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1. INTRODUCCION

Al reflexionar en torno a la materia penal en nuestro pais, inmediata-
mente surgen dos problemadticas trascendentales que, entre otras mu-
chas aristas del problema,! considero que son el eje central de andlisis
del Tus poenale en nuestra actualidad: a) el exponencial aumento de los
indices de delincuencia en nuestro pais; y b) la consecuente agravacién de
las tradicionales penas de prisién y pecuniarias, asi como de las medidas
de seguridad disefiadas para combatir el delito.

Este indisoluble binomio (delincuencia-represion) ha estado presen-
te en la historia moderna de nuestro pais, y su etiologia es multifactorial,?

" Magistrado del Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer
Circuito.

! De entre las cuales, podemos también destacar a manera de ejemplo, la ineficacia
de las politicas generales de prevencién general y especial del delito; la ineficacia de los
actuales modelos politico criminolégicos que ponderen la prevencién del delito por
encima de su represion; el inobjetable mito de la readaptacién social en nuestro pais.

2 Ya que indiscutiblemente han influido aspectos culturales, politicos, econémi-
cos y sociales en la preservacién de ese indeseable szazus quo penal en nuestro pais.
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lo cual ha originado que muchas de sus nocivas consecuencias perduren
hasta nuestros dias y que, incluso, cotidianamente se agraven, sin visos
cercanos de solucién. Entre ellas, debemos mencionar la falsa concep-
cién de que el desmedido aumento en la punibilidad de los delitos es la
térmula magica para su erradicacién; y la criminalizacién de madltiples
conductas no lesivas de bienes juridicos de trascendencia para la so-
ciedad, lo que conlleva a un considerable aumento en las estadisticas
judiciales de nuestro pais, y al consecuente anquilosamiento y descrédito
de las instituciones encargadas de la procuracién e imparticién de justicia,
muchas veces ante la impotencia de resolver oportuna y eficazmente las
demandas sociales planteadas.

La explosién del nimero de procesos no es un fenémeno juridico sino
social que origina una depresién social que se expresa y se refuerza con la
expansion del Derecho.3

Cabe mencionar que, aunado a la diversa problemadtica planteada, el
poder legislador de nuestro pais —como iinico drgano facultado por nues-
tra Constitucion General a fin de elaborar las leyes necesarias para hacer
frente a esta situacion— ha sido rebasado por una avasalladora realidad
socio-delictiva, frente a la cual sus esfuerzos, en la mayoria de los casos,
han sido inoportunos y carentes de una visién interdisciplinaria del pro-
blema. Circunstancia que evidentemente no sélo afecta al justiciable y a
la sociedad abstractamente concebida, sino de manera particular y di-
recta a las personas que por cualquier razén ven afectada su esfera juri-
dica con la comisién de un hecho delictivo, esto es, tanto a la victima
como al ofendido en materia penal, quienes histéricamente se encuen-
tran en un lugar de olvido y abandono juridico.

En la que podemos denominar la mas moderna codificacién penal
en nuestro pais, esto es, en el Cédigo Penal para el Distrito Federal?, se

3 Sansone, José Manuel. “Manifestaciones mis significativas de la denominada
privatizacién del Derecho penal (Exposicién de las ventajas y peligros de este fend-
meno)”, sitio web: www.unifr.ch/derechopenal/articulos/pdf/Sansone.pdf.

* Publicado en la Gaceta Oficial del Distrito Federal de 16 de julio de 2002, que
entré en vigor a los ciento veinte dias naturales posteriores a su publicacién, lo que

ocurrié el trece de noviembre de ese afio.

DR © 2007. Revista del Instituto de la Judicatura Federal
Instituto de la Judicatura Federal - Consejo de la Judicatura Federal
http://www_ijf.cjf.gob.mx/



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx

FERNANDO ANDRES ORTIZ CRUZ 245

contiene un significativo avance para la sociedad mexicana —y particu—
larmente pam los sujetos pasivos del delito— ya que desarrolla, con cierta
innovacién, una asignatura de especial importancia y que habia sido
relegada en el campo del Derecho punitivo, me refiero a la “reparacién
del dafo” para las victimas del delito.

...el instituto de la responsabilidad civil en el Derecho penal no ha recibi-
do hasta ahora un tratamiento demasiado detenido por parte de la doc-
trina cientifica. Quizd esta actitud se deba a la naturaleza interdisciplinaria
del problema, situada a caballo entre tres disciplinas juridicas: el Derecho
penal, que lo regula; el Derecho civil, que aporta la teoria general de la
responsabilidad civil, y el Derecho procesal, que determina el procedi-
miento y el orden jurisdiccional competente para conocer de dicha res-

ponsabilidad.5

La aparicién de esta nueva legislacion refleja ese intento por rescatar del
olvido a quien padece el delito, sobre todo porque trata de resarcir
de mejor manera el dafo ocasionado por el delincuente. No obstante, ese
Nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal no es de manera alguna
la panacea que disminuya en definitiva los indices de criminalidad en la
ciudad, mucho menos es la mejor herramienta para abatir la proble-
matica imperante en materia de seguridad publica en nuestro pais.
Sin embargo, tampoco debemos minimizar el esfuerzo que, para mejorar
la condicién de la materia que nos ocupa, realizaron los depositarios del
poder legislativo del Distrito Federal, sobre todo, porque dicha figura,
desde una novedosa perspectiva politico-criminolégica como aqui lo
propondremos, podria transformarse en una importante institucién
juridica capaz de reducir significativamente los altos indices en las
estadisticas Judmlales que hoy en dia imperan, asi como también, en
un eficaz mecanismo para que la victima y/u ofendido por un delito
puedan tener un papel mucho mids activo y protagénico en la satisfac-
cién de sus pretensiones, lo que traeria aparejada una mayor credibili-
dad y certidumbre de las instituciones de nuestro pais.

> Casino Rubio, Miguel, Responsabilidad civil de la administracion y delito, Ma-
drid, Marcial Pons, 1998, p. 193.
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II. NOCIONES GENERALES SOBRE LA REPARACION DEL DANO

Desde un pr1mer plano, denominado et1molog1co el vocablo ¢ repara-
cién” proviene del término latino “ repamz‘za onis”, que significa, segin
el Diccionario de la Lengua Espariola, la accién 'y efecto de reparar cosas
materiales mal hechas o estropeadas.® Luego, desde una perspectiva
eminentemente juridica, entendemos a la “reparacién” como el desagra-
vio, la satisfaccién o el resarcimiento de un dafo hecho a una persona
en su esfera juridica.

Por su parte, la palabra “dano”, proviene del latin “damnum” que sig-
nifica “efecto de dafiar”.” Luego, es necesario desentrafiar también el
significado de este ultimo vocablo, el cual se entiende como causar do-
lor, molestia, maltrato; estropear; deteriorar, o echar a perder una cosa.
En un sentido juridico /afo, 1a palabra “dano” equivale a lesién, perjui-
cio, detrimento o menoscabo que, en abstracto, puede causarse en algo
o en alguien.

Al respecto, Salvador Ochoa Olvera aporta diversas definiciones
en torno a dicho concepto:

..Ordaz. —Fl dafio resarcible es ofensa o lesién de un derecho o de un
bien juridico cualquiera. Enneccerus-Lehman. —Daifio es toda desven-
taja que experimentamos en nuestros bienes juridicos (patrimonio, cuer-
po, vida, salud, honor, crédito, bienestar, capacidad de adquisicién).
Carnelutti. —El dafio es toda lesion a un interés. Aguilar.— Destruccién

o detrimento experimentado por alguna persona en sus bienes.?

La multivocidad del término “dano” en el lenguaje comin persiste en el
léxico juridico, ya que dicho término no tiene el mismo significado en
el ambito civil y en el dmbito penal, en virtud de que:

...los dafios penales han de estar tipificados o ser efecto directo de un
delito [...] los dafios civiles comprenden también los efectos indirectos

¢ Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espariola, 22* ed., Madrid,
Editorial Espasa Calpe, 2001, p. 726.

7 Idem, p. 1947.

8 Ochoa Olvera, Salvador, E/ dario moral, México, Montealbo, 1999, p. 3.
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como son el lucro cesante, los dafios morales y, en definitiva, toda clase de
perjuicios que quedan fuera de lo estrictamente penal, si bien tienen impor-
tancia para determinar la responsabilidad civil derivada del delito.’

A manera de conclusién, debe puntualizarse que el dazio relevante para
el Derecho penal, y el tnico que en la materia estaria sujeto a repara-
cién, es aquel que se produce a consecuencia de la comisién de un delito,
mismo que evidente y necesariamente ha de recaer sobre un bien juridica-
mente protegido por la ley.

...es el perjuicio, lesién o detrimento que se produce en la persona o bienes
de alguien, por la accién u omisién de otra persona. La accién u omisién
puede ser dolosa o culposa, aunque el dafio puede provenir también de una
cosa fortuita. El Derecho Penal fundamenta en el dafo la tipificacién obje-
tiva de multiples delitos, asi como su punibilidad por el Estado. 1°

II1. LA REPARACION DEL DANO Y LA NOCION DEL BIEN JURIDICO

La nocién de “bien juridico” resulta ineludible en el estudio de la figura
de la “reparacién del dafio” derivado de una relacién de dependencia, en
razén de que el ataque, dafo o vulneracién a que hemos hecho referen-
cia, siempre debera ocasionar una lesién precisamente a una de estas
categorias axiolégicas de la sociedad, sin la cual, no serd procedente la
reparacion del daio.

...sin lesién o peligro, lesién para un interés de la vida humana, individual o
colectivo, juridicamente tutelado, falta la primera condicién requerida para
la integracién de la esencia propia de lo antijuridico, pues si lo antijuridico
es lo que contradice el Derecho y éste ontolégicamente tiene que

9 Serrano Butraguefio, Ignacio, Los delitos de darios, Pamplona, Aranzadi, 1994,
pp- 21y 22.
19Diaz de Leén, Marco Antonio, Diccionario de Derecho procesal penal, 4* ed.,

México, Porraa, 2000, pp. 587 y 588.
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proteger y regular los intereses de la vida humana, la conducta que no lesio-
na ni pone en peligro un bien juridico no puede ser valorada como ilicita.!!

Por ello, la conducta que vulnera o pone en peligro alguno de dichos
bienes juridicos, entendidos como aquellos valores o categorias tanto
individuales como colectivos que resultan imprescindibles para hacer
posible la vida en sociedad, siempre serd valorada como antisocial; mis-
ma conducta que puede o no ser penalmente relevante, si es que dicho
comportamiento encuadra en la correspondiente descripcién tipica con-
templada en el ordenamiento sustantivo penal.

En consecuencia, la aludida nocién de “bien juridico”, bajo un en-
foque estrictamente zuspenalista, se encuentra intimamente relacionada
con el concepto “dafio”, el cual, eventualmente puede ser equiparado con
el concepto “delito”,'? que no podria apartarse de la idea de la “pena”, asi
como esta pena no debe desligarse del concepto “reparacién”. Este es,
entonces, el fundamento légico racional de nuestra propuesta de repa-
racion del dario como mecanismo alterno de sancion.

IV. NATURALEZA JURIDICA DE LA REPARACION DEL DANO

Este tema ha sido materia de amplias discusiones entre los tratadistas a
nivel nacional e internacional, sobre todo porque no se han puesto de
acuerdo si la reparacion del dasio derivada de la comisién de un ilicito es
una pena de caricter publico, a cuya solicitud esta obligado el Ministe-
rio Publico y a su imposicién el érgano jurisdiccional; o bien, si resulta
un derecho meramente personal que le asiste al ofendido o a la victima
por la comisién de algin delito. En efecto, esta institucién suele ser
identificada de muy diversas formas, ya sea concebida como una resporn-
sabilidad civil cuasi criminal, o como una responsabilidad civil derivada
del acto ilicito penal,las posturas cldsicas la definen como una responsabi-

11 Jiménez Huerta, Mariano, Derecho penal mexicano, tomo 1, 6* ed., México,
Porraa, 2000, pp. 228 y 229.

12 Esto es, que esa lesién a una categoria axioldgica, per se, puede ser constitutiva
de un ilicito, siempre y cuando se ajuste a la exigencias de la tipicidad.
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lidad civil dimanante del delito o bien como una responsabilidad civil ex
delito o derivada de delito.

...esta interrogante exige remontar el vuelo teérico en la indagacién de cudl
sea en concreto la naturaleza de dicha responsabilidad, con entera indepen-
dencia del argumento formal que deriva de su efectiva inclusién en el articu-
lado del Cédigo Penal, habida cuenta de que no es la ubicacién de un precepto la

que le imprime naturaleza, sino que ésta deriva de su propia sustancia.!3

En contraparte a estas definiciones doctrinales, del analisis sistematico
del contenido de los articulos 30 (catdlogo de penas), fraccion V (sancio-
nes pecuniarias), 37 (la sancion pecuniaria comprende la multa, la repara-
cion del dario y la sancion econdmica),y 46 (obligados a reparar el datio), del
aludido Cédigo Penal para el Distrito Federal, se concluye que el legis-
lador capitalino le otorgé a la institucién de la “reparacion del dafio”,
una naturaleza juridica dual, a saber: pena piiblica cuando se exige al
sujeto activo del delito, y responsabilidad civil derivada de delito, cuando
se exige a personas distintas a é1'*. Empero, la postura juridica predo-
minante es la que la asocia como una “pena publica”.

El hecho de otorgar naturaleza juridica de pena a la reparacion del
dafio, obedece a fines politico criminales dada la intima relacién que,
como ya advertimos, ambas instituciones guardan entre si. Su regula-
cién privilegiada, evidentemente que busca asegurar con mayor eficacia
y prontitud la satisfaccién que corresponde a la victima del delito, dado

13 Casino Rubio, Miguel, op. cit., p. 197.

14 Articulo 46 (Obligados a reparar el dafio). Estan obligados a reparar el dafio:

1. Los tutores, curadores o custodios, por los ilicitos cometidos por los inimputables
que estén bajo su autoridad,;

II. Los duefios, empresas o encargados de negociaciones o establecimientos mer-
cantiles de cualquier especie, por los delitos que cometan sus obreros, jornaleros, em-
pleados, domésticos y artesanos, con motivo y en desempefio de sus servicios;

III. Las sociedades o agrupacmnes por los delitos de sus socios o gerentes, direc-
tores, en los mismos términos en que, conforme a las leyes, sean responsables por las
demas obligaciones que los segundos contralgan Se exceptia de esta regla a la socie-
dad conyugal, pues, en todo caso, cada cédnyuge responderd con sus bienes propios por
la reparacién del dafio que cause; y

1V. El Gobierno del Distrito Federal responderd solidariamente por los delitos
que cometan sus servidores publicos, con motivo del ejercicio de sus funciones [...].
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el poder disuasivo —prevencién general— en la aplicacién de esta me-
dida y las consecuencias generadas para el inculpado en caso de no ac-

ceder a resarcir el dafio o perjuicio ocasionado al pasivols .

...antes —y ahora mismo en muchos paises, acaso la mayoria— se conci-
bié a la reparacién o resarcimiento como consecuencia civil del delito,
aunque también se ha expuesto su probable naturaleza de sustitutivo de
la pena de prisién cuando la consecuencia de reparar es, precisamente, la
exencién de aquélla [...] El resarcimiento es reclamable en via penal,
habida cuenta de la fuente de la obligacién reparadora y de la convenien-
cia prictica de exigirla por la misma via en que se tramita la pretensién
punitiva, y no desplazarla a otra via paralela o consecutiva a aquélla. Nada
impide, en efecto, que el juez penal conozca de ambas pretensiones y
resuelva sobre ellas en una sola sentencia: en tal sentido milita el interés
social, encauzado como interés de la sociedad en la legitima satisfaccién
del ofendido. Asi, la reparacién queda como derecho del titular del bien
juridico vulnerado, de una parte, y como deber del reo ante aquel sujeto (o
ante el Estado, inmediatamente, y mediatamente ante el ofendido), de
la otra. El Estado actia como facilitador del cumplimiento. Pone a su
servicio el aparato de la justicia penal, nada menos.1®

No obstante, muchos autores se han pronunciado en contra del caricter
de pena piiblica que se le ha dado en México a la reparacion del datio, ya

que para algunos: “se trata de una sancién civil derivada de la obligacién

de restituir y resarcir el dafio causado”. 17

Otros autores, como el maestro Guillermo Colin Sdnchez opinan:

1> A manera de ejemplo podemos citar el contenido del articulo 86 del Cédigo
Penal para el Distrito Federal donde se establece que:

“La sustitucion de la sancion privativa de libertad procederd, cuando se cubra la repa-
racion del dasio, pudiendo el juez fijar plazos para ello, de acuerdo a la situacion econdmica
del sentenciado”. Esto es, el sentenciado no podra acogerse a ninguna de las medidas
sustitutas de prisién, en tanto no haya cubierto dicha pena publica. De ahi la impor-
tancia de esta medida en el Jus poenale.

16 Garcia Ramirez, Sergio, Temas y problemas de la justicia penal, México, Edito-
rial Seminario de Cultura Mexicana, 1996, p. 466.

7 Diaz de Leén, Marco Antonio. gp. cit., pag. 2045.
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...si se afirma que la reparacién del dafio es “una pena publica”, contrario sensu
habria que pensar en “penas privadas”, como si atin el delito fuese considera-
do como un ente de esa naturaleza [...] en la legislacién mexicana la repara-
cién del dafio en ocasiones es pena publica y en otras no lo es, llegando asi al
absurdo de que algo puede ser y no puede ser al mismo tiempo.!®

Hay quienes piensan que el hecho de que la reparacion del dafio sea
considerada como una pena publica, representa un retraso en la ley:

...ya que es confundir el objeto de una accién civil de caricter privado que
obliga al pago, la restitucién o la reparacién o la indemnizacién con la
accién penal, esencialmente publica o represiva. En México la reparacién
del dafio no deberia ser pena publica debido a que su mecdnica es injusta,
porque la condena se basa en el dafio que sea preciso reparar conforme las

pruebas obtenidas en el proceso. 19

Acorde con estas definiciones, el objeto directo de afectacién por la
comisién de un delito es, primordialmente, el patrimonio en sentido
amplio; de ahi que innumerables tratadistas le den a la reparacién del
dafio el cardcter de accién privada, siendo que ésta depende tnica y
exclusivamente de la accién penal, de su no desistimiento y de que el
juez de la causa, en la sentencia, determine su procedencia.

...de no concurrir, especialmente esto Gltimo existiria un serio obsticulo,
para el ofendido y victima, en el ejercicio de sus derechos por la via civil,
motivo por el cual habrin de sujetarse, a que en el momento procesal
correspondiente, se declare la responsabilidad y se precise lo referente a la
reparacion del dafio.?°

No obstante, sin desdefar la naturaleza juridica de Derecho privado de
la institucién de la reparacion del dafio, y sin soslayar su importancia

18 Colin Sdnchez, Guillermo, Derecho mexicano de procedimientos penales, 17* ed.,
México, Editorial Porrtia, 1998, p. 720.

19 Barragdn Salvatierra, Carlos, Derecho procesal penal, México, Mc Graw-Hill,
1999, pp. 262 y 263.

20 Colin Sdnchez, Guillermo, gp. cit., p. 721.
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pragmitica en el ambito del Derecho penal,* debe decirse que tal como
se ha venido apuntando, se busca ampliar la naturaleza juridica de la
reparacion del dafio, a fin de transformarla en una pena publica princi-
pal, incluso, alterna a las tradicionales de prisién/multa, asi como a las
medidas de seguridad. Esto es, se busca transformarla en una auténtica
tercera via para solucionar los conflictos en materia penal.

Esto es, se pugna para que la reparacion del dafio se presente como una
verdadera y propia pena de aplicacién complementaria y, en ciertos casos,
sustitutiva de la sancién penal: “lo que lleva a la exigencia de que la repa-
racién civil del dano deba ser realizada en el dmbito de la accién penal y
de oficio, y asegurada asimismo en casos de real o supuesta insolvencia.”*

Por ello, resulta oportuno contemplar a la responsabilidad civil des-
de el prisma de los intereses de la politica criminal como un arma civi/
a utilizar en el tratamiento del delito, pero como advierten autores de la

talla de Santiago Mir Puig:

...Ja utilizacién politico-criminal de la responsabilidad civil, que puede re-
sultar conveniente, no puede obscurecer la naturaleza conceptual de esta

clase de responsabilidad. Se trata de una responsabilidad de caricter civil. 2

V. LA REPARACION DEL DANO COMO MECANISMO ALTERNO DE
SANCION

En la actualidad, es evidente la insatisfaccién de la sociedad frente a los
titulares del poder publico, en virtud de la deficiente o nula atencién a
sus legitimos reclamos sociales, respecto de los cuales, también es inne-
gable que el tradicional sistema penal no puede alcanzar a solucionar
todos estos conflictos. Ante este escenario, histéricamente se ha plan-

21'Ya que tal como se ha precisado, el hecho de que el delito evidentemente cause
un dafo social y, a menudo, un dafio particular que afecta los bienes de cierto indivi-
duo (victima y/o ofendido), se constituye como la fuente de la obligacién de resarci-
miento de ese dafio en sede jurisdiccional.

22 Casino Rubio, Miguel, op. cit., p. 199.

2 Mir Puig, Santiago, Derecho penal: Parte general, 3* edicién corregida y puesta
al dia, Barcelona, Tecfoto, 1990, p. 15.
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teado la urgente necesidad de reformular los modelos tradicionales
sancionatorios, a fin de orientarlos hacia un esquema que analice y re-
suelva determinados asuntos de corte criminal, al margen de la aplica-
cién de la ley penal estatal.* En algunos de estos esquemas, se pugna
por colocar a la victima del delito en una posicién de especial conside-
racién como participe central del conflicto y, en otros, a la reparacién
del dafio como una tercera consecuencia juridico penal, alternativa de la
pena privativa de libertad y de la medida de seguridad.

Enla medida en que el Estado monopoliza cada vez mas los conflictos socia-
les se va alejando a la victima de sus problemas; lo que no indica, por supues-
to, que la victima se desentiende de éstos porque obtiene sin mis, solucién
estatal satisfactoria. Lo que sucede es que pierde espacios o posibilidades de
ser ella la actora principal que decida la forma de resolver sus conflictos,
particularmente los que afectan sus propios bienes juridicos.?®

Este fenémeno surgié a finales de los anos setenta, cuando se inicié una
importante discusién sobre una nueva vertiente en el tratamiento
retribucionista de la pena estatal, que consideraba al delito, primero, como
una ofensa a las relaciones humanas y, después, como una violacién a la ley.
A partir de entonces, fue que se concedié a la victima un rol primordial,
como uno de los protagonistas del proceso, en vistas a tener en considera-
cién la reparacién de los perjuicios y el reestablecimiento de las relaciones.

...la justicia restitutiva se relaciona con la nocién de componer entuertos,
de desagraviar relaciones o rehacer situaciones como mejor se pueda, lue-
go del perjuicio o la accién contraria al bienestar.2®

24 Una muestra de esa tendencia es la creciente proliferacion de métodos no
convencionales de solucién de controversias del orden penal, mejor conocidos como
“medios alternativos para la resolucién de conflictos”, identificados cual procedimientos
alternativos y contrapuestos al litigio judicial, reservados para hacer frente a proble-
mas de escasa relevancia penal en los que la aplicacién de la norma penal resultaria mds
perjudicial que disuadir a las partes para arribar a una conciliacién pacifica.

% Moreno Herndndez, Moisés, “Politica criminal y dogmitica de las victimas”,
en Teorias actuales en el Derecho penal, Buenos Aires, Ad-Hoc, 1998, p. 369.

26 Highton, E. ez. al, Resolucién alternativa de disputas y sistema penal, Buenos

Aires, Ad-Hoc, 1998, p. 83.
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Para Munoz Conde, la cuestién de atribuir un papel importante en el
sistema punitivo a la reparacién del dafio a la victima del delito parte:

Actualmente, tal propuesta parte de lo que se considera una necesidad de
“volver la mirada” hacia la victima, convirtiéndola también en objeto
de atencién para el Derecho penal; a dicho argumento se une, en oca-
siones, la invocacién del Derecho penal como u/tima ratio, lo que acon-
sejaria sustituir las penas tradicionales por una intervencién menos

agresiva, cual es la reparacion a la victima.?”

A manera de antecedente, es menester precisar también que hasta hace
dos décadas aproximadamente, se consideraba que la reparacién del dafio
era una institucién civil inmiscuida en el Derecho penal, como una con-
secuencia accesoria, incapaz de solucionar por si misma, un litigio penal.

...no estaba considerada como una posible via de solucién de conflictos
sociales ni muchos menos una tercera via a adoptar, en lugar de la pena y
medida de seguridad.?®

Razén por la cual, no fue sino hasta el desarrollo y adopcién a nivel
mundial del pensamiento politico criminolégico del maestro de la Uni-
versidad de Bonn, Claus Roxin, cuando se pretendié introducir a la
victima en el Derecho penal con un rol importante en la toma de deci-
siones.

Hay motivos convincentes que hablan en favor de una amplia inclusién
de la reparacién del dafio en el Derecho penal. Pues con ello se sirve mds
a los intereses de las victimas que con una pena privativa de libertad o de
multa, que a menudo realmente frustran una reparacién del dafio por el
autor. Investigaciones empiricas también han demostrado que tanto el lesio-

2" Mufioz Conde, Francisco, y Garcia Aran, Mercedes, Derecho penal: Parte gene-
ral, 6* ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 2004, p. 604 y 605.

28 Ocrospoma Pella, Enrique, “La reparacién penal”, en Boletin Juridico
Derecho.com, 2* época, nim. XLVII, 16-30 de septiembre de 2002, 3.3, §2. El trabajo
fue desarrollado sobre la base del Cédigo Penal Espafiol de 1995 y estd disponible en
el sitio web: www.derecho.com/boletin/articulos (consultado el 15 de junio de 2007).
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nado como la comunidad otorgan nulo o escaso valor a un castigo adicional
del autor ante la reparacién del dafio en la forma de una composicién
autor-victima, en casos de pequefia o mediana criminalidad. De ahi que,
en casos que actualmente se castigan con una pequeﬁa pena de multa, se
podria prescindir la pena cuando se produce una reparacién total del dafio;
y en delitos mds graves la reparacién del dafio podria originar de todos
modos una remisién condicional de la pena o una atenuacién obligatoria

dela pena.29

No se debe olvidar la crisis generalizada en que cayd el sistema peniten-
ciario no s6lo en nuestro continente, sino en el mundo entero, por lo
que la pena privativa de libertad perdi6 legitimidad, no obstante ha per-
manecido por razones diversas a las juridicas (a cdrcel lleva a cuestas,
estigmas como el de que lejos de socializar o resocializar perjudica al reo).
Ademais de que, en materia de delitos no graves, es comin observar que
la victima y/o el ofendido estin muy lejos de interesarse en la respuesta
carcelaria ofrecida por el sistema penal convencional.

Consideramos que el hecho de que el Derecho penal acentde su
interés por regresar al momento anterior al delito, con la colaboracién
tanto del infractor como de la victima u ofendido del delito a través de
la figura de la reparacion del dario, no implica sino el cumplimiento de su
funcién social, que es la de solucionar conflictos. A este fenémeno, se le
ha llamado también privatizacién del Derecho penal, entendido como
una forma auténoma de composicién de litigio, por via de retrotraer el
estado de cosas al momento anterior al delito, y a través del cual, se
otorgue a la victima o al ofendido, el rol principal y no secundario que
merece en el sistema penal, sin soslayar la importancia de su voluntad o
disposicién tanto para aceptar una reparaciéon o reemplazo de lo dafia-
do, como para otorgar perdén al ofensor. Este es entonces, el funda-
mento socioldgico juridico de las mds modernas posturas politico
criminales que buscan fomentar la conciliacion victima-victimario, aten-
tos a que el fin dltimo del Derecho es, precisamente, la paz social.

2 Roxin, Claus, Derecho penal: Parte general, tomo 1, traduccién de la 22 ed. ale-
mana y notas por Diego-Manuel Luzén Pefa y otros, Madrid, Civitas, 1997, pp. 108
y 109.
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...se refiere a la mediacidn, la conciliacién o la reparacién como formas
extrafias al sistema penal tradicional que conllevarian minimizar el sim-

bolo estigmatizador de la penal estatal.30

Sobre el particular, es muy importante destacar que la reparacion del
dafio como alternativa de sancién, cumple con los postulados de la Pre-
vencidn general, ya que se estima generadora de un efecto de satisfaccion
en el conglomerado social al haberse resarcido el dafio ocasionado por
el delito, y;, aun cuando no sea en todos los casos, esta reparacién puede
expresar el reconocimiento y consiguiente estabilizacién de la norma
vulnerada, suficientes para producir cierto efecto de confianza en el fun-
cionamiento del ordenamiento juridico.

...]a reparacién del dafio puede conducir a una reconciliacién entre autor y
victima, y de ese modo, facilitar esencialmente la reintegracion del culpable
[...] La reparacién del dafio sustituiria como “tercera via” a la pena, o la
atenuaria complementariamente alli donde satisface los fines de la pena y
las necesidades de la victima igual o mejor que una pena no atenuada.3!

Por otra parte, tocante a la Prevencidn especial, no hay duda de que la
reparacion del datio se dirige a la satisfaccién de la victima concreta lue-
go de haber resentido un delito; de esta forma, la reparacién del dafio se
dirige a minimizar los efectos negativos del ilicito, pero también se bus-
ca resocializar al delincuente, sensibilizdndolo con los actos concretos
de resarcimiento.

No obstante, existen posturas antagénicas con la concesién a favor
de la reparacion del dario, del caricter de tercera via de sancién o de
sustitutivo de pena, bajo el argumento de que dicha figura no es el ins-
trumento adecuado para cumplir la totalidad de los fines de la pena.

El Derecho penal estd presidido por fines preventivos y de regulacién
social y no por una finalidad compensatoria de los males infligidos a las

39 Garcia-Pablos de Molina, Antonio, Criminologia. Una introduccion a sus fun-
damentos tedricos para juristas, Valencia, Tirant lo Blanch, 1996, p. 319.
31 Roxin, Claus, op. cit., p. 109.
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victimas. Ello no impide, desde luego, que las penas deban ser proporciona-
das a la gravedad de los hechos ni que para valorarla se atienda al grado de
afectacién de la victima [...] En otras palabras, la pena no se aplica para repa-
rar el dafio ocasionado a la victima, sino para confirmar ante los ciudadanos
la vigencia del Derecho penal como protector de bienes juridicos y, en defini-
tiva, para constatar la presencia del Estado en la ordenacién de la conviven-
cia, como Unicas vias para lograr la realizacién de los fines preventivos.*?

Otros autores, sin desmerecer la importancia de la reparacién del dafio,
consideran que dicha figura no tiene cardcter penal, sino civil, por ende,
es inoperante para solucionar conflictos de aquella naturaleza.

...Ja proximidad al Derecho civil se expresa aqui en que la indemnizacién,
segin opinién mayoritaria no posee caricter penal, sino que, por su natura-

leza juridica, debe coordinarse con el derecho de dafios del Derecho civil. ¥

Sin embargo, contrariamente a estas posturas, consideramos que dicha
propuesta constituye una solucién menos gravosa para los sujetos activo
y pasivo del delito al verse inmiscuidos en el drama penal. Se debe tener
presente que, si queremos adoptar esta via en nuestro pais, habran de
respetarse los limites constitucionales que imponen las garantias indi-
viduales del inculpado; aunado a que también es necesario fomentar en
las partes una cultura o conciencia de contacto con su antagonista, a fin
de solucionar eficazmente la problemadtica en la que estin envueltos.

Implementar este modelo puede contribuir a que sistemdtica y paula-
tinamente se despenalicen o discriminalicen ciertas conductas, asi como a
la ubicacién de la victima y a la proteccién de sus intereses en el justo
medio que les corresponde, sin menguar los derechos publicos subjeti-
vos del delincuente. De igual forma, contribuiria a la creacién de una
atmosfera de confianza en el sistema de Derecho penal de nuestro pais,
porque la ciudadania seria testigo del restablecimiento de la paz social
violentada por el delito

32 Mufioz Conde, Francisco, p. cit., p. 605.
38 Zipf, Heinz, Introduccion a la politica criminal, Madrid, Revista de Derecho
Privado, 1979. p. 175.
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Evidentemente, como un primer paso —y baciendo iinicamente re-
ferencia a la legislacion penal citada— debe adecuarse el contexto normativo
del Cédigo Penal de la entidad, a fin de que, en breve, sea factible adoptar
a la reparacion del dario como una alternativa de sancién, la cual debe
ser aceptada como una auténtica medida alternativa a la pena de prisién.
El legislador penal evidentemente deberd resolver problemas com-
plejos para su aplicacién, tales como el catdlogo de delitos que serian
sujetos de ella, los requisitos para su procedencia y hasta dénde podria
ser sustituida la pena. Aspectos que dada su amplitud y complejidad, no
podrian ser cabalmente agotados en el presente trabajo, no obstante, se
plantean algunos lineamientos generales, tales como el hecho de que
dicha medida sustitutiva inicialmente podria ser procedente en tratindo-
se de delitos de querella y patrimoniales de poca monta; tendria que ser
declarada en el seno de un procedimiento penal para que fuera consti-
tucionalmente efectiva, mas no puede soslayarse la importancia de que
el Representante Social, durante la indagatoria, fomente el acercamiento
de las partes para dicho efecto. De tal suerte que las aristas del tema son
verdaderamente complejas y, como se ha visto, implican modificacio-
nes a todo el sistema punitivo de la capital, incluyendo el propio mar-
co constitucional.

Congruentes con quienes opinamos que con la reparacion del dafio
se resuelve el conflicto social creado por el delito, se restablece la paz
juridica y, sobre todo, se toma en cuenta a la victima, insistimos en que
su adopcidén constituye un camino mucho mds claro rumbo al ideal de un
verdadero resarcimiento para el doliente del injusto; ello sin dejar de
puntualizar que si la reforma no se ve acompanada de una adecuacién
normativa global, integral y coherente, en la que se indiquen con toda
precisién cudles seran los métodos, reglas y procedimientos para la efec-
tiva reposicién de la lesién ocasionada, corre el riesgo de volverse Dere-
cho positivo no vigente, y por si fuera poco, arrojard a la victima un
sufrimiento mds grave que el ocasionado por el propio delito. El verda-
dero respeto a los derechos fundamentales del hombre no es una obli-
gacién de la autoridad para la exclusiva atencién de quien comete el
delito, sino de todo individuo, con mayor razén, para el que lo padece.
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