparato coercitivo de la justicia criminal se
hacia en nombre de los dioses y para su satisfaccion (por ejemplo Israel, Persia,
China, Egipto, la India, etcétera)”.>®* Como lo podemos ver, la creencias,, jugaban
un papel fundamental en esta época, ya que de esa forma, era como se daba la
venganza, todo con una justificacion de los Dioses, por entenderse, que se les
habia fallado con el mandato dado, lo cual trascendi6 a diferentes culturas en el
mundo, y con lo que la humanidad vivié durante demasiado tiempo, hasta poder
llegar a la siguiente fase, la cual es, la de la venganza publica, basada en :

estructura el poder publico sobre bases sélidas (desde luego, en torno a la figura
del monarca); desafortunadamente, la represion penal, que aspiraba sobre todo a
mantener la paz y la tranquilidad social, se acentu6 sobre el terror y la intimidacion.
El Estado deleg6 a los jueces todo lo relativo a la aplicacion imparcial de las penas.
Se limit6 el derecho a la venganza de los ofendidos y se le sustrajo la aplicacion
de las penas; comienza asi el intento por organizar el sistema probatorio y la pena
se objetivo e independizé, tanto del que la determinaba como del que la ejecutaba.
Empero, junto a ello, en esta fase aparecen las penas mas crueles, las leyes se
hacen mas severas hasta extremos inconcebibles, castigAhdose como delitos
diversos hechos sin gravedad alguna (magia, hechiceria, etcétera). La lucha contra
la cada vez méas abundante criminalidad se realiza mediante una violencia
institucional creciente, y la misma pena de muerte, frecuentisima, es precedida y

acomparfiada de espeluznantes tormentos®®

Después de dejar las creencias y la venganza justificada en el poder divino,
se dio paso a otra modalidad, pero mas estructurada y ahora recaida en la figura
terrenal de un monarca, el cual, aunque habia sido elegido por la deidad, era
tangible y con la figura de un semejante, pero con la facultad para juzgar y castigar,

pero que ahora con una calidad de intimidacion, ya que el miedo, jug6 un papel

%P, 23
% |bidem, p. 23 y 24.
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muy importante en esta época, para tratar de tener una estabilidad social y asi
poder llegar a un estado de armonia, en el que el poder, ademas de la figura Unica,
se deleg6 a los jueces en el momento que en algun aparte del mundo el estado se
constituyé de una debida forma y asi estos personajes, le quitaran el derecho a
los ofendidos para vengarse y de esa forma, ellos poder tener el timén de la pena
gue deberia de ejecutarse. Pero tal como ya se expreso, en esta época el temor
impero y por lo tanto, ocasiono que se cometieran muchos abusos y una cantidad
de atrocidades por parte de los impartidores de la “justicia”.

Este tipo de venganza por parte del estado, es una do los grandes
problemas que hasta hoy en dia estamos padeciendo, a partir de aqui, es donde
comienza el panorama de la reparacion de dafio, siempre con multiples
deficiencias, ya que claramente la pena se objetivé e independizo, y eso es lo que
le hace dafio a la victima, que una persona ajena, por muy buenas que sean sus
intenciones, dificilmente podra sentir que es lo que se necesita para subsanar esa
afectacion.

La cuarta fase, atiende al periodo considerado humanitario, que:

con base ideolégica en la revolucion de las ideas (con sus tres etapas:
Renacimiento, Reforma y Revolucién Francesa), produjo en el derecho penal,
como nho podia menos que ocurrir, un movimiento de recreacion. La lIglesia
Catolica habia hecho benigna la penalidad durisima de los tiempos remotos. Con
todo, es el llamado Siglo de las Luces, es decir el XVIII, el que con el “lluminismo”
plasma esta corriente humanitaria; precursores y pensadores de esta tendencia
fueron Hobbes, Puffendorf, Spinoza, Locke, Wolf, Grocio, Bacon, Diderot, Voltaire,
D’Alenbert, Rousseau, Montesquieu, etcétera, pero el honor de su realizaciéon

practica corresponde a César Bonnesana, Marqués de Beccaria.®’

En este periodo, entramos a la fase de las ideas, por lo cual, la forma de
aplicaciéon de las normas y la manera de ver al derecho penal cambio, con todas

estas corrientes, el llamado siglo de la luce, trajo consigo, esa corriente

57[dem
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humanitaria, que pudo bajar un poco esos abusos y atrocidades, en ese entendido:

nos encontramos ya en el supuesto de la existencia del “poder penal”, es decir del
ejercicio del ius puniendi, en otras palabras, de un fenémeno social y politico que
se ejerce con algun modo de organizacion. Nos referimos al ejercicio de la
violencia estatal de manera organizada, como funcién del Estado. De esta manera,
consideraremos a la politica criminal como parte de las politicas publicas, pero
referido a un ambito mas pequefio, individual y concreto; debera ocuparse de

enfrentar el fenémeno delincuencial, mediante la prevencion y la represion.>®

2.3. Lavenganza

Como podemos darnos cuenta, la venganza, jugd en la antigiedad un papel
fundamental para la represion social, pero que existe desde épocas antiguas y por
esa razon, resulta dificil tener una certeza de sus practicas, pero que esta practica,
fue considerada como el control, a falta de las formas punitivas, y cuando el poder
politico no figura en una sociedad, lo cual, nos devela, que en primer lugar, quien
podia hacer el reclamo directo era la victima u ofendido, quién ademas de lo
particular, su familia podria auxiliarlo, que analizandolo de fondo, con esa acciones
se reparaba el dafio, de acuerdo con la que la victima requeria, pero el costo por
pagar el resarcimiento, era de atrocidades muchas veces, asi como de sangre
derramada.

Por lo tanto,

La venganza es inmemorial, ya sea como simples impulsos instintivos de defensa
y de venganza por la propia victima, sus familiares o colectiva, lo cual sucedia mas
a menudo. Nadie ponia en tela de juicio la venganza ante un hecho violatorio. La
justicia quedaba asi en manos de la victima o las victimas, que con su reaccion
producian una nueva lesién, generalmente mayor a la inferida por el agresor, ya
gue tampoco se tomaban elementos valorativos de naturaleza y extension del

dafio sufrido. No habia relacion de magnitud. La venganza estaba justificada, pero

%8 |bidem, p. 25.
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no importaba su adecuacioén, y por tanto su exceso; independientemente de que
la victima, haciendo uso de su sentido de justicia, pudiera ofrecer su indulgencia.

Esa era por entonces la jerarquia de la victima.>®

La venganza hecha, con una motivacién primitiva, resultaba de gran temor,
ya que el desafiar a los Dioses tenia como resultado una pena severa y con lo
cual, de forma inconsciente sea probaba el poder operante en se momento, pero
lo que no se podia olvidar, es que lo que se hace en la tierra por lo tanto se paga

en la tierra, de este modo, se puede decir de manera mas concreta, que

la venganza dio origen a graves males. Reacciones en cadena ante los nuevos
hechos entre grupos, por concretar una nueva venganza, en la medida que fuera
posible, pues los vengadores, al ejercitar su derecho, no reconocian limitacion
alguna y causaban al ofensor y a su familia todo el mal que pudieran,
precisamente, para evitar las perniciosas consecuencias de una reaccion ilimitada.
De ahi que no seria raro afirmar que una guerra desencadenada tuviera su origen
en una serie de venganzas interminables debidas s6lo a una primera ofensa.
Surgieron entonces formas organizadas para evitar aquellos excesos que
causaran males mucho mayores a los recibidos. Hubo necesidad de limitar la
venganza y asi aparecio la férmula del talién, segun la cual no podia devolvérsele

al delincuente un mal mayor que el inferido a su victima.®°

En este punto es muy importante destacar las formas, en primer lugar, las
razones por las que se dice que cre6 muchos males, es que, al estar sin ninguna
limitante, se cometieron muchas injusticias, y, ademas, el hecho de que no solo la
persona, fuera la encargada de cobrar el dafio, sino que también lo podian hacer
los familiares, asi que entre ese transito, llegaba un punto descontrolado de
injusticias, en donde personas podian ser perseguidas por familiares de la victima,
y llegar a un circulo viciado, en donde hubiera un persecucion masiva de unos con

otros.

%9 |bidem, p. 26.
60 |bidem, p.27.
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La venganza, ha sido analizada, desde diversos puntos de vista, que, por
supuesto, no debe faltar el psicolégico, por lo que puede decirse que:

En el deseo de reparacion y en el desquite, que son tributarios de los afectos que
se encadenan al recuerdo doloroso, se pueden observar procesos no solamente de
descarga, sino de elaboracién, como es notable en el arte. Freud lo ejemplifica con
Goethe, quien no podia dejar de lado una vivencia desagradable hasta no elaborarla
en la actividad poética. Es también el caso de Mozart, quien, a través del teatro
lirico, Le nozze di Figaro, lleva a cabo la venganza, imposible de realizar en la
realidad, contra el conde Arco quien lo habia hecho expulsar de Salzburgo. El afecto
no solamente es transportado por las palabras, sino que puede ser descargado en
la verbalizacién. No es el afecto lo que determina al sujeto, aunque si lo modula y
produce en él transformaciones temporales, principalmente en aquello que lo
soporta, su cuerpo, empujandolo a actuar. Tampoco se le puede dar el lugar de la
verdad que generalmente se le atribuye. En relacion al afecto (ese senti-miento que
se presenta como lo mas representativo de si mismo), tanto Lacan como Freud
sefialan muchas veces que, de un lado, el afecto engafa y, del otro, mas que
provenir del cuerpo, el afecto viene hacia él. Se da asi un paso que conduce de la

creencia popular a la reflexion psicoanalitica.®?

Lo anterior, nos devela el efecto que produce el sentirnos agredidos, que, en
primer lugar, vamos a resentir el dafo, fisico, pero que, a su vez, tenemos
sentimientos encaminados a resolver esa afectacion de algun modo, como
acertadamente se sefiala, que, es aquello que nos empuja actuar, lo cual no
tendremos en ese momento, la capacidad de medir la magnitud, para saber si es
equiparada. Desde la antigiiedad en todos los sistemas encontramos fases de
venganza, quien causaba algun perjuicio, estaba consciente, que tendra una
repercusion privada, que si bien es cierto, eso no le garantizaria la reposicion del
bien dafiado, le daba un grado de satisfaccion, pero eso poco a poco, fue pasando

a manos de la autoridad, que si, se hacia de forma correcta, la satisfaccion era a

61 Ramos, Carlos, “De la Venganza y Perdon”, Revista de psicoandlisis; Desde el Jardin de Freud, Bogota,
2004, nimero 4, p. 223, recuperado de: /Dialnet-DeLaVenganzaYEIPerdon-2419849.pdf
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través de alguien mas, pero cuando no, hay una inconformidad y un resentimiento,
por lo tanto, si en la actualidad, tenemos la venganza privada de un modo limitada,
lo que le corresponde al estado, es garantizarle en la mayor medida la reparacion
del dafio.

Una vez con lo anterior, se dice que el sujeto, que es el receptor de la

agresion:

El sujeto afectado por la agresién busca reparacion vy justicia, quiere el desquite;
llegando en ocasiones a convertirse este deseo en el imperativo fundamental y en
el sentido de su existencia. La venganza hace del sujeto el instrumento de la pasion.
Se puede producir asi la mortificaciéon en la repeticion y en la ignorancia de lo que
orienta el pensamiento; de esta manera, entre el célculo y la espera, se impone el
deseo de destruir al otro como forma de satisfaccion. La pasién argumenta sus
propias razones y el deseo de venganza se convierte en el pensamiento
preponderante, llevando al sujeto al frenesi en el deseo de destruccién, sin tomar
en cuenta la mediacidon simbolica que normalmente o en condiciones favorables,
como funcibn de un tercero que interviene, deberia venir a establecer la

reparacion.5?

El desquite, es algo que ha perdurado a través de los afos, en todos los
ambitos, educativos, laborales, deporte, y aunque pareciera extrafo, en la cultura,
pero, es algo que, en cierta forma, es por los sentimientos, las pasiones, y por
nuestra falta de control, que, en un momento dado, impulsa al sujeto, con un frenesi
de llega hasta las ultimas consecuencias, pero, que esa repercusion hacia su
persona no quede asi, que es lo mismo, que cuando llega una persona a la fiscalia,
solicita, que se le haga justicia, y dentro de esa palabra tan conocida y planteada,
encontramos a la reparacion del dafio, por lo tanto, a quien no se le garantice, 0 a
guien no esté en sus posibilidades recurrir a la autoridad, el sujeto quedara

atormentado y

82 |bidem, p. 225
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padece el dafio de un absoluto que le impide vivir, ya que el acto del cual fue victima
es sufrido de tal forma que le otorga fundamento a su propia existencia. Es comin
encontrar personajes sin historia que encuentran un lugar en la historia a través de
la realizacion de la venganza; véase por ejemplo El conde de Montecristo. En el
asesinato, el vengador usualmente se identifica con el muerto, buscando en un
primer momento su reconocimiento a través de ese acto, recuperar su valor y
reparar el mal cometido; se argumenta alli la cuestion del honor. El sujeto incapaz
de elaborar su duelo, se erige él mismo en victima, abriéndole asi paso al justiciero,
gue da rienda suelta a una légica de violencia sin fin donde lo contingente se vuelve

necesario.®

Este aspecto del justiciero, lo vemos en muchas tramas de novelas, que lo
gue hacen, es pensar que la autoridad, es nula sobre la persecucion del delito y por
otra parte, se podria llegar a pensar, que solo es, capturar al delincuente y
encerrarlo en prision para que este, ya no vuelva a comer un ilicito, pero en el fondo,
lo que se necesita, que, las cosas vuelvan a su estado original, pero, en la mayoria
de las ocasiones, eso no es posible, por lo tanto, la obligacion de la autoridad, es,
en la medida de lo posible, compensar el dafio con alguna otra accién y esas

pretensiones, nadie mas puede emitirlas, sino por la misma victima.

2.4. Codigos Pre Hammurabicos y la Ley de Ur Nammu o tablas de Nippu

La valoracion del dafio en las victimas, para determinar su origen, no existe un
dato con certeza para ello, ya que desde el estado primitivo del hombre, este ha
tenido diversas actitudes, que nos hacen pensar que es el origen, desde la sancion
gue se ponia a los que desobedecian, o a aquellos, que por alguna razén, eran
expulsados por hacer caso omiso a los jefes de la tribus.

En la historia del dafio y su castigo, el Cddigo de Hammurabi, juega un
papel determinante, ya que se hace una separacion entre el antes y después de
él, es por ello, que, como ya se ha dicho, que, las etapas en las que se divide la

historia, son tres, la venganza privada, la venganza divina, y la venganza del

83 fdem.
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Estado, que en cada una de ellas, aunque, el enfoque vaya mas dirigido hacia el
estudio del derecho penal, no podemos dejar de ver similitudes a lo que
conocemos como reparacion del dafio, que es la idea de esta mencién. Por ello, a

manera de resumen, se dice que la venganza privada, tenia grandes defectos,

Por una parte, creaba una reaccion en cadena, que fluctuaba entre ambos
extremos del binomio agresor-victima, reaccién que podia durar con eternidad. Por
la otra, la venganza era siempre mas grave y con consecuencias cada vez mas
serias, por tanto, como para el agresor como para la victima, y sus respectivos
grupos sociales, sea la familia, el clan o la tribu. Los permanentes perdedores en
este tragico movimiento pendular, entre ofensor y victima y viceversa, eran las

comunidades a las que ambos pertenecian.®

Después de la venganza privada y de sangre, continud la evolucion, y siguio
la venganza divina, “que a flora cuando magia y religion, llegan a constituirse en
efectivos poderes socio politicos. Este cambio fue posible gracias al miedo
irracional o a la devocion reverencial que el hombre primitivo tiene en las
divinidades, las fuerzas supernaturales y entidades similares”®®, que con los
conceptos que ya se tienen, nos damos cuenta que el pagar cuentas con los
dioses, sobre actos penados por algin ordenamiento, no constituye reparacion.
Finalmente, nos encontramos con la tercera etapa, que es, la venganza del
Estado, el cual, estara encargado de vengar las ofensas a graves de sus
lineamientos y costumbres, pero aqui se habla de un monopolio de castigo, que
seguimos sin observar a la reparacion como tal.

A partir de esta etapa, en las diversas civilizaciones en el mundo, existieron
normas a cargo del estado, pero, lo que nos interesa, es el tema de la reparacion
del dafio, es por eso, que una de las primeras valoraciones de este, las
encontramos, en la Ley de Ur Nammu o tablas de Nippu, que se suscitan antes de

Cristo, y que, como fue escrita, en una estela de piedra, algunos de sus fragmentos

54 Drapking, Israel, Los Codigos Pre-hamurabicos, en “Anuario de derecho Penal y ciencias Penales”, Dilanet,
tomo 35, ISSN 0210-3001 1982, p. 328, recuperado de: /Dialnet-LosCodigosPrehamurabicos-
46215%20(1).pdf
% Ibidem, p. 329.
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son ilegibles, pero lo que si se puede apreciar, sin deterioro, lo siguiente:

-Si...(un hombre a otro, hombre como instrumento)... le ha cortado un pie, tendra
que pagar diez shekels de plata;

- si un hombre a otro hombres, con un arma, los huesos...ha fracturado, tendra
gque pagar una mina de plata; y

-Si un hombre a otro hombres, con un instrumento, ha cortado la nariz, tendra que

pagar dos tercios de una mina.®®

Estas tres leyes, aunque, muy sencillas, dan la base para el Derecho penal,
pero que quedan al analisis, por expectativa de la reparacion, lo que se verdad,
que se prefijo “si”, es un condicionante esencial, como castigo para el que haya
cometido el supuesto, es por ello, que se dice, que es una de las primera
valoraciones del menoscabo, y que tuvieron lugar mucho antes que el Codigo de

Hammurabi, por lo tanto, estas leyes,

prueban que antes del aflo 2000 a.C. (tres siglos antes de que el concepto taliénico
fuera incorporado al codigo de Hammurabi y mas de un milenio antes que las leyes
de Moisés establecieran la clasica formula de ojo por ojo diente por diente), el
cbdigo de Ur- Nammu impresionaba como mas humano y menos cruel con sus
multas e indemnizaciones, a pesar de sus penas corporales y su pena de muerte.
Desde otro punto de vista, este cddigo, fue el prototipo para todos los cédigos, que

aparecen posteriormente en sumeria, Babilonia y Asiria.®’

Se podria pensar, que entre mas antigua la civilizacion, era mas radical y
sangrienta, pero esta ley, nos revela, que no es asi, que la pérdida del humanismo
y el deseo de sangre ocurrié con posterioridad, pero que fue una base con sus
decretos de subsanar el dafio, con una multa, que si lo vemos desde un enfoque
de Derechos Humanos y su proteccibn hoy en dia, no es para nada una

prerrogativa para la victima y aunado a ello, no se puede determinar, si el pago de

% |bidem, p. 337.
57 1bidem p.338.
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la multa, era en sentido de hacer sentir mejor a la victima, o solo era una especie

de castigo para limitar y mitigar los delitos.

2.5. El Codigo de Hammurabi

En este subtema y en los subsecuentes, entraremos en un analisis de los llamados
limitantes de la venganza, pasar de un estado primitivo a uno mas organizado,
pero no por eso menos radical en sus acciones, pero aqui, es mas evidente, que
existe un poder politico de los Estados, tal y como sefiala Freud, que una cierta

via,

llevé de la violencia generada por la venganza al derecho; fue la via de la unién de
los miembros de un grupo social, constituyendo la ley y el derecho; camino que
vendria a compensar la debilidad individual frente al imperio de la violencia del
mas fuerte y al dominio de la venganza. Asi, el derecho ha buscado superar y
quebrantar la tendencia a la venganza y, por cuanto “la unién hace la fuerza”, el

derecho llegd a ser el poder de una comunidad. 8

Lo anterior, se expone como un preambulo, para el analisis, de como el
tema de la venganza privada, se fue regulando por entes del Estado, o por ciertas
autoridades, y que puede verse e distintas civilizaciones, como por ejemplo a

grandes rasgos:

De la ley del talion, propia de los clanes y las sociedades primitivas, se pasoé a la
de las comunidades donde se prohibia el crimen entre los miembros de la misma,
teniendo que recurrir a la mediacién del amo, del Otro, quien podia aplicar a
voluntad la ley, en nombre de un Dios justiciero, impartiendo castigo y clemencia.
Luego, con el cristianismo el Otro es reducido a puro amor; asi una ofensa sufrida
no puede ser devuelta, sino que su respuesta debe ser el amor. Desde esta
postura la violencia reciproca de la venganza no tiene cabida y, en su lugar, la

piedad o la compasion abren el paso al perdon. En el feudalismo, el duelo

% |bidem, p. 227.
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constituye la equiparacion de fuerzas en aras de una reparacion por el dafio
causado o por el honor mancillado. A partir del establecimiento de la democracia
todo individuo puede solicitar reparacion y hacer pagar al otro una ofensa recibida
(acto que puede tener en su base, la célera y el deseo de venganza); para esto,
quien ha recibido el dafo se dirige a la ley buscando asegurar la justicia garante
de la integridad ciudadana.®®

Asi pues, con estos sistemas, donde se encontraba regulada la venganza,
se paso de los primitivo, a lo organizado, donde las represalias, pasaban a manos
del gobernante o bien, regulada por este, la inquietud por el restablecimiento de lo
afectado seguia, es por ese sentido, que, en los sistemas democraticos, se
encontraba una especie de reparacion, pero no como tal la conocemos en la
actualidad.

Sobre en esa tesitura, y de manera particular, el primer cuerpo de normativo
de la antigiiedad a analizar, es el Codigo de Hammurabi, del que constan las

siguientes caracteristicas:

Es el cuerpo legal mas antiguo, se debe a las excavaciones realizadas por una
mision francesa, encabezada por M. J. de Morga, en el monticulo de la acrépolis
de Susa en los comienzos de este siglo. El bloque de diorita mide 2.25 m. de altura,
el contorno de la parte alta 1.65 y de la seccion inferior, 1.90. En la parte superior,
encontramos un bajo realizan que representa a Hammurabi, recibiendo el Cédigo
de Samas, dios de los oraculos y fuente inagotable de la equidad y la justicia. El
Rey se encuentra delante de la divinidad en una actitud reverente. La mano

derecha cerca de la boca y la otra cruzada sobre el pecho.”

El nombre de este Cddigo, se debe a, “que fue el sexto de la primera
dinastia y dej6 fama de buen gobernante, legislador y guerrero. El nombre esta

compuesto de Ammu y rabi, la segunda palabra significa dios y la primera

6 fdem.
" Franco, Gabriel, “Las Leyes de Hammurabi”, Revista De Ciencias Sociales, N° 3, 1962, p. 331-356
recuperado a partir de https://revistas.upr.edu/index.php/rcs/article/view/9466
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grande.”” Esto, solo nos demuestra, las caracteristicas fisicas, pero no su
contenido, por lo que es preciso decir que, no era solo un texto normativo
cualquiera, sino que contaba con una estructura bien disefiada, sobre diversos
aspectos, pero que, atendiendo al tema que no ocupa, que es la reparacion del
dafio, por lo que de esa forma, trataremos de simplificarnos a lo mas acercado en

dicha época, por ejemplo:

Las secciones relativas a las penas en los delitos en el Cédigo de Hammurabi,
estan inspiradas en la Ley del Talion; pero en este cuerpo legal se reconoce el
principio de que Unicamente el Estado es el Titular de la justicia. La rudeza de la
terrible sancién que reclama ojo por ojo y diente por diente se mitiga unas veces
con prestaciones pecuniarias, y otra se agrava, cuando hace recae la penalidad

en persona ajena al causante; aungue unida a este por vinculos de familia.”

Como podemos darnos cuenta, este codigo, no esta en una forma primitiva,
sino que, prospero la organizacion, asi pues, se suprimio la venganza privada por
ser responsabilidad del gobernante. Lo cierto, es que, en ese momento de la
historia, no se encontraba regulada la reparacion del dafio como tal, asi como los
llamamos ahora, por lo que, este cddigo, “unifica los diferentes codigos existentes
en las ciudades del imperio babilonico. Pretende establecer leyes aplicables en
todos los casos, e impedir asi que cada uno "tomara la justicia por su mano”, pues
sin ley escrita que los jueces hubieran de aplicar obligatoriamente, era facil que
cada uno actuase como mas le conviniera.”” Es notorio, que la intencion de este
cbdigo, era, establecer una regulacion general para la mayoria de los supuestos,
y fortalecer la figura monarquica, pero aun asi, con ese grado de organizacion, “en
el codigo no se distingue entre derecho civil y penal, es decir, se dan leyes que
regulan los asuntos de la vida cotidiana y leyes que castigan los delitos. Se regulan

el comercio, el trabajo asalariado los préstamos, los alquileres, las herencias, los

* [dem.
72 |bidem, p. 332.
3 Rivero, M. Pilar, “El Codigo de Hammurabi”, Proyecto Clio, Madrid, 1982, Clio nimero 7, recuperado de:
http://clio.rediris.es/fichas/hammurabi.htm
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divorcios, la propiedad, las penas por delitos de robo, asesinato, etc’’4.
En un sentido general, resultd acertado, el que la regulacion fuera por cosas

gue suceden en la vida cotidiana, y los criterios aplicados fueron los siguientes:

En las penas aplicadas a cada delito se distingue si hay intencionalidad o no, y cual
es la "categoria de la victima y la del agresor". Asi la pena es mayor si se ha hecho
adrede y menor si ha sido un accidente; mayor si la victima es un hombre libre
menor si es un esclavo.

La mayoria de las penas que aparecen en el c4digo son pecuniarias (multas),
aunque también existe pena de mutilacion e incluso pena de muerte. En algunos
casos la ley opta por aplicar talién, es decir, hacer al agresor lo mismo que él hizo

a su victima siempre que ambos sean de la misma "categoria”.”

En este punto, hemos llegado, a uno de los ejes clave, y es ver, de qué
manera se daba la reparacion del dafio en esta época, y como se puede apreciar,
es que la mayoria, eran con dinero, pero con ellos, nos da paso a una de las frases
mas comunes que se escucha, son el llamado; ojo por ojo, diente por diente, toda
vez, que en la actualidad nos encontramos con situaciones en las que pueda haber
cabida a ello, pero, generalmente, lo hacemos en un sentido figurado y no como
se solia usar en la antigiiedad, pero es importante saber el alcance y objetivos,
aun asi, si creemos que hay una reciprocidad explicita en épocas remotas, es

incorrecto, ya que el sentido no es del todo literal, sino mas organizado.

2.6. La Ley del Talién

Con la pauta anterior, y la llamada Ley del Talidon, en primer lugar, se debe

establecer la naturaleza de este mandato, es por ese motivo, tenemos que,

La ley del talion suele entenderse como un «0jo por 0jo». Sin embargo, la norma

romana dista de ser tan concreta y estricta como la del texto biblico. Sin excluir la

7“ [dem.
5 [dem.
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opcién de membrum pro membro, la interpretacion de los testimonios latinos se
inclina por penas equiparables y no iguales, materialmente, al dafio causado. El
andlisis linglistico de talio, derivado del indefinido talis, y de la estructura correlativa
(quale scelus, talis poena) en que surge, conduce a ver en ese sustantivo femenino
de accion un neologismo de referencia proporcional que favorecié la evolucion hacia
penas sustitutorias menos cruentas. Para comprender el espiritu de la ley del talion,
es necesario tener en cuenta su letra y esta consiste, ante todo, en el indefinido talis

como correlativo de qualis referido al delito.”®

Son muchos los contextos que se le pueden dar a esta ley, pero lo que bien
es cierto, es que habia una respuesta a la accion del delincuente, que en muchos
testimonios, se decia que si era equiparada al dafo causado, tal y como
textualmente se indica, pero, de la forma que haya sido, la idea, es identificar si
existia una reparacion del dafo, lo cual nos devela, que el sentido del ojo por 0jo,
no era mas que un castigo, toda vez, que su naturaleza no era ni en sentido de
reparacion ni restaurativa, es por eso, que aqui tampoco podemos ver esta
cualidad, empero, contiene ciertas formas de resarcir, solo que su concepto no es

claro, etimologicamente hablando, ya que

La ley del talion, establecida a mediados del siglo V a. C. en las XIl Tablas, es una
ley arcaica, al menos desde el punto de vista cronolégico. Su denominacion ha
tenido tal éxito que talion se llama ordinariamente a otras normas analogas, pero
bastante mas explicitas en la indicacién de compensaciones miembro por miembro.
Se trata de normas elementales y a la vez detallistas que prescriben castigos
materialmente iguales al dafio causado, como las que aparecen en diferentes

formulaciones del Antiguo Testamento:

Pero si se hubiera seguido su muerte, dara vida por vida, ojo por ojo, diente por
diente, mano por mano, pie por pie, quemadura por quemadura, herida por herida,

cardenal por cardenal.””

8 Garcia Hernandez, Benjamin, “La ley Romana del talién y su base correlativa: antigiiedad e inovacion”,
Revista de Linglistica y Filosofia Clasica, Madrid, 2017, pp. 223 y 224, recuperado de: 1133-
Text0%20del%20art%C3%ADculo-1201-1-10-20170915.pdf

" |bidem, p, 224 y 225
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Debido a esto, es por qué se le hace una interpretacion radical, ya que
también se le interpreta de forma a analoga con otros textos, tal y como lo podemos
observar en el antigua testamento, ya que, en este, habia disposiciones, en donde
de forma cruda, se hacia referencia, a que los castigos, serian materialmente

iguales al dafio que se causare, asi que,

la introduccion en las Xl Tablas del sustantivo abstracto talio, -onis, formado sobre
el adjetivo talis, supuso consagrar el cambio de la pena violenta, como réplica
exacta del dafio recibido, por otra equiparable. El talibn como reaccién es talis y lo
€S como respuesta a una accién agresora que es qualis. Es la cualidad de esta la
gue determina la paridad de aquella, como si dijéramos cual es el delito tal sera el

castigo.’

Este sustantivo, “talis”, es el que, aunque su significado se encuentra
confuso, viene a determinar, la réplica de la conducta ilicita, como lo que
socialmente se encontraba aprobado, es la reaccion a la agresion, asi que en este
entendido, de manera objetiva, el dafio que cause el delincuente, estara dando la
pauta para su propio castigo, que en ese entonces, era algo, que justificaba la
justicia, pero que en ningln momento, se hacia un consenso, si en verdad la victima
guedaba satisfecha con ello, lo cual nos hace hacer hincapié, en que la reparacion

del dafio, también era nula, material y filos6ficamente, es por ello, que la

Proporcionalidad o desproporcién de las penas han sido siempre tema de debate,
un debate que se renueva cada vez que se plantea la reforma de un codigo penal.
Conaocido y visto el delito, la cuestién es qualis poena? Y la respuesta obvia: quale
scelus, talis poena. La creacién técnica de talio, como derivado de talis, tuvo la
virtud de establecer el principio de proporcionalidad, con independencia de la
concrecién de la pena. Esa es su gran novedad: situar la pena como entidad
equiparable en el orden tedrico y abstracto de un sistema correlativo. Y asi, desde
su base indefinida la talio ofrecia un marco conceptual y referencial abierto que
permitia evolucionar, de la pena rigurosamente igual al dafio inferido, a una pena

sustitutoria mas civilizada, sin renunciar a la equiparacion con el delito.”

78 |bidem, p.231
9 |bidem, p. 237.
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Ahora bien, ya que, se ha lleg6 la conclusion en que, la restauracion de los
dafiado a la victima, no se encontraba contemplado, mas que de forma pecuniaria,
ahora el tema, es tratar de ajustar los criterios de proporcionalidad del delito, es por
ello, que el “talis”, daba la pauta para la proporcién, que era lo mas ajustado a la
realidad, ya que, en los diferentes cuerpos normativos, o cédigos penales, esto
siempre se ha llevado una gran controversia, y que es el segundo eje clave en este
trabajo de investigacion, el calculo de proporcion de lo dafiado, la manera en la que
se puede resarcir y lo juridicamente posible en atencion a la pretensiones del sujeto
pasivo, que es quien debe determinar, el menoscabo, asi como lo que necesita para

gue sienta aliviado de su pena.

2.7. El Derecho Hebreo y el libro del Exodo

En este subtema, se tratara este texto religioso, el cual, tuvo gran influencia social,
gue el temor a Dios, ha existido en las civilizaciones, y por lo tanto, las disposiciones
gue en los libro sagrados se encontraban, se seguian con mucha disciplina, asi
pues, este tipo de control social, tenia en su contenido, determinaciones normativas
de castigo, para quien realizara un acto considerado como no bueno, o en contra
del mandato divino, pero antes de entra en ese tema, es necesario saber su
concepto, por ello, se puede establecer, que, “es el segundo de los cinco libros de
Moisés. En Exodo leemos acerca del nacimiento de Moisés, de su llamamiento de
profeta y de coémo guio a los hijos de Israel fuera de Egipto. Exodo significa “salida”
o “alejamiento”.8°

La division de este libro, se encuentra de la siguiente forma:

La primera parte del libro de Exodo relata la historia de Moisés y la funcién que
cumplié en la liberacion de los hijos de Israel del cautiverio (véanse los capitulos 1—

18). El resto del libro habla acerca de la forma de orar y de las leyes y los convenios

8 |a Iglesia de Jesucristo de los Santos de los Ultimos Dias, Antiguo Testamento, Utah, Intellectual Reserve,
Inc, 2003, p. 43, recuperado de:
https://mww.churchofjesuschrist.org/bc/content/shared/content/spanish/pdf/language-
materials/34189_spa.pdf?lang=spa&
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religiosos que se volvieron a establecer entre los hijos de Israel. Esas leyes y esos
convenios se dieron con el fin de preparar a los israelitas para entrar en la tierra que
Dios les habia prometido como descendientes de Abraham (véanse los capitulos
19-40).8

Asi pues, en este libro, donde podemos hacer una analogia sobre castigo y

reparacion, es en el apartado que nos indican las leyes sobre actos de violencia, y

la clasifican de la siguiente forma:

El que hiriere a alguno, haciéndole asi morir, €l morira.
Mas el que no pretendia herirlo, sino que Dios lo puso en sus manos, entonces yo
-te sefialaré lugar al cual ha de huir.

Pero si alguno se ensoberbeciere contra su préjimo y lo matare con alevosia, de mi
altar lo quitaras para que muera.

El que hiriere a su padre 0 a su madre, morira.

Asimismo el que robare una persona y la vendiere, o si fuere hallada en sus manos,
morira.

Igualmente el que maldijere a su padre o0 a su madre, morira.

Ademads, si algunos rifieren, y uno hiriere a su projimo con piedra o con el pufio, y
éste no muriere, pero cayere en cama;

si se levantare y anduviere fuera sobre su baculo, entonces sera absuelto el que lo
hirid; solamente le satisfara por lo que estuvo sin trabajar, y hara que le curen.

Y si alguno hiriere a su siervo o a su sierva con palo, y muriere bajo su mano, sera
castigado;

mas si sobreviviere por un dia o dos, no sera castigado, porque es de su propiedad.
Si algunos rifieren, e hirieren a mujer embarazada, y ésta abortare, pero sin haber
muerte, serdn penados conforme a lo que les impusiere el marido de la mujer y
juzgaren los jueces.

Mas si hubiere muerte, entonces pagaras vida por vida,

0jo por ojo, diente por diente, mano por mano, pie por pie,

guemadura por quemadura, herida por herida, golpe por golpe.??

Con mucha facilidad, podemos observar, que para cada acto existe una

reaccion, pero mas que un castigo divino, vemos que la pena es la muerte y en

muchas ocasiones, el castigo serd en la misma magnitud, y como se encuentra

regido por la ley del talion.

8 fdem.
82 Bible

Gateway, Leyes sobre actos de violencia, fecha de consulta: 17 de junio de 2021, recuperado de:

https://www.biblegateway.com/passage/?search=%6C3%89x0d0%2021%3A12-36&version=RVR1960; NIV
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2.8. Lex Aquilea del dafo

Como hemos visto, los anteriores cuerpos normativos, no manejan la reparacion
del dafio, sino que tratamos de darle una semejanza, pero se puede establecer que
era nula, y en esencia, en un sentido de control de los hechos delictivos, pero
naturalmente va evolucionando y cambiando la ideologia, es por ello, que con el
paso del tiempo, se fueron introduciendo mas rasgos restaurativos en los diversos
sistemas normativos, como por ejemplo la Ley Aquilea, podemos encontrar mas

en forma, la reparacion del dafio, asi que

La realizacion de determinada conducta por parte de un sujeto capaz —damnum
facere— que coloca a otro en situacién de gasto o pérdida patrimonial —damnum
dare— pasa en la Lex Aquilia por la tipificacion de ciertos eventos como acciones
materiales de damnum. Occidere, pecuniam acceptam, urere, frangere, rumpere,
son todas las posibles, y, a su vez Unicas, formas tipificadas en el plebiscito
aquiliano como supuestos de damnum facere; otros eventos lesivos que no sean
exactamente éstos, no entran dentro del tipo normativo sancionado por la Lex

Aquilia.®

Esta ley, era muy clara en sus supuestos donde, quien cometia algun
detrimento, destruian o deterioraban algo ajeno, tenia la obligacién de pagar un
precio en dinero, que fue una base de los sistemas futuros, y que verso sobre

cuatro ejes principales, tales como,

U LT} ”

a) Los verbos “matar”, “qguemar”, “romper”, “lesionar”, segun el uso lingiistico mas
antiguo, configuraban el evento de dafio, es decir, destruccién, deterioro material
de una cosa;

b) La conducta que materialmente lo produce con un contacto fisico entre autor y
cosa sobre la cual ésta incide (una conducta de tal modo especifica, de forma
estrictamente impuesta, volvia irrelevante cualquier analisis del elemento subjetivo

y de la relacion de causalidad);

8 Castresana, Amelia, “La responsabilidad quiliana: Bases histéricas para una construccion juridica actual” en
Adame Goddard Jorge (coord.), Derecho civil y romano, México, UNAM, 2006, p. 297, recuperado de:
https://archivos.juridicas.unam.mx/wwwi/bjv/libros/4/1943/18.pdf
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c¢) La violacion del derecho de propiedad, expresada en la indicacion de que la cosa
era “ajena”;
d) La necesidad de la “injustificabilidad” de tal violacion, o sea de la ausencia de

causas de justificacion. &

A partir de esta leyes, y las bases del Derecho romano, en donde se
empiezan a ver antecedentes de valoraciones de dafio, pero ello, con la conviccion,
de quien, lo haya cometido, tendria que ser sancionado, asi que esa relacion de
causalidad entre el sujeto pasivo y el activo, se encontraba con mas direccion hacia
el autor, pero que independientemente, aunque no se buscara la satisfaccion de la
victima, hacia necesaria una relacién del dafio, y por lo tanto un estudio de su
impacto, lo cual lo podemos contar como un antecedente, pero no, como un hecho
fehaciente, sobre reparacion a la victima. Para ver lo anterior, de una forma mas
clara, es preciso remitirnos a la misma ley, es por ello, que en su capitulo 1 se

establece, lo siguiente,

el que matare injustamente a un esclavo ajeno o animal cuadripedo que se halle
comprendido en un rebafio, sera condenado a dar al duefio tanto cuanto fuera el
maximo valor que hubiere tenido la cosa durante ese afio. No se tiene la fecha
exacta de ésta ley pero se supone gue es posterior a la Ley de las XIl Tablas. El
capitulo | se refiere a los animales gregarios, no a los salvajes, quedan
comprendidos: los caballos, las mulas, los asnos, las ovejas, los bueyes, las cabras,
los cerdos. Los que no estdn comprendidos en éste capitulo se encuentran
comprendidos en el capitulo lll. El dafio es injusto, como se dijo, pero no se deja de
lado la culpa, ésta debe ser por lo menos levisima, algunos ejemplos de culpa
encontramos en la casuistica de Justiniano. Esta puede consistir en la negligencia
o la falta de cuidados en la conducta que se despliega, también puede ser un

descuido por omitir los deberes que le correspondia ejercer a una persona.®

84 Schipani, Sandro, “De la Ley Aquilia a Digesto 9: Perspectivas sisteméticas del Derecho romano y
problemas de la responsabilidad extracontractual, “Revista de Derecho Privado, 2010, p. 266 ,recuperado de:
https://www.researchgate.net/publication/45376883_De_la_Ley Aquilia_a_Digesto_9 Perspectivas_sistem
aticas_del_Derecho_romano_y problemas_de_la_responsabilidad_extracontractual/link/Oe60a5dcfOc4cfodf
7c5a191/download
8 Del Valle Aramburu, Romina, “Desentrafiando la esencia de la lex aquilia. ;Reparacion resarcitoria o
aplicacion de una penalidad?”, Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales., México, N°44,
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Cabe resaltar, el tema de los esclavos, al ser considerados como una cosa
y pertenecia de alguien mas, y que, de ese modo, si alguien llegara a matarlo, o a
algun cuadrupedo, como, por ejemplo, los caballos, las mulas, los asnos, las ovejas,
las cabras, entre otros, asi pues, este sera merecedor a una condena, que equivale,
al darle al duefio, el valor maximo, que la coa hubiera generado, durante el afio de
la pérdida, esto podria ser muy simple, pero, resulta muy interesante por los dafios
accesorios al bien dafado, pero aun asi, no nos podemos dejar llevar con esa idea,
ya que,

en la accion que se ejercita no es indemnizatoria del dafio que se ha causado sino

gue se aplica como una pena en base a la tipificacién existente en ese momento

siendo un castigo penal y no como sancion civil, ya que ain no estaba consolidado

el derecho en el sentido de reparar el dafio y separarlo del aspecto penal, incluso

en algunas circunstancias el valor puede ser mayor que el perjuicio ocasionado.®

Por lo tanto, el hecho de que exista un castigo, a quien comete un ilicitos, no
era una accion de indemnizacion, sino, era una tipificacion del delito, que como bien
se dice, aun no se encontraba, analizado, si el valor de las cosas, podria ser mayor
gue el dafio que se ocasiona, y tampoco se posicionaba a la victima como un sujeto
primordial de la causa, sino que jugaba un papel casi nulo, aqui el afectado, era el

Estado, porque se habia vulnerado una de sus normas, y antes de esto,

en los primeros tiempos el derecho penal se hallaba fuertemente influenciado por
el fas o elemento religioso, el delito era una ofensa a los dioses y la pena se trataba
de una expiacioén, en esos casos habia que buscar la forma de apaciguar la ira de
los dioses, a los efectos de que las consecuencias no fueran sufridas por la
comunidad. Recordemos que, al principio la regulacién de las penas estuvo a cargo

de los pontifices, se consideraba que con los delitos se violaba el orden temporal y

2014, P.226 y 227, recuperado de
http://sedici.unlp.edu.ar/bitstream/handle/10915/43643/Documento_completo.pdf?sequence=1&isAllowed=y
8 |bidem, p. 283.
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espiritual, la pena vengaba a ambos, por lo tanto la importancia del castigo estaba
en esa dualidad o doble violaciéon hecha por el delincuente.?’

Bajo esa tesitura, tenemos, que en la en la Ley Aquilia, la importancia
radicaba, en el hecho de el castigo por haber vulnerado una ley, y lo que tenia que
pagar, eralo equivalente a lo que se hubiera generado, en todo el afio de la pérdida,
es decir, si alguien, le amputaba la pierna a otra, no solo deberia pagarle la
indemnizacién que se igualara sino que tenia que cubrir con lo que se hubiera
generado si la persona, hubiese tenido las condiciones laborales, que ya eso era
un gran avance, pero; ¢Qué pasa con la familia de la persona una vez pasado ese

afo?. La respuesta, era que,

Los romanos no tuvieron el espiritu inicial de reparar en el sentido de reponer las
cosas al estado anterior a la comision del delito, al principio se debia castigar al
culpable con la aplicacion de las normas del Talion pero con el paso del tiempo las
normas juridicas se amoldan a las nuevas situaciones que van apareciendo, y no
solo se debia reparar el dafio causado por el delito y por los contratos incumplidos
sino también por las varias figuras de causa como los cuasi contratos y cuasi delitos
se establecian sanciones, de acuerdo a la manera en que fueron evolucionando las
normas primero fue regulado por la Ley de las XIl Tablas luego por La Lex Aquilia
influyendo en las figuras cuasi-delictuales que aparecen posteriormente sin dejar

de mencionar la influencia en las Partidas de Alfonso El Sabio.

Una vez analizada esta ley podemos darnos cuenta, que el Derecho y las
normas van evolucionando con el paso de tiempo, y hasta este punto de la historia,
la reparaciéon no estaba presenta como tal, sino que era una consecuencia al tipo
penal y al castigo que se imponia al delincuente, pero que, de ninguna forma, la

victima del delito, tomaba protagonismo, para ser titular de sus Derechos.

2.9. Laley Salica

87 fdem.
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En esta ley, primero se tienen que analizar, a quien le pertenecen, por lo que se

dice, que era atribuida a los francos, los cuales,

parecen ser el resultado de una fusion tardia (posiblemente de mediados del siglo
IIl) de varias tribus germanicas, entre las cuales figuran los chanaves, brateros, los
ampsivaros, los catos, sicambros, uspites, tecteros y tubantes, durante mucho
tiempo se distinguieron dos tipos de tribus: los francos salicos establecidos sobre el
rio Issel y los francos ripuarios, al este de la rivera derecha del Rin, entre el Issel y
el Lahn. En 258y 276, los francos llevaron adelante dos expediciones devastadoras
através de la Galia; vencidos por Maximiano en 288, estos grupos fueron instalados
por Constancio Cloro en la isla de Batavos, sobre la rivera izquierda del Rin, sujetos

al pago de tributo.®

Esto, nos demuestra, que, al ser una mezcla de razas, por lo tanto, la
ideologia sera variada, y sus sistemas administrativos y legales, se posicionaron en

esta ley la cual,

La mayoria de su contenido esta circunscripto al establecimiento monetario y de
otros tipos de penalidades ante actos dafiinos, e inclusive establece reglas para un
procedimiento juridico. En lo concerniente a la vida privada, la legislacion es muy
escasa. Si bien es cierto que las leyes tienen influencia del derecho romano, este
no es tan especifico en la descripcion de las penas o castigos sobre los asuntos
vinculados a los temas sobre los animales, vegetales de jardin, etc., como lo es el

Pactus.®

La ley salica, tuvo mucha influencia del Derecho Romano, pero también en
su contenido, se encontraban normas, que tenian como consecuencia un pago
monetario y de una forma muy bien descrita que tuviera diversas situaciones, como,

por ejemplo, en el robo de ganado, tenemos los siguientes, supuestos:

8 Dominguez, Carlos Rafael y Asla Alberto, Leyes de los Francos Salicos y la Ley Salica carolina, trad. Carlos
Rafael Dominguez, De Mar del Plata, Universidad Nacional de mar de la Plata, 2017, p. 3, recuperado de:
http://giemmardelplata.org/wp-content/uploads/2017/10/Leyes-S%C3%Allicas.pdf
8 |bidem, p. 4.
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El que roba un ternero en lactancia y esto se prueba (freodo) sea juzgado culpable por la
suma de ciento veinte denarios, 0 sea, tres sueldos, ademas de devolver el animal o su

valor mas un pago por la dilacion.

El que roba un ternero afojo (ochstiotci) sea juzgado culpable por la suma de
seiscientos denarios, 0 sea, quince sueldos, ademas de devolver el animal o su

valor mas un pago por la dilacién.

El que roba un animal de dos afios y esto se prueba (scolo) sea juzgado culpable
por la suma de seiscientos denarios, o sea, quince sueldos, ademas de devolver el

animal o su valor mas un pago por la dilacién.

El que roba una vaca con un ternero y esto se prueba (inzymis) sea juzgado
culpable por la suma de mil cuatrocientos denarios, o sea, treinta y cinco sueldos,

ademas de devolver los animales o su valor mas un pago por la dilaciéon.*®

Lo anterior, es parte, dela ley en comento, la cual como se puede apreciar,
tiene un contenido mas organizado, por ejemplo, el extracto anterior es parte del
apartado concerniente al robo de ganado, que comienza, con el supuesto, de un
solo ternero, y va desarrollandose, dependiendo del tamafio, de la cantidad, si es
la vaca y una cria, y el precio o valor del castigo va aumentando, es por eso que, a
partir de estales leyes, los supuestos, ya no estaban siendo atendidos o arroparse
con lo que la ley no ofrecia, es por eso que fue necesaria su perfeccionamiento, lo
relevante, es que aunque existia una amplia regulacién en materia de bienes, los

ataques a la personas quedaron desfasados, respecto a la reparacion.

Asi pues, retomando y cerrando la idea del Derecho romano, tenemos, que,

los hechos que causaban dafio y por lo tanto un castigo son los siguientes:

a) Los que provocaban la destruccion, alteracién o cualquier dafio a las cosas
corporales (Damnun iniuria datum), cuya accién correspondia inicialmente al duefio
de la cosa y luego se ampli6 al poseedor, al usufructuario, al acreedor prendario y
al arrendatario que también quedaron legitimados para ejercitarla.

b) Las lesiones corporales y muerte a una persona (Utilis Aquiliae Actio), cuyo

resarcimiento comprendia los gastos de curacién, las ganancias dejadas de obtener

% Ibidem, pp. 4y 5
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y la disminucién de la capacidad para adquirir en el futuro, pero adn no el pretium
doloris.

¢) Los dafios causados por los animales (responde aquilianamente quien haya
tenido la culpa, aunque en este particular ya se contempla como culpa la
negligencia en la custodia y la falta de destreza al cabalgar o guiar al animal).

d) El dafio patrimonial injusto y malévolo que no pueda resarcirse por otra via (la
accion aquiliana se limitaba sélo a la destruccion de cuerpos) siempre que al haber
lo causado se hubiese obrado con dolo (ac tio doli).

e) Finalmente, las ofensas, el injusto desprecio a la personalidad (como la
perturbacion en uso de una cosa comun o el impedimento al propietario para
obtener frutos del bien de su propiedad), y otro extenso nimero de casos que se

comprendian en esta accion (La iniuria).*

Lo anterior, son las grandes figuras, del Derecho romano, respecto a la reparacién
del dafio, pero como puede apreciarse, no existe un concepto claro de la culpa,
simplemente como ya se sefiald, era el de establecer un nexo entre la accién del
delincuente y el sujeto que resentia la aceptacion, y otra de las cuestiones, es que se
encuentran conceptos muy generales, y por ser asi, dejaban fuera muchos supuestos de
conductas ilicitas, que era, otro de los defectos, pero, siempre sirviendo como base para
los demas cdadigos, como por ejemplo en el derecho Francés, que se vera en el siguiente

subtema.

2.10. Derecho Francés y el Codigo Napolebdnico

El repara o subsanar el dafio causado a una persona, o bien, el acto mismo de la
venganza, son acciones que las diferentes civilizaciones en el mundo, que han sido
reguladas por el derecho, y en gran medida, por el Derecho Romano, que a través
de este capitulo, se puede observar la influencia en algunas figuras juridicas, pero

de manera general, se puede recapitular, que en este,

®1 Cruz Mejia, Andrés, La responsabilidad civil en el codigo napoledn. Las bases de su estructura, en Serrano
Migallon (coord.), Codigo de Napoledn, México, PORRUA, 2005, p. 199, recuperado de:
https://archivos.juridicas.unam.mx/wwwi/bjv/libros/10/4592/14.pdf
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se regularon los efectos obligatorios surgidos de los delicta ( delitos privados
perseguidos a iniciativa de la parte ofendida y castigados con multa a favor de la
victima), asi como los derivados de los crimina (delitos publicos que afectan el orden
social, se persiguen de oficio y se castigan con penas publicas). Se consideraban
como delicta, el furtum y el damnum iniuria datum. El furtum era cualquier dafio
causado a las cosas en su materialidad o desapoderamiento, con violacion al
derecho de propiedad o cualquier otro derecho de la persona y el damnum iniura
datum era un acto ilicito realizado por una persona, con o sin intencion, pero que
ocasionaba perjuicio a otra. Este uUltimo procedia de la legendaria Lex aquilia que

de manera casuistica establecia los alcances de la reparacion.®

Lo anterior, fueron una base importante para el desarrollo de la reparacion
del dafo a la victima, pero aun sin considerarse con ese término, asi que habia una
clasificacion primordial de los delitos, aquellos que se perseguian a peticion de la
parte ofendida, y de los cuales, el resarcimiento, era a través de una multa, y a
aquellas conductas ilicitas que afectaban la esfera social, de los cuales su resultado
eran las penas publicas, asi que independiente de la forma del delito ya quienes
afectaba, existia una especie de reparacion, pero n o tomada como tal para apoyar
a la victima, sino vista desde un punto de castigo para el agresor. En este
entendido, y de forma de concretar las ideas, los hechos que se consideraban como

merecedores de un castigo en el Derecho Romano son los siguientes:

a) Los que provocaban la destruccion, alteracién o cualquier dafio a las cosas
corporales (Damnun iniuria datum). Cuya accién correspondia inicialmente al duefio
de la cosa y luego se ampli6 al poseedor, al usufructuario, al acreedor prendario y

al arrendatario que también quedaron legitimados para ejercitarla.

b) Las lesiones corporales y muerte a una persona (Utilis Aquiliae actio ), cuyo

resarcimiento comprendia los gastos de curacion, las ganancias dejadas de obtener

92 Cruz Mejia, Andres, La responsabilidad civil en el codigo napoledn. Las bases de su estructura dogmatica,
en Serrano Migall6n, Fernando (coord.), Cédigo de Napoledn bicentenario estudios juridicos, México, D.F.,
PORRUA, 2005 , pp. 197 y 198, recuperado de:
https://archivos.juridicas.unam.mx/wwwi/bjv/libros/10/4592/14.pdf
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y la disminucién de la capacidad para adquirir en el futuro, pero adn no el pretium
doloris.

¢) Los dafios causados por los animales (responde aquilianamente quien haya
tenido la culpa, aunque en este particular ya se contempla como culpa la

negligencia en la custodia y la falta de destreza al cabalgar o guiar al animal).

d) El dafio patrimonial injusto y malévolo que no pueda resarcirse por otra via (la
accion aquiliana se limitaba sélo a la destruccion de cuerpos), siempre que al

haberlo causado se hubiese obrado con dolo (actio doli).

e) Finalmente, las ofensas, el injusto desprecio a la personalidad (como la
perturbacion en uso de una cosa comun o el impedimento al propietario para
obtener frutos del bien de su propiedad), y otro extenso nimero de casos que se

comprendian en esta accion (La iniuria).*

El damnum, el utilis aquiliae actio, la iniuria, son de los antecedentes que
mas han trascendido del Derecho Romano a la diferentes culturas, que, en conjunto
con otras corrientes ideologicas, como el Derecho natural, sirvieron como base para
otras legislaciones, como en el derecho francés, que surgen nuevas doctrinas en
materia de responsabilidad civil, y por lo tanto del dafo asi pues, “uno de los mas
grandes meéritos de la Escuela del Derecho Natural, es el haber dotado a la
responsabilidad civil extracontractual de una nueva base y de la configuracion
dogmatica que posteriormente aparecera en el Cédigo Civil de Napoledn”.%*

Esta responsabilidad contractual, se puede traducir en que, ademas del
castigo originado por el delincuente, el cual tuvo una ventaja sobre la victima, surge
la necesidad de subsanar esa desventaja y el dafio causado, en ese sentido y
centrandonos en el Derecho Francés, en especifico de su Codigo Civil Francés de
1804, también llamado Cdédigo de Napoledn, en el cual, en materia de
responsabilidad, es regulada en diversas secciones, de la siguiente forma: “a)

Como efecto del incumplimiento de las obligaciones; b) Como facultad soberana de

%3 |bidem, p.199.
9 lbidem, p. 207.
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la voluntad de las partes para fijar los limites de la reparacién; y ¢) Como fuente
extracontractual y auténoma de obligaciones.”® Como puede verse, estos
lineamientos, para nada, van dirigidas a la proteccidn de la victima, por lo que, “el
objeto de la responsabilidad civil es la reparacion del dafio y no la represion de una
conducta. La indemnizacion a la victima no se calcula por la gravedad de la culpa,
sino por la extension del perjuicio. Debe suprimirse la nocién de culpa del
vocabulario de la responsabilidad™®, en este sentido, si el fin es dirigir la accién a
buscar quien, es quien debe cubrir los dafos, y no ir en contra de la conducta
delictiva, es clara que con el codigo de Napoledn, simplemente, quitaron el precio
de la sangre y la venganza, para ser regulada por el Estado, pero en este punto de

la historia, la victima, sigue sin una proteccién de sus Derechos.

% Ibidem, pp. 212 y 213.
% lbidem, p. 218.
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CAPITULO TERCERO

Marco juridico de la reparacion del dafio en México, asi como en el ambito
internacional

SUMARIO: 3.1. Constitucién Politica de loes estado Unidos Mexicanos. 3.2. La
reparacion del dafio en el derecho Internacional. 3.3. La ley General de Victimas.
3.4. Cddigo Nacional de Procedimientos Penales. 3.5. Ley Nacional de Mecanismos

Alternativos de Solucion de Conflictos. 3.6. Jurisprudencia.

En nuestro dia a dia, nos encontramos con situaciones en las que vemos rebasados
los lineamientos legales establecidos en sociedad para una buena convivencia;
para ello, existen mecanismos y procedimientos para devolver este orden social, tal
es el caso de las penas establecidas en ordenamientos legales, en los que se
especifican cuales son las conductas antijuridicas y las penas aplicables a quien
las cometa. La reparacion del dafio, como parte central de esta investigacion, es
una figura que desde épocas remotas ha existido, no con la denominacién de
Derecho Humano que conocemos ahora, ya que, aunque no se encuentran datos
concretos que muestren con claridad su origen, se tiene conocimiento y
antecedentes que desde los antiguos sistemas juridicos se ha manejado. Asi, pues,
por ejemplo, de forma breve, se puede hacer mencidon que, en el Cddigo de
Hammurabi, compendio de leyes con rigor en el siglo XVII a. c., la responsabilidad
civil y penal se encontraban fusionadas, se consideraban de la misma naturaleza
que hasta podrian llegar a confundirse; pero, “contempld la posibilidad de la
compensacion en dinero de los dafios diferentes a los atentados contra la persona,
pues tradicionalmente el dafio a la persona se consider6 irresarcible™’. De este

modo, aunque se encontraban fusionadas las materias, ya se contemplaba la idea

9 Gémez Gomez, Ariel Humberto y Nanclares Marquez Juliana, “La reparacion: una aproximacion a su
historia, presente y prospectivas”, Civilizar. Ciencias Sociales y Humanas, vol. 17, nim. 33, Colombia,
Civilizar, 2017, p. 60, http://www.redalyc.org/pdf/1002/100254730004.pdf
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de que existen dafos en los que no se puede devolver las cosas en el estado que
se encontraban antes de la comision del delito. Ademas, este cddigo ya contaba
con un ordenamiento, como lo es la Ley del Talion.

Otra, institucion, el Derecho Romano, nuestra fuente Juridica, se manejo el
delito de injuria, que “tuvo un sentido muy amplio, en principio era todo aquello
contrario al derecho, difiere del concepto actual de injuria, en el que el bien juridico
protegido es la honra, la reputacion y la proteccion del honor objetivo y subjetivo
que tenemos todas las personas”™®. Como se puede apreciar, era un concepto
general aplicado a los delitos, pero que tenia muy especificado las clase de injurias,
gue a su vez, le correspondia una reparacion del dafio, aunque existia similitud con
el Codigo de Hammurabi, en relacién a que la naturaleza de reparacion estaba
ligada a lo civil y a lo pena. Otros antecedentes son las Leyes Barbaras, en el

derecho francés, que retoma la teoria de la venganza, por mencionar algunas.

3.1. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

Tal y como se desprende de la breve introduccion anterior, la victima, es tan antigua
como el mismo delito, ya que, uno es consecuencia de otro, asi, la reparacion del
dafo, ha existido en diversos cuerpos normativos, en las diferentes culturas en el
mundo, pero no con tal denominacién. En nuestro pais, esta figura, ha ido
evolucionando, y transformandose, por lo que es pertinente comenzar
jerarquicamente, con nuestro cuerpo normativo principal, con nuestra Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos (en adelante CPEUM), la cual, en primer
término, es quien nos protege este Derecho Humano, pero, esto no siempre fue
asi, ya que, adentrandonos un poco en la historia, podemos observar, que
existieron periodos en los que nuestra Constitucion, no la contemplaba, sino que su
origen fue una Ley Federal.

Para esto, el punto de partida serd, la CPEUM del afio de 1917, que, al

analizarla, no encontraremos, que no existe un apartado que se refiera a la tutela

% Del Valle Aramburu, Romina, "Andlisis de la evolucion de la reparacion del dafiomoral en la injuria
romana’, ANALES,N°42,2012,p.1,http://sedici.unlp.edu.ar/bitstream/handle/10915/27034/Documento_compl
eto.pdf?se quence=1&isAllowed=y.
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de la reparacion del dafio, ya que, el Constituyente omitio tal situacién, y fue hasta
que, por medio de los legisladores federales, se traté el tema, incluyéndose algo al
respecto, que es, la ley federal de la que se hablaba, en particular, en el Cédigo
Penal para el Distrito y Territorios Federales en Materia de Fuero Comun y para
toda la Republica en Materia de Fuero Federal, publicado, con fecha de l1l4de
agosto de 1931, que a su letra decia:

Articulo 29.- La sancién pecuniaria comprende la multa, la reparacion del dafio y la
sancion economica. La reparacion del dafio, que deba ser hecha por el delincuente,
tiene el caracter de pena publica, pero cuando la misma reparacion deba exigirse a
terceros tendra el caracter de responsabilidad Civil y se tramitara en forma de

incidente en los términos que fije el Cédigo de Procedimientos Penales.

Articulo 30.- La reparacioén del dafio comprende:
I.- La restitucién de la cosa obtenida por el delito y si no fuere posible, el pago del
precio de la misma Il.- La indemnizacién del dafio material y moral causado a la

victima o a su familia.

Articulo 31.- La reparacion seré fijada por los jueces, segun el dafio que sea preciso
reparar, de acuerdo con las pruebas obtenidas en el proceso, y atendiendo a la

capacidad econdmica del obligado pagarla.

Para los casos de reparacion del dafio causado con motivo de delitos por
imprudencia, el Ejecutivo de la unién, reglamentara, sin perjuicio de la resolucion
gue se dicte, por la autoridad judicial, la forma en que, administrativamente, deba
garantizarse mediante seguro especial de dicha reparacion.

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

l.- Los ascendientes, por los delitos de sus descendientes que se hallaren bajo su
patria potestad,;

Il.- Los tutores y los custodios, por los delitos de los incapacitados que se hallen

bajo su autoridad;
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lll.- Los directores de internados o talleres, que reciban en su establecimiento
discipulos o aprendices menores de 16 afios, por los delitos que ejecuten éstos
durante el tiempo que se hallen bajo el cuidado de aquéllos;

IV.- Los duefios, empresas 0 encargados de negociaciones o establecimientos
mercantiles de cualquier especie, por los delitos que cometan sus obreros,
jornaleros, empleados, domésticos y artesanos, con motivo y en el desempefio de
Su servicio;

V.- Las sociedades o agrupaciones, por los delitos de sus socios 0 gerentes
directores, en los mismos términos en que, conforme a las leyes, sean responsables
por las demas obligaciones que los segundos contraigan. Se exceptua de esta regla
a la sociedad conyugal, pues, en todo caso, cada cényuge respondera con sus
bienes propios por la reparacion del dafio que cause, y

VI.- El Estado, subsidiariamente, por sus funcionarios y empleados.®

Los articulos de esta ley son muy claros; por ejemplo, el niumero veintinueve,
nos indica la sancién pecuniaria, tres aspectos, pero, es muy interesante,
transportar, nuestro, pensamiento hacia esa época, y la manera en la que la idea
del pago economico, se consideraba como lo principal, pero que ya desde esa
fecha, se incluyo la reparacion del dafio moral, que si en estos dias, se considera
aun complicado, medir el valor, aun asi que existen diferentes instituciones en
auxilio, en ese tiempo, era casi nulo, ademas, que no se sefiala de manera integral,
sino que, se maneja como opcional.

Ahora bien, continuando con el analisis a esta ley, en su articulo treinta y
dos, se continua con la pauta del aspecto econémico, ya que, se aprecia que la voz
de la victima era nula, en relacion a sus pretensiones, ya que, el juez era el Unico
encargado en fijar la reparacién del dafio, y que esta, en lugar de ser medida, en
atencion a las necesidades de la victima, tenia que ser en funcion, de la
posibilidades "econdémicas", del que cometio el delito.

Finalmente, en los siguientes articulos en los que, se tratan los temas, de

reparacion, son, respecto de quienes, deben de cumplir con ello, y nada mas, que,

% Secretaria de Gobernacion, Cédigo Penal para el Distrito Federal en Materia de Fuero Comin y para toda la
Republica en Materia de Fuero Federal, México, D.F. 14 de agosto de 1931, recuperado de:
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio//ref/cpf/CPF_orig_14ago31_ima.pdf
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aunque pareciera, que no es mucho o que le faltan demasiadas cuestiones, para
esa época, cuando, ni en la CPEUM se contempld, nos indica un gran avance y un
punto de partida para las siguientes legislaciones.

Esta serie de articulos anteriores, que se transcriben, tal y como se
promulgaron en el afio de 1931, son el primer antecedente del origen y regulacion
del Derecho a la reparacion del dafio en México. De este punto de partida, a través
del paso del tiempo, continuaron las reformas a dichos articulos, de la misma
manera lo hicieron, los legisladores locales, en sus Cdodigos Penales.

Ahora bien, fue hasta el afio de 1993, el dia tres, en el mes de septiembre,
cuando surge el primer antecedente constitucional, cuando por medio de decreto,

se publica la reforma, respecto del articulo 20, el cual sufri6,

Incorporaciones importantes para los derechos tanto de los inculpados como de las
victimas u ofendidos por algun delito. Asi, ademas de cambiar los términos de
algunas denominaciones, como “juicio de orden criminal” por “proceso del orden
penal”, “acusado” por “inculpado”y “no podra ser compelido a declarar en su contra”
por “no podra ser obligado a declarar en su contra”, se hicieron modificaciones para
ampliar el derecho de gozar de la libertad provisional bajo caucion a favor del
inculpado, para efectuar los careos sélo a solicitud de éste y establecer plazos para
dictar sentencia, bajo criterios que le ayuden a acreditar con oportunidad su
inocencia y para evitar que la detencion preventiva sea excesiva. También a favor
del inculpado se robustecié el derecho a la defensa y se hicieron extensivos la
mayoria de los derechos consagrados en el proceso para observarse también en
fase de averiguacién previa. Por otro lado, al articulo 20 le fue afiadido un altimo
parrafo en el que se consagraron derechos para las victimas u ofendidos por el
delito. Pobremente enunciados, los derechos consagrados fueron basicamente
cuatro: 1) recibir asesoria juridica, 2) satisfaccion de la reparacién del dafio cuando
proceda, 3) coadyuvar con el Ministerio Publico y 4) atencion médica de urgencia.
Derechos que ya no saldrian de la Constitucion Federal, al contrario, algunos se
ampliarian, se sumarian mas derechos y se mejorarian las condiciones para su

reclamo.%°

100 Zamora Grant, José, Los derechos humanos de las victimas de los delitos, México, CNDH, 2015 P. 14,
recuperado de: https://archivos.juridicas.unam.mx/wwwi/bjv/libros/10/4797/4.pdf
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Como se menciona, tuvo que transcurrir un largo periodo, para que se diera
esta reforma, la cual vino a traer, cambios significativos, en mejora de los derechos
de la victima, considerando, que en todo proceso penal, cualquier persona que
haya resultado victima del delito, en primer término, tiene el derecho a recibir
asesoria juridica y ademas, a que se le rapare el dafio cuando proceda. Esta frase,
‘cuando proceda”, deja un espacio o posibilidad para que a la victima no se le
repare el dafio, lo cual no debi6 ser asi, en la inteligencia, que si se ha declarado
con la calidad de sujeto pasivo, es realmente porque se le ha cometido un
menoscabo, y no se debe de cuestionar la viabilidad para resarcirsele este dafo.

Otra de las cuestiones, es, que, aun asi, con esta reforma, se hubiera
protegido de manera mas amplia estos derechos, se encontraba otra deficiencia, y
fue, que por motivo, de que eran nuevos derechos implementados, no se
implementaron las condiciones necesarias, hablando de las instituciones y
capacitacion alos impartidores de justicia, para que se realizara una tutela eficiente,
ya que al hablar de algo nuevo y sensible como lo es la reparacion del dafio, ni la
misma sociedad se encontraba, capaz de asimilar tal situacion y que decir de los
problemas politicos y econémicos de la época.

Cabe destacar, que nos encontrdbamos con un sistema inquisitivo, carente
de leyes secundarias, que le dieran el debido seguimiento a la tutela de este
Derecho humano, pero también, esta el lado positivo a todo esto y que es, que, por
primera vez, hay un reconocimiento de los derechos de la victima. Ademas, en esta
reforma, se implementaron nuevos términos y derechos hacia los delincuentes,
gue, completa o no, fue el primer antecedente de rango constitucional en México.

Siguiendo la linea del tiempo, el siguiente cambio constitucional, fue la
reforma, con fecha de veintitrés de agosto del afio dos mil, la cual, también vino a
modificar el articulo 20, con la finalidad de suplir las carencias de la anterior reforma,
de verdad darle el lugar que le corresponde a la victima, ya que, en la anterior, se
le dio mas auge a los derechos del imputado, que a quien recibe el impacto del

delito, quedando de la siguiente manera:
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Articulo 20. En todo proceso de orden penal, el inculpado, la victima o el ofendido,
tendran las siguientes garantias:

A. Del inculpado: I. a X.- ...

B. De la victima o del ofendido: De la victima o del ofendido:

I. Recibir asesoria juridica; ser informado de los derechos que en su favor establece
la Constitucion y, cuando lo solicite, ser informado del desarrollo del procedimiento
penal;

Il. Coadyuvar con el Ministerio Publico; 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, y a intervenir
en el juicio e interponer los recursos en los términos que prevea la ley.

Ill. Recibir, desde la comision del delito, atencién médica y psicolégica de urgencia;
IV. Que se le repare el dafio. En los casos en 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 reparacion del dafio;

V. cuando la victima u el ofendido, sean menores de edad, no estaran obligados a
carearse con el inculpado cuando se trate de delitos de violacién y secuestro. En
estos casos se llevaran a cabo, declaraciones en las condiciones que establezca la
ley; y

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

auxilio.1ot

Esta reforma, se distingue de la anterior, en el sentido, que ya se estipula
una diferencia entre los derechos del imputado y de los de la victima por apartados
separado, que ahora si se podria afirmar, que tom6 mayor partido hacia el sujeto
pasivo, por realizar de manera detallada la tutela y de esta forma, darle un mayor
protagonismo dentro del proceso penal. En sintesis, respecto al Constituyente
Permanente las reformas, en la Historia de México, en la CPEUM, a la reparacién

de dafio se ha dado de la forma siguiente:

101 Camara de diputados H. congreso de la Unién, Constitucion Politica de los Estado Unidos Mexicanos,
Articulo 20, Recuperado de:
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/dof/CPEUM_ref 149 21sep00_ima.pdf
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1) 3 de septiembre de 1993;

2) 21 de septiembre de 2000

3) 18 de junio de 2008, y

4) 10 de junio de 2011, publicadas en el Diario Oficial de la Federacién.?

Con lo anterior, se puede observar, a manera de resumen, las reformas que
se han suscitado en la CPEUM en nuestro pais, asi como en otras leyes
secundarias, lo que refleja, que, si ha habido, un desarrollo constante en esta
materia, tal vez muy lento, a las exigencias de la sociedad y de los individuos en
particular, pero si se ha mejorado con el paso del tiempo, con la pretension, de que
sea progresivo y en aumento este avance. Una vez, develado el origen de esta
figura juridica en nuestra legislacion mexicana, actualmente, encontraremos la
tutela en dicho cuerpo normativo, en su numeral 20, inciso C, apartado 1V, en el
cual, devela que existe una proteccion a este Derecho Humano, al establecer que
es una prerrogativa de la victima, el que se le pueda resarcir la afectacion que se
le ha causado.

Uno de los factores que contribuyd a dar ese parametro, es la
implementacion del Nuevo Sistema de Justicia Penal, para muchos deficiente, para
otros novedosos, pero que mejord las expectativas sobre un sistema tradicional
inquisitivo, en el que los vicios del proceso, se encontraban a la orden del dia, era
tan cotidiano, el hecho de acudir a una audiencia y que algo tan primordial, como
lo es el principio de inmediacion no se atendiera, ya que el juez, en reiteradas
ocasiones, no se encontraba presente, por tanto, bajo este supuesto, si se
encontraba viciado algo tan basico, que podria esperarse de todo el procedimiento.

La reforma constitucional al Sistema de Justicia Penal, se suscito el 18 de
junio del afio 2008, y que vino a representar, uno de los mas grandes cambios
legislativos e institucionales en la historia de México, ya que, constituye una
reestructuracion de todas las instituciones de seguridad, procuracion e imparticion

de justicia, de esta forma, la transicion de un sistema inquisitivo a un acusatorio

102 Altamirano Gonzélez, Arturo, Manual de reclamacion y pago de la reparacién del dafio en México, 2da. ed.,
Azcapotzalco, Ciudad de México, Ubijus Editorial, 2018, p. 87.
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oral, ya que, con sus deficiencias en su puesta en marcha, no se puede negar que
cambia la estructura y principios, modificando la idea tajante de que se castigue al
culpable y se dé prioridad a la reparacion del dafio.

Asi pues, como lo refiere Miguel Carbonell, en su libro, ¢ Qué son y para qué

sirven los juicios orales?:

el proceso penal mexicano se encontraba en un desfalco, viciado, en el que no se
aseguraba la proteccion a los derechos humanos vulnerados a la victima, toda vez
gue en la etapa, en las que se encontraba el sistema, desde las prevencion de
delitos a cargo de la policia local, las investigaciones a cargo del ministerio publico,
el desarrollo de los juicios y la ejecucion de sanciones privativas de libertad llevados
a cabo en todo el territorio de nuestro pais se encontraba con grandes conflictos,

gue puede resumirse en ineficacia, por lo que el sistema se vio rebasado.'*

De este modo se encontraba trabajando el sistema penal mexicano, en
donde, los policias realizaban labores de tortura justificando su labor, pero sin
prevenir los actos ilicitos, no habia una investigacion eficaz, y en cuestion de hecho,
los juicios se llevaban a cabo sin estar presente el juez, era una realidad conocida,
gue por costumbre parecia que esto era la realidad, es por eso que era urgente una
reforma constitucional, y que justificaria los cambios, que para muchos el cambiar
a otro modelo, no eliminaria los problemas, pero que de igual forma quedo bien
justificada esa transformacion.

En esta proyeccion de ideas, destaca la reforma para el desarrollo del
proceso penal que consiste en la dignificacion de la victima del delito, y a la vez el
derecho que tiene a la reparacion del dafio que se le causé al ejecutarse el mismo;
de igual forma se prevén como nuevas garantias para estas, la posibilidad de
resguardar su identidad cuando se trate de delitos de alto impacto como violacion,
secuestro o delincuencia organizada, siempre que el juzgado estime que es

necesario para su proteccion. Se establece, asimismo, la obligacion del Ministerio

103 Carbonell, Miguel y Ochoa Reza, Enrique, ;Qué son y para qué sirven los juicios orales?, 4a. ed., México,
Porrta, 2009, p. 60.
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Publico para disefar estrategias para la proteccion de las victimas y ofendidos,
testigos y todos los demas intervinientes en el proceso.

Actualmente, en México, existe un gran indice de impunidad en la comision
de delitos, lo que se puede atribuir a muchos factores, pero que los mas son de
dominio publico, son la falta de recursos econémicos a las dependencias, la falta
de preparacion de los que interviene en un proceso penal, la desconfianza de las
personas para acudir a denunciar un delito, y en mayor medida la ineficacia en la
reparacion del dafio a la victima, de esta Ultima, no se realiza una efectiva tutela de
este Derecho Humano, que aunque esta esta establecido en la CPEUM, de manera
muy general de manera textual, en su articulo 20, apartado c, de los derechos de
la victima u ofendido, indica, que se le repare el dafio. En los casos en que sea
procedente, el Ministerio Publico estara obligado a solicitar la reparacion del dafio,
sin menoscabo de que la victima u ofendido lo pueda solicitar directamente, y el
juzgador no podra absolver al sentenciado de dicha reparacion si ha emitido una
sentencia condenatoria.

Esta idea podria reforzarse con el Cdédigo Nacional de Procedimientos
Penales y sus herramientas y mecanismos para tal reparacion, pero que, aunque
sefalen que se establecera un plan de reparacion, esto, no segura su efectividad,
ya que no existe una correcta individualizaciéon de lo que realmente necesita la
victima, ya que al estar obligado el Ministerio Publico a solicitarla al juez, queda a
su consideracion las medidas restaurativas, que en esencia deberia corresponderle
a quien recibe esa afectacion directa o indirectamente, es por la motivo que al no
realizar esta individualizacion de necesidades no se esta en condiciones realizarse

una efectiva tutela de este Derecho Humano.

3.2. Lareparacion del dafo en el Derecho Internacional

Los derechos humanos y su protecciéon en el contexto mundial, no ha sido de la
misma forma, por lo que su avance y mejoramiento, ha sido escalonado, asi que
antes de entrar en especifico a los derechos de la victima, que se puede afirmar,

gue, histéricamente,
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el primer documento significativo que establece limitaciones de naturaleza juridica
al ejercicio del poder del Estado frente al pueblo es la Carta Magna de 1215 la cual,
junto con el Habeas Corpus de 1679 y el Bill of Rights de 1689, pueden considerarse
como precursores de las modernas declaraciones de derechos. Pero las primeras
manifestaciones concretas de declaraciones de derechos individuales, con fuerza
legal, fundadas sobre el reconocimiento de derechos inherentes al ser humano que
se imponen al Estado como objeto de reconocimiento, respeto y proteccion,

emergen de la Revoluciéon Norteamericana.!®

De esta manera, con todos estos antecedentes, a nivel, mundial se dieron
diversas exigencias, para que mecanismos de proteccién se fueran implementando
en los ordenamientos de los paises, asi, el derecho humano a la victima, hablando
de forma particular, no solo es previsto por las leyes que tiene rigor en México, sino

gue internacionalmente se encuentra tutelado, ya que,

la instauracion de un régimen de garantia internacional de los derechos humanos
comprende la aceptacién ante la comunidad internacional de cierto grado de
restriccion de las competencias del Estado en el ejercicio de su poder frente a las
personas bajo su jurisdiccién y, correlativamente, la admision de la competencia de
organos de la misma comunidad internacional en esa sensible esfera. Se trata de
limitaciones que repugnan la nocién clasica de soberania, que no han resultado de

facil aceptacion por parte de los Estados.%

Con estos pequefios antecedentes, nos podemos dar cuenta, de la
importancia de la proteccion de las personas en el contexto internacional, toda vez
gue, cuando se cometian violaciones a los derechos humanos, solo le
correspondian su estudio y competencia a cada estado, solo ellos, tenia la
capacidad de juzgar y en caso de que sus decisiones estuvieran mal, ningun pais

podia intervenir, ni los individuos en particular podian exigir ante otras instancia,

104 Nikken, Pedro, “Los sistemas internacionales de proteccion de los derechos humanos: la perspectiva del
acceso a la justicia y la pobreza”, Revista Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Costa Rica,
juliodiciembre 2008, p. 67, Recuperado de: https://www.corteidh.or.cr/tablas/r23706.pdf.
105 |hidem, p. 72.
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por ejemplo, en el caso de que el Estado fuese juez y parte. Es por eso, que se
crearon organismos que pudieran dar un respaldo, pero, esas limitaciones, en
multiples ocasiones, ha tenido conflictos, en relacion en observancia en
determinaciones que emiten los 6rganos en mencion, en donde los paises que
firman un acuerdo, se someten a ser juzgados y en dados caso, acatar con lo que
se dictamine, cuando han cometido violaciones. Todo esto, surge a través de la

necesidad, asi como,

la importancia de prevenir, limitar y controlar el poder publico de los propios Estados
como violadores de derechos humanos, y la urgencia de mantener la paz, la
seguridad y la cooperacion internacionales, tal como fue visible sobre todo durante
la segunda guerra mundial, hizo posible que los Estados disefiaran y crearan
organizaciones internacionales y sistemas en los que sus propios actos pudieran
ser controlados por la comunidad internacional. El verdadero nacimiento de los
sistemas internacionales de proteccion de derechos humanos se produce,
entonces, luego de la segunda guerra mundial, con la creacion de las grandes
organizaciones internacionales; en primer lugar la Organizacién de las Naciones
Unidas, establecida en la Carta de la ONU en la Conferencia de San Francisco en
1945, y en el plano regional, paralelamente a la creacién del sistema europeo, con
el sistema interamericano de derechos humanos de la Organizacién de Estados
Americanos, establecido en la Novena Conferencia Panamericana de Bogota, en
1948.10¢

En este entendido, analizaremos dos sistemas de prevision y regulacion en
el contexto internacional, los cuales son, el sistema universal de derechos humanos
y el sistema interamericano, pero ya enfocados, directamente hacia la proteccion
de la victima y su reparacion del dafio.

En el Sistema Universal, en forma especifica, nos remitimos en primer

término, a la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, que se proclamo el

106 Villagra de Biedermann, Soledad, El sistema universal de derechos humanos: los mecanismos
convencionales y los mecanismos basados en la carta, en Gonzalez Felmann (comp.), El Paraguay frente al
sistema internacional de los derechos humanos, Uruguay, KONRAD- ADENAUER-STIFTUNG A. C., 2004,
p. 142, recuperado de: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/5/2226/13.pdf
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10 de diciembre de 1948, encontraremos que, en su numeral octavo, se estipula
que, “toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribunales
nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la constitucion o por la ley.”'%” A partir de esta
disposicioén, da la pauta, para que, todos los individuos, puedan acceder a un
recurso efectivo ante los tribunales internacionales y con competencia, cuando se
esté violentando algun derecho fundamental, y que esté reconocido por la ley, por
lo cual, la reparacion del dafio, es una consecuencia de poner en accion la actividad
jurisdiccional, que, como lo refiere la declaracion, se encuentra tutelado por la
CPEUM.

Acto seguido, otro de los ordenamientos, es el Pacto Internacional de
Derecho civiles y Politicos, que se adopté en Nueva York el 16 de diciembre afio
de 1966, del que México es parte, toda vez que fue aprobado por la camara de
senadores del H. Congreso de la Union, el 18 de diciembre 1981, que, en su articulo
noveno, fraccion V, establece, que “toda persona que haya sido ilegalmente
detenida o presa, tendra el derecho efectivo a obtener reparacion "%, asi que, si
alguien ha sido apresado o detenida de una forma ilegal, tendra el derecho efectivo
a obtener reparacion, lo cual da la pauta, para su resarcimiento, cuando se
determine tal situacion.

Una vez establecidos estos ordenamientos, es pertinente sefialar las
observaciones generales de los comités de derechos humanos de las naciones
unidas, por lo cual se puede indicar la observacion general nimero 7 sobre la
prohibicién de la tortura u otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes,
gue ha sido sustituida por la observacion general nimero 20, para la proteccion del
articulo 7 del pacto internacional de derechos Civiles y Politicos en el que el comité

determina que,

107 Declaracién universal de los derechos humanos, Asamblea General de la ONU, 10 de diciembre de 1948,
recuperado de: http://www.ordenjuridico.gob.mx/TratInt/Derechos%20Humanos/INST%2000.pdf
108 pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de 16 de diciembre de 1966, recuperado de:
http://www.conapred.org.mx/leyes/PIDCP.pdf
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Al examinar los informes de los Estados Partes, los miembros del Comité han
pedido con frecuencia informaciéon adicional en relacion con el articulo 7, que
prohibe, en primer lugar, las torturas y las penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes. El Comité recuerda que, incluso en situaciones excepcionales como
las previstas en el parrafo 1 del articulo 4, no es posible, con arreglo al parrafo 2 del
mismo articulo, suspender esta disposicion, cuya finalidad es proteger la integridad
y la dignidad de la persona. El Comité observa que no es suficiente para aplicar
este articulo prohibir tales penas o tratos crueles o considerarlos un delito. La
mayoria de los Estados tienen disposiciones penales que son aplicables a los casos
de tortura o préacticas analogas. Dado que, pese a ello, pueden ocurrir casos de ese
tipo, del articulo 7, leido juntamente con el articulo 2 del Pacto, se sigue que los
Estados deben garantizar una proteccion eficaz mediante algin mecanismo de
control. Las denuncias de malos tratos deben ser investigadas eficazmente por las
autoridades competentes. A aquellos a quienes se declare culpables se les debe
imputar la responsabilidad correspondiente, y las presuntas victimas deben tener a

su disposicién recursos eficaces, incluido el derecho a obtener reparacion.®

De manera muy puntual, esta observacion del comité, estipula, que la
prohibicién hecha no es suficiente, sino que a aquellos que se les declare culpables,
se les debe imputar la debida responsabilidad y, por ende, debe haber eficacia en
los recursos a los que la victima pueda tener alcance y exigir su reparacion. Otra,
de estas observaciones se puede encontrar la numero 8, referente a la libertad y
seguridad personal, en su articulo noveno, en el que el comité, sefiala, que a quien
se le detenga o ponga preso ilicitamente, o de forma arbitraria, se tendra derecho

a una reparacion del dafo, y que a su letra indica,

Incluso en los casos en que se practique la detencién por razones de seguridad
publica ésta debe regirse por las mismas disposiciones, es decir, no debe ser
arbitraria, debe obedecer a las causas fijadas por la ley y efectuarse con arreglo al

procedimiento establecido en la ley (parr. 1), debe informarse a la persona de las

105 Observaciones generales aprobadas por el comité de Derechos Humanos, Recuperado de:
https://confdts1.unog.ch/1%20SPA/Tradutek/Derechos_hum_Base/CCPR/00_2_obs_grales_Cte%20DerHum
%20%5BCCPR%5D.htmI#GEN7
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razones de la detencién (parr. 2) y debe ponerse a su disposicién el derecho a
recurrir ante un tribunal (parr. 4), asi como a exigir una reparacion en caso de que

haya habido quebrantamiento del derecho.!?

Asi mismo, la observacion general nimero 31(2004), sobre la indole de la

obligacién juridica impuesta a los estados partes del pacto, en el que se obliga a

los mismo, otorguen una reparacion a las personas cuyos derechos del pacto hayan

sido violados, argumentandolo de la siguiente manera,

el parrafo 3 del articulo 2 requiere que los Estados Partes otorguen una reparacion
a las personas cuyos derechos del Pacto han sido violados. Si no se otorga una
reparacion a los individuos cuyos derechos del Pacto han sido violados, la
obligacion de proporcionar un recurso efectivo, que es fundamental para la eficacia
del parrafo 3 del articulo 2, no se cumple. Ademas de la reparacion explicita exigida
por el parrafo 5 del articulo 9 y el parrafo 6 del articulo 14 el Comité considera que
el Pacto entrafia por lo general una indemnizacion adecuada. EI Comité sefiala que,
cuando procede, la reparacion puede entrafiar la restitucion, la rehabilitacion y
medidas de satisfaccioén, como apologias publicas, memoriales publicos, garantias
de no repeticidbn y cambios en las leyes y las practicas pertinentes, asi como al

sometimiento a la justicia de los autores de violaciones de derechos humanos.!!

La observacion general numero 34 del comité, en su 102 periodo de

sesiones, en su articulo décimo noveno, referente a libertas de opinion y libertad de

expresion, indica que, “los atentados deben ser objeto de una activa y puntual

investigacion, sus autores deben ser sometidos a juicio y debe ofrecerse una

reparacion adecuada a las victimas o, cuando estas hayan perdido la vida, a sus

representantes”*?, por lo tanto, esta opiniéon se emite, en el sentido de que, cuando

una persona pierda la vida por que se le haya coartado su derecho a la libertad de

expresion, debe ofrecerse una correcta reparacion del dafio.

110 fdem.
111 fdem.
112 fdem.
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Sobre el tema de, libertad y seguridad personales, la observacién general
namero 35, con periodo de sesion, del 7 al 31 de octubre del afio de 2014, sefala,
que, “también deben prevenir el uso injustificado de la fuerza en las actividades de
mantenimiento del orden publico y ofrecer una reparacién si tiene lugar, asi como
proteger a la poblacidén contra abusos de las fuerzas de seguridad privadas y contra
los riesgos a que da lugar la disponibilidad excesiva de armas de fuego.”!3

Siguiendo la tesitura internacional, la ONU, con fecha de 16 de dic de 2005,
la asamblea general de las naciones unidas expidid, los principio y directrices
bésicos sobre el derecho de las victimas, de violaciones manifiestas de las normas
internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho
humanitario de interponer recursos e interponer reparaciones, que, en su resolutivo
noveno, explica a quien se le va a denominar como victima, asi mismo en su
resolutivo onceavo, inciso b, sefiala la forma en que debe repararsele el dafio a la
victima y que es, “adecuada, efectiva y rapida del dafio sufrido”.114

Es preciso, remitirse a un ordenamiento, en el que se protege la reparacion
del dafio, cuando exista tortura, y que su concepto quedd expresado en el primer
capitulo, tal es el caso de la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes, que maneja la reparacion de la siguiente

forma:

Articulo 14

1. Todo Estado Parte velara porque su legislacion garantice a la victima de un acto
de tortura la reparacion y el derecho a una indemnizacion justa y adecuada,
incluidos los medios para su rehabilitacion lo mas completa posible. En caso de
muerte de la victima como resultado de un acto de tortura, las personas a su cargo

tendran derecho a indemnizacion.

113 fdem.

114 Oficina del alto comisionado de la Organizacion de las Naciones Unidas, Principios y directrices basicos
sobre el derecho de las victimas, de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos
y de violaciones graves del derecho humanitario de interponer recursos e interponer reparaciones, 60/147
Resolucion aprobada por la Asamblea General el 16 de diciembre de 2005, recuperado de:
https://www.ohchr.org/SP/Professional Interest/Pages/RemedyAndReparation.aspx.
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2. Nada de lo dispuesto en el presente articulo afectara a cualquier derecho de la
victima o de otra persona a indemnizacion que pueda existir con arreglo a las leyes

nacionales.?®

En el articulo primero, de forma detallada, el delito de tortura, el cual conlleva
a aplicar dolor y sufrimiento a una persona, para tratar de obtener una cierta
informacion o que se crea que cometio un actoilicito, pero que el principal elemento,
es que quien cause la afectacion, sea un funcionario publico, o al servicio del estado
y que dentro de esta funciones, realice estos menoscabos y sobrepase la coaccion
judicial con el abuso de su cargo, en perjuicio de uno o varios individuos y en el
numeral catorce expresa su debida reparacion.

Dando paso a la siguiente clasificacion, es el denominado Sistema
Interamericano, en el cual, el Derecho humano a la Reparacion del dafio, lo
podemos encontrar, en el llamado Pacto de San José, que es la Convencion
Americana de los Derecho Humanos en su articulo 63 apartado 1, en el que se
desprende que, cuando se determina que se ha violado un derecho que se protege
en dicha convencion, la Corte debera disponer que se garantice a quien recibio la

lesion y por lo tanto, que se le reparen las consecuencias, y que a su letra indica,

Articulo 63

1. Cuando decida que hubo violacion en un derecho o libertad protegidos en esta
convencion, la Corte dispondra que se garantice al lesionado en el goce de su
derecho o libertad conculcados. Dispondra, asimismo, si ello fuera procedente que
se reparen las consecuencias de la medida o situacién que ha configurado la
vulneracién de esos derechos y el pago de una justa indemnizacién a la parte
lesionada.

2. En casos de extrema gravedad y urgencia, y cuando se haga necesario evitar
dafios irreparables a las personas, la Corte en los asuntos que esté conociendo,

podra tomar las medidas provisionales que considere pertinentes. Si se tratare de

115 Comisién Presidencial coordinadora de la Politica del Ejecutivo en materia de Derechos Humanos
(COPREDEH), CONVENCION INTERNACIONAL CONTRA LA TORTURA Y OTROS TRATOS O
PENAS CRUELES INHUMANOS O DEGRADANTES Versién comentada, Guatemala, 2011, p. 23,
recuperado de: https://www.corteidh.or.cr/tablas/28835.pdf
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asuntos que aun no estén sometidos a su conocimiento podra actuar a solicitud de

la Comision.116

Respecto de la Jurisprudencia de la CIDH, podemos encontrar sobre la
desaparicion forzada algunos ejemplos relevantes, en la que la corte a determinado
gue el estado culpable, tenga que reparar los dafios y costas, tal como el Caso
Ibsen Pefia vs Bolivia, con sentencia de 1 de diciembre de 2010, Caso Torres
Millacura vs Argentina, de 26 de agosto de 2011, Caso Gudiel Alvarez vs
Guatemala, sentencia de 20 de noviembre de 2012, Caso Rodriguez Vera vs contra
Colombia, 14 de noviembre de 2014, el Caso Roche Azafa y otros Vs. Nicaragua,
con sentencia de 3 de junio de 2020. y estos solo son algunos ejemplos, no son los
unicos de cada pais. México, no queda exonerado de estas determinaciones sobre
las cual la Corte ha indicado que se ha vulnerado un derecho humano y por lo tanto
obliga al estado de reparar el dafio a las victimas de estos casos se resaltan los
siguientes: Caso Alfonso Martin del Campo Dodd Vs. México, con sentencia de 3
de septiembre de 2004. El Caso Castafieda Gutman Vs. México, con Sentencia de
6 de agosto de 2008, Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México.
con Sentencia de 16 de noviembre de 2009.Caso Radilla Pacheco Vs. México, con.
Sentencia de 23 de noviembre de 2009. Caso Fernandez Ortega y otros. Vs.
México. Con Sentencia de 30 de agosto de 2010. Caso Rosendo Canta y otra Vs.
México. Con Sentencia de 31 de agosto de 2010.Caso Cabrera Garcia y Montiel
Flores Vs. México. con Sentencia de 26 de noviembre de 2010. Caso Rosendo
Cantu y Otras Vs. México. Con Sentencia de 15 de mayo de 2011. Caso Fernandez
Ortega y otros Vs. México. Con Sentencia de 15 de mayo de 2011. Caso Garcia
Cruz y Sanchez Silvestre Vs. México. Con Sentencia de 26 de noviembre de
2013.1%7

A manera de concluir este subtema, es importante destacar, que, dentro de

los cuerpos normativos, que se analizaron, primeramente, los internacionales con

116 Departamento de Derecho Internacional OEA, Convencién Americana sobre derechos humanos (pacto de
san José de Costa Rica), recuperado de:
https://www.oas.org/dil/esp/tratados_B32_Convencion_Americana_sobre_Derechos_Humanos.htm

117 Corte Interamericana de derechos humanos, resoluciones de fondo de asistencia legal a victimas, recuperado
de: https://www.corteidh.or.cr/casos_resoluciones_fondo_legal.cfm
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los pactos y tratados, del que México es parte, se puede observar, que el estado
debe garantizar las medidas para que se realice una efectiva tutela del Derecho
Humano de la Victima, que esta debe atenderse tomando en cuenta la magnitud
del hecho delictivo y de la gravedad que conlleva, asi como la forma en que se
llevaron a cabo los actos, esto, porque seran los parametros para realizar una tutela
gue abarque las inquietudes y necesidades del afectado. La forma en que
internacionalmente se protegen los derechos humanos, debe existir una debida
coordinacion con la legislacion mexicana, ya que se deben establecer medidas para
gue ademas de la reparacion del dafio, se garantice que ya no exista una repeticioén
del mismo delito, o que quien ya fue victima tenga menos probabilidades de serlo
nuevamente, ya que es impresionante, el ver, como la corte emite sentencias de
reparacion sobre el mismo delito, por motivo de violaciones por parte de una
autoridad, que en la mayoria de los casos es por desaparicion forzada.

Asi pues, en n el ambito internacional en los tratados en lo que México es
parte, se puede observar la amplia gama de derechos tutelados y su estricto
cumplimiento, pero que en la realidad es un porcentaje muy bajo de las persona
gue en un momento dado pueden acceder a esa proteccion ante la vulneracion de
un derecho, frente a un particular, invocando un tratado internacional, ya que no se
tiene la cultura sobre ello, y en el caso de que se derecho se le sea violado por la
autoridad, tiene un mayor grado de posibilidad que quede impune, a que la Corte
conozca del caso y obligue al estado a resarcir el dafo.

Es por tal motivo, que se necesita legislar y capacitara las autoridades, con
la finalidad de a erradicar los actos de maltrato y tortura, asi mismo, implementar
procedimientos, en el sentido de que cuando una persona acuda a presentar una
denuncia por un delito de tal naturaleza, se le brinde la proteccion y no se tenga
gue acudir ante una instancia internacional para tratar de que se le garantice la
reparacion del dafio, ya que esto involucra gastos, y una persona que no pueda

sufragarlos, se veria con una imposibilidad mas para el acceso a la justicia.
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3.3. Ley General de Victimas

Retomando el andlisis de nuestro pais, después de la reforma constitucional
de 2008, a manera de fortalecer los derechos de la victima, el dia nueve de enero
del afio dos mil trece, a través del Diario Oficial de la Federacién, se publica la Ley
General de Victimas, que, uno de sus atributos, fue, que no solamente se trataban
derechos en el rango penal, sino que abarcaba otro, tal es el caso de derechos
civiles y laborales. En esta ley, se estipula, que la ley debe observarse en todo el
territorio nacional, asi mismo, estar en coordinacién, con otras legislaciones, y, por

lo tanto,

obliga, en sus respectivas competencias, a las autoridades de todos los ambitos de
gobierno, y de sus poderes constitucionales, asi como a cualquiera de sus oficinas,
dependencias, organismos o instituciones publicas o privadas que velen por la
proteccion de las victimas, a proporcionar ayuda, asistencia o reparacion integral.
Las autoridades de todos los ambitos de gobierno deberan actuar conforme a los
principios y criterios establecidos en esta Ley, asi como brindar atencién inmediata
en especial en materias de salud, educacion y asistencia social, en caso contrario
guedaran sujetos a las responsabilidades administrativas, civiles o penales a que

haya lugar.'®

En este parrafo anterior, nos encontramos ahora con la implementacion de
un término nuevo, que es el de reparacion integra, que ahi mismo en ese articulo

primero, nos indica, que es aquella que,

comprende las medidas de restitucion, rehabilitacion, compensacion, satisfaccion y
garantias de no repeticion, en sus dimensiones individual, colectiva, material, moral
y simbdlica. Cada una de estas medidas sera implementada a favor de la victima

teniendo en cuenta la gravedad y magnitud del hecho victimizante cometido o la

118 H, Congreso de la Unidn, Ley General de Victimas, publicada en Diario Oficial de la Federacién, 09 de
enero de 2013, p. 1, recuperado de: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LGV_061120.pdf
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gravedad y magnitud de la violacién de sus derechos, asi como las circunstancias

y caracteristicas del hecho victimizante.**°

Todo lo que comprende la reparacion integral, es por la razén que se
implemento esta ley, es para ampliar la gama de derechos que tiene la victima, y
asi, nos da la pauta para establecer un mayor alcance en torno a las necesidades
de esta. Otro de los avances, es que ya se contemple, de manera mas reiterada, el
tema sobre las garantias de no repeticién, para que no vuelva a estar en esa misma
situacién. Ahora bien, también sefiala que esa mediadas sera implementadas,
teniendo en cuenta las circunstancias y caracteristicas del hecho victimizante, y es
la direccién que lleva esta investigacion, en relacion, a que las situaciones no
siempre seran las mismas, y por lo tanto las necesidades tampoco, cada persona
en lo particular, tendré diferentes requerimientos para que se le pueda resarcir el
dafo. Entonces. Si, se delimita que debe haber una reparacion integra, y si se
especifica que sera atendiendo al caso en concreto y situaciones en particular, pero
no se establece la forma en la victima expresara ampliamente sus pretensiones,

por lo que es donde entra la individualizacion.

3.4. Cdbdigo Nacional de Procedimientos Penales

Una vez, estudiado, el aspecto constitucional, a partir de la reforma del afio 2008,
en el que se implementa un nuevo Sistema de Justicia Penal, que vino a ser un
gran avance en torno al sistema tradicional inquisitivo, trazando una mejor linea
para el desarrollo del proceso penal, pero que, sobre todo, cambiar el paradigma
existente y tajante en que los principal era castigare al culpable, cambiando esa
dinamica, por una mayor proteccion a los derechos humanos de los participantes y
sobre todo, la reparacion del dafio a la victima, por lo que, el 5 de marzo del afio
2014, se publica en el Diario Oficial de la Federacion procedimientos penales el
Cddigo Nacional de Procedimientos Penales, el cual, vino a sustituir, los codigo

procesales en vigor de cada estado de nuestro pais.

119 jdem.
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Bajo ese argumento, se presume, que este codigo, busca una solucion entre
quien comete el hecho ilicito y quien recibe la afectacion, dejando en segundo plano
la culpa, lo cual, indica, un seguimiento de la idea, de que, el papel de la victima
dentro del proceso, ha tenido un realce y que se puede apreciar, desde los objetivos

sigue es cuerpo normativo, estableciéndolos en su:

Articulo 20. Objeto del Codigo Este Cadigo tiene por objeto establecer las normas
gue han de observarse en la investigacion, el procesamiento y la sancién de los
delitos, para esclarecer los hechos, proteger al inocente, procurar que el culpable
no quede impune y que se repare el dafio, y asi contribuir a asegurar el acceso a la
justicia en la aplicacion del derecho y resolver el conflicto que surja con motivo de
la comision del delito, en un marco de respeto a los derechos humanos reconocidos
en la Constitucion y en los Tratados Internacionales de los que el Estado mexicano

sea parte.'?®

Aqui, claramente podemos apreciar, esos objetivos, asi como el acomodo
de los mismos en el texto, que le da otra perspectiva al sistema de justicia penal,
asi, que la victima, puede exigir su cumplimiento, ademas, que otro de los
beneficios que resulta de esta unificacion, es que, brinda mas certeza juridica de
un juicio en el que, se apliquen correctamente las disposiciones, y que, al no haber,
tantos codigos de procedimientos, no existan, tanta disparidad en los criterios al
momento de emitir una sentencia.

Este codigo en su articulo 109, menciona los derechos de la victima, y
reafirma lo establecido en la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, como en las siguientes fracciones: “XXIV. A que se le garantice la
reparacion del dafio durante el procedimiento en cualquiera de las formas previstas
en este Codigo; XXV. A que se le repare el dafio causado por la comision del delito,
pudiendo solicitarlo directamente al Organo jurisdiccional, sin perjuicio de que el

Ministerio Publico lo solicite.”*?! Este precepto es muy importante, toda vez que,

120 H, Congreso de la Union, Coédigo Nacional de Procedimientos Penales, recuperado de:
http://mww.sep.gob.mx/work/models/sepl/Resource/15112/1/images/codigo_nacional_procedimientos_penal
es_01_2019.pdf
121 |bidem, p. 29.
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hace hincapié, en que la victima tiene el derecho de exigir la reparacion del dafio,
aunque la fiscalia lo solicite, pero lo principal, es que quien recibi6 el deterioro, es
el fundamental en expresar su sentir, para que de esta forma, la autoridad,
establezca el mecanismo adecuado para cumplir con esos intereses.

Siguiendo el anadlisis a este cuerpo normativo, en el articulo 131, de
establecen las obligaciones del Ministerio Publico, y entre una de ellas, es, “Solicitar
el pago de la reparacion del dafio a favor de la victima u ofendido del delito, sin
perjuicio de que éstos lo pudieran solicitar directamente;”'?? lo cual, va en total
coordinacion con el anterior, en el sentido, de que, aunque las victimas lo soliciten
0 no, ellos tienen que forzosamente que requerirla.

El articulo 138, maneja las providencias precautorias para la restitucion de

los derechos de la victima, el ofendido o el Ministerio Publico, las cuales son:

I El embargo de bienes, y

Il. La inmovilizacion de cuentas y demas valores que se encuentren dentro del
sistema financiero. El juez decretard las providencias precautorias, siempre y
cuando, de los datos de prueba expuestos por el Ministerio Publico y la victima
u ofendido, se desprenda la posible reparacion del dafio y la probabilidad de
que el imputado serd responsable de repararlo. Decretada la providencia
precautoria, podra revisarse, modificarse, sustituirse o cancelarse a peticion del
imputado o de terceros interesados, debiéndose escuchar a la victima u
ofendido y al Ministerio Publico. Las providencias precautorias seran
canceladas si el imputado garantiza o paga la reparacion del dafo; si fueron
decretadas antes de la audiencia inicial y el Ministerio Pablico no las promueve,
0 no solicita orden de aprehension en el término que sefiala este Codigo; si se
declara fundada la solicitud de cancelacién de embargo planteada por la
persona en contra de la cual se decretd o de un tercero, o si se dicta sentencia
absolutoria, se decreta el sobreseimiento o se absuelve de la reparacion del
dafio.
La providencia precautoria se hara efectiva a favor de la victima u ofendido

cuando la sentencia que condene a reparar el dafio cause ejecutoria. El

122 |bidem, p. 73.
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embargo se regira en lo conducente por las reglas generales del embargo
previstas en el Cadigo Federal de Procedimientos Civiles.!??

Estas providencias, se encuentran previstas, como un respaldo, para
garantizarle la proteccion s los derechos de la victima y, por lo tanto, después
pasara la reparacion del dafio, asi cuando un imputado, considere que la medida
gue se le haimpuesto, es excesiva o que esta mal fijada para su situacion, una vez
interpuesto el recurso necesario, el juez puede modificarla, pero siempre
escuchando, la opinién de la victima, ya que con eso es una garantia para su tutela,
y por lo tanto es a quien le afecta directamente. Dentro del proceso penal, existen
herramientas, como una prerrogativa hacia el imputado, cuando el delito sea viable,
para que el proceso termine antes, entre ellas, los criterios de oportunidad y los
mecanismos alternos de solucién de conflictos, como lo es, la mediacién, la
conciliacién, la suspension condicional del proceso, los acuerdos reparatorios y
procedimiento abreviado, los cuales, cada uno tienen sus propias caracteristicas y
rasgos de viabilidad, dependiendo de la situacion y del delito, pero sobre todo, de

la voluntad de la victima, y que se garantice la reparacion del dafo.

3.5. Ley Nacional de Mecanismos Alternativos de Solucion de
Conflictos en Materia Penal

En el anterior subtema, se hablo, de que el Cédigo Nacional de Procedimientos
Penales, da la pauta, para que los conflictos se solucionen de una forma alterna, y
gue esto es a través de los mecanismos alternativos, los cuales, se encuentran
clasificados en el mismo codigo, en donde se sefiala, la forma de llevarlo a cabo,
pero que el 29 de diciembre del afio 2014, se publica en el Diario Oficial de la
Federacion, una ley al respecto que complemente los conceptos y amplie la
proteccion, y cuyo objetivo es “la solucion de las controversias que surjan entre

miembros de la sociedad con motivo de la denuncia o querella referidos a un hecho

123 |bidem, p. 40y 41
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delictivo, mediante procedimientos basados en la oralidad, la economia procesal y
la confidencialidad.”?*

Esta ley entra en vigor, en el mismo tiempo, y en la misma tesitura que el
CNPP, y los mecanismos que comprenden son: La mediacion, el cual se encuentra
definida en el articulo vigésimo primero de la ley, y que dice, que es “el mecanismo
voluntario mediante el cual los Intervinientes, en libre ejercicio de su autonomia,
buscan, construyen y proponen opciones de solucion a la controversia, con el fin
de alcanzar la solucion de ésta. El Facilitador durante la mediacion propicia la
comunicacion y el entendimiento mutuo entre los Intervinientes.”?> La mediacion,
sera empleada, a través de una persona a la cual se le llamard, facilitador, quien
los llevara por un camino en el que fluya el dialogo.

El siguiente medio, es la llamada conciliaciéon, y que es, “el mecanismo
voluntario mediante el cual los Intervinientes, en libre ejercicio de su autonomia,
proponen opciones de solucion a la controversia en que se encuentran
involucrados.'?® "Esta, a diferencia de la anterior, los participantes, son los que
daran la pauta para resolucion de su conflicto. Avanzando en la ley, nos

encontraremos con la llamada junta restaurativa, que es

es el mecanismo mediante el cual la victima u ofendido, el imputado y, en su
caso, la comunidad afectada, en libre ejercicio de su autonomia, buscan,
construyen y proponen opciones de solucion a la controversia, con el objeto
de lograr un Acuerdo que atienda las necesidades y responsabilidades
individuales y colectivas, asi como la reintegracion de la victima u ofendido

y del imputado a la comunidad y la recomposicién del tejido social.t?’

124 H, Congreso del Union, Ley Nacional de Mecanismos alternativos de Solucién de Controversias en Materia
Penal, publicado en el Diario Oficial dela Federacion, el 29 de diciembre de 2014, p. 1, recuperado de:
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LNMASCMP_291214.pd

125 |hidem, p. 7.

126 fdem.

127 |bidem, p. 8
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Esta junta, engloba conceptos anteriores, ya que los participantes son lo que
abrirdn el camino para la solucién, estableciendo ideas para llegar a un acuerdo

gue satisfaga los intereses de ambas partes.

3.6. Jurisprudencia

En este subtema, se analizara la jurisprudencia de nuestro pais, tratando, de que
se vea reflejado de manera evolutiva los cambios y razonamientos judiciales,
respecto de la reparacion del dafio, que, no solo es importante por esa razon, sino
también, por su naturaleza, ya que emana de las situaciones que no estaban
contempladas en los ordenamientos legales, y que surgen de vacios, dando con
ellos, un avance y mejora de los derechos.

El Derecho Humano la reparacion del dafio, es fundamental en un proceso
como lo demarca nuestra CPEUM, en el numeral 22, asi como el Codigo Nacional
de Procedimientos Penales, en adelante, el cual debe cumplir conciertas
caracteristicas que en conjunto haran que se cumpla cabalmente con el objetivo,
ya que no solo es un concepto general, ya que de este se desprenden diversos
elementos, esto a consecuencia de que en la comision de un delito, la afectacion
no se limita al bien o interés vulnerado, sino que es un dafo en distintas vertientes

y que pude llegara se colateral, esto; como se sefiala en la siguiente tesis:

REPARACION DEL DANO DERIVADA DE UN DELITO. PARAMETROS QUE
DEBEN OBSERVARSE PARA CUMPLIR CON SU FINALIDAD
CONSTITUCIONAL. Para cumplir con la finalidad constitucional de la reparacion
del dafo derivada de un delito, como proteccién y garantia de un derecho humano
en favor de la victima u ofendido, deben observarse los parametros siguientes: a)
el derecho a la reparacion del dafio debera cubrirse en forma expedita, proporcional
y justa, como resultado de la conclusion del proceso penal, en el que el Ministerio
Publico tiene la obligacion de solicitar la condena y el juzgador esta obligado a
imponerla siempre que dicte sentencia condenatoria; b) la reparacion debe ser
oportuna, plena, integral y efectiva, en relacion con el dafio ocasionado como
consecuencia del delito, lo cual comprende el establecimiento de medidas de
restitucion, rehabilitacion, compensacion y satisfaccion; c) la reparacion integral
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tiene como objetivo que con la restitucion se devuelva a la victima u ofendido a la
situacion anterior a la comision del delito, aspecto que comprende cualquier tipo de
afectacion generada: economica, moral, fisica, psicologica, etcétera; d) la
restitucion material comprende la devolucion de bienes afectados con la comision
del delito y, sblo en caso de que no sea posible, el pago de su valor; y, €) la
efectividad de la reparacion del dafio depende de la condicién de resarcimiento que
se otorgue a la victima u ofendido del delito, que debera ser proporcional, justa,
plena e integral; de lo contrario, no se permitiria una satisfaccion del resarcimiento
de la afectacion (Tesis: 1a. CCXIX/2016 10a).'%®

Como anteriormente lo demarca la tesis, efectivamente al establecerse la
reparacion del dafo, debe forzosamente cumplirse con ciertos parametros a afecto
de cumplir eficazmente con su finalidad, asi pues , lo primero que debe revisarse,
es que se haga de una forma rapida y expedita, toda vez que con la reforma
constitucional en materia penal existe mas fluidez en la resolucion de los conflictos,
es por tanto, que de ninguna forma deberia de ser imposible que la reparacion sea
rapida, pero siempre atendiendo a los principios de justicia y apegada derecho.

Otro de los elementos fundamentales es que la reparacion debe ser en
proporcion y en relacion con el delito, esto para que, al momento de la conclusion
del proceso, se establezcan las medidas correctas de saneamiento Yy/o
rehabilitacion, que es de lo que se trata la reparacion integral, a la par de la
reparacion material, que entra en sustitucion y apoyo de la primera, cuando por
cuestiones de la misma naturaleza del delito no se pueda volver a un estado original

las cosas.

128 Tesis 1a. CCLXXI1/2015 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t. XVI|,
septiembre de 2015.
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CAPITULO CUARTO

Panorama restaurativo en México y propuestas para una eficaz reparacion
del dafio a la victima

SUMARIO: 4.1. El juzgador; una figura esencial en la reparacion del dafio. 4.1.1.
Andlisis de sentencias en materia de reparacion del dafio 4.2. La situacion de la
victima en México, con la transicion al sistema acusatorio oral. 4.3. Momentos
procesales para la reparacion del dafio. 4.3.1. La reparacion del dafio, en las
diferentes etapas del proceso penal. 4.4. Formas de reparar el dafio las victimas.
4.5. La perspectiva ética del derecho humano a la reparacion del dafio de la victima
en el proceso penal acusatorio. 4.5.1. La funcion ética de reparar el dafio. 4.6.

Propuestas para mejorar la reparacion integral a las victimas del delito.

4.1. El juzgador; una figura esencial en la reparacion del dafio

En este apartado del trabajo de investigacion, es momento de compartir una de las
motivaciones para realizarlo, toda vez, que quienes hemos decidido estar inmersos
en el mundo juridico a nivel profesional, vamos teniendo experiencias, sobre
acciones que van mas alla de la vida académica, como, por ejemplo, la actividad
jurisdiccional, que es dirigir un proceso y ofrecer a la sociedad ser parte de la
resolucién de los conflictos, sabiendo, que al darle la razén a una persona en un
problema, siempre existira otra inconforme. Otra de las cuestiones, es que, existen
jueces con competencia especifica, atendiendo a las diferentes problematicas
existentes, pero independientemente de la materia que se trate, el ser humano, va
en la delantera, forzando al Derecho, a reformarse para poder abarcar dichas
exigencias, y de nueva cuenta, al solucionar dicho conflicto, habra quien no esté de
acuerdo con quien juzga.

Con lo anterior, se concreta, que, en la resolucién de un conflicto por la via
judicial, sea cual sea la naturaleza, siempre habra alguien que no acepte esa

decision, pero en lo que respecta a la materia penal, por la naturaleza, los temas
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son mas sensibles, y existe un cumulo de emociones, pero sobre todo, por las
consecuencias; para el delincuente, lo peor que puede ocurrirle, es tener una pena
privativa de libertad para toda su vida, como una consecuencia de sus acciones,
porque fueron consentidas, pero en la victima de un delito, puede haber un
menoscabo, desde su patrimonio, su salud mental, y su salud fisica incluso
perdiendo la vida, por una accion externa de la cual no se tenia previsto.

Como pudimos observar, en el capitulo de antecedentes, en distintas
épocas, la venganza era la herramienta que tenia el sujeto pasivo para poder
subsanar ese dafo, pero que través del tiempo y la evolucion juridica, nos
encontramos protegidos por el estado, y sabedores de que, cuando alguien cometa
un delito, existirdn consecuencias en donde un juez, primero dictaminara la
culpabilidad de la persona, y asi el resarcimiento que se le hara la victima. Esta
reparacion del dafio, ha ido evolucionando, no solo a nivel normativo, sino a nivel
interpretativo y que donde puede verse con una mejor claridad, es observar las
sentencias emitidas en diferentes entornos sociales, es por eso, que se estaran
anexando fragmentos de sentencias, para observar el nivel de proteccidén en las
personas victimas en los procesos penales.

Para poder hacer un analisis de los criterios en algunas resoluciones de los
jueces en materia penal, se tienen que tomar sentencias que tuvieron cabida dentro
de las transiciones en el sistema penal mexicano, en diferentes afios, para de esta

forma, poder percatarse, de la evolucién en la reparacion del dafio de la victima.

4.1.1. Analisis de sentenciaS en materia de reparaciéon del dafio

Tal y como se ha mencionado en este cuarto capitulo, en el sistema de justicia
penal, en México, otra de las formas de apreciar la evolucién en materia de Derecho
Humanos, es en las sentencias, ya que dentro de la argumentacién que hacen los
jueces, se aprecia la ideologia y conceptos que prevalecen en la época en que se
encuentre, asi que, con esta finalidad, se procedera en primer término, al analisis
de esta actividad jurisdiccional, asi pues, nos encontramos, con una que fue

dictada, en el municipio de Lazaro Cardenas Michoacéan, por el Licenciado en
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Derecho, Fidencio Calderon Zambrano, Juez Primero de Primera Instancia en
Materia Penal, con fecha de dieciocho de enero de dos mil once, respecto del
proceso penal numero 87/2010, instruido en contra de Salvador Meléndez Ramirez,
por la comision del delito de Homicidio culposo al conducir vehiculo de motor
terrestre, cometido en agravio de Yennifer Santiago Rafaela, resaltando, que para
esta fecha, ya se encontraba la reforma en materia penal, que, a pesar, de que, los
nuevos procedimientos, aun no se encontraban trabajando en todas las partes del
pais, la reforma ya estaba dada, y por lo tanto, las finalidades de estos cambios ya
estaban marcados.

En el presente resolutivo que se analiza, para poner en contexto de la
situacion, se trata de un homicidio culposo al conducir vehiculo de motor terrestre,
cometido en agravio de Yennifer Santiago Rafaela, al surtirse los supuestos a los
gue se refieren los articulos 260 en relacion con el 56 parrafo segundo, del Codigo
Penal para el Estado de Michoacan, a través de la regla especifica de comprobacion
a que aluden los numerales 108, 110y 112 del Codigo de Procedimientos Penales.

De lo anterior, es de resaltarse, que, a pesar de ser el afio de 2010, no se
habia implementado el nuevo sistema de justicia penal, por lo que, el tema de
reparacion del dafio a la victima no se encontraba enfocado, y que claramente
puede verse en la determinacion sobre ello, para este caso en particular, nos

remitimos a la siguiente sentencia:

Sexto. Decision sobre la reparacion del dafio.- Corresponde en este apartado
penetrar al estudio de la accion de reparacion del dafio que ejercitd Representacion
Social; asi tenemos que la reparacion del dafio comprende la restitucion de la cosa
obtenida por el delito y sus frutos, y si no fuere posible, el pago del precio
correspondiente; el resarcimiento del dafio material y moral causado, incluyendo el
pago de los tratamientos curativos que, sean necesarios para la recuperacion de la
salud de las victimas; y, la indemnizacion de los perjuicios ocasionados; lo anterior

conforme a lo dispuesto en el articulo 30 del Cédigo Penal del Estado.

El parrafo anterior, se trata del considerando sexto de la sentencia, que, al

leerla, podemos ver, que la primer opcién de reparacion del dafio, es la restitucion
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de lo obtenido en el delito, que en este caso es la vida, que sabemos, que esa
opcion es imposible, acto seguido, nos sefala, que una vez, descartando esta
opcion por su imposibilidad natural, se procede a un pago por el precio que le
corresponda, lo cual, corresponde a una cantidad en dinero, y que se corrobora,
porque deja en tercer plano lo moral y lo necesario para poder subsanar los dafios
a la victima. Con este extracto de sentencia, podemos darnos cuenta que, siendo
el afio de 2010, y aun teniendo una reforma constitucional en materia penal, con
nuevos conceptos sobre reparacion integral, el tema econdémico, es la propuesta
prioritaria para resolver los delitos, por ello, para seguir analizando el contexto
restaurativo en este caso concreto, a continuacion, se sefialan los fundamentos

legales que se utilizaron para la indemnizacion:

Ahora bien, no debemos soslayar que por disposicion expresa de los articulos 31
parrafo primero y 32 parrafo cuarto, del Cddigo Penal vigente en el Estado,
relacionados intimamente con el numeral 20 apartado B, fraccion IV, de la
Constitucion General de la Republica, se desprende que el derecho que tiene el
ofendido a que se le repare el dafio causado en sus bienes juridicos, se ha elevado
a garantia constitucional; asi como que la reparacion del dafio tiene el caracter de
pena publica; por tanto, el juez debe condenar a los enjuiciados a la reparacion del
dafo lo solicite 0 no el Ministerio Publico y aunque este no demuestre la capacidad
econdmica de los obligados, el juzgado esta compelido a hacer condena en ese
sentido si ha emitido una sentencia condenatoria.

Articulo 31, parrafo primero. - "La reparacion del dafio que deba ser hecha por el
delincuente tiene caracter de sancién publica”.

Articulo 32, parrafo cuarto "...Por tener el caracter de pena publica la reparacion del
dafo, el juez debera condenar al acusado a la reparacion de ésta lo solicite o no el
Ministerio Publico, aunque no se demuestre la capacidad econdémica del obligado a
cubrirla. Para tales efectos, el juez podra de oficio, practicar las diligencias
tendientes a establecer el monto del dafio causado...

Articulo 20, apartado B, fraccién IV. "En todo proceso del orden penal, el inculpado,
la victima o el ofendido, tendra las siguientes garantias.... B.- De la victima o el
ofendido: Que se le repare el dafo. En los casos en que sea procedente, el

Ministerio Publico estara obligado a solicitar la reparacion del dafio y el juzgador no
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podra absolver al sentenciado de dicha reparacion si ha emitido una sentencia
condenatoria.

"Articulo 94, parrafo tercero. -...En todo proceso penal, la victima o el ofendido por
algun delito, tendra derecho a recibir asesoria juridica, a que se le satisfaga la
reparacion del dafio cuando proceda, a coadyuvar con el Ministerio Publico, a que
se le preste atencion médica de urgencia cuando lo requiera y, los deméas que
sefialen las leyes.

Lo anterior, se trata de la redaccién legal y argumentativa que utilizan en esta
sentencia analizada, para justificar la reparacion del dafio, que, en primer término,
hacen referencia, a la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en
articulo 20, referente al apartado, de los derechos que tiene la victima, y que
sencillay llanamente se hace mencion “a que se ele repare el dafo”, lo cual, parece
ser un simple acto robotizado, en el que un tema tan importante, se hace ver como
una obligacion y no darle la importancia de Derecho Humano, que, si bien es cierto,
gue literalmente la constitucion federal, lo menciona con esas palabras, para una
redaccion de una sentencia, se pudo haber abundado mas en el tema, y no
simplemente con un solo articulo, por lo que enseguida, se aprecia otra serie de
articulos, pero ahora de Cédigo Penal para el Estado de Michoacan, en especifico
en el articulo 31 y 32, que hacen mencion sobre que, el tema de reparacion del
dafo, pasa a la sancidén publica, independientemente de si es solicitada por el
ministerio publico.

Otra de las cuestiones relevantes en este soporte legal que se utiliza en la
sentencia, es que utilizan el articulo 32 del codigo Penal para el estado de
Michoacan, en atencion a que el juez se encuentra obligado, a condenar al
acusado, independientemente de su situacion econoémica, lo cual nos hace ver, que
de nueva cuenta, el punto de partida de la indemnizacién para los delitos es la
econdmica, que en este trabajo de investigacion, no se critica, si esto es bueno o
malo, o en qué porcentaje, las personas necesitan mas el dinero que otras cosas,
sino sencillamente, en que el hecho de estandarizar, un pago en dinero, como pago

por la vida, coarta la posibilidad de escuchar las necesidades de la victima, o que
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es lo que en realidad necesita, que puede ser el dinero un opcion, pero no se puede
determinar si es la mejor, hasta no escuchar a quien sufre el menoscabo.

Para el afio de 2010, en la que ya existia un enfoque hacia el Derecho
Humano de la victima, pensariamos, que un juez, al dictar una sentencia y tocar
estos tema, echaria mano, a mas recursos, como son tratados internacionales, pero
no, aun no se tomé nada al respecto, pero si algunas tesis aisladas, como por
ejemplo, la tesis de jurisprudencia por contradiccion de tesis numero 1°./J 88/2001,
visible en la pagina 113, del Tomo XIV, diciembre de 2001, de Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta, Primera Sala, Novena Epoca, y que es la siguiente:

"REPARACION DEL DANO EN EL DELITO DE HOMICIDIO. PARA QUE SE
CONDENE A ELLA BASTA QUE EL JQZGADOR TENGA POR ACREDITADA LA
COMISION DEL ILICITO (LEGISLACION DEL DISTRITO FEDERAL).

Si bien es cierto que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 31 del Cédigo
Penal para el Distrito Federal, la reparacion del dafio sera fijada por los Jueces, de
acuerdo con las pruebas obtenidas en el proceso, también lo es que tratAndose del
delito de homicidio, al resultar claro que tal reparacion no puede consistir en la
devolucion de la cosa obtenida con motivo del delito o en el pago de su precio, ni
tampoco en el resarcimiento de los perjuicios ocasionados con su comision, toda
vez que, por una parte, es imposible restituir la vida de una personay, por otra, ésta
tampoco puede ser valuada econémicamente por no encontrarse en el comercio, lo
gue, a su vez, trae como consecuencia que no sea viable que los beneficiarios o
derechohabientes puedan exigir el lucro cesante por una falta de ganancia o de
acrecentamiento patrimonial derivada de la muerte de la victima, la aludida
reparacion debe circunscribirse al pago de una indemnizacién por los dafios
materiales 0 morales causados a que se refiere la fraccion Il del articulo 30 del
propio codigo, siendo que es de reconocido derecho que los primeros si pueden ser
objeto de prueba, al revestir un contenido econémico patrimonial y, por tanto,
objetivo, mientras que los segundos, al no compartir esa misma naturaleza, deben
sujetarse a reglas especiales de valoracién. Ahora bien, si en este aspecto, el
articulo 30, ultimo parrafo, del mencionado cddigo punitivo establece, de manera
especial, que tratdndose de delitos que afecten la vida, el monto de la reparacion
del dafio no podra ser menor del que resulte de aplicarse las disposiciones relativas

de la Ley Federal del Trabajo, cuyos articulos 500 y 502 prevén una indemnizacion
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equivalente a dos meses de salario minimo por gastos funerarios (dafio material) y
una cantidad adicional, equivalente a setecientos treinta dias de salario minimo, con
la cual se pretende compensar el dafio moral, es inconcuso que de manera
imperativa obliga al juzgador en este tipo de delitos, a condenar a la reparacién del
dafo, simplemente con tener por acreditada la comision del delito de homicidio, por
lo que, en principio, no es necesario que el Ministerio Publico o los interesados
aporten mayores pruebas para acreditar el dafio causado, salvo en el caso de que
consideren que los dafios son superiores a los previstos en la legislacion laboral,
pues en este supuesto encontraria plena aplicacion el principio general contenido
en el primer péarrafo del articulo 31 del Cédigo Penal para el Distrito Federal, en
relacion con el primer parrafo del articulo 34 del propio ordenamiento legal, en virtud
de que el aludido articulo 30, ultimo parrafo, s6lo establece una base minima a la

cual debera sujetarse a el juzgador para calcular el monto de la indemnizacion."

La anterior jurisprudencia que se utiliza como base, para la reparacion del
dafio en la sentencia que se analiza, es el Unico recurso empleado, no se va mas
alla sobre los tratados internacionales ni al estudio de convenciones, ni de entes
internacionales que protegen los derechos Humanos, sino simplemente, se toma la
legislacion mexicana y una tesis que robustece, y que, a decir verdad, toca lo toral
del tema, ya que alude a que la vida no puede restituirse; sobre ese supuesto, se
debe partir, porque ahi menciona, que ya que la vida no se repara, por lo tanto no
existe una cantidad en dinero, que las victimas puedan cobrar por su familiar
fallecido, entonces, existe una clara contradiccion, ya que si bien es cierto, sefiala
gue la vida no tiene un precio, al mismo tiempo dice que se tiene que hacer el pago
econdmico por el dafio moral causado, lo cual nos da a entender, que la reparacion
moral a los familiares, si puede ser subsanado en dinero, que claro, puede darse el
supuesto, que alguna victimas, con el dinero, si se les pueda resarcir la perdida,
pero no se puede negar, que para algunas personas e€so no sea lo esencial o
suficiente, es por ello, que no puede determinarse sencillamente como prioridad el
dinero, sino que se tiene que analizar que necesidades tiene la victima.

Siguiendo con lo argumentado por el juez, para reparar el dafio a esta
persona victima de homicidio culposo, se basa en lo que sefiala el articulo 32 del

cbdigo penal para el estado de Michoacan, donde se sefiala, que para calcular el
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monto de lo condenado se tiene que remitir a la ley federal del trabajo, por lo que,

en su resolutivo, argumenta lo siguiente:

Luego entonces, si tenemos que en el presente caso se produjo el deceso de la

¢aqui ofendida Yennifer Santiago Rafaela, el monto de la reparacion del dafio se
fijara conforme a lo que disponen los articulos 500 y 502 de la Ley Federal del
Trabajo, los que prevén de manera armonizada una indemnizacion equivalente a 2
dos meses de salario minimo por gastos funerarios y una cantidad adicional
equivalente a 730 setecientos treinta dias de salario minimo vigente en la época de
la comision del hecho delictivo ocho de octubre de dos mil diez -, segun se
desprende de la tabla de salarios, que al efecto elabora la Comisién Nacional de los
Salarios Minimos, lo es a razon de $54.47 (cincuenta y cuatro pesos 47/100 m.n.),
con la cual se pretende compensar al dafio moral y material, es inconcuso que de
manera imperativa obliga al juzgador en este tipo de delitos, a condenar a la
reparacion del dafio, simplemente con tener por acreditada la comision del delito
de Homicidio, por lo que, en principio no es necesario que el Ministerio Publico o
los interesados aporten mayores pruebas para acreditar el dafio causado, salvo en
el caso de que consideren que los dafios son superiores a los previstos en la
legislacion laboral, pues en este supuesto encontraria plena aplicacion el principio
general contenido en el primer parrafo del articulo 32 del Codigo Penal del Estado,
en relacion con el segundo paragrafo del precepto legal en cita, en virtud de que el
aludido precepto, so6lo establece una base minima a la cual debera sujetarse el

juzgador para calcular el monto de la indemnizacion.

Lo anterior, es el esquema clasico de reparacion utilizado en México, por
ejemplo, en este caso en particular sobre homicidio culposo, una vez que se ha
atribuido la culpa de una persona sobre la comision del delito y existen victimas
conocidas, que en este caso son los familiares de la joven, se procede a hacer la
estimacion de reparacion conforme lo que marca la ley federal del trabajo, respecto
de la muerte de un trabajador, que es, conforme a tantas veces el salario minimo
gue se encuentre aprobado en el afio determinado, por lo tanto, una vez hecho los

célculos respectivos, el a quo, resuelve de la siguiente manera:
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Por lo que éste dérgano decisorio, estima justo condenar como se condena al
sentenciado Salvador Melendez Ramirez, al pago de la cantidad de $86,062.60
(ochenta y seis mil sesenta y dos pesos 60/100 m.n.), la que resulta de tomarse en
cuenta el equivalente a 2 dos meses de salario por concepto de gastos funcionarios,
gue se traducen en 60 sesenta dias, y 730 setecientos treinta dias de salario por
concepto de indemnizacion, que en suma dan un total de 790 setecientos noventa
dias de salario minimo vigente en la entidad en la fecha en que se suscitaron los
hechos a razén de $54.47 (cincuenta y cuatro pesos 47/100 m.n.), que conforme a
la estipulado en la parte final del segundo parrafo del dispositivo 32 del Codigo
Sustantivo de la Entidad, en caso de que el dafio produzca la muerte, la reparacion
del dafio seréa el doble del monto sefialado en la ley que cita, es decir de la Ley
Federal del Trabajo, por lo que el doble de los 790 setecientos noventa dias, lo es
de 1,580 mil quinientos ochenta dias, y hecha la operacion aritmética del caso nos

da el total arriba indicado.

El parrafo anterior, es el resultado de todo un andlisis, sobre lo que le
corresponde a una victima para ser subsanado el delito de homicidio por una
imprudencia de transito vehicular, en donde, si se analiza tosa la sentencia, en
ninguna de las partes de la misma, las victimas intervienen, sino simplemente, se
les resuelve, que se les dara, el pago econdmico, que realmente solo ellos, podran
determinar si es lo suficiente o si es lo que en realidad querian, pero esa
determinacién del juzgador coarta la posibilidad de saber las necesidades de los

familiares, para su correcta restauracion.

4.2. Lasituacion de la victima en México, con la transicion al sistema

acusatorio oral

En el tercer capitulo, del presente trabajo de investigacion, se dio un repaso, en el
ambito normativo, respecto del rol de la victima, dentro de las legislaciones
nacionales, asi como las internacionales, que, de forma particular, se abord6 a
nuestra Constitucion Politica de los Estado Unidos Mexicanos, para hacer un

desglose, de los Derechos contenidos en la misma, en materia de victimas, durante
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el transcurso del tiempo, por lo que, se pudo observar, que los cambios mas
significativos, ocurrieron, en el afio 2000 y 2008, que en este Ultimo, con motivo de
un cambio estructural y juridico del sistema penal del pais, toda vez que, se suscitd
la transicion de un sistema inquisitivo, a un sistema acusatorio oral, las razones,
son de diversas indoles, pero una de las principales, fueron la cantidad de vicios
gue existian en el procedimiento y el actuar de los 6rganos, lo que conlleva a un
procedimiento en el que no se cumplan con los objetivos, que, anterior a esta
reforma, el tema del castigo, predominaba con mas rigor, que la reparacion misma
del delito, asi que de primera mano, remitiéndonos al cuadernillo de apoyo, que
nos ofrece la Secretaria de Servicios Parlamentarios, del H. Congreso de la Union,
respecto del proceso legislativo llevado a cabo, en torno a la reforma sefialada.
Sobre a esa tesitura, en la exposicion de motivos, se especifica, tal y como ya se
ha venido sefalando, que las victimas, son la parte que mas afectaciones tiene, en
la comision del delito, ya que, en primer lugar, resiente la accion ilicita, ya sea en
sus bienes, en su persona o en su moral, por si fuera poco, tenian que luchar, con
sistema juridico, que le hacia el proceso aun mas pesado e impreciso, y que 92
decir de las actuaciones ministeriales, por lo tanto, el sujeto pasivo del delito, sufria,

una serie de complicaciones, al ejercer su Derecho, asi pues,

La ineficacia de los derechos a favor de las victimas u ofendidos se debe en mucho
a la imprecision de las pretensiones morales que el orden juridico debe proteger;
es decir, lo que sucede es que la Constitucién y las leyes secundarias no definen
de manera garantista el contenido esencial de los derechos pro victima, pues basta
observar gue en la practica le niegan las copias del expediente, justamente porque
la ley no sefala categéricamente que se le deben entregar; no le procuran una
asistencia profesional porgue no tiene derecho a la asesoria publica, como si se le
reconoce el inculpado; si la averiguacién se paraliza por negligencia o mala fe del
Ministerio Publico, no puede pedir el amparo porque sélo puede impugnar cuando
se determina el no ejercicio de la accién penal, mas no cuando se archiva la

averiguacién o se omite practicar pruebas conducentes para preparar la accién
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penal;1?°

En ese sentido, una ineficaz proteccion de los derechos de las victimas del
delito, se puede atribuir, a un enfoque erréneo, sobre, lo que realmente el Estado
debe proteger, ya mucho se ha comentado el tema de la venganza privada, que
podria verse como un tema muy burdo, pero que es muy revelador, ya que una
persona, hacia uso de su propia mano, no por castigar a quien hacia algo indebido,
sino la realidad, es que lo hacia por sentir una ofensa directa y la necesidad de
sentirse bien, u obtener un tipo de resarcimiento, entonces, si el estado es quien
suple esta cuestion, por sentido comuan, no tendria porque el estado, direccionar
toda su fuerza en el delincuente, que por largos afios, asi fue, y que se ve reflejado,
en una falta de instituciones que velen por los Derechos de los mas vulnerables en
los procesos penales, se dejo de lado a quien mas necesita ser cobijado.

Retomando la idea inicial de este subtema, en la historia constitucional de
nuestro pais, que, y fue abordada en este trabajo, pudimos observar, que no
existen antecedentes, de derechos que se le otorguen a la victima, ni en el texto
original de nuestra Constitucion vigente de 1917, solo retomaba derechos de los
inculpados, dejando al ofendido de lado, por lo tanto, debia haber una reforma,

gue pudiera

otorgar garantias individuales que salvaguarden los derechos inherentes de todo
ofendido o victima del delito. O, en otras palabras, expresado, es necesario que el
Constituyente revisor fortalezca en el contexto nacional las prerrogativas de
aquéllos, a fin de que tengan la posibilidad de proteger sus derechos. Lo importante,
por consecuencia, es consolidar en la norma fundamental las garantias minimas de
gue deben gozar el ofendido o victima de algun delito, pues lo que ha impedido
satisfacer su legitima demanda a una justicia penal es la falta de instrumentos que

tiendan a proteger tal interés.**°

125 palacio del Poder Legislativo, Reforma constitucional en materia de justicia penal y seguridad publica,
recuperado de:
https://legislacion.scjn.gob.mx/Buscador/Paginas/wfProcesoLegislativoCompleto.aspx?q=b/EcoMjefuFeB6D
OaNOImNPZPsNLFqge0s7feylFqriebelbbIMn9GghkbHbZJIR/8Y CFNgg4qmWRZBIHT 7Y Ax8w==
130 fdem.
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Ante eso, en la actualidad, tenemos una reforma, en el aflo de 2008, donde
el principal objetivo, segun la legislacion, es poner en primer plano, a la victima,
“que se le repare el dano” es la frase mas repetida, y en segundo plano, en que el
delito no quede impune y que se castigue al delincuente. Como sabemos, la
transicion de un sistema inquisitivo a uno acusatorio oral, no fue de la noche a la
mafiana, por varias situaciones que hacian lento el cambio, que en ocasiones no
se menciona mucho, pero que es lo mas complejo, el ¢(COmo implementar un
sistema nuevo, a los mismos funcionarios, los cuales ya se encontraban
acostumbrados a las malas practicas anteriores?; dentro de esta reforma, se penso,
en todos los factores, pero no solo el sistema se encontraba viciado, sino que la
misma actitud de quienes realizaban las practicas, y si bien es cierto, que el sistema
es diferente, las malas practicas se seguirian dando.

Con lo anterior, se tratara de contrarrestar las malas practicas con
capacitaciones de implementacion del nuevos sistema, en las mismas personas
gue aplicaban el anterior, por lo que genero retrasos, pero el Estado, ademas de
ello, debe crear herramientas, para ofrecerles a la sociedad una convivencia
pacifica, por lo tanto, este punto de vista es muy complejo, ya que ademas de todo
lo que se realice para el sistema funcione, hay una parte moral de quien es lo
aplican de cumplir con el cometido, que es reparar el dafio a la victima.

Bajo esa tesitura, si el Estado, no puede asegurar, que los funcionarios que
aplican el sistema penal, tengan un sentir moral de ayuda con las victimas, o dar
un extra de si mismos, para sensibilizarse, y tratar de que se le repara de la mejor
manera su Derecho, entonces, debe asegurarse de implementar los mecanismos y
herramientas necesarias para ello, esa es la situacién actual en México, en donde
los procesos penales, se hacen de manera mecanica, en donde los funcionaros
deciden cual es la mejor reparacion que se puede hacer y no los ofendidos del
delito.

Asi pues, esa transicién que sufre sistema penal mexicano, se aprecia que
estuvo bien justificada, ya que el proceso penal se encontraba desaprobado

socialmente, por lagran cantidad de vicios y que las personas no sentian el apoyo
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de las autoridades,ya que, esa proteccién, con la que un individuo espera contar,
no solo se trata de que el estado, le garantice que nadie podra realizarle una
afectacion personal, en su propiedad y en su ambiente, familiar y social, pero, el
gue exista una sociedad perfecta, se consideraria como algo utdpico, es por ello
gue el segundo aspecto proteccionista en nuestra realidad, es, que, si por alguna
circunstancia alguien le cause un perjuicio en alguno de los aspectos sefialados, se
castigue al culpable, como una medida de control y prevencion, pero sobre todo que
se le repare el dafioa quien sufra dicho menoscabo.

4.3. Momentos procesales para la reparacién del dafio

Dentro de un proceso penal y con antelacion a él, existendiversos momentos, en los
gue puede darse el resarcimiento de lo afectado, que la primer etapa, es con la
fiscalia, en esta institucion, se llevan a cabo, ciertas herramientas, en las que el
delincuente, antes de la conclusion del juicio, puede lograr la libertad, siemprey
cuando, realice la reparacion de dafo, que la ley, literalmente es muy general en
ese sentido, lo cual, deberia ser mas amplio, por la complejidad de las necesidades.

En ese contexto, los momentos de reparar el dafo, lo clasificaremos por lo
gue se dan, antes de la sentencia y después de una sentencia y que todo va a
depender del delito en que se trate, asi pues, lo primero que se tiene que
determinar, es que, segun la legislacion de cada estado de la republica mexicana,
los delitos pueden perseguirse de oficio y por querella de la parte ofendida, a su
vez, que exista una persona detenida o sin detenido, en ese sentido, por cualquiera
de esas formas, en la fiscalia del lugar que se trate, se tiene que abrir una carpeta
de investigacion y ser canalizado el asunto, con el ministerio publico para que

comience con la investigacion, que va a dar cabida a los diverso escenarios.

4.3.1. Lareparacién del dafio en las diferentes etapas de proceso
penal

En primer término, antes de ser emitida una sentencia y después de esta, en un

proceso penal, para la reparacién del dafio, existen diversos supuestos, que va a
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depender directamente, con el tipo penal del que se esté tratando, asi pues, tal y
como lo demarca nuestro Cédigo Nacional de Procedimientos Penales, en lo

subsecuente CNPP, un proceso, conlleva diferentes etapas,

Articulo 211. Etapas del procedimiento penal. El procedimiento penal comprende
las siguientes etapas:

I. La de investigacion, que comprende las siguientes fases:

a) Investigacion inicial, que comienza con la presentacion de la denuncia, querella
u otro requisito equivalente y concluye cuando el imputado queda a disposicion del

Juez de control para que se le formule imputacion,

b) Investigacion complementaria, que comprende desde la formulacion de la

imputacién y se agota una vez que se haya cerrado la investigacion;

Il. La intermedia o de preparacion del juicio, que comprende desde la formulacion

de la acusacion hasta el auto de apertura del juicio, y

Ill. La de juicio, que comprende desde que se recibe el auto de apertura a juicio
hasta la sentencia emitida por el Tribunal de enjuiciamiento. La investigacion no se
interrumpe ni se suspende durante el tiempo en que se lleve a cabo la audiencia
inicial hasta su conclusion o durante la vispera de la ejecucion de una orden de
aprehensioén. El ejercicio de la accion inicia con la solicitud de citatorio a audiencia
inicial, puesta a disposicion del detenido ante la autoridad judicial o cuando se
solicita la orden de aprehension o comparecencia, con lo cual el Ministerio Publico

no perdera la direccién de la investigacion.

Con lo anterior, tenemos que existen tres etapas principales en el proceso
penal, y que la primera de ellas se le llama de investigacion, que va a comenzar ya
sea, por una noticia criminal, una nota roja, y la denuncia o querella, teniendo como
uno de sus principales objetivos, la reparaciéon del dafio, que, como se ha
mencionado, se analizaran los momentos en que pueden darse. Asi pues, la
manera en que se desarrolle la concatenacion de actos, va a depender de la entidad
federativa en donde se encuentre, ya que, cada una tiene su propio codigo penal,
y en él, los delitos considerados como graves o no, por ejemplo, en delitos que no

sean de alto impacto, en la practica, cuando en una carpeta de investigacion se
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determinado al sujeto pasivo y al probable responsable, les ofrecen la posibilidad
de canalizarlos, al departamento de mediacion para que a través de un facilitador,
se pueda llegar a un punto de acuerdo en el que queden conformes ambas partes.

En la mediacién, segun lo que establece la ley nacional de mecanismos
alternos de solucion de conflictos en materia penal en su numeral 22, quien se
encuentre actuando como el facilitador, planteara “el propésito de la sesion, el papel
que él desempefiarg, las reglas y principios que rigen la sesién asi como sus
distintas fases; acto seguido, formulara las preguntas pertinentes a fin de que los
Intervinientes puedan exponer el conflicto, plantear sus preocupaciones y
pretensiones, asi como identificar las posibles soluciones a la controversia
existente.” Acto seguido, una vez que se haya llegado a un acuerdo, se firmara por
las partes, o bien, este facilitador, podra optar por algun otro de los medios alternos,
gue, en este caso, en la mediacién, con lo que se encuentra establecido en la
legislacion, no da cabida a que las victimas sean individualizadas a detalle, que, si
bien es cierto, esta figura es una negociacion en donde podra exponer sus
pretensiones, también lo es para el delincuente, el poder. se le extinga la accion
penal.

Otras de las herramientas que ofrece el estado, es la conciliacion y la junta
restaurativa, que de igual forma, tienen como proposito, que la controversia sea
dirimida, que claro, para ello, se deben ver las necesidades, pero en esta misma
ley, aparece de manera escueta el que la victima exprese sus pretensiones,
dejando todo a las posibilidades del imputado, dandole la opcidén de proponer hasta
donde puede resarcir, lo que de nueva cuenta deja dependiendo a la victima, de lo
gue el que comete el delito esté dispuesto a reparar.

De forma concreta, en la etapa de investigacion, que se lleva a cabo en la
fiscalia, la reparacion del dafio, se realiza a través de la mediacion, la conciliacion
y la junta restaurativa, que una vez que las partes se pongan en sintonia, finalizara
con un acuerdo, sometiéndose a su cumplimiento y a su aceptacion, para que de
esta manera ya no se continde con la accion penal, que como puede verse en la
ley mencionada, se encuentra de manera muy general el que la victima exprese lo

gue necesita, mas alla de lo que el imputado pueda ofrecerle.

114



Continuando con lo momentos en los que puede ser reparado el dafio,
tenemos a los deméas medios alternativos de solucion de controversias como lo son
el acuerdo reparatorio y la suspension condicional del proceso, asi como las formas
de terminacién anticipada del proceso, como lo es el procedimiento abreviado,
todos ellos, tendran una especifica procedencia, en relacion con el tipo penal y el
estado de la republica en que se encuentre, pero que una de las similitudes, que,
son llevados a cabo, hasta antes que se llevan a cabo, antes de la audiencia de
juicio, y que le da la oportunidad a la victima, de que se le repare el dafio, y al
imputado un beneficio extra, pro aun asi, en el CNPP, sigue sin aparecer un
supuesto, en el que solamente se individualice lo que la victima necesite, sin
necesidad de tomar en cuenta al imputado.

Acto seguido, una vez que, tanto en la etapa de investigacion y en la etapa
intermedia, no ha sido posible a través de los diferentes mecanismos, repararle el
dafio a la victima, continua el proceso y se llega la etapa de juicio, donde estas
herramientas quedan agotadas y su procedencia queda trunca, finalizando en la
emision de una sentencia, la cual, si da fin al procedimiento, y el objetico de este
en parte, es que se repare el dafio, entonces esta tendra un debido apartado en
donde se especifique esta cuestion tan importante, tal y como se pudo ver en

subtema anterior, en el analisis de las sentencias.

4.4. Formas de reparar el dafio las victimas

En nuestro pais, existen diversas formas de reparar los dafios, como, por ejemplo,
en la via administrativa, que la podemos entender que esta dirigida cuando el
responsable es un prestador de servicios, pero en este trabajo, nos enfocaremos
en dos tipos, la penal y la civil como contractual del delito, las cuales, en ocasiones,
dependiendo del tipo penal, se encuentran ligadas, es en ese sentido, que existen

las siguientes premisas al respecto:
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1) El derecho penal se ocupa también de los delitos, pero Unicamente para asegurar
su represion por medio del sistema de las penas. Lo que tienen en comun es que,

tanto en el derecho civil como en el derecho penal, un delito es siempre ilicito.

2) En los delitos penales, para que un acto constituya una infraccion tiene que estar
previsto por las leyes penales; en los delitos civiles, cualquier hecho del hombre que

cause un dafio a otro da lugar a la reparacién correspondiente en favor de la victima.

3) Las infracciones penales no son siempre delitos civiles, en virtud de que hay
actos castigados por el derecho penal que no causan ningdn per juicio. Son actos
gue requieren ser reprimidos con una penalidad, pero en donde no hay ningun
interés individual perjudicado que dé lugar a una demanda civil.

No obstante estas distinciones, hay ocasiones en que un delito civil constituye
también un delito penal, en cuyo caso habra que seguir ciertas reglas para poder

solicitar la indemnizacién de dafios y perjuicios.*®

Con esos parametros se puede observar, que la obligacién civil, y que es “la
obligacion que surge a cargo de aquel sujeto que viola el deber genérico de no
causar dafo a nadie, de pagar los dafios y perjuicios a la victima”*®2, ahora bien,
existen momento, en los que una responsabilidad civil también constituye una
responsabilidad penal, a eso se le llama contractual del delito.

Una vez, que se dio un breve sefialamiento entre las similitudes entre las
obligacion civil y penal como diversas modalidades para reparar el dafio, vamos a
enfocarnos en la materia penal, por lo que, como se ha visto en la legislacion

analizada, en nuestro pais, se pretende que exista una reparacién integral, empero,

Una reparacion adecuada, efectiva y rapida tiene por finalidad promover la justicia,
remediando las violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos

humanos o las violaciones graves del derecho internacional humanitario. La

131 p, Campos Nieves, Barriga, Mercedes, La responsabilidad civil por dafios al medio ambiente, México,
Universidad auténoma de México, 2000, p. 22 y 23 recuperado en:
https://archivos.juridicas.unam.mx/wwwi/bjv/libros/7/3496/5.pdf

132 |bidem, p.24,
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reparacion ha de ser proporcional a la gravedad de las violaciones y al dafio sufrido.
Conforme a su derecho interno y a sus obligaciones juridicas internacionales, los
Estados concederan reparacion a las victimas por las acciones u omisiones que
puedan atribuirse al Estado y constituyan violaciones manifiestas de las normas
internacionales de derechos humanos o violaciones graves del derecho
internacional humanitario. Cuando se determine que una persona fisica o juridica
u otra entidad esta obligada a dar reparacion a una victima, la parte responsable
deber& conceder reparacion a la victima o indemnizar al Estado si éste hubiera ya

dado reparacion a la victima.'*

Lo anterior, nos devela, el sentido de la reparacion integral, que no solo es
proteger en ese momento, sino promover la justicia y evitar su repeticion, ademas,
garantizar, que la restauracion sea proporcional en la mayor medida de lo dafado,
segun la naturaleza y no solo que la victima dependa del imputado, sino que el
Estado entre a salvaguardar sus derechos. Por otro lado, como se ha venido
comentando en este trabajo, que la reparacion del dafio, en la actualidad, versa en
gran medida, en darles a las victimas, cantidades en dinero para subsanar el
menoscabo, empero, tal y como se sefala en las legislaciones al respecto, hay mas

formas de hacerlo y no solo encasillarse en temas pecuniarios como, por ejemplo:

La restitucién, siempre que sea posible, ha de devolver a la victima a la situacion
anterior a la violacion manifiesta de las normas internacionales de derechos
humanos o la violacién grave del derecho internacional humanitario. La restitucién
comprende, segun corresponda, el restablecimiento de la libertad, el disfrute de los
derechos humanos, la identidad, la vida familiar y la ciudadania, el regreso a su

lugar de residencia, la reintegracién en su empleo y la devolucion de sus bienes.

La restitucion es un tema muy controversial, ya que, aunque en todos los

casos en donde se comete un delito, esta figura seria lo ideal, pero en muchas

133 Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucidn 60/147 del 16 de diciembre de 2005, “Derechos
de las victimas a obtener reparaciones”, Dfensor Revista de Derechos Humanos, diciembre de 2010, nimero
12, p. 44, recuperado de: https://cdhcm.org.mx/wp-content/uploads/2014/05/dfensor_12_2010.pdf

134 |bidem, p. 45.
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ocasiones no es fisicamente posible, es por eso, que comprende ciertos supuestos
en los que si se puede, como por ejemplo, en la libertad, la ciudadania, perdida de
prerrogativas, pero en otra situaciones como la muerte, no es humanamente
posible, restituirles la vida, es en ese sentido, que viene el analisis profundo de
coémo hacer para lograr la satisfaccion de ese Derecho, es ahi el punto toral de este
trabajo, en esos casos en donde no es posible restaurar, y la gran pregunta, ¢ que
necesita la victima ante la muerte?, no es una pregunta sencilla, ya que va a
depender del caso particular, y la manera de saberlo, es si se individualizan las

pretensiones. Asi, pues, la forma que conocemos es la indemnizacién que,

ha de concederse, de forma apropiada y proporcional a la gravedad de la violacion
y a las circunstancias de cada caso, por todos los perjuicios econémicamente
evaluables que sean consecuencia de violaciones manifiestas de las normas
internacionales de derechos humanos o de violaciones graves del derecho
internacional humanitario, tales como los siguientes:

a) El dafo fisico o mental,

b) La pérdida de oportunidades, en particular las de empleo, educacion y
prestaciones sociales,

¢) Los dafios materiales y la pérdida de ingresos, incluido el lucro cesante;

d) Los perjuicios morales, y

e) Los gastos de asistencia juridica o de expertos, medicamentos y servicios

médicos, y servicios psicoldgicos y sociales.'®®

Bajo esa tesitura, la indemnizacion, va a ir acorde con lo afectado, tratando
de ser proporcional, que, desde luego, nunca seria eso posible, pero se trata de
compensar lo sucedido, asi mismo, deben existir, garantias de no repeticién, que
seran todas a aquellas acciones que debe realizar el estado, para tratar de que no

se repita el delito, como, por ejemplo:

a) El ejercicio de un control efectivo por las autoridades civiles sobre las fuerzas

armadas y de seguridad;

135 dem.
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b) La garantia de que todos los procedimientos civiles y militares se ajustan a las
normas internacionales relativas a las garantias procesales, la equidad y la
imparcialidad;

c¢) El fortalecimiento de la independencia del Poder Judicial;

d) La proteccion de los profesionales del derecho, la salud y la asistencia sanitaria,
la informacion y otros sectores conexos, asi como de los defensores de los
derechos humanos;

e) La educacion, de modo prioritario y permanente, de todos los sectores de la
sociedad respecto de los derechos humanos y del derecho internacional
humanitario y la capacitacion en esta materia de los funcionarios encargados de
hacer cumplir la ley, asi como de las fuerzas armadas y de seguridad;

f) La promocion de la observancia de los cddigos de conducta y de las normas
éticas, en particular las normas internacionales, por los funcionarios publicos,
inclusive el personal de las fuerzas de seguridad, los establecimientos
penitenciarios, los medios de informacion, el personal de servicios médicos,
psicolégicos, sociales y de las fuerzas armadas, ademas del personal de empresas
comerciales;

g) La promocion de mecanismos destinados a prevenir, vigilar y resolver los
conflictos sociales, y

h) La revision y reforma de las leyes que contribuyan a las violaciones manifiestas
de las normas internacionales de derechos humanos y a las violaciones graves del

derecho humanitario o las permitan.3

Asi pues, una vez analizadas, las diversas formas de reparar el dafio, ya se
hablé se sanciones, modelos de reparacion, acciones para la no repeticion, no

debemos dejar de lado el tema de la reparaciéon del dafio moral,

Lamentablemente en México esta responsabilidad del Estado no se cumple
plenamente, tomando en cuenta que la reparacion del dafio en las leyes y en la
practica se ha burocratizado, limitandose a un tramite administrativo posterior a un
fallo judicial para otorgar una mera indemnizacién econdmica en caso de dafios

materiales e inmateriales, lo que evidencia, por un lado, un desdén hacia las

136 |hidem, p. 46.
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victimas y las violaciones a derechos humanos; y por el otro, una violacién

sistematica al derecho a la justicia, lo que incrementa gravemente la impunidad.®’

En esos términos, tenemos en la actualidad, una Constitucion federal, que,
desde su articulo primero, nos manifiesta la obligacién que tiene el estado, de
reparar las violaciones a los derechos Humanos, que, a través de los afios, se han
ido implementando acciones y robusteciéndose con el ambito internacional, con la
Corte Interamericana de derechos Humanos, que en sus disposiciones nos
establecen que se debe de reparar en la mayor medida posible, asi pues,
atendiendo en el tipo de dafio, se debe centrar la atencion, que por ejemplo, con el
dafio moral, que es dificil medir, 0 como algo abstracto, por lo cual, se determinadas

teorias al respecto, como por ejemplo la,

Tesis negativa clasica: Segun esta doctrina, el dafio moral no resultaria
indemnizable, por cuanto ello importaria vulnerar principios juridicos y éticos. Desde
el punto de vista juridico, se sostiene que la reparacion del dafio moral atentaria
contra elementales principios de la responsabilidad civil, al indemnizar un perjuicio
inexistente y al hacerlo sobre parametros totalmente arbitrarios. Desde el punto de
vista moral y ético se ha sostenido que es inmoral y escandaloso poner precio al

dolor o discutir el valor de los afectos.3®

Esta teoria negativa, sefiala, que es incorrecto el tratar de indemnizar un
dafio moral, ya que el ponerle precio a algo intangible, resultaria aventurado, toda
vez que el dolor no tendria precio, por lo tanto, la reparacion solo seria admisible

cuando se tratara de dafios patrimoniales y, que ese mismo sentido,

Tesis negativa moderna: La tesis negativa moderna de la reparacién del dafio
moral, es fruto de una cosmovision diferente del derecho y de la vida: aquella que
impera en los paises comunistas. La mayoria de esas legislaciones no acogen la

reparacion del dafio moral de forma total. La mejor explicacién de este fenédmeno

137 |bidem, p. 3.
138 Champo Sanchez, Nimrod Mihael y Serrano Sanchez, Lidia Inés, Reparacién del dafio, justicia restaurativa
y género, México, UNACH, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2019, p. 35, Recuperado de: https://mwww.iij-
unach.mx/images/docs/2019/Reparacin_del_dao_justicia_restaurativa_y gnero_- FINAL.pdf
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de ver

ideas i

puede encontrarse en el perjuicio de concebirla como una materializacién del

espiritu burgués, que todo lo reduce a dinero.**®

Esta tesis negativa moderna, se dirige en el mismo sentido, pero por la forma
la vida y la situacion socioeconémica de una nacion, toda vez que estas

mperaban, en los estados comunistas, que el hecho de resarcir algo con

dinero, lo veian como algo perjudicial.

ejempl

Caso contrario, también existen teorias, que admiten la reparacion, por

o:

Doctrina que admite la reparabilidad: La doctrina moderna admite pacificamente la
indemnizacién del dafio moral. Existen discrepancias respecto del fundamento que

asume dicha obligacion, habiéndose formulado diferentes lineas de pensamiento.

Doctrina de la pena o sancién ejemplar: Para este sector doctrinario —hoy minoritario
la reparacion del dafio moral no constituiria un resarcimiento, sino una verdadera
pena civil, mediante la cual se reprobaria de manera ejemplar la falta cometida por
el ofensor. Siempre estariamos en presencia de una sancién, que asumiria una
finalidad preventiva abstracta, dirigida a la comunidad y también al responsable,
para que en el futuro se abstenga de incurrir en conductas similares a las que dieron

lugar al dafio.'*°

En ese sentido, las tendencias modernas, apuntan a la aprobacion de la

indemnizacién al dafio moral, que si bien es cierto, no se trata de que sea algo que

iguale

el derecho, sino tratar de llegar a un estado de satisfaccion, es en ese

sentido, que la autoridad debe ser sensible a las necesidades de la victima, para

con ell

0, lograr la tan llamada reparacion integral.

139 |bidem, p.36.

140 jdem.
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4.5. La perspectiva ética del derecho humano a la reparacion del dafio de la

victima en el proceso penal acusatorio

En este subtema final, se destind al analisis del Derecho Humano, que tiene la
victima en un proceso penal, a consecuencia de la comision de un delito, pero desde
Su perspectiva ética, ya que es un aspecto muy importante, que en la actualidad, la
gente no le toma la debida importancia, por el contrario, deberia ser uno de los
estandartes en nuestro actuar diario, en lo que sea que hagamos, pero en particular,
en el tema penal, son muchas las cuestiones, donde la ética y la moral, tienen
cabida, en primer lugar, en el delincuente, las justificaciones, por las cuales tiene
una conducta tipificada como ilicita, pueden ser muy diversas, que el tratar de
encontrarlas todos, entrariamos a un plano muy complejo, ya que, no solo se
encuentran, la necesidad, la impericia, la ignorancia, la ambicion, la mala intencion,
la venganza, sino que también existen los factores, como son la intencion de hacer
el dafo, y las condiciones patoldgicas, pero otra de las razones, son por el no
controlar lar las emociones, y en un arranque, de enojo, tristeza, desesperacion,
podemos llegar a hacer cosas, de las cuales una vez en calma, podemos llegar a
arrepentirnos, eso por parte del delincuente.

Acto seguido, una vez que el delito se ha cometido, existe un afectado, por
lo que, al no tener permitido, otra opcidn, mas que, la proteccion y cobijo del estado,
gue a su vez, tiene las instituciones y el personal conducente para ello, se presume,
gue esta proteccion, debe ser de la mejor forma, para que el sujeto pasivo, quede
compensado de la mejor manera, por lo que es, de las principales controversias
respecto a la proteccién y acceso a la justicia, ya que, el derecho humano a la
reparacion del dafio, es un tema sensible, no solo para la victima del delito, sino
también socialmente, ya que, si somos empaticos, podemos tener un sentimiento
de repudio hacia el delito, y una fiel aceptacion a que se le pueda resarcir el dafio
al afectado. En nuestro pais, este tipo de prerrogativas, tuvieron un cambio de
enfoque, con la transicion del sistema inquisitivo, al acusatorio oral, que el gran
problema, de manera general, era la impunidad y el mal uso de la funcion

jurisdiccional en el proceso penal, ya que, socialmente, se tiene unaidea, que acudir
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a la fiscalia, es tirar en saco roto las esperanzas de que se nos resuelva un
problema, y esa concepcion, las tienen, quien ha vivido en carne propia una mala
experiencia, eso por una parte, ya que, respecto a lo juridico,con este cambio, se
dio un cambio en los objetivos del proceso penal, dandole a lareparacion del dafio,

una direccion primordial, antes del castigo al delincuente.

4.5.1. La funcion de la ética al reparar el dafio

Este Derecho Humano, como ya se menciond, es tutelado, por diferentes
ordenamientos, que por orden jerarquico, sefialamos a nuestra Constitucion Politica
de los Estado Unidos Mexicanos, que en los principios generales, del proceso penal,
sus objetivos la expresa de la siguiente forma: “el proceso penal tendra por objeto
el esclarecimiento de los hechos, proteger al inocente, procurar que el culpable no
quede impune y que los dafios causados por el delito se reparen.”**! Como ya se
menciono, esta llamada de atencion es muy general, pero que, se complementa,

uno de los derechos de la victima, en el mismo articulo y que es:

Que se le repare el dafio. En los casos en que sea procedente, el Ministerio Publico
estara obligado a solicitar la reparacion del dafio, sin menoscabo de que la victima
u ofendido lo pueda solicitar directamente, y el juzgador no podra absolver al
sentenciado de dicha reparacién si ha emitido una sentencia condenatoria. La ley
fijard procedimientos agiles para ejecutar las sentencias en materia de reparacion

del dafio.'#?

Como es de esperarse, la Constitucion, no puede estar saturada, por lo que
de ella se desprende, que, “las leyes preveran mecanismos alternativos de solucién
de controversias. En la materia penal regulardn su aplicacion, aseguraran la
reparacion del dafio y estableceran los casos en los que se requerira supervision

judicial.”*43 Esto, nos remite a otras leyes secundarias como son el Cédigo Nacional

141 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 1917, México.
142 fdem
143 [dem
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de Procedimientos Penales, que leyendo lo conducente a la proteccion a la victima,
se puede notar, que se si habla de que se le repare el dafio, y los mecanismos para
tal accion, pero que mucho influye en el Ministerio publico, los facilitadores, y una
vez concluido el proceso, en el juez que va a dictar sentencia.

Ahora bien, este derecho de la victima, esta tutelado, por otras leyes
secundarias, cada una con sus propios conceptos, pero que todas concuerdan, en
qgue la reparacion debe ser integral, tal y como nos lo sefala la Ley General de

Victimas en su articulo 1, de la siguiente manera:

La reparacion integral comprende las medidas de restitucion, rehabilitacion,
compensacion, satisfaccion y garantias de no repeticion, en sus dimensiones
individual, colectiva, material, moral y simbdlica. Cada una de estas medidas sera
implementada a favor de la victima teniendo en cuenta la gravedad y magnitud del
hecho victimizante cometido o la gravedad y magnitud de la violacién de sus

derechos, asi como las circunstancias y caracteristicas del hecho victimizante.*4

Esta ley, expresa en sus lineas, la reparacion del dafio, pero de una manera
integral, que como sabemos, en ocasiones, el menoscabo causado, no puede
regresar a su estado original, por lo que debe ser en mayor medida, lo que pueda
garantizar la satisfaccion de las necesidades de la victima, de este modo, vamos a
poner ejemplos de la vida cotidiana, para poder entender de una mejor forma, que
no todos los procesos aun con el mismo delito, se deben subsanar de la misma
forma.

Suponiendo, que el delito es de robo, imaginemos, que la persona, si va
caminando por un callejon oscuro, y en ese trayecto, una persona, por medio de
gritos, fuerza y una navaja, le despoja de su celular o su cartera, ahi comienza el
analisis, ya que, la primer victima, podria ser una persona muy necesitada, y que el
dinero robado, sea indispensable para alimentar a su familia, por lo que es vital, el
recuperarlo, ademas, que el impacto del asalto, no le haya afectado moralmente,

odejado secuelas, y por otro lado, que en lugar de esta persona, haya sido otra, a

144 | ey General de Victimas, 2013, México.
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laque su solvencia econdmica, le permita no encontrase, en condiciones de
desesperacion por el dinero, al acudir a la fiscalia, cada una va exponer sus
pretensiones, que, en el primer caso, lo que quiere es recuperar sus pertenecias y
en el segundo, lo que requiere, es que, cuando vuelva a pasar por el lugar, ya no
sentirse amenazada, puesto que exige, que se coloque iluminacién en dicho lugar.

En los dos ejemplos, las peticiones son diferentes, pero, el exigir la justicia
es la similitud entre ambos, por lo tanto, las primeras autoridades que conocen de
los asuntos, podran remitirse a la leyes anteriormente expuestas, pero que de ahi,
soloveran la frase “que se le repare el dafio a la victima”, pero que para eso, dichos
personajes deben ser empaticos como ya se ha mencionado, asi como tener una
ética minima, asi como lo sefiala Adela Cortina, en su libro, Etica de la razon cordial,

gue, conocemos a la justicia también por el corazon, por lo que se desea,

Desarrollar la dimensién cordial de una ética minima, que, aun haciendo pie en la
ética del discurso, despliegue las potencialidades del vinculo comunicativo, y vaya
mas alla de ella, superandola, superandola, dandole carne y hueso. Sunombre sera
entonces ética de la razon cordial, empefnada en la tarea de mostrar como el vinculo
comunicativo no solo cuenta con una dimensién argumentativa, no solo revela una
capacidad de argumentar sobre lo verdadero y sobre lo justo, sino que cuenta con
una dimension cordial y compasiva, sin la que no hay comunicacion. Que, mejor
dicho, una ética empefiada en mostrar que para argumentar con éxito sobre lo justo
ha dehundir sus raices en sus vertientes cordial y compasiva. La razén integral es
entonces la razén cordial, porque conocemos la verdad y la justicia, no solo por la

argumentacion, sino también por el corazén.*

El tema de la ética y moral, son temas que para algunas personas, no
determinarian el actuar de las autoridades, puesto que no deben tomar parte en
algn asunto, y con mas razon en la via penal, que son temas con mucha
sensibilidad, pero que, en muchas ocasiones, solo se necesita, la comunicacion y
una ética minima, para poder ser empaticos, ya que, aunque la ley, no lo marque,

no es dafiino, y que esto, marcaria la diferencia, en cualquier etapa del proceso

145 Cortina, Adela, Etica de la razon cordial, Ediciones Nobel, Espafia, 2007, p. 99.
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penal, para la correcta valoracion del dafio y su indemnizacion.

Se habla de moral y ética, tienen sus diferencias, pero que,

en el uso comun se emplean casi siempre indistintamente y, a veces,
conjuntamente, aunque quienes las usan asi probablemente no serian capaces de
decirnos con precision si significan lo mismo o se refieren a algo diferente. De todos
modos, quizas para dar mayor énfasis retorico al discurso, parece que suena bien
reforzar ala “ética” con la “moral”, aun a riesgo de incurrir en una redundancia, como

ocurre si nos atenemos al significado etimolégico de los términos.#¢

Como puede verse, comparten términos similares, pero que, para nuestro
estudio, analizaremos la ética en la imparticion de justicia penal, asi que, son
diferentes momentos, en los que interviene, en el primer momento, de la noticia
criminal, cuando el policia, llega al lugar del crimen a la atencion de la victima, en
segundo plano, cuando alguien va a presentar una denuncia, lo que las personas
necesitan, es un apoyo y un cobijo, y no alguien que lo intimide, y que le dé nulas
esperanzas, para que su problema le sea resuelto.

Después de tomada la denuncia y una vez que todas las actuaciones se
centran completas, lo que sigue, es que si la naturaleza del delito lo permite, la
carpeta se mande a mediacién, con un facilitador, el cual incitara a la partes allegar
a un acuerdo, para no llegar al juicio, que por una parte es un desahogo al proceso,
pero que, una de las principales, razones, deberia ser, que se le repare el dafio a la
victima mucho antes del expediente se judicialice y que el tiempo se extienda,
mucho depende de la persona, la cual intervenga en el problema de manera
imparcial, utilizando una verdadera ética de su actividad, para no solo verlo como

terminar con la carga de trabajo, sino que se sensibilice realmente.

Una vez, dada la mediacion, y que no se haya llegado a un acuerdo por

alguna razén, lo que sigue, es llevar a cabo un proceso, que una vez, dada la

196 De Zzan, Julio, La ética, los derechos y la justicia, KONRAD-ADENAHUER-STIFTUNG E.V.,
Uruguay,2004, p. 19, recuperado de: https://archivos.juridicas.unam.mx/wwwi/bjv/libros/5/2228/4.pdf
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secuela procesal, finalizara con un una sentencia, en la que el juez, valore los
dafos, las pruebas y todo el desempefio del juicio, que aqui, en este punto es
fundamental, tener juzgadores, sensibles a las probleméticas, en donde emitan
resoluciones que puedan generar al victima la mayor satisfaccion posible, respecto
de sus pretensiones, y no solo una remuneracién econdmica, como via facil, sino
gue tal y como se marca en la ley general de victimas, sea una reparacion integral,

con todo lo que conlleva este concepto, como anteriormente lo vimos.

Ahora bien, si nos ponemos a analizar los antecedentes historicos de la
reparacion del dafio, nos podemos dar cuenta, que la venganza privada, se contuvo,
cuando, el Estado, o un tercero, tomo parte, para ser en manos de él la persecucién
del delito, pero enla actualidad, nos podemos dar cuenta, que las personas, ademas
de temer a delincuente, temen a las mismas autoridades, tal es el caso de latortura,
gue para definirla, podemos remitirnos, a la Convencion contra la Tortura y Otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, que lo presenta de la siguiente

forma:

ARTICULO 1. A los efectos de la presente Convencion, se entendera por el término
"tortura" todo acto por el cual se inflija intencionadamente a una persona dolores o
sufrimientos graves, ya sean de un tercero informacion o una confesion, de
castigarla por un acto que haya cometido, o se sospeche que ha cometido, o de
intimidar o coaccionar a esa persona 0 a otras, o por cualquier razén basada en
cualquier tipo de discriminacion, cuando dichos dolores o sufrimientos sean infligidos
por un funcionario publico u otra persona en el ejercicio de funciones publicas, a
instigacion suya, o con su consentimiento o aquiescencia. No se consideraran
torturas los dolores o sufrimientos que sean consecuencia Unicamente de sanciones

legitimas, o que sean inherentes o incidentes a éstas.¥’

Este organismo Internacional, presenta en su articulo primero, de forma

detallada, el delito de tortura, el cual conlleva a aplicar dolor y sufrimiento a una

147 Oficina del alto comisionado de las naciones unidas de Derechos Humanos, Convencion contra
la tortura tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, recuperado de:
https://mww.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/cat.aspx
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persona, para tratar de obtener una cierta informacion o que se crea que cometio
un acto ilicito, pero que el principal elemento, es que quien cause la afectacion, sea
un funcionario publico, o al servicio del estado y que dentro de esta funciones,
realice estos menoscabos y sobrepase la coaccién judicial con el abuso de su cargo,
en perjuicio de uno o varios individuos, lo cual, no deberia suceder, si se realizaran
las labores con ética, que las autoridades, fueran, personas conscientes, que en
ellas, se estan respaldando los afectados, y actuar con responsabilidad, pero que

para eso, ninguna ley, ninguna constitucion se los dara.

4.6. Propuestas para mejorar la reparacion integral a las victimas del

delito

Como ya se analizo, en el resultado de la actividad jurisdiccional, en las sentencias
no siempre se toman en cuenta, principios que estén fuera de la legislacion
mexicana, lo cual resulta perjudicial, ya que nuestro pais, es parte de mdultiples
convenios respecto la materia de proteccion a los Derechos Humanos, por lo que
se debe tomar en cuenta los mejores argumentos, es en ese sentido, que se
necesita una capacitacion constante en los impartidores de justicia, para que sus
resoluciones, tengan la mayor proteccion posible y de esa manera las victimas,

tenga una satisfaccion mayor.

Por otro lado, los mismos funcionarios, son quienes cometen violaciones, o
bien, por lo tanto, la ética esta relacionada con la imparticion de justicia en materia
penal, ya que, nuestro sistema juridico mexicano, nos da un serie de ordenamientos
en materia de reparacion del dafio, pero que esos lineamientos, si solo se dejan a
la literalidad, no se podra otorgar la mayor reparacion, es por ese sentido, que en
estos temas tan sensibles, las personas al frente, ademas de recibir capacitacion
tedrica y de estrategias, asi como de herramientas de ayuda, deben ser personas
sensibles al dolor de la victima, y no para tomar parte, ni tomar de manera personal
el asunto, pero si, para poder brindar el mayor soporte y que al sujeto pasivo, se le
pueda resarcir en el mayor mediada posible sus necesidades.

El derecho humano a la reparacion de dafio de la victima en el proceso penal
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conlleva una gran responsabilidad del estado y de las personas en quien se
deposita esta mision, al deber garantizarle en la mayor medida, que sus
pretensiones le sean consolidadas, y asi cubrir sus necesidades, respecto del
delito, es por eso, que se debe ademas de dar una capacitacion tedrica del derecho
penal, abordar temas sobre la ética en la imparticion de justicia, para de esa forma
tener funcionarios sensibles al resarcimiento del dafio.

Bajo esa tesitura, lo principal, es no olvidar, que cada persona es un mundo
de posibilidades, y que cada quien puede tener efectos distintos respecto de una
afectacion, asi, que, de primera mano, encontrdndose en alguna parte del proceso,
antes de la emisibn de una sentencia, si se pretende que exista una eficiente
reparacion, se debe en todo momento, individualizar al que exige el cumplimiento.

El saber lo que requiere una persona, después de haber sufrido un dafio, no
puede ser emanado unilateralmente por la autoridad, ya que, por sentido comdn,
deberia ser en conjunto con aportaciones de la victima, que, en este caso, eso seria
lo mas importante, pero que desgraciadamente uno de los factores sea, el agilizar
un tramite, por esa razon sea mas sencillo, otorgar al sujeto pasivo, una cantidad
econdmica para resarcir lo sufrido, empero con ello, se coarta la posibilidad de
alguna otra necesidad que se tenga, con ello, no se trata de decir, que todas las
autoridades sean corruptas, o que lo hagan de mala intencion, pero el que laley, no
delimite estas caracteristicas, deja la posibilidad abierta a que dependa de la
persona que esté al frente del asunto, he ahi la importancia del criterio de la
autoridad y en general de las personas que se dedican a la imparticioén de justicia,
por esa razon, el estado, no se puede confiar en dichos criterios, sino que debe
fortalecer sus figuras juridicas, en donde el resultado sea la reparacion del dafio,
implementando las individualizaciones de las necesidades en todo momento, que
tal vez sea mas tardado, pero la reparacion sera integral.

En los parametros anteriores, se sabe, que, en proceso penal, son diversos
momentos donde puede darse la reparacion del dafio, uno de ellos, son los
mecanismos alternos de solucion de conflictos, que cualquiera que sea, segun la
viabilidad juridica con el tipo penal, su objetivo siempre serd, acortar el

procedimiento y que se cumplan con los objetivos del proceso, por lo tanto, siendo
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la reparacion, uno de los requisitos de procedencia, es indispensable, que ademas
de facilitadores, existan funcionario, que orienten a la victima, a expresarse, y
cuando acudan a alguna sesion, ya lleven en mente sus propuestas para
exponerlas y de esa manera, el grado de satisfaccion sea mayor.

Con lo anterior, si la idea, es que existan personas capacitadas para ayudar
a las victimas del delito a que expresen sus necesidades, es imperativo que exista
una oficina, departamento, o algun espacio en cada fiscalia, denominada
“‘individualizacion victimal”, a efecto de que, de ese lugar, salgan las pretensiones,
es decir lo que la victima realmente solicita y necesita, en caso que se desee
finalizar el proceso a través de un medio alterno, o bien, ya se encuentre la pauta
dada, para las siguientes etapas del proceso, como lo es la individualizacion de las
sanciones y la sentencia.

En este departamento de Individualizacion victimal, tendria médicos, peritos,
psicélogos y mismos funcionarios que conozcan del procedimiento, para que la
victima, sea tratad desde diversos aspectos, como lo es, el fisico, el emocional y el
econdmico, para que, sirva como base para los actos procesales posteriores, tal es
el caso de la audiencia de individualizacién de sanciones y reparacion del dafio,
cuando se llegue a este punto, ya se encuentre determinadas las necesidades.

En el caso de las sentencias, toda vez que son facultad del juez, es
imperativo, que se sensibilicen a las necesidades y dejar el aspecto econémico,

como el principal reparador del dafio.
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CONCLUSIONES

1. Una vez analizados diferentes conceptos acerca de la victima, se puede acotar,
gque es la persona que sufre un dafio, en su persona O su patrimonio, a
consecuencia de una conducta ilicita; el delito, y que no solo individualmente se es
considerado asi, sino que también a los familiares en el caso de la muerte, es en
ese sentido, que se considera como victima directa e indirecta, y que por mucho
tiempo, se encontré6 en segundo plano, porque la atenciébn se encontraba

direccionada al estudio del delincuente.

2. El dafo, es la consecuencia de la comision de un delito, y que lo sufre otra
persona denominada victima, cuya taxonomia es diversa, pero que, de forma
general, se encuentran dos grandes grupos, el primero es de aquellos dafios que
afectan el patrimonio, es decir, afecta los derechos reales de una persona, y por
otro lado, existe el dafo personal, el cual, afecta los aspectos intimos de las
personas, afectivos y emocionales, que, sea cual sea el sentido, el objetivo

primordial, sera la reparacion del dafio.

3. En relacion a los antecedentes de la reparacion del dafio, una vez analizadas
las diversas civilizaciones en el mundo a efecto de encontrar, si en sus
ordenamientos, se encontraba contemplada esta figura, la respuesta es negativa,
no existe la figura de reparacion, solo cuestiones similares, pero no como tal un
resarcimiento, ya que el enfoque estaba dirigido hacia el delincuente; en castigar a

guien cometio una conducta tachada de ilicita en la civilizacion.

4. Lavenganza privada, fue un factor que perdurd en la historia, como una especie
de compensacién o grado de satisfaccion al sentirse atacado, que, con el paso del
tiempo, se coartd esta posibilidad, ya que esta facultad pasé al estado, el tutelar
ese derecho, ahora el estado seria el encargado, de salvaguardar un derecho que
tiene una persona, entonces, al tener esta responsabilidad, se debe garantizar, que

la victima, pueda lograr ese estado de tranquilidad.
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5. En nuestro pais, la reparacion del dafio, se encuentra tutelada de primera mano
por nuestra Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, seguida de
leyes secundarias que de ella se derivan, empero, los términos que se emplean,
guedan fuera de la realidad que se vive, ya que son muy generales, y no emplean
ninguna herramienta para individualizar las necesidades de las victimas del delito

y de esa forma, lograr una reparacion integral.

6. México es parte de diversos tratados internacionales en materia de reparacion
del dafio, el problema, es que al momento de que se emite una sentencia, no se
toman mucho en cuenta, y solo se esta utilizando a la legislacion mexicana, lo cual

debilita el resultado restaurativo.

7. En el presente trabajo, se estudio la doble dimension de la reparacion de la
reparacion del dafo, la primera como derecho de las victimas y la otra como
obligacion del estado en su calidad proteccionista; el cual a pesar de tener como
objetivo, el brindar la debida proteccion de los derechos de la victima, como ente
garante, sigue habiendo en nuestro pais, casos donde no se le brinda la mayor
proteccion posible a las victimas, otorgandoles compensacion econdémica, sin antes

saber cuales son sus verdaderas necesidades.

8. En la actividad jurisdiccional, especificamente al emitir una sentencia, al no
encontrarse fijada legalmente una figura, la cual pueda delimitar lo que la victima
necesita; es decir, individualizar sus necesidades, conlleva a que no se fijen los
parametros adecuados para subsanar el menoscabo, yéndose por la alternativa

mas facil; determinar cobmo pena, una cantidad en dinero.
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