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1A RFPARACION DEL DARO A TITULO DE RESPONSABILIDAD PENAL
Y A TITULO DE RESPONSABILIDAD CIVIL

En el vigente Cddigo Penal para el Distrito Federal, que es aplicable
en toda la Republica en materia federal, la reparacion del dafio pro-
veniente de delito, a cargo del inculpado, tiene el cardcter de pena
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publica, y a caigo de tercero es sélo responsabilidad civil. Asi lo
declaraba originalmente el articulo 29 y actualmente lo sefiala el
articulo 34, que dice:

“Articulo 34. La reparacién del dafioc que deba ser hecha por el
delincuente tiene el caricter de pena puiblica y se exigird de oficio
por €l Ministerio Pablico, con el que podrin coadyuvar el ofendido,
sus derechohabientes o su representante, en los términos que pre-
venga el Cédigo de Procedimientos Penales,

Cuando dicha reparacién deba exigirse a tercero, tendr4 el cardc-
ter de responsabilidad civil y se tramitard en forma de incidente,
en los términos que fije ¢l propio Cédigo de Procedimientos Penales.

Quien se considere con derecho a la reparacion del dafio, que no
pueda obtener ante el juez penal, en virtud de no ejercicio de la
accion por parte del Ministerio Piiblico, sobreseimiento o sentencia
absolutoria, podrd recurrir a la via civil en los términos de la legis-
lacién correspondiente.

Como pena estd incluida en el inciso 6) del catdlogo de Penas y
Medidas de Seguridad, que proporciona el artfculo 24, tomado este
precepto en relacién con los numerales 29 y 3% que corresponden al
capitule de Sancién Pecuniaria.

La imposicién de esa pena en una sentencia penal, como consecuencia
de la responsabilidad que como autor o participe en un delito se asigne
al acusado, requicre de peticién que el Ministerio Publico incluya en
sus respectivas conclusiones acusatorias; esto es, constituye un aspecto
del ejercicio de la accién penal cuyo monopolio otorga a aquella ins-
titucion el articulo 21 constitucional.

Ese tratamiento legal constituy6é innovacién en el citado Cédigo
Penal —que data de 1931— con respecto a la situacién que existié bajo
la efimera vigencia del Cédigo Penal de 1929, el cual —aun cuando
en sus articulos 74 y 291 establecfa que la reparacién del dafio a
cargo del inculpado formaba parte de toda sancién proveniente de
un delito y aun cuando en sus articulos 319 y 326 indicaba que se
exigirfa de oficio por el Ministerio Publico en todo caso, y que se til-
daban de nulos convenics, cesiones o transacciones sobre ella— cred
imprecisién por su articulo 320 donde establecia que: “No obstante
lo dispuesto en el artfculo anterior, los herederos del ofendido y éste,
podrdn ejercitar por s o por apoderado las acciones correspondientes,
cesando en este caso la obligacién que al Ministerio Pablico impone
el articulo anterior, aunque no su intervencién”; y sélo que el ofen-
dido se retirara de la prosecucién de la accidn reparadora o que
falleciera sin dejar herederos, segin el articulo 321, actuaria el Minis-
terio Publico, debiéndose aplicar su importe al Supremo Consejo de
Defensa y Prevencién Social.
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La regulacion de 1929 habia innovado, a su vez, la que en sus
articulos 801 y 308 contenfa el Goédigo Penal de 1871, donde tal
reparacion se enfocaba expresamente como responsabilidad civil, gene-
radora de una accién privada patrimonial, la cual no pedia decla-
rarse sino a instancias de parte legitima, siendo renunciable y suscep-
tible de someterse a convenios y transacciones.

Al tratar como pena publica la reparacién del dafio a cargo del
autor de un hecho delictuoso, el legislador de 1931 atendié funda-
mentalmente a los fines de la defensa social, que en interés de la
colectividad reclama incorporar en la sancién la pena de reparacién
y proteger a los ofendidos tanto en el asepcto de establecer una via
mds facil —la mera tramitacion del proceso en sus fases congnoscitiva
y de juicio—, como en el de encargar al organo persecutor que es
el Ministerio Publico, que en el ejercicio de la accidn penal incluya
la peticién correspondiente.

El fin de defensa social reclama una satisfaccion integral y que ¢ésta
no quede sujeta a la posible diligencia de la victima, quien en muchas
ocasiones carece de capacidad cultural o econémica para pleitear.
Dicha satisfaccidn requiere de restitucion de lo obtenido mediante el
delito o el pago de su precio o la indemnizacién que cubra otras
formas de damnificacién material o moral.

A su vez, el fin de prontitud, expedicién y eficiencia de la justicia,
requiere de simplicidad, seguridad y celeridad en el procedimiento.

El vocablo pena publica connota la sancién cuya imposicién y eje-
cucidn forzada, en su caso, se reserva el FEstado. FEsto en razén de
que —superadas las fases histdricas que se han denominade de Ia
venganza o defensa privada (imposicion arbitraria y egoista de la solu-
cidn por una de las partes a la otra) y de su autocomposicidn (so-
lucién extrajudicial por renuncia, allanamiento o transaccidén) —, para
ejercer su facultad y correlativamente para cumplir su deber de per-
seguir en todas sus consecuencias las conductas crimimales, ¢l mismo
Estado instituye el procedimiento penal como medio y garantia de
llegar a una sentencia justa, en la cual se fijardn las sanciones prote-
giendo tanto el interés social como el interés particular, y atendiendo
simultineamente a fines de punicién, de ejemplaridad y de readap-
tacidn del delincuente, asi como al fin de restituir las cosas a la
situacidn gque guardaban antes de producirse la ofensa (reparacién
propia o de indemnizar por lo que sea irreversible (reparacién impro-
pia o por sustitucién).

Por supuesto que el cardcter puablico del proceso y de la pena no
puede conducir a negar que el ofendido siempre tendrd un interés
propio, y por ello individual o privade, que no debe ser mutilado o
eliminado por el hecho de que converja con el interés comunitario
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o soclal; antes bien, la victima debera ser protegida en su derecho
—con amplitud no menor que el reo en el suyo— de tener una sen-
tencia justa, y asf, verbi gratia, la facultad del juez para suplir la
deficiencia de defensa o queja del reo, debiera extenderse en favor de
aquél. Veremos después que hay base legal para esa suplencia en
algunos casos.

En los casos que seftala el articulo 82 del Cédigo Penal, la repa-
racién del dafio a titulo de responsabilidad civil puede ser exigida
a terceros:

Articulo 32. Estin obligados 2 reparar el dafio en los términos del
articulo 29:

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

IL. Los tutores y los custodios, por los delitos de los imcapaci-
tados que se hallen bajo su autoridad;

II1. 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;

1V. Los duefios, empresas o encargados de negociaciones o esta-
blecimientos 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
o gerentes directores, en los mismos términos en que, conforme a
las leyes, sean responsables por las demds obligaciones que los segundos
contraigan.

Se exceptia de esta regla la sociedad conyugal, pues, en todo caso,
cada conyuge responderd con sus bienes propios por la reparacién
del dafic que cause; y

VI. El Estado, subsidiariamente, por sus funcionarios o empleados.

Frente a terceros ya mo se trata de una sancién penal, exigible
mediante el ejercicio por el Ministerio Piblico de la accién priblica
persecutoria que llamamos accién penal, sino de una obligacién civil,
personal, extracontractual, exigible mediante accién privada que deduzca
el ofendido por el delito. Su ejercicio puede hacerse ante Iz autoridad
penal, promoviendo el incidente especifico que regulan el Cddigo de
Procedimientos Penales para el Disirito Federal; en sus articulos
del 532 al 540 y el Godigo Federal de Procedimientos Penales en sus
articulos del 489 al 493. _

El ofendido puede optar por demandar al causante de los dafios o
perjuicios ante la autoridad civil, como accién derivada de acto ilicito,
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segtm el articulo 1910 del Cédigo Civil, o bien ejercitar la accién de
reparacion también ante autoridad civil, por alguna de las formas
de responsabilidad a que especificamente se refieren estos articulos del
Codigo Civil: 1912 (ejercicio inutil de un derecho), 1913 (uso
de mecanismos, instrumentos o substancias peligrosas), 1918 a 1925
(personas morales, titulares de la patria potestad, tutores, directores
de colegios y talleres, maestros artesanos, patrones y duefios de estable-
cimientos, jefes de casa o duefios de hoteles, respectivamente por actos
de sus representantes, de hijos a su cuidado, de alumnos, de sus opera-
rios, emnpleados, obreros dependientes o sirvientes), 1928 (el Estado sub-
sidiariamente por sus servidores) y 1929 (duefios de animales por dafios
que éstos causen). En varias de estas formas no importard que hayan
mediado dole o culpa en la causacién de los dafios o perjuicios, sino
s0lo que no haya mediado culpa o negligencia inexcusable de [a victima.

La pena de la reparacién del dafio, que en los casos en que haya
varios condenados se considera deuda solidaria, es decir, exigible inte-
gramente a cualquiera de ellos (articulo 36), se hard efectiva de la misma
forma que la multa (articulo 37); esto significa que el cobro se hard por
la via fiscal, pero como la reparacién cuantificada en sentencia conde-
natoria resulta ser una cantidad exigible y liquida, cuya obligacién
de pago constari en instrumento publico, que tal es la sentencia ejecu-
toria, el ofendido acreedor podra usar copia certificada de la sentencia
para entablar demanda ejecutiva contra el sentenciado, de acuerdo con
el articulo 444 del Cddigo de Procedimientos Civiles para el Distrito
Federal.

Para ampliar varios de los aspectos aludidos en este capitulo,
sugiero consultar mi estudio “La reparacién del dafio en procesos pena-
les. Necesidad de una nueva estructura juridica para que los ofendidos
consignan justicia pronta y expedita”, Revista Mexicana de Justiciz,
29 4, vol. 1, Oct.-Dic./1983. México, p. 69.

11

EL PRINCIPIO GENERAL DE LA REPARACION DEL DANO A CARGO
DEL INCULPADO

Para enmarcar la situacién legal del ofendido por delito que alecte
sus derechos de propiedad o de posesién, en cuanto a la posibilidad
de que se le proteja restituyéndole los objetos, valores, dineras y en
general cualquier clase de bienes que por la accién ilicita del respon-
sable hayan salido de su poder, e imponiéndole al responsable el pago
de dafios y perjuicios, debemos examinar varias disposiciones en nuestro
ordenamiento juridico penal.
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En primer término, las que como principio unitario se hallan en el
articulo 30 del Cédigo Penal, donde se previene:
“ART. 30. La reparacién del dafio comprende:

L La restitucién de la cosa obtenida por el delito, y si no {uere
posible, el pago del precio de Ia misma;

II. La indemnizacién del dafio material y moral y de los perjuicios
causados; y

III. Tratindose de los delitos comprendidos en el Titulo X (los
cometidos por servidores publicos) la reparacién del dafio abarcara
la restitucién de la cosa y de su valor, v ademds, hasta dos tantos
el valor de la cosa o los bienes obtenidos por el delito”.

La nota esencial de ese precepto radica en gque recoge el principio
valido en cualguier d4mbito normativo, de quien obrando ilicitamente
cause dafio a otro debe repararlo, ya sea por restitucién o por indem-
nizacidén (articulos 1910 y 1915 del Cddigo Civil).

Bajo un concreto enfoque penal se puede decir que siendo el delito
un rompimiento del orden juridico, deben hacerse cesar y repararse sus
consecuencias dafiosas del mejor modo posible, y esto implica obligar
al delincuente a resarcir todos los dafios y perjuicios causados por el
rompimiento, tanto a la sociedad como a la victima del delito.

Surge desde luego la consideracién de que el precepto transcrito
no debe ser visto como un texto cuya aplicabilidad opere hasta el
momento en que se llegue a pronunciar sentencia condenatoria, como
se podria pensar por el hecho de que dicha norma esté ubicada en
espacio dedicado a las penas y medidas de seguridad, y mds concreta-
mente en el de la sancién pecuniaria.

$i nos colociramos dentro de esa idea restrictiva caeriamos en situa-
ciones absurdas, pues nos llevaria a estimar que mno se¢ ha de hacer
devolucién al ofendido de la cosa objeto del delito sino hasta que
Iegue a su fin el proceso con sentencia de condena, dejindose durante ese
lapso al infractor en posesién del bien mal habido; y el absurdo per-
sistird adn en el caso de que, rescatado el objeto del delito de manos
del infractor, se retuviera aquél por la autoridad competente para
decretarse la entrega una vez que asi quedara ordenado por sentencia
firme.

La cesacidn de los efectos de todo hecho criminal, tanto materiales
como meramente juridicos, es cuestién que reclama atencién inmediata
y que ha de ser considerada como de orden publico, pues a la paz
social interesa que con Ja mayor prontitud se eliminen las consecuencias
de conductas que agredan valores a los cuales, por su alto rango social,
se les tutela conminando a quien los ataque con una sancién grave,
como es propio de las leyes penales.
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La urgencia de que a la mayor brevedad se hagan cesar esos efectos
dafiosos o perjudiciales del delite, aunque sea a titulo provisional
para ajustarlos a lo que se disponga por fallo definitivo, la establece
la propia legislacién penal, tomada como sistema, al relacionarse aquel
articulo 80 que ya transcribimos, con el 40 del mismo Cddigo Puni-
tivo vy, entre otros, con los articulos 9, 98, 85 57, 70, 77, 477 ultimo
pirrafo del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal
y con sus correlativos del Codigo Federal de Procedimientos Penales
que son los numerales 38, 41, 141, 149, 181, 365 y 468 en su ultimo
pirralo,

Vamos a hacer la exégesis que nos dard pie para justificar muestra
anterior aseveracion, en el sentido de que el principio recogido en el
articulo 30 del Codigoe Penal, estd vinculado, para todo proposito
de interpretacién y de consiguiente aplicacion, a un sistema © conjun-
to de disposiciones impregnadas de una comun teleologia.

11T

AMPLITUD DEL CONCEPTO DE pARo

Como el Codigo Penal no define lo que se ha de entender por dano
material y moral o por perjuicios, hemos de tomar esos conceptos del
Cédigo Civil.

Fn dicho Gédigo los articulos 2108 y 2109 explican que se entiende
por dafio la pérdida o menoscabo sufrido en el patrimonio y que se
reputa perjuicio la privacién de cualquier ganancia licita que debiera
haberse obtenido de no haber ocurride el hecho que da origen a la
responsabilidad. Traténdose de pérdida o deterioro de cosas, el articulo
2112 indica que si la cosa se ha perdido o ha sufrido un detrimiento
tan grande que, a juicio de los peritos, no pueda emplearse en el uso
a que naturalmente estaba destinada, el dueiio debe ser indemnizado
de todo el valor legitimo de ella, y el 2114 establece que el precio de la
cosa serd el que tendria al tiempo de ser devuclta al duefo. El 2115
seiiala que al estimarse el deterioro de una cosa se atenderd no sola-
mente a la disminucidn que se causéd en el precio de ella, sino también
a los gastos necesarios para su reparacion.

Fl concepto de daiio moral lo proporciona el articulo 1916 del mismo
Codigo Civil (segun reforma publicada en el Diario oficial el 31 de
Diciembre de 1982), en esta forma:

“ART. 1916. Por dafio moral se entiende la afectacién que una
persona sufre en sus sentimientos, afectos, creencias, decoro, honor
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reputacion, vida privada, configuracién y aspecto fisico, o bien en
la consideracién que de sf misma tienen los demis.

Cuando un hecho u omisién ilicitos produzcan un dafio moral, el
responsable del mismo tendrd la obligacién de repararlo mediante
una indemnizacién en dinero, con independencia de que haya causado
dafic material, tanto en responsabilidad contractual, como extra-
contractual. Igual obligacién de reparar el dafio moral tendrd quien
incurra en responsabilidad objetiva conforme al articulo 1913, asi
como el Estado y sus funcionarios conforme al articulo 1928, ambas
disposiciones del presente cédigo.

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

El monto de la indemnizacién lo determinari el juez tomando
en cuenta los derechos lesionados, el grado de responsabilidad, la
situacioén econdmica del responsable, y la de la victima, asi como
las demais circunstancias del caso.

Cuando el dafio moral haya afectado a la victima en su decoro,
honor, reputacién o consideracion, el juez ordenard, a peticion de
ésta y con cargo al responsable, la publicacién de un extracto de la
sentencia que refleje adecnadamente la naturaleza y alcance de
la misma, a través de los medios informativos que considere conve-
nientes. En los casos en que el dafio derive de un acto que haya
tenido difusién en los medios informativos, el juez ordenard que los
mismos den publicidad al extracto de la sentencia, con la misma
relevancia que hubiere tenido Ia difusién original”,

Cabe mencionar que en su texto original, la fraccién 11 del articulo
30 del Codigo Penal se reducia a sefialar “la indemnizacién del dafio
material y moral causado a la victima o a su familia”, de modo que
no inclufa “los perjuicios causados”. Esta imperfeccién se corrigio por
reforma decretada el 80 de diciembre de 1983, que obviamente es muy
importante, porque en muchas ocasiones los perjuicios resultan
muy altos, inclusive de mayor entidad econdémica que los dafios.

La disposicion de la fraccién 11 del articulo 3¢ del Cédigo Penal,
en el sentido de que tratindose de los delitos comprendidos en el
titulo décimo, la reparacién del dafio abarcard, “ademds de la resti-
tucién de la cosa y (sic) de su valor, hasta dos tantos ¢l valor de la
cosa o los bienes obtenidos por el delito”, resulta ser una agravacion
de la sancién pecuniaria para favorecer el Estado, ya que en ese titulo
décimo del Cédigo Penal se trata de los delitos cometidos por servidores
publicos (ejercicio indebido de servicio publico, abuso de autoridad,
coalicién de servidores piblicos, uso indebido de atribuciones y facul-
tades, concusién, intimidacidn, ejercicio abusive de funciones, trafico
de influencia, cohecho, peculado y enriquecimiento ilicito).
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v
MONTO DE LA REPARACION

Respecto al monto que habrd de alecanzar la reparacién, el primer
parrafo del articulo 31 del Cédigo Penal, en su versién original,
disponia:

“ART. 31. La reparacién serd fijada por los jueces, segin el
dafio que sea preciso reparar, de acuerdo con las pruebas obtenidas
en el proceso, y atendiendo también a la capacidad econémica del
obligado a pagarla”.

La ultima parte de ese texto (“atendiendo también a la capacidad
econémica del obligado a pagarla™), se suprimié por reforma publicada
el 13 de enero de 1984 (en vigor moventa dfas después); esa reforma
sc hizo en atencidn a la jurisprudencia de la Primera Sala de la Su-
prema Corte de Justicia, presentada bajo el mimero 268 en la Parte
Segunda del Apéndice publicado en 1975 (numero 221 de la Parte Se-
gunda del Apéndice publicado en 1985), que dice:

“REPARACION DEL DANO, FITACION DEL MONTO DE LA.
La reparacion del dafio en cuanto consista en fa restitucion de la
caso obtenida por el delito y en los frutos existentes, o en el pago
del precio de ellos; o en la indemnizacién del dafio material causado
a la victima o a tercero, no debe ser inferior al perjuicio material
sufrido por la victima en cualquiera de los casos a que se refiere
la ley, asi sea total estado de insolvencia del inculpado, ya que de
tomarse rigidamente en cuenta esta circunstancia, la reparacién del
dafio como pena publica dejaria de ser aplicable en todos los casos
de insolvencia del responsable del delito; la capacidad econdémica
del obligado al pago de la reparacion del dafio, solo debe tenerse en
cuenta para fijar el monto del dafio moral”.

Es importante mencionar .que con respecto al dafio moral, la
redaccién original del articulo 1916 del Caédigo Civil no proporcionaba
una definicién de ese concepto, sino simplemente indicaba que indepen-
dicntemente de los dafios y perjuicios el juez podria acordar, en favor
de la victima de un hecho ilicito o de su familia, si a2quélla moria,
“una indemnizacién equitativa a titulo de reparacidon moral” a cargo
del responsable del hecho. Como ya tenemos visto por la transcripcién
que de ese precepto hicimos en el capitulo IIi, en su texto vigente
(segun reforma publicada en el Diario Oficial el 31 de diciembre
de 1982), para superar cualquier duda el legislador ha definido aguel
concepto, lo que facilita su aplicacion.
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Ademds, en el texto original de ese articulo 1916 se limitaba expre-
samente la indemmizacién por el dafio moral, al indicarse que no
podria “exceder de la tercera parte del monto de la responsabilidad
civil”. Tal limitacién quedé eliminada a partir de la reforma de 1982.

Si bien en cuanto al dafio material el Juez requerird prueba no sélo
de la concurrencia del dafio sino también de su cuantia econdmica,
cuando se trata de la reparacién del dafio moral, consistiendo éste
—segun la definicién del articulo 1916 del Cdédigo Givil—, en la
afectacion que una persona sufra en sus sentimientos, afectos, creencias,
decoro, honor, reputacion, vida privada, configuracién y aspectos fisicos
o bien en la consideracién que de ella misma tienen los demds, en mi
opinién, apoyindose en el cabal examen de las constancias del proceso,
el Ministerio Piblico puede pedir condena por ese concepto y el
juez, usando su arbitrio —que no es “cierio arbitrio” como infundada-
mente lo calificé Francisco Gonzilez de la Vega en su Cédigo Penal
Comentado—, ha de condenar a determinada indemmizacién, tomando
en cuenta la indole de la afectacién, las circunstancias personales del
ofendido y las del obligado a la reparacién. Para ello, acusador y
sentenciador se fundardn en el primer pdrrafo del articulo 31 del
Cédigo Penal y en el 1916 del Cédigo Civil. Esto es, para condenar
a la indemnizacién por el dafio moral, no es indispensable prueba
directa respecto a su ocurrencia y a su cuantificacién, salvo cuando
se pretenda por €l ofendide una indemnizacién basada en aspectos de
su vida privada o de la del responsable que no queden revelados por
el hecho incriminado y las meras caracteristicas personales que de aquéllos
consten en autos, como pueden ser sexo, edad, estado civil, condicién
familiar, actividad ordinaria, medio social, nivel cultural; pero en
infinidad de casos con sdlo esas caracteristicas personales de la victima
y las del inculpado, unidas a la indole de la afectacién, habrd suficiente
base para que el Juez cuantifique la reparacidn, verbi gratia, en los
casos de delitos sexuales —muy frecuentemente perpetrados en agravios
de menores—, que por su misma naturaleza provocan en las victimas
y sus familiares, con el fin de evitar escindalos y consiguientemente
mayor dafio moral, propensién a mtervenir lo minimo posible en dili-
gencias judiciales. Esos datos debe destacarlos €l Ministerio Publico
al formular la acusacién y el juzgador ha de ser cuidadoso en la moti-
vacién de la condena a Ia indemnizacién, como lo sefiala la siguiente
tesis relacionada, de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia:

“REPARACION DEL DANO MORAL. SUPLENCIA DE LA
QUEJA EN EL AMPARO (Legislacién de Jalisco). 8i la sentencia
reclamada condend al acusado y quejoso a pagar cierta cantidad por
concepto de reparacion del dafio moral, citando sélo el articulo
1837 del Cddigo Civil del Estado de Jalisco, pero sin fundar ni
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motivar la procedencia de esa condenacién, supliendo la deficiencia
de la queja de acuerdo con la fraccién i del articulo 107 constitu-
cional, debe concederse el amparo para el sélo efecto de que se dicte
nueva sentencia en la que, en vista de las pruebas existentes en el
proceso, se funde y motive, en su caso, la condenacion al pago de
aquella cantidad, por concepto de dafio moral”. (dpéndice de 1975,
Parte Segunda, p. 492).

Quiero insistir, en que los dafios morales, al no ser necesariamente
sufrimientos fisicos y si animicos, del resorte subjetivo, como sucede
cuando queda alguien expuesto a burla, deshonor, rechazo, imposi-
bilidad de alcanzar alguna posicién social, artistica o profesional,
etcétera, tales dafios son generalmente refractarios a prueba pericial
para acreditar su ocurrencia y para cuantificar la compensacién pecu-
niaria adecuada; esto impone que el juez prudentemente condene al
pago de la indemnizacién que encuentre congruente con la situacién
que revelen las constancias de la causa.

El articulo 31, primer parrafo, del Cédigo Penal, al disponer que
“la reparacién serd fijada por los jueces, segun ¢l dafio que sea preciso
reparar, de acuerdo con las pruchas obtenidas en el proceso”, les dirige
a los juzgadores un mandato de primordial importancia, tendiente a
que se reedifique el orden de cosas roto por el delito en ofensa directa
a la victima, pues es a ésta a la que atiende la ley con dicho precepto.
Las consecuencias del ilicito sobre la persona victimada deben cesar
y repararse y el juez debe, consciente de la relevancia de esa obligacién
que especificamente le asigna la ley, dedicarle la atencion que su indis-
pensable cumplimiento requiere. La prueba se integrard con el cimulo
de datos que se hayan obtenido durante el proceso y la presuncional
humana, porque el juez, como los demds integrantes del conglomerado
social, vive en un medio donde la experiencia hace percibir y com-
prender costumbres, tradiciones y prejuicios, que, por ejemplo, dejan
a la mujer violada, raptada o estuprada, a la madre soltera, al mismo
hijo engendrado mediando aquellas acciones, en situacién de grave
desventaja para lograr un trato y un desenvolvimiento favorable en la
comunidad.

Del Cddigo Penal anotado de Rail Carrancd Trujillo y Raul Carran-
ca Rivas, 22 edicién (Edit. Porrtia, México 1986, p. 166), recojo la
referencia a estos valiosos precedentes:

“Los dafios morales no pueden valorizarse en peso y medida. Su
repercusién econémica no es posible medirla y su monto o impor-
tancia pecuniaria no pueden quedar sujetos a ninguna prueba. El
precio de un dolor, de una honra, de una Vf:rgiienza, se:ria absurdo
dejarlo a la apreciacién de peritos. Es a los jueces a quienes corres-
ponde sefialar la cuantia de la indemnizacidn, tqmando en cuenta,
conforme al articulo 81 c. p., la capacidad econémica del responsable,
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la naturaleza del daifio que sea preciso reparar y las demds comnstan-
cias relativas que obren en el proceso” (dnales de Jurisprudencia,
tomo 1x, p. 328).

“Por dafio moral se entiende el perjuicio que resulta a una per-
sona en su honor, en su reputacidn, en su tranquilidad personal o
en la integridad espiritual de su vida. Los dafios morales son aquellos
sufrimientos que no son de orden fisico, penas subjetivas de cardcter
intimo, que no pueden ponderarse, medirse ni probarse por medio
de los sentidos. La palabra dafio no supone tan sélo alteraciones en
el sistema visible de las cosas sino también en el sistema invisible de
los sentimientos” (Anales de Jurisprudencia, tomo X1x, p. 749) .

Dos Cédigos Penales, del Estado de Hidalgo (1970) y del Estado
de México (1986), han acentuado mds la orientacién de politica cri-
minal de que no quede inaplicada la reparacion del daiio, obviamente
para que no se produzca impunidad en tal renglén de la responsa-
bilidad penal y para dar conveniente asistencia a los ofendidos; en
ambos ordenamientos, respectivamente en sus articulos 31 y 30, se
dispone que “la reparacion. del dafio se impondrd de oficio al respon-
sable del delito”. El Cédigo mexiquense da inclusive reglas sobre el
monto de la reparacién del dafio moral:

“Artfculo 29. La reparacién del daiib comprende:

1I1. La indemmizacién del dafio moral causada intencionalmente
a la victima o su familia, Para los efectos de esta fraccidn, la indem-
nizacion no serd inferior a treinta ni superior a mil dias-multa”.

En la legislacién del Estado de Puebla que, comc anteriormente
apunté, deja a la reparacién del dafio proveniente de delito en 1a
calidad de responsabilidad. civil, sea del inculpado o de tercero, halla-
mos evidente la intencién de que el ofendido conozca su derecho a la
reparacién y tenga ayuda del Ministerio Pdblico al instaurar su de-
manda; de esto tratan los siguientes articulos del Codigo de Procedi-
mientos Civiles de ese Estado:

“Articulo 868. El Juez de Defensa Social que dicte una formal prisién
deber4, a continuacidn, de oficio o a peticién del Ministerio Piiblico:

I. Mandar notiflicar al ofendido o su representante, el auto de
formal prisién y que se le expida copia simple o certificada. ..

VI Citar al ofendido o su representante, 2 una audiencia en la
que le impondrd de sus derechos a la reparacién del dafio y sobre
la manera y términos de que debe ejercitar tales derechos”.

“Articulo 869. El' Ministerio Piblico, baje su responsabilidad,
debe vigilar que se cumplan, en el proceso, las disposiciones legales
sobre responsabilidad civil, y coadyuvard con el ofendido o su repre-
sentante, para obtener su cumplimiento”. :
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La idea de que en lo relative a dafios morales el prudente arbitrio
del juzgador, y no otra fuente, ha de ser la base para fijar la com-
pensacion econdmica que ¢! acusado haya de cubrir al ofendido, la ha
recogido la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia en jurispru-
dencia que se publica en ¢l Semanario Judicial de la Federacién, Sexta
Epoca, Volumen cxiv, segunda parte, p. 49; reiterada en los Amparos
Directos 2232/74 y 2775/74, con este texto:

“"REPARACION DEL DANO, FIJACION DE LA. El articulo 31 del
Cédigo Penal del Distrite y Territorios Federales, al exigir como
requisito indispensable la capacidad econdémica del inculpado, se
reficre exclusivamente a los casos en que es menester reparar el
dafio moral, dado que en este respecto €l juzgador no tiene otra base
para fijar su monto que su prudente arbitrio, en donde aparece
como indice de gran trascendencia la situacién econdmica del acu-
sado y no en casos en que la condena se refiere a la veparacion del
dafio material cuyo monto se encuentre debidamente acreditado en
autos...”

Agreguemos otras citas de comparacidn, aludiendo al Cédigo Penal
de la Reptblica de Argentina, cuvo articulo 29, inciso 19, habla de
la fijacién del monto de la indemnizacién “prudencialmente por el
juez en defecto de plena prueba”, asi sea por el dafio material o moral.
El Cédigo Penal de Pert, en su articulo 67, tiene una regla coincidente,
pero no dice “en defecto de prueba plena”, sino “a falta de prueba’.

Pasando a otro puesto mencionaré que, a diferencia de lo que ocurre
en materia civil, en lo penal no se abrevia de apremio para la eje-
cucién de sentencia, as{ que no es posible abrir incidente de liquida-
cién de condena; por lo tanto la pena de reparacién se ha de fijar
en cantidad determinada, de acuerdo con las pruebas aportadas durante
el proceso. Asi lo reconoce la jurisprudencia de la Primera Sala de la
Suprema Corte, publicada con el nimero 222 de la Parte Primera del
Apéndice publicado en 1985:

“REPARACION DEL DARNO, PRECISION DEL MONTO. En
toda sentencia condenatoria el juzgador debe resolver sobre la repara-
cion del dafio, ya sea absolviendo o condenando a pagar cantidad
precisa ¥ no dejar a salvo los derechos del ofendido, ni aplazar la de-
terminacién del monto a incidente o resclucidén posterior”.

v

LA RESTITUCION AL OFENDIDO DURANTFE LA AVERIGUACION PREVIA O
DURANTE EL PROCESQ

Dispone el articulo 92 del Codigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal:
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“Articulo 99, La persona ofendida por el delito, podrd poner a dispo-
sicién del Ministerio Publico y del juez instructor todos los datos
que conduzcan a establecer la culpabilidad del acusado y a justificar
la reparacién del dafio”.

A su vez el articulo 141 del Cddigo Federal de Procedimientos
Penales dice:

“Articulo 141. La persona ofendida por el delito no es parte en el
proceso penal, pero podrd coadyuvar con el Ministerio Publico, pro-
porcionando al juzgador por conducto de éste o directamente, todos
los elementos que tenga y que conduzcan a comprobar la proce-
dencia y monto de la reparacién del dafio y perjuicio”.

Vemos que las leyes procesales citadas le niegan al ofendido el cardc-
ter de parte en el proceso penal, derivado esto de que, como ya antes
se dijo, por politica criminal, en el Cédigo Penal de 1931 se elevd la
reparacién a la calidad de pena publica, cuya imposicién por el juez
requiere del ejercicio de la accién penal que es exclusiva del Minis-
terio Publico. El ofendido queda reducido a la posibilidad de consti-
tuirse, si asf lo desea, como coadyuvante del Ministerio Publico en el
proceso respectivo; en este papel puede aportar las pruebas de que
disponga, por conducto del representante social o llevindolas direc-
tamente ante el juez de la causa.

Por el tratamiento de pena que se da a la reparacién del dafio el
Ministerio Publico tiene la obligacion de pedirla, con la consiguiente
carga de aportar las pruebas conducentes, y eso aim en la eventualidad
de que el ofendido no se apersone en el proceso. Inclusive, si el ofen-
dido renuncia a su derecho, se produce subrrogacién en favor del
Estado, por prevenirlo asi expresamente el articulo 35, parrafo tercero,
del Codigo Penal.

La facultad del ofendido de apersonarse como coadyuvante del
Ministerio Piiblico en lo relative a la reparacién, no sdlo le abre la
posibilidad de ofrecer pruebas, sino que ademds €l o su representante
pueden comparecer en las audiencias y alegar lo que a su derecho con-
venga (articulo 70 del C. P. P. D. F.), se le deben notificar resolu-
ciones apelables (articulo 80 del C. P. P. D. F.) pues tiene derecho a
apelar en cuanto concierna a la accidén reparadora (articulo 417, frac-
cién 11 del C. P. P. D. F. y 365 del C. F. P. P.); y la Ley de Amparo,
en su articulo 10, indica que podrd promover juicio de garantfas
contra actos gue emanen del incidente de reparacién o de responsa-
hilidad civil.

Ahora bien, la urgencia de que al ofendido se le reponga en el goce
de sus derechos afectados por el delito, la recoge el articulo 28 del
Coédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, que dispone:
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“Articulo 28. Todo tribunal o juez, cuando esté comprobado un
delito, dictardn las providencias mecesarias para restituir al ofendido
el goce de sus derechos que estén plenamente justificados™,

Este precepto se concatena con los articulos 37 y 77 que a su vez
disponen:

“Articulo 87. Los jueces y tribunales, en todo lo que la ley no pro-
hiba o prevenga expresamente, podrdn dictar, en procesos sujetos
a su jurisdiccidn, los tramites y providencias necesarias para la pron-
ta y eficaz administracién de justicia”.

“Articulo 77. Los tribunales v jueces no podran, bajo ningin
pretexto, aplazar, demorar, omitir o negar la resolucién de las
cuestiones que legalmente hayan sido sometidas a su conocimiento™.

A su vez el Cddigo Federal de Procedimicntos Penules plasma esa
urgencia en estos numerales:

“Articulo 38. Cuando en las actuaciones esté comprobado el cuerpo
del delito de que se trate, el funcionaric gue conozca del asunto
dictard las providencias necesarias, a solicitud del interesado, para
asegurar sus derechos o restituirlo en el goce de éstos, siempre que
estén legalmente justificados. Si se tratare de cosas, Umicamente po-
drin retenerse, est¢ o no comprobado el cuerpo del delito, cuando
a juicio de quien practique las diligencias, Ia retenci‘m fuera nece-
sario para la debida integracidn de la averiguacién”.

Si la entrega del bien pudiera lesionar derechos de terceros o del
inculpado, la devolucién se hard mediante caucién bastante para
garantizar el pago de los dafios y perjuicios. La autoridad que conoz
ca fijard Ja naturaleza y el monto de la caucién, fundando y moti-
vando su determinacion, en vista de las circunstancias del caso.

“Articulo 41. Los tribunales pueden dictar de oficio los trdmites
y providencias encaminados a que la justicia sea pronta y expedita”.

Se percibe fdcilmente que, si bien el articulo 28 del Cadigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal habla de juez o de tri-
bunal, su cabal efectividad resultarfa mermada si no se les interpretara
considerando que, como el 38 del Codigo Federal, rige también para
que en el periodo de averiguacion previa el Ministerio Publico deter-
mine la restitucion en los derechos del ofendido, como puede ser en
el caso de la entrega de un infante a sus progenmitores, de la devolu-
cion de un objeto robado a su propietario, del retiro dc algin obs-
taculo que impida el acceso a una habitacién, etcétera.

Precisamente en relacién con €l Ministerio Pablico del fuero comun,
en la Ley Orgdnica de la Procuraduria General de Justicia del Dis-
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trito Federal se sefiala, por su articulo 39, apartado A, fraccidn v,
lo siguiente:

“Artfculo 3% En la persecucién de los delitos del orden comun, al
Ministerio Pablico le corresponde:

A. En la averiguacién previa:

IV. Restituir al ofendido en el goce de sus derechos, provisional
e inmediatamente, de oficio o a peticién del interesado, cuando esté
comprobado el cuerpo del delito de que se trate en la averiguacién
previa, ordenando que el bien se mantenga a disposicién del Minis-
terio Publico, si se estimara necesario y, en su caso, exigiendo se
‘otorgue garantia, la que se pondrd a disposicién del érgano juris-
diccional si se ejercita accidén penal;

Y en el Reglamento Interior de la Procuraduria General de Jus-
ticia del Distrito Federal hallamos un precepto mds sobre lo que
estamos examinando:

“Articulo 12. La Direccién General de Averiguaciones Previas tendri
las siguientes atribuciones:

I11. Restituir al ofendido en el goce de sus derechos, provisional
e inmediatamente, de oficio o a peticién de parte, cuando esté ple-
namente comprobado en la averiguacién previa el delito de que se
trate, exigiendo garantfa suficiente si se estimara necesario”.

Para el Ministerio Puiblico Federal, en la Ley Orgdnica de la Pro-
curaduria General de la Republica, existe la siguiente disposicion:

“Articulo 7° La persecucién de los delitos del orden federal com-
prende:

I. En la averiguacién previa, la recepcién de denuncias y querellas
conforme a lo dispuesto por el articulo 16 Constitucional y la prictica
de todos los actos conducentes a la comprobacién del cuerpo del
delito y a la acreditacién de la probable responsabilidad del indi-
ciado, como elementos que fundan el ejercicio de la accién penal,
asi como la proteccion al ofendido por el delito en los términos
legales aplicables...”;

La parquedad de este precepto no afecta en la materia que vinimos
tratando, dada la amplitud del articulo 38 del Codigo Federal de
Procedimientos Penales, que ya transcribi arriba.

Lo que llevamos revisado de la legislacién aplicable a la materia
que nos ocupa nos permite tener por completamente superada la
antigua opinién de Juan José Gonzélez Bustamante, sustentada en
su obra Principios de derecho procesal penal mexicano (3a. edicion,
Edit. PorrGia, México, 1959, pp. 193 y 194), en el sentido de que
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s6lo a partir del auto de formal prisién surgia para el ofendide el
derecho de que se le restituyera en el goce de los derechos que hubiere
justificado, y que, igualmente, hasta que se hubiese dictado el auto
de formal prisién quedaba procedente el secuestro de bienes del incul-
pado mediante embargo precautorio, para fines de reparacidn del
dafio, opinién que se basaba en que en esc auto se habria de estudiar
la comprobacion del cuerpo del delito y la presunta responsabilidad
del imputado, fijAndose la materia del proceso. Esta opinién que yo
combati en su época (Restitucion al ofendido en el goce de sus dere-
chos cuando no se logra la aprehensidn del aunior del delito, México,
1974), se traducia en prolongar, con absoluta injusticta, los efectos
lesivos de los delitos en los intereses de los ofendidos cuando ¢l res-
ponsable se sustraia a la accidn de la justicia v quedaba profugo, va
fuera porque no se lograra localizarlo o porque habiéndosele detenido
obtuviera su libertad bajo caucién sin que se le llegara a tomar
declaracién preparatoria, impidiendo con ello que corriera el término
constitucional de 72 horas dentro del cual se dictara el auto de formal
procesamriento.

V1

POSIBILIDAD DE MEDIDAS PRECAUTORIAS

El sistema regulador del resarcimiento del dafio se complementa
con normas mediante las cuales se da cabidad en el procedimiento
penal a medidas de cardcter precautorio, con el fin de que el obligado
a la reparacién no oculte o se deshaga de los bienes en que aquélla
podrifa hacerse efectiva. De esto se ocupan en el Cédigo de Procedi-
mientos Penales para el Distrito Federal los articulos 35 v 477 in fine:

“Articulo 35. Cuando haya temor fundado de que el obligado a la
reparacion del dafio oculte o enajene los bienes en que deba hacerse
efectiva la reparacién, el Ministerio Piblico o el ofendido en su
caso, podran pedir al Juez el embargo precautorio de dichos bienes.

Para que el Juez pueda dictar el embargo precautorio, bastard
la peticién relativa y la prueba de la necesidad de la medida. A menos
que el acusado otorgue fianza suficiente a juicio del Juez, éste decretard
el embargo bajo su responsabilidad”.

“Articulo 477. Una vez iniciado el procedimiento en averiguacion
de un delito, no se podra suspender sino en los casos siguientes:

I. Cuando el responsable se hubiere substraido a la accién de la
justicia;

II. Cuando, después de incoado el procedimiento, se descubriere que
el delito es de aquellos respecto de los cuales, conforme a los ar-
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ticulos 258 y 264, no se puede proceder sin que sean llenados deter-
minados requisitos y éstos no se hubieren llenado; y

IIL En el caso de la tltima parte del articulo 69 del Cédigo Penal
y en los demds en que la ley ordene expresamente la suspensién del
procedimiento.

La suspension fundada en los supuestos de las fracciones Iy III no
impide que a requerimiento del Ministerio Publico o del ofendido o
de sus representantes, adopte el juzgador medidas precautorias patri-
moniales en los términos del articulo 35”.

Y en el Codigo Federal de Procedimientos Penales se ocupan de esa
materia los articulos 149 y 468 in fine.

“Articulo 149, Fl Ministerio Publico, el ofendido o sus legitimos
representantes solicitardn al juez y esté dispondrd, con audiencia del
inculpado, salvo que éste se haya sustraido a la accién de la justicia,
el embargo precautorio de los bienes en que pueda hacerse efec-
tiva la reparacién de dafios y perjuicios. Tomando en cuenta la
probable cuantia de éstos, segun los datos que arrojen las constancias
procesales, se negard el embargo o se levantard el efectuado, cuando
el inculpado u otra persona en su nombre otorgue caucion bastante
a juicio del 6rgano jurisdiccional, para asegurar la satisfaccién de la
responsabilidad de los dafios y perjuicios causados.

Para los efectos de este articulo, se resolverd y diligenciard el em-
bargo, notificando de inmediato al inculpado sobre la medida pre-
cautoria dictada para desahogar la audiencia prevista en el pdrrafo
anterior,

Se entiende que el inculpado se encuentra sustrafdo a la accién
de la justicia a partir del momento en que se dicta en su contra la
orden de aprehensién, reaprehensién o comparecencia y hasta en
tanto se ejecuta ésta’.

“Articulo 468. Iniciado el procedimiento judicial, no podrd sus-
penderse sino en los casos siguientes:

1. Cuando el responsable se hubiere sustraido a la accién de la
justicia;

II. Cuando se advirtiere que se estd en alguno de los casos seiiala-
dos en las fracciones I y II del articulo 113; -

IIL. Cuando enloquezca el procesado, cualquiera que sea el estado
del proceso; .
IV. Cuando no exista auto de formal prisibn o de sujeccién a

proceso y s¢ llenen, ademis, los requisitos siguientes:

a) Que aunque no esté agotada la averiguacién haya imposibi-
lidad transitoria para practicar las diligencias que resulten indicadas
en ella;

b) Que no haya base para decretar el sobreseimiento; y
¢) Que se desconozca quién es el responsable del delito;
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V. En los demds casos en que la ley ordene expresamente la sus-
pensién del procedimiento.

La suspensién fundada en los supuestos de las fracciones Iy 111
no impide que, a requerimiento del Ministerio Publico, o del ofen-
dido, o sus reperesentantes adopte el juzgador medidas precautorias
patrimoniales en los términoes del articulo 149.”

En este tema concreto del aseguramiento precautorio de bienes para
los fines de la reparacién del dafio proveniente del delito, hay algunos
aspectos merecedores de atencién especial.

En primer término, como a la reparacién puede estar obligado tanto
el inculpado como un tercero —teniendo para aquél la calidad de
pena y para éste la calidad de responsabilidad civil—, la posibilidad
del embargo precautorio debe entenderse abierta para ambos casos.
En consecuencia, es correcta la redaccién del articulo 35 del Cédigo
Procesal Penal para el Distrito Federal, que habla en términos genéri-
cos de temor fundado de que “el obligado” a la reparacién del dafio
oculte o enajene los bienes en que deba hacerse efectiva la repara-
cién; en cambio la redaccién del artieulo 149 del ordenamiento pro-
cesal penal federal, al no hablar de “obligado” sino “del inculpado”
da Ia impresién —inaceptable desde luego—, de que sélo estd prevista
la medida precautoria con respecto a bienes del inculpado y no con
respecto a bienes de um tercero que, por comprenderse en lo que
prevé el articulo 32 del Cddigo Penal, esté obligado a tal reparacién.
Ese articulo 149 requiere una interpretacién extensiva, para tenerlo
por referido en general a cualquier obligado, pues de no ser asf el
sistema quedarfa cojo en cuanto a la férmula precautoria, sin que
exista ninguna razén juridica para mantener tal disparidad.

En segundo lugar, hay una diferencia letristica entre el articulo 35
del ordenamiento procesal local y el 149 del federal, pues aquél sefiala
como requisito que “haya temor fundado, de que el obligado a la repa-
racion del dafio, oculte o enajene los bienes en que deba hacerse
efectiva la reparacién”, y reiterando el requisito, el mismo precepto
dice en su segundo pédrrafo que para que el juez decrete el embargo
precautorio bastard “la peticion relativa y la prueba de la necesidad
de la medida”. En cambio el articulo 149 del ordenamiento federal
no establece requisite relativo a temor de ocultamiento o enajena-
cidn que justifique la necesidad de la medida.

Digo que se trata de diferencia letristica, es decir, aparente, por
que substancialmente ninguna ocurre, toda vez que el temor fundado
o Ia necesidad de la medida, que vienen a ser expresiones sinénimas,
tendran base racional en el hecho constante en autos de que se hayan
comprobado el cuerpo del delito al que se refiera el ejercicio de la
accién penal y la presunta responsabilidad del imputado. En efecto,
en el procedimiento penal, por exigencia consignadas en el articulo
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16 v en el 19 de la Constitucién Politica de la Republica, para que
se pueda despachar mandamiento de captura en contra de alguien
a quien se le impute un delito, 0 para que en caso de que se le haya
detenido in fraganti se pueda dictar auto de procesamiento en su
contra, tienen que estar acreditados los elementos contenidos en la
descripcién tipica penal y también la responsabilidad del inculpade
a nivel presuncional. En tanto no se satisfagan esos dos puntos bdsi-
cos, nada se puede intentar en la via penal en contra de persona
alguna a titulo de responsabilidad diretta o indirecta por hecho delic-
tuoso. Esa caracterfistica del procedimiento en materia penal permite
considerar que la necesidad del aseguramiento precautorio de bienes del
obligado a la reparacién del daiio, se establece por la mera prueba
de la existencia del delito y de la presunta responsabilidad del imputado;
aunque, logicamente, se habrd de admitir la posibilidad de que el
inculpado o el tercero cuyos bienes se aseguren o se traten de asegurar,
constituyan garantia para que no se efectie o para que se levante
el embargo. '

El Cédigo de Procedimientos Penales del Estado de Tlaxcala, que
no da cardcter penal sino de responsabilidad civil a la reparacién del
dafio, sea a cargo del inculpado o de un tercero, prevé en su articulo
413, que el auto de formal prisién serd prueba bastante para el
efecto que estamos examinando; en efecto, ese texto dice:

“Artfculo 413. El auto de formal prisién o el de sujecién a proceso
serd, para el efecto del aseguramiento tinicamente, la prueba bastante
de la accidn del que la solicita; pero si el acusado otorga fianza
bastante, a juicio del tribunal, no podrd decretarse el embargo o se
levantard el que se haya efectuado”.

El Cédigo de Procedimientos Penales de Oaxaca, que da el cardcter
de sancién publica a la reparacién del dafio que deba ser hecho por
el inculpado y que se ha de exigir de oficio por el Ministerio
Piblico, en su articulo 842 si requiere, ademis de gue se haya dictado
auto de formal prision o de sujecién a proceso, comprobar la nece-
sidad de la medida, pues dice:

“Articule 342. Desde que se dicte el auto de reclusién preventiva
o de sujecién a proceso, podri el Ministerio Piblico por sf o a instan-
cia del ofendido, vy previa comprobacién de la necesidad de la medida,
pedir al Tribunal que conoce del proceso, el embargo de bienes del
procesado que basten a cubrir la reparacién del daso. El Tribunal
sin mas requisitos que el establecido para la procedencia de la soli-
citud en este articulo, v la presentacion de aquélla, decretard el
aseguramiento por la cantidad que aparezca justificada en autos. Si
no hubiere prueba bastante en el momento de pedirse el secuestro,
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sobre la cuantia del dafio causado, ¢l Tribunal queda facultado para
fijar provisionalmente el monto por el que debe procederse el (sic)
embargo. En el caso de que el procesado otorgue fianza suficiente a
juicio del Juez, para garantizar la mencionada reparacién, quedari
bajo la responsabilidad de este funcionario el decretar o no el embargo.

El secuestro se practicard con arreglo al Codigo de Procedimientos
Civiles, v toda cuestion relativa al depdsito vy a los bienes que son
su objeto, se substanciard de acuerdo con las disposiciones que el
presentc Codigo establece para los incidentes no especificados”.

El Codigo de Procedimientos Civiles de Puebla, que deja en calidad
de responsabilidad civil la reparacidn del dafo, sea a cargo del
inculpado o de terceros, y el procedimiento para exigir esa responsa-
bilidad lo regula en capitulo especial, tiene ordenado en su articulo
868 que el juez de Defensa Social que dicte un auto de formal
prisién deberd, de oficio o a peticién del Ministerio Publico, confirmar
el aseguramiento de bienes hechos por el Ministerio Publico y si
¢ste no lo hizo o no sc estima suficiente, deberd asegurar bienes
del acusade; asi que la justificacién de la medida se reduce a la
existencia del auto de formal prision donde quedan examinados
la comprobacién del cuerpo del delite y la presunta responsabilidad
del imputado.

Un tercer aspecto relevante en el tema del aseguramiento precau-
torio de bienes con vistas al resarcimiento del dafio derivado de
delito es el relativo a la cportunidad en que se pueda solicitar la
medida,

Vimos en un pdrrafo anterior que en opinidn de Juan José Gonzilez
Bustamante la medida se podria decretar a partir de Ia formal prisién,
en razdon de que en ese auto se estudian el cuerpo del delito
y la presunta responsabilidad del inculpado, pero con ese criterio
se producian situaciones injustas si por hallarse aquél substraido a la
accién de la justicia, no se llegaba a dictar ese auto. La reforma hecha
al articulo 477 del Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal (por decreto de 22/Diciembre/1983) y al articulo 468 del
Cédigo Federal de Procedimientos Penales (por decreto de 16/Diciem-
bre/1983), adicionandoles un iltimo pirrafo coincidente, supero toda
discusién, pues como ya se vio en transcripciones que antes hicimos
de dichos preceptos, desde esas reformas quedd definido que la suspen-
sion del procedimiento cuando el responsable se substraiga a la accidn
de la justicia o enloquezca, no impide que a requerimiento del
Ministerio Publico, del ofendido o sus representantes, se despachen
medidas precautorias patrimoniales.
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VIl

INCIDENCIA DE LA REPARACION DEL DANO EN LA CAUCION
PARA LA LIBERTAD PROVISIONAL

Se conectan también con nuestro tema reglas que convergen sobre
la caucién a otorgar cuando sea procedente la libertad provisional
del procesado.

En el texto original del articulo 20, fraccién I, de la Constitucién
Politica de la Republica, se fijo como limite miximo de esa caucidn,
sin distincién, ni salvedad de caso alguno, la cantidad de diez mil pesos.

Por reforma publicada el 2 de diciembre de 1948 se reguld el limite
maximo de la caucién en los siguientes términos:

“Articulo 20. En todo juicio del orden criminal tendra el acusado
las siguientes garantias:

I ...

En ningdn caso la fianza o caucidn serd mayor de $250,000.00, a no
ser que se trate de un delito que represente para su autor un bene-
ficio econémico o cause a la victima un dafio patrimonial, pues
en estos casos la garantia serd, cuando menos, tres veces mayor al
beneficio obtenido o al dafio ocasionado”.

Por reforma publicada el 14 de encro de 1985 (en vigor seis meses
después), aquel segundo parrafo se transformé en los tres parrafos
siguientes:

“La caucién no excederd de la cantidad equivalente a la percepcidén
durante dos afios del salario minimo general vigente en el lugar en que
se cometi6 el delito. Sin embargo, la autoridad judicial, en virtud de
la especial gravedad del delito, las particulares circunstancias perso-
nales del imputado o de Ia victima, mediante resolucién motivada,

dra incrementar el monto de la caucidn hasta Ia cantidad equiva-
lente a la percepcion durante cuatro afios del salario minimo vigente
en el Iugar en que se cometi6 el delito,

Si el delito es intencional y representa para su autor un beneficio
econémico o causa a la victima dafio y perjuicio patrimonial, la
gatant{a serda cuando menos tres veces mayor al beneficio obtenido
o a los dafios y perjuicios patrimoniales causados.

Si el delito es preterintencional o imprudencial, bastard que se
garantice la reparaciéon de los dafios y perjuicios patrimoniales, y
se estara a lo dispuesto en los dos parrafos anceriores”.
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En el Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal
se refiere al monto de la caucién el articulo 560;

“ART. 560. El monto de la caucién se fijard por el juez; quien
tomard en consideracion:

I. Los antecedentes del inculpado;
II. La gravedad y circunstancia del delito o de los delitos impu-
tados;

III. El mayor o menor interés que pueda tener el acusado en
substraerse a la accidon de la justicia;

1IV. Las condiciones econémicas del acusado, y
V. La naturaleza de la garantia que se ofrezca.

Cuando el delito represente un beneficio econdémico para su autor,
o cause a la victima un dafio patrimonial, la garantia serd necesaria-
mente, cuando menos, tres veces mayor al beneficio obtenido o al
dafio y perjuicio causado y quedard sujeta a la reparacién del daiio
y perjuicio que, en su caso, se resuelva”.

En el Codigo Federal de Procedimientos Penales las reglas sobre
el monto de la caucién se contienen en el segundo pirrafo del articulo
399

“Articulo 399. ...

En la determinacién que dicte el Juez fundard y motivari el otor-
gamiento o la megativa de libertad, asi como la revocacién de ésta,
en su case, tomando en cuenta las prevenciones constitucionales y
legales aplicables. En Jo que respecta z la determinacion del monto
de la caucion, se hard sefialamiento especifico sobre los dafios y perjui-
cios, en la medida en que de las actuaciones se desprendan datos
para fijar unos v otros. El Juez valorard lo actuado, asimismo, para
resolver si se trata de delito intencional, preterintencional, o impru-
dencial, con el propésito de precisar las consecuencias de esta clasi-
ficacién para los efectos de la garantia debida”.

La preferencia en el pago de la reparacién del dafio y la aplicacién
que a tal pago se ha de dar 2 la caucién que garantice la libertad
provisional del reo, cuando se ordene hacerla efectiva porque éste
se substraiga a la accién de la justicia, se establece por los articulos
$3 y 35 del Cddigo Penal:

“Articulo 83. La obligacion de pagar la sancién pecuniaria es
preferente con respecto a cualesquiera otras contraidas con poste-
rioridad al delito, a excepcién de las referentes a alimentos y rela-
ciones laborales”.
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“Articulo 85. El importe de la sancién pecuniaria se distribuird:
entre el Estado y la parte ofendida; al primero se aplicard el importe
de la multa, v a la segunda el de la reparacién.

Si no se Jogra hacer efectivo todo el importe de la sancién pecu-
niaria, se cubrird de preferencia la reparacién del dafio, y en su
caso, a prorrata entre los ofendidos,

Si la parte ofendida renunciare a la reparacién, el importe de
ésta se aplicara al Estado,

Los depdsitos que garanticen la libertad caucional se aplicarin
al pago de Ia sancién pecuniaria cuando el inculpado se subtraiga
a la accién de la justicia”,

Fn los articulos 271, pdrrafos tercero y noveno, del Codigo de Proce-
dimientos Penales y 135, segundo pdrrafo, del Godigo Federal de
Procedimientos Penales, que regulan la libertad provisional durante
la averiguacion previa, vemos que para conceder ésta se exige garan-
tiz no sélo de que el inculpado no se substraerd a la accion de la
justicia, sino también de la reparacién del dafio. La caucién que
para esos fines se llegue a otorgar queda, sin duda alguna, sujeta
a lo que dispone el ultimo pdrrafo del articulo 35, del Codigo
Penal, es decir, se aplicard el pago de la sancién pecuniaria cuando
el indiciado se substraiga a la accidn de la justicia,

En razén de esa disposicion del ordenamiento substantivo, es
incorrecto que al ordenarse con apoyo en el artfculo 570 del Cédigo
de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, la reaprehensién
del procesado mandandose a hacer efectiva la caucién que garantizaba
su libertad provisional, no se indique en el mandamiento judicial
a la autoridad fiscal, que conserve en su poder el importe respectivo,
entretanto se resuelva sobre la reparacién del dafio. En el Cdédigo
Federal de Procedimientos Penales esa indicacién la ordena el articulo
417. Si el Juez no hace esa indicacion, el Ministerio Publico debe
interponer recurso de revocacién para que se subsane tal omisidn;
el ofendide coadyuvante también podra usar dicho recurso.

VIII

EL MINISTERIO PUBLICO Y LOS JUECES DEBEN SUPLIR LA
DEFICIENCIA EN I.A DEFENSA DE LOS DERECHOS DE
OFENDIDOS MENORES O INCAPACITADOS ‘

En la legislacién penal, substantiva y adjetiva, para el Distrito
Federal o que sea aplicable en materia federal, no se sefiala de modo
expreso a los juzgadores, facultad para suplir en favor del ofendido
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la deficiencia ¢n que éste pueda incurrir al hacer valer sus derechos
en un asunto penal.

Sin embargo, si el ofendido es menor o incapacitado, aquella facul-
tad debe tenerse por existente al relacionarse otros textos con el
ultimo pdrrafo que se adiciond al articule 49 constitucional, segin
decreto publicado €l 18 de marzo de 1980, se dice:

“La Ley determinara la proteccién de los menores a cargo de las
instituciones publicas.”

Por dicho precepto ha quedado establecido ese derecho de proteccion
como un derecho fundamental social, que itradia sobre toda la
normatividad juridica estatal en cuanto pueda tener aplicacién cn
relacion con intereses de menores; esto es, cualquier norma que tenga
eficacia en esa esfera social especifica, tiene que ser interpretada y
aplicada de medo que se mantenga cn cabal congruencia con la
teleologia del nuevo precepto constitucional.

La propia Constitucién, en su articulo 107, fraccion II, a partir de
la reforma publicada el 20 de marzo de 1974, incluyé a los menores
e incapacitados —al igual que va ocurria con los inculpados en materia
penal, con los trabajadores en materia laboral y con los campesinos
en materia agraria— como sujetos en cuyo favor los tribunales de
amparo deben suplir Ia deficiencia de la queja. Esta disposicién. que
Ia Ley de Amparo recoge en su articulo 76 bis, fraccién V, no se
puede circunscribir en una aplicacion estrictamente limitada al tramite
y resolucién del juicio de garantias, pues ligada con la posicion filosé-
fico-politica que emana del agregado hecho al articulo 49 constitucional,
trasciende como facultad implicitamente concedida a todas las auto-
ridades, de cualquier orden, que conozcan de procedimientos donde
tengan origen actos que afecten intereses de menores o incapacitados
¥ que eventualmente puedan ser reclamados por éstos en via de amparo.
Quedaria aberrante que usindose de la facultad de suplencia de la
queja en proteccidn de menores o incapacitados, se puedan anular por
los tribunales de amparc actos provenientes de autoridades a las que
no les sea permitido evitar, mediante suplencia de la queja con el mismo
fin protector, las situaciones que luego podrin ser tomadas como
causa de anulaciémn.

Bajo ese punto de vista, al Ministerio Publico durante la averi-
guacién previa y al Juez en el curso del proceso penal, les incumbe
como obligacién, subsanar las fallas en que puedan incurrir los menores
o incapacitados en la defensa de sus derechos como ofendidos en
asuntos penales. '

Ya de origen, el Cédigo Penal v los Cédigos de Procedimientos
Penales local y federal han dade acceso a la actividad procesal espon-
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tdnea de los jueces para el logro del conocimiento fiel del inculpado,
de la victima y de las circunstancias del hecho. En ese sentido hallamos
en el Cédigo Penal el ultimo pérrafo de su articulo 51, que impone
a los jueces el deber de tomar ese conocimiento directo; y el manda-
miento se repite con mayor detalle en el ordenamiento procesal
federal al disponerse:

“Articulo 146. ...

Fl tribunal deberi tomar conocimiento directo del sujeto, de la
victima y de las circunstancias del hecho en la medida requerida
para cada caso, teniendo amplias facultades para allegarse los datos
a que se refiere este articulo, pudiendo obrar de oficio para ese
efecto”.

En el ordenamiento procesal local se conecta con aquellas disposi-
ciones la del articulo 37, que dice:

“Articulo 87. Los jueces y tribunales, en todo lo que que la ley
no prohiba o prevenga expresamente, podran dictar en procesos sujetos
a su jurisdiccién, los trdmites y providencias necesarias para la pronta
y eficaz administracién de justicia.”

Lo que tengo expuesto en este capitulo cobra mayor fuerza cuando
el delito, como en los casos de ESTUPRO, de RAPTO o de VIOLACGION,
sea de aquellos en que la mujer ofendida se ve cohibida por pudor,
por la posible afectacién de su reputacién en cl micleo social a que
pertenezca, o por otras razones equivalentes, para tomar una Iranca
intervencién en el procedimiento penal para la defensa de sus dere-
chos como parte ofendida.

IX
INFLUENCIA DE LA ABSOLUCION PENAL EN EL JUICIO CIVIL

En los Cédigos de Procedimientos Penales de 1880 y de 1894 (coeté-
neos del Codigo Penal de 1871), habia disposicion expresa (articulo
6° en ambos) en el sentido de que la sentencia penal, aunque fuese
absolutoria, no extinguia la accién de responsabilidad civil, salvo que
por aquélla se hubiese establecido: “a) que el acusado obré con
derecho; b) que no tuvo participio alguno en el hecho u omisién
que se le imputa; o ¢) que en ese hecho u omisién no han existido”.

Ademds, en esos Codigos (en el de 1880 por el articulo 8o, in fine,
y en el de 1894 por el articulo 362) se establecfa también que en
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caso de demanda por responsabilidad civil entablada ante la juris-
diccién civil, mientras que en el juicio criminal que s¢ hubiere inten-
tado no hubiese {enecido, se suspenderia el curso de aquella demanda.

En el Codigo de Procedimientos Penales de 1929 (coetineo del
Cédigo Penal de ese mismo afio), no hubo regla sobre la influencia
que la sentencia penal absolutoria pudiera tener en el juicio civil,
ni acerca de que éste debiera suspenderse hasta que concluyera el
proceso penal,

En el vigente Cdédigo de Procedimientos Penales, de 1981, vinculado
ya al Cédigo Penal de ese mismo afto, tampoco hay reglas sobre esos
particulares.

Garcia Ramirez opina (Curso de Derecho Procesal Penal, 4a. edic,
p- 226) que “la solucidn estaria en declarar que la via civil queda libre
cuando la absolucidén deriva de atipicidad de la conducta o del hecho,
de inimputabilidad o inculpabilidad, o de la presencia de excusas
absolutorias”; y que por el contrario, esa via “seria improcedente en
el caso de que la absolucidn se funde en excluyentes de ilicitud,
inexistencia del delito o falta de participacién del inculpado en el
mismo”. Dicho auter explica esa opinién diciendo: “lo primero, porque
a pesar de la inimputabilidad, de la inculpabilidad o de la excusa
ahsolutoria, el daifio se ha causado sin derecho, y porque la atipicidad
penal no determina por s sola ausencia de ilicito c¢ivil. Lo segundo,
porque el dafo, efectivamente causado, lo fue con derecho por parte
del agente, o porque no ha existido la supuesta causa del dafio o el
inculpado no ha tenido parte en aquello.

La opinién de Garcia Ramirez no es convincente en virtud de su
propasito  generalizador.

Aunque la sentencia penal absolutoria se funde en excluyente de
ilicitud penal, el resarcimiento en la via civil podria ser procedente
si se invocara, y se demostrara, que aunque el hecho no configure
delito si presenta ilicitud civil (verbi gratia: incumplimicnto de un
contrato, conducta contraria a un mandamiento legal meramente civil,
conducta atentatoria contra las buenas costumbres), pues se debe
tener presente que los articulos 2104 y 1910 del Cédigo Civil, respec-
tivamente, imponen la obligacién de reparar los dafios y perjuicios a
quien no prestare aquello a lo que csté obligadeo o no lo prestare
conforme a lo convenido”, vy a quien los cause “obrando ilicitamente
o contra las buenas costumbres... a menos de que demuestre que cl
dafio se produjo por negligencia inexcusable de Ia victima”. Tgualmente
el resarcimiento podria ser procedente aunque la sentencia penal
absolutoria tuviera por inexistente el delito que se invoco al ejerci-
tarse la accién penal, si esto hubiese obedecido a wuna incorrecta
clasificacion en las conclusiones acusatorias del Ministerio Publico de
la conducta o del hecho incriminados, de tal manera que ante el Juez
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Civil se invocara como causa de pedir en la demanda, que los hechos
si configuraron un ilicito penal diverso de aquel al que se hizo refe-
rencia en la sentencia penal absolutoria. También podria ser proce-
dente Ia accién civil a pesar de que en la sentencia penal absolutoria
se hubiese declarado que el inculpado no participé en la comisién
del delito por el cual fue ejercitada la accién penal, si en el juicio
civil se invocara por el actor y se lograra demostrar, que aunque el
demandado no haya tenido participacién en la comisién del delito,
si corre a su cargo una responsabilidad como tercero obligado por su
calidad de patrén, maestro, artesano, duefio del establecimiento
mercantil, jefe de casa o duefio de hotel, en los casos que se refieren
los articulos 1923, 1924 y 1925. Y finalmente, como ya tengo mencio-
nado en el capitulo 1 de este trabajo, la demanda civil (por ejemplo
¢l caso de un atropellamiento con automdvil) puede fundarse en la
responsabilidad objetiva o del riesgo creado, de que trata el articu-
lo 1913 del Gédigo Civil y que sélo se destruye si se demuestra que el
dafio se produjo por culpa o negligencia de la victima, o bien (si el daiio
se causé a virtud de ataque de un animal), la demanda puede basarse en
el articulo 1929 de aquel Cédigo, que sélo admite como salvedad para el
duefio de la bestia, que se demuestre que la guardaba y vigilaba con
el cuidado necesario, o que fue provocada o que hubo imprudencia por
parte del ofendido, o el hecho resulté de caso fortuito o de fuerza
mayor. También se podria basar la demanda civil en otras hipétesis que
son las previstas en los articulos 19531 (propietario de un edificio que no
se le hayan hecho las reparaciones necesarias o que presente vicios de
construccién), 1932 (a los propietarios en los casos de explosién de ma-
quinas, inflamacién de substancias explosivas, humo o gases nocivos
para las personas o para los animales, caida de drboles que no se deba
a fuerza mayor, emanaciones de cloacas o depdésitos de materiales infec-
tantes, depésitos de agua que humedezcan paredes o tengan derrames, y
movimientos o peso de mdquinas, aglomeraciones de materias o animales
nocivos a la salud o por cualquier causa que sin derecho origine un
dafio), 1933 (jefes de familia por las cosas que se arrojen o caigan
de la casa que habita aquélla).

Pero se debe tener presente que la accidn para exigir la reparacion
del dafio como responsabilidad civil segin el Capitulo V, del Titulo
Primero, de la primera parte del libro IV (De las Obligaciones) del
Cédigo Civil, prescribe en dos afios contados a partir del dia en que
¢l dafio se haya causado (articulo 1934).

En cuanto 2 la suspensién del juicio civil hasta en tanto se resuelva
definitivamente el proceso penal, sélo tendrd sentido cuando ante Iu
jurisdiccién civil s¢ aduzca como causa de la demanda una conducta
o hecho imputable al demandado que se califique como delito, esto
es, como conducta o hecho tipificado en algin precepto de la ley
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penal, lato sensu pero si Ja demanda civil se basa simplemente en un
acto al que se califique como ilicito civil, o se basa en responsabili-
dad objetiva o en que se atenté contra las buenas costumbres, o en
cualquier otra causa de las que no descansan en una calificacién
penal, no habra justificacion para que se suspenda el juicio civil
hasta en tanto no se resuelva el proceso penal, porque la resolucién
que en éste se dicte, aunque sea absolutoria, no tendri influencia
sobre la controversia entre particulares de la que esté conociendo la
jurisdiccién  civil.

Con lo que acabamos de exponer se comprende que cualquier otra
resolucion penal que no sea precisamente sentencia, sino que dé
lugar al sobreseimiento del proceso (v. gr.,: falta de elementos sufi-
cientes para procesar si el Ministerio Publice manifiesta que no tiene
mds pruebas que oirecer, falta de querella de parte, etcétera), tampoco
tendra influencia sobre la accién que la parte ofendida deduzca ante
tribunales civiles.
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