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INTRODUCCION

El presente trabajo, ha sido elaborado con el objetivo de mostrar al lector
una nueva forma de resolver los conflictos que surgen en la sociedad ocasionados
por el incumplimiento a las normas penales, que son creadas en un Estado de
Derecho para sostener la vida en Sociedad, y que por medio del ius puniendi
castiga a quiénes transgreden dichos limites para con ello mantener el orden y la

paz social.

Pero es debido a las reformas constitucionales de 2008, que se dio una
transformaciéon en la forma de procurar e impartir justicia; puesto que a nuestro
sistema procesal se anexaron nuevas figuras procedimentales como los criterios
de oportunidad, la suspensién condicional del proceso, el juicio oral, y por
supuesto el tema que nos concierne los mecanismos alternativos de solucién al

conflicto o controversia (masc) que nos introduciran a la mediacién penal.

Dichas reformas se hicieron bajo la consideracion de que el modelo mixto que
teniamos no era lo suficientemente bueno para vigilar que se cumpliera la ley y
menos que se hiciera justicia; por tanto se decidié pasar a al modelo Inquisitorio
con tendencia a la oralidad que encontramos en el Sistema Juridico del Common
Law, en paises de habla inglesa y en algunos latinoamericanos que iniciaron su
transformacion hace algunos afnos y a los cuales México se une para cambiar la
visibn que conocemos de la justicia, por una renovada llamada “justicia
restaurativa”, en la que mas que castigar al victimario penal; se pretende
restablecer la relaciones sociales y ayudar a la victima a restaurar el dano que se
le ha causado.

Es asi como el Derecho Procesal que se encarga de dictar las normas y reglas
para llevar a cabo los procesos penales, se reestructura para incorporar a los

mismos nuevas herramientas con las que se logre disminuir recursos materiales y



humanos utilizados en los juzgados penales, y que son desperdiciados en asuntos

qgue podrian ser resueltos sin tener que llegar a juicio y menos a una sentencia.

Es asi como llegamos hasta nuestra propuesta de “instaurar la mediacion penal en
el homicidio culposo” en el Distrito Federal, con el propésito de acabar con el
proceso dificil y prolongado que el indiciado del delito, asi como la victima tenian
que sequir; para llegar a una sentencia, lo que podra terminar con el uso de la

mediacion en la investigacion previa y hasta antes del juicio oral.

Ahora bien en cuanto a nuestro capitulado, primero analizaremos los mecanismos
alternativos de solucion de controversias que pertenecen al Derecho Internacional
Publico, y dentro de los cuales encontramos las bases de la mediacién, del mismo
modo revisaremos los criterios de oportunidad como una de las facultades del
Ministerio Publico por la que podra prescindir, total o parcialmente, de la

persecucion penal.

Posteriormente estudiaremos la mediaciéon penal, tomando en consideracion
sus peculiaridades en materia penal, y conoceremos la figura del mediador que
debe evitar los enfrentamientos entre la victima y victimario, y a la vez hacer que
se comuniquen para poder resolver el conflicto, por medio de la reparacién
integral. También conoceremos algunas de las legislaciones secundarias que ya
contienen el procedimiento de mediacion, pero que no lo utilizan para el delito de
homicidio, o que solo utilizan dicho procedimiento para la reparacion del dafo, lo
que no es adecuado puesto que el proceso sigue adelante y no se cumple con el

objetivo real de la mediacidén que es no llegar al proceso penal.

En el caso del tercer capitulo realizaremos el estudio dogméatico del homicidio
culposo dentro de la legislacion penal vigente, y su explicacién retomando a
grandes doctrinarios penalistas, para aclarar los conceptos que algunas veces nos
pueden resultar confusos, pero que es necesario conocerlos para poder entender
que el homicidio culposo es un delito que afecta tanto a la victima como al



indiciado; ya que afecta al primero directamente en su esfera juridica y al segundo
al enfrentarlo a un proceso penal en el que posiblemente resultara con una

condena y que no merecia.

Por ultimo analizaremos el proceso penal en cada una de sus etapas, y el
procedimiento de mediacion penal de ser instaurada en la Ley de Justicia
Alternativa del Distrito Federal, y la propuesta del articulado que establecera su
realizacion. Continuaremos estableciendo algunos limites con los que la mediacion
tendria un mejor funcionamiento y en el caso de que con todo lo anterior esta no
pudiese ser llevada a la practica con un buen fin por las partes, la utilizacidén de los
criterios de oportunidad con lo que se evitaria llegar al proceso penal.

Espero que mi trabajo cumpla con los propésitos que me he propuesto, y confid
en mantener mis expectativas aun en contra de las criticas que espero se
presenten y enriqguezcan mis conocimientos haciendo mejor este trabajo, para dar
una nueva vision del proceso penal y sobre todo mostrar que la mediacién en el

homicidio puede ser la mejor opcién para las partes y la sociedad vulnerada.



CAPITULO PRIMERO
MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS
I.1 Concepto de mecanismo alternativo de solucién de controversias.

Dicho enunciado se conocié en la “Conferencia de Paz de la Haya de
1899”" en ésta se gestd el concepto “arreglo pacifico de disputas internacionales”,
y hacia referencia al opuesto de la guerra como soluciéon de una disputa entre
Estados; pues la segunda se consideraba lesiva, primitiva y para nada
conveniente. Por tal motivo en la Conferencia se buscaba luchar por la paz y
encontrar medios o instituciones que evitaran que las controversias llegaran a
causar conflictos mayores dafando con ello el orden internacional por la
imposibilidad de llegar a un arreglo. Entre los temas de la conferencia se

encontraban “los siguientes™:

1. Un acuerdo para no incrementar, por un periodo, los presentes efectivos de las
fuerzas armadas y navales, y al mismo tiempo, a no incrementar los gastos
militares en adelante; y de manera preliminar, examinar los medios en que esto
pueda lograrse.

2. Prohibir el uso en los ejércitos y las flotas navales de nuevos tipos de armas y
nuevos explosivos o cualquier otro tipo de detonantes mas poderosos de los que
son utilizados actualmente, lo mismo en rifles o carfones.

3. Restringir el uso en la guerra terrestre de los explosivos formidables que ya
existen, y prohibir el lanzamiento de proyectiles o explosivos de cualquier tipo
desde globos o de cualquier tipo de dispositivos similares.

4. Prohibir el uso, en la guerra naval, de buques y submarinos cargados de
torpedos, u otros dispositivos similares. Dar garantias de que no se construiran
buques con esta tecnologia.

5. Aplicar las estipulaciones sobre guerra naval de la Conferencia de Ginebra de
1864, sobre la base de los articulos adicionados en 1868.

! Conferencia de Paz de la Haya, 18 de Mayo al 29 de Julio de 1899, ya que con dicho nombre se conoce
también a la Conferencia de 15 de Junio al 18 de Octubre de 1907; ambas sobre limitacion de armamento.
Pégina Oficial de las Naciones Unidas http://www.un.org/es/ (fecha de consulta 26/01/2011)

% The Avalon Project: The Hague Conference 1899, circular Mouravieff
http://www.yale.edu/lawweb/avalon/lawofwar/hague99/haguemen.htm (fecha de consulta 26/01/2011)
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6. Neutralizar las embarcaciones utilizadas en el rescate de la toma de buques
por escuadras beligerantes

7. Revisar la Declaracion concerniente a las leyes y costumbres de guerra
elaboradas en 1874 por la Conferencia de Bruselas, que se ha mantenido sin
ratificarse hasta la fecha.

8. Aceptar el principio del uso de los buenos oficios, la mediacion y el arbitraje en
los casos que asi lo requieran, con el objeto de prevenir los conflictos armados
entre las naciones; asi como llegar a un acuerdo con respecto al modo de
emplear los buenos oficios, y establecer una practica uniforme sobre su uso.

Pero dicha conferencia no tuvo el resultado que se esperaba ya que no se
logré avanzar en el tema de la reglamentacion de la guerra, ni la creacién de un
tribunal internacional de arbitraje, y menos en la limitacién de los armamentos

como objetivo principal de la Conferencia.

En 1904, la Unién Interparlamentaria, reunida en San Luis Missouri, sugiri6 al
presidente Theodore Roosevelt iniciar los contactos para una segunda
Conferencia que resolviera los temas pendientes de la conferencia de 1899. La
Guerra Ruso-Japonesa de 1905 retrasdé la celebracion de la segunda
Conferencia. El gobierno ruso cabildeé la realizacion de esta segunda
conferencia, para lo cual el Zar Nicolas Il envi6é a su consejero privado, el profesor
Feodor Fedorovich Martens, a recorrer las capitales europeas durante el otofio de
1906 para convencer a las potencias de la necesidad de una nueva conferencia,
pero en dicha conferencia tampoco se tuvieron los resultados esperados.

Fue entonces cuando el mundo vivié la Primera Guerra Mundial entre los afios
de “1914 y 1918, la humanidad se dio cuenta que los enfrentamientos bélicos lo
Unico que dejaban a su paso eran pérdidas de vida, paises pobres, y que no
habia ganadores, pues los dafos eran irreversibles para ambos oponentes.
También que las huellas que quedaban solo eran de sangre, pues el uso de la
guerra era el peor método para solucionar un conflicto; en dicha guerra ya habian

® http://www.lagranguerra1914-1918.blogspot.com/ (fecha de consulta 26/01/2011)




participado 32 Estados, murieron alrededor de diez millones de personas y las
pérdidas economicas fueron incalculables.

Por ello el 28 de junio de 1919 se firmo el “Tratado de Versalles™

con el que
se cred la Sociedad de Naciones, organismo internacional por medio del cual se
reorganizarian las relaciones internacionales y se establecerian las bases para la
paz mundial basandose en los principios: de la cooperacidén internacional,

arbitraje de los conflictos y la seguridad colectiva.

La Sociedad de Naciones pretendia impedir una repeticion de los hechos que
dieron lugar a la guerra, como la falta de cooperacion, la existencia de pactos
secretos entre estados o la ignorancia de los pactos internacionales. Por eso se
cred un organismo a través del cual las naciones pudiesen resolver sus disputas
por medios pacificos en lugar de militares, evitando aquellas causas que llevaron
a la guerra. La propia exposicibn de motivos del “Pacto de la Sociedad de

Naciones™ proclama:

“Las Altas Partes contratantes: considerando que para
fomentar la cooperacion entre las naciones y para garantizar la paz y
la sequridad, importa: aceptar ciertos compromisos de no recurrir a
la guerra; mantener a la luz del dia relaciones internacionales,
fundadas sobre la justicia y el honor; observar rigurosamente las
prescripciones del Derecho internacional, reconocidas de aqui en
adelante como regla de conducta efectiva de los Gobiernos; hacer
que reine la justicia y respetar escrupulosamente todas las
obligaciones de los Tratados en las relaciones mutuas de los
pueblos organizados; Adoptan el presente Pacto’.

* Firmado el 28 de junio de 1919 en el Salén de los Espejos del Palacio de Versalles, entro en vigor el 10 de
enero de 1920, con este se da el termino de la Primera Guerra Mundial y se crea la Sociedad de Naciones en
la Parte IX, articulos 1 al 26 y anexo. http://www.lagranguerral914-1918.blogspot.com/ (fecha de consulta
26/01/2011)

> ORAA, Orad, Jaime; Gémez lIsa, Felipe, (coord.), Textos Bésicos de Derecho Internacional Publico, 1ra
edicion, Universidad de Deusto, Espafia, 2000, pp. 11



Lamentablemente todos los esfuerzos fueron en vano y la Sociedad de
Naciones no pudo cumplir su objetivo, debido a que paises como Estados Unidos
de América y la Unién Soviética se excluyeron del Pacto, y otros como Alemania y
Turquia no pudieron entrar por su responsabilidad en la guerra; asi que en su
mejor momento la Sociedad de Naciones conto con menos de cincuenta
miembros y nunca consiguio la autoridad suficiente para imponer sus resoluciones
en forma obligatoria, por tanto carecia de autoridad efectiva para guiar una accién
internacional contra las agresiones entre Estados, siendo completamente
impotente para asegurar un minimo de respeto a la paz mundial lo que se
evidencio con el estallido de la Segunda Guerra Mundial en septiembre de 1939 y
mas adelante terminaria con su disolucién.

La Sociedad de Naciones so6lo mantuvo algunos servicios de ayuda a
refugiados y de regulaciones laborales, durante la Segunda Guerra Mundial y fue
disuelta oficialmente el 18 de abril de 1946 aunque su ultima Asamblea fue
celebrada una vez finalizada la Guerra, entre el 8 y el 18 de abril de 1946 y su
disolucién legal tuvo lugar hasta el 17 de julio del afo siguiente, sus archivos y
bienes fueron entonces traspasados a la recién creada Organizacion de Naciones

Unidas.

Con la firma de la Carta de las Naciones Unidas “la ONU™ fue fundada el 24
de octubre de 1945 en San Francisco (California), por 51 paises, al finalizar la
Segunda Guerra Mundial, es la mayor Organizacion Internacional existente y se
define como: una asociacion de gobierno global que facilita la cooperacién en
asuntos del Derecho internacional, la paz y seguridad internacional, es el
desarrollo econdémico y social, los asuntos humanitarios y los derechos humanos.
“La Carta de las Naciones Unidas™ es un tratado constitutivo que ademas de

crear la ONU, contiene el siguiente predmbulo y articulado:

® pagina Oficial de las Naciones Unidas http://www.un.org/es/ (fecha de consulta 26/01/2011)
” El documento fue firmado el 26 de junio de 1945 en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre

Organizacion Internacional http://www.un.org/es/ (fecha de consulta 26/01/2011)




El Preambulo establece:

Nosotros los pueblos de las Naciones Unidas resueltos a
preservar a las generaciones venideras del flagelo de la guerra que
dos veces durante nuestra vida ha infligido a la Humanidad
sufrimientos indecibles, a reafirmar la fe en los derechos
fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona
humana, en la igualdad de derechos de hombres y mujeres y de las
naciones grandes y pequerias, a crear condiciones bajo las cuales
puedan mantenerse la justicia y el respeto a las obligaciones
emanadas de los tratados y de otras fuentes del derecho
internacional, a promover el progreso social y a elevar el nivel de
vida dentro de un concepto mas amplio de la libertad, y con tales
finalidades a practicar la tolerancia y a convivir en paz como buenos
vecinos, a unir nuestras fuerzas para el mantenimiento de la paz y la
sequridad internacionales, a asegurar, mediante la aceptacion de
principios y la adopcion de métodos, que no se usara; la fuerza
armada sino en servicio del interés comun, y a emplear un
mecanismo internacional para promover el progreso econdémico y
social de todas los pueblos, hemos decidido aunar nuestros
esfuerzos para realizar estos designios.

Por lo tanto, nuestros respectivos Gobiernos, por medio de
representantes reunidos en la ciudad de San Francisco que han
exhibido sus plenos poderes, encontrados en buena y debida forma,
han convenido en la presente Carta de las Naciones Unidas, y por
este acto establecen una organizacion internacional que se
denominara las Naciones Unidas.

En cuanto al articulado se divide en los siguientes capitulos:

Capitulo | plantea los principios y propdsitos de las Naciones Unidas,
incluyendo las provisiones importantes del mantenimiento de la paz
internacional y seguridad;

Capitulo Il define el criterio para la membresia en las Naciones Unidas;
Capitulo Il describe los érganos de la ONU;

Capitulo IV, define la Asamblea General;

Capitulos V-VI-VII, define el Consejo de Seguridad, arreglo pacifico de
controversias, acciones en casos de amenaza de la paz y defensa regional:
Capitulo IX sobre la cooperacion internacional econémica y social;
Capitulo X sobre el Consejo Econdmico y Social;



o Capitulo XI-XII-XIll, declaracion relativa a los territorios no auténomos,
régimen internacional de administracion fiduciaria y establece Consejo de
Administracion Fiduciaria;

e Capitulo XIV establecen las funciones e integracion de la Corte
Internacional de Justicia

o Capitulo XV establecen las funciones de la Secretaria General de la ONU;

o Capitulos XVI y XVII disposiciones varias y acuerdos transitorios de
seguridad.

o Capitulo XVIII define los mecanismo de reforma de la Carta

e Capitulo XIX define la forma la firma y rectificacion de la Carta.

Es asi como en el capitulo VI de dicho ordenamiento encontramos:

CAPITULO VI: “ARREGLO PACIFICO DE CONTROVERSIAS™®

Articulo 33

1.

Las partes en una controversia cuya continuacion sea susceptible de poner
en peligro el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales trataran de
buscarle solucion, ante todo, mediante la negociacion, la investigacion, la
mediacion, la conciliacion, el arbitraje, el arreglo judicial, el recurso a
organismos o acuerdos regionales u otros medios pacificos de su eleccion.

El Consejo de Seguridad, si lo estimare necesario, instara a las partes a
que arreglen sus controversias por dichos medios.

Articulo 34

El Consejo de Seguridad podra investigar toda controversia, o toda situacion
susceptible de conducir a friccion internacional o dar origen a una controversia, a
fin de determinar si la prolongacion de tal controversia o situacion puede poner en
peligro el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales.

Articulo 35

1.

Todo Miembro de las Naciones Unidas podra llevar cualquier controversia,
o0 cualquier situacion de la naturaleza expresada en el Articulo 34, a la atencion
del Consejo de Seguridad o de la Asamblea General.

Un Estado que no es Miembro de las Naciones Unidas podra llevar a la
atencion del Consejo de Seguridad o de la Asamblea General toda
controversia en que sea parte, si acepta de antemano, en lo relativo a la
controversia, las obligaciones de arreglo pacifico establecidas en esta Carta.

® pagina oficial Carta de las Naciones Unidas http://www.un.org/es/documents/charter/ (fecha de consulta
02/02/2011)



3. El procedimiento que siga la Asamblea General con respecto a asuntos
que le sean presentados de acuerdo con este Articulo quedara sujeto a las
disposiciones de los Articulos 11y 12.

Articulo 36

1. El Consejo de Seguridad podra, en cualquier estado en que se encuentre
una controversia de la naturaleza de que trata el Articulo 33 o una situacion de
indole semejante, recomendar los procedimientos o métodos de ajuste que
sean apropiados.

2. El Consejo de Seguridad debera tomar en consideracion todo
procedimiento que las partes hayan adoptado para el arreglo de la
controversia.

3. Al hacer recomendaciones de acuerdo con este Articulo, el Consejo de
Seguridad debera tomar también en consideracion que las controversias de
orden juridico, por regla general, deben ser sometidas por las partes a la Corte
Internacional de Justicia, de conformidad con las disposiciones del Estatuto de
la Corte.

Articulo 37

1. Si las partes en una controversia de la naturaleza definida en el Articulo 33
no lograren arreglarla por los medios indicados en dicho Articulo, la someteran
al Consejo de Seguridad.

2. Si el Consejo de Seguridad estimare que la continuacion de la controversia
es realmente susceptible de poner en peligro el mantenimiento de la paz y la
seguridad internacionales, el Consejo decidira si ha de proceder de
conformidad con el Articulo 36 o si ha de recomendar los términos de arreglo
que considere apropiados.

Articulo 38

Sin perjuicio de lo dispuesto en los Articulos 33 a 37, el Consejo de Seguridad
podra, si asi lo solicitan todas las partes en una controversia, hacerles
recomendaciones a efecto de que se llegue a un arreglo pacifico.

Con los articulos transcritos podemos analizar como el Derecho Internacional
Publico logro plasmar los medios para la resolucién de conflictos entre Estados,
con la finalidad de que jamas se pueda llegar a una guerra, en la que la
humanidad vuelva a sufrir los estragos de las dos anteriores, de igual forma cada
uno de estos métodos 6 “medios pacificos de soluciéon de las controversias son
procedimientos cuyo objeto es ajustar las diferencias entre los Estados a fin de
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evitar un enfrentamiento bélico™,y por tanto asegurar la paz y la seguridad

internacionales.
|.2 Clases de mecanismos alternativos de solucion de controversias.

Ahora bien como ya lo habiamos mencionado en la Carta de las Naciones
Unidas se contemplan diversos medios 0 mecanismos para dar solucion a los
conflictos que se presentan entre los Estados, estos se encuentran contenidos en
el articulo 33° de dicho ordenamiento juridico que transcribo a continuacion:

“Las partes en una controversia cuya continuacion sea
susceptible de poner en peligro el mantenimiento de la paz y la
seguridad internacionales trataran de buscarle solucion, ante todo,
mediante la negociacion, la investigacion, la mediacion, la
conciliacion, el arbitraje, el arreglo judicial, el recurso a organismos o

acuerdos regionales u otros medios pacificos de su eleccion.

El Consejo de Seguridad, si lo estimare necesario, instara a las

partes a que arreglen sus controversias por dichos medios”°.

De estos parrafos entendemos que los Estados por medio de sus
representantes gubernamentales pueden decidir como solucionar sus conflictos
para mantener el orden y sobre todo la paz. La doctrina por su parte advierte que
dichos métodos son: “diplomaticos o politicos y jurisdiccionales o adjudicativos”'’

lo anterior proviene de cémo se genero la controversia.

Los métodos “diplomaticos o politicos” se utilizan para resolver conflictos que

“no se pueden someter a un juez, arbitro o tribunal por estar en la discusion

° CASTELLANOS Hernindez Eduardo de Jesus y coord., Temas de Derecho Internacional, 1ra edicion,
Secretaria de Gobernacidn, México, 2006, pp. 39

1% p4gina oficial Carta de las Naciones Unidas http://www.un.org/es/documents/charter/preamble.shtml
(fecha de consulta 02/02/2011)

1| OPEZ-Bassols Hermilo, Derecho Internacional Publico Contemporaneo e Instrumentos Bésicos, 2da
edicion, Porrda, México, 2003, pp. 175
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situaciones que al ser resueltas por una via juridica lesionarian el honor nacional,
nl12

la soberania, la independencia o la jurisdiccion doméstica.

Los procedimientos juridicos se utilizan cuando la controversia que se genero
es juridica como lo define el internacionalista Carlos Arellano Garcia: “las
controversias juridicas son aquellas en las que los Estados centran sus
diferencias en una diversa interpretacion a normas juridicas internacionales, en la
invocacién de diversas normas juridicas internacionales, en la supuesta violacion

a normas juridicas Internacionales.”’®

Derivado de lo anterior los métodos diplomaticos o politicos son: la
negociacion diplomatica, los buenos oficios (no se contemplan en la Carta de la
ONU), la mediacién, la investigacibn y la conciliacién; en los medios
jurisdiccionales encontramos el arbitraje internacional y el procedimiento judicial

siempre recordando que nos ubicamos dentro del derecho Internacional.
a) Negociacion diplomatica

Es el método mas simple, a través de él se resuelven la mayoria de los
conflictos pequefios y poco importantes, pues son platicas en las que se
fundamentan las posiciones, se llevan a cabo utilizando a los agentes
diplomaticos respectivos y estos deben tener pleno conocimiento del otro Estado,
en ocasiones es el recurso previo a otro medio ya que es voluntario y necesario
para someter el asunto a consideracion del Consejo de Seguridad cuando no se

encontrd solucién al conflicto. Los autores lo definen como:

1. “Es un medio directo y permite que ambos Estados enfrenten el problema a
través de sus representantes diplomaticos. También pueden llevarla a
efecto los jefes de Estado, lo que se ha propiciado mucho por la facilidad

2 |bidem.
3 ARELLANO Garcia Carlos, Segundo Curso de Derecho Internacional Publico, 3ra edicion, Porria, México,
2004, pp. 230



actual de establecer correspondencia entre ellos, para resolver

directamente los problemas que surgen en la direccién del Estado.”**

. “Consiste en la discusion entre las partes encontradas con el propdésito de
precisar sus puntos de vista a fin de solucionar la controversia.”*®

. “La negociacion es un medio pacifico de solucibn de controversias
internacionales en el que los Estados interesados tratan directamente los
diversos aspectos del conflicto y establecen formulas aceptables para
ellos, a efecto de obtener una superacién del antagonismo.”'®

. “Es el arreglo directo, de Estado a Estado, por las vias diplomaticas
comunes, de los conflictos que surgen entre ellos, es la forma mas
utilizada para terminar las controversias.”"’

. “Las partes en una controversia entablan conversaciones directas entre
ellos, sin la participacion de terceros en busca de una solucion al
desacuerdo. El consentimiento para iniciar negociaciones es necesario
pero éste puede darse a priori en tratados diversos que dispongan las
obligaciones de negociar en caso de que surja una controversia

relacionada con el tratado.”"®

b) Investigacion de hechos

También conocida como comisiones de investigacion fueron establecidas

como una institucion formal para esclarecer los hechos que condujeron a la

controversia, dicha comision presenta un informe de su labor, pero no tiene

caracter obligatorio y sélo sirve para crear “luz” sobre la disputa. Inicialmente las

comisiones de investigacion se integraban en cada caso, por acuerdo de las

% CASTELLANOS Hernandez Eduardo de Jesus y coord., Op cit., pp. 41

®LOPEZ-Bassols Hermilo, Op cit., pp. 176

' ARELLANO Garcia Carlos, Op cit., pp. 231

Y SEPULVEDA Cesar, Derecho Internacional, 26ta edicidn, Porrda, México, 2004, pp. 392

'8 \VALLARTA José Luis Marron, Derecho Internacional Publico, 1ra reimpresidn, México,2009, pp.290
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partes; y su mayor éxito radico en que dichas comisiones imponian a las partes

la condicibn de no realizar ningun enfrentamiento bélico mientras no se

concluyera y publicara la investigacion. En sus caracteristicas encontramos:

X/
A X4

X/
L X4

El desentrafiamiento de los hechos que han originado el conflicto, pues con
ello se conoce la verdadera situacion de cada una de las partes en la
controversia.

Da lugar a una reflexibn serena de los hechos, por ser escrupulosa,
objetiva e imparcial; de igual forma se fijja un periodo para dicha
investigacion.

Las partes se comprometen a no declarar la guerra o comenzar las
hostilidades hasta que la investigacién haya terminado y se haya
presentado el dictamen.

“La comision se debe concretar a lograr un examen concienzudo e
imparcial de los hechos sin propuestas de solucion, es decir no hay un
laudo.”"®

“Se trata de cuerpos creados formalmente para establecer los hechos
causa de la controversia, tienen como funcion presentar los resultados de
la investigacion en el conflicto, su naturaleza sélo es informativa y no
vinculatoria ya que las partes tiene libertad en éste, para decidir el efecto

que han de darle.”®°

c¢) Buenos oficios

La expresién “buenos oficios™': proviene de las locuciones latinas “bonus’,

(bueno) y “officium”, (servicio, funcion), y significa: la accion de un tercer Estado

que, espontaneamente o a solicitud, procura aproximar, por medios diplomaticos,

a los Estados entre los cuales existe una diferencia o si se ha desencadenado un

'° LOPEZ-Bassols Hermilo, Op cit., pp. 177
2% CASTELLANOS Hernandez Eduardo de Jesus y coord., Op cit., pp. 42
%1 DICCIONARIO JURIDICO MEXICANO, Instituto de Investigaciones Juridicas, Porria — UNAM, México, 2007,

PP. 423
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conflicto, exhortandolos a que inicien o reinicien negociaciones, y recurrir a

cualquier otro método pacifico para resolver su controversia.
Los buenos oficios se caracterizan:

e cuando un tercer estado, ajeno a la controversia, procura un arreglo entre
las partes.

e siun pais exhorta a las naciones contendientes a recurrir a la negociacion
entre ellos.

e Por ser espontaneos y su objetivo es apaciguar la exaltacion de las partes
y tratar de establecer una atmaosfera propicia para un arreglo.

Seara Vazquez senala que los buenos oficios no pueden ser considerados
como un acto inamistoso; cualquier Estado puede ofrecer sus buenos oficios;
cualquiera de los Estados en conflicto puede solicitar los buenos oficios de
cualquier Estado; los terceros Estados solicitados pueden aceptar o negar su

intervencion en el conflicto a traves de los buenos oficios.

Entre los buenos oficios y la mediacion existe una diferencia en cuanto al

grado de intervencion del tercer Estado.

Los buenos oficios fueron incluidos en la 1 ° Convencion de la Haya de 1899.
La Carta de las Naciones Unidas, de 1945, en su Capitulo VI, sobre el “Arreglo
Pacifico de las Controversias”.

Juridicamente los Buenos Oficios se presentan cuando un tercer pais
exhorta, a los Estados en conflicto, a recurrir a la negociacién entre ellos, se
realiza como un acto amistoso y espontaneo de un tercer Estado que sin arreglar
el conflicto, Unicamente convencer para que las partes lo resuelvan entre ellas
mismas.

Hay solo una induccion por parte del tercer pais, para propiciar que los

Estados reflexionen y corrijan o allanen el problema directamente.
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El maestro Sepulveda manifiesta sobre los bueno oficios que:

1. “ocurren cuando un pais exhorta a las naciones contendientes a
recurrir a la negociacion entre ellos,

2. son espontaneos vy, el tercer Estado ha de apaciguar un tanto la
exaltacion de las partes

3. y establecer una atmésfera conveniente para buscar un arreglo,

pero jamas intervendra en dicha negociacion”?.

"23 sefiala en cuanto a los buenos oficios

El internacionalista “Lépez- Bassols
que: “este procedimiento tiene como objetivo que, con el consentimiento de las
partes, el que ejerce los bueno oficios logre persuadir a las partes, a restablecer el
dialogo a fin de que ellas puedan encontrar una solucibn a su disputa
generalmente, quien funge con los buenos oficios se relune por separado con
cada una de las partes, ejercicio especialmente util cuando los Estados han roto
sus relaciones diplomaticas.”*

El internacionalista Carlos Arellano da las siguientes caracteristicas a los

buenos oficios:

= El ofrecimiento de los buenos oficios de una tercera potencia puede
contar o no con la previa voluntad de los Estados interesados;

= Eltercer Estado no toma participacion en las negociaciones;

= El tercer Estado trata por separado con los interesados;

»= La injerencia de tercer Estado no debe ser considerado como un
acto inamistoso;

= La intervencidén del tercer Estado es mas indirecta en os buenos

oficios que en la mediacion;

2 SEPULVEDA Cesar, Op cit., pp. 393
2 LOPEZ-Bassols Hermilio, diplomatico de carrera en el Servicio Exterior Mexicano, actualmente embajador.
**LOPEZ-Bassols Hermilo, Op cit., pp. 176
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= En los buenos oficios el tercer Estado no propone una solucion al
problema.

También encontramos que “en la presentacion de los buenos oficios un
tercero o terceros, uno o varios gobiernos u organizaciones internacionales,
relinen a las partes para alentarlas a negociar y se retiran.”®

Quien presenta los buenos oficios no participa en la negociacion, se limita a
urgir a las partes para que pongan toda su buena voluntad y buena fe en la
busqueda de una solucion.

Por ultimo debo agregar que muchas veces se confunde a los buenos oficios
con la mediacién, y estas instituciones son parecidas pero no iguales, lo que

trataré de aclarar en el inciso siguiente pues explicaré la mediacion.

d) mediacion

En cuanto a su significado “MEDIACION™®. Intervencién de parte no
interesada para zanjar las diferencias suscitadas entre dos o mas o personas,
quienes se someten a la decision del mediador. En derecho internacional publico
es la gestion que hace una potencia que ha sido designada o ha solicitado o
aceptado mediar para procurar un entendimiento o arreglo entre otras que estan
en conflicto.

“MEDIACION?*”. Del latin, mediatio, -onis, “accién y efecto de mediar” significa
“‘interponerse entre dos 0 mas que rifien o contienden, procurando reconciliarlos y

unirlos en amistad.”

2> VALLARTA José Luis Marrén, Op cit., pp. 291

®DE LEON, Fernandez Gonzalo, Diccionario juridico, 3ra Edicion, editorial ABECE SRL, Buenos Aires, 1972, PP.
356-357

%’ DICCIONARIO JURIDICO MEXICANO, Instituto de Investigaciones Juridicas, Porria — UNAM, México, 2007,
PP. 2478-2482
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Primero, la mediacion ha sido conocida y existe en nuestro derecho como un
medio de intermediacion mercantil equiparable al corretaje; en el segundo, se le
conoce como un medio de solucion de controversias propio del derecho
internacional publico, tercer significado, que empezd a ser conocido en México a
mediados de la década de los 90, y que continuacion se analiza, la mediacion
constituye uno de los llamados medios alternativos de solucion de controversias.

La enciclopedia juridica Omeba, que sdlo llego a incluir la mediacion moderna
como resolucion alternativa de conflictos a partir de 1996, en su Apéndice VII
define la mediacion desde el enfoque de “mediacion en derecho internacional
publico”, desarrollado por Ricardo Méndez Silva y la define como “un proceso
voluntario informal, confidencial, integrado, a través del cual un tercero imparcial y
neutral, interviene para ayudar a las partes a trabajar cooperativamente,
intentando lograr un acuerdo mutuamente satisfactorio, o al menos aceptable para
ellas”.

La mediacion, en su aceptacion mas moderna, “constituye un medio
alternativo de solucion de controversias, representa un medio autocompositivo,
consistente en un procedimiento privado, informal, voluntario y no adjudicatario,
en virtud del cual las partes someten una cierta controversia susceptible de una
solucién convencional a un tercero independiente, imparcial y neutral, quien actua
como un facilitador que busca una avenencia entre las partes, para lograr que
estas, de comun acuerdo, encuentren una solucion a su desavenencia’.

Entre la mediacion y la amigable composicion, existen elementos distintivos,
mientras en la primera son las propias partes quienes llegan voluntariamente a su
propia solucién precisamente de manera autocompositiva, en la segunda el
mediador es un mero facilitador que resuelve la controversia con una solucion
heterocompositiva, en forma adjudicataria y con fuerza vinculatoria para las
partes.

La mediacion, como filosofia, tiene la de fungir como un medio que, al no ser
adjudicatario, ofrezca a las partes una posibilidad de solucion de su conflicto con
un enfoque “ganador-ganador’, a diferencia de los medios adjudicatarios, como el

litigio judicial y el arbitraje mismo, que por definicion y por su propia naturaleza
15



ofrecen una solucion con un enfoque “ganador-perdedor”, la mediacion como
presupuestos esenciales necesita la verdadera voluntad de las partes de intentar
una solucion negociada de su desavenencia, y su buena fe para ello. La
mediacion es idonea en aquellos casos en que las partes se enfrentan a una
desavenencia negociable, asi como en aquellos en que pudiera interesarles
conservar su relacion, que en caso de litigio pudiera romperse de manera
definitiva.

Por lo que respecta al procedimiento de mediacion y a las facultades del
mediador, existen quiza tantos criterios y enfoques como autores que los tratan,
podria afirmarse que el procedimiento es: voluntario, convencional entre partes,
conducido por una persona fisica determinada y permanente, asignada al caso
concreto por las propias partes o por la institucion, por gozar de la confianza de
las partes o tener como su primera tarea la de ganar esa confianza.

En cuanto a las facultades del mediador encontramos dos posturas: la
primera sostiene que el mediador no resuelve la controversia, sino que son las
propias partes quienes llegan a una solucién y el mediador debe proponer a las
partes proyectos de solucion. En la segunda se sostiene que no debe hacerlo,
para evitar que alguna propuesta pudiera ser interpretada por alguna de las partes
como un signo de parcialidad por parte del mediador, quien perderia con ello la
confianza de las partes y su efectividad como mediador. En caso de que estas no
hayan logrado alcanzar una solucion y por tanto deban recurrir al litigio.

Independientemente  de que existe el procedimiento  conocido
“mediacion/arbitraje”, que supone la existencia de una fase conciliatoria en la
cual, de no llegarse a un acuerdo, el mismo mediador se convierte en arbitro y
conduce a partir de entonces un procedimiento arbitral, este método es
cuestionado y prevalece el criterio —tanto en doctrina como en reglas de
mediacion de que el mediador no debera fungir a continuacion como arbitro, salvo
acuerdo entre las partes asimismo, prevalece el principio —expresamente
consignado en las diversas reglas de mediacion y recomendado ademas por la
doctrina para su inclusion en los acuerdos de mediacion — de que las propuestas

y manifestaciones de las partes, los documentos aportados por estas al mediador
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0 a la contra parte, las declaraciones de testigos y demas actuaciones en la
mediacion no podran ser utilizados ulteriormente como prueba en el juicio arbitral
o judicial que se emprenda en caso de no tener éxito la mediacion; el mediador no
debera ser citado como testigo en dicho juicio.

La mediacion puede eventualmente ser obligatoria, como sucede cuando
alguna disposicion legal obliga a agotarla previamente al juicio, o puede ser
voluntaria u optativa, cuando queda al arbitro de las partes agotarla o0 no como
sucede en la mayoria de los paises.

La mediacion no debe ser entendida como una alternativa sustitutiva del
procedimiento “adjudicatorio”, sea este arbitral o judicial. Asimismo, en la doctrina
internacional sobre el tema. Finalmente, en caso de concluir exitosamente un
procedimiento de mediacion, es imperativo asequrar la ejecucion del acuerdo
alcanzado entre las partes. Es aconsejable elevar el acuerdo, categoria de cosa

juzgada.

La mediacion es un proceso en el que las partes contendientes son asistidas
por un tercero neutral para intentar resolver su controversia; y lo resuelto en la
mediacion, no es obligatorio, aunque las partes pueden convenir en celebrar un
convenio de transaccion y en darle curso como si se tratase de un laudo arbitral o
de sentencia ejecutoriada.

La mediacion es un proceso mediante el cual un tercero neutral asiste a las
partes en una controversia, para que resuelvan esta. El tercero, para conservar su
neutralidad frente a las partes, se abstendra de proponer soluciones. En México,
el empleo de los términos conciliacion y mediacion ha despertado cierto
cuestionamiento, ya que no polemiza, equiparandose la mediacion a la
conciliacion; e incluso algunos postulantes consideran que es este el nombre que
debiera llevar la primera, ya que en la tradicion juridica mexicana la mediacion no
ha sido otra cosa que un acto de comercio equiparable a la correduria o al
corretaje, mientras que la conciliacion ha sido un medio de solucion de

controversias, de hondas y viejas raices.
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Estrictamente, conciliacion significa la “accion y efecto de conciliar”, lo que a su
vez significa “componer y ajustar los animos de los que estaban opuestos entre si”

y “conformar dos o mas proposiciones o doctrinas al parecer contrarias.”

Barajas Montes de Oca y Méndez Silva definen la conciliacion, en primer
término como “el acuerdo a que llegan las partes en un proceso, cuando existe
controversias sobre la aplicacion o interpretacion de sus derechos”, mediacion,
gramaticalmente, significa “accion y efecto de mediar”, lo que a su vez significa
“‘interponerse entre dos 0 mas que rifien o contienden, procurando reconciliarlos y
unirlos en amistad”, a diferencia de la mediacion, que por definicion requiere
esencialmente de un tercero que se interponga para mediar (y asi lo consignan
Brown y Marriott), tratandose de la conciliacion no se requiere de tercero alguno
para que las partes en un proceso (conciliacion endoprocesal) o fuera de él
(conciliacion extraprocesal), llequen a un acuerdo respecto a su controversia, que

pueden conciliar y transigir sin necesidad de la intervencion de un tercero.

La realidad comparando diversos paises, es que no existen practicas
consistentes, en el nivel internacional, que permitan distinguir las facultades del
conciliador de las del mediador, o la practica o usos que uno u otro sigue, ya que
contrariamente a la opinion —erronea pero un tanto extendida —el mediador no
propone soluciones mientras que el conciliador si, o viceversa. En ambos casos
aparecen quienes opinan que el tercero (conciliador o mediador) debe proponerse
un proyecto de solucion, e igualmente aparecen quienes opinan justamente lo
opuesto; si bien es claro que en los paises que practican el common law se usa
el termino mediacion, mientras que en los de tradicion de derecho civil se emplea
el termino conciliacion, la discusion terminoldgica al respecto se considera una
cuestion irrelevante en el nivel internacional, y autores como Brown, Marrioft,
Refern y Hunter y otros consideran ambos términos como sinénimos o
intercambiables. En América del norte, en el Comité Consultivo de Solucion de
Controversias Internacionales del TLC, que amalgama los sistemas de common

law y derecho civil, se ha acufiado el término “conciliacion/mediacion”
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MEDIACION INTERNACIONAL. Es uno de los medios tradicionales de
solucion pacifica de las controversias que se caracteriza por la participacion de un
tercer estado en un conflicto que involucra a otros estados a fin de encontrar una

férmula de arreglo.

En el caso de la mediacién fue consagrada en el “tratado de Paz y Amistad”®
concluido en Paris el 30 de marzo de 1856, que puso fin a la guerra de Crimea y
expresaba en su articulo 8°:

“Si surgiera entre la Sublime Puerta y una u otra de las demas
potencias signatarias un desacuerdo que amenaza el mantenimiento
de sus relaciones, la Sublime Puerta y cada una de esas potencias,
antes de recurrir al empleo de la fuerza, pondrian a las otras partes
contratantes en la posibilidad de prevenir este extremo, mediante su

accion mediadora”

En la Convencion para el Arreglo Pacifico de los Conflictos Internacionales,
firmada en la Haya, el 29 de Julio de 1899 y ratificada por nuestro pais el “17 de

abril de 19017%°; se regulaba la mediacién de la siguiente manera:

Articulo 2° En caso de disentimiento grave o de conflictos, antes de
apelar a las armas las potencias signatarias, convienen en recurrir,
en cuanto lo permitan las circunstancias a los buenos oficios o a la

mediacion de una o varias potencias amigas.

Articulo 3° Independientemente desea medida, las Potencias
signatarias consideraran de utilidad de una o varias potencias ajenas

al conflicto ofrezcan, por su propia iniciativa, en cuanto las

%% E| tratado de Paris de 1856 dio por finalizada la guerra de Crimea, en la que Rusia se enfrentd contra el
Imperio otomano, Francia, Reino Unido y Piamonte. El tratado, firmado el 30 de marzo, convertia al mar
Negro en territorio neutral, prohibiendo el paso a los buques de guerra y la presencia de fortificaciones y
armamento en sus orillas. http://www.un.org/es/ (fecha de consulta 15/02/2011)

?° pagina Oficial del Senado de la Republica www.sre.gob.mx (fecha de consulta 17/02/2011)
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circunstancias se presten para ello sus buenos oficios o su

mediacion a los Estados entre los cuales exista el conflicto.

Las potencias ajenas al conflicto tienen el derecho de ofrecer los
buenos oficios o la mediacion, aun durante el proceso de las
hostilidades. El ejercicio de ese derecho no podra nunca ser
considerado por ninguna de las partes contendientes como acto
poco amistoso

Articulo 4° El papel del mediador consiste en conciliar las
pretensiones opuestas y en calmar los resentimientos que puedan
haberse producido entre los Estados que se hallen en conflicto.

Articulo 5° Las funciones del mediador cesan desde el momento en
que se compruebe, ya sea por una de las partes contendientes, ya
por el mismo mediador que los medios de conciliacion propuestos
por él no son aceptados.

Articulo 6. Los buenos oficios y la mediacion, ya sean a peticion de
partes entre las cuales haya surgido el conflicto, ya por iniciativa de
las potencias extranjeras al mismo, tienen exclusivamente el

caracter de consejo, y no tendran fuerza obligatoria.

Articulo 7° La aceptacion de la mediacion no puede producir el
efecto, salvo convenio en contrario, de que se interrumpan, retarden
0 estorben la movilizacion ni otras medidas preparatorias para la
guerra. Si dicha aceptacion se efectua después de que se hayan
roto las hostilidades, no interrumpe salvo convenio en contrario, las

operaciones militares pendientes.

Articulo 8° Las potencias signatarias, de comun acuerdo,

recomiendan la aplicacion, cuando las circunstancias lo permitan de
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una mediacion especial en la forma siguiente: En caso de
desavenencia grave que comprometa la paz los Estados que se
hallen en conflicto escogeran respectivamente una potencia a la que
comisionaran para que entre en relaciones directas con la potencia
escogida por la otra parte a fin de prevenir la ruptura de las

relaciones pacificas.

Mientras dure ese mandato, cuyo término, salvo estipulacion en
contrario no puede exceder de treinta dias, los Estados
contendientes suspenderan toda clase de relaciones directas
concernientes al conflicto, el cual se considerara sometido
exclusivamente a las potencias mediadoras. Estas deberan usar de

todos su esfuerzos para arreglar la desavenencia.

En caso de ruptura efectiva de las relaciones pacificas, dichas
potencias quedaran encargadas de la mision comun de aprovechar

todas las ocasiones favorables para restablecer la paz.”*

En el caso de América encontramos el tratado Interamericano sobre buenos
oficios y mediacion, firmado en Buenos Aires, el 23 de diciembre de 1936,
ratificado por México el 23 de Diciembre de 1937 que regulaba la mediacién de la

siguiente manera:

Articulo 1°. Las Altas Partes Contratantes podran recurrir en primer
término, a los buenos oficios 0 a la mediacion de un ciudadano
eminente de cualquiera de los demas paises americanos, escogido,
de preferencia de una lista general, formada de acuerdo con el
articulo siguiente, cuando surja entre ellas una controversia que

pueda ser resuelta por los medios diplomaticos usuales.

% ARELLANO Garcia Carlos, Op cit., pp. 240
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Articulo 2° para formar la lista mencionada en el articulo anterior
cada Gobierno nombrara, tan pronto como ratifique el presente
tratado, dos de sus ciudadanos elegidos de entre los mas eminentes

por sus virtudes y versacion juridica.

“Estas designaciones seran inmediatamente comunicadas a la Unién
Panamericana, que se encargara de elaborar la lista y de

comunicarla a las Partes contratantes™"

Articulo 4° el mediador fijard un plazo que no excedera de seis meses
ni serd menor de tres, para que las partes lleguen a alguna solucion
pacifica. Expirado este plazo sin haberse alcanzado algun acuerdo
entre las Partes, la controversia serd sometida al procedimiento de

conciliacion previsto en los Convenios interamericanos vigentes.

Articulo 5° Durante el procedimiento establecido en este Tratado,
cada una de las partes interesadas proveera a sus propios gastos y

contribuira, por mitad, a los gastos u honorarios comunes.

Un punto muy importante de este tratado desde su creacion y hasta la
actualidad, es que se implemento la designacion de personas fisicas como

mediadoras entre los Estados, lo cual proviene propiamente de la doctrina.

Otra legislacidén que contempla la mediacidbn como un procedimiento para
dirimir conflictos por parte de los Estados es el “Pacto de Bogota™?, firmado en
Bogotéa el 30 de abril de 1948, ratificado por México el 23 de Noviembre de 1948,

de dicho ordenamiento se desprende el siguiente articulado:

' fdem, Op cit., pp. 241

32 E| Pacto de Bogota también conocido como el Tratado Americano de Soluciones Pacificas fue un tratado

internacional suscrito el 30 de abril de 1948 por los paises independientes de América (Argentina, Bolivia,

Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Cuba, Republica Dominicana, Ecuador, El Salvador, Estados Unidos,

Guatemala, Haiti, Honduras, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Peru, Uruguay y Venezuela), reunidos

en la IX Conferencia Panamericana en la ciudad de Bogota. www.sre.gob.mx (fecha de consulta 17/02/2011)
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ARTICULO XI. El procedimiento de mediacion consiste en someter
la controversia a uno o mas gobiernos americanos, 0 a uno 0 mas
ciudadanos eminentes de cualquier Estado Americano extranos a la
controversia. En uno y otro caso el mediador o los mediadores seran

escogidos de comun acuerdo por las partes.

ARTICULO XIlI. Las funciones del mediador o mediadores consistiran
en asistir a las partes en el arreglo de las controversias de la manera
mas sencilla y directa, evitando formalidades y procurando hallar una
solucién aceptable. EI mediador se abstendra de hacer informe
alguno y, en lo que a él atane, los procedimientos seran
absolutamente confidenciales.

ARTICULO XIlIl. En el caso de que las Altas Partes Contratantes
hayan acordado el procedimiento de mediacibn y no pudieren
ponerse de acuerdo en el plazo de dos meses sobre la eleccién del
mediador o mediadores; o si iniciada la mediacion transcurrieren
hasta cinco meses sin llegar a la solucion de la controversia,
recurrirdn sin demora a cualquiera de los otros procedimientos de

arreglo pacifico establecidos en este Tratado.

ARTICULO XIV. Las Altas Partes Contratantes podran ofrecer su
mediacion, bien sea individual o conjuntamente; pero convienen en
no hacerlo mientras la controversia esté sujeta a otro de los

procedimientos establecidos en el presente Tratado.”

En la mediacién, “una o varias personas, que suelen ser dignatarios de

terceros paises o altos funcionarios de una organizacién internacional, ayudan a

las partes en la controversia a llegar a un acuerdo, participando en las

conversaciones, conciliando los puntos de vista opuestos y aplacando los

Tratado Americano de Soluciones Pacificas, http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-42.html
(fecha de consulta 15/02/2011)
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resentimientos que acompafan a otra controversia. La mediacion debe
Ill34

caracterizarse por su informalidad y su caracter estrictamente confidencia
En cuanto a las caracteristicas de dicho procedimiento nos basaremos en el
libro Derecho Internacional Publico del profesor Arellano Garcia:

a. La mediacion puede ser espontanea desde el punto de vista del Estado
mediador, o puede ser requerida cuando se le ha invitado a intervenir como
mediador.

b. La mediacion puede ser individual o colectiva, segun sea uno o varios los
Estados terceros que tengan el caracter de mediador.

c. La potencia tercera no se limita a emitir sus propios puntos de vista, sino
que por acuerdo de los Estados que sufren la controversia participa en las
negociaciones y hace proposiciones.

d. La propuesta formulada por el Estado mediador no es obligatoria para los
Estados en conflicto.

e. La mediacion se puede realizar en todo tipo de controversias, salvo
aquellas que pudieran afectar el honor o los intereses vitales de los
Estados contendientes.

f. El Estado que ofrece o acepta la mediacién, en su caracter de mediador,
no esta obligado a ser mediador.

g. “Los Estados que se hallan inmersos en la contienda tienen derecho

libremente a aceptar o rechazar la mediacién.”®

e) Conciliacion

Gramaticalmente “CONCILIACION®® quiere decir: Accién y efecto de

avenir voluntades y pareceres distintos.

¥ VALLARTA José Luis Marrén, Op cit., pp. 291
> ARELLANO Garcia Carlos, Op cit., pp. 239
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La conciliacion tiende a producir un arreglo, generalmente supone la
concurrencia de una tercera persona llamada conciliador. Esté trata de avenir a
las partes, manifestandoles las ventajas que les puede reportar o los beneficios
que pueden consequir. Es el procedimiento previo al juicio o el intentado por el
juez antes de la apertura o de la recepcion de la prueba.

CONCILIACION, EN EL PROCEDIMIENTO CONCILIATORIO
INTERNACIONAL. La conciliacion es una variante de la mediacion que, a partir
de 1923, ha sido incluida en numerosos tratados internacionales a fin de que una
comision internacional, generalmente dos por cada Estado, estudie el litigio y
someta a las partes propuestas de arreglo.

La conciliacion se distingue de la mediacion en que no existe la intervencion de
un estado tercero o de una institucion politica internacional; la mediacion
constituye un procedimiento organizado y obligatorio para los estados signatarios
de un tratado, en el que lo prevén y lo instituyen.

“CONCILIACION™: Es el acuerdo al que llegan las partes en un proceso
cuando existen controversias sobre la aplicacion de sus derechos, que permite
resulte innecesario dicho proceso. Es, asimismo el acto por el cual las partes
encuentran una solucion a sus diferencias y la actividad que sirve para ayudar a
los contendientes a encontrar el derecho que deba regular sus relaciones
juridicas.

La conciliacion tiene amplia aplicacion juridica. Forma parte importante del
derecho procesal del trabajo, pero también del derecho civil y del derecho
internacional publico.

Es tradicional en nuestra época que la conciliacion la liguemos por razones
ideoldgicas a las cuestiones laborales “aun cuando la justicia de conciliacion y
avenimiento pertenece a la tradicion germanica y a la justicia medieval en la cual

él juez actuaba con el propdsito de dirimir una controversia con la solucion que a

*® DE LEON, Fernandez Gonzalo, Op cit., pp. 36
37 DICCIONARIO JURIDICO MEXICANO, Instituto de Investigaciones Juridicas, Porria — UNAM, México, 2007,
pp. 689-692
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él parecia equitativa, ha sido forma constante en el derecho procesal del trabajo la
penetracion de esta segunda forma de justicia.

En el proceso laboral ha venido a constituir un tramite obligatorio preliminar al
arbitraje, que debe ser intentado en forma permanente por los tribunales de
trabajo, la defensa del trabajo a las cuales se ha facultado para intentar
soluciones amistosas en los conflictos que se les plantea. El proceso conciliatorio

conduce a evitar un proceso futuro, de duracion y resultados no previsibles.

Las juntas de conciliacion, asi como las juntas de conciliacion y arbitraje, al
presentarse cualquier tipo de reclamacion, deberan intentar la celebracion de
platicas entre las partes, a las que exhorta para que procuren llegar a un arreglo
que ponga término a sus diferencias.

De llegar las partes a un acuerdo ahi concluye el juicio laboral y mediante acta
que se levante para tal efecto se deja constancia de la solucion adoptada y de los

actos tendentes a su ejecucion.

En nuestro orden juridico laboral la conciliacion tiene lugar también en forma
obligatoria en los procedimientos especiales, en los procedimientos de conflictos
colectivos de naturaleza economica y en el procedimiento de huelga.

La conciliacion en materia de derecho internacional publico es un medio de
solucion pacifica de controversias entre estados, caracterizado por la participacion
de comisiones especiales, creadas convencionalmente por las partes con
anterioridad al surgimiento de la diferencia o a posteriori, para atender de manera
especifica cualquier caso concreto de conflicto. La conciliacion es un método

intermedio entre los buenos oficios y la mediacion.

José Ovalle Favela, nos indica al respecto que a pesar de la eficacia de la
funcion conciliatoria, en nuestros juzgados de paz practicamente ha quedado
abolida, pues los jueces no suelen hacer uso de la facultad que les confiere la ley,

sino que la pasan por alto.
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En materia de divorcio por mutuo consentimiento, los conyuges, segun lo
previene, deberan ocurrir al tribunal competente y presentar un convenio en el

que sean fijados los siguientes puntos:

e Designacion de persona a quien se confien los hijos del matrimonio
mientras se tramita su separacion.

e El modo de subvenir a las necesidades de los hijos.

e [acasa que servira de habitacion a la mujer durante el procedimiento

e [la forma en que se proporcionaran alimentos a los hijos y a la esposa en
Su caso

e [a administracion de los bienes de la sociedad conyugal y términos para
proceder a la liquidacion de esta. Formulado el convenio y presentando al
juez la solicitud respectiva, se cita a dichos conyuges y al MP a una junta,
con el objeto de procurar la reconciliacion, y buscar un acuerdo

conciliatorio entre los conyuges, para evitar su separacion.

En las cuestiones familiares la conciliacion se da en procedimientos como los
litigios sobre cuestiones alimenticias; la clasificacion de impedimentos para
contraer matrimonio; las diferencias entre los conyuges sobre la administracion de
los bienes comunes y la educacion de los hijos; las oposiciones de esposos,
padres y tutores, y todos los problemas familiares que guarden similitud con los

anteriores y que requieran la intervencion judicial.

Materia civil reforma al CPC publicada en el DO del 10 de enero de 1986, se

introdujo como institucion genérica la audiencia previa y de conciliacion.

Diversas leyes federales les prevén procedimientos conciliatorios ante
instituciones publicas, para procurar las diferencias entre consumidores y

proveedores.

LA LIC establece otro procedimiento para los conflictos entre los usuarios del
servicio de banca y crédito y las instituciones de crédito ante la Comision Nacional
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Bancaria y de Valores, procedimiento conciliatorio para las controversias entre las
casas de bolsa y sus clientes, la Comision Nacional de Seguros y Finanzas
conoce de los procedimientos para la conciliar los intereses entre las instituciones

de finanzas o sequros y los usuarios de sus servicios.

Emerge cuando los hechos ya se han investigado para que sea posible allegar
a las partes a un punto de avenimiento. Entre sus caracteristicas encontramos

que:

—

. “La conciliacién es un medio menos formal que el arbitraje.

[\

. En la parte inicial de la conciliacion es menester que los hechos se
esclarezcan. En este aspecto se asemeja a la investigacién pero, la
comisién conciliadora no se limita a dar a conocer los resultados de la
investigacion, sino que ofrece, a través de una proposicion los puntos de
avenimiento.

3. Mediante un tratado internacional se establece como obligatorio acudir a la
conciliacién, con sefialamientos de procedimiento también obligatorio pero
la proposicion a la que se llega no es obligatoria. Es decir, a las
propuestas no se les da el caracter de sentencias arbitrales o judiciales
obligatorias.

4. A la conciliacién se le han dado varias orientaciones, de alli que Charles
Rousseau haga referencia a una verdadera clasificacion de los tratados de
conciliacion.

5. La conciliacion funciona a través de comisiones de conciliacion que tienen

como caracteristicas la colegialidad y la permanencia, ya que se hayan

compuestas de tres o cinco miembros y no se forman ad hoc para cada
caso, sino que ya se hayan constituidas previamente en cada tratado.

(o2]

. Se ha llegado a considerar que las comisiones de conciliacion son mas
aptas para resolver los conflictos de interés a diferencia de los conflictos
juridicos en los que se pueden resolver las controversias mediante la

aplicacion de las normas juridicas.
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7. Es comun que en los tratados Internacionales en los que se establece el
sistema de la conciliacion se determine que ésta es obligatoria. Es decir,
es obligatorio someterse al procedimiento de conciliacibn aunque la
propuesta no es obligatoria.

8. La conciliacion difiere de la investigacion en que la primera va mas alla de
la investigacion. En estd el objetivo fundamental es la aclaracién de los
hechos, mientras que en la conciliacion se fijan los puntos necesarios para
que las partes lleguen a un acuerdo.

9. En la conciliacién las partes no tienen obligacién juridica de adoptar las
propuestas de arreglo pacifico que les hayan sugerido mientras que en el

arbitraje y el arreglo judicial es obligatorio cumplir con el fallo.”®

Otros autores agregan que “la conciliacion consiste en la participacién de un
tercero o terceros, tanto Estados como individuos sefialados en comisiones
permanentes establecidas cuyo propdsito es el de examinar los elementos de
controversia y presentar un propuesta formal de solucion. Esta propuesta no es
vinculatoria para las partes, los comisionados pueden reunirse con las partes, sea

conjunta o separadamente.”®

La conciliacién fue una figura utilizada después de la Primera Guerra Mundial,
cuando numerosos tratados bilaterales establecieron el recurso obligatorio de este
mecanismo de soluciéon. Dentro del contexto latinoamericano la conciliacién fue
incluida como una solucién de las controversias en el Pacto de Bogota al que nos

hemos referido con antelacién en el tema de la mediacion.

%% ARELLANO Garcia Carlos, Op cit., pp. 249-250
*® LOPEZ-Bassols Hermilo, Op cit., pp. 178
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f) arbitraje

En cuanto a su significado gramatical arbitraje significa: “Accion, facultad o
efecto de arbitrar, o resolver un debate o cuestion entre partes, extrajudicialmente,

en un concepto de arbitro o amigable componedor.”*°

“ARBITRAJE™'. (Surge del latin arbitratus, de arbitror: arbitraje.) Es una forma
heterocompositiva, es decir, una solucion al litigio, dada por un tercero imparcial
(Carnelutti), un juez privado o varios, generalmente designado por las partes
contendientes (en ausencia de su consentimiento el nombramiento sera hecho
por el juez publico nacional), siguiendo un procedimiento que aunque regulado
por la ley objetiva tiene un ritual menos severo y formal que el del procedimiento
del proceso jurisdiccional, la resolucion por la que se manifiesta

El arreglo se denomina laudo, cuya eficacia depende de la voluntad de las

partes o de la intervencion judicial oficial, segun las diversas variantes que se
presenten.
Il. El arbitraje es una via que desde muy antiguo se empleo para dirimir
contiendas de repercusiones juridicas, en épocas recientes se ve favorecida,
especialmente en el orden internacional y en el privado, considerandosele un
instrumento practico y util debido a que permite evitarse entrar en el alud de
negocios contenciosos que se ventilan en los tribunales y a la posibilidad de
designacion en un tercero imparcial, a la vez calificado.

La clausula compromisoria, que para algunos es un segmento, o apartado de
un contrato en virtud del que las partes estipulan que en caso de surgir una
contienda juridica entre ellas se someteran para su arreglo a un arbitraje. Es obvio
que esta clausula que tiene el acuerdo de voluntades de los interesados, es
previa el nacimiento del litigio futuro y de su posterior arreglo arbitral.

Compromiso arbitral. Acuerdo pactado entre las partes, una vez que ya se

suscitd una controversia juridica entre ellos, para que su lid sea dirimida en el

0 DE LEON, Fernandez Gonzalo, Op cit., 1972, pp. 289
** DICCIONARIO JURIDICO MEXICANO, Op cit., pp. 238
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porvenir por medio del arbitraje; el compromiso se conviene después de
planteado el pleito actual.

Contrato arbitral o contrato de arbitraje. Es el acuerdo de voluntades entre
contendientes y el arbitro designado, en el que se consignan las obligaciones y
derechos de los arbitros en relacion con las partes; asi: el plazo para resolver, los
honorarios a cubrir etc.

Pueden ser arbitros los particulares designados por las partes contendientes o,
a falta de su acuerdo de voluntades en la preparacion del juicio arbitral, lo hara el
juez publico de entre las personas que anualmente son listadas por el tribunal
superior.

El procedimiento del arbitraje. Reviste ciertas ritualidades; asi, partes y arbitro
sequiran los plazos y formas establecidos para que los tribunales, a menos que
ofra cosa se haya convenido; los arbitros siempre estan obligados a recibir
pruebas y oir alegatos, si cualquiera de las partes los pidiere, o no hubiera
convenido de otra manera.

Si el arbitraje se pacto en una clausula compromisoria 0 en un compromiso en
arbitros; si el arbitro fue designado por las propias partes; si se acepto el
nombramiento en un contrato arbitral, que se cumple hasta llegar a un laudo; y si
es espontanea y voluntariamente acatado por las partes, en un caso en el que el
arbitraje nace, se desarrolla y se cumple por la voluntad contractualmente
manifiesta de los combatientes.

Ante la desobediencia del vencido en el laudo, la parte favorecida puede
pedir la “homologacion”, denominacion dada por la doctrina mexicana, a pesar de
no consagrarse la voz en la ley adjetiva- ante el juez publico, para su eficaz
cumplimiento.

El término “arbitraje” se emplea en materia laboral para designar a los
organos de juzgamiento especializado, las juntas de conciliacion y arbitraje, lo que
podria orillar a pensar que estas llevan a cabo dicha funcion de caracter privado.
Sin embargo, es de sobra conocido que se trata de tribunales paritarios que

juzgan en primera instancia los conflictos obrero- patronales y que sus
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resoluciones, llamados “laudos” pueden ser combatidos ante la SCJN. Dentro del
marco del orden publico y proteccion social muy ajena al arbitraje privado.

El arbitraje es un método o técnica mediante la cual se tratan de resolver
extrajudicialmente las diferencias que puedan ocurrir o que han surgido entre dos
0 mas partes, mediante la intervencion heterocompositiva de uno o varios arbitros
quienes derivan sus facultades de un acuerdo consensual de las partes

involucradas en la controversia.

Meéxico se ha adherido a la Convencion de las Naciones Unidas, suscrita en
Nueva York en 1958, sobre Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias Arbitrales
Extranjeras. Ha ratificado también la Convencion Interamericana hecha en
Panama en 1975, sobre Arbitraje Comercial Internacional. Asimismo, ha ratificado
la Convencion Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y
Laudos Arbitrales Extranjeros, suscrita en Montevideo en 1979.

Para Sepllveda, internacionalista mexicano, “el arbitraje es un método por el
cual las partes en una disputa convienen en someter sus diferencias a un tercero
0 a un tribunal constituido especialmente para tal fin, con el objeto de que sea
resuelto conforme a las normas que las partes especifiquen, usualmente normas
de derecho internacional, y con el entendimiento que la decision ha de ser
aceptada por los contendientes como arreglo final.”

El Acta General para el Arreglo Pacifico de disputas Internacionales, de 1928,

le dedica todo un capitulo al arbitraje.

“ARBITRAJE EN EL DERECHO INTERNACIONAL™ EI arbitraje aparece
como un medio pacifico de zanjar diferencias entre dos o mas estados soberanos,
cuando las partes no han podido resolverlas mediante negociaciones o tratos
diplomaticos directos. Su fin es el de evitar que el casus belli surja entre dichos
Estados.

“2 DE LEON, Fernandez Gonzalo, Op cit., 1972, pp.289
32



La Carta de las Naciones Unidas (arts. 3°y 36 ) recomienda a sus miembros
someter los conflictos entre ellos a arreglos pacificos, poniendo en obra distintos

medios entre los que se enumeran la mediacion y el arbitraje

El arbitraje es una “institucion destinada a la solucion pacifica de los conflictos
internacionales, y que se caracteriza por el hecho de que dos Estados en conflicto
someten su diferencia a la decisiébn de una persona (arbitro) o varias personas
(comisién arbitral), libremente designadas por los Estados y que deben resolverse

apoyandose en el Derecho o en las normas que las partes acuerden sefialarles”.*®

El maestro Sepulveda define al arbitraje: “como el método por el cual las
partes en una disputa convienen en someter sus diferencias a un tercero 0 a un
tribunal constituido especialmente para tal fin, con el objeto de que sea resuelto
conforme a las normas que las partes especifiquen, usualmente normas de
Derecho Internacional y con el entendimiento que la decisiéon ha de ser aceptada
por los contendientes como arreglo final”.**

Consiste pues el arbitraje en el ajuste de controversias internacionales por
métodos y reglas legales, por arbitros escogidos por las partes contendientes. Se
diferencia de la mediacién en que el arbitro debe pronunciar una resoluciéon en
una cuestion de Derecho, en tanto que el mediador propone un compromiso, o

recomienda lo que mejor se debe hacer, no lo mas justo.

El articulo 16° de la Convencién de la Haya de 1899, que después fue el

articulo 38° de la Convencién de 1907, expresaba:

“en las cuestiones juridicas, y en el primer término, y en las cuestiones
sobre interpretacion o aplicacion de los tratados Internacionales, las potencias

contratantes reconocen el arbitraje como el medio mas eficaz y al mismo tiempo,

43 SEARA, Vazquez Modesto, Derecho Internacional Publico, 212 edicién, Porrda, México, 2004, pp.321
** SEPULVEDA Cesar, Op cit., pp. 396
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el mas equitativo para resolver los conflictos que no hayan podido solucionarse

por la via diplomatica.”*

Consiste mas bien en una larga lista de personas de reconocida competencia
en materia de Derecho Internacional, que gocen de la mas alta reputacion moral.
Cada parte signataria puede nombrar no mas de cuatro miembros que duran seis

anos, pero con posibilidades de redesignacion.

Ahora bien como un medio juridico de dar solucidén a conflictos internacionales,
contempla caracteristicas muy diferentes a los anteriores entre las que

encontramos:

1. Para utilizarlo debe haber una clausula compromisoria en un tratado
o convenio previo donde se pida el arbitraje.

2. Las partes designaran a un arbitro o a varios segun lo dispongan.

En algunos casos el arbitraje inclusive puede ser realizado por un
Jefe de Estado, una Comision mixta o un Tribunal.

4. El tribunal de arbitraje solo tendra la competencia que el tratado o
las partes le hayan dado

5. Si fuese un tribunal arbitral compuesto por varios arbitros estos
designaran a su Presidente.

6. En cuanto a las reglas que seguira dicho tribunal la mayoria de las
veces dependera del Tratado del que surgi6 o en su caso se
aplicaran la Ley Modelo de Reglas sobre el Procedimiento Arbitral.

7. Ambas partes se someteran por la obligacibn contraida, al
dictaminarse el laudo arbitral ya que dicha resolucion debera estar
fundada y redactada conforme a Derecho.

8. El laudo arbitral sera inapelable, pero tendra otros recursos como el
de interpretacion, revision y nulidad, siempre y cuando estos se
hayan pactado en el procedimiento.

* pagina Oficial del Senado de la Republica www.sre.gob.mx (fecha de consulta 17/02/2011)
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[.2.1 Principio de Criterios de Oportunidad.

Hasta hace unos arnos dicho concepto sélo se mencionaba en la doctrina
en el caso de nuestro pais, lo anterior debido a que legislativamente no estaba
contemplado en ninguno de nuestros ordenamientos juridicos. Posteriormente con

la teoria de la “Justicia restaurativa o reparadora™®

, el Derecho Penal tuvo una
trasformacion en cuanto a los Sistemas Juridicos de tradicion romano-germano,
es decir; los sistemas en los que el procedimiento judicial se caracteriza por ser

escrito como el caso de la mayoria de los paises Europeos y México.

Lo anterior se debe a que la teoria del delito adquiri6 un enfoque
internacionalista en cuanto a la Justicia penal que plantea que el crimen o delito:
“es un dafio contra una persona concreta y de las relaciones interpersonales™’ lo
qgue nos lleva a deducir que dicha victima es a quien se le debe reparar el dafo o
restaurar lo que se le ha quitado, por parte del responsable (al que se le

denomina ofensor) o autor del delito.

También debemos resaltar que dicha teoria afiade que la victima de un crimen
debe tener la oportunidad de expresarse libremente, y en un ambiente seguro y
de respeto, el impacto que el delito ha tenido en sus vidas, recibir de expertos
respuestas en cuanto a la experiencia vivida y participar en la decisién acerca de

cémo el ofensor debera reparar el mal causado.

En cuanto a la diversidad de practicas y programas restaurativos se incluyen,
entre otros, a los “Programas de Reconciliaciéon Victima y Ofensor o VORP

(Victim-Offender Reconciliation Programs)”, desarrollados principalmente en

% “| 3 Justicia restaurativa es un proceso a través del cual las partes o personas que sean visto involucradas
y/o que poseen un interés en un delito en particular, resuelven de manera colectiva la manera de lidiar con
las consecuencias inmediatas de éste y sus repercusiones para el futuro”, definicién de Tony Marshall uno
de los principales propulsores de la Justicia Restaurativa del libro “Restorative Justice. An overview” de
1999.
*” BLANCO Rafael y otros, Justicia Restaurativa: Marco Tedrico, Experiencias Comparadas y Propuestas de
Politica Publica, Coleccion de Investigaciones Juridicas, volumen 6, Universidad Alberto Hurtado, Chile 2004,
pp. 35
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Estados Unidos y Canada, “la Mediacion Penal” desarrollada en Europa, las
“Conferencias del Grupo Familiar’ de Nueva Zelandia, las “Conferencias
Comunitarias” en Australia, los “Paneles Juveniles” en Inglaterra y Estados

»48

Unidos, y los “Circulos Comunitarios”™ en Canada.

En América Latina esta visidbn del proceso penal se enmarcé dentro del
movimiento reformador difundido en la década de los 90, cuya principal fuerza fue
dejar atras los modelos mixtos e instaurar un sistema acusatorio que se adaptara
a la nueva conformacion del Estado de Derecho, entendido como aquel Estado
sujeto al respeto de las normas legales, a la separacién de poderes y a los
derechos fundamentales del ser humano; todo lo anterior con motivo del Derecho

Humanizador nacido del Derecho Internacional.

Un ejemplo de ello fue el “Décimo Congreso de las Naciones Unidas sobre
Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente”,*® en el que se daban las
siguientes recomendaciones respecto de las medidas relativas a la justicia

restauradora:

e Tratar los delitos, especialmente los de menor cuantia, conforme a la
practica consuetudinaria en lo tocante a la justicia restitutiva, cuando
exista tal practica y ésta sea apropiada, a condicién de que con ello
se respeten los Derechos Humanos y se cuente con el
consentimiento de los interesados;

e Utilizar los medios conciliatorios previstos en la legislacién interna
para resolver los delitos, especialmente los de menor cuantia, entre
las partes, recurriendo, por ejemplo, a la mediacién, la reparacion
civil o los acuerdos de indemnizacién de la victima por parte del

delincuente;

8 Pagina sobre Justicia Restaurativa que contiene informacion internacional sobre el tema, traducida al
espafiol. http://www.restorativejustice.org/ ( fecha de consulta 20/02/2011)

49 Austria, del 10 al 17 de abril de 2000 http://www.un.org/spanish/conferences/Xcongreso/index.html
(fecha de consulta 20/02/2011)
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e Promover una cultura favorable a la mediacion y la justicia restitutiva
entre las autoridades encargadas de la aplicacion de la ley, asi como
entre las comunidades locales;

e Fomentar la reeducacion y la rehabilitacién de los delincuentes,
alentando, cuando proceda, el recurso a la mediacién, la solucién de
conflictos, la conciliacién y otras medidas de justicia restitutiva en
sustitucién de las actuaciones judiciales y las sanciones privativas
de la libertad.

Lo anterior es un pequefio preambulo de la reforma Constitucional de Julio de
2008 que se realizé en la Carta Magna por considerarse necesaria para mejorar el
Sistema de Justica y Seguridad del Pais, ahora bien en segundo término
debemos entrar al tema de “criterios de oportunidad”, que también es un nuevo

término que se fundamenta en el articulo 21, parrafo séptimo que transcribo:

“El Ministerio Publico podra considerar criterios de
oportunidad para el ejercicio de la accion penal, en los

supuestos y condiciones que fije la ley.”°

Primero debemos entender a que se refiere dicho termino que se incluye en el
sistema estadounidense y aleman, por ello una de las definiciones es: “El criterio
de oportunidad implica no iniciar, suspender o prescindir total o parcialmente de la
accion penal, ante la ausencia de interés publico, frente a la presencia de delitos
de cuantia o culpabilidad menor o bien, en casos en que la persecucion penal

motive una doble victimizacién.”'

Como lo dice el concepto los “criterios de oportunidad” son una medida
discrecional que se otorga al Ministerio Publico para no ejercer la accién penal

*°CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, articulo 21, parrafo séptimo.
1 BENAVENTE Chores, Hesbert, Criterios de Oportunidad en el Proceso Penal Acusatorio, 12 edicién, Flores
Editor y distribuidor, México, 2010, pp.15
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contra un “victimario”, lo que nos lleva a saber que los tribunales no conoceran de

dicho caso, y por consiguiente a dar una solucién.

De la misma forma se deberan establecer ciertos canones o reglas para que
Ministerio Publico pueda seleccionar “aquellos casos donde no se ha
comprometido severamente el interés publico y ofrecerles un marco de respuesta
diferente al ejercicio de la accion penal; por ejemplo, a través de la reparacion de

los darios del victimario a favor de la victima™?2

, esta ultima parte recordando que
la ley también contempla los mecanismos alternativos de solucion de
controversias. Antes de la reforma en nuestro ordenamiento juridico era
imposible, puesto que los principios de legalidad e igualdad no lo permitian; toda

vez que se coartaria el derecho del ofendido, para que se sancione al delincuente.

Debemos decir que en cuanto a los argumentos a favor del criterio de
oportunidad se plantea:

a. Descongestionan considerablemente los tribunales, contribuyendo a una
mayor eficiencia en la tarea de impartir justicia, debido a que hay casos en los
que a la a accién penal no se ejecuta aunque haya pasado el tiempo, ya que
no se encontraron pruebas necesarias para proceder.

b. Disminuyen en gran medida la cantidad de presos preventivos, agilizando los
procesos; la mayoria de dichos presos cometieron delitos de cuantia menor, o
no tienen oportunidad de acceder a una defensa adecuada y los defensores
de oficios estan saturados de trabajo para realizar una buena defensa.

c. Fomentan una mayor participacion de la sociedad en las actividades
relacionadas a la rehabilitacion del delincuente, en la mayoria de los casos los
delincuentes que ingresan por primera vez a un reclusorio o Centro de

Readaptacién Social en lugar de escarmentar, aprenden nuevas técnicas

> VIZCAINO, Zamora Alvaro, EL MINISTERIO PUBLICO EN EL SISTEMA PENAL ACUSATORIO MEXICANO,
articulo publicado por INACIPE, 2010 en linea http: //www.inacipe,gob.mx/index (fecha de consulta
25/02/2011)
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delictivas y se encuentran con redes criminales a las cuales perteneceran

afectando lo anterior su readaptacion social a su salida.

Es fundamental sefialar que aunque la Reforma Constitucional se completara
hasta el afo 2016, en la Republica Mexicana hay algunos Estados que ya estan
trabajando es ente “principio” tal es el caso de Durango pues, en la exposicion de
motivos del Cddigo de Procedimientos Penales se explica el criterio de
oportunidad:

“La aplicacion irrestricta del principio de oficiosidad en la
persecucion penal genera una sobrecarga del sistema de
justicia con delitos menores que en nada afectan el interés
publico, pero que las autoridades se ven precisadas a
perseqguir, en virtud de una mal entendida inderogabilidad de
la persecucion penal, que provoca costos elevados en
asuntos que no lo ameritan. En virtud de ello, es que se
faculta al Ministerio Publico aplicar los criterios de
oportunidad, que le permitan administrar los recursos
disponibles de persecucion y aplicarlos a los delitos que mas
ofenden y lesionan a los bienes juridicos de superior entidad.
El Ministerio Publico debera aplicar los criterios de
oportunidad sobre la base de razones objetivas y sin
discriminacion valorando las pautas descritas en cada caso
individual, segun los criterios generales que al efecto se
hayan dispuesto por la Procuraduria General de Justicia del
Estado. En los casos en que se verifique un dafo, éste

deberd ser previamente reparado en forma razonable.”®

>3 Cédigo Penal para el Estado Libre y Soberano de Durango. Las disposiciones del presente Cddigo sélo se
aplicardn en los procedimientos iniciados antes de las 00:00 horas del dia 14 de diciembre del afio 2009,
conforme a lo dispuesto por la declaratoria de adopcion del sistema procesal penal acusatorio, publicada en
el Periddico Oficial del Gobierno Constitucional del estado de Durango, nimero 47, de fecha 10 de
diciembre del afio 2009.
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Aunque la explicacion de los criterios de oportunidad es para algunos nueva,
los antecedentes en realidad se constituyeron como ya lo habiamos mencionado
en otro Sistema Juridico como lo es el Common Law, por lo que sera necesario
ver como avanza y se constituye en la legislacibn mexicana, y de igual modo
como los Juristas y por supuesto los Congresos locales y el Federal lo exponen
mas adelante tanto en los Cédigos Estatales como el Federal, sera en ese
momento cuando reconozcamos la institucion dentro de la figura del Ministerio
Publico asi como su aplicacién en el derecho Penal, tomando en consideracion
que las reglas a seguir contemplen candados o que él propio Ministerio Publico no
pueda dejar de lado la aplicacién de la ley, y al mismo tiempo retire de tribunales
casos que al no ser especificos dilatan la maquinaria judicial.

Por ultimo debemos recordar que las nuevas herramientas que nos
proporciona la Constitucién, no eliminan del pais la delincuencia, y mucho menos
los delitos, pero esperemos al menos permita que los verdaderos delincuentes
enfrenten la justicia y que los culpables “descuidados” puedan acceder a otros

medios de reparacion hacia la victima sin tener que ir a la carcel.

.3 Uso de Mecanismos Alternativos de Solucion de Controversias en la

Legislacién Mexicana.

Antes de la reforma de 2008 es verdad que en algunos Estados de la
Republica se implementaron programas en su mayoria para evitar que muchos
jovenes recurrieran a delincuencia y terminaran en Centros de Rehabilitacion
Social, e inclusive algunos Estados iniciaron procedimientos con directrices orales
mas que escritas pero siempre con apego a Estricto Derecho y dentro del Sistema
Penal Mixto; con lo que se buscaba realizar los procedimientos penales con
mayor rapidez y que al término de los mismos las resoluciones que se
dictaminaran favorecieran a ambas partes, con el objetivo de resarcir el dafo y al

mismo tiempo lograr que el delincuente en verdad se reivindicara con la sociedad.
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Se escuchaban noticias sobre los procesos penales de diferentes Estados y se
hablo de oralidad, pero en realidad para la gran mayoria esto era sélo una
“noticia”, no fue sino hasta que nuestro actual Presidente convocé a una reforma
del sistema de seguridad y justicia, de la que argumentaba: “que cumpliria con las
garantias individuales y derechos humanos que consagra la Constitucion, ya que
en México existia una desconfianza hacia los jueces e Instituciones publicas, que
los procesos y juicios penales eran burocraticos y lentos; y que la delincuencia
organizada tenia atrapada a la sociedad”. Del mismo modo entre los argumentos
de la reforma se hablaba de adaptar las leyes penales a compromisos
internacionales y es en este punto donde la reforma tendria un sentido radical en
cuanto al Derecho Penal Mexicano, que ciertamente nunca habia sufrido estragos
directos, pues realmente se buscaba cambiar de un sistema de proceso escrito a
uno de juicio oral parecido al estadounidense, pero contando con rasgos de los
sistemas latinoamericanos, es decir; cambiar de un sistema mixto a uno

acusatorio y con herramientas internacionalistas.

Por ultimo dicha reforma enmarcaba un periodo de transicion a ocho afos en
los cuales los ordenamientos legislativos podrian ser reformados o inclusive

derogados con el fin de apegarse a los nuevos lineamientos Constitucionales.
1.3.1. Reforma Juridico Penal del afio 2008

Primero debemos mencionar que dicha reforma ya entrd en vigor, y por
tanto sabemos que son diez articulos que se reformaron asi que los enlistaremos

a continuacion:

Siete articulos en materia penal: articulo 16 a 22.
Uno sobre facultades del Congreso de la Unién: articulo 73
Uno sobre desarrollo municipal: articulo 115

A

Uno sobre materia laboral: articulo 123.
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Dicha renovacién intenta mejorar el sistema de Justicia Penal llevando a cabo
nuevos procesos penales, con métodos mas precisos para investigar los hechos,
dar un nuevo esquema a la defensa del acusado, brindar una nueva atencién a

sus victimas, y por supuesto una nueva forma de acceder a las pruebas.

Pero la caracteristica principal radica en la oralidad del proceso penal, pues
significa que todas las etapas que integren dicho proceso tienen que ser
elaboradas de forma oral y todo el expediente (carpeta) que se forme a partir del
caso tendra que ser presentado oralmente ante un Juez o un tribunal de Jueces,
del mismo modo serd de manera publica Lo que implica que se deberéa preparar al

personal pues habra nuevas figuras como:

i.  Jueces de garantia.
ii. Jueces de Tribunal oral.
iii.  Policia investigadora.
iv.  Defensoria publica adecuada.

v. Ministerio Publico con nuevas facultades.

En cuanto al procedimiento acusatorio encontramos las siguientes etapas: fase
preliminar, fase intermedia y juicio oral. Es decir, cuando se habla de juicios
orales, uUnicamente se estan refiriendo a la tercera etapa del proceso penal

acusatorio.

a) Fase preliminar: Esta fase se configura sobre la base de la practica de las
diligencias esenciales para formular la acusacion, buscandose una
celeridad procedimental, de forma que la instruccion se simplifica y se
limita la funcién del juez de instruccion que en ocasiones puede quedar
muy reducida cuando por otros 6rganos se derivan todos los datos

suficientes para formular una acusacion.

i. Primero se presentaria la denuncia por parte de la victima al ministerio

publico, lo que conduciria a que esté decida: si inicia la investigacion
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Vi.

judicial, la archiva temporalmente (por falta de indicios), aplique los
principios de oportunidad o se inicie la investigacién.

La investigacion: Que inicia con la declaracion de los cargos contra el
acusado y ante el Juez de Garantia, a lo que el acusado declarara al
respecto, en este momento se pide al Juez que fije las medidas necesarias
para sujetar al acusado al proceso y evitar que se abstenga de la accion
penal.

También se puede pedir que se utilice una salida alternativa al proceso, si
no procediera el Juez debe dar un plazo para la investigacién y continuar el
proceso.

Anulacién del proceso: El proceso se anula cuando se comprueba la
inocencia del acusado o que no se cometiod el delito.

Suspension del proceso: El Ministerio Publico pide que se suspenda debido
a causas sobre el acusado.

Se cierra la primera etapa con la acusacidon pues es aqui donde
formalmente se presenta la acusacion contra el agresor y con todos los

elementos encontrados durante la investigacion.

Fase Intermedia: es el puente para pasar de la fase de instruccion a la fase
de juicio oral. Vendria definida por aquel conjunto de actuaciones
destinadas a valorar los resultados de lo actuado en la fase de instruccién
0 preparatoria, apreciandose si es completa y suficiente, y si se da los
presupuestos necesarios para proceder a la apertura del juicio oral, o para

el sobreseimiento.

Audiencia Intermedia: Se reune el Ministerio Publico y la Defensa ante el
Juez de Garantia para mostrarle las pruebas que se presentaran en Juicio,
y eliminar las que no tengan valor y se declara el inicio del Juicio oral.

En este momento el acusado puede renunciar al juicio oral y ser juzgado
con las pruebas que se hayan reunido en su contra y el Juez de Garantia

puede dictar la sentencia.
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¢) Juicio oral: Se viene considerando como la etapa mas importante de las
que integran el proceso penal porque en ella se desarrollan los actos de

prueba que han de servir para fundamentar la sentencia que se dicte.

i.  Audiencia oral: Se lleva acabo ante el Juez del Tribunal Oral
ii. Declaracién de la sentencia por parte del Tribunal.

Con el proceso mismo se busca evitar la lentitud de los tribunales y respetar
los principios de confianza, seguridad y rapidez de la justicia que han sido
establecidos en la Constitucion.

1.3.2 Contenido del articulo 17 constitucional antes y después de la reforma.
Antes de la reforma el articulo 17 Constitucional a la letra decia:

ARTICULO 17. NINGUNA PERSONA PODRA HACERSE JUSTICIA
POR SI MISMA, NI EJERCER VIOLENCIA PARA RECLAMAR SU
DERECHO.

TODA PERSONA TIENE DERECHO A QUE SE LE ADMINISTRE
JUSTICIA POR TRIBUNALES QUE ESTARAN EXPEDITOS PARA
IMPARTIRLA EN LOS PLAZOS Y TERMINOS QUE FIJEN LAS
LEYES, EMITIENDO SUS RESOLUCIONES DE MANERA
PRONTA, COMPLETA E IMPARCIAL. SU SERVICIO SERA
GRATUITO, QUEDANDO, EN CONSECUENCIA, PROHIBIDAS LAS
COSTAS JUDICIALES.

LAS LEYES FEDERALES Y LOCALES ESTABLECERAN LOS
MEDIOS NECESARIOS PARA QUE SE GARANTICE LA
INDEPENDENCIA DE LOS TRIBUNALES Y LA PLENA
EJECUCION DE SUS RESOLUCIONES.

NADIE PUEDE SER APRISIONADO POR DEUDAS DE CARACTER
PURAMENTE CIVIL.
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Después de la reforma:

ARTICULO 17. NINGUNA PERSONA PODRA HACERSE JUSTICIA
POR SI MISMA, NI EJERCER VIOLENCIA PARA RECLAMAR SU
DERECHO.

(REFORMADO EN SU INTEGRIDAD MEDIANTE DECRETO
PUBLICADO EN EL DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION EL 18
DE JUNIO DE 2008)

TODA PERSONA TIENE DERECHO A QUE SE LE ADMINISTRE
JUSTICIA POR TRIBUNALES QUE ESTARAN EXPEDITOS PARA
IMPARTIRLA EN LOS PLAZOS Y TERMINOS QUE FIJEN LAS
LEYES, EMITIENDO SUS RESOLUCIONES DE MANERA
PRONTA, COMPLETA E IMPARCIAL. SU SERVICIO SERA
GRATUITO, QUEDANDO, EN CONSECUENCIA, PROHIBIDAS LAS
COSTAS JUDICIALES.

EL CONGRESO DE LA UNION EXPEDIRA LAS LEYES QUE
REGULEN LAS ACCIONES COLECTIVAS. TALES LEYES
DETERMINARAN LAS MATERIAS DE APLICACION, LOS
PROCEDIMIENTOS JUDICIALES Y LOS MECANISMOS DE
REPARACION DEL DANO. LOS JUECES FEDERALES
CONOCERAN DE FORMA EXCLUSIVA SOBRE ESTOS
PROCEDIMIENTOS Y MECANISMOS.
(ADICIONADO MEDIANTE DECRETO PUBLICADO EN EL DIARIO
OFICIAL DE LA FEDERACION EL 29 DE JULIO DE 2008)

LAS LEYES PREVERAN MECANISMOS ALTERNATIVOS DE
SOLUCION DE CONTROVERSIAS. EN LA MATERIA PENAL
REGULARAN SU APLICACION, ASEGURARAN LA REPARACION
DEL DANO Y ESTABLECERAN LOS CASOS EN LOS QUE SE
REQUERIRA SUPERVISION JUDICIAL.
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LAS SENTENCIAS QUE PONGAN FIN A LOS PROCEDIMIENTOS
ORALES DEBERAN SER EXPLICADAS EN AUDIENCIA PUBLICA
PREVIA CITACION DE LAS PARTES.

LAS LEYES FEDERALES Y LOCALES ESTABLECERAN LOS
MEDIOS NECESARIOS PARA QUE SE GARANTICE LA
INDEPENDENCIA DE LOS TRIBUNALES Y LA PLENA
EJECUCION DE SUS RESOLUCIONES.

LA FEDERACION, LOS ESTADOS Y EL DISTRITO FEDERAL
GARANTIZARAN LA EXISTENCIA DE UN SERVICIO DE
DEFENSORIA PUBLICA DE CALIDAD PARA LA POBLACION Y
ASEGURARAN LAS CONDICIONES PARA UN SERVICIO
PROFESIONAL DE CARRERA PARA LOS DEFENSORES. LAS
PERCEPCIONES DE LOS DEFENSORES NO PODRAN SER
INFERIORES A LAS QUE CORRESPONDAN A LOS AGENTES
DEL MINISTERIO PUBLICO.

NADIE PUEDE SER APRISIONADO POR DEUDAS DE CARACTER
PURAMENTE CIVIL.

Entre las modificaciones del articulo encontramos la mencién especifica de
los “mecanismos alternativos de solucién de controversias”, los cuales ya hemos
mencionado con anterioridad y que en sucesivo nos dara un enfoque general de

la mediacion en materia penal que trataremos en el capitulo siguiente.
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CAPITULO SEGUNDO
MEDIACION EN MATERIA PENAL

II.1 Concepto

En el ambito del Derecho Penal y la Politica Criminal se han aumentado las
penas en los delitos con el fin de disminuir la inseguridad y la violencia en la que
vivimos, pero también se han dado grandes cambios para poder prevenir el delito,
de igual modo “se busca desarrollar nuevas alternativas para la solucion de
conflictos, con el propésito de evitar el acumulamiento de expedientes y los juicios

prolongados que demeritan la funcién judicial™*

, por ello la mediacién penal es
una forma de prevencion, tomando en consideracion que no es necesario acceder
a los tribunales para llegar a la justicia, sino que esta se vuelve participativa para

quien ha sido la victima y el mismo victimario.

La mediacién penal se define como “un instrumento informal y rapido de
solucién de conflictos en que se intenta salvaguardar los derechos de los actores
del drama penal, es llegar a un proceso restaurativo que conduzca a la
conciliacién que restablece, por extensién, las desgarraduras sociales, que sin
duda produce el delito, dentro de un marco de irrestricto respecto de los Derechos

Humanos.”®®

Se requiere un tercero neutral llamado “mediador”, la ONU en su declaracién
sobre la Justicia restaurativa lo denomina “facilitador”, pues ese es el sentido de
su tarea; facilitar de modo justo e imparcial a las partes medios para llegar al
acuerdo. La mediacién penal consiste en la busqueda antes o durante el proceso
penal, de solucién negociada entre la victima y el autor de la accién.

El mediador debe definir los planos y estructura de esa comunicacién, pues la
mediacién es una inusual apertura a un dialogo profundamente humano y, casi

siempre creativo. Las partes han aceptado previamente su participaciéon, y deben

>* GORJON Gémez Francisco Javier y José Guadalupe Steele Garza, Métodos Alternativos de Solucién de

Conflictos, Coleccion textos Juridicos Universitarios, Oxford, México, 2009, pp. 155

>> NEUMAN Elias, La Mediacidn Penal y la Justicia Restaurativa, 1ra edicion, Porria, México, 2005, pp. 123
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llegar a que el conflicto deje de ser el centro de una dolorosa contienda que se
expresa en las reuniones con su impacto y su dolor, con lo que se llegara al
ambiente de calidez generado por accion del mediador que a su vez generara una
especial confianza, que por ultimo creara una expectativa de resolucién del
conflicto.

En el caso de los paises europeos el Consejo de Europa sefalé que la
mediacion: “es una solucién al conflicto pactada entre las partes (victima y
victimario), con la intervencién de un tercero neutro (mediador), que puede ser
directa o indirecta; la primera clasica entre victima y delincuente o la segunda
basada en nuevas formulas alternativas refiriendose a todas aquellas sanciones
que pueden dictar los jueces distintas del internamiento; como son la posibilidad

de reparacién extrajudicial o que se comprometa en un convenio a futuro”.

La mediacion como alternativa al proceso penal conlleva tanto al autor del
delito como a la victima los siguientes beneficios claros:
a) el autor puede evitar la continuacién del proceso judicial, o el sometimiento
a una sancién judicial.
b) la victima se ve resarcida de los dafnos sufridos, ya sean materiales o
morales. La mediacidén constituye un modelo alternativo de reaccién frente
al delito, parte de una perspectiva de justicia en la que lo determinante no

es la reaccion frente al autor sino la resolucidn del conflicto.

La mediaciéon penal “no se encuentra codificada punto a punto y paso a paso
en ningun pais y se ha procedido, con resguardo legal y aplicaciéon del criterio de
oportunidad, al azar del empirismo, pues, si bien los casos son diversos tienen

ciertas especificaciones y denominaciones comunes.”®

*® fdem, pp. 126
48



Nunca la mediacion penal debe ser impuesta, del mismo modo la victima como
el autor pueden retirarse de la mediacion cuando lo deseen, dandola por finalizada
tomando en consideracién la aceptacion libre, y voluntaria de las partes para
concordar en el deseo de participar en la mediacidon ya que ambas partes saben
de lo que se trata, en el caso del autor su participacion no implica su culpabilidad y
menos aun la admisién de esta en un procedimiento posterior.

Por lo anterior se comprende que el resultado de dicha mediacién dependera
de las partes por completo pues en el caso del victimario: podra pedir disculpas,
retractarse, ofrecer una indemnizacién o todo lo contrario con lo que el juicio
seguira su curso. En el caso de la victima tendra la posibilidad de aceptar la
disculpa, que considere débil la retractacion, o que la indemnizacién ofrecida es
insignificante y por ello decidir terminar con la mediacion. Por ultimo el mediador
debera ser no so6lo un experto en la materia sino, ser capaz de comprender todo lo
qgue sienten las partes de forma objetiva y directa.

Los programas de mediacion se proponen diferentes tipos de objetivos entre
los que encontramos:

e Aplicacion del principio de oportunidad dentro de los limites legales,
manifestando la voluntad del autor del delito para reparar el dafo
causado a la victima.

e Potenciar desde la justicia el restablecimiento de la paz social.

e Incorporar a la justicia elementos restitutivos o compensatorios en
relacion con la victima.

e Responsabilizacion de las propias acciones del autor del delito y de
Sus consecuencias.

e Compensacion y reparacibn con su esfuerzo personal (del
delincuente) a la victima, y participacion activa en el proceso de
resolucion del conflicto.

e Ofrecer a la victima la oportunidad de participar en la resolucién del

conflicto que le afecta.
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e Posibilitar que la victima sea escuchado, recupere la tranquilidad y la
paz y sea compensada por los dafos sufridos.

e Acercamiento de la justicia a los ciudadanos.

e La comunidad conozca otras formas de reaccidn de la justicia.
Elias Neuman sefiala como tipos de “mediaciéon™’las siguientes:

1. Mediacién social instalada en los barrios de las ciudades Francesas (les

boutiques de droit), en este pais también encontramos la mediacion
retenida efectuada por fiscales o jueces y que ellos mismos deciden con la
anuencia expresa de las partes del litigio. Escocia y nueva Zelanda. Reune
al autor, a la victima y a su familia buscando una solucién

2. Mediacién ad honorem en Estados Unidos las personas respetadas realizan

dicha mediacion e intervienen en pequenos delitos en especial de familia,
hurtos cometidos en supermercados, o conflictos callejeros, problemas que
se suscitan con el transito vehicular, amenazas, usurpaciones, lesiones
leves.

3. Otro tipo se ordena por el Ministerio Publico o por el Juez instructor, antes

de iniciar el juicio o ya iniciado cuando las partes lo soliciten, estas se
fundamentan en los VORRP en los Estados Unidos en los afios 70 vy
Europa afos 80, se realiza a través del Ministerio Fiscal que recibe las
querellas y denuncias. En virtud del principio de oportunidad el fiscal puede
ejecutar la accién publica, archivar la causa o bien condicionarla a que se
lleve a término una reparacién extrajudicial.
La conciliacién entre victima y delincuente no es un acto entre particulares
sino que contribuye de una forma muy particular al restablecimiento de la
paz juridica y los programas de negociacién de la reparacion que evallan
la indemnizacion o reparacidon, no se preocupan en reconciliar a las partes,
buscan solo el acuerdo de reparacién material.

4. Mediaciones penitenciarias en las que hay un adelanto de la ejecucién

condicional de la pena u otros beneficios que se piensa conceder al autor

>’ NEUMAN Elias, Op. cit., pp.129
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de un delito como permisos de salida, trabajo en extramuros, sistemas de
wek end; se realiza en general en el ambito penitenciario. Un Grupo de
victimas de determinados delitos asumen establecer una serie de reuniones
con internos que estan cumpliendo una condena con la finalidad de
explicar sus propias experiencias como victimas.

5. También encontramos la mediacién que puede formar parte del juicio penal
antes de su inicio o en el curso de éste, segun lo decida el juez siempre
contando con la respuesta afirmativa de las partes, ya que dicha resolucién
sera homologada por el Juez y la causa se archiva.

6. La mediacibn en Espana: los programas de mediacidén, reparacién y
conciliacién, histéricamente se originan en el movimiento de atencion de la
victima en un espacio participativo e interactivo con el objetivo de
solucionar el conflicto y la orientacion de este proceso a través de un
mediador.

Nuevas vias con la funcién de prevenir el delito, potenciando nuevas formas
de reaccién ante el mismo, en las cuales la responsabilidad del sujeto no es
fruto del castigo o la sancién, sino de la voluntad y del compromiso
reparador del infractor (asumiendo su responsabilidad en relacién con el
hecho y mostrar explicitamente su voluntad de reparar a la victima),
también de la participacion de la victima en la solucién del conflicto.

El objeto de la mediacién aun teniendo varios tipos es siempre el de buscar
la paz social, resarcir a la victima, y por ultimo que las partes después de
haber recuperado los vinculos sociales cumplan con lo pactado por ellos

mismos.

Para Osvaldo A. Gazaini “mediar es interceder o rogar por alguien; también

significa interponer entre dos o0 mas que rifien, procurando reconciliarlos y unirlos

en amistad.”®

*8 GOZAINI Osvaldo A., Formas Alternativas para la Resolucidn de Conflictos, Depalma, Buenos Aires, 1995,
pp.71
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También encontramos como definicibn de mediacion penal: “proceso
comunicacional educativo que se conforma de interacciones comunicativas
(mensajes, relaciones que se expresan tanto verbal como corporalmente) por los
implicados en los encuentros de mediacién es educativa, pues implica para las
partes y el propio mediador una situacién de aprendizaje, que conduce al
conocimiento de nuevas formas de interaccién, que influyen en su comportamiento
inmediato y mediato.”® De la misma forma el autor nos dice que en la mediacion
el mediador es educado, porque obtiene conocimientos de las interacciones de las
partes y las propias, con lo que realiza un proceso de analisis que conlleva a
encontrar nuevas interpretaciones e hipotesis de los acontecimientos, lo anterior
puede perfeccionarse cuando actla con un equipo como es el caso de un co-
mediador y expertos de diferentes materias que le podran dar una opiniébn mas
detallada sobre el comportamiento, pensamiento y respuesta de la victima y el
victimario; al proceso que se ha llevado a cabo y a la solucion misma del

problema.

Sergio Herrera Trejo sefala a la mediacién como “un proceso no adversarial,
estructurado en etapas, confidencial y en el cual participa un tercero neutral e
imparcial que ayuda a las partes a negociar cuestiones no siempre juridicas, para

obtener un resultado mutuamente satisfactorio.”®®

Del mismo modo encontramos como caracteristicas de la mediacion:

¢ Nunca la mediacion penal puede ser impuesta, es decir; se lleva a cabo por
la voluntad de las partes.

e Se realiza antes de iniciar el juicio, pues el mediador se encarga de

consultar a las partes y ayudarlas de modo natural y neutral.

MARQUEZ Algara, Ma. Guadalupe, MEDIACION Y ADMINISTRACION DE JUSTICIA: HACIA LA
CONSOLIDACION DE UNA JUSTICIA PARTICIPATIVA, Comisién Nacional de Tribunales Superiores de Justicia
de los Estados Unidos Mexicanos, Universidad Autdnoma de Aguascalientes, México, 2004, pp. 86

0 HERRERA Trejo Sergio, La mediacidn en México, 12 edicidn, Coleccién Funda, México 2001, pp. 28
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e La propuesta puede ser privada o judicial, segun el sistema que se adopte,
pero intervendran unicamente las partes, ya que estas son las Unicas que
podran decidir los términos a los que llegaran.

e Si la mediacion reviste caracter judicial como ocurre en la mayoria de los
casos conocidos, el hecho de aceptarla por el supuesto autor no implica
confesion.

e |as partes son las duenas del conflicto y de la adversidad, por ello pueden
renunciar a la mediacién en cualquier momento, pues las partes no estan
obligadas a acordar.

e En el convenio que se firmara cada parte debe ver hacia el futuro pero
sobre todo debe comprender que la solucion que se ha creado es para

cumplirse.

Las Finalidades de la Mediacion son:

1. lograr un sistema alternativo a las sanciones tradicionales logrando un
Derecho penal orientado a la reparacién,

2. mejorar la eficacia de la justicia, ya que los tribunales no se ocupan de
casos menores y en los mismos se llevan procesos que realmente son
importantes,

3. dar asistencia a la victima del delito debido a que esta es la que ha sufrido
los estragos del victimario

4. participacion de la comunidad en el sistema penal, pues tanto el victimario
como la victima deben apoyarse en sus cercanos para poder seguir en la
sociedad,

5. reduccion de la prisidn, ya que los delincuentes que en verdad lo ameriten
enfrentaran el juicio y realizardn su sentencia dentro de los reclusorios,

6. responsabilizar al delincuente de sus actos, es decir; demostrarle cual es el
dano real que ha hecho en la victima y buscar que lo repare siempre y

cuando esté dispuesto.
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1.2 Partes

A diferencia del proceso contradictorio, la mediacion supone una estructura

de diadlogo con minimas funcionalidades carente de elementos confrontativos, que

ofrece un alto grado de participacién, “Gema Varona Martinez

"61 extrae cinco

diferencias centrales respecto del proceso penal clasico, que consideramos

importante transcribir:

1.

o &> 0D

limitacién del objeto de la mediacion.

Voluntariedad en el acceso a la mediacion.

Eleccion directa e indirecta del mediador por las partes.
Consentimiento de las partes como base del acuerdo.

Neutralidad del mediador frente a la independencia del juez que somete la
ley.

Gorjon Gomez agrega: “la confidencialidad de todo el contenido del proceso, la

flexibilidad a su desarrollo y particularmente, la finalidad de la mediacion.

»62

En cuanto al proceso de mediacién se comprenden dos partes conocidas como

victima, y victimario o autor del delito, ya que el mediador es un facilitador y no

puede decidir cudl sera la solucién que se aplicara en el caso concreto.

a) La victima: Su consentimiento debe de ser libre, conocer con detalle los

diferentes grados en el proceso de mediacion pues debe participar
activamente, demostrar sus sentimientos, sus necesidades y de alguna
forma pactar los términos de la reparacion, asi como que es lo mejor
juridicamente en su caso senalando con ello que se le reconocen todas las

garantias del proceso si quiere asistir a esté.

! VARONA Martinez Gema, La mediacion reparadora como estrategia de control social, una perspectiva
criminoldgica, Comares, Granada, 1998,pp.179
%2 GORJION Gémez Francisco Javier y José Guadalupe Steele Garza, Op. cit.,pp.161
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»63.

En la doctrina podemos encontrar distintos tipos de “victima™":

1.

6.
7.

Victima provocadora: La que con su conducta incita la produccion del

crimen.

. Victima de imprudencia: La que por su accion o falta de cuidado

permite la produccion del crimen.

. Victima voluntaria: adhiere o sugiere la accion (por ejemplo el

suicidio por adhesion o la eutanasia).

. Victima por ignorancia: Da un impulso al crimen involuntariamente,

exponiéndose al riesgo.

. Victima agresora o infractora: La que comete una infraccion y termina

siendo victima (es el caso de la legitima defensa).
Victima simuladora: imputa falsamente la comision del delito a otro.

Victima imaginaria: posee alguna psicopatia de caracter y conducta,

por lo que imagina haber sido victima de un delito.

8.

Pareja penal. Victima y victimario comparten responsabilidades.

Funcionan de manera contrapuesta y la criminalidad de uno puede ser

superior a la criminalidad de otro. Se debera precisar en un estudio las

interrelaciones personales, la intencion de cada uno y la actividad que

despliegan en la concentracién del hecho. En la pareja existe una doble

personalidad: se es victima o victimario.

denominaron (la pareja penal).

Hasta la década de 1940 aparecid “la victimologia cuando Benjamin
Mendelsohn y Von Hentig llevaron a la palestra a la victima, la gran olvidada, y

acufnaron ideas sobre la victima coadyuvante o colaboradora del infractor, la que

»64

La intervencion de la victima frente al victimario en la mediacion penal sirve

para desahogar los sentimientos, temores y cualquier otra circunstancia que en un

%3 EIRAS Nordenstahl Christian UIf, Mediacion Penal: de la Practica a la Teoria, 1ra edicion, Histdrica, Buenos
Aires, 2005, pp. 48
* GORJON Gomez Francisco Javier y José Guadalupe Steele Garza, Op. cit., pp. 158
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proceso judicial nunca podria haber pasado, ya que, con la frialdad del expediente,
la autoridad tendria que decidir su fallo sin conocer a los protagonistas.

b) Victimario o delincuente: Debe tener ante todo el respeto a las garantias del
proceso, expresar su voluntad para acudir a la mediacion pues es el punto
esencial, del mismo modo se le deben explicar las medidas oportunas para
garantizar la libertad cuando asi proceda y que no quede afectado el

principio de presuncion de inocencia.

Existen delitos graves que no pueden ser mediados con la victima, pues
ademas de existir prohibiciones por ley, es inconveniente cuando el criminal no
muestra ningun arrepentimiento aunque la victima desee el encuentro. El principio
fundamental de la mediacién es la voluntariedad, es decir que las partes en
conflicto acepten resolver sus diferencias ante la autoridad. “Algunas experiencias
reflejan que en ocasiones el victimario tiene sentimientos de culpa por lo mismo, al
enfrentar a la victima para pedir perdon, ofrecer disculpas o alguna retribucién
econémica, consigue disminuir sus sentimientos de culpa porque puede

desahogar con la victima los motivos que lo condujeron a cometer el delito.”®

Mediador

Una definicion de mediador es: “un experto en el arte de devolver a las partes
su capacidad negociadora, de permitiles que recuperen su posibilidad de
gestionar la vida familiar ellos mismos, acordando las soluciones que consideren
mas benéficas. No es un abogado porque no tiene como objetivo defender a
alguna de las partes; no es un juez porque no tiene la ultima palabra en la
resolucidn del conflicto; no es un psicélogo porque no determina sobre las causas
intrapsiquicas de la capacidad de negociar; no es un trabajador social porque no

asesora sobre recursos sociales sino sobre los que todo grupo tiene en si mismo;

6 WOOLPERT Stephen, La mediacion y su contextos de aplicacidn, ediciones Paidds Ibérica, Buenos Aires,
2001, pp.325
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pero el buen mediador debe contar con los conocimientos basicos de estas
disciplinas y ante todo saber coémo ayudar a las partes a solucionar sus

problemas, no es aventurado decir que se trata de un nueva profesién.”®

En cuanto al mediador “como imagen afable, puede encontrar la forma de
pasar, de modo gradual, la iniciativa de la victima al victimario quien a su vez, va
adquiriendo el convencimiento de que junto al mediador y su victima han de ser

creadores de la solucién buscada.”®’

En la mediacién puede haber un solo mediador o efectuarse una mediacion
conjunta a fin de facilitar el acuerdo de las partes, dicho mediador debe ser:

1. Neutral: es la habilidad de no juzgar o valorar los dichos de las partes,

2. Imparcial: no actuar a favor de una determinada parte,

3. Equidistante: implica permanecer a la misma distancia con respecto a
cada parte,

4. Buen negociador: ya que debe hacer que las partes accedan entre ellos
en sus necesidades y sus posibilidades, cambiando su posicién vy
pensamiento hacia la otra parte. Pues la solucidbn que consiga
beneficiara a ambos,

5. Respetuoso: su tarea es con referencia a la cultura, costumbres, e ideas
de las partes que estan convocadas en la mediacioén,

6. Conocedor: pues debe tener conocimientos especificos y haber tenido
trato con ofensores de diversos tipos para relacionarse con los
victimarios,

7. Algunas de sus condiciones son: poseer un gran sentido comun,
flexibilidad, capacidad para entablar empatia, contar con gran habilidad
creativa, tener un excelente manejo del dialogo,

8. El mediador debe tutelar que no se arribe a un acuerdo ilegal, para

ninguna de las partes,

* MARQUEZ Algara, Ma. Guadalupe, Op. cit., pp. 84
¥ NEUMAN Elias, Mediacidén y la Conciliacion, 1ra edicién, Depalma, Buenos Aires,2000, PP. 109
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9. Autonomia: las ideas del mediador deben ser autébnomas a fin de
supervisar e inclusive hasta intervenir en los aspectos técnicos cuando
las partes realicen su compromiso con el fin de que estas reconozcan
sus derechos y futuras obligaciones,

10. El mediador no es abogado de nadie: “pues para ninguno interpreta la
ley ni mucho menos da una posicién.”®®

11.El mediador debe “ser un excelente comunicador, un mensajero que
posibilita contactos, un formulador que desbloquea el pensamiento de
las partes en conflicto mediante la imaginacion creativa y las habilidades

sociales.”®®

[1.3 Procedimiento
En cuanto al “procedimiento que debe seguir la mediacién existen varios

“modelos”’®

, pero los mas importantes son:

% Modelo de Harvard: Define la mediacibn como una negociacién
colaborativa, asistida por un tercero, proponiendo que las partes deben
trabajar para resolver el conflicto de manera colaborativa; esté modelo se
centra en el acuerdo y esta orientado a la satisfaccion de los intereses.

% Modelo transformativo: Se orienta a la comunicacién y a las relaciones
interpersonales de las partes. Se enfoca en lograr que las relaciones
humanas fomenten el crecimiento moral, promoviéndola revalorizacion y

reconocimiento de cada persona.

X/

% Modelo circular narrativo de Sara Cobb: Se orienta a la utilizacién de la
narracion de las personas en la mediacion, tiene como objetivo llegar a un

acuerdo mediante la comunicacion e interaccion de las partes.

% DEL Val Teresa M., Mediacidon en Materia Penal, 2da. Edicion, editorial Universidad, Buenos Aires, 2005,
pp.73-76

% STEELE Garza José Guadalupe y Rubén Cardoza Monroy, Mediacidén y Arbitraje Leyes Comentadas y
Concordadas del Estado de Nuevo Ledn, Porraa, 1ra edicion, México, 2009, pp. 56

7 DIEZ Francisco y Gachi Tapia, Herramientas para trabajar en Mediacion, 1ra edicién, Paidds, Argentina,
1999, pp. 23-27
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Se considera que el modelo mas conveniente es el trasformativo, ya que
alienta el desarrollo de las relaciones interpersonales de una sociedad,
contribuyendo a que se trasforme la vida de los mediados en el sentido de la
forma para resolver sus controversias, ya que al demostrarles que es posible
encontrar una solucién a través de la consideracién de los intereses del otro por
medio del dialogo, “esté aprendizaje transformara la forma que tienen de

relacionarse con otros y resolver las controversias que pudieran surgir.””’

Ahora bien los anteriores modelos se usan en diferentes paises segun la
doctrina y reglamentacién que tengan dentro de su Estado de Derecho, pero en el
caso especifico encontramos que el proceso de la mediacién se desarrolla
mediante la combinacién de reuniones conjuntas y, en su caso por separado de
las partes con el mediador, con el objeto de que este; llegue a un mejor
entendimiento de las diferencias entre las partes para poder llegar a resolverlas.

Las sesiones se efectuaran de manera conjunta con la presencia de los
interesados y el mediador. Cuando se haga en forma individual lo que se trate
dentro de la sesion sera confidencial y su contenido no sera compartido por el
mediador salvo permiso expreso.

Las partes podran asesorarse por los profesionales que estimen oportunos,

siempre y cuando no interrumpan la mediacion.

Etapas del proceso de mediacion
El proceso de mediacion es flexible; tiene solamente los limites que la ley y las
normas éticas de los mediadores impongan. Esta constituido por diversas etapas
con duracién y contenido variables, pero que en general pueden sintetizarte en las

“siguientes:”"?

" MARQUEZ Algara, Ma. Guadalupe, Op. cit., pp. 94
7 |bidem, pp. 112

59



Premediacion: Primer contacto del solicitante con una trabajadora social para
recabar los datos del solicitante del servicio y de la otra persona involucrada, a
fin de enviar la invitacidon al proceso de mediacion propiamente dicho. La
trabajadora social determina la asignacién del caso a alguno de los mediadores
del Centro después de valorar la adecuacion de la mediacion al caso que se
plantea, si podran reunirse las partes o tendra que trabajarse con ellas en
sesiones por separado y la calendarizacién de la reunién inicial.

Reunioén inicial: Establece el primer contacto del mediador con los mediados,
empieza a generarse la confianza y cooperacion de los involucrados, debe
informarseles sobre que es la mediacion, las reglas para la participaciéon de
cada uno de los involucrados.

El mediador debe demostrar su neutralidad y explicar el alcance de la
confidencialidad que caracteriza a esta institucion.

Explicacion del conflicto: El propésito de la etapa es proporcionar un espacio
para identificar el problema. Aqui cada uno de los involucrados tendra la
oportunidad de exponer su version y expresar sus sentimientos en relacion al
conflicto.

El mediador debe escuchar activamente lo que se expone animando a los
participantes a ser explicitos y a considerar todos los temas que tengan
relaciones con el conflicto.

Encuadre o delimitacion del conflicto: Centrar el problema, clasificando y
ordenando los temas mas importantes para las partes.

Generacion de alternativas de solucion: Se debe alentar a las partes para la
generacion de soluciones. Aqui el mediador debe mantener su neutralidad, no
debe ofrecer soluciones, debe promover la generacion de ideas por poco
realistas que parezcan, pidiendo a las partes mayores explicaciones sobre las
propuestas no desechando ninguna antes de ser evaluada completamente,
tratando de obtener propuestas integradoras que sean aceptables para ambos.
Enlista todas las opciones para qué los mediados procedan a evaluarlas.
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Formalizacion del acuerdo: Se determina cudles de las opciones planteadas
pueden ser aceptadas y cuales pueden funcionar, sus ventajas e
inconvenientes, asi como las dificultades para llevar a término las distintas
opciones debe sefalarse quién hara qué, cuando, como y donde.

El convenio debera ser firmado inmediatamente por todas las partes.

o Clausulas especiales a incluirse en el contrato: Como en cualquier convenio
se debe especificar los detalles a cumplir, en el caso de esté; se debe
aclarar que por la naturaleza del asunto, resultara importante que el
acuerdo contemple algunas hipétesis de supuestos inesperados.

o Cuando las partes no quieren firmar de inmediato: se debe identificar la
naturaleza de la negatividad, para saber si responde a una objecién formal
y real, o sélo es una excusa que esconde la verdadera voluntad de no llegar
a un arreglo.

o La remediacion: el cumplimiento del acuerdo no se produce o se produce
parcialmente, lo que da lugar a que después de cierto tiempo, se renueve el

conflicto original.

Se trata de una nueva mediacién con todas las particularidades de la que
ya se ha visto, tendiente a facilitar el cumplimiento del acuerdo existente o
su reformulacion cuando las situaciones sobrevivientes vuelvan imposible el
cumplimiento original, o fueran perturbadoras como para dificultar el

cumplimiento escrito de sus términos y obligar a una reformulacién.

Lo ideal en la mediacion es que el convenio tenga efecto de sentencia
ejecutoria y cosa juzgada y se ejecute del mismo modo que las sentencias
de ultima instancia siguiendo la via de apremio, sin que el juez de la

ejecucién acepte excepcién alguna.
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En

cuanto a las herramientas (conceptuales, procedimentales vy

comunicacionales) que el mediador debe tener para algunos autores se

“sefnalan:

a)

e)

273

Escucha activa: Entendido el conflicto y los puntos de vista de cada una

de las partes; el mediador tiene que hacer uso de una buena secuencia
comunicacional, preguntar, escuchar, comprender, mostrar
reconocimiento, estimular la reflexién.

Lectura corporal: El mediador debe conocer lo que le pasa a quien tiene

sentado a su mesa, no solo debe saber escuchar la palabra, sino ademas

leer el lenguaje no verbal, tal como alejarse de la mesa, captar las

miradas, algunas mas significativas que las palabras; interpretar las

sonrisas, los movimientos indicativos de malestar u otros; suspiros, etc.

Parafraseo: El mediador pone en conocimiento de ellas, con sus propias

palabras, lo que le sucede a la otra, quitando del relato toda connotacion

negativa.

Preguntas: Estas pueden ser abiertas con el objeto de obtener una mejor

informacion, sin que las partes se vean obligadas a proporcionar una

informacion respecto de lo cual no estan convencidas.

o Preguntas cerradas: Son las que se responden con un “si” 0 un “no”,
y sirven para corroborar una informacion.

o Preguntas circulares: Estas tiene por objeto que las partes desplacen
su pensamiento a las otras partes, momentos o terceros.

o Preguntas reflexivas: Las partes generan un modo distinto de pensar
del que consta, se intenta cambiar una posicién rigida a una flexible.

Pausas o silencios: Manejados de acuerdo a la situacion pueden ayudar a

que el mediador comprenda que es lo que las partes estan pensando o su
posicion respecto del conflicto.

73 DEL Val Teresa M., Mediacidon en Materia Penal, 2da. Edicidn, editorial Universidad, Buenos Aires, 2005,

pp. 78
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Direccion del proceso: EI mediador orienta o facilita el proceso de

mediacién, es un regulador de la solucibn del conflicto, no su
solucionador.
Asistencia _instantanea: el mediador debe asistir a las partes en todo

momento, recordarles un hecho que hubiera olvidado, disminuir la tensidon
acopiada por alguna de ellas; tiene que saber cédmo se sienten; qué es lo
que les pasa; debe revisar los acuerdos.

Sesiones privadas: para explorar opciones para el acuerdo, sirven para

que las partes recuperen la calma. Estas sesiénes son confidenciales, y
el mediador no puede en una reunién conjunta exponer lo que la parte
dijo en la privada, excepto en el caso de que tenga expresa autorizacién.

Sesiones conjuntas: en mediaciones penales al principio generalmente

son individuales, por que hay que evaluar muy bien la posibilidad de
encuentro entre victima y victimario

Replanteo: es una pregunta que formula el mediador, circular, abierta,
reflexiva que tiene en consideracion los dos intereses de las partes esta
es una pregunta por la cual se legitima a las dos partes y se reconocen
sus necesidades.

Torbellino de ideas: aqui se busca cantidad de ideas, por lo que hay que

desarrollar la imaginacion creadora.

El mediador _confecciona la agenda segun la cual seran tratados los

temas.

m) Vigilar el contenido del acuerdo, para que sea ajustado a la ley, y que las

partes no firmen algo no querido que pudiera traerles consecuencias

adversas.
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I1.4 Mecanismos Alternativos de Solucién de Controversias (MASC) en la
legislacion secundaria vigente.

En cuanto a los Estados de la Republica que cuentan con los Mecanismos
Alternativos de Solucion de Controversias, cabe mencionar que algunos ya tenian
en su legislacidén los supuestos hipotéticos para su regulacién y aplicacion, lo
anterior se debia a que por acuerdos Internacionales su uso era permitido, pero no
se encontraban codificados a nivel federal.

Del mismo modo se comprendia que dentro de su legislacién dichos
mecanismos se configuraban en la figura de la conciliacién y la mediacién; pero no
estaban del todo reglamentados y aunque se parecian a los procedimientos de
paises como Colombia y Argentina, sélo eran formatos adaptados a México. Es
asi como entre los Estados que ya cuentan con una legislacién especial para la

mediacién encontramos a:

[I.4.1 Chihuahua

En el Estado de Chihuahua se publicé la “LEY DE MEDIACION DEL
ESTADO DE CHIHUAHUA”, en el afo de 2003 y que tiene la ultima reforma del
ano 2006, en esta encontramos:
Definicion de mediacion: “procedimiento en virtud del cual un tercero imparcial y
capacitado, denominado el mediador, facilita a los participantes en una disputa a
comunicarse adecuadamente y promueve la negociacion entre ellos con el fin de
lograr una solucion parcial o total aceptable a las partes involucradas en el

conflicto.””*

EN CUANTO AL PROCEDIMIENTO:
ARTICULO 28. La mediacién podra iniciarse:
Antes del comienzo de un juicio, a instancia de cualquiera de los que

tuvieren interés juridico en el mismo, acudiendo ante el Centro Estatal o

7 Articulo 5° Ley de Mediacion del Estado de Chihuahua
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a los Centros Regionales de Mediacién, para que se cite a quien tenga
un interés contrario a sus pretensiones.

Il. En el caso de juicios civiles, mercantiles o familiares ya iniciados:

a) De oficio, una vez fijada la litis, proponiendo el juez la apertura del
procedimiento de mediacion, corriendo traslado a las partes por el
término de tres dias, a fin de que, de no existir algun rechazo, se
proceda a dar tramite al mismo.

b) A peticibn expresa de una de las partes, realizada ante el juez, en
cualquier etapa del juicio, siempre y cuando la contraparte este de
acuerdo y la sentencia que ponga fin al proceso no haya causado
ejecutoria.

lll. Se deroga. [Fraccion derogada mediante Decreto No. 693-06 | P.O.
publicado en el Periddico Oficial del Estado No. 98 del 9 de diciembre
de 2006

IV. Se deroga. [Fraccién derogada mediante Decreto No. 693-06 | P.O.
publicado en el Periédico Oficial del Estado No. 98 del 9 de diciembre
de 2006]

ARTICULO 29. El mediador sera designado de comun acuerdo por las
partes de entre los inscritos en el registro de medidores proporcionado
por el Centro Estatal de Mediaciéon. De no ser asi, el Centro podra
designar al mediador que se encargue de dirigir el procedimiento.

En todo caso, deberd informarseles a los interesados si se trata de un
mediador adscrito al Centro, o si es particular.

ARTICULO 30. El mediador debera citar a las partes a una primera
reunién, en la cual les explicara las caracteristicas del procedimiento y
lo que comprende la mediacidn. La entrevista podra ser solo con alguna
o con todas las partes y el mediador. Lo anterior quedara a criterio del
mediador.

En la medida de lo posible, se debera identificar el objeto de la

mediacion. En esta etapa, el mediador determinara si la mediacion es el

65



procedimiento adecuado para resolver la disputa; de no ser asi, remitira
a las partes en conflicto a la autoridad que deba conocer del asunto.
ARTICULO 31. De la reunién inicial de mediacién se levantara un acta
circunstanciada, en la que se expresara la fecha, la voluntariedad de la
participacion de las partes, la aceptacion de las reglas de este proceso
y, de ser posible, el nimero de sesiones previstas.

El acta se firmara por triplicado, entregandose un ejemplar a cada una
de las partes y otro al mediador.

ARTICULO 32. Las sesiones de mediacién seran orales y se efectuaran
las que resulten necesarias. Los mediados podran dar por terminado el
proceso en cualquier etapa del mismo. El mediador, lo hara en los
términos del articulo siguiente.

ARTICULO 33. La mediacién se tendra por concluida en los siguientes
supuestos:

l. Por convenio que establezcan la consecucion de acuerdos parciales o
totales;

Il. Ante la imposibilidad de llegar a un acuerdo, sobre todo en el objeto
de la mediacion;

lll. Por decision del mediador ante la falta de disposicién para colaborar
de alguna de las partes;

IV. Por decisién del mediador o de los mediados, ante el incumplimiento
de los principios de la mediacion por cualquiera de los participantes;

V. Por decision del mediador, cuando alguno de los participantes
incurra en un comportamiento irrespetuoso o agresivo; o,

VI. Por inasistencia de los mediados, sin causa justificada, a mas de
tres sesiones.

ARTICULO 34. De la sesién final de la mediacion se levantara un acta,
en la cual se asentaran las circunstancias siguientes:

|. La imposibilidad de llegar a un acuerdo sobre todo en el objeto de la
mediacién; o,

Il. Los acuerdos totales o parciales conseguidos.
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El acta debera ser firmada por las partes y por el mediador o
mediadores que hubiesen participado.

ARTICULO 35. El convenio resultante de la mediacién debera cumplir
con los siguientes requisitos:

|. Constar por escrito;

Il. Senalar lugar y fecha de la celebracién;

lll. Senalar el nombre o denominacion y los generales de los mediados.
Cuando en la mediacion hayan intervenido representantes, debera
hacerse constar el documento con el que acreditaron dicho caracter;

IV. Describir el conflicto y demas antecedentes que resulten pertinentes;
V. Especificar los acuerdos a que hubieren llegado los mediados;

VI. Contener la firma de quienes lo suscriben. En caso de que alguno
de los mediados no supiere o no pudiere firmar, pondra sus huellas
dactilares, haciéndose constar esta circunstancia.

VIl. Contener la firma del mediador o mediadores que intervinieron en la
mediacién.

ARTICULO 36. Los convenios celebrados ante un mediador privado,
cuando no se hayan iniciado juicio, seran ratificados ante cualquier
mediador del Centro Estatal de Mediacién, Notario Publico o Autoridad
Judicial, quienes en su caso lo sancionaran y aprobaran.

Los convenios celebrados ante un mediador oficial se ratificaran ante
este o ante Notario Publico cuando no exista juicio.

El acuerdo obtenido a través del procedimiento de mediacién, cuando
exista proceso judicial, debera incorporarse a este y se ratificara ante el
tribunal o notarialmente.

Los convenios obtenidos en la mediacién tendran los efectos de una
transaccion y seran sancionados y aprobados, en los términos de la Ley
de la materia.

Cuando alguna de las partes en conflicto se encuentre en alguno de los
supuestos a que se refiere el articulo 13 del Cdédigo Civil,
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necesariamente debera someterse el convenio a la sancion vy
aprobacion de la autoridad judicial.

ARTICULO 37. El mediador debera comunicar por escrito a la autoridad
competente el resultado de la mediacién, en un plazo maximo de diez

dias contados a partir de la terminacién de la esta.

[1.4.2 Coahuila
En el caso de Coahuila el concepto y procedimiento de mediacién lo
encontramos en la LEY DE MEDIOS ALTERNOS DE SOLUCION DE
CONTROVERSIAS PARA EL ESTADO DE COAHUILA DE ZARAGOZA,
publicada en el afno de 2005, y en la que la mediacion se reglamenta de la

siguiente forma:
En cuanto al concepto de mediacion: “es un procedimiento extrajudicial de
solucién de controversias, por el cual las partes, asistidas por un tercero neutral

llamado mediador, procuran un acuerdo voluntario.””

EL PROCEDIMIENTO DE MEDIACION

Articulo 32. El inicio de la mediacion. Para iniciar el procedimiento de
mediacidn, se requiere la peticidén de una o de ambas partes al Centro o
ante un mediador particular o institucional, en su caso, para el tramite
del procedimiento.

Articulo 33. La invitacion a la contraparte. El mediador designado
deberd comunicar de inmediato a la contraparte, a través de un
formulario de invitacion, que podra ser enviado a través de mensajero,
fax, correo o cualquier otro medio, para que dentro del término de diez

dias conteste sobre su intencion.

> Articulo 29 de la LEY DE MEDIOS ALTERNOS DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS PARA EL ESTADO DE
COAHUILA DE ZARAGOZA
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Articulo 34. La comunicacion. El mediador, al tomar conocimiento de
la aceptacidon de la contraparte de acudir a la mediacion, comunicara a
las partes, el dia y hora senalados para la celebracién de la sesién
inicial conjunta.

Articulo 35. La apertura del procedimiento. La apertura del
procedimiento se hara a través de una sesion inicial conjunta, la que se
llevara a cabo dentro del plazo de diez dias a partir de la fecha de haber
aceptado participar en la mediacion, en el lugar designado para tal
efecto, que podra ser el domicilio del Centro o de la oficina del mediador
particular o institucional, en su caso.

Al iniciar la sesion, el mediador, las partes, y, en su caso, los abogados
o0 persona de su confianza que las acompafe, deberan firmar un
convenio de confidencialidad que garantice que las conversaciones no
podran ser reveladas.

Ilgualmente al mediador le asiste el secreto profesional, sin perjuicio de
las excepciones establecidas en esta Ley.

Las partes y el mediador podran revelar la informacién obtenida en el
procedimiento, siempre que medie consentimiento escrito de todos los
mediados.

En caso de que alguno de los participantes revele la totalidad o parte de
la informacién ofrecida en el procedimiento de mediacion sin que medie
consentimiento escrito, ésta no sera tomada en cuenta por la autoridad
o el arbitro ante quien se presente, independientemente de que se le
hagan exigibles los danos y perjuicios que se originen por el
incumplimiento del deber de reserva.

Articulo 36. Las comunicaciones para las sesiones individuales y
conjuntas. Las comunicaciones para las sesiones individuales o
conjuntas podran hacerse en forma oral o escrita, por conducto de los
interesados, por mensajeria, via telefénica o por cualquier otro medio.
Articulo 37. La duracion de la mediacion. El procedimiento de

mediacion no podra exceder de un plazo de sesenta dias contados a
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partir de la fecha de la primera sesién, pudiendo prorrogarse por
acuerdo de las partes, por otros sesenta dias, salvo que el
procedimiento requiera de mayor tiempo.

Dentro del plazo previsto, se celebrardn las sesiones que sean
necesarias, segun la naturaleza y complejidad del asunto.

Articulo 38. Los terceros extrafios al procedimiento. Cuando el
Mediador advirtiere que es necesaria la participacién de un tercero,
podra invitarlo a fin de que acuda a la instancia mediadora.

Articulo 39. Las actuaciones. El mediador tendra amplia libertad para
sesionar con las partes, en forma conjunta o separada, cuidando
siempre su neutralidad, el deber de confidencialidad y el equilibrio entre
ellas.

Articulo 40. La asistencia legal. Las partes podran asistirse por
abogado o persona de su confianza, quienes participaran en la sesion si
las mismas asi lo deciden.

En todo caso, el mediador cuidara que todas las partes cuenten con
igual asistencia.

Articulo 41. La conclusion del procedimiento de mediacion. El
procedimiento de mediacion concluye cuando:

I. Los participantes lograron un acuerdo.

Il. Los participantes no lograron acuerdo alguno.

lll. Los participantes convinieron sustituir la mediacién por otro
procedimiento.

IV. Alguno de los participantes expresd su voluntad de retirarse del
procedimiento.

V. Alguno de los participantes dejo de asistir a las sesiones
programadas.

VI. Transcurrié el plazo del procedimiento de mediacién, sin que los
participantes hayan solicitado prérroga o, si solicitada, no les fue
concedida.
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VII. El procedimiento de mediacion no estd cumpliendo sus propoésitos,
a juicio del facilitador.

Terminada la mediaciéon en alguna etapa de procedimiento, no impide
se acuda nuevamente a este medio de solucidon de controversias, si las

circunstancias son favorables.

Articulo 42. El acuerdo. Del acuerdo al que lleguen las partes, se
levantara acta en la que se hara constar los términos del mismo, la
firma del mediador, de los mediados y de los abogados o persona de su
confianza, en su caso.

Si no se llega al acuerdo, se levantara acta dejando constancia de lo
actuado.

Todos los acuerdos tomados en los procedimientos de mediacién, sean
parciales o final, deberan consignarse por escrito y contendra los
siguientes requisitos:

I. Lugary fecha de celebracion;

Il. Identidad de los participantes;

lll.La especificacién de los puntos sobre los que hubo acuerdo; y

IV. La firma de las partes o si no pudieren firmar, deberan estampar su
huella digital; y la firma del mediador.

A cada una de las partes se entregara un original del acuerdo, debiendo
dejar copia para constancia.

11.4.3 Colima

El Tribunal Superior de Justicia del Estado de Colima participo en el curso

nacional de “Formacion de Mediadores”, que organizo el Tribunal Superior de

Justicia de Querétaro y el Sistema Nacional de Seguridad Publica, en los meses

de Julio y agosto de 1999, con la concurrencia de abogados y psicélogos de

catorce Estados de la Republica; posteriormente, por acuerdo del Pleno del

Supremo Tribunal de Colima, de fecha del 25 de Octubre de 1999, al ejercitar la

facultad de iniciar leyes en materia Judicial, presento iniciativa de Ley para
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proponer al H. Congreso del Estado, reformas a la Constitucion Politica, en temas

sustantivos para el Poder Judicial de esta entidad, “entre otros:

276

Juez penitenciario
Auxilio a la victima
Justicia conciliadora

Justicia Alternativa

Posteriormente se credé la LEY DE JUSTICIA ALTERNATIVA PARA EL

ESTADO DE COLIMA en el afio de 2002 y en ella encontramos:

Concepto de “mediacion

7. gl procedimiento voluntario por el cual dos o més

personas involucradas en un conflicto, asistidas por un tercero imparcial, llamado

mediador, conjuntamente participan en dirimir una controversia y elaboran un

acuerdo que le ponga fin, gracias a la comunicacion que éste propicia”;

DE LOS PROCEDIMIENTOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION
DE CONFLICTOS
Articulo 43.- Los procedimientos de mediacion y conciliacién podran

iniciarse a solicitud de parte interesada o mediante el acuerdo
correspondiente celebrado por éstas ante el Juez que conozca del
proceso.

La comparecencia de las partes ante el Centro Estatal o los Centro
Regionales, debe ser siempre personal, tratandose de personas fisicas,
o por conducto de representante o apoderado legal, en el caso de las
personas morales.

Los menores de edad y las personas en estado de interdiccidon
comparecerdn por medio de sus representantes legales, de acuerdo
con las normas establecidas en el Codigo Civil para el Estado.

Articulo 44.- Las solicitudes de mediacién o conciliacion podran

presentarse por comparecencia o por escrito de una o ambas de las

’® HERRERA Trejo Sergio, LA MEDIACION EN MEXICO, Op. cit., pp. 70-71
77 Articulo 3° fraccién segunda de la LEY DE JUSTICI ALTERNATIVA PARA EL ESTADO DE COLIMA
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partes, ante el Director del Centro Estatal o del Centro Regional de que
se trate.

Articulo 45.- Cuando la peticion se formule oralmente, se levantara
acta, identificando al o los comparecientes, haciendo constar sus
nombres y apellidos y el caracter con el cual comparecen; el domicilio
qgue sefalen para recibir notificaciones; el nombre, apellidos y domicilio
de la otra parte involucrada en el conflicto; una relacion de los
documentos que exhiban y los datos o antecedentes que sirvan para
identificar la situacion que origina la controversia.

Cuando los peticionarios exhiban alguna documentacion, el Centro
Estatal o Regional debera retener una copia simple de la misma y
devolver los originales a los interesados.

Cuando la peticion se formule por escrito, ésta debe ser recibida por el
Centro Estatal o el Centro Regional respectivo y contener los datos a
que se refiere este articulo. En caso contrario se citara al solicitante del
servicio, para que integre correctamente su solicitud y la ratifique.

Con la solicitud o el acta respectiva y una copia de la documentacion
que presenten los interesados, se integrara y radicara el expediente,
que sera debidamente identificado.

Articulo 46.- Una vez radicado el expediente, se turnara al Director
General del Centro Estatal o Director del Centro Regional respectivo,
para que califique el conflicto y admita o niegue, en su caso, la
intervencién de los especialistas.

Si el Director decreta el rechazo del asunto, por no corresponder a la
competencia de los tribunales del Estado o por no ser susceptible de
resolverse a través de la mediacidon o conciliacién; se notificara esta
resolucién al solicitante del servicio, exhortandolo a la solucién del
conflicto.

Articulo 47.- Admitido el asunto, el Director procedera a designar a uno
de los especialistas del Centro Estatal o del Centro Regional

correspondiente, para que se ocupe del caso, ordenando que se invite
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al compareciente y a la otra parte involucrada en el conflicto a una
sesion, en la que dicho especialista les explicara partes la naturaleza y
fines de los procedimientos alternativos, asi como las bondades de
solucionar el conflicto por via de la mediacién o conciliacién.

Si el invitado acepta participar en los procedimientos alternativos,
ambas partes designaran el procedimiento y suscribiran el compromiso
de someterse a dicho método.

Si el peticionario del servicio no comparece el dia y hora que se fije o
retira su peticién, se levantara el acta respectiva y se archivara el
expediente. Lo mismo ocurrira si la otra parte que interviene en el
conflicto se niega a someter éste a los medios alternativos.

Se entiende que hay negativa a someterse a los procedimientos de la
justicia alternativa, cuando la parte contraria al peticionario del servicio,
no atiende dos citatorios consecutivos para la sesién sefalada en el
primer parrafo de este articulo.

Articulo 48.- En los casos que proceda, el especialista se encargara
de realizar las sesiones necesarias para que las partes puedan
construir un acuerdo que ponga fin al conflicto, siguiendo los criterios y
métodos aprobados por el Centro Estatal.

Las fechas, horarios y duracién de las sesiones seran acordadas por las
partes a peticion del especialista, atendiendo a las ocupaciones vy
posibilidades de éste y los interesados.

Las partes deberan conducirse con respeto y observar buen
comportamiento durante el tramite de las sesiones de mediacion y
conciliacion.

Articulo 49.- Cuando los 6rganos jurisdiccionales remitan al Director
General del Centro Estatal o al Director del Centro Regional
correspondiente, copia certificada del acuerdo en que las partes que
intervienen en un proceso, aceptan someterse a uno los procedimientos
alternativos para resolver la controversia, asi como de la demanda y

contestacion, se citara a los interesados a una primera sesion con el
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especialista designado, para iniciar el procedimiento de solucion del
conflicto.

Articulo 50.- Las partes pueden asistir por si solas a las sesiones de
mediacién o conciliacion, o hacerse acompanar por abogado o persona
de su confianza, quienes podran intervenir en el procedimiento cuando
lo soliciten y siempre que lo hagan con el respeto debido.

Articulo 51.- En el supuesto de que las partes hubieren elegido el
procedimiento de mediacion y no se hubiese logrado por este método la
solucién de la controversia, el especialista podra sugerir a las partes
que recurran al procedimiento de conciliacién y, si éstas estan de
acuerdo, procurara resolver el conflicto por esta via y, si tampoco la
conciliacién pone fin a la disputa, podra sugerirles, cuando lo juzgue
procedente, que acudan al arbitraje, informandoles sobre la naturaleza,
caracteristicas y alcances legales de ese medio de solucion.

Articulo 52.- Los especialistas podran solicitar, en cualquier momento,
el auxilio de un asesor en psicologia para que atienda el caso, cuando
el conflicto emotivo impida llegar a un acuerdo, o para que sirva de
especialista adjunto a fin de facilitar la comunicacion de las partes.
Articulo 53.- Cuando el peticionario o la otra parte involucrada en el
conflicto no concurran a una reunion el dia y hora senalados, se citara a
una segunda sesion y, en caso de que no asistan el uno, el otro o
ambos, se levantara acta y se mandara archivar el asunto.

De persistir el interés del solicitante, cuando €l hubiese faltado a la
segunda cita, debera presentar una nueva peticién para iniciar de nuevo
el procedimiento.

Articulo 54.- Cuando el especialista advierta la probable afectacion de
derechos de terceros, suspendera el procedimiento y lo comunicara al
Director del Centro. Si éste estima que existe esa afectacién, exhortara
a las partes para que autoricen que se invite al tercero a intervenir en

el procedimiento alternativo.
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En el supuesto de que las partes acepten, se citara al solicitante, a la
otra parte involucrada en el conflicto y al tercero, a una nueva
audiencia, en la cual el especialista explicara a este ultimo la naturaleza
y fines de los procedimientos alternativos, asi como las bondades de
solucionar el conflicto por via de la mediacidon o conciliacion, pidiéndole
que suscriba el compromiso de someterse al procedimiento ya iniciado.
En caso de que las partes no autoricen que se cite al tercero o éste no
comparezca, el Director decretara la incompetencia del Centro para
intervenir en la solucién del conflicto.

El especialista debera dar por concluido el procedimiento si en las
sesiones tiene conocimiento de que, con motivo del conflicto que se
pretende solucionar, las partes o un tercero han cometido un delito que
no sea de los considerados por esta Ley como susceptible de dirimirse
a través de los medios alternativos de solucion de controversias.
Articulo 55.- El Centro Estatal y los Centros Regionales, en su caso,
estan obligados a expedir a las partes copia simple o certificada de los
documentos que obren en el expediente, siempre que no se trate de
informacion confidencial, bastando con que lo soliciten verbalmente y
dejen constancia de su recepcion.

Articulo 56.- El especialista debera hacer constar por escrito los
acuerdos, convenios o transacciones que pongan fin a la controversia,
asi como la negativa de una o ambas de las partes para continuar con
el procedimiento, misma que debera agregarse al expediente para
constancia.

Si las partes llegaran a un acuerdo y el especialista advirtiere que lo
acordado por las partes es total o parcialmente antijuridico, imposible
de cumplir o producto de la violencia ejercida por una de las partes
sobre la otra, o por un tercero, debera hacérselo saber a las partes y les
sugerira opciones para que modifiquen su acuerdo.

Articulo 57.- Las actuaciones que se practiquen en los procedimientos

alternativos de solucion de conflictos previstos en esta Ley, incluyendo
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los testimonios o confesiones hechas por las partes, no tendran valor
probatorio, ni incidiran en los juicios que se sigan ante los tribunales por
las mismas causas.

Articulo 58.- Los convenios, acuerdo y transacciones contendran:

|. Ellugary la fecha de su celebracion;

Il. Los nombres y generales de las partes. Tratandose de
representacion legal de alguna persona fisica o moral, se haran constar
los documentos con los cuales se haya acreditado tal caracter;

lll. EI nombre del especialista que intervino en el procedimiento de
mediacion o conciliacion;

IV. Un capitulo de declaraciones, si se considera necesario

V. La descripcién de la materia del conflicto;

VI. Una descripcion precisa, ordenada y clara de los acuerdos
alcanzados por las partes, estableciendo las condiciones, términos,
fecha y lugar de cumplimiento;

VII. Las firmas o huellas dactilares de quienes los suscriban y, en su
caso, el nombre de la persona o personas que hayan firmado a ruego
de uno o ambos interesados, cuando éstos no sepan firmar, y

VIII. La firma del especialista que intervino

Articulo 59.- Inmediatamente después de que se haya suscrito el
acuerdo o convenio, las partes y el especialista que intervino en el caso,
compareceran ante el Director General del Centro Estatal o el Director
del Centro Regional, en su caso, para que en su presencia se ratifique
su contenido y se reconozcan las firmas, levantando constancia de
dicha comparecencia.

Si el conflicto fue planteado directamente por los interesados, el
convenio certificado por el Director General del Centro Estatal o el
Director del Centro Regional, tendra el caracter de documental publica.
Articulo 60.- El cumplimiento de los acuerdos o convenios celebrados
por las partes ante el Centro o los Centros Regionales serd obligatorio

para éstas.
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Articulo 61.- Las partes que, en los términos de esta Ley, hubieren
solucionado una controversia a través de la mediacion o la conciliacién,
podran solicitar al Juez de Primera Instancia competente, por conducto
del Director General del Centro Estatal o del Director del Centro
Regional que haya atendido su peticion, que, apruebe el acuerdo o
convenio que celebraron, obligandolas a estar y pasar por €l y lo eleve
a la categoria de sentencia ejecutoria, para que surta asi los efectos de
cosa juzgada.

A la solicitud debera acompanarse copia certificada del acta en que
conste el acuerdo, convenio o transaccion que hubieren celebrado y los
documentos que acrediten su personalidad e interés juridico.

El juez examinara si el acuerdo o convenio se apega a derecho y si esta
acreditado el interés juridico de las partes. En caso de que sea
procedente, lo aprobara y lo elevard a la categoria de sentencia
ejecutoria.

Si alguna de las partes incumple las obligaciones que contrajo en el
acuerdo o convenio aprobado judicialmente, procedera la via de
apremio y seran aplicables las reglas para la ejecucion de sentencias
previstas en la legislacion de la materia de que se trate.

La ejecucion de los acuerdos o convenios aprobados judicialmente se
hara ante el juez de primera instancia designado por las partes o en su
defecto, por el juez del lugar en que se llevd a cabo el procedimiento y
si hubiere varios, el de numero menor.

El Juez no podra aprobar parcialmente el acuerdo o convenio, por lo
que sblo sera procedente su autorizacion total.

Si el Juez niega la aprobacion del acuerdo o convenio, a solicitud de las
partes podrd reenviar el asunto al Centro que originalmente intervino
en la solucién del conflicto, para que aquéllas se sometan de nuevo a

alguno de los procedimientos alternativos previstos en esta Ley.
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Cuando la controversia haya sido remitida por la autoridad judicial, se le
informara del resultado del procedimiento alternativo, acompanando
copia certificada de los documentos relativos.

El cumplimiento de las transacciones puede ser exigible en la via de
apremio, en virtud de la calidad de cosa juzgada que les concede el
Cédigo Civil para el Estado. El juez s6lo podra negarse a ejecutarlas
cuando no se ajusten a derecho.

Los convenios celebrados en materia penal, produciran efectos de
perdén del ofendido, pero en los que respecta a la reparacion del dano,
tendran efectos de cosa juzgada.

Articulo 62.- Procede el recurso de apelacién en contra de la
resolucion en la cual un 6rgano jurisdiccional se niegue a aprobar un
convenio o acuerdo celebrado ante el Centro o el Centro Regional
respectivo.

Articulo 63.- El procedimiento ante los especialistas independientes, se
ajustara en lo conducente a lo dispuesto en la presente Ley. Los
convenios 0 acuerdos derivados de procedimientos de mediacion o
conciliacidén realizados por especialistas independientes, deberan ser
ratificados ante notario publico o ante el 6rgano jurisdiccional, y deberan
ser aprobados judicialmente para su ejecucién, conforme a lo previsto

en este capitulo.

[1.4.4 Durango

En el caso del Estado de Durango, podemos encontrar la LEY DE
JUSTICIA ALTERNATIVA DEL ESTADO DE DURANGO, que fue modificada el
31 de Enero de 2011, cuenta con ciento veinte articulos y tres transitorios, y en

cuanto a las otras leyes ha sido modificada para el mejoramiento de los

procedimientos. Respecto al concepto de mediacion en el articulo 6°, numeral XIV

de dicha ley:
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Mediacion: “El procedimiento voluntario en el cual un profesional cualificado,
imparcial y sin facultad para sustituir las decisiones de las partes, asiste a las
personas involucradas en un conflicto con la finalidad de facilitar las vias de

dialogo y la busqueda en comun de un acuerdo”’®

DE LA CONCILIACION Y LA MEDIACION
Articulo 57. Las solicitudes de los servicios de mediacidén o conciliacion
podran presentarse en forma verbal o por escrito de una o ambas
partes, dirigidas al director del Centro Estatal o el subdirector del Centro
de Justicia Alternativa que se trate.
Articulo 58. Presentada la solicitud, se procedera a radicar el
expediente, para lo cual sera identificado y posteriormente pasar a su
revisidbn para los efectos de su admision por parte del director o del
subdirector, segun corresponda. En caso de ser admitido, se procedera
a designar a uno de los especialistas para que se ocupe del caso,
ordenando que se invite al solicitante y a la parte complementaria o
involucrada en el conflicto a una sesion, en la que dicho especialista les
explicara a las partes la naturaleza y fines de los procedimientos
alternativos, asi como las bondades de solucionar el conflicto por via de
la mediacion o conciliacion.
Si la parte complementaria acepta participar en los Procedimientos
Alternativos, ambas partes elegiran el procedimiento y suscribiran el
acuerdo de participacion respectivo.
En caso de que la solicitud no cumpla con los requisitos que se sefialan
en la presente Ley, se hara saber al solicitante tal circunstancia en el
domicilio que haya sefialado, para que subsane las omisiones. En caso
de que éstas no sean subsanadas dentro de los ocho dias habiles

siguientes a la fecha en que se le hizo de su conocimiento, no sera

78 articulo 6°, numeral XIV de la LEY DE JUSTICIA ALTERNATIVA DEL ESTADO DE DURANGO
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admitido el asunto, procediendo a archivarlo, haciéndole saber tal
circunstancia al solicitante.

Articulo 59. Los Procedimientos Alternativos concluiran en los
siguientes casos:

l. Por la celebracion de convenio que resuelva el conflicto;

Il. Cuando alguna o ambas partes no atienda dos citatorios o
invitaciones de manera consecutiva, sin causa justificada;

lll. A peticién de alguna o de ambas partes;

IV. Por decision del Especialista cuando alguna de las partes incurra
reiteradamente en un comportamiento irrespetuoso o agresivo, o
advierta que existe alguna causa que haga no susceptible de someterse
a los Procedimientos Alternativos el conflicto planteado, y

V. Por negativa de alguna o de ambas partes, para continuar con el
procedimiento.

En el caso de la fraccién |, una vez ratificado y aprobado el convenio, se
tendra por solucionado el conflicto y se procedera a archivar el asunto.
Si se hubiera celebrado un convenio de caracter verbal, se levantara
acta en la que se haga constar tal circunstancia procediendo a archivar
el expediente. Para el caso de las fracciones de la Il a la V se levantara
el acta respectiva y se procedera a archivar el expediente.

11.4.5 Yucatan

Yucatan es uno de los Estados que después de la reforma de 2008, decidid

crear una ley acorde a las exigencias de la justicia restaurativa, por ello fue en el

ano de 2009 cuando por Decreto gubernamental se publico la LEY DE
MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS EN EL
ESTADO DE YUCATAN. En cuanto a su contenido:

Mediacién: “el procedimiento voluntario en el cual un facilitador imparcial y sin

facultad para sustituir las decisiones de las personas involucradas en una

controversia, las asiste con la finalidad de facilitar las vias de didlogo y la
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busqueda en comun de un acuerdo que contenga la voluntad de las partes, sin

necesidad de recurrir al procedimiento judicial.””®

DEL PROCEDIMIENTO DE LOS MECANISMOS ALTERNATIVOS
Articulo 43.- El procedimiento de los mecanismos alternativos se
desarrollar4d mediante sesiones orales, conjuntas o individuales, sin la
participacion de terceros, salvo en los casos permitidos por la Ley, y por
su confidencialidad no se levantara constancia de su contenido, ni de
las aseveraciones que los participantes expongan, con excepcion del
convenio que ponga fin al conflicto o parte de éste, que se asentara por
escrito.

Las declaraciones y manifestaciones que se realicen con motivo del
procedimiento de los mecanismos alternativos careceran de valor
probatorio y no podran emplearse en un proceso judicial.

Articulo 44.- La solicitud de iniciacién de los mecanismos alternativos
deberd ser por escrito o mediante comparecencia ante el Centro
Estatal, la Procuraduria General de Justicia del Estado o el Centro
Publico o Privado que las partes elijan para la solucibn de sus
Controversias, y expresara:

l.- Nombre y domicilio del solicitante;

.- Situacion que se pretende resolver, y

[Il.- Nombre o domicilio de la persona con quien se tenga el conflicto.
Articulo 45.- La solicitud para iniciar un mecanismo alternativo o el acta
en la que conste la solicitud y la copia de la documentacién que
presente el interesado, sera calificada, en un plazo no mayor de tres
dias habiles, por el Centro ante el cual se someta, segun sea el caso,
para resolver si la controversia planteada es viable de ser solucionada

por medio de los mecanismos alternativos.

7 Articulo 3°, numeral XI de la LEY DE MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS EN
EL ESTADO DE YUCATAN.
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El Centro Estatal, la Procuraduria General de Justicia del Estado a
través de sus unidades y el Centro Publico o Privado de Solucién de
Controversias, deberan rechazar la solicitud de aplicacion de
mecanismos alternativos, cuando no se ajuste a lo establecido en el
articulo 8 de esta Ley.

Articulo 46.- El Centro Estatal, la Procuraduria General de Justicia del
Estado o el Centro de Solucion de Controversias al que se hayan
sometido las partes, en un plazo que no exceda de 5 dias habiles
contados a partir de la fecha en que fue calificada procedente la
solicitud, invitara a la parte contraria para que asista a una entrevista
inicial, la cual debera tener lugar dentro de los 10 dias habiles
siguientes contados a partir de la invitaciéon. En dicha entrevista se le
hara saber en qué consiste el procedimiento y las reglas a observar y
se le informara que el mecanismo alternativo es gratuito cuando se trate
del centro estatal o publico, que sélo se efectuara con el consentimiento
de ambas partes, y de los principios que rigen su realizacion.

Articulo 47.- La invitacién debera contener:

l.- Nombre y domicilio de la parte invitada;

Il.- NUmero de invitacion;

lll.- Nombre del solicitante;

IV.- Lugar, fecha y hora para la celebracion de la entrevista inicial;

V.- Nombre del facilitador asignado, y

VI.- Nombre y firma del titular del Centro Estatal u oficina regional segun
corresponda, la del titular de la unidad administrativa competente de la
Procuraduria General de Justicia del Estado de Yucatan o la del Titular
del Centro Privado de Solucién de Controversias.

La invitacion podra ser entregada por el solicitante o bien enviada a
través de un mensajero.

A peticibn expresa del solicitante podran enviarse hasta dos
invitaciones dentro del plazo sefialado en el articulo 46; en caso de que

el invitado no acuda se dara por concluido el procedimiento.
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Articulo 48.- Si la parte invitada asiste a la entrevista inicial y es
aceptado el mecanismo alternativo por las dos partes, se dara inicio al
procedimiento y se abrira expediente debidamente identificado.
Articulo 49.- Una vez estando de acuerdo los interesados en la
sujecién al mecanismo alternativo, se abrird la sesién inicial, que se
desarrollara en los términos siguientes:

l.- Presentacién del facilitador;

Il.- Explicacion por parte del facilitador, del objeto del mecanismo
alternativo, las reglas, el papel que él desempena y los alcances del
posible convenio a que lleguen;

lll.- Exposicion del conflicto, en la que cada uno de los interesados
deberda manifestar sus puntos de vista respecto al origen del asunto y
sus pretensiones;

IV.- El facilitador, al concluir la exposicion de las partes y segun el
mecanismo elegido, propondra o concertara una o varias alternativas de
solucioén;

V.- De comun acuerdo con las partes, se levantara el convenio en el
gue se asentaran los compromisos adquiridos, y

VI.- En caso de que no exista un acuerdo entre las partes, el facilitador
dard por concluido el procedimiento y, en su caso, informara a la
autoridad que remitié el asunto.

Articulo 50.- Cuando el facilitador advierta la probable afectacién de
derechos de terceros, suspendera el procedimiento y lo comunicaréa al
titular del Centro. Si éste estima que existe esa afectacion, el facilitador
exhortara a las partes para que autoricen la invitacion del tercero en el
mecanismo alternativo.

En el supuesto de que los sujetos al mecanismo alternativo acepten, se
citara a las partes a una nueva audiencia que se realizara en un término
que no exceda de 5 dias habiles, en la que el facilitador explicara al
tercero invitado la naturaleza y fines de los mecanismos alternativos,

asi como las bondades de solucionar el conflicto por esta via.
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En caso de que los sujetos al mecanismo alternativo no autoricen que
se cite al tercero 6 éste no comparezca, podra suscribirse el acuerdo o
convenio entre los comparecientes, sin que en ningun caso afecte los
derechos del tercero y en caso de que esto no sea posible se archivara
el asunto.

Articulo 51.- Cuando una sesion no baste para resolver el conflicto, se
procurara mantener el animo de solucionar la controversia aplicando los
mecanismos alternativos y se citara a los interesados a otra sesién
dentro de un plazo maximo de 5 dias habiles.

Articulo 52.- El procedimiento de mecanismos alternativos se tendra
por concluido en los siguientes casos:

l.- Por convenio que establezca la solucion total del conflicto;

Il.- Por decisién del facilitador, cuando alguno de los mediados o
conciliados incurra reiteradamente en un comportamiento irrespetuoso
o agresivo o el tramite se dilate por la conducta irresponsable de los
participantes;

lll.- Por decision del facilitador cuando tenga conocimiento de que el
conflicto recaiga sobre derechos indisponibles o se afecten derechos de
terceros, sin perjuicio de que éstos Ultimos sean convocados para
participar en el procedimiento;

IV.- Por decisién de alguno de los mediados o conciliados o por ambos;
V.- Por negativa de los mediados o conciliados a suscribir el convenio;
VI.- Porque se hayan girado dos invitaciones a la parte contraria y no se
haya logrado su asistencia, y

VII.- Por muerte de alguno de los mediados o conciliados.

Articulo 53.- El convenio o acuerdo resultante de la mediacion o
conciliacién debera cumplir con los requisitos siguientes:

I.- Debera constar por escrito;

Il.- Senalar hora, lugar y fecha de su celebracion;

lll.- Contener el nombre o denominacion y los datos de identificacién de

los mediados o conciliados, asi como la referencia y copia del
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documento oficial con el que se identifiquen. Cuando en el
procedimiento hayan intervenido personas morales, debera hacerse
constar el documento con el que sus representantes acreditaron dicho
caracter, el cual debera contar con poder bastante para transigir,
enajenar y obligar a su representada, y anexar copia certificada del
mismo;

IV.- Describir el conflicto y demas antecedentes que resulten
pertinentes;

V.- Las clausulas contendran la descripcién precisa, ordenada y clara
de los acuerdos alcanzados por las partes, y las obligaciones de dar,
hacer o tolerar, asi como las condiciones, términos, fecha y lugar de
cumplimiento, incluyendo cualquier compromiso moral a cargo de
cualquiera de los interesados que no esté prohibido por la ley;

VI.- Contar con la firma de quienes lo suscriben y en caso de que no
sepa o no pueda firmar alguno de los mediados o conciliados o ambos,
estamparan sus huellas dactilares, firmando otra persona en su nombre
y a su ruego, dejando constancia de ello, asi como llevar el nombre y la
firma del facilitador;

VII.- Previa certificacion del titular del Centro, se entregara un ejemplar
del convenio a cada una de las partes y se comunicara mediante oficio
a la autoridad que canaliz6 en su caso la atenciéon de la controversia,
asi mismo debera conservarse un ejemplar en los archivos del Centro
segun corresponda.

Articulo 54.- Cuando en el convenio sélo se logre la solucién parcial del
conflicto, quedaran a salvo los derechos de las partes sobre los cuales
no se hubiere llegado a un acuerdo.

Articulo 55.- El Centro Estatal estd obligado a expedir a las partes

copia simple o certificada del acuerdo o convenio firmado por las partes.
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[1.4.6 Zacatecas

En el caso de esté Estado encontramos la LEY DE JUSTICIA
ALTERNATIVA DEL ESTADO DE ZACATECAS, del ano 2008. En esta
encontramos respecto de la mediacion lo siguiente: “es el procedimiento voluntario
en el cual un profesional cualificado, imparcial y sin facultad para sustituir las
decisiones de las partes, asiste a las personas involucradas en un conflicto con la
finalidad de facilitar las vias de dialogo y la busqueda de un acuerdo en comun.”®°

CAPITULO Il DE LA MEDIACION

Articulo 52 Desarrollo de la Primera Sesién
Estando de acuerdo las partes en la sujecién al procedimiento de
mediacion y en el especialista o mediador, se desarrollara en los
términos siguientes:
|. Presentacién del especialista, quien debera acreditar estar certificado
por el Centro Estatal e inscrito ante éste, se encargara de formular
preguntas adecuadas a fin de que las partes se entiendan, procurara
que éstas comprendan la importancia de sus respectivas
preocupaciones y las auxiliara en la negociacion;
Il. Explicacién por parte del especialista del objeto de la mediacién, el
papel que éste desempefia, las reglas de comunicacién, los principios
que rigen tal medio alternativo, la manera y etapas en que se desarrolla,
lo concerniente al convenio de confidencialidad y la firma de éste
cuando las partes lo soliciten, asi como los alcances del posible
convenio al que lleguen las partes;
lll. Exposicién del conflicto, en la que cada una de las partes debera
manifestar sus puntos de vista respecto al origen del asunto, los
motivos por los que no se ha resuelto, sus pretensiones; se identificaran

las soluciones posibles y se valorara la viabilidad de éstas, y

% Articulo 3°,numeral VI, de la LEY DE JUSTICIA ALTERNATIVA DEL ESTADO DE ZACATECAS
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IV. Desahogo de los demas puntos que se estimen convenientes por las
partes o por el especialista para establecer puntos de acuerdo y con
sustento en ellos fijar las bases del convenio.

Articulo 53 Suspensién de la Sesién y Declaraciéon de Improcedencia
Si de lo expuesto en la sesidn inicial, el especialista detecta que el
asunto no es susceptible de someterse a mediacion en los términos de
esta Ley, deberd suspender la sesidén, y en caso de tratarse de un
asunto enviado por una autoridad le informara por escrito la
improcedencia de la mediacién y se abstendra de participar en las
sesiones subsecuentes.

El especialista que conduce la mediacion esta obligado a dar por
terminado el procedimiento al tener conocimiento en cualquier
momento, de que se ventila un asunto no susceptible de ser transigido
o convenido, expidiendo para este efecto la declaracion de
improcedencia que corresponda.

Articulo 54 Sesiones Subsecuentes

Cuando una sesién no baste para resolver el conflicto, se procurara
conservar el animo de transigir y se citard a los interesados a otra u
otras sesiones de mediacidn en el plazo mas corto posible, tomando en
cuenta las actividades del Centro de Justicia Alternativa y las
necesidades de los interesados. Seran tantas sesiones de mediacién
como resulte necesario.

Todas las sesiones de mediacion seran orales y por ende no se
levantara constancia de su resultado, ni menos aun de las
aseveraciones que los mediados exponen.

El especialista designado en un determinado asunto, podra auxiliarse
de otros expertos en la materia de la controversia para lograr su
solucién, contando con la posibilidad de canalizarlo a instituciones que
brinden asesoria juridica y terapia, con el Unico objeto de proteger el
principio de equidad que rige la mediacion, ello independientemente de

poder actuar con comediacion.
88



Articulo 55 Reserva de Derechos

Las partes conservaran sus derechos para resolver el conflicto
mediante las acciones legales respectivas.

Cuando se haya llegado a una solucién parcial del conflicto quedaran a
salvo los derechos que no se hubieran convenido.

Articulo 56 Terminacién de la Mediacion

El procedimiento de mediacion se tendra por concluido en los siguientes
casos:

l. Por convenio que establezca la solucion parcial o total del conflicto;

Il. Por decisién del especialista, si a su criterio la mediacién se ha
dilatado por conducta irresponsable de las partes en conflicto;

lll. Por decisién del especialista cuando alguno de las partes en
conflicto incurra reiteradamente en un comportamiento irrespetuoso o
agresivo;

IV. Por decisién de alguna de las partes o por ambas;

V. Por inasistencia de las partes o de sus representantes a mas de dos
sesiones sin causa justificada;

VI. Por negativa de las partes para la suscripcién del convenio que
contenga la solucién parcial o total del conflicto;

VII. Por que se hayan girado tres invitaciones a la parte complementaria
y no se haya logrado su asistencia al Centro de Justicia Alternativa, y
VIII. En los demas casos en que proceda dar por concluido el
procedimiento de mediacién de conformidad con esta Ley.

Articulo 57 Requisitos del Convenio

El convenio resultante de la mediacién debera cumplir con los requisitos
establecidos en la legislacién que regule la materia del conflicto y con
los siguientes:

|. Constar por escrito;

Il. Senalar lugar, fecha y hora de su celebracion;

lll. Sefalar el nombre o denominacion social y las generales de las

partes en conflicto, asi como el documento oficial con el que se
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identifiquen. Cuando en la mediacion hayan intervenido representantes
deberd hacerse constar el documento con el que acreditaron dicho
caracter y anexar copia del mismo;

IV. Describir el conflicto y demas antecedentes que resulten pertinentes;
V. Especificar los acuerdos a que hubieren llegado las partes en
conflicto, es decir, realizara una descripcion precisa, ordenada y clara
del convenio alcanzado por las partes, estableciendo las condiciones,
términos, fecha y lugar de cumplimiento;

VI. Contener la firma de quienes lo suscriben; en caso de que no sepa o
no pueda firmar alguna de las partes o ambas, estamparan sus huellas
dactilares, firmando otra persona en su nhombre y a su ruego, dejandose
constancia de ello, y

VII. Nombre y firma del especialista que intervino.

Articulo 58 Ratificacion del Contenido del Convenio y Reconocimiento
de Firmas

Inmediatamente después de que se haya suscrito el convenio ante el
Centro de Justicia Alternativa, las partes y el especialista que intervino
en el caso, compareceran ante el Director General del Centro Estatal,
ante el Subdirector o ante el Director del Centro Regional, para que en
su presencia se ratifique su contenido y se reconozcan las firmas,
levantando constancia de dicha comparecencia.

Los convenios derivados de procedimientos alternativos realizados por
especialistas independientes o ante Instancias de Justicia Alternativa
que establezca el Ejecutivo del Estado, podran ser ratificados ante el
Director General del Centro Estatal, ante el Subdirector o ante el
Director Regional; ante el Notario Publico que las partes sefialen o ante
el dérgano jurisdiccional que conozca del asunto y deberan ser
aprobados judicialmente para su ejecucion.

Articulo 59 Aprobacién Judicial del Convenio

Las partes que, en los términos de esta Ley, hubieren solucionado una

controversia de naturaleza civil, familiar o mercantil a través del proceso
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de mediacibn o de conciliacibn deberan solicitar al Juez del
conocimiento o ante el Juez de Primera Instancia competente, que
apruebe el acuerdo o convenio que celebraron, obligandolas a estar y
pasar por él y lo eleve a la categoria de sentencia ejecutoria, para que
surta los efectos de cosa juzgada respecto de las partes. El juez
examinara si el acuerdo o convenio se apega a derecho y si esta
acreditado el interés juridico de las partes. En caso de que sea
procedente, lo aprobara y lo elevard a la categoria de sentencia
ejecutoria. No podra aprobar parcialmente el acuerdo o convenio, por lo
que solo sera procedente su autorizacion total.

En materia penal, el acuerdo que derive del procedimiento de
mediacién, de conciliacién o de procedimiento restaurativo debera ser
aprobado y sancionado por el Juez del conocimiento o por el Juez de
Primera Instancia en turno que sea competente.

Tratandose de justicia para adolescentes, el acuerdo o convenio
respectivo debera ser aprobado y sancionado por la autoridad que
sefnale la Ley de Justicia para Adolescentes en el Estado de Zacatecas.
Articulo 60. Cumplimiento del Convenio

En materia civil, familiar o mercantil, si alguna de las partes incumple
las obligaciones que contrajo en el acuerdo o convenio aprobado
judicialmente, procedera la via de apremio y seran aplicables las reglas
para la ejecucién de sentencia previstas en la legislacion de la materia
de que se trate.

En materia penal, si el imputado contraviene sin justa causa las
obligaciones pactadas dentro del término que fijen las partes o, en caso
de no establecerlo, dentro de noventa dias habiles contados a partir del
dia siguiente de la ratificacion del acuerdo o convenio, el proceso
continuara como si no se hubiera convenido. El plazo fijado para el
cumplimiento de las obligaciones pactadas suspendera el tramite del

proceso Y la prescripcidon de la accidén penal.
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En materia de justicia para adolescentes, si el adolescente incumple sin
justa causa las obligaciones pactadas dentro del término que fijen las
partes 0, en caso de no establecerlo, dentro de un ano contado a partir
del dia siguiente de la ratificacion del acuerdo, el proceso continuara
como si no se hubieran convenido. El plazo fijado para el cumplimiento
de las obligaciones pactadas suspendera el tramite del proceso. El
cumplimiento de lo acordado extingue la accién penal.

Articulo 61 Juez Competente

La ejecucién de los acuerdos o convenios aprobados judicialmente,
tratdndose de asuntos de naturaleza civil, familiar, mercantil o penal, se
realizara ante el Juez que inicialmente haya tenido conocimiento del
asunto o ante el Juez de Primera Instancia en turno que sea
competente.

Los procedimientos de mediacidén, conciliacion y restaurativo ante los
especialistas independientes o ante las Instancias de Justicia
Alternativa que establezca el Ejecutivo del Estado, se ajustaran, en lo
conducente, a lo dispuesto en la presente Ley.

Articulo 62 Ejecucion Parcial del Convenio

Si con motivo de la utilizacién de medios alternos, las partes llegaren a
acuerdos parciales respecto de la totalidad de su conflictiva, el Juez
competente podra aprobar el convenio respectivo y ordenar su
ejecucion, pero ésta sbOlo sera procedente cuando el resto de la
contienda jurisdiccional pueda subsistir de forma separada a las demas
pretensiones que fueron motivo de convenio, por lo que el proceso
seguira su curso sobre las cuestiones no acordadas.

Cuando el acuerdo parcial celebrado por las partes esté sujeto al
resultado de una sentencia, el convenio sera remitido por el Centro de
Justicia Alternativa al Juez de la causa, quien aprobara el convenio si
resultare procedente y agregara copia del mismo a las constancias
procesales a efecto de que al pronunciar la sentencia definitiva,
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resuelva las prestaciones acordadas por las partes en base a lo
estipulado en dicho convenio.

En cuanto a la legislacion hemos podido ver que cada uno de los Estados
tiene su propia ley y aunque parezcan iguales, cada uno ha tratado de hacer que
las leyes sean lo mas perfectas posibles, y lograr asi un funcionamiento adecuado
y acorde a los Tratados Internacionales y la propia Constitucién en cuanto al
tratamiento de la victima y el victimario; asi como al procedimiento de la mediacion
u otro método alternativo y la Justicia Restaurativa; en el Distrito Federal la
instauracion de la mediacién penal para el homicidio culposo, serd mas adelante

cuando podamos continuar refiriéndonos en el Capitulo Cuarto al tema.

Por el momento sbélo agregaremos que los Estados se refieren a la mediacion
en delitos o infracciones leves, pero aun no entramos al razonamiento mas
importante de nuestro trabajo, esperemos que en el siguiente capitulo
disgreguemos el delito de homicidio culposo y no dejemos ningun cabo suelto para
poder seguir con la hipétesis planteada y llegar a buen fin.
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CAPITULO TERCERO

HOMICIDIO CULPOSO
[11.1 Concepto

Todo hombre tiene como derecho fundamental la “vida”, que cientificamente

se entiende como: “la capacidad de administrar los recursos internos de un ser
fisico de forma adaptada a los cambios producidos en su medio, sin que exista
una correspondencia directa de causa y efecto entre el ser que administra los
recursos y el cambio introducido en el medio por ese ser, sino una asintota de
aproximacion al ideal establecido por dicho ser, ideal que nunca llega a su
consecucién completa por la dinamica del medio.”"

Es por ello que en todo ordenamiento legal el delito de homicidio constituye uno
de los delitos mas castigados, tomando en consideracién que nadie puede privar
de la vida a otro ser humano; pero también debemos decir que en muchas
ocasiones “la muerte: cesacion de la vida, determina la desapariciéon de la

personalidad juridica”®

de un ser humano, mas que por una mala intencién ocurre
por falta de cuidado de otra persona con lo que tendriamos un homicidio culposo.

En cuanto a la muerte podemos agregar que se consideran varios tipos como

son:

1. Accidental: muerte que ocurre antes del término natural de la vida, por
enfermedad o violencia exterior.

2. Aparente: Estado pasajero en el que las funciones de respiracion,
circulacion, y del sistema nervioso sélo parecen abolidas. Se caracteriza
por inmovilidad y ausencia aparente de circulacién y de respiracién. Se
distinguen varias formas asfictica, sincopal y tdxica, la cual incluye
anestésica, apoplética, por electrocucién, y la comatosa.

3. Cardiorrespiratoria: Cesacion de la circulacion y la respiracion, con la
consecuente detencidn del sistema nervioso, tan labil a la falta de oxigeno.

4. Local: muerte de una parte del cuerpo.

81 MARGULIS, Lynn, Captando Genomas. Una teoria sobre el origen de las especies, 1ra edicién, Editorial
Kairos, Espafia, 2003, pp. 30
8 GUILLIEN Raymond, Diccionario Juridico, 2da edicidn, Temis, Colombia, 2001, pp.260
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Cerebral: Cese irreversible de la funcion cerebral, comprobado por normas
aceptadas de practica médica y en el cual la circulacién y la respiracidén sélo
pueden mantenerse por medios artificiales o extraordinarios.

Molecular: caries. Ultimo término de un proceso catabdlico.

Natural: La que resulta del debilitamiento progresivo de todas las funciones
vitales.

8. Real: Cesacion definitiva de la vida, cuyo signo principal es la putrefaccion.
9. Senil: muerte natural.

10.Somatica: muerte real.

11.Sdbita: “Del latin subitus o repentina, del latin repents, repentino, subito,
inesperado, imprevisto. La que sobreviene repentinamente en estado de

salud o enfermedad de un modo imprevisto.”®

En el caso del homicidio culposo tenemos una muerte accidental causada por
un sujeto activo que no tuvo la previsién suficiente, con lo que ocasiono un dafio
irreparable para la victima.

Mas adelante explicaremos brevemente que es el homicidio culposo, y su
reglamentacion dentro del Derecho Penal, y analizaremos los elementos del delito
para que encuadre en la hipétesis del mismo.

1.1 Gramatical
HOMICIDIO: La palabra “homicidio deriva de la expresién latina homicidium,
a su vez se compone de dos elementos: homo (hombre que proviene de humus)
cuyo significado corriente es el de tierra y cidium (sufijo de caedere) que significa
matar.”®*

Carrara sefala que el HOMICIDIO es en “sentido genérico y cual mero hecho,
lo definen como la muerte de un hombre cometida por otro hombre”,®® otros
autores agregan que dicho homicidio en sentido especifico es la “muerte de un

hombre cometida por otro hombre”.

> NUEVO DICCIONARIO DE DERECHO PENAL, 2da edicidn, Malej, México, 2004, pp. 367-368

8 BERNAL Pinzén Jesus, El homicidio, 1ra edicidn, Temis, Colombia, 1971, pp.12

8 CARRARA Francesco, Programa de Derecho Criminal, tomo 3, 2da edicidn, Temis, Colombia, 1967, pp.39
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En la Enciclopedia Juridica Mexicana encontramos que la definicion de
homicidio es:” la privacion de la vida a un ser humano sin distincion de condiciones
de ningun género. De esta manera la vida humana se rige en bien de caracter
eminentemente publico, social, dado que el elemento poblacional es esencia,
fuerza y dinamicidad de la actividad del Estado, en cuanto forma suprema de la
organizacién de la sociedad”®. En cuanto a los tipos de homicidio:

e Simples intencionales: cuya caracterizacion viene determinada por la
ausencia de circunstancias calificativas en el hecho delictuoso.

e Atenuado: En los que la punicién es disminuida en consideracién a
muy concretas circunstancias

e (Calificado o agravado: En el que se detecta la presencia de una o
varias circunstancias agravantes de la responsabilidad penal.

En cuanto al homicidio culposo: “se comete cuando previéndose la muerte con
la esperanza de que no se produzca o no previéndola siendo previsible; lo que se
denomina culpa con o sin representacion.”®’

Debemos anadir que el sujeto activo incumple con un deber de cuidado, por su
imprudencia, impericia, negligencia o falta de cuidado; lo que causa un dafio

irreparable en el sujeto pues produce su muerte.

1.2Juridico
En cuanto al Cédigo Penal para el Distrito Federal, Libro Segundo, Parte

Especial, Titulo Primero, Delitos contra la Vida y la Integridad Corporal, Capitulo I,
HOMICIDIO encontramos:

ARTICULO 123. Al que prive de la vida a otro, se le impondra de ocho a veinte
anos de prision.

En cuanto a la culpa: En el Titulo Segundo, Delito, Capitulo I, Formas de
Comisién, articulo 18, parrafo tercero; la ley senala: Obra culposamente el que

produce el resultado tipico, que no previé siendo previsible o previé confiando en

% ENCICLOPEDIA JURIDICA MEXICANA, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2da edicion, UNAM-Porrua,
México, 2004, pp. 322-323
¥ PORTE Petit Celestino, dogmatica sobre los delitos contra la vida y la salud personal, Juridico Mexicana,
México, 1966, pp. 34
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que no se produciria, en virtud de la violacion de un deber de cuidado que
objetivamente era necesario observar.
El maestro Porte Petit, nos sefiala que un homicidio sera culposo “cuando el
agente por imprudencia, negligencia, descuido o torpeza, comete el delito.”®®
Maggiore agrega que en el “homicidio culposo se requiere la accién u omision,
no el resultado (la muerte) que se verifica por negligencia, imprudencia, impericia

o inobservancia de reglamentos, érdenes y normas.”®

Con las transcripciones anteriores podemos concluir que el “homicidio culposo”
ocurre cuando el sujeto activo priva de la vida al sujeto pasivo, sin prever lo que
podria ocurrir con su accion u omision al realizar la conducta.

Pavon Vasconcelos define el homicidio culposo: “como la privacion de la vida
que se origina en el actuar del sujeto que infringe el especial deber de cuidado que
las circunstancias y condiciones personales le imponian, y agrega; habra
homicidio con culpa sin representacién cuando el sujeto produce el resultado de
muerte sin haberlo previsto y sin quererlo, siéndole reprochable el acontecimiento
en virtud de la naturaleza previsible del evento; habra homicidio con culpa con
representacién (con previsidon) cuando el resultado de muerte ha sido
representado como posible y no querido ni aceptado, produciéndose a pesar de

que el agente ha tenido la esperanza de que no se produzca.”°

[11.2 Estudio Dogmaético
2.1 Imputabilidad e inimputabilidad
2.1.1 Imputabilidad: Es la posibilidad condicionada por la salud mental y por
el desarrollo del autor, para obrar segun el justo conocimiento del deber existente,
es la capacidad de obrar en Derecho Penal, es decir; de realizar actos referidos al
Derecho Penal que traigan consigo las consecuencias penales de la infraccion.

8 | OPEZ Betancourt Eduardo, delitos en particular, 1ra edicién, Porruda, México, 2008, pp. 67
8 |bidem.
% PAVON Vasconcelos Francisco, delitos contra la vida y la integridad corporal, 7ma edicidn, Porrda, México,
2000, pp. 27
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La imputabilidad es, pues: “el conjunto de condiciones minimas de salud y
desarrollo mentales en el autor, en el momento del acto tipico penal, que lo
capacitan para responder del mismo.”’

El profesor Betancourt nos dice que “es menester que el agente tenga la
capacidad de querer y entender en el campo del Derecho Penal, para que pueda

ser sujeto a las leyes penales.”?

2.1.2 Inimputabilidad: Es el aspecto negativo de la imputabilidad, y existen
diversas causas de inimputabilidad, algunas son capaces de anular o neutralizar,
ya sea el desarrollo o la salud de la mente, en cuyo caso el sujeto carece de
aptitud psicoldgica para delinquir. En estas causas podemos encontrar tanto las
legales como las supralegales y las enumeramos a continuacion:

a) Legales: El Codigo Penal para el Distrito Federal en su articulo 29, fraccién

VIl sefiala como inimputabilidad:
‘Al momento de realizar el hecho tipico, el agente no tenga la
capacidad de comprender el caracter ilicito de aquél o de conducirse

de acuerdo con esa comprension, en virtud de padecer trastorno

mental o desarrollo intelectual retardado, a no ser que el sujeto

hubiese provocado su trastorno mental para en ese estado cometer
el hecho, en cuyo caso respondera por el resultado tipico producido
en tal situacion.

a) Trastorno mental: Es la perturbacién de las facultades psiquicas, con tal
magnitud que impida al agente comprender el caracter ilicito del hecho
realizado, o conducirse de acuerdo a la logica.

o ftrastorno mental: “es, cualquier perturbacién o anomalia en el
funcionamiento psiquico que altera gravemente, de manera
permanente o transitoria el drea del intelecto, la afectividad o la
voluntad como parte de la personalidad del sujeto, impidiéndole

91 CASTELLANOS Tena Fernando, lineamientos elementales de derecho PENAL, 422 edicion, Porrua, México,
2001, pp. 218
°2 LOPEZ Betancourt Eduardo, Op. cit., pp. 69
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b)

gozar del pleno uso de sus facultades durante su acto delictivo, tener
pleno conocimiento de la situacion, basandose en la capacidad para
distinguir lo licito de lo ilicito asi como entender las consecuencias de
sus actos. Debe demostrarse mediante dictamen pericial para que
sea causante de inimputabilidad penal.”®®

Desarrollo intelectual retardado: mejor conocido como “retardo en el
desarrollo psiquico (RDP) designa una de las variantes del trastorno en
el curso normal del desarrollo psiquico en los nifios, caracterizado por
un ritmo lento de la formacién de las esferas cognoscitiva y emotivo-
volitiva, las que se quedan temporalmente en etapas etéreas mas
tempranas.

El retardo en el desarrollo psiquico puede ser constitucional a
consecuencia de la accion de factores somaticos (enfermedades
somaticas  crdnicas), de factores psicégenos (condiciones
extremadamente desfavorables de privaciéon en la edad temprana) y de

formas leves de deficiencias cerebro organicas de caracter residual.”*

[11.3 Conducta y su ausencia

3.1 Conducta de accién u omision

Conducta: El Jurista Castellanos Tena nos dice que la conducta es el

comportamiento humano voluntario, positivo 0 negativo, encaminado a un

propasito,
l.

lo que nos da ocasiona una conducta de accion u omision.
Conducta de accién: “Es todo hecho humano voluntario, todo
movimiento voluntario del organismo humano, capaz de modificar el
mundo exterior o de poner en peligro dicha modificacion.”®

Para Cuello Callén “la accidén en sentido estricto, es el movimiento

corporal voluntario encaminado a la produccién de un resultado

% De acuerdo a los criterios de la Organizacion Mundial de la Salud, http://www.who.int/es/ (fecha de
consulta 25/03/2011)
" LEBEDINSKI V.V., trastornos del desarrollo psiquico en los nifios. Ed. Universidad de Moscu, Rusia, 1985,

pp. 27-28

> fdem. , pp.
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consistente en la modificacion del mundo exterior o en el peligro de

que se produzca.”®

En cuanto al delito de homicidio que estamos analizando serd de accion
cuando el agente realice movimientos corporales 0 materiales para la ejecucién

del mismo.

[I.  Conducta de omision: radica en un abstenerse de obrar; en dejar de
hacer lo que se debe ejecutar y es una forma negativa de la accién.
Cuello Calon dice que la omision consiste en una inactividad
voluntaria cuando la Ley Penal impone el deber de ejecutar un hecho
determinado.
En los delitos de accion se hace lo prohibido, en los de omision se deja de
hacer lo mandado expresamente; en los primeros se infringe una ley prohibitiva,

en los segundos a una dispositiva.

Dentro de la omisién debe distinguirse la “omision simple u omisién propia de la

comision por omision u omision impropia”. En cuanto a la omision simple hallamos

los siguientes elementos:
a) “Voluntad o no voluntad (delitos de olvido)
b) Inactividad
c) Deber juridico de obrar, con una consecuencia consistente en un no hacer,
voluntario o culposo, violando una norma preceptiva, produciendo un

resultado tipico.”’

En la “comision por omision hay una doble violacién de deberes; de obrar y
de abstenerse, y por ello se infringen dos normas: una preceptiva y otra

prohibitiva. Existe un delito de comision por omisién, cuando se produce un

% CUELLO Calén Eugenio, Derecho Penal, tomo |, 8va edicidn, Bosch, Barcelona, 1947, pp. 271
7 CASTELLANOS Tena Fernando, Op. cit., pp. 153
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resultado tipico y material, por un no hacer, voluntario o culposo: violando una

norma preceptiva y una norma prohibitiva.”*®

En los delitos de simple omision el tipo se realiza con la falta de una actividad
juridicamente ordenada, sin requerir de resultado material, y en los de comision
por omision es necesario un resultado material, es decir, un cambio en el mundo
factico, realizado por un no hacer.

Por tanto el delito de “homicidio es de omision, cuando el agente deja de hacer
lo que esta obligado, dentro de esta clasificacion, sera de comisién por omision si
el sujeto incumple un deber de cuidado, y por esta inaccion se produce un
resultado, que es la muerte del individuo, o sea, la victima.”®®

3.2 Sujetos.

En cuanto a los sujetos que intervienen en la comision del delito, queda
claro que solo el “hombre” es capaz de realizar una conducta de accién u omisién
que trascienda dentro del Derecho. Los sujetos fundamentales dentro del delito de
homicidio son:

3.2.1 Activo.

“El hombre es un sujeto activo cuando realiza la conducta o hecho tipico
antijuridico, culpable y punible cuando participa en la comisién del delito
contribuyendo a su ejecucién proponiendo, instigando, o auxiliando al autor con
anterioridad a su realizacién, concomitante con ella o después de su
consumacion.”’®

3.2.2 Pasivo.

“El sujeto pasivo del delito es titular del derecho violado y juridicamente
protegido por la norma.””’

3.2.3 Ofendido. “Es la persona que resiente el dafno causado por la infraccidon

|”102

penal”’™, en la mayoria de los casos es la familia del de cujus.

% ibidem.

% LOPEZ Betancourt Eduardo, Op. cit., pp. 72

190 cruz y Cruz Elba, teoria de la ley penal y del delito, 12 edicidn, Editorial IURE, México, 2006, pp.162
CASTELLANOS Tena Fernando, Op. cit., pp. 151

fdem, pp. 152
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3.3 Objeto.
“El objeto es el otro elemento del delito, y puede distinguirse entre material
y objeto juridico.”®
3.3.1 “Material.”'®
Este se haya constituido por la persona o cosa donde recae materialmente
la accion, por lo que también se conoce como objeto de la conducta.
3.3.2 “Juridico.”'®
Es el bien protegido por la ley penal, es decir, el bien juridicamente tutelado;
este no recae siempre sobre el objeto material.
3.4 Lugar y tiempo de comision.
En algunos tipos penales el legislador exige un tiempo para la comisién del
delito o un lugar determinado para quien lo realiza, con lo que puede haber una

agravacion de la pena.

[1l.4 Ausencia de conducta

Si falta alguno de los elementos esenciales del delito, éste no se integrarg;
en consecuencia, si la conducta esta ausente evidentemente no habra delito a
pesar de las apariencias. Por tanto “la ausencia de conducta es un aspecto
negativo o mejor dicho impeditivo de la formacién de la figura delictiva, por ser la
actuacion humana positiva o negativa, la base indispensable del delito como de

todo problema juridico.”'%

4.1 Fuerza mayor o vis mayor.
“Es cuando se presenta una conducta delictiva por causa de fuerza mayor,
es decir; es cuando el sujeto realiza una accién en sentido amplio (accién u
omisidén) coaccionado por una fuerza fisica irresistible proveniente de la

naturaleza.”'?’

1% CRUZ y Cruz Elba, Op. cit., pp. 153

idem., pp. 154

Ibidem.

CASTELLANOS Fernando, Op. cit., pp. 163
CRUZ vy Cruz Elba, Op. cit., pp. 144
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4.2 Fuerza Fisica o vis absoluta superior exterior irresistible.

“De acuerdo a la doctrina y la Jurisprudencia debe entenderse que el sujeto
actu6 en virtud de una fuerza fisica exterior irresistible cuando sobre él se ejerce
directamente una fuerza superior a la propia a la cual se ve sometido, por cuya
circunstancia su acto es voluntario: o que quiere decir que la integracion de esta
figura requiere que la fuerza sea material, fisica, producida por hechos externos y
que quien la sufre no puede resistirla y se ve obligado a ceder ante ella.”'®

En la vis mayor como en la vis absoluta no hay voluntad en el sujeto, la vis
absoluta es una fuerza irresistible proveniente del hombre, la vis mayor es una
fuerza fisica irresistible proveniente de la naturaleza.

4.3 Movimientos reflejos.

Son actos involuntarios de origen interno; tales como las convulsiones
epilépticas o los movimientos instintivos de defensa, no constituyen accion, ya que
el movimiento no esta en estos casos controlados por la voluntad. Se entienden
como movimientos corporales involuntarios

4.4 hipnotismo.

Se presenta cuando un sujeto coloca a otro en un estado de letargo,
logrando sobre él un control de sus actos. “Esta circunstancia se debe comprobar,
ya que pueden presentarse los siguientes casos:”'%®
e Que se hipnotice al sujeto sin su consentimiento y realice una

conducta o hecho tipificado por la ley penal. En este caso el

sujeto no es responsable.

e Que se hipnotice al sujeto con su consentimiento con fines
delictuosos. En esta hipotesis el sujeto es responsable, pues
estamos ante el actio liberae en causa cuando el sujeto se
coloco intencionalmente en el estado para cometer el delito.

¢ Que se hipnotice al sujeto con su consentimiento, sin intencion

delictuosa por parte de esté, en esta ultima hipétesis, el sujeto

108 .
Ibidem
199 crUZ y Cruz Elba, Op. cit., pp. 14

103



es responsable de un delito culposo, con culpa con
representacién o sin ella segun el caso.
4.5 Sonambulismo.

“El sonambulismo es el estado psiquiatrico inconsciente, mediante el cual la
persona que padece un suefio anormal tiene cierta aptitud para levantarse, andar,
hablar y ejecutar otras cosas, sin que al despertar recuerde algo.”''°

4.6 Sueno.

“También es un aspecto muy dificil de presentarse, pero cabe la posibilidad
que una persona le dé a tomar a otra, sin su consentimiento, substancias que le
provoquen suefo y que esta deje de hacer lo que estd obligada, ocasionando la

muerte de alguien.”""

[11.5 Tipicidad y atipicidad.

Para la existencia del delito se requiere una conducta delictuosa que se
encuentre dentro de las hipétesis delictivas de las leyes penales, ya que nullum
crime sine lege, asi que la tipicidad es uno de los elementos esenciales del delito
cuya ausencia impide su configuracion.

5.1Tipo y Tipicidad.

a) Tipo: Es la creacién o descripcién hecha por el legislador que en un Estado

de Derecho dicta una conducta en los preceptos penales.
El profesor Fernando Castellanos ademas nos da una “clasificaciéon”''? acerca
de los tipos penales, la cual transcribimos a continuacién.
|.  Por su composicion:
i. Normales: Se limitan a hacer una descripcion objetiva
(homicidio).

ii. Anormales: Ademas de factores objetivos contienen elementos

subjetivos o normativos (fraude).

10 1hidem.

LOPEZ Betancourt Eduardo, Op. cit., pp. 75
CASTELLANOS Tena, Fernando, Op. cit., pp.167
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Il.  Por su ordenacion metodoldgica:

i. Fundamentales o baésicos: Constituyen la esencia o
fundamento de otros tipos (homicidio).

i. Especiales: Se forman agregando otros requisitos al tipo
fundamental, al cual subsumen (homicidio en razéon de
parentesco).

iii. Complementados: Se constituyen al lado de un tipo basico y
una circunstancia o peculiaridad distinta (homicidio calificado)

[ll.  En funcion de su autonomia e independencia:
i.  Auténomos o independientes: Tienen vida por si (robo simple)
ii. Subordinados: Dependen de otro (homicidio en rifia).

IV.  Por su formulacién:

i. Casuisticos: Prevén varias hipétesis; a veces el tipo se integra
con una de ellas (alternativos); v.gr. adulterio; otras con la
conjuncién de todas (acumulativos) ej. Usurpacion de
funciones.

i. Amplios: Describen una hipétesis Unica (robo), que puede
ejecutarse por cualquier medio comisivo.

V. Por el dafio que causan:

i. De dafo (o de lesion): Protegen contra la disminucion o
destruccion del bien (homicidio, fraude).

ii. De peligro: Tutelan los bienes contra la posibilidad de ser

dafados (omision de auxilio).

En cuanto a la clasificacién del homicidio encontramos que: “por los elementos

objetivos, que lo conforman es un tipo normal; por su metodologia es un tipo

basico, ya que es la base para otros tipos; del mismo modo es autbnomo, pues no

depende de otro tipo para su realizacidn; por los medios que lo pueden conformar

es un tipo amplio o de formulacién libre; en relacién con el bien protegido, es un

delito de lesion.

»113
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b) Tipicidad: “Es el encuadramiento de una conducta con la descripcion hecha
en la ley, la coincidencia del comportamiento con el descrito por el
legislador. Es, en suma, la acunacion o adecuaciéon de un hecho a la

hipétesis legislativa.”' ™

Francisco Blasco y Ferndndez de Moreda define a la tipicidad como: “la accién
tipica es solo aquella que se acomoda a la descripcion objetiva, aunque saturada
a veces de referencia a elementos normativos y subjetivos del injusto de una
conducta que generalmente se reputa delictuosa, por violar, en la generalidad de
las casos, un precepto, una norma, penalmente protegida.”''°

Para Laureano Landaburu la tipicidad consiste en esa “cualidad o caracteristica
de la conducta punible de ajustarse o adecuarse a la descripciéon formulada en los
tipos de la ley penal.”""®

La tipicidad es sumamente importante pues sin el encuadramiento de la
conducta al tipo penal, no habria delito que castigar. Ademas es muy importante
jamas confundir a la tipicidad con el tipo penal, ya que la primera hara referencia a

la conducta y la segunda a la hipétesis del legislador.

5.2 Atipicidad
El Codigo Penal para el Distrito Federal, en el articulo 29, fraccién Il, indica
que Il. (Atipicidad). Falte alguno de los elementos que integran la descripcién
legal del delito de que se trate.

En el momento que se determina que no existen todos los elementos para
colmar el tipo penal, podemos observar la atipicidad, es decir; el aspecto negativo
del delito. Para Fernando Castellanos “la atipicidad es la ausencia de adecuacién

de la conducta al tipo. Si la conducta no es tipica jamas podra ser delictuosa”.!’’

" {dem., pp. 168

CRUZ vy Cruz Elba, Op. cit., pp.149
1 |bidem.
17 CASTELLANOS Tena Fernando, Op. cit., pp. 173
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Del mismo modo Fernando Castellanos reduce las causas de atipicidad en los

siguientes incisos:

a)

“Ausencia de la calidad o del numero exigido por la ley en cuanto a los
sujetos activos o0 pasivo”: ya que en algunos tipos penales el legislador
determina una calidad especifica en el sujeto que realiza la conducta o
quien la recibe.

“Si faltan el objeto material o el objeto especifico”: se presenta porque el
objeto material sobre el que recae la accién no existe.

“Cuando no se dan las referencias temporales o espaciales requeridas en el
tipo”: el tipo determina un lugar y tiempo especificos para la comision del
ilicito.

“Al no realizarse el hecho por los medios comisivos especificamente
senalados en la ley”: es debido a las modalidades especificas que deben
verificarse al integrarse el delito.

“Si faltan los elementos subjetivos del injusto legalmente exigidos”: éstos
constituyen referencias tipicas a la voluntad del agente o al fin que
persigue. Su ausencia hara operar una atipicidad.

“Por no darse, en su caso la antijuridicidad especial’: Se presenta cuando el
tipo penal contiene la frase “sin motivo justificado”, lo anterior se debe a que

si se justifica la conducta con la permisién legal, no se colma el tipo.

La ausencia de tipicidad surge cuando existe el tipo penal, pero la conducta

realizada por el sujeto activo no integra los elementos que se requieren para la

comisién de un ilicito penal, lo que hace que la conducta sea atipica.

[11.6 Antijuridicidad y causas de justificacién
6.1 Antijuridicidad

Porte Petit expresa que: “al realizarse una conducta adecuada al tipo, se

tendra como antijuridica en tanto no se pruebe la existencia de una causa de

justificacion. Hasta hoy dia asi operan los codigos penales valiéndose de un

procedimiento de excepcidn, es decir, en forma negativa. Lo que quiere decir que

para la existencia de la antijuridicidad se requiere una doble condicién: la primera
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positiva y es la, violacion de una norma penal; la segunda negativa, que no esta
amparada por una causa de exclusion del injusto. La conducta por tanto sera
antijuridica si no esta protegida por una de las causas que enumera el Codigo

Penal.”''®

Elba Cruz agrega que la antijuridicidad es:” el elemento esencial del delito, es
siempre un juicio de valoracién sobre un determinado hecho, formulado desde el
punto de vista del Derecho, y en el cual se comprueba que el hecho ha

ocasionado o tenido algo que el Derecho queria evitar.”' '

La antijuridicidad se explica como todo aquello que va en contra de la norma
establecida y obligatoria para cualquier sujeto que vive en un Estado de Derecho,
por tanto lo antijuridico es lo contrario al Derecho.

“La antijuridicidad es puramente objetiva, atiende solo al acto, a la conducta
externa. Para llegar a la afirmacién de que una conducta es antijuridica, se
requiere necesariamente un juicio de valor, una estimacion entre esa conducta en
una frase material y la escala de valores del Estado.”'?°

La antijuridicidad es un concepto unitario pues para que una conducta tipica
se castigue, debe ser antijuridica, y Franz Von Liszt la clasifica en:

a) Formal: Cuando implique transgresién a una norma establecida por el

Estado (oposicién a la ley) en su orden juridico.
b) Material: Cuando existe una contradiccion o quebrantamiento con los

intereses colectivos, es decir un dano o perjuicio social que se causa.

Las causas que excluyen el delito son: ausencia de conducta, atipicidad,
causas de justificacion, causas de inimputabilidad y causas de inculpabilidad.
Las justificantes no deben ser confundidas con otras eximentes, pues entre

ellas hay distinciones especificas para anular el delito. Por ejemplo las causas de

'8 pAVON Vasconcelos Francisco, Op. cit., pp. 26

CRUZ vy Cruz Elba, Op. cit., pp.170
CASTELLANOS Tena, Op. cit., pp. 179
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justificacion recaen sobre la accién realizada, son objetivas; se refieren al hecho y
no al sujeto; por tanto conciernen a la realizacién de la conducta externa.

Las de inculpabilidad son de naturaleza subjetiva, personal e intransitiva; se
refieren a la conducta completamente capaz de un sujeto, pues se anula la
incriminacion en quien fue capaz.

Las de inimputabilidad afectan el presupuesto de capacidad para obrar
penalmente en diversa forma y grado, y borran la presuncién de responsabilidad
de quien no pudo tenerla.

Jiménez de Asua expresa que en las “causas de justificacidn no hay delito, en
las de inimputabilidad no hay delincuente y en las excusas absolutorias no hay

pena.”?!

6.2 Causas de justificacion

Las causas de justificacion o justificantes: son las condiciones que tienen el
poder de excluir la antijuridicidad cuando se ha cometido un delito. Son un aspecto
negativo del delito, pues por estas no se integra el ilicito (falta la antijuridicidad) y
no se cumple con la tipicidad requerida.

Dichas causas de justificacién también son llamadas por Raul Carranca y
Trujillo “causas que excluyen la incriminacién”, algunos autores afirman que esta
es la denominacién mas correcta, pero el Cédigo Penal para el Distrito Federal
utiliza el calificativo “causas de exclusion del delito” y las encontramos en el
capitulo V, articulo 29 el cual transcribo a continuacion:

ARTICULO 29 (Causas de exclusién). El delito se excluye cuando:

I. (Ausencia de conducta). La actividad o la inactividad se realicen sin

intervencién de la voluntad del agente;
Il. (Atipicidad). Falte alguno de los elementos que integran la
descripcién legal del delito de que se trate;

2 {dem., pp. 184
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1. (Consentimiento del titular). Se actie con el consentimiento del

titular del bien juridico afectado, o del legitimado legalmente para
otorgarlo, siempre y cuando se cumplan los siguientes requisitos:

a) Que se trate de un bien juridico disponible;

b) Que el titular del bien juridico, o quien esté legitimado para
consentir, tenga la capacidad juridica para disponer libremente del
bien; y

c) Que el consentimiento sea expreso o tacito y no medie algun vicio
del consentimiento.

Se presume que hay consentimiento, cuando el hecho se realiza en
circunstancias tales que permitan suponer fundadamente que, de
haberse consultado al titular del bien o0 a quien esté legitimado para
consentir, éstos hubiesen otorgado el consentimiento.

IV. (Legitima defensa). Se repela una agresion real, actual o

inminente y sin derecho, en defensa de bienes juridicos propios o
ajenos, siempre que exista necesidad de la defensa empleada y no
medie provocacién dolosa suficiente e inmediata por parte del
agredido o de su defensor.

Se presume que existe legitima defensa, salvo prueba en contrario,
cuando se cause un dano a quien por cualquier medio trate de
penetrar o penetre, sin derecho, al lugar en que habite de forma
temporal o permanente el que se defiende, al de su familia o al de
cualquier persona respecto de las que el agente tenga la obligacion
de defender, a sus dependencias o al sitio donde se encuentren
bienes propios o ajenos respecto de los que exista la misma
obligacion. Igual presuncién existira cuando el dafio se cause a un
intruso al momento de sorprenderlo en alguno de los lugares antes
citados en circunstancias tales que revelen la posibilidad de una
agresion.

(REFORMADA, D.O. 4 DE JUNIO DE 2004)
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V. (Estado de necesidad). Se obre por la necesidad de salvaguardar

un bien juridico propio o ajeno, de un peligro real, actual o inminente,
no ocasionado dolosamente por el sujeto, lesionando otro bien de
menor o igual valor que el salvaguardado, siempre que el peligro no
sea evitable por otros medios y el agente no tuviere el deber juridico
de afrontarlo.

VI. (Cumplimiento de un deber o ejercicio de un derecho). La accion

o la omision se realicen en cumplimiento de un deber juridico o en
ejercicio de un derecho, siempre que exista necesidad racional de la
conducta empleada para cumplirlo o ejercerlo;

VII. (Inimputabilidad y accién libre en su causa). Al momento de

realizar el hecho tipico, el agente no tenga la capacidad de
comprender el caracter ilicito de aquél o de conducirse de acuerdo
con esa comprension, en virtud de padecer trastorno mental o
desarrollo intelectual retardado, a no ser que el sujeto hubiese
provocado su trastorno mental para en ese estado cometer el hecho,
en cuyo caso respondera por el resultado tipico producido en tal
situacion.

Cuando la capacidad a que se refiere el parrafo anterior se encuentre
considerablemente disminuida, se estara a lo dispuesto en el articulo
65 de este Cddigo.

VIII. (Error de tipo y error de prohibicion). Se realice la accién o la

omision bajo un error invencible, respecto de:

a) Alguno de los elementos objetivos que integran la descripcion
legal del delito de que se trate; o

b) La ilicitud de la conducta, ya sea porque el sujeto desconozca la
existencia de la ley o el alcance de la misma o porque crea que esta
justificada su conducta.

Si los errores a que se refieren los incisos anteriores son vencibles,

se estara a lo dispuesto en el articulo 83 de este Codigo.
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IX. (Inexigibilidad de otra conducta). En atencién a las circunstancias

que concurren en la realizacion de una conducta ilicita, no sea
racionalmente exigible al sujeto una conducta diversa a la que
realizd, en virtud de no haberse podido conducir conforme a derecho.
Las causas de exclusién del delito se resolveran de oficio, en
cualquier estado del proceso.

Si en los casos de las fracciones IV, V y VI de este articulo el sujeto
se excediere, se estara a lo previsto en el articulo 83 de este Cédigo.
Por ultimo debemos decir que quien obra bajo las excluyentes del
delito o justificantes, obra conforme a la ley y por tanto no vulnera el
Derecho.

6.2.1 Legitima defensa.

La legitima defensa justifica el homicidio cuando no queda otro recurso mas
que repeler la agresion que se ha presentado por parte del agresor, pues se causa
la muerte de este pero se salva la vida de la victima. Desde hace mucho tiempo
aun en el Derecho Candnico se reconocia la legitima defensa como “Vim vi
repellere omnes leges et omnia jura permitunt’ que significa: “todas las leyes, y
todos los derechos permiten repeler la fuerza con la fuerza’.

Para Cuello Calén es “la defensa necesaria para rechazar una agresion actual
o inminente e injusta, mediante un acto que lesione bienes juridicos del
agresor.”'?

Para Franz Von Lizt, se “legitima la defensa necesaria para repeler una
agresion actual y contraria al derecho mediante una agresion contra el

atacante.”'?

El profesor Jiménez de Asua precisa que la “legitima defensa es la repulsa de

una agresion antijuridica, actual e inminente, por el atacado o tercera persona

122 CASTELLANOS Fernando, Op. cit., pp. 191

22 |bidem.
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contra el agresor, sin traspasar la necesidad de la defensa y dentro de la racional
proporcionalidad de los medios.”'?*

Las anteriores definiciones destacan elementos en la legitima defensa, los
cuales son: la existencia de una agresion real, actual o inminente; una situacién de
peligro para bienes juridicos y una defensa o repulsa de dicha agresion. Pero de
no existir estos tres elementos puede haber responsabilidad en el homicidio
cuando:

a) la agresion no reuna los requisitos legales.

b) de la agresién no sea inminente y no haya peligro actualizado.

c) el agredido haya provocado la agresion.

d) el agredido haya previsto la agresiéon y la hubiese evitado por medios
legales.

Existe exceso de legitima defensa cuando:

a) no hay necesidad racional en ella.
b) hay desproporcion notoria entre la defensa y el ataque antijuridico.

Las presunciones de legitima defensa admiten prueba en contrario, por tratarse
de presunciones juris tantum; sin embargo, el sujeto cuya conducta encuadre en
ellas, tiene a su favor la iure de iure o presuncién legal de que actu6 con derecho.

La doctrina a considerado las situaciones descritas como una “legitima defensa
privilegiada”, basandose en la presuncion del peligro implicito en aquellos actos
descritos en la ley que excluyen la posibilidad de exigir la racionalidad o la

proporcionalidad del medio empleado en la defensa.

6.2.2 Cumplimiento de un deber
La conducta de “accion u omision se realiza en cumplimiento de un deber
juridico o en ejercicio de un derecho, siempre que existe necesidad racional del
medio empleado para cumplir el deber o ejercer el derecho y que este ultimo no se

realice con el tnico propésito de perjudicar a otro.”'?

124 pAVON Vasconcelos Francisco, Op. cit., pp. 76

125 crUZ y Cruz Elba, Op. cit., pp. 182
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Si la accion u omision esta permitida y mandada por la ley, entonces el dafo

ocasionado no sera ilegitimo.

Este tipo de acciones son muy variadas pero las mas significativas son las
siguientes:

1. Deberes impuestos a un individuo en instantes de necesidad o urgencia;
éstos se dardn ante la comisién de un delito, las autoridades pueden
requerir a los particulares, la prestacibn de un servicio, pudiéndolo
sancionar penalmente en caso de no obedecer.

2. Deber de denuncia o revelacidén impuesto a ciertos profesionales meédicos
0 abogados, ya que tienen la obligacién de anunciar determinados hechos
de los que toman conocimiento, presentandose un conflicto de deberes;
proteger el interés publico o guardar el secreto de lo que se sabe por la
profesion, oficio o cargo.

3. Caso de deberes de una profesién entre los que se despunta el de
guardar secreto, es decir dicho secreto es excluyente de responsabilidad
si esta legalmente autorizado.

4. El de los deberes del testigo; pueden llevar a testificar sobre acciones o
conductas ajenas que lesionan la reputacion de aquellos sobre cuyos

negocios, intereses o actos deponen en juicio.

6.2.3 Ejercicio de un derecho
“Precisa el deber de estar consignado en la ley o derivar de ella, pues de
otra forma no puede fundarse su operancia, sin importar mayormente la naturaleza
del ordenamiento juridico del que dimane, pudiendo tratarse de una norma juridica
del rango superior o de una disposicién reglamentaria.”’?®
El ejercicio de un derecho supone tanto la prevision legal del derecho en la ley,
como su estricto ejercicio en la forma prescrita por ella. Asi que el derecho debe

ser ejercitado legitimamente y con dos limitaciones: “la primera de contenido:

126 pAVON Vasconcelos Francisco, Op. cit., pp. 79

114



pues no se debera confundir el ejercicio de un derecho con la defensa de los
derechos, y la segunda de forma: porque debe ser ejercido del modo que la ley
autoriza o dispone.”'?’

El Estado otorga a los particulares derechos que sb6lo podran ejercer en
determinadas ocasiones, ya sea para proteger los bienes juridicos tutelados o
para ayudarlo en sus funciones policiacas, con respecto a la imposibilidad de
cubrir todos los lugares en el mismo tiempo, ante la transgresién de las leyes.
Podemos afirmar que nuestro orden juridico no admite el ejercicio de la violencia
para obtener un derecho por tanto esta prohibida la violencia en tribunales para

poder defender un derecho.

6.2.4 Impedimento legitimo
“Este supuesto se presenta, cuando un sujeto teniendo la obligacién de
actuar en cumplimiento de una ley no lo hace con base en una causa igualmente
fundada en la ley, es una conducta de omisién y algunos autores han manifestado
que es una excepcion a la obligacién de cumplir con una ley.”'?®
Esta causa de justificacién se caracterizaba por que Unicamente se referia a
las omisiones que contravenian la ley penal; pero la ley penal formalmente no
expresaba sino las normas de punibilidad, cuyo cumplimiento correspondia a los
funcionarios del Estado encargados de la justicia penal en sus distintas fases, de
manera que, en principio solamente estos funcionarios podrian incurrir en las

omisiones cometidas por ejemplo los testigos, peritos y defensores.

6.2.5 Obediencia jerarquica
El concepto de obediencia jerarquica fue en cierto momento: “cuando una
persona obedecia a su superior legitimo en el orden jerarquico, aun cuando su
mandato constituyese un delito, asi esta circunstancia no era notoria ni se probaba

que el acusado la cometia.”'?°

7 {dem., pp. 80

CRUZ vy Cruz Elba, Op. cit., pp. 184
CRUZ vy Cruz Elba, Op. cit., pp. 182

128
129

115



No se consideraban ni el temor reverencial existente en el seno familiar, ni
la existencia de una relacion obrero-patronal, o una jerarquia politica.

Por su parte, en cuanto a las jerarquias del ejército, el subordinado no
puede discutir las érdenes que se le impongan y su desobediencia tendra
consecuencias legales que han sido creadas para garantizar esa disciplina y la
eficacia de las funciones publicas, pudiéndose dar el supuesto de que el superior
mande la comisién de un ilicito y el subordinado no esta obligado a cumplirlo, ya
que, ante la ley nadie esta facultado para ordenar la comisién de un delito, el

derecho pone como limite el conocimiento del ilicito.

[1l.7 Culpabilidad e inculpabilidad
7.1 Culpabilidad
La culpabilidad es uno mas de los elementos del delito, se presenta cuando
el sujeto ha cometido la conducta ilicita, el Cédigo Penal para el Distrito Federal
sefnala:

ARTICULO 5 (Principio_de culpabilidad). No podra aplicarse pena

alguna, si la accion o la omisibn no han sido realizadas
culpablemente. La medida de la pena estara en relacion directa con
el grado de culpabilidad del sujeto respecto del hecho cometido, asi
como de la gravedad de éste.

Ilgualmente se requerira la acreditacién de la culpabilidad del sujeto
para la aplicacidén de una medida de seguridad, si ésta se impone
accesoriamente a la pena, y su duracién estara en relacién directa
con el grado de aquélla. Para la imposicién de las otras medidas
penales sera necesaria la existencia, al menos, de un hecho
antijuridico, siempre que de acuerdo con las condiciones personales
del autor, hubiera necesidad de su aplicacién en atencioén a los fines
de prevencién del delito que con aquéllas pudieran alcanzarse.

Jiménez de Asua nos dice que la “culpabilidad es el conjunto de presupuestos

qgue fundamentan la reprochabilidad personal de la conducta antijuridica, es decir,
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la reprochabilidad del injusto al autor, el intérprete ha de extremar la finura de sus
armas para que quede lo mas cefido posible, en el proceso de subsuncion, el
juicio de reproche por el acto del sujeto.”’*

Porte Petit define a la “culpabilidad como el nexo intelectual y emocional que
liga al sujeto con el resultado de su acto” mientras Fernando Castellanos
considera que la culpabilidad es el “nexo intelectual y emocional que liga al sujeto

con su acto”.

En cuanto a la definicibn o concepto de la culpabilidad hay dos teorias que
explican su naturaleza la primera es la Teoria psicolégica de la culpabilidad (la
culpabilidad radica en un hecho de caracter psicolégico, dejando toda valoracién
juridica para la antijuridicidad pues la esencia de la culpabilidad consiste en el
proceso intelectual-volitivo desarrollado en el autor) y la segunda es la Teoria
normativista de la culpabilidad (para esta teoria la culpabilidad es un juicio de
reproche; una conducta es culpable si el sujeto ha actuado dolosa o culposamente
y el orden juridico le exigia una conducta diferente a la realizada); ambas teorias

enlazan el actuar del sujeto con el resultado que ha ocasionado.

Pero para el psicologismo, la culpabilidad radica en el hecho psicolégico causal
del resultado; en el normativismo, es el juicio de reproche a una motivacién del
sujeto; pero para ambas teorias existe un desvalor en el acto que debe dirigirse al

sujeto.

Debido a la voluntad en el actuar del sujeto la culpabilidad reviste dos formas,
en la primera dicha voluntad es consciente y hay una intencién respecto de la
conducta tipificada como delito en las leyes penales, por ello existe el “dolo”, en
cuanto a la segunda el sujeto actud con negligencia o imprudencia y sin quererlo
causo el mismo dano al descuidar las precauciones exigidas por la ley, por ello

actuo con “culpa”.

3% CASTELLANOS Fernando, Op. cit., pp. 233
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En ambas formas existe una responsabilidad directa respecto al dafno que se
causd, ya que en el dolo el agente conoce y acepta el resultado causado por su
actuar, mientras que en la culpa el sujeto debié prever el resultado, antes de
realizar la conducta pensando en los intereses de los demas; en ambas formas el

comportamiento va contra el orden juridico.

En cuanto a la legislacién penal, observamos que el Cédigo Penal para el
Distrito Federal sefala respecto de las formas de culpabilidad:

ARTICULO 18 (Dolo y Culpa). Las acciones u omisiones delictivas
solamente pueden realizarse dolosa o culposamente.
Obra dolosamente el que, conociendo los elementos objetivos del
hecho tipico de que se trate, o previendo como posible el resultado
tipico, quiere o acepta su realizacion.
Obra culposamente el que produce el resultado tipico, que no previo
siendo previsible o previé confiando en que no se produciria, en
virtud de la violacion de un deber de cuidado que objetivamente era

necesario observar.

7.1.1 Dolo

Luis Jiménez de Asua define el dolo “como la produccion de un resultado
antijuridico, con consciencia de que se quebranta el deber, con conocimiento de
las circunstancias de hecho y del curso esencial de la relacion de causalidad
existente entre la manifestacion humana y el cambio en el mundo exterior, con
voluntad de realizar la accion y con representacion del resultado que se quiere o

ratifica”.'®

El dolo contiene dos elementos: el primero es el elemento ético constituido por
la conciencia de que se quebranta el deber y el segundo es volitivo o psicoldgico y

consiste en la voluntad de realizar el acto.

31 DIAZ-ARANDA Enrique, dolo causalismo-finalismo-funcionalismo v la reforma penal en México, 2°

edicion, Porrua, México, 2000, pp. 32
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Al mismo tiempo existen diferentes especies de dolo en las que destacan:

I Dolo directo: El resultado coincide con el propdsito del agente (decide
privar de la vida a otro y lo mata).

ii. Indirecto: El agente se propone un fin y sabe que seguramente surgiran
otros resultados delictivos (para dar la muerte a quien va en un avion,
coloca una bomba cerca del motor, con la certeza de que, ademas de
morir ese individuo, perderan la vida otras personas y se destruira el
aparato).

iii. Indeterminado: Intencién genérica delinquir, sin ponerse un resultado
especifico delictivo en especial (anarquista que lanza bombas).

iv. Eventual: se desea un resultado delictivo, prohibiendo la posibilidad de
que surjan otros no queridos directamente (incendio de una bodega,

conociendo la posibilidad de que el velador muera o sufra lesiones).

7.1.2 Culpa
Podemos decir que la culpa se presenta cuando se realiza una conducta sin
esperar un resultado tipico, pero éste surge aunque no lo hayamos previsto, lo
anterior como resultado de ponerse en juego, por negligencia o imprudencia es
decir, no guardar el cuidado necesario

Pavon Vasconcelos tomando en cuenta la relaciéon de sus elementos, define la
culpa como:” aquel resultado tipico y antijuridico, no querido, no aceptado, previsto
o previsible, derivado de una accion u omision voluntarias y evitable si se hubieran
observado los deberes impuestos por el ordenamiento juridico y aconsejable por

los usos y costumbres.”®?

Jiménez de Asua define a la culpa diciendo: “Existe culpa cuando se produce
un resultado tipicamente antijuridico por falta de prevision del deber de conocer,

no so6lo cuando ha faltado al autor la presentacion del resultado que se prevendra,

132 pAVON Vasconcelos Francisco, Op. cit., pp.
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sino también cuando la esperanza de que no sobrevenga ha sido fundamento

decisivo de las actividades del autor.”"®3

Aunque una conducta se realice por culpa, esta no deja de lesionar el bien
juridico, pues existe el quebrantamiento de una norma vigente y prohibitiva; pero
en dicho supuesto el sujeto no queria hacer el dafio que ocasiono, sin embargo lo
hizo al no prever la consecuencia de su conducta haciendo o no haciendo lo que

la ley le ordenaba y merece una sancion.

La culpa también ha sido estudiada por diversas teorias una de ellas es la
teoria de la previsibilidad y fue iniciada por los juristas Carrara, Pessina,
Carmignano; de hecho es la teoria clasica y explica que el autor no tuvo la
prevision necesaria ya sea por falta de inteligencia del autor, o defecto de la
voluntad del mismo; con esto se integran tres elementos de la culpa que son:

1. Un actuar voluntario (positivo o negativo).

2. Que esa conducta se realice sin la cautela o precauciones delimitadas por

el Estado.

3. El resultado de dicha conducta debe ser previsible y evitable,

4. Por ultimo que existe una relacion de causalidad entre el hacer o no hacer y

el resultado no querido.

Dos son las especies principales de culpa:

a) Consciente, con previsidn o con representacion: existe cuando el agente ha
previsto el resultado tipico como posible, pero no solamente no lo quiere,
sino abriga la esperanza de que no ocurrira.

b) Culpa inconsciente, sin previsidn o sin representacion: El agente no prevé la
posibilidad de que emerja el resultado tipico, a pesar de ser previsible. No
prevé lo que debio ser previsto.

133 ROMO Medina Miguel, criminologia y derecho, 2° edicidn, Il UNAM, México, 1989, pp. 59

120



7.2 Inculpabilidad

La inculpabilidad es la ausencia de culpabilidad; significa la falta de
reprochabilidad ante el derecho penal al autor del ilicito, por faltar la voluntad o el
conocimiento del hecho, tiene una relacién estrecha con la imputabilidad; pues el
sujeto no puede ser culpable de un delito cuando es inimputable.

Por ultimo debemos agregar que el delito es una conducta tipica, antijuridica,
imputable y culpable; es decir, el delito es conjunto de elementos que deben
cumplirse en estricto derecho, no basta que uno de los elementos exista para que
haya delito, pues el Derecho Penal no puede castigar a un sujeto por analogia o

por mayoria de razon en cuanto a una conducta.

Romo Medina sefala que la inculpabilidad existe cuando no se presenta el
juicio de reproche, hay ausencia de culpabilidad cuando existe una causa
exterminadora de los elementos volitivo e intelectual (conocimiento), toda causa
eliminatoria de uno de estos dos elementos es una causa inculpabilidad, en el
Cédigo Penal para el Distrito Federal en el articulo 29 ya mencionado se
encuentran las causas de inculpabilidad:

VII. (Inimputabilidad y accion libre en su causa). Al momento de
realizar el hecho tipico, el agente no tenga la capacidad de
comprender el caracter ilicito de aquél o de conducirse de acuerdo
con esa comprension, en virtud de padecer trastorno mental o
desarrollo intelectual retardado, a no ser que el sujeto hubiese
provocado su trastorno mental para en ese estado cometer el hecho,
en cuyo caso respondera por el resultado tipico producido en tal
situacion.

Cuando la capacidad a que se refiere el parrafo anterior se encuentre
considerablemente disminuida, se estara a lo dispuesto en el articulo
65 de este Cddigo.

VIII. (Error de tipo y error de prohibicién). Se realice la accién o la

omisidn bajo un error invencible, respecto de:
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a) Alguno de los elementos objetivos que integran la descripcion
legal del delito de que se trate; o

b) La ilicitud de la conducta, ya sea porque el sujeto desconozca la
existencia de la ley o el alcance de la misma o porque crea que esta
justificada su conducta.

Si los errores a que se refieren los incisos anteriores son vencibles,
se estara a lo dispuesto en el articulo 83 de este Codigo.

IX. (Inexigibilidad de otra conducta). En atencién a las circunstancias
que concurren en la realizacibn de una conducta ilicita, no sea
racionalmente exigible al sujeto una conducta diversa a la que
realizd, en virtud de no haberse podido conducir conforme a derecho.
Las causas de exclusion del delito se resolveran de oficio, en

cualquier estado del proceso.

En cuanto al error de tipo y al de prohibicion, “segun recaiga sobre un elemento
0 requisito constitutivo del tipo penal (el agente ignora obrar tipicamente) o el
sujeto, sabiendo que actiua tipicamente, cree hacerlo protegido por una
justificante.”’3*

En el error de tipo hay quien en virtud de un error esencial e invencible cree
atipica su actuacién, indudablemente la considera licita, acorde con el Derecho,
siendo en realidad contraria al mismo. “En este error se aludia al error invencible
respecto de alguno de los elementos esenciales de la descripcion legal.”’*®

El error de licitud o llamado error de permision o prohibicion, se denomina
asi ya que por un error invencible el autor cree licito su comportamiento acorde
con el derecho, dicho error comprende:

a) Error invencible por estimarse que el hecho tipico ejecutado no esta

prohibido por una disposicion legal.

b) Error invencible al considerarse que el hecho, en general prohibido, en

el caso particular se encuentra justificado a virtud de una circunstancia

3% CASTELLANOS Fernando, Op. cit., pp. 260

B3 Ibidem.
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que en realidad no tiene esa eficacia; es decir no libra al sujeto de
cometer el tipo penal.

c) Error invencible por creerse que el hecho, si bien prohibido, en el caso
se halla amparado por una causa de justificacién; con lo que no habria

delito que persegquir.

En cuanto a la “no inexigibilidad de otra conducta”, ocurre cuando existe una
situacién especialisima que obliga al sujeto a realizar una conducta tipificada como
delito, pero esta es excusable para el Derecho.

Se entiende que el Derecho no puede exigir comportamientos heroicos o en
todo caso, no puede imponer una pena en situaciones extremas a alguien que
prefiere realizar un hecho prohibido por la ley penal, antes que sacrificar su propia

vida o su integridad fisica.

Para Ignacio Villalobos se trata de “infracciones culpables cuyo sujeto, por una
indulgente comprensién de la naturaleza humana y de los verdaderos fines de la
pena, puede ser eximido de las sanciones que se reservan para la perversidad y el
espiritu egoista y antisocial.”"®

Debemos precisar que para que desaparezca la culpabilidad se debe anular
alguno de sus elementos, las causas de inculpabilidad por tanto son aquellas
capaces de afectar el conocimiento o el elemento volitivo; en consecuencia, las
inculpabilidades estan constituidas por el error esencial de hecho y la coaccion

sobre la voluntad.

[11.8 Punibilidad y excusa absolutoria

Punibilidad: Se define como el merecimiento de una pena como resultado
de una conducta realizada, que esta tipificada en las Leyes penales vigentes de un
pais, dicha conducta es punible cuando su actor la ha realizado y por ello debe ser

castigado, se dice que merece una sancion.

138 CASTELLANOS Fernando, Op. cit., pp. 271
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Una conducta se hace punible debido a su naturaleza ya que merece ser
penada, por como fue realizada, por tanto el Estado debe reprender a los sujetos
que han violado una norma con lo que se cumple el ius puniendi o facultad del
ente juridico para castigar. Del mismo modo podemos entender por punibilidad en
el caso de la resolucion dictada por un juez de la causa, la sentencia que fija al
culpable de un delito como consecuencia de su actuar posterior a un

procedimiento judicial.

Celestino Porte Petit consideraba que “cuando existe una hipétesis de ausencia
de condiciones objetivas de impunibilidad, ocurre una conducta o hecho, tipicos,
antijuridicos, imputables y culpables, pero no punibles en tanto no se llene la
condicién objetiva de impunibilidad, lo cual viene a confirmar que esta no es un

elemento sino una consecuencia del delito.”'®’

Ignacio Villalobos nos dice que “la pena es la reaccién de la sociedad o del
medio de que esta se vale para tratar de reprimir el delito; es algo externo al
mismo y, dados los sistemas de represidn en vigor, su consecuencia ordinaria; por
estos acostumbrados a los conceptos arraigados a la justicia retributiva, suena
l6gico decir: el delito es punible; pero ni esto significa que la punibilidad forma
parte del delito, como no es parte de la enfermedad el uso de una determinada
medicina, ni el delito dejara de serlo si se cambiaran los medios de defensa en la
sociedad.”®® Dicho autor no correspondia a la doctrina del primero y apuntalaba al
pensamiento del también profesor Raul Carranca y Truijillo.

Por ultimo debo decir que las excusas absolutorias: son aquellas causas que

dejando subsistente el caracter delictivo de la conducta o hecho impiden la

aplicacion de la pena, en el caso del homicidio culposo no se acepta ninguna.

37 PORTE Petit Celestino, Op. cit., pp. 177

138 CASTELLANOS Tena Fernando, Op cit. Pp. 275
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, CAPITULO CUARTO
“INSTAURACION DE LA MEDIACION PENAL EN EL HOMICIDIO CULPOSOQO”

Como se ha visto en los capitulos anteriores la reforma juridico-
constitucional de 2008, presento un cambio en la forma de procurar e impartir
justicia en el pais, dado que se introdujo el sistema acusatorio y oral; como el
medio mas idéneo para enfrentar las adversidades que la justicia confrontaba
hasta el momento en tribunales,cambiando con ello el proceso mixto que se
criticaba por ser lento y en algunos casos inclusive obsoleto al demorar afos en
dictar una sentencia.

Lo anterior aunado al gran numero de casos que al llevarse a tribunales
resultaban solo una pérdida de tiempo por no tener la importancia requerida, pero
que por ley debian llegar hasta una sentencia.

En el sistema mixto la contradiccion y la publicidad se encuentran limitados pues
muchas fases del procedimiento son practicamente secretas, en el caso del
sistema acusatorio la contienda se realiza de forma publica, contradictoria y
oral.Tomaremos algunos puntos del pensamiento deLuigi Ferrajoli para explicar la

distincion entre dichos sistemas en el siguiente “cuadro:”'%°

SISTEMA ACUSATORIO

SISTEMA INQUISITIVO

Sistema procesal que concibe al Juez
como un sujeto pasivo rigidamente
separado de las partes y al juicio
como una contienda entre iguales
iniciada por la acusacion a la que
compete la carga de la prueba,
enfrentada a la defensa en un juicio
contradictorio, oral y publico y resuelta
por el juez segun su libre conviccion.

Sistema procesal donde el Juez
procede de oficio a la busqueda,
recoleccion y valoraciébn de las
pruebas, llegandose al juicio después
de una instruccién escrita y secreta de
la que estan excluidos o en cualquier
caso, limitados la contradiccién y los
derechos de la defensa.

Caracteristicas: Favorece modelos de
Juez popular y procedimientos que
valorizan el juicio contradictorio como
método de investigacion de la verdad.

Privilegia estructuras judiciales
burocratizadas 'y  procedimientos
fundados en poderes de instruccidn
del juez, compensados por vinculos
de pruebas legales y por pluralidad de
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grados de enjuiciamiento.

Rasgos histéricos: Tras la caida del | Rasgos historicos: Las primeras
Imperio Romano, el proceso se vuelve | formas se desarrollaron en la Roma
acusatorio confundiéndose en las | Imperial con las causas de oficios de
primeras jurisdicciones barbaras con | los delicta publica,comenzando con
los ritos de las ordalias y los duelos | los crimina laesae maiestatis de
judiciales subversion y conjura en los que se
considera ofendido un directo interés
del principe y la parte perjudicada se
identifica con el Estado.

Reaparecié en el siglo Xlll, con las
Constituciones de Federico Il en los
procesos por crimenes de lesa
majestad y en los procesos
eclesiasticos por brujeria y herejia.

Nota esencial: Estriba en Ila | Nota especial: El proceso Inquisitivo
separacién del juez y la acusacion asumid pronto un caracter ordinario y
generalizandose para todo.

Del cuadro anterior podemos comprender que el sistema mixto comprende
aspectos tanto del sistema inquisitivo como del acusatorio, y que en realidad no
cambiamos de uno a otro como se cree, sino que afnadimos algunos aspectos a
nuestro procedimiento como la oralidad y la continuidad entre otros.

Ahora bien la finalidad de dicho cambio es mejorar en tiempo y calidad los
servicios de justicia penal que México necesita, tratando de que estos sean
imparciales y por supuesto expeditos, para con ello resolver los problemas de
inseguridad que se tienen; lo anterior abarca también “el uso de mecanismos
alternativos de solucién de controversias, principio de oportunidad, solucién
anticipada, juicio oral, jueces de garantia o control, ademas de los jueces de juicio

y los de ejecucién de sentencias.”'*°

También se buscar en todo momento proteger los derechos de los involucrados
por medio de la presuncién de inocencia, el principio de culpabilidad y la garantia
del debido proceso, lo anterior desde que inicia el procedimiento hasta que

concluya.

19CONTRERAS Lépez Rebeca Elizabeth, Principios Generales del Proceso Penal.

http://www.letrasjuridicas.com/Volumenes/20/rcontreras20.pdf(fecha de consulta 15/08/2011)
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Respecto a la “oralidad consiste en el predominio de la palabra y se traduce en
aportar alegatos y elementos probatorios en el juicio de forma directa y verbal,
pero es importante destacar la existencia de los escritos dentro de los procesos,
en virtud de que aquéllos tienen como funcidbn dar soporte material a las
evidencias y, en algunos casos, el anuncio de lo ofrecido en el juicio oral, al tiempo
de documentar el proceso.”’*'Esto dara lugar a la necesidad invariable de que el
juez esté presente en el desahogo de las pruebas, y €l mismo emitira la sentencia,
independientemente de substanciarse el proceso, por regla general, en una sola

audiencia.

En cuanto a los principios de dicho sistema procesal podemos definirlos como:

“Publicidad, Contradiccion, Concentracion, Continuidad e Inmediacion.”'*?

PUBLICIDAD: Se refiere a la necesidad de dar a conocer a la sociedad, con tal
transparencia, tanto el proceso, como el resultado del juicio penal y que constituye
(o debe constituir) una garantia para los involucrados de que las decisiones son
tomadas en estricto derecho. La publicidad es, o debera ser, una forma de control
que la sociedad ejercera sobre la actuacién ministerial y judicial en el proceso

penal.

CONTRADICCION: Hace referencia al enunciado l6gico y metafisico que consiste
en reconocer la imposibilidad de que una cosa sea 0 no sea al mismo tiempo. Este
principio solo opera después de la acusacion y conlleva los siguientes derechos y
facultades para las partes:
e Derecho a aponerse a la admisién de un determinado 6rgano de prueba.
e Derecho a examinar sus testigos y contra examinar a los testigos y peritos
de la contraparte.

“'MEZA Fonseca, Emma, Principio acusatorio y de oralidad en los juicios relativos a los delitos de
delincuencia organizada, Revista del Instituto de la Judicatura Federal, Num. XX, pp.199-200

1“2 CONTRERAS Lépez Rebeca  Elizabeth, Principios Generales del Proceso Penal.
http://www.letrasjuridicas.com/Volumenes/20/rcontreras20.pdf (fecha de consulta 20/07/2011)
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e Derecho de introducir actos informativos o declarativos y a argumentar
segun su teoria del caso.

e Obligacion de introducir la acreditacion de la calidad de sus respectivos
expertos.

e Obligacion de no argumentar sin haber probado.

En lo referente a la teoria del caso es necesaria para argumentar y contra-
argumentar los alegatos que se estiman prudentes y por supuesto correctospues
nos referimos al planteamiento que la acusacion o la defensa hacen sobre los
hechos penalmente relevantes, las pruebas que lo sustentan y los fundamentos

juridicos que lo apoyan.

CONCENTRACION: En el sistema acusatorio adoptado por la Constitucion
Mexicana, este principio obliga a que todas las pruebas sean presentadas en la
misma audiencia del juicio, debiendo ofrecer medios de conviccién al juzgador
para emitir su resolucién en conformidad con lo que fue materia de la audiencia
oral. Es una forma de legitimar las decisiones judiciales ante las partes y ante la
sociedad.

CONTINUIDAD: Las decisiones se pronunciaran inmediatamente, una vez
concluida la presentacion y controversias de las pruebas y de las pretensiones o
argumentos, evitando con ello que aspectos externos influyan en la decision del

Juez.

INMEDIACION: Proximidad del juzgador hacia las partes con obligacion de dirigir
personalmente el desarrollo del juicio.

También es importante senalar que el sistema acusatorio y la oralidad no
deben confundirse, pues el sistema acusatorio oral tiene como caracteristica la
argumentacion y recepcidén probatoria verbal directamente ante el tribunal, pero

también existe un proceso penal acusatorio perfectamente disefiado y funcional
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cuyo procedimiento de argumentacion y recepcidén probatoria sea, sin embargo,
escrito.

No todos los estudiosos del Derecho confian en que el cambio de sistema
terminara con los problemas de aplicacion de Justicia, y por si fuera poco algunos
se manifestaron en contra del cambio, por ello dicha reforma no sera inmediata

sino que se dara un plazo de ocho afos para su cumplimiento.

IV.1 Desarrollo del proceso penal acusatorio a la comision del delito.

En cuanto a como se debe llevar a cabo el proceso acusatorio, sera
indispensable que en cada una de las etapas se tenga una autoridad jurisdiccional
y se comprenda cual es su funcion dentro del proceso pues con ello se lograra
llegar a los objetivos deseados.

El procedimiento penal inicia con la noticia del delito ante el Ministerio Publico o
Fiscal, lo que da lugar a la averiguacion previa(investigacidon previa) que por

consiguiente nos lleva a:

MINISTERIO e Participacion en periciales
DENURCIA ‘ PUBLICO e Participacion de
testimoniales
i e Aseguramiento de
QUERELLA Diligencias ff ~ Mmateriales probatorios
de e Evidencia fisica e
/ Investigacion informacion
NOTICIA v » ACUSACION FORMAL
DEL DELITO Conclusion de AUTO DE
investigacion VINCULACION
A PROCESO

1.ETAPA DE LA INVESTIGACION:Tiene por objeto establecer la existencia de la

conducta tipificada como delito, identificar a los presuntos autores y participes de

la misma, las circunstancias de su realizacién; ubicar, identificar y preparar los
medios de prueba, todo con miras a fundamentar la acusacién o cualquier otra

decisién conclusiva que tome el Ministerio Publico.
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Esta etapa no involucra la judicializacion de acto alguno, excepto la intervencion

del juez de control o de garantias para aquellos derechos fundamentales del

imputado, pero en cualquier caso durante esta etapa no existe prueba ni

contradiccién de la misma, excepto que se trate de las hipotesis excepcionales de

prueba anticipada.

El Ministerio Publico es el director y coordinador de dicha etapa preprocesal y

controla juridicamente la labor investigativa, al punto que puede durante la etapa

de la investigacion, suspender, interrumpir y renunciar a la accion penal, en

desarrollo de otro de los principios capitales del modelo acusatorio, el del principio

de oportunidad.

JUEZ DE CONTROL
O DE GARANTIAS

Vigilar el debido
proceso en la

etapa de
investigacién

TAMBIEN DEBE

su actuar es garante del sistema de justicia,

le corresponde vigilar el cumplimiento de las
formalidades en la aplicacién rapida, motivada y
fundada de las medidas provisionales;

calificar y validar la detencion de un inculpado
en situacion de flagrancia;

pronunciar las determinaciones de reserva 'y
desistimiento del ejercicio de la accién penal;
sustanciar la audiencia preliminar

tramitar el llamado juicio abreviado

TENER INJERENCIA

Aplicacioén de la justicia alternativa, en el dictado
de la orden de reaprehensién, en avalar la
detencién de un inculpado, en la suspension del
procedimiento, en la admisién de las pruebas a
desahogarse en la audiencia del juicio oral, en
depurar los vicios de los medios de prueba y a
determinar al tribunal competente para la
celebracion de la audiencia del juicio oral.

130



AUDIENCIA PRELIMINAR JUEZ DE CONTROL DE GARANTIAS

- 1. Imputacion personal
FORMALIZACION 2. Conteo para presentar escrito de acusacion
DELA ante el Juez o solicitud de Preclusion
IMPUTACION 3. Alegaciones preacordadas
“ACUSACION” 4. Acuerdos reparatorios

Aplicacion Criterios de Oportunidad

Con respecto al Juez de control es una innovacion del Constituyente permanente,
cuya naturaleza juridica es la de un 6rgano de control de la legalidad en la
investigaciéon (averiguacién previa), ocupandose de vigilar que se cumpla con las
garantias procesales establecidas paralelamente a favor del inculpado y de la
victima u ofendido.

El Juez de control o de garantias, no resolvera controversias, solamente vigilar la
legalidad de los actos de investigacidn y la aplicacion de medidas cautelares, con
la finalidad de superar anomalias y evitar la realizacién de dafios irreparables en el
ejercicio del poder durante la etapa de la investigacion, todo dentro de la audiencia
preliminar en la que puede llegar hasta al aseguramiento del inculpado.

En cuanto a la acusacion o formulaciéon de la imputacién es realizada por el
Ministerio Publico, lo anterior en audiencia preliminar y es el acto por medio del
cual se le comunica a un sujeto su calidad de imputado, se le informa sobre su
derecho de defensa, cuando de los elementos materiales probatorios, evidencia
fisica o informacién legalmente obtenida, se pueda inferir razonablemente que es
autor o participe del delito que se investiga, pudiendo este acto procesal tener una
naturaleza compleja en la medida en que puede relacionarse con legalizacién de
captura, de allanamiento, formulacion de la imputacién, medidas cautelares vy

peticion demedida de aseguramiento.
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Ya que ha sido formulada la imputacion, el imputado podra dar lugar a formas
anticipadas de terminacién del proceso, que pueden ser: aceptacidon de los cargos,
lo que da lugar a que se dicte sentencia anticipada, o en algunos casos llevar a

cabo un acuerdo con la victima.

En dicha audiencia el Juez de Control podra decidir u ofrecer al imputado
diferentes soluciones al conflicto que se presenta, las cuales podrian ser:
|. Dictar el auto de vinculacion a Proceso: puesto que se ha rendido
declaracion del hecho delictivo, se ha reconocido el lugar y tiempo del
mismo y, se ha comprobado la responsabilidad penal del inculpado, y no
hay extincién de la accién penal.

Il.  Aplicacién de los criterios de oportunidad: reparacion integral del dano,

bagatela, pena natural, exceso de pena, negociacién criminal.

[ll.  Uso de mecanismos alternativos de solucién de controversias como es el
caso de la conciliacion o la mediacion para la suspension condicional del
proceso.

IV.  Sobreseimiento en casos particulares. “Non bis in idem”.

V. Procedimiento abreviado, se presenta: cuando se admite el hecho delictivo
y el inculpado consiente la pena.

2.ETAPA INTERMEDIA O INSTRUCCION:La presentacién del escrito de

acusacion, la audiencia de formulacién de la acusacion y la audiencia preparatoria,

constituyen entonces la etapaintermedia, previa o preparatoria a la realizacién del
juicio oral, cuya nota fundamental es la garantia absoluta del derecho de defensa 'y
el conocimiento pleno de toda la informacién y elementos de prueba que las partes
haran valer en el juicio oral, a través de figuras como el descubrimiento de la

prueba y el ofrecimiento de la misma.
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Durante la etapa intermedia o preparatoria del juicio oral, se presentan y deciden
las solicitudes de exclusion de pruebailicita ono admisible. La etapa finaliza con la
citacibn que hace el juez de conocimiento a los sujetos procesales para la

realizacion del juicio oral.

Escrito de Audiencia de Audiencia
acusacion acusacion preparatoria
\ v
El Ministerio Se declara formalmente Observaciones al
Publico la acusacién oral al descubrimiento de la
presenta la presunto culpable. prueba, de las partes
denuncia formal Se determina ala Se enuncia la totalidad de
y pide el auto victima y si esta las pruebas que se
de vinculacion a neceS|t{a,med|das de pretgr_1de hacer valgr,
proteccion Manifiestan lo relativo a
proceso al Se descubren las estipulaciones
Juez, para el pruebas de ambas probatorias, Exclusién de
presunto partes. prueba ilicita e ilegal,
Se entregan los decision sobre el orden
elementos probatorios: de presentacion de la
Se determina evidencias prueba.
hora y fecha, fisicas,exposiciones, El acusado manifiesta si
para la declaraciones, acepta o no los cargos.
Audiencia Examen pericial Concluida la audiencia, el
, practicado al acusado juez fijara fecha, hora y
preparatoria en caso particular. sala para el juicio.

Por ello, un Juez de instruccion o de preparacion estara constitucionalmente
facultado para determinar la procedencia del juicio oral, en apego a los principios
de concentracion, continuidad e inmediacidén; dado que, de ocurrir la confesion en
la declaracién preparatoria, que compete al Juez de Control, debera ser la
autoridad la que determine la procedencia del juicio abreviado, cite a la audiencia

de sentencia y pronuncie la misma

3. ETAPA DE JUZGAMIENTO O JUICIO ORAL:Es la fase mas importante del

proceso, en la que se desarrollan una o mas audiencias continuas y publicas, en

las cuales, de manera oral, el fiscal sustenta su peticién para que el acusado sea
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sentenciado conforme a Derecho, y la defensa hace lo propio con sus
aspiraciones procesales tratando de defender al acusado e inclusive probando su
inocencia. El juez decide fiel de la balanza entre acusacion y defensa, con base en
los elementos probatorios presentados y controvertidos en la audiencia por las
partes, tomando en consideracién todos los elementos que se le han presentado
asi como los razonamientos l6gicos y juridicos que han realizado tanto el Fiscal
como el defensor.

Dicho juzgamiento inicia con conferir la palabra al acusado para que esté diga si
se considera culpable o inocente, si existe ya un pacto en cuanto a la culpabilidad
se debe pasar a este, de ser asi se realizan las argumentaciones de apertura en
las que el fiscal y el defensor trataran la “teoria del caso” para alegar su peticién al

Juez y a su vez le muestren lo que presentaran mas adelante.

A continuacién, se lleva a cabo la actividad probatoria, en la que las partes
argumentan y contra-argumentan a los testigos del hecho delictivo, se llama a los
peritos si es que se utilizaron en algun campo especifico 0 se necesita una
respuesta cientifica no acorde a la de la contraparte, se introducen evidencias
fisicas o materiales ya analizadas o que deban ser argumentadas en ese
momento.

El juicio termina con los alegatos de conclusion, donde las partes argumentan sus
pretensiones y dan sugerencias al juez sobre la valoracion de las pruebas. Alli el
juez anuncia el sentido de su fallo y dicta sentencia. En cuanto al proceso la ultima

parte se constituiria asi:

ENJUICIAMIENTO O JUICIO ORAL

AUDIENCIA CONTINUA Y PUBLICA

FISCAL O TRIBUNAL\\

MINISTERIO COLEGIADO
PUBLICO DEFENSOR
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Pasos juicio oral

I. Eljuicio oral se inicia con la concesidénde
la palabra al acusado para que
manifieste si se declara inocente o
culpable.

II. Se examina lo relativo a las
manifestaciones de culpabilidad
preacordadas.

lll. se llevan a cabo los alegatos o
argumentaciones de apertura.

|IV. cada parte hace una exposicion breve de
su teoria del caso.

V. actividad probatoria,en la que las partes
interrogan y contrainterrogan los testigos
y los peritos, introducen evidencias.
fisicas 0 materiales y las analizan.

V1. El juicio oral termina con los alegatos de
conclusion.

/1. El Juez dicta sentencia.

IV.2 Procedimiento de mediacioén

El procedimiento de mediacion en el caso del homicidio culposo aun no se
encuentra legislado en ningun ordenamiento juridico, por lo tanto mi propuesta de
“‘instaurar la mediacion penal en el homicidio culposo”, se basa en los diferentes
cédigos de Procedimientos de los Estados de la Republica, y en su caso en las
leyes de Mecanismos Alternativos de Controversias o Conflictos que algunos
Estadosse han hecho debido a las reformas constitucionales que transformaron

nuestro sistema penal.

Es por ello que al inicio de éste capitulo tratamos de mostrar de forma breve
como se llevara a cabo el proceso penal oral, sus etapas y sus principios; puesto
gue uno de los objetivos principales es que no todos los delitos lleguen al Juicio, y
por tanto que se aplique la justicia restaurativa para beneficio de las partes del

proceso.
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En el caso del Distrito Federal el procedimiento de mediaciéon se encuentra
regulado en la LEY DE JUSTICIA ALTERNATIVA DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE
JUSTICIA PARA EL DISTRITO FEDERAL que defina a la “Mediacién”: como un
procedimiento voluntario por el cual dos o mas personas involucradas en una
controversia, a las cuales se les denomina mediados, buscan y construyen una
solucion satisfactoria a la misma, con la asistencia de un tercero imparcial
denominado mediador.

Con lo anterior comprendemos que el modelo transformativo es el que los
mediadores estan utilizando, pero que debido a que somos relativamente nuevos
en el uso de este procedimiento sera la practica la que nos muestre como
debemos afrontar los casos en materia penal para lograr la mejor solucién.

También podemos decir que, la mediacién en materia penal esta permitida en
base al articulo 5° fraccién IV; de la ley antes mencionada y manda que la
mediacidn sea realizada en materia penal cuando se ha cometido un delito. Dicha
ley es vigente, pero a mi parecer esta incompleta respecto al procedimiento de
mediacidn, ya que se dice que el procedimiento solo se utilizara para la reparacion
del dafno en materia penal, pero no se entiende como un procedimiento por el cual
se da solucion a las partes en cuanto a terminar con el proceso penal,
posteriormente describiremos el desarrollo del procedimiento cuando ya se ha

cometido el delito y por ultimo los limites para su proceder.

Debemos recordar que para iniciar la mediacion doctrinalmente es necesario que
el indiciado(o su defensor), la victima o su abogado e inclusive que el Ministerio
Publico le pida al Juez de controlque se realice ya que esté es el encargado de la
aplicacién de los mecanismos alternativos; y es en este momento procesal donde
el inculpado puede tratar de convenir con la victima sobre la solucion al conflicto
penal, pero tendra oportunidad de acceder a la mediacion hasta el cierre de la

etapa intermedia.

Es muy importante entender que la mediacién puede ser utilizada para resolver
este delito sin contravenir ninguna norma juridica vigente en toda la Republica,
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ahora bien hay Estados en que dicho procedimiento ya se ha llevado a cabo
tomando el procedimiento de otros paises y han tenido un resultado beneficioso

tanto para la victima como para el victimario.

Debemos comprender que el procedimiento de mediacién busca restablecer el
dafno que se ha causado a las victimas del homicidio, y que el indiciado se
responsabiliza del dafio provocado y las consecuencias del mismo, por tanto esta
dispuesto a compensarlo y repararlo en cuanto le sea posible. En cuanto a la
victima esta debera actuar de forma activa en la resolucion del conflicto pues es a
ella, a la que se le ha perjudicado en su esfera juridica; y necesita ser escuchada
para que pueda recuperar su tranquilidad.

En cuanto a la redaccion de los articulos que reglamentaran dicho procedimiento
sera:
1. La mediacion para el caso del homicidio culposo
procedera cuando el imputado no se encuentre bajo los
efectos de algun estupefaciente o abuso de las bebidas
alcohdlicas y demuestre que:

i. Debe probar que después de cometido el delito no se
retiro del lugar donde ocurrio el hechodelictivo.

ii. No ha sido sentenciado en otro proceso penal por la
comision de un delito ya sea doloso o culposo

iii. Debe probar su estado de salud psicoldgico

iv. No encontrarse dentro de un proceso de desintoxicacion
por el consumo de bebidas alcohdlicas o estupefacientes.

v. En caso de encontrarse en un tratamiento médico que
conlleve el uso de estupefacientes o psicotropicos debe
probarlo con dos expertos en la materia.

2. Cuando el inculpado requiera la mediacion argumentando
que cuando ocurrio el hecho delictivo se encontraba bajo los
efectos de estupefacientes o del alcohol, esta se llevara a
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cabo excepcionalmente cuando se demuestre que se cumple
con las fracciones del articulo anterior y las siguientes:

i. Debe probar que no es bebedor consuetudinario, por
medio de analisis clinicos y de testigos que no sean
familiares.

3. En cuanto a la duracion del procedimiento se inicia desde
que se tiene conocimiento del delito, y concluira antes de
iniciar el Juicio Oral, mientras dure se declarara Ia
suspension del procedimiento.

4. Si las partes después de acceder al procedimiento logran
convenir y realizar por tanto el convenio para la solucion del
conflicto, se dara fin al procedimiento y se dara informe al
Juez de Control para que se termine con la prosecucion
judicial y dicho convenio se convierta en Sentencia, para
que se cumpla con todas las formalidades de la ley.

5. Si las partes después de acceder a la mediacion no logran
convenir en el tiempo acordado, el Juez de Control debera
determinar la situacion juridica del indiciado y solicitar a
este un proyecto de reparacion integral, y ofrecera de nuevo
el procedimiento a la victima a fin de que esta participe en la
solucion del conflicto.

6. En caso de que la victima no volviera a aceptar el Juez de
Control pedira al Ministerio Publico la aplicacion de los
criterios de oportunidad, de tal forma que se termine con el
proceso sin acceder al juicio.

7. Sera hasta que se cumpla el convenio en su totalidad o a
la aplicacion de los criterios de oportunidad cuando se dara

la extincion de la accion persecutoria.

Es necesario que los articulos propuestos se implementen en la Ley ya antes
mencionada para que se pueda realizar dicho procedimiento siguiendo
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lascaracteristicas y técnicas que analizamos en el Capitulo Il de este trabajo de
investigacion,pero enterados de que la resolucidn del conflicto sera el resultado de
los encuentros entre la victima y el victimario, al buscar ambas partes su
contentamiento, afectando a la otra parte lo menos posible.

En el caso de la mediacién en el “homicidio culposo”, una vez instaurada es de
suma importancia recalcar que la victima debe estar segura de acceder al
procedimiento, pues es posible que debido a su dolor y su ira solo quiera participar
para confrontarse con el victimario, lo anterior no debe ser permitido ya que ambas
partes deben acceder de buena fe, y su voluntad debe ser directa y nunca forzada.
En el caso del victimario debe estar convencido de su responsabilidad y de querer
reparar el dafio que causo asi como de manifestar el porqué de su imprudencia al

momento de cometer el delito.

En cuanto a como se llevara a cabo el procedimiento de mediacién en el homicidio
culposo basandonos en la Ley de Justicia Alternativa, las etapas a seguir serian:
|. Etapa Inicial:

a) Encuentro entre el mediador y sus mediados; en ésta etapa el mediador debe

conocer a los mediados de forma psicolégica y emocional,les explicara las
caracteristicas del procedimiento de mediacién, de igual forma debe generar
confianza con las partes y para ello puede realizar entrevistas por separado,
con la finalidad de conocer las personalidades tanto de la victima y del
victimario, con lo que podra saber si ambos estan listos para encontrarse o
posponer dicha reunidn, debe conocer las necesidades de los mediados, asi
como sus intereses toda vez que de aqui, se partira para sefalar los siguientes
encuentros.

En este inicio el investigador “Ulf Christian Eiras Nordenstahl”’'**, nos sefala
qgue es necesario y recomendable: “realizar en primerlugar la entrevista con la

persona que figura como imputada en la causa a los fines de evitar la

14. .z . . ~ . . s e . .z
® El autor coordiné durante casi diez afios el Centro de Asistencia a las Victimas y el Centro de Mediacién

Penal del Ministerio Publico del Departamento Judicial de San Martin, Provincia de Buenos Aires.
Actualmente dirige el Programa de Métodos Alternativos de Resolucién de Conflictos en la Casa de Justicia
en el Poder Judicial de la Provincia de Tierra del Fuego. Participd en la redaccién de la Ley de Mediacién
Penal (13.433) de la Provincia de Buenos Aires.
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generacion de expectativas en la victima que luego no puedan ser cumplidas, lo

que puede convertirse en un episodio de revictimizacion.”**

b) Recordatorio y firma de las reglas de la mediacion y del convenio de

confidencialidad; En este momento se debe explicar a los mediados que la

mediacién se basa en principios como la voluntariedad, confidencialidad,
neutralidad e imparcialidad para ambas partes, pues con ello se dara certeza
juridica a los mediados y con su firma ambas partes se comprometen a acatar
las instrucciones del mediador conservandose respetuosas ante la otra parte.
En cuanto al convenio de confidencialidad, es importante recordar que en el
segundo capitulo de la investigacion se dijo que aunque el victimario acepte su
responsabilidad por el delito cometido, estd no podra ser una prueba
posteriormente ante los tribunales, y aplica para ambas partes dicho convenio.

c) Indicacion de las formas y supuestos de terminacion de la mediacion; A

ambas partes se les debe sefialar que la mediacién puede terminar en cualquier
momento, segun ellos lo decidan, pues en el caso de la victima, si estd desea
desistir de la mediacion puede retirarse en cualquier momento y en el caso del
victimario explicarle o que pasara si la victima no quiere mediar, pues podra
acceder como ultima posibilidad a los criterios de oportunidad por el Ministerio
Publico. Es muy importante establecer que la solucion al problema sélo sera
proporcionada en base a lo que ambas partes requieran y estén dispuestas a
hacer, asi como a la firma del convenio, de no ser asi el mediador no esta
facultado para solucionar el conflicto.

d) Narracion del conflicto. Es aqui donde las partes inician con su versién de

como ocurrieron los hechos, en el caso del homicidio es muy posible que la
victima no haya presenciado lo ocurrido, asi que el victimario sera quien de su
narracion esperando que sea lo mas cercano a la verdad. En ambos mediados
es importante tratar de sacar las emociones que se tengan contenidas y que por
temor o desesperacion, ninguna de las partes se han atrevido a exteriorizar;

tomando en consideracién que el indiciado debe enfrentar la dificultad de un

“Eirds Nordenstahl, UIf Christian, MEDIACION EN UN CASO DE HOMICIDIO CULPOSO,

http://www.pj.gov.py/ebook/sitios/Libros/Ulf%20Christian%20Eiras%20Nordenstahl.pdf, (fecha de consulta
01/08/2011)
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proceso penal que podria tener una sentencia de prision de varios anos, o en el
caso de la victima que al perder a su familiar, no solo fue herido
sentimentalmente y psicolégicamente, sino que también pudo perder el sustento
que le proporcionaba el occiso, o inclusive que siendo su unico familiar haya
quedado desprotegido de por vida.

En este momento es cuando el mediador daré a las partes la palabra para que
se expresen en cuanto a lo que sienten, quieren y por supuesto conocen tanto
de los hechos como de las inquietudes de cada uno. Es una de las partes mas
sensibles de la mediacion pues a pesar de que la mediacién es voluntaria, en
éste momento las partes puede que tengan muchas emociones encontradas lo
que puede llegar a ocasionar un enfrentamiento

También se les debe hacer saber si el mediador se ha reunido con la
contraparte, para que posteriormente no se puedan presentar malentendidos,

que pongan en duda la imparcialidad del mediador y la propia mediacion.

II. Analisis del caso y construccion de la agenda: Después de haber escuchado a
las partes, el mediador debe resaltar los puntos de analisis con respecto a resolver
el conflicto, evitando tocar puntos que puedan ser indtiles y en ocasiones hasta
dafosos para el procedimiento. Es aqui donde el mediador debe utilizar las
técnicas de comunicacion para lograr que las partes lleguen a comprender la
situacién real y a la vez se comprendan ambos en cuanto al hecho que vivieron.
a) ldentificacién de los puntos en conflicto; Para ambas partes los puntos de
conflicto seran diferentes, tomando en consideracidn que cada uno tiene
necesidades diferentes, y al mismo tiempo que ambas deben quedar conformes
con lo que se estipule en el convenio, aqui el mediador debe ejercer la escucha
activa, preguntando, escuchando y sobre todo estimulando la reflexién de
ambas partes.
b) Reconocimiento de la corresponsabilidad; el mediador debe ayudar a las
partes por medio de explicaciones y apoyo, para que ambas partes reconozcan
en la medida de lo posible el porqué de los hechos en el momento que
ocurrieron. Debido a que es dificil aceptar los errores y explicarlos es en éste
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momento cuando el mediador debe revisar la lectura corporal de los mediados
para poder ayudarlos a expresarse abiertamente.

c) ldentificacion de los intereses controvertidos y de las necesidades reales
generadoras del conflicto; en cuanto a los intereses deben ser expresados por
las partes con un significado verdadero, pues seran los objetivos sobre los
quese realizara el convenio, en cuanto a cubrir las necesidades de las partes
debemos comprender que estas seran cubiertas en base a la proporcionalidad
con la que pueda cumplirse.

d) Atencién del aspecto emocional de los mediados; el mediador nunca puede
dejar de cuidar el aspecto emocional de las partes, y sobre todo el de la victima
pues en cualquier momento se puede presentar un cuadro de emociones que
genere el rompimiento de la comunicacién, en caso de ser asi el mediador debe
resolver rapidamente el problema.

e) Listado de los temas materia de la mediacion; debemos centrar el problema y
clasificar los puntos principales para resolverlos, de igual forma ordenar los
temas que son mas importantes para las partes.

f) Atencién de los temas de la agenda: Se debe vigilar que los puntos que se
enlistaron se cumplan y se realicen los objetivos a que las partes se
comprometieron, sin alterar en ningin momento el orden y mucho menos

perder tiempo en asuntos innecesarios.

[ll. Construccion de soluciones: En esta etapa el mediador debe tener sumo
cuidado para no perder su neutralidad, ya que no puede apoyar a ninguna de las
partes y mucho menos darles soluciones preparadas por él.
a) Aportacion de alternativas;se debe promover la generacién de ideas por poco
realistas que parezcan, pidiendo a las partes mayores explicaciones sobre las
propuestas no desechando ninguna antes de ser evaluada completamente,
tratando de obtener propuestas integradoras que sean aceptables para ambos.
b) Evaluacion y seleccion de alternativas de solucién; una vez hecho lo anterior,

ahora se deben estructurar las alternativas en base a la légica y por supuesto a
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cumplir con las necesidades que cada parte expreso y que terminen con el
procedimiento de la mejor forma.

c) Construccidon de acuerdos; las opciones planteadas y que sean las mas légicas,
pueden ser aceptadas y explicar cdmo funcionaran en la realidad, asi como sus
ventajas, inconvenientes e incluso las dificultades para llevarlas a término.
Ademas debe sefialarse quién hara qué, cuando, cémo y dénde.

Es en este punto donde se debe establecer la reparacion econémica que el
victimario esta dispuesto a realizar en base a su situacidon econémica, laboral e
inclusive personal en que se encuentra, y en el caso de la victima esta debe
entender que el procedimiento penal termina aqui y que bdasicamente se
desistira de cualquier accién judicial en un futuro.

Es importante observar que tal vez alguna de las partes o ambas en dicho
momento ya hayan demostrado si necesitan terapia para superar lo ocurrido asi
queel mediador debe acudir a expertos en la materia que pueden estar dentro
del centro de mediacion para que se les apoye o0 envié a donde puedan ser
atendidos.

Es muy importante que las partes comprendan que la mediacién no tiene como fin
indemnizar a la victima, sino que trata de restaurar las relaciones sociales que
se han roto por el suceso, por ello el convenio posterior tendra que estar
basado no solo en cosas econdmicas, sino tal vez apoyo para un futuro o en un
dejar de hacer del victimario por ejemplo beber, consumir algun estupefaciente,
no conducir, entrar a una terapia, etc.

IV. Final: El cierre de la mediacién es la etapa mas importante pues el mediador

debera cuidar la elaboracién del convenio para se encuentre dentro de los limites

de la ley y al mismo tiempo abarque las necesidades de las partes sin afectarlas,
pues el compromiso realizado debe de prever la situacién final y contemplar todo
lo que las partes asintieron para que con ello ninguna pueda dejar de firmar el
convenio.
a) Revision y consenso de acuerdos; Primero el mediador revisara los puntos
que se enlistaron y después, realizara con las partes el consenso de cuales son
los puntos que se deben asentar en el convenio y cuales no son lo
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suficientemente importantes para estar en esté. Estos acuerdos verbales son el
inicio del convenio que mas adelante se firmara.

b) Elaboracion del convenio y, en su caso, firma del que adopte la forma escrita.
La elaboracién del convenio serd hecha por el mediador que como todo
abogado utilizara los argumentos que las partes le han proporcionado y que por
tanto al plasmarse en el papel deben de ser lo mas real posibles para que el
convenio se cumpla. Al estar completo el convenio se dard una copia a las
partes para que lo lean, y lo analicen para que se convenzan de que contiene

los elementos suficientes para su aceptacion y la firma del documento.

Como lo dijimos el convenio que se realice no solo es para la reparacién
econémica a la victima, ya que también debe contener si el inculpado debera
abstenerse de un no hacer como es el caso de ingerir bebidas alcohdlicas,
enervantes o estupefacientes, asi como rehabilitarse si fuese necesario, y en el
caso de la victima entrar a terapia psicolégica si es necesario 0 a un programa
para victimas, todo lo anterior debe ser muy preciso en el convenio pues con ello
se concluye la prosecucién judicial.

Si la mediacién termina con el convenio sera necesario dar aviso al Juez de
Control puesto que la aplicacion de los mecanismos alternativos esta dentro de
sus funciones con lo que el proceso tendrd una terminacién condicional al
cumplimiento del convenio.

En caso de que aun llevando a cabo la mediacion no se haya conseguido llegar a
un resultado satisfactorio, el mediador debera dar aviso al Ministerio Publico y al
Juez de Control para que se pueda acceder a los criterios de oportunidad,
tomando en consideracion que existe un delito culposo, que se accedié a la
mediacién pero no se convino y que se cuenta con una propuesta de reparacion

integral para la victima con lo que se podra dar fin al proceso.

IV.3 Limites para que proceda la mediacion en el homicidio culposo.
En el caso de las legislaciones que analizamos en el capitulo Il, la
mediacion es un procedimiento de prueba como en el caso del Distrito Federal,
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que se encuentra en formacién, puesto que se esta llevando a la practica y en
muchos casos apenas se empieza a dar la resolucién a los conflictos.

En el caso de la materia penal la mediaciéon aun no esta bien planteada, pues
la Ley, tiene vacios que se llenaran con la practica y sobre todo con las vivencias
que se van acumulando en los centros de mediacién, ya que los mediadores son
quienes conocen los hechos y a las partes que acceden al procedimiento; con lo
gue no solo actuan como abogados sino como negociadores que deben acceder a
escuchar sin criticar, aleer los pensamientos y emociones de las partes para
comprender sus necesidades, en el caso de que el mediador intervenga debe
evitar utilizar connotaciones negativas para con la otra parte, y en cuanto a
preguntar debe analizar qué es lo mas conveniente puesto que la informaciéon que
rindan las partes puede ser un simple “si” o un “no”, pueden hacer referencia a un
tercero o por ultimo tratar de cambiar una posicion rigida a una flexible. Es
también en este momento que el mediador debe tratar de no perder los
pensamientos e ideas que las partes vayan explicando para no dejarlas

desenganchas al momento de buscar la solucién.

En los puntos anteriores es donde el mediador debe tener el mayor cuidado
posible pues en el caso del homicidio culposo, debemos entender que el indiciado
no quiere enfrentar el proceso penal y menos ser condenado por un delio que no
queria cometer, y en el caso de la victima la pérdida de un ser querido jamas sera
reparada, pero puede ser minimizada si se intenta empezando por una disculpa y
tratando de reparar el dano.

En las diferentes legislaciones que presentamos en el capitulo I, no se encuentra
ningun limite en el procedimiento de mediacion pero se intenta tratarla de una
forma adecuada, pues los legisladores buscan que la ley enmarque dicho
procedimientopor ejemplo en el caso de Chihuahua el proceso de mediacién no se
especifica en materia penal, en el caso de Coahuila se da un plazo de término
para el procedimiento que es de 70 dias ampliados a 140, en Colima por ejemplo
se advierte que en caso de que las partes pacten un convenio que sea antijuridico
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este no podra ser valido, en el caso de Durango la mediacion y conciliacion se
tratan en el mismo nivel procedimental, pero a todo lo anterior se puede observar
gue ninguna de las legislaciones se ha enfrentado a un procedimiento en materia
penalque conlleve el homicidio culposo. Ya que no hacen ninguna referencia a
realizar el procedimiento de forma completa, ahora bien tampoco encontramos
ninguna legislacion que nos impida realizarlo por tanto es indispensable poner
limites reales al procedimiento, para que sea usado de forma correcta y en base a

la justicia restaurativa.

Por todo lo anterior como limitaciones a realizar la mediaciéon en el homicidio
culposo propongo que sean:

1. Quien ha intervenido en la mediacién de un delito de homicidio culposo, no
podra volver a solicitarlo cuando es victimario; pues la mediacién es un
mecanismo cuya naturaleza es restaurar el dafo causado y que el
victimario comprenda la naturaleza del mismo.

2. El procedimiento de medicacién tiene como objetivo que ambas partes
queden satisfechas, pero no debe basarse solamente en el pago de una
indemnizacion, ni en tratar de quitar libertades al victimario a cambio de no
ir al procedimiento.

3. La duracién del procedimiento de mediacion no puede dilatar en su
realizacion por ello se debe limitar a que se realice hasta antes del juicio
oral.

4. En caso de que el delito se haya cometido entre familiares, ni por peticidén
del victimario debe ser realizada, se debera solicitar la aplicacion de los
criterios de oportunidad.

IV. 4 Cuando no procede la mediacidn, aplicacion de los criterios de oportunidad.
Debido al cumulo sentimental que las partes tienen al momento de la
mediacién, es posible que el procedimiento a pesar de iniciarse de la forma

correcta no necesariamente llegue a su fin, lo anterior porque las partes pueden
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decidir no terminarlo, pues a pesar de la comunicacion no pueden llegar a ningun

acuerdo, e inclusive porgue ni siquiera sea posible que se comuniquen.

En el caso de la Ley de Justicia Alternativa del TSJDF, en el articulo 34 se
anotan como formas de concluir la mediacién las siguientes:

I. Por convenio en el que se haya resuelto la totalidad o parte de los puntos
litigiosos de la controversia;

Il. Por el comportamiento irrespetuoso o agresivo de alguna de las partes hacia la
otra, el mediador o persona autorizada para intervenir en la mediacion, cuya
gravedad impida cualquier intento de dialogo posterior;

[ll. Por decisién conjunta o separada de las partes;

IV. Por inasistencia injustificada de ambas partes a dos sesiones consecutivas, o
por inasistencia, sin causa justificada, de alguna de las partes a tres sesiones
consecutivas.

V. Por decisién del mediador, cuando de la conducta de alguna o de ambas
partes, se desprenda indudablemente que no hay voluntad para llegar a un
acuerdo.

En el caso de la primera hip6tesis se entiende que el procedimiento de
mediacién se ha concluido de forma exitosa, por tanto que ambas partes han
aceptado firmar porque se cumple con sus expectativas, con lo que quedaria fuera
de nuestro siguiente analisis. Pero en las siguientes hipotesis el mediador o las
partes la han concluido ya sea porque se demostr6 que la comunicacién de la
victima y victimario no fue buena, asi como su trato o porque no existe el respeto,

ni la voluntad para seguir adelante.

Es en este momento cuando el mediador acudira al Juez de la causa para
informarle lo ocurrido y solicitar que el Ministerio Publico que llevaba la carpeta del
ilicito retome dicho asunto y aplique los criterios de oportunidad que como vimos
en el capitulo I, el Ministerio Publico aplicara en los casos que se estime
conveniente tomando en consideracion criterios objetivos, y como en todo

procedimiento fundando y motivando la resolucion que haya dictado para su
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proceder. Lo anterior quedara completamente ligado a que el Ministerio Publico se
guie por los lineamiento generales y a las normas que estén vigentes en el

momento.

Como ya lo habiamos visto en el capitulo primero, los criterios de oportunidad son
un nuevo concepto dentro de la reforma penal de 2008, en la Constitucion y
proviene de los sistemas aleman y estadounidense, en los que se otorga al
Ministerio Publico o Fiscal una facultad especial para poder prescindir, total o
parcialmente, de la persecucion penal, ya sea en relacién aalguno o a varios
hechos, 0 a alguna de las personas que participaron en su realizaciéon. Lo anterior
frente a delitos que no afecten el interés publico, pues estos son de gran impacto
mientras que hay delitos que tienen un menor interés e inclusive en los que existe

una doble victimizacion.

Esta facultad se otorgd al Ministerio Publico pensando en que se beneficiara
tanto al sistema como a los indiciados que ayudan a la resolucion de delitos
mayores o que al cometer un delito no hubieran afectado un interés social.

En el caso del homicidio culposo sabemos que el victimario nunca tuvo la
intencién de cometer el delito, y que por ello a pesar de ser culpable, no quiere
enfrentar un proceso penal en el que puede ser condenado y por tanto ir a un
Centro de Readaptacion Social, lo que seria nocivo para él.

El victimario esta dispuesto a reparar el dafo causado a la victima a su entera
satisfaccion, para con ello aminorar su responsabilidad, y es aqui donde el Fiscal
debe por razones objetivas y sin discriminacién, aplicar los criterios considerando
la peculiaridad del caso y sobre todo del victimario; por lo anterior mencionado, en
el delito de homicidio culposo si se pueden aplicar los criterios de oportunidad
cuando la mediacién no ha funcionado como se esperaba, con lo que se daria el

beneficio al procesado.
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Ahora bien debemos entender que como cualquier acto realizado por una
autoridad el uso de los criterios de oportunidad tendran una fundamentacion y
motivacion hecha por el Ministerio Publico, con la que no quedara duda del porqué
de su actuar, y que la decisién serd comunicada a la autoridad que sea designada
para que se cumpla con las normas y politicas generales que estén dispuestas en

ese momento.

Podemos decir que el uso de los criterios de oportunidad cuando no se ha
podido llevar a cabo la mediacién para el homicidio culposo, tendra el fin de
ayudar al indiciado para que no enfrente el proceso penal y la vez aminorar el
trabajo del Tribunal correspondiente, pues ante éste no se llevara a cabo ningun
proceso con lo que se podra dar mayor atencién a delitos en los que si haya un

dano al interés publico.

Lo anterior también ayuda a que se cumpla con la justicia restaurativa pues el
victimario no queda impune en cuanto al ilicito cometido, sino quehabra reparado
el dafo causado y con ello se lograra minorizar la afectaciéon a la victima del delito.
Ahora bien cuando el Ministerio Publico aplique los criterios de oportunidad
debera solicitar como ya lo habiamos dicho una propuesta de convenio sobre la
reparacion integral de los dafos para la victima la que debera contener:
a) Si existe una indemnizacién para el ofendido o en su caso una pensién
debera estipularse cual sera el monto otorgado y por cuanto tiempo.
b) En caso de que el indiciado deba abstenerse de ingerir bebidas alcohdlicas
o estupefacientes debe quedar asentado y pedir que esto se verifique; si se
pacta que debe ingresar a un centro de rehabilitaciébn o a un grupo de
ayuda debera informar su avance.
c) De igual forma si en la propuesta el indiciado ofreciera ayudar en un
programa de asistencia social o a favor de la comunidad se debera
comprobar que cumple con dicho requisito.
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d) En caso de que la propuesta contenga un no hacer por parte del indiciado
es necesario dar aviso a las autoridades correspondientes a efecto de que
pueda cumplir con lo pactado por ejemplo no conducir.

Es en estos pequenos detalles donde el indiciado en realidad tendra una pena
social que lo hard comprender el dafio que causo, y tratar de no volver a cometer
ningun delito en lo futuro. Por ultimo debemos recordar que el uso de los criterios
de oportunidad se aplicara cuando la mediacién no haya resultado pues en ambos
casos no se llegara al juicio y el conflicto se resolvera practicamente en la

averiguacion previa.

Solo nos queda decir que la “instauracion de la mediacion en el homicidio
culposo” debe ser aceptada, tomando en consideracion todo lo ya anotado vy
confiando en que el uso de los mecanismos nos dara la ventaja para acabar con
un proceso obsoleto cuya resolucién ademas de ser tardada nunca busco ayudar

a al indiciado y menos reparar el dafio a la victima.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. Los mecanismos alternativos de solucibn de controversias se
insertaron en nuestro sistema penal hace unos anos, en varios Estados de la
Republica; pero fue por la reforma Constitucional de 2008 que se dieron a conocer
de forma general, y que actualmente se estan insertando en las legislaciones con
el objetivo de despresurizar al sistema penal en la administracién de justicia, y al
mismo tiempo lograr la justicia restaurativa entendiendo esta como la solucién a
un conflicto generado por el hecho delictivo en el que las partes pactan, sin entrar

a procesos penales.

SEGUNDA. En cuanto a nuestro sistema penal debemos decir que se critica que
se persiga, juzgue y sentencie delitos de poco impacto social en los que se
desperdicia tiempo y fondos publicos, cuando la maquinaria judicial deberia ser
ocupada para perseguir a delincuentes de delitos graves en los que el dafo a la
sociedad es realmente serio, y en los que la impunidad deja mucho que desear al
pais y al Sistema Penal. Por lo anterior es que el cambio a un Sistema de corte
acusatorio y oral es al parecer lo mas adecuado para ayudar a acabar con
procesos largos y tediosos que hasta el momento enfrentan los tribunales.

TERCERA. La mediacién es un nuevo punto en el que la regulacion debe ser mas
acorde a las expectativas juridicas que se necesitan para resolver los conflictos
interpersonales del derecho penal, y no sélo intentar que sea un procedimiento en
el que se resuelvan conflictos civiles o familiares, lo anterior basandonos en que
su regulacion en otros Estados a pesar de ser mas avanzada no es perfecta,
puesto que hasta llevarla a la practica se podra acabar con los procesos en los
cuales siempre hay un ganador y un perdedor.

CUARTA. La mediacion penal, no es, ni sera una justicia pactada, sino por el
contrario una forma de impartir justicia en la que la victima participe de forma

activa en el proceso de solucién del delito, y a la vez se ayude al indiciado a
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terminar con procesos en los que enfrente un juicio y se dé la oportunidad de
reparar el dafo para con ello no ingresar a un Centro de Readaptacion Social y
cumplir una pena que en lugar de reintegrarlo a la sociedad, lo convierta en una

victima de las carceles.

QUINTA. La instauracion de la mediacion penal en el homicidio culposo, resolvera
el conflicto en la averiguacién previa con ello se evitara entrar al juicio y al mismo
tiempo que se desperdicien recurso tanto humanos como econémicos, cuando la
solucién puede ser dada por las partes y tener la misma seguridad juridica de una
sentencia que podria llegar a tardar inclusive afos.

SEXTA. En el caso de la mediacién en el homicidio culposo es necesario que sea
instaurada para evitar que las partes del conflicto se enfrenten en tribunales, con
ello resolver el conflicto penal de forma inmediata y consciente de que las partes
han satisfecho sus intereses y restaurado las relaciones interpersonales que se
buscan en una sociedad. La viabilidad de la propuesta se basa sobre todo en la
poca legislacion que se tiene en el Distrito Federal y que es somera respecto a su
utilizaciéon en materia penal, buscando exclusivamente la reparacion del dano y no

la solucién al problema.

SEPTIMA. Es necesario que al implementar la mediacién penal en el homicidio
culposo se instruya a los mediadores para que busquen solucionar los conflictos
con base en la confianza, la comunicacion y en algunos casos la coadyuvancia de
otros profesionales para que puedan llegar a buen fin, del mismo modo ayudar a
ambas partes siempre con empatia pero sin dejar de lado la objetividad y los

principios de la mediacion.

OCTAVA. Con la instauracion de la mediacién se logrard que la victima pueda
expresar su sentir, sus necesidades y pueda entender al indiciado; pero sobre
todo que actuando en el procedimiento se sienta aliviado al poder resolver la

situacién, sin danar a otra persona y comprendiendo que lo ocurrido fue un error
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muy grave pero que no quedara impune y que podra tener una solucién justa,

equitativa y propuesta en parte por el mismo.

NOVENA. En cuanto al indiciado la mediacién le dara la posibilidad de pedir
perdén a la victima en primer lugar, y después tratar de reparar el dafo que ha
causado con el objetivo de que se reintegre realmente a la sociedad sin ser visto
como un criminal, o estigmatizado como un presidiario que estuvo en la carcel.
Pues al llevar a cabo la mediacién buscard comunicarse con la victima teniendo
en cuenta que es responsable, que actio mal, pero sobre todo que esta
arrepentido y desea ayudar a restaurar el dario causado por lo que mas adelante
intentara no caer en litigios y tener mas prudencia de sus actos.

DECIMA. Entre las ventajas encontramos que: las partes tendran la oportunidad
de confrontarse en un ambiente libre de presiones, y demostrando el verdadero
impacto psicolégico para ambos; el indiciado reparara el dafio tanto emocional,
como intelectual y materialmente con base en su declaraciones y exposicion de
ideas para el convenio a realizar, y la victima por dltimo podra intentar
comunicarse, analizar la situacién que padeci6 y tratar de resolver el conflicto.
Ademas podra participar en los programas de rehabilitacidn que el gobierno esta
implementando para ayudar a las victimas de delitos, con lo que no se sentira

defraudado por la justicia.

DECIMA PRIMERA. En el caso de llegar a utilizar los criterios de oportunidad, se
buscara que el Ministerio Publico los realice en base a que el delito es de menor
impacto y tomando en consideracion que el indiciado ha elaborado una propuesta
de reparacion del dano con la que no se dejara a la victima sin justicia, y sobre
todo que se evitara ir a un proceso que no tiene ningun objetivo. Con lo anterior se
saldra de las sanciones tradicionales y hara mas eficaz tanto el Derecho Penal
como el Derecho Procesal, cumpliendo con los objetivos de la reforma

Constitucional y con la Justicia Penal.
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DECIMA SEGUNDA: Por ultimo reitero que para llevar a cabo la instauracion de la
mediacién en el homicidio culposo serd necesario que se tomen en cuenta los
siguientes puntos que he propuesto.
1. La mediacion para el caso del homicidio culposo
procedera cuando el imputado no se encuentre bajo los
efectos de algun estupefaciente o abuso de las bebidas
alcohdlicas y demuestre que:

vi. Debe probar que después de cometido el delito no se
retiro del lugar donde ocurrio el hecho delictivo.

vii. No ha sido sentenciado en otro proceso penal por la
comision de un delito ya sea doloso o culposo

viii. Debe probar su estado de salud psicoldgico

ix. No encontrarse dentro de un proceso de desintoxicacion
por el consumo de bebidas alcohdlicas o estupefacientes.

Xx. En caso de encontrarse en un tratamiento médico que

conlleve el uso de estupefacientes o psicotropicos debe
probarlo con dos expertos en la materia.
2. Cuando el inculpado requiera la mediacion argumentando
que cuando ocurrio el hecho delictivo se encontraba bajo los
efectos de estupefacientes o del alcohol, esta se llevara a
cabo excepcionalmente cuando se demuestre que se cumple
con las fracciones del articulo anterior y las siguientes:

ii. Debe probar que no es bebedor consuetudinario, por
medio de andlisis clinicos y de testigos que no sean
familiares.

3. En cuanto a la duracion del procedimiento se inicia desde
que se tiene conocimiento del delito, y concluira antes de
iniciar el Juicio Oral, mientras dure se declarara Ila
suspension del procedimiento.

4. Si las partes después de acceder al procedimiento logran

convenir y realizar por tanto el convenio para la solucion del
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conflicto, se dara fin al procedimiento y se dara informe al
Juez de Control para que se termine con la prosecucion
judicial y dicho convenio se convierta en Sentencia, para
que se cumpla con todas las formalidades de Ia ley.

5. Si las partes después de acceder a la mediacion no logran
convenir en el tiempo acordado, el Juez de Control debera
determinar la situacion juridica del indiciado y solicitar a
este un proyecto de reparacion integral, y ofrecera de nuevo
el procedimiento a la victima a fin de que esta participe en la
solucion del conflicto.

6. En caso de que la victima no volviera a aceptar el Juez de
Control pedira al Ministerio Publico la aplicacion de los
criterios de oportunidad, de tal forma que se termine con el
proceso sin acceder al juicio.

7. Sera hasta que se cumpla el convenio en su totalidad o a
la aplicacion de los criterios de oportunidad cuando se dara

la extincion de la accion persecutoria.
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