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INTRODUCCION

Desde el origen de la humanidad, el hombre ha requerido de reglas que
regulen su conducta en sociedad, dado que su naturaleza no siempre se orienta
hacia el bien y el orden. Las primitivas disposiciones tendientes al logro del bienestar
de las comunidades solian proteger las condiciones minimas indispensables para
la convivencia y la paz, cuya consecucion es un anhelo tan natural e inherente al
ser humano como lo es el mismo conflicto.

Las acciones que de una u otra manera dafaban a los sujetos o al nucleo
social eran y son sancionadas por el poder publico que ha creado diversas formas
a lo largo de la historia y el castigo impuesto ha revestido determinados caracteres
que no se limitan a la intencion de causar un dafo a quien lo produjo primero, sino
también cuentan con la intencion de demostrar el poder de la autoridad, apartar al
elemento nocivo de los demas para evitar asi futuros dafos, disuadir a aquellos
que pretendan imitar la conducta sancionada y, de ser posible, reparar el mal
causado a la victima.

De este modo y con tales bases, surge el derecho penal que desde luego, ha
pasado por distintas etapas que van desde aquella que lo concebia como el medio
para la venganza hasta consideraciones mas humanitarias que buscan mas que la
pena, la readaptacion de los individuos para su eventual reinsercion en la sociedad,
la comprension de las causas que llevan al delito, la evaluacion de los dafos
producidos por el mismo y los mejores mecanismos para resarcir los efectos
negativos resultantes de él.

Existe un sinnumero de definiciones sobre el Derecho Penal; destacan, como
las mas importantes, las que nos proporcionan los siguientes autores, quienes sin
ser los unicos, consideramos que son los mas significativos y originales por su
contribucion a la ciencia juridica.

Tenemos a Raul Carranca y Truijillo, quien sefiala que “es el conjunto de leyes
mediante las cuales el Estado define los delitos, determina las penas imponibles a
los delincuentes y regula la aplicacién concreta de las mismas a los casos de



incriminacion”.! Para este autor, se debe procurar la defensa del orden social
mediante la imposicion de penas y medidas de seguridad para garantizar los
intereses juridicos comunes.

Eugenio Cuello Calén, define al Derecho Penal como “el conjunto de normas
juridicas establecidas por el Estado y que determinan los delitos y las penas”.?
Segun esta definicion, las normas son establecidas por el Estado, ya que es el unico
titular de la potestad del Derecho Penal.

Edmundo Mezger, autor aleman, refiere que “es el conjunto de las normas
juridicas que vinculan la pena como consecuencia juridica, a un hecho cometido”.?
Para Mezger, el derecho Penal cumple una doble funcién, la de castigar y la de
prevenir conductas que vayan en contra de la convivencia social.

Por ultimo, el mexicano Celestino Porte Petit, expone “por Derecho Penal
debe entenderse el conjunto de normas juridicas que prohiben determinadas
conductas o hechos y ordenan ciertas acciones, bajo la amenaza de una sancion”.*
Esta definicion comprende normas prohibitivas, es decir aquellas que obligan a no
realizar determinadas conductas o hechos, las cuales si se transgreden se impone
una sancion.

La principal caracteristica del Derecho Penal, es que en caso de la violacion
de alguna norma, se aplica una sancion, es decir, la pena, el castigo al autor del
delito que infringe la ley impuesta por el Estado, para proteger los intereses de los
gobernados.

Considerando las consecuencias perjudiciales que tienen el delito en el
ofendido y en su entorno, mismas que no se desvanecen por el sélo hecho de que
el responsable sea sancionado, sino que se requiere que sean instrumentadas
medidas que hagan viable la reparacion del dafo, esto a través de normas que sean

creadas ex profeso y que cumplan con esta importante necesidad.

' Carranca y Truijillo, Raul, Derecho Penal Mexicano. Parte General, tomo |, 52 ed., Editorial Antigua
Libreria Robredo, México, 1958, p.17.

2 Cuello Caldn, Eugenio, Derecho Penal, 9% ed., Editorial Nacional, México. 1961, p.8.

3 Mezger, Edmundo, Derecho Penal, 22 ed., Editorial Cardenas Editor y Distribuidor, México, 1990.
p. 27.

4 Porte Petit Candaudap, Celestino, Programa de Derecho Penal, 22 ed., Editorial Trillas, México,
1990, p.20.



Por otra parte, histéricamente, la justicia es un ideal que se ha configurado
de numerosas formas de acuerdo a las circunstancias y con base en determinados
criterios por lo que sus formas son numerosas. Generalmente la imparticion de
justicia se deposita en el Estado, pues solo se entiende como posible dentro de su
organizacion y para su materializacion se establece una normatividad especifica
que consagra su sistema, principios y procedimientos.

Estas normas, que se originan idealmente en el ordenamiento fundamental
del Estado y se derivan en otros que las detallan, tienen como principal objetivo
regular la imparticion de justicia a través de la via jurisdiccional, dado que los
tribunales son calificados como la mejor instancia para resolver determinado asunto.

El papel que desarrolla el Estado y sus instituciones en el proceso penal,
depende del sistema correspondiente, mismo que también marca las pautas en lo
referente a la participacion de las partes y la eventual existencia de Medios Alternos
de Solucién de Controversias, donde la mediacion, la conciliacién y el arbitraje son
mecanismos alternativos que pueden coadyuvar en la imparticion y procuracion de
justicia para alcanzar una amigable composicion.

El incremento de la criminalidad en nuestro pais es un fenémeno que ha
aumentado en los ultimos afos, sin que se perciban acciones concretas para su
disminucién. Cada dia los gobernados nos encontramos inmersos en la inseguridad,
violencia, falta de respeto por la vida humana y en total abandono por parte de las
instituciones encargadas de brindar seguridad. Es dificil observar que hechos mas
violentos se estan extendiendo en cada rincén del pais, sin que el Estado sea capaz
de responder eficazmente con acciones concretas para combatir la violencia.

Una de las causas por las cuales las instituciones de procuraciéon y
administracién de justicia no han respondido a las expectativas de la sociedad
radica en la sobrecarga de trabajo, falta de infraestructura, poca preparacion de los
servidores publicos, falta de apoyo institucional y sobre todo, la corrupcién que esta
presente tanto en la institucion investigadora como en los 6rganos jurisdiccionales;
por consiguiente, se genera la existencia de procesos largos, agotadores y en la
mayoria de los casos, alejados del mas minimo apice de justicia. Hecho que, a su

vez, constrifie de modo financiero y organizacional a los 6érganos encargados de la



administracion de justicia, que se ven obligados a hacer mas con menos
presupuesto, lo que provoca que se cuestione su trabajo.

Ademas, la mala opinion que se tiene del Ministerio Publico y los excesivos
tramites burocraticos que sufren las personas que acuden a las agencias
ministeriales en busca de justicia, hacen que victimas u ofendidos opten por
abstenerse de denunciar, en virtud del tiempo y el dinero que pierden al coadyuvar
con el representante social y, en su caso, también durante las siguientes etapas
procesales, sin que exista la seguridad de que sean resarcidos sus derechos
vulnerados. Por tanto, un amplio sector de la sociedad, limitada econdmicamente,
se encuentra imposibilitado para solventar la tramitacion de un procedimiento
judicial, eventualmente prolongado, lo que dificulta que se tenga un adecuado
acceso a lajusticia.

Los delitos que no representa una seria afectacion a la sociedad en su
conjunto, como podrian ser el fraude, abuso de confianza, amenazas, allanamiento
de morada, etcétera, son delitos que ponen en marcha, de manera inutil, la
maquinaria jurisdiccional con las implicaciones que representa para el erario
publico, en el uso de recursos humanos y materiales, pues podrian resolverse a
través de mecanismos alternativos de solucion de controversias, evitando la carga
de trabajo que representa para los 6rganos jurisdiccionales. Esto es asi, porque con
la reparacién del dafo las partes concluyen la litis por mutuo consentimiento; y para
entonces, los 6rganos judiciales ya destinaron recursos innecesarios durante la
tramitacién de dicho procedimiento, acumulandose el rezago procesal de otros
asuntos.

Debido a este escenario, la solucion de controversias es un tema que siempre
ha ocupado al derecho y a otras disciplinas encargadas de estudiar el
comportamiento humano, dado que se buscan alternativas mas sencillas, eficientes
y agiles que puedan resolver la mayoria de las controversias.

El desarrollo del hombre supone también una evolucion de los sistemas de
convivencia social dentro de los que se han creado mecanismos para la solucién de
controversias. Asi, hemos pasado, entonces, desde la justicia privada hasta el

proceso jurisdiccional, calificado por Fernando Flores Garcia como la “férmula mejor



y mas utilizada” de resolucién de conflictos®. Por ello, los mecanismos alternos de
solucion de controversias, a través de la mediacion, constituyen una oportunidad
para mejorar el sistema de justicia penal y cambiar el paradigma tradicional de una
justicia retributiva, por una justicia restaurativa. Hay que recordar que el concepto
de retributivo esta presente en la mayoria de las culturas del mundo, por ejemplo en
la ley de Moisés, especificamente dentro del Deuteronomio 19:21, que mide la
retribucidén de vida por vida, ojo por ojo, diente por diente, etcétera.

La presente investigacion tratara de dar respuesta a las interrogantes a través
de un estudio sobre la mediacion en la procuracion de justicia en nuestro pais. Es
importante sefalar que con la regulacién juridica de la mediacion penal se ha dado
pie al concepto de la justicia restaurativa, siendo esta una opcidn para reeducar a
la sociedad y encaminarla por una cultura de la paz, dado que ayudaria a sanar las
heridas provocadas por la violencia.

Este nuevo modelo de justicia define su caracter humanista, participativo e
incluyente, donde la victima y el ofensor tengan la misma oportunidad de llegar a
una solucion pacifica del conflicto a través de instituciones definidas para tal efecto.

En el caso particular de nuestro pais, la reforma al proceso penal federal
efectuada en el afio 2008, consagra en el articulo 17 de la Constitucién Federal a la
justicia alternativa, la reparacién del dafio y los medios alternativos.

La mediacidon segun las leyes secundarias aplica para cierta clase limitada
de delitos y no para todos, sin embargo, es valido analizar la esencia y ventajas de
la mediacion tal y como es concebida en la legislacion mexicana en la actualidad
para estar en posibilidad de senalar los beneficios de su aplicacién en un conjunto
extendido de delitos mas alla de los actualmente considerados, asi como sus
ventajas en el sistema penal.

Con el objetivo anterior, el presente trabajo de investigacion comienza
abordando, en el Capitulo Primero, los antecedentes de la mediacion, estableciendo
la necesidad de los mismos, las bases del proceso penal de corte acusatorio y el

origen de los medios alternos en el ambito internacional y en México.

5 Flores Garcia, Fernando “Arbitraje, Conciliacién, Amigable Composicion” en Revista de la Facultad
de Derecho de México, Tomo XL #201-202, México 1995.



En el Segundo Capitulo, se revisan los conceptos de justicia alternativa y sus
caracteristicas, asi como cada uno de los mecanismos alternativos, haciendo
énfasis en la mediacion para conocer sus elementos y cualidades.

Posteriormente, en el Tercer Capitulo se describe el marco juridico de la
mediacion comenzando por el ambito internacional para seguir con lo que consagra
al respecto la Constitucion Mexicana y la Ley Nacional de Mecanismos Alternativos
de Solucion de Controversias en Materia Penal.

Finalmente, en el Capitulo Cuarto se hara mencion de lo que senala el Codigo
Nacional de Procedimientos Penales en relacion a los delitos en los que pueden
aplicarse los medios alternos, la cobertura y alcance de tales formas de solucion y
las ventajas de la ampliacién de esa cobertura, la instrumentacion correspondiente

y la infraestructura requerida.



CAPITULO PRIMERO

ANTECEDENTES DE LA MEDIACION

1.1. Necesidad de los medios alternos de solucion de conflictos

Los conflictos son tan antiguos como la humanidad misma, pues forman parte
natural de la convivencia social, aun en sus fases mas primitivas. Los instintos y las
necesidades basicas son la causa mas remota de los enfrentamientos entre los
individuos. Estos enfrentamientos solian solucionarlos por medio de la fuerza, lo
que a su vez creaba otra serie de problemas que también requerian de mecanismos
que hicieran posible su solucion, para que en la medida de lo posible se mantuviera
la paz.

Paulatinamente y ante un escenario violento y caético, se hizo apremiante la
necesidad de contar con reglas que impusieran cierto orden y que incluyeran los
esbozos de un sistema de poder cuyos miembros fueran quienes, precisamente,
establecieran esas reglas y las aplicaran segun las circunstancias o de lo contrario
se verian inmersos en un caos incontrolable de luchas que terminarian por
destruirse entre si.

El fundamento del ejercicio del poder y de las situaciones que de ello se
derivaban era producto de factores muy distintos a un razonamiento claro acerca de
la idea de justica que hoy, nutrida por todas las consideraciones filoséficas y
juridicas, es un anhelo perseguido de manera permanente por la sociedad. El poder
rudimentario obedecia a hechos tales como las condiciones fisicas y la edad. Sus
reglas eran apenas sefalamientos orientados a mantener el orden minimo a traves
del miedo, la imposicidn, el control y la fuerza. En ese escenario no se seguia ningun
tipo de regla para establecer un orden, ni mucho menos para mantener la paz entre
sus miembros.

Conforme el hombre comienza a civilizarse a través de las condiciones
determinadas por la historia, entre las cuales destaca, precisamente, la evolucion

de las reglas de la estructura del poder, estas adquieren distintas dimensiones y



renovada complejidad que se vincula estrechamente a las normas que las legitiman
y que a su vez son creadas por dicho poder, estableciendo asi un nexo indisoluble
que ha trascendido a lo largo del tiempo.

Asi, el derecho se gesta como una respuesta humana a su propia esencia,
no precisamente pacifica, pero que también por su inherente naturaleza, busca
como fin ultimo de todos sus actos la estabilidad y el bienestar indispensables para
el progreso y desarrollo de la humanidad. El derecho como producto social es un
reflejo del contexto en el que se crea y se transforma a la par de éste. Los
propositos, principios, vicios, aspiraciones, antecedentes y proyectos de una
sociedad se ven plasmados en su sistema juridico, de tal forma que el derecho
cambia dia con dia como lo hace la historia, y en ese sentido, el derecho de una
determinad comunidad sera aquel que atienda a las necesidades e intereses de
eésta en un momento y contexto determinado.

De esta forma, el derecho surge para cumplir variados fines que van desde
la consecuciéon de un orden, la proteccion de los derechos fundamentales
reconocidos al género humano, la construccién de una estructura econdmica y la
imparticion de justicia y la garantia de los derechos humanos, incluyendo en este
ultimo rubro, la resolucién de conflictos en diversos ambitos, lo que se traduce en
uno de sus mas nobles objetivos.

Si se retrocede en el devenir histérico hasta los tiempos mas remotos, se
reconoce la existencia de multiples clases de conflictos y controversias que
representaban, y siguen representando, un riesgo para las comunidades y en
general para cualquier nucleo humano, por lo que debian resolverse. Lo que
sucedia con frecuencia mediante la aplicacidon de un castigo, que pretendia restituir
el derecho agraviado, era producir un efecto similar al reclamado en el responsable
de tal conducta y servir de ejemplo para disuadir las futuras acciones de las
personas, manteniendo cierto orden y paz en la comunidad.

De este modo, surgen las sanciones, es decir, la imposicién de una pena que
complementan y perfeccionan al derecho que sin ellas careceria de la fuerza y vigor
que requiere para cumplir su objetivo. Estas sanciones han contribuido a la

aplicacién de las normas a pesar de la ausencia de voluntad de los sujetos para



cumplir con éstas. En ese sentido, la palabra pena proviene del latin poena, que
significa castigo, tormento fisico, padecimiento, sufrimiento. Es una figura creada
por el legislador, en forma escrita y estricta, al amparo del principio de legalidad.®

En el Estado absolutista, la pena tenia funciones retributivas a las que
refieren Kant’ y Hegel®. La pena encuentra su justificacion en si misma. La esencia
de la pena radica en la retribucion, en la imposicion de un mal por el mal cometido.

Se les considera absolutas porque de acuerdo a sus postulados, el sentido
de la pena es independiente a su efecto social. En los territorios que desarrollan
estas teorias, existe una identificacion entre Estado y soberano, moral y derecho,
Estado y religion, donde derivan afirmaciones como “el poder del soberano ha sido
otorgado por Dios.” Partiendo de esta afirmacion, el soberano tenia la facultad de
imponer las penas que consideraba adecuadas de acuerdo a la gravedad del hecho.

La imposicion de la pena no resolvia la controversia, sino que la agravaba en
el sentido que generaba, de quien sufria el castigo, un resentimiento hacia la
sociedad.

El castigo o pena esta generalmente relacionado con el derecho penal y eso
explica la denominacién de esta rama, que es considerada como elemental en
cualquier sistema de normas ya que consagra todo un conjunto de bienes juridicos
trascendentales y prevé las conductas que los lesionan y las sanciones aplicables
a las hipétesis planteadas.

Las penas o sanciones pretenden afectar de cierto modo, la esfera del sujeto
en alguna de sus vertientes. Las penas pecuniarias, por ejemplo, cualquiera que
sea la forma que revistan, se traducen en un menoscabo patrimonial, mientras que
la privacion de la libertad produce una limitacion en ese sentido y repercute en otros

aspectos de la vida de una persona.

6 Bramont Arias Torres, Luis Miguel, Manual de derecho penal. Parte general, Lima-Peru, Santa
Rosa, 2000, p. 70; Villa Stein, Javier, Derecho penal. Parte general, San Marcos, Lima-Peru, 1998,
p. 101.

7 Kant, Immanuel, Principios metafisicos de la doctrina del derecho, México, UNAM, 1978.

8 Hegel, Friedrich, Principios de filosofia del derecho, trad. De G. Bates, México, FCE, 1975.

9 Neville, Figgis, J., El derecho divino de los reyes, trad. De Edmundo O’Gorman, México, FCE, 1970,
p. 16.
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Una controversia que trascienda al mundo del derecho y sobre todo al
derecho penal, puede considerarse resuelta a través del seguimiento de un proceso
ante la autoridad correspondiente en el que se observen las normas de derecho
objetivo y subjetivo, los tiempos, formalidades y garantias de caracter procesal y
que se califique como justo, culminando con un pronunciamiento que determine la
aplicacién o no, de una sancién que tiende, tedricamente a la restitucion del o de
los derechos violados, al castigo merecido, a la demostracion publica del peso del
derecho, a la satisfacciéon del ofendido, el escarmiento del ofensor y a la
ejemplaridad que exhorta al respeto irrestricto de la normatividad vigente.

No es posible entender al derecho penal sin tomar en cuenta a la pena tan
ligada a su propio nombre. El derecho penal castiga en su intento continuo de
impartir justicia mediante la busqueda del equilibrio roto por el delito y que solo se
restaura, siguiendo una légica muy basica, produciendo un daio a quien dafo a otro
y, si bien no se intenta aplicar la célebre Ley del Talién en otrora si llevada a la
practica, se pugna por provocar un impacto en quien es sancionado.

Ademas, por ejemplo, una pena corporal puede encontrar su mejor
justificacién en la necesidad de apartar de la sociedad a un elemento nocivo cuya
conducta es contraria a los principios basicos de la paz y el orden. Esta marginacion,
tiene como objeto ademas del de proteger a los demas de la influencia y actos de
dicha persona, el de propiciar la reinsercion futura del individuo a la sociedad
mediante su reinsercion, sin embargo, debido al sistema penitenciario resulta muy
dificil de conseguir, debido a la sobrepoblacion carcelaria y la corrupcion que
impera, en muchos de los casos, en los centros de reclusion.

Las penas privativas de libertad aun cuando representan tanto el aislamiento
del delincuente como el castigo que ello implica y la posibilidad de su
transformacién, presenta elementos dignos de analizar para establecer su
conveniencia como eje central de la resolucién de controversias en el derecho
penal.

Primeramente, tal controversia surge del contenido de una disposicion del
derecho penal, ante la presunta violacién de este, que amerita el justo reclamo de

la probable victima u ofendido y la pretension de obtener la adecuada atencién de
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la autoridad y la imparticion de justicia, lo que implicaria la sancion al ofensor y, en
la medida de lo posible, la restitucion de los derechos transgredidos y la reparacion
del dafo sufrido.

Ahora bien, con un modelo restaurativo se pretende que la imposicion de las
penas como sancion por la comision de una conducta lesiva, sea una excepcion y
no la regla. Se busca que prevalezca el dialogo a través de mecanismos alternativos
para alcanzar una justa reparacion del dano, la no repeticion de la conducta y la
restauracion de las relaciones personales.

Encontramos que en las comunidades judias de la diaspora y en el propio
Estado de Israel existe, desde el siglo Il, la mediacion rabinica a las que las partes
voluntariamente acuden y se someten. El o los rabinos actiian como conciliadores
y su decision es tan inapelable como respetada a ultranza. Ello ocurre en asuntos
civiles, comerciales y en ciertos casos penales (patrimoniales, familiares, injurias,
amenazas, usurpaciones y otros).'°Este es un ejemplo de la importancia que puede
llegar a tener la instrumentacién de un método que resuelve la controversia sin la
necesidad de imponer un castigo al transgresor de la norma.

También hay un antecedente en el Evangelio de San Mateo 18:15-17. De
este escrito se deduce la mediacion antes de llevar un asunto a ser juzgado: “si tu
hermano llega a pecar, vete y repréndele, a solas tu con él. Si te escucha, habras
ganado a tu hermano. Si no te escucha, toma todavia contigo uno o dos testigos,
para que todo asunto quede zanjado por la palabra de dos o tres testigos. Si les
desoye a ellos, diselo a la comunidad.” Esto implica que el ofensor tiene una
oportunidad para enmendar la ofensa antes de someterlo a un juzgamiento.

Por otra parte, la Biblia (nuevo testamento) sefiala que Jesus era un
mediador entre Dios y los hombres (I Timoteo 2: 5-6). Con ello podriamos decir que
hasta el Renacimiento de la Iglesia Catdlica fue mediadora entre sus miembros v,
en ocasiones, con personas ajenas a su religion. Después, los papas actuaron
como mediadores en asuntos internacionales a fin de alcanzar la paz entre los

involucrados. Debemos de mencionar que la religion ha sido un pilar importante en

10 Neuman, Elias, Mediacién Penal, 22 ed., Ed. Universidad, Bs. As., 2005, p. 79.
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el desarrollo histérico de la humanidad y que ha contribuido a fortalecer principios y
valores comunes. La biblia constituye un antecedente importante acerca de la
solucién de conflictos, toda vez que se ve reflejada una forma diversa al juzgamiento
para resolver asuntos de diversos temas.

En China inici6 la mediacion en casos de trabajadores, quienes, para resolver
sus controversias de derecho laboral, no asistian a los tribunales, sino a parientes,
amigos o terceros. Esta tradicion después fue legalizada durante la Republica
Popular China mediante los llamados Comités de Mediacion, donde se llevaban a
cabo las mediaciones en forma absolutamente gratuita, por lo cual sus integrantes
ejercen este cometido en sus momentos libres.

En Canada'? el primer antecedente es de 1974, caso “Elmira”. Se trat6 de
dos jévenes drogados que en tal estado destrozaron automoviles en el pueblo de
Elmira, Ontario. Estos jovenes carecian de antecedentes de este tipo y, cuando el
caso llegd al tribunal del condado Kitchener, Mark Yantzi, oficial de libertad
condicional, quien habia sido un voluntario menonita, pensé que lo que necesitaban
no era un castigo, sino asumir responsabilidades, tal como enfrentar a las victimas
de sus numerosas transgresiones y reparar los dafios ocasionados. Hablé con el
juez Gordon Mc Coonnell, quien aceptd la peticion de Yantzi. Este acompafié a los
jévenes ante los veintiun vecinos; los ofensores se declararon culpables vy
manifestaron a los ofendidos que estaban dispuestos a resarcirlos
economicamente. Después, fueron multados con 200 ddlares y puestos en libertad
condicional durante 18 meses, con la condicion de que indemnizaran a sus victimas
por las pérdidas no aseguradas, que sumaban una cantidad cercana a los 1100
ddlares. A los tres meses los jovenes habian entregado personalmente el dinero a
cada victima.

Este caso fue el parteaguas que cambiod la vision que se tenia sobre la
solucion de controversias por la via jurisdiccional. La mediacion penal comenzé a

ser el referente para experimentar con sistemas diferentes a la justicia criminal

11 Barmat, N. D., La mediacién, Lerner, 2000.

12 Caso citado por Woolpert, Stephen: Mas alla de las disputas vecinales, College St. Maty; Highton,
E.; Alvarez, G., y Gregorio, Carlos G.: Resolucion alternativa de disputas y sistema penal, Ad-Hoc,
Bs. As.; Neuman, Elias: Mediacion penal, 22 ed., cit., p.67.



13

formal. El resultado que se obtuvo con este asunto fue que los ofensores se
responsabilizaron por sus conductas, que se reparo el dafio causado a las victimas
y que ademas de satisfacer la parte econémica, hubo una reparacion de caracter
moral al recibir los ofendidos una disculpa de los ofensores. La participacion que
tuvo la comunidad en el proceso de mediacion, abrié el camino para la
instrumentacion de la mediacidén penal en los adolescentes.

La mediacion restaura y construye lazos mas fuertes en la comunidad,
permite una integracion abierta entre sus miembros, facilita el disefio de sistemas
pacificos que contribuyen a mejorar las relaciones humanas y trae aparejados
grandes beneficios para la comunidad, como lo es la humanizacion del proceso
penal, la paz social y el trabajo comunitario.

En 1978, la iglesia Menonita, la organizacion del prisionero y la comunidad
(PACT) del condado de Elkart, Indiana, establecieron en los Estados Unidos el
Primer VORP (Programa de Reconciliacion entre Victima y Ofensor).”® Este
programa fue abriendo camino para que a través de la amigable composicién, la
victima y el ofensor alcanzaran la solucion del conflicto.

Aspecto interesante resulta el referente a la satisfaccion de la victima ante el
castigo al ofensor y desde luego, el tema de la reparacion del dafo. Es innegable
que parte de la naturaleza humana podria considerarse como claramente vengativa
y la historia demuestra que esto es un motor claro de innumerables acontecimientos
de violencia, conflictos y guerras por lo que producir un dano a quien cometié un
delito con el fin de hacerle pagar por ello, privando a tal individuo de su libertad con
todo lo que eso conlleva es, sin duda, uno de los mas importantes castigos que se
puede imponer a alguien y que se encuentra contemplado por el derecho y se
legitima a través de él.

Es comprensible que la victima de un delito busque a través de la imparticidon
de justicia que el ofensor sea retirado de su entorno y asegurado para evitar que le
pueda afectar nuevamente de algun modo y también que sufra la limitacion de su

libertad. Sin embargo, los objetivos de la reclusién relativos a la reinsercién social

13 Del Val, M. Teresa, Mediacion en Materia Penal: jla mediacién previene el delito?, 22 ed.,
Buenos Aires, Editorial Universidad, 2009. p. 26.
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son cuestionables como lo es también la utilidad de la misma para fines practicos
de restitucion del derecho, reparacidon del dano e indemnizacion de los afectados
por el delito de que se trate.

También es necesario reconocer el interés del Estado en tener un papel
protagonico en el marco del derecho penal, cuya naturaleza es eminentemente
publica y las razones que asisten al respecto son validas.

El delito y sus efectos lejos de impactar exclusivamente a quien sufre de
modo directo sus consecuencias, influyen de modo inevitable en la sociedad en
general por las caracteristicas singulares de las conductas delictivas. Cierto es que
el Estado no puede dejar en manos de los involucrados la justicia que se hace
indispensable, pues existe un catalogo de derechos irrenunciables y no negociables
que son esenciales para la vida, los cuales estan protegidos por las normas penales
como bienes juridicos tutelados por el poder publico y que deben ser sujetos de
investigacion y atencién de igual indole.

Por lo anterior, es posible senalar que si bien, el Estado no puede ser excluido
de la administracion de justicia en materia penal, tampoco es viable ignorar la
importancia que tiene la reparacion del dafo y la expresion de la voluntad de los
ofendidos al respecto, que segun sea el caso, pueden preferir que se priorice este
factor sobre el referente a la sancion merecida por el autor del delito. Esta
consideracion es elemento trascendente en el tema que nos ocupa en el presente
trabajo de investigacion, pues forma parte de las razones que fundamentan a la
justicia alternativa en nuestro pais y a los medios correspondientes.

El Estado ejerce su actividad jurisdiccional por medio de los dérganos
instituidos especialmente para ello. Sin embargo, esa actividad es constantemente
criticada por la lentitud e ineficiencia con que opera el sistema jurisdiccional,
sefialandose diversos factores de acuerdo con las caracteristicas con que se
desarrollan los diferentes procesos y la falta de resultados en la aplicacion de la ley
provoca descontento e incertidumbre en la sociedad. Ensefa Rosatti:

“‘Que por el apego interpretaciones surrealistas, el “divismo” judicial, el
ejercicio de la procuracion como arte de la retdrica, la argucia procesal contra
derecho, el prestigio profesional antepuesto a los intereses del cliente. La
brecha sentencia-justicia puede tener algunas explicaciones logicas,
verbigracia: la norma esta hecha de palabras y las palabras devaluan las
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intenciones; las sentencias estan escritas con palabras y las palabras son
apenas la “doxa” de las ideas; las pretensiones de los litigantes casi siempre
férmulas en términos “blanco vs no blanco” y excluyen a priori la eleccion de
una tercera posibilidad (la del juez), impidiendo arribar a una sentencia que
conforme a las partes; las limitaciones materiales, espaciales y temporales
condiciona el resultado. Todo ello es atendible, pero de ser mejorado. Porque
la existencia de derechos imposibles implica la negacién de la justicia y la
amenaza a la libertad. Y sin libertad no hay hombre ni historia.”'*

La necesidad de contar con mecanismos alternativos de solucién de
controversias, va mas alla del plano institucional, es decir, no sélo se busca
fortalecer a las instituciones del Estado encargadas de impartir justicia, sino que va
encaminado a dotar de herramientas y alternativas a los gobernados para alcanzar
la justicia a través de mecanismos que atiendan las necesidades de las partes
involucradas en un conflicto. Asimismo, se privilegia la participacién directa de los
involucrados en la solucion de la controversia, donde el infractor tenga la
oportunidad de enmendar su falta y la victima logre alcanzar una reparacién del
dafio integral.

La reparacién del dano integral es un tema bastante amplio que merece un
apartado especial para abordarlo y dilucidarlo. Sin embargo, solo haré una breve
referencia a dicho tema, dado que estad relacionado directamente con la
instrumentacién de los mecanismos alternos de solucién de controversias. En tal
contexto, la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en el articulo
20, apartado C, referente a los derechos de la victima o del ofendido, dispone en la
fraccién IV:

“Que se le repare el dafio. En los casos en que sea procedente, el Ministerio
Publico estara obligado a solicitar la reparacion del dano, sin menoscabo de
que la victima u ofendido lo pueda solicitar directamente, y el juzgador no
podra absolver al sentenciado de dicha reparacién si ha emitido una
sentencia condenatoria.”’®

En la Constitucion Federal esta contemplado el derecho que le asiste a la
victima u ofendido a que se le repare el dafio causado por algun hecho previsto
como delito en la legislacion penal. En ese entendido, podemos considerar que la

4 Rosatti, Horacio D., El derecho a la jurisdiccion antes del proceso, Buenos Aires, Edit. Depalma,
1984, pp. 6y 7.
5 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. 2017
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reparacion del dafo no solo se cifie a la cuestion pecuniaria, sino que abarca otros
aspectos en los cuales la victima u ofendido estén satisfechos con ellos, tales como
la restitucidon de bienes; rehabilitacion fisica, psicolégica o social; satisfaccion,
mediante acciones en beneficio de las victimas; garantias de no repeticion de la
conducta, y la indemnizacion compensatoria por dafio material e inmaterial.

La reparacion constituye el ambito que ha alcanzado el mayor grado de
desarrollo dentro del derecho. La reparacion tiene por finalidad colocar a la victima
u ofendido de una violacién en una posicion mas o menos similar a la que se
encontraba antes de la ocurrencia del hecho ilicito. En este sentido, asi como la
reparacion es la consecuencia directa de la responsabilidad, también puede existir
de varias formas y maneras.

Como referente internacional sobre la reparacién del dafio integral esta el
contenido del articulo 63.1 de la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos;
dicho articulo establece la reparacién del daio como el goce del derecho al pago
de una justa indemnizacién a la parte lesionada. La Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha establecido que sobre la base de lo dispuesto en el articulo
63.1° de la Convencion Americana de Derechos Humanos, toda violacion de una
obligacion internacional que haya producido dafio comporta el deber de repararlo
adecuadamente.®

También la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido que
no solo se tiene que resarcir a la victima u ofendido el dafio material, sino que
también se tiene que reparar el dafo inmaterial sufrido. El dafio inmaterial se refiere
a los sufrimientos y aflicciones causadas a la victima y sus familiares, el menoscabo
de valores para las personas, asi como las alteraciones de caracter no pecuniario.

El avance sobre la reparaciéon del dafio a la victima u ofendido es
verdaderamente alentador en el contexto de la justicia alternativa. La reparacion del
dafno se ha convertido en un derecho fundamental para las victimas, puesto que

puede obtener una reparacién distinta a la econdmica; es decir, puede ser de otra

16 Cfr. Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez Vs Honduras. Reparaciones y Costas. Sentencia de
21 de julio de 1989. Serie C, No 7, parr. 25; Corte IDH. Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala.
Excepciones Preliminares. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de mayo de 2010. Serie
C, No. 212, parr. 227.
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naturaleza, siempre y cuando cubra las necesidades e intereses de la persona
lesionada.

Recordemos que en los procesos alternativos las partes involucradas en el
conflicto son quienes deciden la manera en como se va a reparar el dafio, es decir,
queda a la libre voluntad de las partes entablar platicas para arribar a un acuerdo
que contenga la solucién a la controversia planteada. Los 6rganos especializados
de llevar a cabo los mecanismos alternativos no imponen ningun tipo de reparaciéon
del dafo, unicamente acercan y ayudan a los contrincantes a dirimir sus diferencias
para que mutuamente acuerden la manera de resarcir el dafo.

Es importante sefialar que la reparacion del dafo integral es distinta para
cada persona, toda vez que para alguna victima, dicha reparacion podria consistir
en una disculpa publica por parte del ofensor y con ello quedaria satisfecha en su
reparacion; mientras que para otra, la reparacion integral podria ser el compromiso
del infractor de no repeticion de su conducta.

Tenemos que diferenciar que la reparacién del dafio decretada por un 6rgano
jurisdiccional en un asunto penal no esta sujeta a la voluntad de la victima, sino que
queda sujeta a una decision judicial, y tal decisidbn se sustentara en criterios
objetivos y normativos establecidos por las disposiciones legales nacionales e
internacionales.

Es necesario tomar en cuenta que los mecanismos alternativos fortalecen las
relaciones humanas a través del entendimiento sobre las causas que originaron la
comision del hecho delictivo y sus consecuencias en la comunidad. Mediante el
didlogo entre la victima, ofensor y miembros de la comunidad se construyen
acuerdos basados en la igualdad, imparcialidad vy justicia. También es importante
senalar que los mecanismos alternos contribuyen significativamente al
fortalecimiento de la cultura de la paz que resalta valores, actitudes y
comportamientos que rechazan la violencia y previenen los conflictos. La cultura de
la paz es un conjunto de valores, tales como el respeto a la vida, la libertad, la
democracia, la educacion, la tolerancia, la cooperacion, la igualdad entre hombres
y mujeres y el respeto al medio ambiente. Su objetivo es realizar acciones acordes

con estos valores para alcanzar la paz entre las personas. La importancia de este
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postulado radica en la participacion de todo el mundo para generar un cambio hacia
un entorno alejado de la violencia, del conflicto o el resentimiento. Pretende acercar
a las personas, a fin de promover los valores sociales para una convivencia
armonica de todos los individuos. Ademas, se centra en los procesos y métodos
para solucionar los problemas, lo que supone crear estructuras y mecanismos para
crear una conciencia colectiva sobre la necesidad de una sociedad que conviva en
armonia y deje la violencia.

La paz no solo significa la ausencia de conflictos, sino que promueve el
dialogo para la solucion de controversias a través del entendimiento y de la
cooperacion. Por ello, la resolucién A/RES/53/243 de la Asamblea General de las
Naciones Unidas de 06 de octubre de 1999, emitio la Declaracion Sobre una Cultura
de Paz, que establece en el articulo 1:

Una cultura de paz es un conjunto de valores, actitudes, tradiciones,

comportamientos y estilos de vida basados en:

a) El respeto a la vida, el fin de la violencia y la promocion y la practica de
la no violencia por medio de la educacion, el dialogo y la cooperacion;

b) EIl respeto pleno de los principios de soberania, integridad territorial e
independencia politica de los Estados y de no injerencia en los asuntos
que son esencialmente jurisdiccidn interna de los Estados, de
conformidad con la Carta de las Naciones Unidas y el derecho
internacional;

c) El respeto pleno y la promocién de todos los derechos humanos y las
libertades fundamentales;

d) El compromiso con el arreglo pacifico de los conflictos;

e) Los esfuerzos para satisfacer las necesidades de desarrollo y proteccion
del medio ambiente de las generaciones presentes y futuras;

f) Elrespeto y la promocion del derecho al desarrollo;

g) El respeto y el fomento de la igualdad de derechos y oportunidades de
mujeres y hombres;

h) El respeto y el fomento del derecho de todas las personas a la libertad de
expresion, opinion e informacion;

i) La adhesién a los principios de libertad, justicia, democracia, tolerancia,
solidaridad, cooperacion, pluralismo, diversidad cultural, diadlogo y
entendimiento a todos los niveles de la sociedad y entre las naciones;

Y animados por un entorno nacional e internacional que favorezca a la
paz.’

17 www.fund-culturadepaz.org Consultado 29 octubre 2018
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El articulo en mencion establece las directrices para alcanzar una cultura
de la no violencia y con ello lograr un entendimiento para prevenir los conflictos,
tratando de combatir las causas que lo originaron. Cada ser humano, con su
comportamiento debe ser el portador de la paz y rechazar la violencia para resolver
las controversias.

El articulo 5 y 6 de la resolucion, establecen que los gobiernos tienen un
papel predominante para fortalecer la cultura de la paz; y que todos, como parte de
la sociedad civil debemos buscar el desarrollo de la cultura de la paz,
respectivamente.

La cultura de la paz tiene un estrecho vinculo con los mecanismos
alternativos, ya que se fortalecen los valores de solidaridad, tolerancia, justicia,

igualdad, libertad y perdon para alcanzar el bien comun.

1.2 Proceso Penal Acusatorio

Para comprender a cabalidad el contenido de tales medios alternos de
solucion de conflictos en materia penal, es menester abordar primeramente sus
antecedentes comenzando con los propios del nuevo sistema penal mexicano del
que se derivan estos medios.

El proceso se encuentra constituido por una serie de fases o etapas
concatenadas y ordenadas en las que se llevan a cabo ciertos actos cuya finalidad
ultima es la resolucidon de una situacion concreta que requiere la aplicacion de la
justicia y su naturaleza depende de la materia de que se trate, por ejemplo, ya sea
civil, agraria, administrativa, electoral, constitucional, etcétera.

Especial consideracion merece la materia penal, ya que su proceso tiene
como finalidad la administracion de justicia en caso de la comision de delitos, la
reparacion del dafio, si ésta es posible, y la restauracion del orden y la paz social
perturbadas a través de la conducta delictiva.

El proceso penal, en general, sigue uno de dos sistemas, ya sea el inquisitivo
o el acusatorio.

“...la expresion procedimiento inquisitorio tiene un significado histérico muy
preciso, pues alude al procedimiento penal utilizado durante los siglos Xlll al
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XVIII, el cual se caracterizé porque en un solo érgano-el Tribunal de la
Inquisicion- se confundieron las funciones de acusar, defender y juzgar y se
convirtié el inculpado en un simple objeto de la investigacién-con todas las
consecuencias que ello trajo consigo, como el uso legalizado y difundido de
la tortura-, negandosele los derechos que le correspondian como persona.”'®

En el proceso inquisitivo el sujeto que presuntamente llevé a cabo la conducta
delictiva no es considerado como sujeto sino como objeto de tal. El término
inquisitoriol® proviene del latin inquisitio que significa escudrifiar, indagar o
investigar algo hasta su ultimo detalle, lo que implica que el Estado ha de llegar por
si solo a la verdad, sin contar, por lo que si se trata, de un proceso con esta
caracteristica. El Estado por si solo debe llegar a la verdad sin contar con la ayuda
o colaboracién de las partes en el caso, adjudicando a éstas un rol evidentemente
pasivo.

“En un proceso inquisitivo el imputado era concebido como un objeto de
persecucion penal y no como un sujeto de derechos vy titular de garantias
frente al poder penal del Estado, es decir se hacia prevalecer ampliamente
el interés estatal en detrimento de las garantias del imputado. El principal
rasgo del procedimiento inquisitivo radicé en la concentracion de las
funciones de investigacion y juzgamiento en un mismo 6rgano, lo que resultd
incompatible con el derecho del imputado a ser juzgado por un tribunal
imparcial.”?®

El proceso inquisitivo cuenta con caracteristicas muy particulares como lo
son la accién exclusiva del Ministerio Publico en una especie de monopolio, pues
representa al interés social, la calidad de secreto y la escritura como regla de
comunicacion procesal lo que ignora a la oralidad;

“El sistema inquisitivo es el que con mayor frecuencia nos encontramos
dentro de los procedimientos penales sobre todo en paises con regimenes
mas autoritarios y consiste en que la autoridad de oficio persigue todo tipo
de delitos sin darle la oportunidad a la parte ofendida de participar dentro del
procedimiento.”?!

8Qvalle Favela, José, Teoria General del Proceso, 82 ed., Oxford University Press, México, 2005,
p.73.

19 https://definicion.de/inquisitivo/ Consultado 12 de mayo del 2017

20 Bardales Lazcano, Erika, Guia para el Estudio de la Reforma Penal en México, 32 ed., Magister,
México, 2010, p. 19.

21 Armenta Hernandez, Gonzalo, El Juicio Oral y la Justicia Alternativa en México, 22 ed., Porrua,
México, 2010, p. 32.
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Las deficiencias que a todas luces complicaban la imparticion de justicia en
su sentido estricto, hacian necesario el establecimiento de un proceso diverso,
alejado de las debilidades del anterior, que tuviera como objetivo la consecucion de
resoluciones justas con observancia de los derechos de todas las partes por igual,
asi como requisitos que deban acatarse en las instancias procesales con el fin que
las personas estén en condiciones de defender adecuadamente sus derechos ante
cualquier acto del Estado que pueda afectarlos.

Ante esta situacion con el sistema inquisitivo:

... “‘surge uno nuevo, el cual parte de que el problema no consiste en restar
legitimidad al Estado de utilizar el proceso penal como marco de imposicidn
de la sancién sino que el peligro esta en considerarla como la unica finalidad,
o simplemente la mas importante, y ello, lamentablemente se ha dado en
nuestra praxis procesal, centrada en el cumplimiento estricto de la ley penal,
olvidandose que en el proceso penal, junto al conflicto entre la sociedad
afectada por el delito y el responsable de los hechos, que efectivamente
dispensa una consideracion publica a la persecucion penal, hay otro conflicto
el que se entabla entre la victima (el ofendido) y el autor del dafio”.??

Un término estrechamente ligado al proceso penal de corte acusatorio se le
agrega el adjetivo que se une a éste es “adversarial” que indica que el delito es
considerado ya como un conflicto de intereses en el cual existe una victima y
también un responsable, cada uno pretendiendo distintos objetivos que son
contrarios entre si.

Asi, el proceso penal acusatorio es aquél que:

“...en su forma mas ortodoxa, de acuerdo con sus raices griegas y romanas,
asi como su expresion mas desarrollada en Inglaterra, se caracteriza por la
imparcialidad e independencia de los jueces que conducen la tramitacion del
asunto ajustandose a las peticiones de las partes- con iguales derechos y
facultades-y resuelven la litis en juicio oral y publico, enmarcados en las
peticiones de las partes, sin actuar de oficio no alejarse de lo que les piden
las partes.”?3

Aspecto esencial del proceso acusatorio es el referente al sefalamiento de

la reparacion del dano, lo que no es posible establecer en el proceso inquisitivo,

22 pastrana Berdejo, Juan David y Benavente Chorres, Hesbert, El Juicio Oral Penal, Técnica y
Estrategias de Litigacion Oral, Flores Editor y Distribuidor, México, 2009, p. 5.
23 Bodes Torres, Jorge, citado en Armenta Hernandez, Gonzalo, Op. Cit. p. 32.
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privilegiando asi una figura que en el marco del derecho penal no es claramente
comprendida pero que de hecho, reviste una importancia destacada.

Asimismo, resulta necesario enfatizar que es dentro del proceso acusatorio,
donde se hace viable la resolucion a través de medios alternativos de solucion de
conflictos. Estos medios de ningun modo demeritan la necesidad de castigar al
responsable de la comision de un delito, pues esta persona debe responsabilizarse
de ello y asumir la violacion al derecho que ha cometido, empero, esta justicia
alternativa fortalece el debido reconocimiento que ha de mostrarse a la reparacion
de los dafnos producidos sobre la victima y que no se subsanan de modo automatico

con la sancion impuesta como pena a quien cometié el delito de que se trate.

1.3 Origen de los medios alternos de solucién de conflictos

Ahora bien, una vez referido el sistema penal en el que se encuentran los
medios alternos de solucidn de controversias, es menester analizar los
antecedentes de estos medios en el mundo para, posteriormente, hacer lo propio
con los acontecimientos que dieron origen a tales figuras en nuestro pais.

“‘Es precisamente dentro del digesto cuando aparece formalmente

establecida la figura del arbitraje, pues en la antigiedad los conflictos se

resolvian mediante la figura de la venganza...Asi pues, fuera del
procedimiento jurisdiccional ordinario, se podia resolver los conflictos
mediante resolucion de un tercero elegido por las partes...”?

Las normas romanas regulaban una especie de arbitraje que consistia en la
celebracién de dos pactos o convenios. Mediante el primero las dos partes en un
conflicto consentian en someterse a la decision de un tercero y no de una autoridad
publica y el segundo acto establecia la obligacion del arbitro a decidir con respecto
al asunto respectivo para el cual habia sido designado.

El arbitraje romano no era sino la voluntad de los involucrados en una
controversia de apegarse a lo que decidiera una tercera persona ajena a la misma,

esto como forma de solucionar el problema en cuestion y evitar someterlo a juicio.

24 Armenta Hernandez, Gonzalo Op. Cit. pp. 104-105.
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Este medio de solucion de controversias en Roma se llevaba a cabo en
observancia de principios tales como la oralidad y la inmediacion, pues ambos son
compatibles con los principios y objetivos de esta clase de mecanismos de
resolucion.

‘A fines del siglo IV surgid la episcopalis audiencia por la cual las

controversias se resolvian mediante el arbitraje de los obispos, cuyos laudos

se ejecutaban ante los tribunales oficiales y se limitaban a asuntos de religion

y en donde intervenian clérigos”.?®

También es destacable que en el Derecho Civil de Castilla se reconocian
como maneras de resolver conflictos las relativas al nombramiento hecho por las
partes a favor de un sujeto quien decidiria conforme al derecho aplicable al caso y
la resolucion debia ser acatada. Otra de las formas de arbitraje en dicho escenario
consistia en la misma designacion de tercera persona pero la diferencia radicaba
en que el arreglo seria amistoso y no siguiendo de modo riguroso la normatividad.

“Por lo que hace a las Partidas, estas en las Leyes 23 a la 35, del titulo IV de

la partida Ill asi como las leyes 106 y 107 Partida Ill, Titulo 18 puntualizaban

con mayor precision la figura del arbitraje mencionando que existian los
avenidores que decidian el derecho y los arbitradores que eran los amigables
componedores”.?®

Existian desde luego, ciertas formalidades a seguir que incluian la
celebraciéon de un compromiso en el que se sefalaban los nombres tanto de las
partes como de los arbitros, la descripcién del asunto de que se tratara y la
expresion de su voluntad de obligarse por el laudo pronunciado renunciando asi a
la ley aplicable y al derecho a invocarla al respecto.

En la Edad Media, el arbitraje se consolidé como una forma rapida y eficaz
de resolver controversias de indole mercantil, pues la justicia impartida por el Rey
era demasiado lenta y la necesidad de encontrar soluciones respecto a conflictos
derivados del comercio resultaba apremiante.

En antecedentes mas recientes, se tiene que, en la Constitucién de Cadiz
suscrita en 1812, se senalaba el derecho de todos los espafoles a dirimir sus

controversias a través del arbitraje y de impugnar el laudo si no convenia a sus

25 Ibidem, p. 106.
26 |dem.
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intereses, siempre y cuando no hubieran renunciado expresamente a tal atribucion
en el texto del compromiso de arbitraje.

Siguiendo con la normatividad en Espafia, en 1953 se expide una Ley de
arbitraje que regulaba este medio alterno en su aplicacion en el derecho privado,
siendo hasta el afno 2003 que otra Ley de igual naturaleza contempla tanto el
arbitraje de caracter interno como el que es llevado a cabo a nivel internacional.

Por lo que hace a la figura de la mediacion, desde las 12 Tablas se contemplé
esta figura, haciendo referencia a la obligatoriedad de los que convinieran las partes
dentro del juicio.?’

En Colombia, en el aino 1948, mediante una sentencia del Tribunal Supremo
del Trabajo, se explica de manera detallada lo relativo a la mediacion como forma
de evitar pleitos promoviendo la composicion amistosa entre las partes que
haciendo uso de su voluntad podian llegar a acuerdos convenientes, y una vez
agotadas todas las posibilidades y si las diferencias eran irreconciliables, entonces
no habria otra opcion que la via jurisdiccional.

En el derecho candnico se hace alusién a la conciliacién en los Codex de
1917 y 1983 en términos de considerar a este medio como un deber cristiano que
deben observar tanto las autoridades y juzgadores como los individuos para lograr
un arreglo amistoso y evitar la confrontacién en el litigio.

Otros antecedentes de la mediacién son los siguientes:

“En los anos 70 es cuando se desarrolla mas intensamente la mediacion en
Estados Unidos de Norte América y en Canada en base al cuestionamiento
de la legalidad penal de los movimientos abolicionistas, de la creciente
importancia de la victima y de la reparacién del dafio derivada de los delitos.
Posteriormente en Gran Bretafia, se pone en marcha varios programas
dirigido a los vecinos que tuvieran disputas, principalmente entre jovenes y
adultos. A estos programas se les conocia como —neighborhood justice- y
consistian en evitar efectos negativos de una judializacion excesiva”.?8

Algunos otros paises donde se gesta la configuracion de la mediacion son
Alemania, Austria, Francia, y Holanda. En el primero, las gestiones para establecer

ese medio se originan con la justificacion en los programas de victima-autor. La

27 |bidem, p. 107.
28 |bidem, p. 122.
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atencion y asesoria necesaria para las victimas de algun delito es uno de los
factores que propician el surgimiento de la mediacion.

También en relacion a la mediacién dentro del ambito del derecho penal, los
programas implementados en Espafa enfocados a atender lo relativo a delitos y
faltas de adultos y aquellos destinados a la delincuencia juvenil, encontrandose en
el Cdédigo Penal la mediacion y la participacion en la reparacion del dafio.

En la Unién Europea, se insta a los Estados parte a procurar la mediacién

como forma de resolver conflictos en causas penales.

1.4 Surgimiento de los mecanismos alternos de solucion de controversias en

el sistema juridico mexicano

Desde los albores de la lucha por la independencia, y en la muy particular
vigencia de la Constitucion de Cadiz en la aun Colonia, se preveia la posibilidad de
que aquellos asuntos que involucraran intereses exclusivamente particulares
pudieran ser resueltos por arbitros. Lo mismo ocurrio en el contenido de las
Constituciones de 1824 y 1836, la primera federal y la segunda centralista, asi como
en el Estatuto Organico de 1856, lo mismo que el Codigo Procesal Civil de 1872
que otorgaba libertad a las partes de un asunto para someterse al arbitraje.

No debemos dejar de senalar que los medios de solucion de conflictos en
México no son una novedad como tampoco lo es su regulacidon a nivel
constitucional, toda vez que en la Constitucién Federal de los Estados Unidos
Mexicanos de 1824, su Titulo V del Poder Judicial de la Federacion en su Seccién
VII, Reglas Generales a las que se sujetara en todos los Estados y Territorios de la
Federacion en la Administracion de Justicia, encontramos el antecedente de justicia
alternativa en el derecho constitucional mexicano. En particular en su articulo 155
que establecio, “no se podra entablar pleito alguno en lo civil nien lo criminal sobre
injurias sin hacer constar haberse intentado legalmente el medio de la
conciliacion”.?° Es importante destacar el contenido de dicho articulo y, sobre todo

29 Constitucién Federal de los Estados Unidos Mexicanos de 1824 en
http://www.archivos.juridicas.unam.mx consultado 08/06/2016
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del ordenamiento juridico de aquella época, que ya contemplaba soluciones
distintas a la del juzgamiento, toda vez que promovia la conciliacién previa a un
juicio, como una salida alterna para poner fin al asunto.

Con el transcurso del tiempo, los medios alternos de solucion de conflictos
en el sistema mexicano, se tiene que:

“‘Desde 1997, ano en que se institucionalizaron por primera vez los métodos
alternativos de solucién de controversias en sede judicial, se venia
discutiendo la necesidad de reformar el articulo 17 de nuestra Carta Magna,
toda vez que algunas voces aseguraban que dichos mecanismos podrian ser
contrarios a la Constitucion, pues, en un momento dado, podrian constituir
una traba al acceso a la jurisdiccion del Estado.”30

Ese afo puede ser considerado como el inicio formal de la experiencia
mexicana en los medios alternos, siendo pionero en su instauracion, el Tribunal
Superior de Justicia del Estado de Quintana Roo. Empero, estos medios se llevaron
a nivel constitucional hasta el afio 2008 a través de la reforma al sistema penal.
Dicha reforma disuelve la duda acerca del hecho de que estos fueran contrarios a
la Constitucion Federal.

A continuacion, se abordan de forma muy general sus antecedentes que no
solo se refieren al articulo 17 Constitucional, sino a todos aquellos preceptos
constitucionales vinculados con el proceso penal, cuyo viraje se ha apartado del
proceso penal inquisitivo para dar paso al acusatorio.

El sistema penal acusatorio hace surgir los medios alternos de solucién de
conflictos que dotan a los sujetos involucrados de una participacion mas activa y
equilibrada. Tal sistema, comienza a gestarse en marzo de 2004 cuando el entonces
Presidente de la Republica Vicente Fox presentd, en ejercicio de sus atribuciones,
una iniciativa ante el Senado de la Republica proponiendo un conjunto de reformas
al sistema penal mexicano, misma que abarcaba 23 articulos de la Constitucion, la
expedicion de nuevas leyes y otras reformas a leyes vigentes.

De acuerdo al tema que aqui nos ocupa, un mecanismo que proponia la

iniciativa de reforma es el siguiente:

30 Uribarri Carpintero, Gonzalo, Acceso a la justicia alternativa, La Reforma al Articulo 17
Constitucional, Porrtia, México, 2010, p. 297.
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“... Crear salidas alternativas al juicio penal; establecer los juicios orales para
procesar los delitos del fuero comun. Se busca un modelo procesal que
garantice la presuncién de inocencia, juicios rapidos y equilibrados, orales,
transparentes y publicos. Se pretende fortalecer los principios del debido
proceso tanto para la victima como para el imputado.”"

Esta propuesta pretendia un cambio drastico en el modelo de procesos
penales imperantes hasta entonces y que habia demostrado muy pobres
resultados, aunado a que el sistema penal ya estaba rebasado por el atraso y la
lentitud de los procesos judiciales; ademas, se corria el peligro de colapsar si no se

actuaba pronto.

Como es légico esperar, las reacciones no fueron completamente positivas
ante una propuesta que reestructuraria la justicia penal de nuestro pais. Asi que la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, maximo tribunal, expuso distintos
argumentos entre los cuales se pueden mencionar las dificultades que enfrentarian
los tribunales para poder contar con el personal necesario para cada una de las
audiencias, ademas del aumento en gastos que eso acarrearia. En esos términos
el Poder Judicial Federal considerd, en un primer momento, que la reforma
propuesta no era viable por causas administrativas, ideoldgicas, académicas y
econdmicas que no podrian modificarse a corto plazo.

Por estas y otras razones, debieron pasar cuatro afios para que la reforma
se cristalizara y se convirtiera en realidad, afectando a varios articulos de la Carta
Magna; para ser precisos, del 16 al 22, destacando para propdsitos de esta
investigacion el contenido del articulo 17, que se abordara mas adelante, pues
conforma la base constitucional de los medios alternos de solucién de conflictos en
materia penal y un parteaguas en el modelo de justicia penal.

La exposicién de motivos de la propuesta de reforma por parte del Grupo
Parlamentario del Partido Accion Nacional, manifiesta lo siguiente:
“Es claro que los sectores mas desprotegidos de la poblacién no gozan de
un acceso adecuado a los sistemas formales de administracion de justicia,
que aun cumpliendo con el mandato constitucional de ser gratuita, si
representa altos costos por el pago de los honorarios a los abogados y los
gastos inherentes, destacandose la necesidad de promover formas
alternativas que han demostrado ser eficientes en otras latitudes y en la

31 http://www.diputados.gob.mx/cesop/Comisiones/11 spublica.htm, consultada el 21/03/2014
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propia, (pues se tienen los ejemplos de leyes estatales de mediacion

implementadas en Colima, Nuevo Le6n y Guanajuato, y la iniciativa

presentada en Jalisco) para resolver en forma economica y rapida un gran
numero de conflictos sociales.

No es concebible que una sociedad progrese y que un estado avance cuando

uno de los fundamentos de su paz interna y progreso, la imparticion de

justicia, no satisface al foro y a la sociedad y, en ocasiones, inclusive
constituya una fuente de desconfianza e incertidumbre. Asi, es necesario que
se abra la posibilidad de utilizar medidas alternativas para la resolucién de

controversias fuera de los tribunales...” 32

El primer parrafo de la exposicion de motivos mencionada, da cuenta de las
ventajas que ofrecen los medios alternos, entre las cuales se destacan el ahorro de
recursos con los que con frecuencia no dispone una buena parte de la poblacion, y
la disminucion del tiempo de resolucion de los conflictos o que también es un
aspecto positivo.

Lo expresado en el segundo parrafo plasma una realidad innegable, pues
gracias a los desafortunados acontecimientos que a diario se conocen y que
evidencian las fallas y debilidades del sistema de justicia, asi como en sus
instituciones, es de esperar que la percepcion de la poblacién no siempre sea buena
al respecto, razon por la que el empleo de las medidas alternativas resulta deseable
y necesario para propiciar un cambio positivo en la percepcion que tiene la poblacion
sobre el sistema penal, a fin de recuperar la paz y la seguridad que se ha perdido
por la delincuencia.

Por su parte, el Grupo Parlamentario del Partido Revolucionario Institucional
sostuvo lo siguiente:

“Consecuentemente con la adopcion de un nuevo sistema de justicia penal,
se propone la reforma al articulo 17 constitucional para dar cabida a medios
alternativos de justicia penal, de manera que se permita resolver el conflicto
generado por la comisién de delitos sin correr el riesgo de colapsar a las
instituciones ante las exigencias legales y administrativas que implica el
modelo de juicio propuesto.”

La posibilidad de estas soluciones alternas no queda exenta de control
judicial para evitar el uso perverso que de estas medidas alternativas se ha

82 Gaceta Parlamentaria, Cdmara de Diputados, nimero 1576-lll, jueves 2 de septiembre de 2004,
disponible en http://www.gaceta.diputados.gob.mx, consultado el 21/04/2014
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llegado a presentar en otros paises y asegurar la satisfaccion del derecho a
la reparacion del dafo por parte de la victima”.33

Estas iniciativas que culminan con la consecucion de la reforma, abren paso

a una nueva forma de resolver conflictos que trascienden al derecho y que de ningun

modo dejan de pertenecer a él, pero que si encuentran otra via de solucién que

consagrada en el ordenamiento fundamental permite arreglar controversias de

modo mas amistoso, sencillo, economico y agil, sin llegar a instancias

jurisdiccionales que si bien pueden resolverlas, y de hecho lo han llevado a cabo a

través de los anos, no son la unica opcion.

De esta forma, el articulo 17 Constitucional vigente se estructura como sigue:
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 términos que fijen las leyes,
emitiendo sus resoluciones de manera pronta, completa e imparcial. Su
servicio sera gratuito, quedando, en consecuencia, prohibidas las costas
judiciales.

Siempre que no se afecte la igualdad entre las partes, el debido proceso u
otros derechos en los juicios o procedimientos seguidos en forma de juicio, las
autoridades deberan privilegiar la solucion del conflicto sobre los formalismos
procedimentales.

El Congreso de la Unidén 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.

Las leyes preverdn mecanismos alternativos de solucion de
controversias. En la materia penal regularan su aplicacion, aseguraran la
reparaciéon del dafio y estableceran los casos en los que se requerira
supervision judicial.

Las sentencias que pongan fin a los procedimientos orales deberan ser
explicadas en audiencia publica previa citacion de las partes.

33 Reforma Constitucional en materia de justicia penal y de seguridad publica (proceso legislativo),
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de junio de 2008, Cuaderno de apoyo, p.p. 11-12. Disponible en

http://www.diputados.gob.mx/sedia/biblio/archivo/SAD-07-08.pdf, consultada el 20/09/2015.
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Las leyes federales y locales estableceran los medios necesarios para que se
garantice la independencia de los tribunales y la plena ejecucién de sus
resoluciones.

La Federacion, los Estados y el Distrito Federal garantizaran la existencia de
un servicio de defensoria publica de calidad para la poblacién 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.3*

El parrafo resaltado en negritas contiene el fundamento constitucional de los
medios alternos de solucién de conflictos y delega a otras leyes la atribucion de
regularlos. Asimismo, se sefiala, de modo especial, la importancia de la reparacion
del dafo en el ambito penal y reserva cierta participacion judicial en las situaciones
que las propias leyes deben establecer.

Esta disposicion prohibe a todo gobernado hacer uso de la fuerza para
resolver un conflicto. Sin embargo, a dicha prohibicién, procede un derecho que
garantiza el acceso a la justicia. La Constitucion, al impedir que los particulares
hagan justicia de propia mano, ofrece una via para someter las controversias a la
solucion de un 6rgano facultado para ello, en este caso, los Tribunales del Estado.
Ahora bien, la disposicion constitucional no significa que la via judicial sea la unica
opciodn para solucionar el conflicto; sino que el articulo 17 constitucional, representa
un derecho del gobernado frente a la autoridad, y no una obligacion. En ese sentido,
el gobernado tiene la posibilidad de solucionar su controversia a través de érganos
especializados en mecanismos alternativos, dotados de las facultades que
dispongan las leyes secundarias, con procedimientos sencillos, flexibles y que sin
el riguroso tecnicismo juridico, sea entendible para la poblacién.

Los efectos de la reforma que transforma el proceso de acusatorio a
inquisitivo y que establece constitucionalmente los medios alternos de solucién de
conflictos con todo lo que ello implica en la esfera juridica, politica y académica,

obedece a una multiplicidad de acontecimientos y factores.

3 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (2017). Disponible en
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/htm/1.htm, consultada el 05/10/2017.
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“Todo parece indicar que los sistemas juridicos actuales tienden a crear
esquemas institucionales mas flexibles y horizontales que incluyen, por
supuesto los mecanismos alternativos de solucion de controversias, asi como
otros procedimientos e instituciones que fomentan la participacion proactiva
de los individuos...

Hoy, a diferencia de otros tiempos, los mecanismos alternativos de solucion

de controversias dejan de ser un recurso espontaneo e intuitivo, mediante el

cual los seres humanos reaccionaban ante la emergencia que representaba
el conflicto. Ahora cuentan con el apoyo del Derecho y con el sustento tedrico

y practico que le han brindado otras disciplinas. El Derecho les da

permanencia y cauce, y el conocimiento, credibilidad y eficacia”.3®

La confrontacién es parte de la naturaleza humana y las causas que la
generan son de las mas diversas indoles, que van desde las relacionadas a las
necesidades mas basicas, hasta otras propias de la historia personal de cada uno,
las ambiciones, la violencia y el entorno, siendo solo algunos de los factores que
producen fricciones que de no ser resueltas incrementan su dimension y amenazan
la paz y el orden.

Si bien, muy al principio de la civilizacién los conflictos se solucionaban o se
pretendian arreglar con el uso de la fuerza, conforme se evolucion6 se crearon
normas que regularon su solucioén a través de un procedimiento. Sin embargo, en
la actualidad se ha trascendido a todo ello al establecer la posibilidad de que
apelando a su razonamiento y buen juicio y sobre todo buena voluntad, los sujetos
involucrados en una controversia puedan llegar a un acuerdo que privilegia la
reparacion de los dafos producidos y restaura el orden perdido a través de una
justicia ajena a los tribunales, pero no por ello menos efectiva.

“Mas alla de su valor intrinseco, estos métodos fomentan una nueva cultura
respecto de las relaciones entre gobernantes y gobernados, en la cual la linea
divisoria entre ambos, tiende borrarse.

De igual manera y siguiendo el pensamiento de los grandes contractualistas,
la soberania individual que hemos cedido al Estado, la hemos recuperado a
través de esta reforma al articulo 17 Constitucional. Enhorabuena. 36

La consideracion de que el ser humano por sus caracteristicas y esencia es

capaz de crear conflictos y dafios porque es un ente superior, él mismo debe

35 Uribarri Carpintero, Gonzalo Op. Cit. p. 302.
36 |Ibidem, p.p. 302-303.
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imponer orden y dirimir tales controversias. Esto se traduce en una especie de
incapacidad de las personas para arreglar por si mismas los problemas que causan
de una u otra manera y se reflejan en la necesidad de contar con un sistema de
normas coercibles que aun careciendo de la voluntad de los individuos puedan
aplicarse y sean acatadas.

Empero, lo anterior no es del todo cierto, pues atendiendo a la capacidad de
razonamiento y otras habilidades intelectuales, ademas de los atributos axiologicos
y factores emocionales, es posible lograr la justa solucion de las controversias a
través de mecanismos de autocomposicidn, en los que no es una instancia publica
quien determina el fin de la controversia, sino las partes son quienes proponen,
adoptan y respetan lo resuelto.

“Es inobjetable que la mayoria de las democracias consolidadas del mundo
contemplan a la justicia alternativa como parte integral de sus politicas
publicas, y que, independientemente de su regulacién normativa, dichos
procesos estan descargando a los tribunales, y quizas lo mas importante,
esta reeducando a sus ciudadanos en una cultura de paz, en la cual los
gobernados resuelven por si mismos, de manera civilizada, participativa,
democratica y responsable, sus desavenencias, acotando la intervencion del
Estado, el cual pasa de ser un leviatdn o —en el mejor de los casos- un Ogro
Filantropico, a un verdadero facilitador de la vida democratica en la
comunidad”.?’

Asi, puede considerarse que la reforma al articulo 17 Constitucional vy el
surgimiento de medios alternos como formas reales de solucién de controversias es
un paso adelante en la modernizacién juridica del pais, poniéndolo a la vanguardia
en cuanto a medidas ya adoptadas por otros paises con anterioridad. Sin embargo,
no es suficiente que se plasmen estos mecanismos en el texto constitucional,
ademas el Estado debe fortalecer las politicas publicas contemplando un cambio de
paradigma en la manera de resolver los conflictos.

“Todo parece indicar que la reforma al articulo 17 de la Ley Suprema
responde a estas nuevas tendencias. Tal vez estemos asistiendo a un cambio
paradigmatico en la manera de concebir la justicia. No debemos olvidar que
el sistema judicial moderno lleva escasos dos siglos de existencia. La
humanidad ha ensayado diversas opciones para dirimir controversias. La

37 Ibidem, p. 303.
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jurisdiccion del Estado es una mas que, sin duda, seguira siendo importante,
pero no la Unica”.38

Los medios alternos de solucion de conflictos no salen de la esfera juridica ni
simboliza la pérdida de potestad del poder publico, sino que amplian el rango de
libertad de los individuos para resolver sus controversias que involucran a bienes
juridicos tutelados o derechos legalmente protegidos, que de ningun modo son
negociables, pero los efectos negativos que cierta conducta haya tenido sobre ellos
si pueden ser considerados objeto de la aplicacion de estos medios enfatizando la
importancia de la reparacidon del daio por encima de la consecucién de un castigo
sobre el ofensor.

Con base en todos los antecedentes antes enunciados, surgen estos medios
alternos que a través de sus diferentes procedimientos, normas, tiempos, sujetos y
finalidades coadyuvan a la consecucion de los objetivos propios de los 6rganos e
instituciones de imparticion de justicia.

Dada su importancia y el peso que desde la reforma constitucional poseen,
cada uno de estos medios (conciliacion, mediacion y arbitraje) seran analizados en
el siguiente capitulo para establecer sus diferencias y semejanzas y hacer hincapié
en la mediaciéon dentro del derecho penal debido a las particularidades de esta rama

de la ciencia juridica.

38 {dem.
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CAPITULO SEGUNDO

JUSTICIA RESTAURATIVA Y MEDIOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE
CONTROVERSIAS

2.1 Lajusticia restaurativa

Antes de comenzar el analisis de la mediacidn, es oportuno sefalar que la
justicia restaurativa, como género, abarca a la primera, ya que ésta y otros
procedimientos alternos ofrecen herramientas que favorecen el cambio en la justicia
penal para componer las relaciones individuales y colectivas que se daifan por la
comisidon de algun delito. Por otro lado, previene la escalada de violencia entre los
individuos y evita el deterioro de los lazos que unen a la comunidad a través de
programas restaurativos, dando la pauta para que los miembros de la localidad
alcancen una solucion justa.

La justicia restaurativa es un sistema a través del cual las partes que se han
visto involucradas (o poseen un interés en particular) en un delito, deciden de forma
colectiva cémo lidiar con las consecuencias inmediatas de éste y sus repercusiones
para el futuro.3® Este concepto es incluyente, toda vez que las partes son los
principales actores en esta corriente y estan en igualdad de circunstancias, donde
se coloca al dialogo como la base del proceso, restablece la paz social, pretende
que se repare el dafo causado por el delito, trata de evitar la respuesta represiva
del Estado y permite la participacion de la comunidad. Ademas, consiste en un
medio de gestion de conflictos, donde se atienden las causas que lo originaron y las
implicaciones que derivan en la sociedad civil.

También podemos considerar la justicia restaurativa como un modelo de
respuesta ante la comision de un hecho delictivo, como una corriente en el campo

de la criminologia y victimologia. Se visualiza como un nuevo paradigma que

39 Marshall, Tony, Restorative Justice, Nueva York, Overview, 1999, p. 17.
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resolvera aquellas controversias que el derecho penal retributivo no ha resuelto. En
el ambito internacional es un movimiento social que busca reestructurar la justicia
penal, desde un enfoque pacifista y transformador en la solucién colectiva de las
controversias.

Gordon Bazemore y Lode Walgrave enfatizan el resultado final y la definen
como “toda accion orientada principalmente a hacer justicia a través de la
restauracion o reparacion del dafio causado por el delito”.#° Es importante destacar
que la reparacion del dafio es un presupuesto importante dentro de los procesos
restaurativos ya que, permite sanar las relaciones humanas mediante el
fortalecimiento del vinculo entre victima y ofensor.

Es mas que una teoria sobre la justicia, también consiste en una teoria
social,*' que indica que los miembros de la comunidad juegan un papel fundamental
como apoyo y respaldo de los individuos enfrentados a causa del delito.*? El delito
no solo es una ofensa contra quien resiente esa conducta, sino que lo es también
para la comunidad. De ahi la importancia de la participacion de los miembros de la
sociedad civil para restaurar las relaciones humanas entre los involucrados en el
conflicto. Los resultados que se obtienen en una justicia restaurativa son mas
favorables cuando la comunidad se involucra en la solucién del conflicto, en virtud
que la victima y ofensor al formar parte de la comunidad asumen el compromiso de
cumplir con los acuerdos alcanzados y establecer lineamientos para evitar futuros
conflictos.

Se trata de una filosofia que apunta a la sabiduria de saber buscar la solucion
a los conflictos naturales de la vida cotidiana, mediante el diadlogo, respeto,
tolerancia y el acuerdo como instrumentos esenciales en los procesos
restaurativos. Como cultura, educa porque previene las conductas violentas y los

hechos delictivos y a la vez cambia las mentalidades punitivas, el concepto de

40 Bazemore, Gordon y Walgrave, Lode, Restorative Juvenile Justice, Missouri, Willow Tree, 199, p.
49.

41 Véase Schweigert, Moral and Philosophical Foundations of Restorative Justice, Maryland, Perrym
2002, p. 34.

42 VVan Ness Strong, Restoring Justice, Cincinnati, OH Anderson, 1997, p. 8.
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“‘victima pasiva” cambia. Ahora, la victima asume un papel preponderante y
determinante en el resultado del proceso restaurativo y el infractor tiene la
posibilidad de redimir sus actos delictivos.*® Representa un modelo pacificador que
dota de alternativas para resolver situaciones que ponen en riesgo la sana
convivencia, la paz y el orden entre la sociedad.

La justicia restaurativa puede conceptualizarse en tres fines: responsabilidad,
reparacion y reintegracion del ofensor a su entorno social. Para alcanzar dichos
fines, es necesario la participacion de la comunidad, ya que el conflicto no solo
afecta a la victima y ofensor, sino que de cierta manera, también afecta a los
miembros de la comunidad y su entorno.

En términos generales, la justicia restaurativa se define como un movimiento
en el campo de la victimologia y la criminologia que reconoce que el delito causa
danos a las personas y a las comunidades e insiste en que la justicia debe reparar
esos dafios y permitir a los afectados participar en dichos procesos.*

El sistema penal tradicional estigmatiza a una de las partes en el conflicto
como delincuente, le coloca antecedentes penales, la pena se hace trascendental
al tener consecuencias sociales para toda su vida y, en caso de existir, acaba con
la relacion entre los involucrados. Ademas, genera un resentimiento de las partes
hacia la sociedad provocado por la insatisfaccion de la victima por la nula reparacion
del dano y en el caso del infractor, por el castigo recibido a través de una pena. En
ese sentido, optar por un proceso restaurativo brinda una oportunidad para la
reflexion sobre el conflicto constitutivo de delito y se puede evitar someterlo al
sistema de justicia penal, disminuyendo el desgaste de los involucrados y de los
tribunales. En este caso, la oportunidad que se brinda al infractor es de mayor
beneficio para su desarrollo humano, porque en vez de someterlo al sufrimiento de
una pena corporal, se busca que se comprometa a resarcir los dafios que ocasioné

y se abstenga de desplegar su conducta delictiva. El proceso restaurativo genera la

43 Wrigth, Martin, “Derecho, justicia y la idoneidad para su fin: hacia una respuesta restarurativa para
la delincuencia”, Conclusiones del | Congreso internacional sobre Justicia restaurativa y Mediacion
Penal, Dimensiones tedricas y repercusiones practicas”, celebrado en la Facultad de Derecho de la
Universidad de Burgos, Espafia, entre los dia 4 y 5 de marzo de 2010.
44 Barros Leal, César, Justicia restaurativa, Porrta, México, 2015, p.6.
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reflexion sobre las consecuencias de su conducta e implica un animo de no
repeticion del hecho delictivo y mejorando la relacién con la comunidad.

Siendo la justicia un proyecto anhelado y buscado por cada sociedad en
todos los tiempos y contextos, sus formas, mecanismos y procedimientos son
materia frecuente de debate a través del cual se pretenden sefalar los cambios
necesarios para que esta justicia sea efectiva y que trascienda de la teoria a la
practica.

Asi, el término justicia, ha recibido a lo largo del tiempo distintas
connotaciones, siendo entendida en ocasiones como sindnimo de equidad o relativa
a la aplicaciéon del derecho a casos que lo requieran o bien con la imposicion de
penas y sanciones.

Al abordar el tema de los medios alternativos de solucién de conflictos
(también denominados como alternos), resulta imperativo entender a la justicia en
una de sus mas importantes vertientes, pues su finalidad restaurativa conforma
parte esencial de su naturaleza. La justicia no tiene como unica finalidad el castigo,
la ejemplaridad de las penas y la demostracion de la coercibilidad normativa, sino
que presenta como uno de sus esenciales motores la restauracion del derecho
quebrantado, lo que permite minimizar, en la medida de lo posible, los efectos
negativos de la violacién a las normas vy restituir a los afectados el goce de dicho
derecho, intentando volver las cosas a su estado original.

“En la justicia restaurativa, el castigo es sustituido por la aceptacion de la
responsabilidad de los hechos y por la busqueda de métodos de reparacion
del dafo causado. Lo anterior requiere de la participacion activa en el proceso
restaurador tanto del ofensor como de la victima y en su caso, de terceros
interesados en que las cosas lleguen a buen puerto”.4°

45 Pérez Sauceda A, José B. y Zaragoza Huerta, José, “Justicia restaurativa: del castigo a la
reparacion”, en Campos Dominguez, Fernando G., Cienfuegos Salgado, David, et. al., Entre libertad
y castigo, Dilemas del Estado contemporaneo, Estudios en homenaje a la maestra Emma Mendoza
Bremanutz, Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Auténoma de México, Centro de
Investigacion de Tecnologia Juridica y Criminolégica de la Universidad Auténoma de Nuevo Ledn,
El Colegio de Guerrero, Editora Laguna e Instituto de Estudios Parlamentario “Eduardo Neri”, México,
2011, p. 640. Disponible en http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/7/3104/38.pdf, consultada el
03/10/2015.
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Por lo anteriormente sefalado en la penultima linea del parrafo transcrito, es
posible inferir que no existe un mejor escenario para la justicia restaurativa que el
dado por el sistema penal acusatorio, que alejado del inquisitivo reconoce un papel
mucho mas dinamico a la victima y lo conmina a conseguir por si, siguiendo las
férmulas y mecanismos que la ley prevé, la justicia necesaria para su propia causa
y finalmente, para la sociedad de la que forma parte.

“La justicia restaurativa tiene como finalidad principal reestablecer la paz
social; pero durante el proceso de restauracion de las relaciones sociales,
violentadas por el hecho delictivo, cobra relevancia la participacion de la
victima u ofendido, el inculpado y la comunidad en la solucion del conflicto
penal.

Esta clase de justicia parte de la premisa de que el hecho reprobable no s6lo
causa dafos a la victima u ofendido, también la colectividad se ve afectada;
pues reciente un grado de inseguridad y desconfianza en el funcionamiento
del ordenamiento juridico e, incluso, el victimario sufre las consecuencias de
su actuar”.46

Si se parte del hecho de que las conductas delictivas son inevitables, los
esfuerzos deben ir encaminados a buscar las estrategias y, desde luego,
positivarlas y proporcionar a la sociedad seguridad juridica indispensable para
mantener el orden y la paz. Asi, las estrategias se convierten en un proceso
restaurativo que se construye con base en el reconocimiento del ofendido en su
caracter personal y colectivo, como sujeto dotado de las facultades para participar
de modo activo en la solucion del conflicto en la defensa de sus intereses, ello sin
excluirlo del sistema de justicia que anteriormente poseia total exclusividad al
respecto.

No se debe confundir a la justicia restaurativa con la reparacién del dafo,
pues se trata de dos figuras distintas, formando la segunda parte de la primera sin
limitarse a la misma.

“Asi, al apartarse del sistema punitivo tradicional, va mas alla de la simple
reparacion economica en favor de quien resintié el dafio provocado por el
ilicito; pues trata de establecer una corriente interdisciplinaria que encare el
conflicto, centralizando sus esfuerzos en la reaccién post-delictual de la
victima u ofendido con el objeto de explorar soluciones alternas. Eso resulta

46 Meza Fonseca, Emma, Hacia una justicia restaurativa en México, Instituto de la Judicatura Federal,
México, p. 16. Disponible en http://www.revistas.juridicas.unam.mx
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sumamente pedagdgico, para las partes contendientes, pues al enfrentar al
imputado directamente con su conducta y las repercusiones inmediatas de
ésta, en la victima u ofendido, generan un proceso de dialogo que puede
desembocar en la conciliacion de las partes. Hecho que implicaria la plena
satisfaccion de la victima u ofendido, por la reparaciéon del dano obtenida,
circunstancia que mitiga el mal causado por el delito. También, se logra la
resocializacion del delincuente al eximirlo de las consecuencias nocivas y
socialmente discriminatorias de la prision, gracias al compromiso que asume
con su contraparte, por lo que se propicia que pueda ser, nuevamente,
aceptado por la sociedad”.4’

Las caracteristicas de la justicia restaurativa que han sido enunciadas en la
cita anterior pueden ser resumidas como el reconocimiento que tienen las victimas
u ofendidos de participar libremente dentro de un proceso restaurativo que logre
alcanzar una imparticién de justicia imparcial, pronta y expedita. La posibilidad de
hacer uso de una solucion alterna para dirimir las controversias; la prevalencia del
didlogo como mecanismo para encontrar, adoptar y aplicar tal solucién; la
reparacion del dafo, la readaptacion del delincuente tornandolo en un individuo que
pueda convivir adecuadamente en sociedad y sanar el aspecto emocional de la
victima, permite alcanzar la integracion armonica de los involucrados para una sana
convivencia.

La justicia restaurativa recibe otras denominaciones como justicia
restauradora, positiva, conciliadora, reparadora, restitutiva o reintegradora, por
mencionar solo algunas de sus acepciones. Sin embargo, la mas empleada de todas
ellas es, precisamente, la de justicia restaurativa que tiene como bases el hecho de
privilegiar: la reparacion del dafo por sobre la obtencion de la venganza, la debida
consideracion de las necesidades de las partes y la procuracion de una situacion de
paz. Todo ello a través de la responsabilidad que asuma el ofensor, la reparacion
de los dafos sufridos por la victima y la reinsercion social del delincuente.

“La justicia restaurativa es un proceso donde las partes involucradas
resuelven de manera colegiada como tratar las consecuencias del delito y
sus implicaciones para el futuro, estimulando la capacidad del colectivo para
resolver sus conflictos a través del dialogo pacifico y generando en la
comunidad un ambiente de civilidad, en donde cada persona asuma la plena
responsabilidad de sus actos; lo cual incrementa la satisfaccion de la victima

47 |bidem, p.p. 16-17.



40

y reduce el indice de criminalidad. Uno de los medios para establecer esta
forma de justicia es, sin duda, la mediacién como instrumento para arribar a
la conciliacion de los intereses en disputa”.4

En el contexto internacional, encontramos que en la resolucién 2002/12 del

Consejo de la Organizacion de las Naciones Unidas, se establecen los Principios

Basicos para la aplicacién de Programas de Justicia Restitutiva en Materia Penal.

En ese entendido se destaca que estos principios constituyen un avance

significativo en el derecho internacional en la solucion de conflictos, pues marca un

parteaguas para que los Estos miembros adopten los programas sobre la solucion

de controversias penales.

Definiciones

1.

Por “programa de justicia restitutiva” se entiende todo programa
que utilice procesos restitutivos e intente lograr resultados
restitutivos.

Por “proceso restitutivo” se entiende todo proceso en que la
victima, el delincuente y, cuando proceda, cualesquiera otras
personas 0 miembros de la comunidad afectados por un delito,
participen conjuntamente de forma activa en la resolucién de
cuestiones derivadas del delito, por lo general con la ayuda de un
facilitador. Entre los procesos restitutivos se puede incluir la
mediacion, la conciliacidn, la celebracion de conversaciones y las
reuniones para decidir condenas.

Por “resultado restaurativo” se entiende un acuerdo logrado como
consecuencia de un proceso restitutivo. Entre los resultados
restitutivos se pueden incluir respuestas y programas como la
reparacion, la restitucion y el servicio a la comunidad, encaminados
a atender a las necesidades y responsabilidades individuales y
colectivas de las partes y a lograr la reintegracion de la victima y
del delincuente...

Utilizacion de programas de justicia restitutiva
6. Los programas de justicia restitutiva se pueden utilizar en cualquier

etapa del sistema de justicia penal, a reserva de lo dispuesto en la
legislacién nacional.

Los procesos restitutivos deben utilizarse unicamente cuando hay
pruebas suficientes para inculpar al delincuente, y con el
consentimiento libre y voluntario de la victima y el delincuente. La
victima y el delincuente podran retirar ese consentimiento en
cualquier momento del proceso. Se llegara a los acuerdos de

48 |bidem, p. 17.
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forma voluntaria y solo contendran obligaciones razonables y
proporcionadas.

8. La victima y el delincuente normalmente deben estar de acuerdo
sobre los hechos fundamentales de un asunto como base para su
participacion en un proceso restitutivo. La participacion del
delincuente no se utilizara como prueba de admision de
culpabilidad en procedimientos judiciales ulteriores...4°

Los principios sefialados en la resolucion 2002/12 de la ONU, establece
lineamientos importantes para someter las controversias en materia penal a
procesos restitutivos como la mediacion o conciliacion. En tal contexto, nos parece
relevante que organismos internacionales estén impulsando mecanismos que
ayuden a resolver conflictos empleando métodos distintos a la justicia retributiva.

Con respecto a este tema, también la Organizacién de las Naciones Unidas,
postula una serie de medidas tendientes a establecer las bases de la justicia
restaurativa. EI Manual sobre Programas de Justicia Restaurativa emitido por la
Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, como parte de la Serie
de Manuales sobre Justicia Penal, aborda los conceptos basicos relacionados con
la justicia restaurativa, los objetivos de la misma y los valores que la fundamentan,
asi como los programas y normas correspondientes y las cuestiones relativas al
disefo e implementacion de esos programas.

“La implementacion de programas de justicia restaurativa como complemento
del sistema de justicia penal, fue acompafada por el desarrollo de
seguridades para los participantes y esfuerzos para maximizar sus resultados
restaurativos y de prevencion del delito. En 2002, el Consejo Econdémico y
Social de las Naciones Unidas adopté una resoluciéon que contiene un
conjunto de Principios Basicos sobre la Utilizacion de Programas de Justicia
Restaurativa en Materia Penal. Estos principios ofrecen una guia importante
para los creadores de politicas, las organizaciones comunitarias y los
funcionarios de la justicia penal involucrados en el desarrollo de respuestas
de justicia restaurativa a la delincuencia en su sociedad”.°

49 Resolucién 2002/12, Principios basicos para la aplicacién de programas de justicia restitutiva en
materia penal. Disponible en http://www.congreso.gob.pe. Justicia Restaurativa: Instrumentos
internacionales. Recopilacién realizada por: Tomas Montero (www.paip.es). Septiembre 2014. pp.
27 y 28. Consultado 26/06/2016

50 Manual Sobre Programas de Justicia Restaurativa, Serie de Manuales sobre Justicia Penal,
Organizacion de las Naciones Unidas, No. de venta E.06.V.15, Viena 2005, p. 2. Disponible en
https://www.unodc.org/documents/justicereform/Manual_sobre programas de justicia restaurativ.
pdf, consultada el 05/10/2015.
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El delito, sus indices y consecuencias son aspectos que preocupan no solo
a los Estados de manera particular, sino también a las organizaciones
supranacionales que estan conscientes de los efectos negativos que implica la
existencia de conductas delictivas, que no solo representan dafos a los individuos
en su esfera personal, sino que trascienden a la sociedad local y global perjudicando
la buena convivencia, el orden, la paz y el progreso.

Los criterios de la Organizacion de las Naciones Unidas deben observarse
por los Estados miembros, lo que expresa la dimension de las opiniones y pautas al
respecto.

La ONU sefala como origen vy justificacién de la justicia restaurativa, lo
siguiente.

“En muchos paises, a raiz de la insatisfaccion y la frustracién con el sistema
de justicia formal, o de un interés que resurge para preservar y fortalecer las
practicas del derecho consuetudinario y las practicas tradicionales de justicia,
se han planteado respuestas alternativas al delito y a los desordenes
sociales. Muchas de estas alternativas proporcionan a las partes
involucradas, y a menudo también a la comunidad cercana, la oportunidad
de participar en la resolucion de los conflictos y de abordar sus
consecuencias. Los programas de justicia restaurativa se basan en la
creencia de que las partes de un conflicto deben estar activamente
involucradas para resolver y mitigar sus consecuencias negativas. También
se basan, en algunas instancias, en la intencion de regresar a la toma de
decisiones local y a la construccién de la comunidad. Estas metodologias
también se consideran un medio de motivar la expresion pacifica de los
conflictos, promover la tolerancia y la inclusién, construir el respeto por la
diversidad y promover practicas comunitarias responsables”.>!

La justicia no es un bien negociable, no puede ser considerada como
exclusiva potestad del Estado, dado que dejaria al margen a los directamente
relacionados con él, ni es equivalente a la venganza, pues no busca la satisfaccion
personal, sino el equilibrio y la armonia.

La justicia restaurativa, los medios alternos de solucién de conflictos y el
propio sistema penal acusatorio que es el marco de éstos, reconocen la
participacion activa de las partes en el proceso penal lo que no implica, de ningun
modo, una justicia hecha por propia mano ni la exclusion del Estado en ello que

51 Ibidem, p. 5.
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debe siempre encontrarse presente por la naturaleza del delito y el fin del Estado,
ya que ambos elementos confluyen de manera clara.

Segun el Manual sobre Programas de Justicia Restaurativa ya mencionado,
los programas relativos a la misma deben considerar a cada caso de modo
individual, tomando en cuenta las circunstancias de cada uno y el reconocimiento y
respeto de la dignidad e igualdad para alcanzar acuerdos justos que cumplan con
las expectativas de los contrincantes.

Asimismo y siguiendo al Manual aludido los programas de justicia
restaurativa tienen determinadas metas:

\Victimas que acepten estar involucradas en el proceso de manera segura y
salir de él sintiéndose satisfechas;

- Delincuentes que entiendan como la accién afecté a la victima y a otras
personas, asuman su responsabilidad en las consecuencias de sus acciones
y se comprometan a reparar;

- Medidas flexibles, acordadas por las partes, que enfaticen la reparacién del
dafio y, de ser posible, también se ocupen de las razones de la infraccion;

- El respeto, por parte de los delincuentes, de su compromiso de reparar el
dafio asi como su intencion de resolver los factores que provocaron su
comportamiento; vy,

- La comprension, tanto de la victima como del delincuente, de la dinamica
que llevé al incidente especifico, y su obtencion de un sentido de cierre y de
reintegracion a la comunidad.5?

Los objetivos de la justicia restaurativa, conforme a los lineamientos de las
Naciones Unidas, no son otros que el apoyo a las victimas dandoles la voz que
necesitan para expresar lo propio, la reparacién de los dafios producidos por los
delitos, la calificacion del delito como conducta inaceptable y la promocion de
valores en la sociedad; el exhorto al reconocimiento de la responsabilidad de los
delincuentes con respecto a sus actos, la mencion enfatica de los resultados
restaurativos, la reduccién de la reincidencia y la identificacion de los distintos
factores que influyen en la delincuencia para poder contribuir con su disminucion,
asi como el restablecimiento de la paz quebrantada.

Ahora bien, la justicia restaurativa que no excluye, desde luego, la

participacion del aparato estatal, pero que si constituye una via alterna de solucion

52 Ibidem, p. 9.
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de conflictos, se sirve de mecanismos, métodos o medios a través de los cuales se
materializa, y ello sucede a través de procesos restaurativos en que la victima, el
delincuente y, cuando proceda, cualquier otra persona o miembro de la comunidad
afectados por el delito participen conjuntamente de forma activa en la resolucion de
cuestiones derivadas del delito, con la ayuda de un tercero imparcial que propicia el
dialogo entre ellos. Su objetivo es buscar la reparacion para la victima, la reinsercién
del infractor y el servicio a la comunidad.

Los procesos restaurativos se distinguen por las siguientes notas:?

a) Deben utilizarse unicamente cuando haya pruebas suficientes para inculpar
al responsable, y con el consentimiento libre y voluntario de la victima y del
propio responsable.

b) Existe libertad para retirar el consentimiento por los involucrados.

c) Los acuerdos quedan en manos de los involucrados, ellos son los
encargados de su construccion, y su contenido debe cefiirse al marco de la
ley, conteniendo compromisos razonables y proporcionados.

d) La participacion del responsable no se admitira como prueba de admisién de
culpabilidad en procedimientos juridicos ulteriores.

e) La mediacion puede desarrollarse en diversas fases del proceso penal:
instruccion, juicio oral, y una vez dictada sentencia.

f) No todos los conflictos de contenido penal son susceptibles de
procedimientos restaurativos.

Los procesos restaurativos siguen sus propias reglas y atienden a su propia
naturaleza para poder alcanzar los objetivos planteados, dado que la participacion
de los involucrados es fundamental para el desarrollo del proceso. Sin duda, todas
las vertientes de la justicia restaurativa tienden a consolidar los principios y valores
fundamentales de la esencia humana. Todas las personas, en lo mas profundo de
su ser, experimentan un sentido de justicia que da sentido a todo el esfuerzo que

histéricamente el hombre ha dedicado para lograr la paz y la armonia mundial.

53 Miranda Pereira, “Sancoes e medidas de execucao na comunidade. A importancia dos relatérios
socias e a reforma do Cddigo de Processo Penal. Politica Criminal em vigor: metas e realidade e a
necessidade de um conceito abrangente de prevencao”, Revista Portiguesa de Ciéncia Criminal, 8,
fas. 3, julio-septiembre de 1998, p.449.
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2.2 Medios alternativos de solucion de conflictos

El surgimiento de un conflicto que trasciende al derecho penal pone en
marcha la imperiosa necesidad de solucionarlo, a través de las formas establecidas
siempre en la normatividad, que no deben limitarse al escenario jurisdiccional como
unica via, pues si bien es la empleada por excelencia a lo largo de la historia,
también cuenta con métodos alternos (o alternativos) para resolver una situacion
controvertida.

‘Los mecanismos alternativos de resolucion de controversias, llamados
también “equivalentes jurisdiccionales” o “procedimientos de justicia
alternativa”, no sélo fomentan la participacion activa de la sociedad civil,
presentan ademas, algunas ventajas sobre los procedimientos judiciales
torales, toda vez que: a) Benefician a todos los integrantes del conflicto, al
atender primariamente a sus intereses y necesidades y no a sus derechos y
obligaciones legales; b) fomentan la transigencia, la tolerancia y la capacidad
de negociacion; c) por su flexibilidad, aseguran agilidad, eficiencia y certeza
juridica a un corto plazo; d) generalmente, interviene un tercero neutral que
no tiene imperio, lo cual permite que las partes en conflicto se desinhiban y
discutan sus puntos de vista con amplios margenes de libertad; por ultimo,
amplian el acceso a la justicia...”®*

Estos medios alternativos ofrecen la posibilidad de que no todas las
controversias deban, necesariamente, pasar por los tribunales, sino que puedan ser
resueltos en una via paralela a la justicia puramente jurisdiccional, pues ello
aligerara la carga de trabajo de estas instancias sin menoscabar la administracion
pronta y adecuada de justicia a los casos que asi lo requieren. Al tratarse de
mecanismos que promueven la flexibilidad en su tramitacion, permite explorar todas
las posibilidades para entender el contexto y las circunstancias que originaron el
conflicto, ya que permite generar expectativas positivas para lograr un acuerdo que
ponga término a la desavenencia.

El panorama de la justicia restaurativa se configura con los medios alternos
de solucion de conflictos, los que adoptan distintas formas que se enuncian de esta

manera:

54 Uribarri, Carpintero Gonzalo, Op. Cit., p. 286.
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“La Justicia Restaurativa cuenta con diversos programas o métodos que
han sido desarrollados en diversas regiones del mundo con especial éxito:

Mediacion de la victima y el infractor: Es un método que otorga la
oportunidad para reunir a la victima y el infractor, en un escenario seguro y
controlado, donde se desahogaran discusiones sobre el delito sucedido con
la asistencia de un mediador capacitado en la materia.

Este tipo de Mediacidon es considerado el primer proceso restaurativo
contemporaneo y consiste en la reunion voluntaria de la victima y el infractor,
buscando animar a este ultimo a comprender las consecuencias de sus
acciones, tomando responsabilidad del dafio ocasionado y otorgando a las
partes la oportunidad de desarrollar una forma para su reparacion.”®

La justicia restaurativa encuentra un contexto propicio para lograr su
materializacion en la figura de la mediacién que involucra a tres partes basicas: la
victima, el ofensor y un tercero denominado mediador quien siendo un tercero ajeno
a la controversia tiene la importante tarea de promover la resolucion de la misma,
en los términos que mas adelante se abordaran cuando se puntualicen las
caracteristicas de la mediacion.

Reuniones de Restauracion o Conferencias Comunitarias: Proceso en el que
se reunen la victima o el ofendido, el adolescente o el adulto infractor, los
familiares de ambas partes, asi como amigos y vecinos, con el objeto de
gestionar y resolver el conflicto, atendiendo a las necesidades de la victima,
del infractor y de la comunidad.

Dicho método busca darle a la victima una oportunidad de estar directamente
involucrada en el resarcimiento del delito, aumentando asi la conciencia,
responsabilidad y compromiso del infractor en el impacto de su conducta
pasada y la importancia de su actuar futuro.

Las conferencias o reuniones de restauracién surgen en 1989, con la
aprobacion de la Ley sobre Nifios, Jévenes y sus Familias de Nueva Zelanda.
Dicha regulacion establecio un nuevo paradigma para el tratamiento de los
menores infractores, pues en vez de procesarlos de la forma ordinaria, se le
otorgd mayores facultades a la familia del joven delincuente para la toma de
decisiones con el proposito de que ésta decidiera junto con la victima y otros
de la comunidad la sancion apropiada para el menor.%

Las reuniones a las que se refiere la cita anterior, muestran el impacto del

delito sobre toda la sociedad e implica que la solucidon de las controversias

5 Pérez Sauceda, José B. y Zaragoza Huerta, José Op. Cit., p. 642.
56 Ibidem, p. 643.
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originadas a partir de él y los efectos de éstas, pueden partir de la propia comunidad.
La participacién de la comunidad mejora significativamente el resultado en los
procesos restaurativos por que el impacto negativo del hecho delictivo afecta a
todos los miembros, de manera que la solucién de la controversia sea prioritario
para la poblacion.

En la mayoria de los sistemas penales de la actualidad no se considera la
participacion procesal de la familia del ofensor pues no se califica como relevante,
empero, es necesario reconocer que los familiares, vecinos, amigos y todas
aquellas personas que rodean al delincuente forman parte de su entorno y por ende,
son participes de una u otra forma en la situacion de la que surge el delito y reciben
también su impacto directo.

Las reuniones referidas pueden nutrirse de lo expresado por estos miembros
de la comunidad quienes conocen de primera mano las circunstancias sociales que
han rodeado al sujeto que ha cometido un ilicito, las necesidades no satisfechas del
mismo, sus antecedentes, principios y valores.

Por otra parte, otro mecanismo de justicia alternativa son los llamados
circulos que se explican como sigue:

“Circulos: Proceso en el que participan la victima, el infractor y en su caso, la
familia de ambos, sus abogados, asi como integrantes de la comunidad
afectados e interesados de instituciones publicas (policia, ministerio publico,
poder judicial, familiares, escolares, etc.), sociales (organizaciones de la
sociedad civil) y privadas (camara de la industria, del comercio, del turismo,
etc.) son guiadas por un facilitador, con el fin de procurar la sanacién de los
afectados por el crimen, asi como lograr el compromiso y responsabilidad del
infractor promoviendo su enmienda y reinsercién social.” %7
El sector de participacidon se extiende en este medio alterno en comparacion
con el contemplado en las reuniones detalladas en lineas anteriores, pues involucra
tanto a la familia de la victima y del ofensor y a ciertas instancias publicas, sociales
y de caracter privado, todo ello con la finalidad de incluir a todos los sujetos,
instituciones y organizaciones que de una u otra forma reciben el impacto del delito.
La participacion de los distintos sectores de la sociedad, la familia y amigos de los

involucrados ayuda a estabilizar la paz y el orden en la comunidad quebrantados

57 Ibidem, p. 644.
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por la conducta lesiva y de cierto modo, fortalece los lazos de fraternidad entre la
poblacién. Ademas, la victima u ofendido recupera la tranquilidad y la seguridad
danadas por el hecho delictivo.

En cuanto a los dafos evidentes producidos por la conducta delictiva, la
justicia restaurativa cuenta con la figura de la restitucion:

“Restitucion: Es el pago del ofensor ya sea en dinero, en servicios 0 en
especie para resarcir a la victima el dafo causado por el delito. En nuestra
opiniodn, no nos parece que sea un metodo de justicia restaurativa en si, mas
bien es el resultado de un proceso restaurativo, sin embargo, no podemos
negar que el acto de restituir lo que se debe puede generar psicolégicamente
una satisfaccion en la victima y sera un paso importante en la rehabilitacion
del infractor, ademas de la contribucién para enmendar las relaciones
sociales de las partes involucradas.”®
La restitucion integra parte esencial de la justicia restaurativa debido a que
implica, precisamente, las acciones orientadas a restaurar el estado que tenia la
victima antes de serlo. Sus formas son diversas, coincidiendo todas en el hecho de
resarcir el dano producido al individuo y a la sociedad. De ello resulta una
satisfaccion material y también de caracter psicolégico. En un nivel tangible como
emocional es imprescindible la reparacion de los efectos negativos de un delito,
como la afectacion en la esfera de seguridad, en los bienes, en la familia, etcétera.
Es importante sefialar que las herramientas utilizadas en un procedimiento
restaurativo favorecen la reparacion del dafo de la victima, dado que el trabajo que
se realiza con el ofensor va destinado a generar una reflexién sobre su conducta.
En ese entendido, tenemos que los métodos que se emplean como el servicio
comunitario, la mediacién y el encuentro son muy importantes para alcanzar un
acuerdo satisfactorio entre las partes involucradas.

“Servicio Comunitario: Es el trabajo realizado por un ofensor en beneficio de
la comunidad para reparar el dafio causado por sus acciones. El servicio
comunitario es mas bien un resultado del proceso restaurativo, sin dejar de
reconocer que puede tener un poder para rehabilitar al infractor.

La Mediacién y el Encuentro: Este tipo de método restaurativo se basa en el
modelo de encuentros desarrollados en Australia; en el valle de Tamesis,
Inglaterra; y en Leuven, Bélgica, donde la policia trata de acercar a las partes
antes de que se presenten acusaciones formales.”®°

58 jdem.
59 |Ibidem, p. 647.
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Por una parte el servicio a la comunidad es un modelo de restauracion en
virtud de que ademas de ser un castigo para el delincuente constituye un beneficio
social aprovechable publicamente y que no genera un gasto de igual naturaleza.
Asimismo, la mediacion es una forma de justicia restaurativa y que en este caso
requiere que el encuentro entre las partes se lleve a cabo con anterioridad a la
acusacion ante la autoridad, con la finalidad de intentar buscar una solucion que
evite la presentacion de la controversia ante los érganos jurisdiccionales. Se termina
con la situacion de modo tal que los involucrados queden satisfechos y se aplique
asi la justicia sin necesidad de que trascienda formalmente en el ambito judicial.

En este punto es menester mencionar que los medios alternos comentados
forman parte de la justicia restaurativa, por estar encaminados a restaurar los dafos
y consecuencias de la comisidn de un delito y, también son contenido de la justicia
alternativa ya que se apartan de las vias convencionales de resolucion de
controversias juridicas para permitir su arreglo por medios amistosos y distintos a
los jurisdiccionales. De alguna manera, la justicia restaurativa busca, como principal
proposito, que el infractor repare a la victima el dafio que le causoé por su conducta
contraria a la norma, mediante la restitucion, trabajo comunitario, indemnizacion o
cualquier otro conforme a la ley.

Asi, la justicia restaurativa y la justicia alternativa, entendidas frecuentemente
como sinénimas, confluyen arménicamente en un sistema que se enfoca mas hacia
la restitucion de la victima y la sociedad, la reinsercion de los delincuentes y el uso
de métodos paralelos y no concurrentes a las vias tradicionales de justicia penal
que hacia el castigo al ofensor.

En esencia, la justicia restaurativa se trata de cdmo se manejan los conflictos,
y como se trata entre si. Considera critico que los afectados o los responsables de
un incidente, penal o de otro tipo, deben tener la oportunidad de involucrarse en un
didlogo activo, que sea positivo y significativo para el resultado del proceso. La
practica ha establecido en forma clara que es esta comunicacion la que proporciona
satisfaccion, entendimiento, aprendizaje, reconciliacién y, a menudo, reparacion.
Podemos decir que basicamente la justicia restaurativa trata de la forma cémo las

personas se relacionan entre si, busca promover el bienestar de todos, y aunque no
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se enfoca en el castigo, anima a las personas a aceptar sus acciones y asumir
responsabilidad por ellas, para hacer enmiendas, aprender y crecer, enfocandose
en las necesidades de las victimas, los ofensores y sus comunidades. La respuesta
que da esta corriente al conflicto se basa en la reparacion del dano, reintegraciéon
del infractor a la comunidad y la no repeticién de la conducta lesiva.

A continuacién se describen con mayor detalle los medios clasicos de justicia

alternativa, sus elementos y aplicacion.

2.2.1 Mediacion

Para comenzar, es importante tener una definicion de la mediacion penal, y
en primer lugar la idea sobre ésta se plasma en la Enciclopedia de la Real Academia
Espaniola.

De acuerdo a la Real Academia Espafiola “mediar” es “llegar a la mitad de
una cosa, interceder o rogar por uno, interponerte entre dos o0 mas desavenidos que
rifien o contienden procurando reconciliarlos y unirlos en amistad”.60

Por su parte, Guillermo Pacheco Pulido considera que la mediacion es:

“Un procedimiento en el cual dos o mas personas que tienen un problema en
comun, solicita el apoyo de un tercero que facilita la comunicacion entre ellos,
para que de manera pacifica y equitativa, lleguen a un acuerdo satisfactorio
para ambas partes. El mediador conduce a las partes a que de ellas surja la
decisién.”®"

La mediacién es un instrumento que resulta cualificado para esta nueva
justicia, porque promueve el acercamiento a través del didlogo entre los
involucrados en un conflicto.?? El desarrollo de la mediacién en promocion de la
cultura de la paz no contraviene los procedimientos judiciales formales ni el marco
de garantias que representan. Propone contribuir a una justicia penal menos

retributiva, que tenga mas en cuenta a la victima y al infractor y lo que para ellos

%0 Enciclopedia de la Real Academia Espafiola, 212. ed., Madrid Espafia-Calpe, 1992, p 1345.

61 Pacheco Pulido, Guillermo, Mediacion, cultura de la paz, medio alternativo de administracién de
justicia, México, Benemérita Universidad Autonoma de Puebla, 2004, p. 17.

62 Galain Palermo, Pablo, “Mediaciéon penal como forma alternativa de resolucién de conflictos: la
construccion de un sistema penal sin jueces”, Revista Penal, num. 24. 2009. pp. 71-89.
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representa el conflicto. La Mediacién penal busca la reparacion del dano y la
resolucidn no violenta de conflictos.

En México como en la mayoria de los Estados ha quedado demostrado que
para resolver los problemas sociales, como la delincuencia, el endurecimiento de
las penas, no es una medida eficaz ni eficiente para combatirlo. Es por ello que a
través de las bondades que ofrece la mediacion (voluntad, confidencialidad,
flexibilidad e imparcialidad, por mencionar algunos) es la forma idonea para
materializar la justicia restaurativa y recomponer las relaciones sociales que se
dafaron a causa del delito.

Sefala Neuman que “La mediacion penal constituye un claro ejemplo de lo
que alienta y pretende la justicia restaurativa fincada en la armonia entre los
hombres y un cabal saneamiento de la desgarradura que produce el delito en el
entramado social.”®3La mediacién es un procedimiento integrador y reparador en las
relaciones humanas, que a través del dialogo construye puentes que generan una
solucion pacifica del conflicto y reestablece el orden y la paz quebrantados.

La mediacion penal es un proceso a través del cual se alcanzan los objetivos
de la justicia restaurativa. Como se ha mencionado, en la justicia restaurativa se
hacen protagonistas a victima e infractor y son ellos quienes deben buscar y
construir una solucién con base en el didlogo y el entendimiento. Por una parte,
ofrece a la victima oportunidad de: a) resarcimiento o compensaciéon por el dafo
sufrido; b) encontrar respuestas que sélo el infractor puede dar. En tanto, la otra
parte: a) se hace responsable de lo que ha causado, y b) se compromete a reparar
el dafio ocasionado. Este acercamiento que puede devolver la seguridad a la victima
y concientizar sobre el efecto de sus actos al ofensor, ayuda a restablecer la paz y
mejora las relaciones entre los miembros de la comunidad mediante un acuerdo
mutuo. También se privilegia la reparacién del dafio ocasionado sobre la represion.

La mediacion pretende alcanzar, en cierta medida, una cultura por la paz y
conforme vaya avanzando, se fortalezcan las relaciones humanas a través de una

comunicacién asertiva, integradora e incluyente que permita llegar a un

63 Neuman, Elias, La mediacion penal y la justicia restaurativa, México, Porria, 2005, p. 45.
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entendimiento sobre los alcances en el desarrollo de nuevas formas de resolver las
controversias.

La mediacion tiene un sentido mas cooperativo y creativo, dado que el
mediador no busca respuestas preestablecidas que resuelvan el objeto en conflicto,
sino el acercamiento de las partes hacia disposiciones libres y voluntariamente
concertadas que aligeren sus diferencias previas y establezcan un hilo conductor
para la solucion del conflicto. La idea es eliminar la nocién de que el otro es
necesariamente un adversario por derrotar, y considerarlo como alguien con quien
han de encontrarse coincidencias, pues con €l debemos continuar una relacién y
convivencia social.®*

La mediacion penal es un instrumento de la justicia restaurativa, se trata de
un procedimiento de:

“Gestion de conflictos... en el que una parte neutral, con caracter técnico y
en posesion de conocimientos adecuados, independiente de los actores
institucionalizados del proceso penal, e imparcial, ayuda a dos o mas
personas implicadas en un delito o falta, en calidad de victima e infractor, a
comprender el origen del conflicto, sus causas y consecuencias, a confrontar
sus puntos de vista y a elaborar acuerdos sobre el modo de reparacién tanto
material como simbolica.”®®

En relacion con la victima, la mediacidn penal persigue tres objetivos: la
reparacion del daio ocasionado, la recuperacion del sentimiento de seguridad vy
evitar una segunda victimizacion.

Los objetivos tratdndose de la persona responsable son: evitar multiples
penas, la estigmatizacién y el rechazo de la comunidad. Las restricciones a la
libertad personal del responsable al declararlo culpable por el sistema legal, en
muchas veces afectan mas derechos que solo su libertad, y poca atencion se pone

a su reinsercién; en evitar un resentimiento con el sistema y la sociedad que puede

64 Gozaini, Osvaldo Alfredo. La mediacién, una nueva metodologia para la resolucién de
controversias, en Ars luris, No.14, Instituto de Documentacion e Investigacion Juridica de la Facultad
de Derecho de la Universidad Panamericana, p 99.

65 Gonzalez Cano, Isabel, “La mediacién penal en Espafia”, en Barona Vilar, Silvya (dir.), La
mediacién penal para adultos. Una realidad en los ordenamientos juridicos, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2009, pp. 25.
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llevar a una reincidencia y la evasion de la responsabilidad y al final, poco o nada
de aprendizaje de respeto a los bienes juridicos protegidos.
También podemos apuntar que a través de la mediacion se procura:

En relacion a la victima:

1. Asegurar su papel en el proceso.

2. Recuperar la confianza y seguridad.

3. Dejar a un lado el miedo y la incertidumbre ante futuras represalias.

4. Reparacion del dafio.
En relacion con el ofensor:

1. Lograr se responsabilice por su conducta que ocasiono el dafio.
Reparar el dafo causado.

Desarrollo de actitudes de empatia.

S

Medios alternativos que tiendan a dar solucién a las causas que subyacen
en la conducta del ofensor.

Con relacién a lo anterior, el proceso de mediacion penal coadyuva a la
prevencion en la “escalada del conflicto” al implicar un aspecto educativo, logrando
el descenso en la reincidencia, menos estigma social y favorecer la reinsercion.
Igualmente, la sociedad civil se ve beneficiada porque se facilita el dialogo
comunitario, reconstruye la paz social quebrantada por el delito y minimiza las
consecuencias negativas, controla el aumento de la poblacion reclusa e incrementa
la confianza en la administracion de justicia penal.5®

Asi como los conflictos son inherentes a la naturaleza humana por causa de sus
necesidades, intereses, conductas y ambiciones, también lo es el hecho de que los
individuos pueden tener la capacidad de arreglar espontaneamente y con buena fe,
tanto los conflictos que le son propios como los ajenos, motivados por la aspiracion
de conservar o recuperar la paz, el orden y el bienestar de un grupo de cualquier
dimension.

Esta intencién positiva trasciende no solo al malestar que produce la
confrontacién de pares, pues abarca esto y la consideracién de los riesgos que

66 Belloso Martin, Nuria, El paradigma conflictivo de la penalidad. La respuesta restaurativa para la
delincuencia, Cuadernos electronicos de filosofia del derecho, num. 20, 2010, pp.1-20.
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representan los conflictos y que no se limitan a los directamente involucrados, sino
que amenazan a todos los elementos de la sociedad.

La mediacion pretende un minimo de intervencion de acuerdo por lo sefialado
por Erika Bardales “consiste en el deber del facilitador de realizar las actividades
estrictamente indispensables para que las partes avancen y, en su caso, logren la
solucion de sus controversias”®’En ese sentido, como lo apunta la autora, los
principales protagonistas en un procedimiento de mediacion son los involucrados,
es decir, la victima y el ofensor, quienes seran los constructores de los acuerdos
que pongan fin a la controversia; y por otra parte describe al facilitador como un
mero espectador que guiara a las partes para que resuelvan sus diferencias. No con
ello debemos entender que la funcion del facilitador se vea demeritada en razon a
su participacion; de hecho, el rol que asume es determinante para un buen arreglo.

Retomando la definicién del término “mediacion”, indica que mediar puede
entenderse como el estar en medio, o tener una posicién media entre uno y otro
elemento. Aplicandose a la justicia alternativa y restaurativa; mediar se consideraria
como un medio alterno de solucién de conflictos que se sirve de un individuo que
no es ni la victima ni el ofensor, sino que se encuentra entre ambos y que participa
con la finalidad de ayudar a resolver el asunto.

“La mediacién constituye una forma de intervencién de uno o varios terceros
en un conflicto, un método que consiste, basicamente, en facilitar el didlogo
entre las partes contendientes que posibilite la solucién del conflicto por ellas
mismas; a su vez, la conciliacidén es precisamente el acuerdo que pone fin a
la contienda.”®®

Ahora bien, conforme a lo sefialado por Elena Highton y Gladys Alvarez, la

mediacion es:

“Un procedimiento no adversarial en el cual un tercero neutral, que no tiene
poder sobre las partes, ayuda a éstas a que en forma cooperativa encuentren
el punto de armonia en el conflicto. EI mediador induce a las partes a
identificar los puntos de la controversia, a acomodar sus intereses a los de la

67 Bardales Lazcano, Erika. Medios alternativos de soluciéon de conflictos y justicia restaurativa.
Flores, México, D.F, 2011,'P. 27.
68 Meza Fonseca, Emma, Op. Cit., p. 18.
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contraria, a explorar férmulas de arreglo que trascienden el nivel de la

disputa, a tener del conflicto una visioén productiva para ambas.”®°

Las partes involucradas en un conflicto son guiadas por un tercero ajeno a la
controversia para que puedan alcanzar un acuerdo. La mediacion gira en torno a
los involucrados, toda vez que son ellos quienes conocen el origen del conflicto y
también son ellos los protagonistas en un proceso restaurativo.

Para entender mejor el concepto anterior, las mismas autoras sefialan las

diferencias entre método “adversarial”’ y “no adversarial”’, encontrando lo siguiente:

Métodos adversariales Métodos No Adversariales

v' Las partes estan enfrentadas y v Las partes actian juntas vy
son contendientes. cooperativamente.

v" Un tercero suple la voluntad de v' Las partes mantienen el control
las partes y toma la decision. del procedimiento y acuerdan la

v' Si una parte gana, la otra propia decision.
necesariamente pierde, v' Todas las partes se benefician
soluciones llamadas de Todo o con la solucidén que juntas han
Nada”. creado.”® (Ganar-Ganar)

Por otra parte, el Manual del Mediador define a la mediacion como:
“Procedimiento orientado a facilitar la comunicacién entre los mediados en
conflicto, con el objeto de explorar los intereses, sentimientos y emociones
subyacentes, a fin de procurar acuerdos que se cumplan por conviccion.””"
El valor del proceso de mediacion esta en el permitir a dos 0 mas adversarios
analizar un problema tanto en privado como en reuniones conjuntas, con el objetivo
de crear una solucion en el que todos ganen y que responda suficientemente a los

intereses individuales y comunes. Les permite descartar otras salidas como juicios

69 Highton, Elena | y Alvarez, Gladys S. Mediacion. Para resolver conflictos. AD-HOC. Argentina. 22
Edicion, 2004, p.95.

70 |bidem.

71 ABA/USAID.Proyecto para la Mediacién en México. Manual del Mediador, 2003, p2.
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o el recurso a la violencia, concretando, en cambio, un plan acordado
voluntariamente.

En otras palabras, la mediacion no es soélo un vehiculo para solucionar
problemas, sino también para empoderar a individuos y grupos a identificar sus
necesidades e intereses, a escuchar y dialogar con respeto y a sugerir soluciones.
Sumado a lo anterior, la mediacién también cumple el propdsito de la prevencion,
es decir, por un lado atiende a las circunstancias que originaron el conflicto y por
otro, previene conductas futuras que pudieran afectar a algun miembro de la
comunidad.

Atendiendo a lo que la teoria general del proceso sefiala como los medios de
solucion de conflictos, se tiene que estos pueden formar parte de la autotutela, la
autocomposicion o la heterocomposicion, siendo que en la primera se carece de la
participacion estatal e incluso de un tercero ajeno a las partes; en la segunda se
hace alusién a la renuncia de la pretension que hace una de las partes a favor de la
otra y, en la tercera la solucion es imparcial y proviene de un tercero sin interés
propio en el conflicto que determina con base en diversos elementos, la resolucién
que pone fin a la controversia.

La autocomposicion puede ser un acto de voluntad unilateral (renuncia,
desistimiento de pretension o allanamiento) o bilateral (transaccién). Es claro,
entonces que en la autocomposicion las partes en conflicto son las Unicas que dan
la solucion a su propio problema, aun en presencia de un tercero, lo que no sucede
en la heterocomposicion, en donde es el tercero el que decide la solucién del
conflicto y las partes quedaran sometidas a tal decision.

En este sentido, la mediacion se encuentra encuadrada, precisamente, en la
autocomposicion, dado que no participa un tercero que resuelva el conflicto
planteado ante él, pues son las partes quienes, con el apoyo del mediador,
determinan los términos de la resolucion.

“Se debe subrayar que el tercero neutral en la mediacion debe abstenerse de
proponer soluciones al conflicto presentado de las partes, toda vez que este
personaje funge solamente como facilitador de la comunicacién y la
negociacién entre los involucrados.”’?

72 Uribarri, Carpintero Gonzalo, Op. Cit. P. 291.
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Esta caracteristica que limita las facultades del mediador a solo hacer las
veces de enlace entre las partes y canal de comunicacién, es lo que distingue a la
mediacion de otros medios alternos de solucion de conflictos en conjunto con las
caracteristicas y particularidades de este medio.

No existen sujetos con mayor conocimiento sobre el conflicto, sus hechos,
acontecimientos, tiempos, efectos, intenciones, causas y consecuencias que las
partes del mismo. Solo la victima puede expresar con total fidelidad sus ideas,
reclamos y demandas y el ofensor no sélo debe escucharlas sino comprenderlas,
asumirlas y responsabilizarse de sus actos. Es por ello que la mediacion no se lleva
a cabo mediante férmulas rigidas propuestas por las normas o por el mediador, sino
que da el peso correspondiente a lo manifestado, pretendido, reclamado, aceptado
y cedido por las partes de la controversia.

“Tal vez este procedimiento sea el mas flexible, creativo y abierto de la justicia

alternativa, ya que al igual que en la negociacion, lo que se pretende es hacer

compatibles los intereses de las partes en conflicto para generar soluciones
en las que ambas resulten ganadoras.””?

Aunque podria pensarse dificil o imposible llegar a una solucion benéfica para
la victima y el ofensor, ahondando en las cualidades de la mediacion se puede inferir
en que tales beneficios alcanzados no son de ninguna manera similares en grado e
importancia, pues simplemente no pueden serlo. Lo que, a través de la resolucion,
puede lograrse con respecto a la victima no es idéntico a lo que se obtenga en
relacion a quien cometio la conducta delictiva.

Lo que se espera en realidad a través de la mediacidn es que la justicia se
configure en el reconocimiento de la responsabilidad del ofensor, la reparacion de
los dafios causados, la satisfaccion de la victima, el ambiente cordial en la
mediacion, el ahorro de tiempo y recursos y una contienda minima realizada con
respeto entre las partes de conformidad con la normatividad correspondiente.

Sefala Barmat que “no todos los conflictos derivados de hechos delictivos

son susceptibles de ser encauzados a través de un proceso de mediacion”’# Lo que

73 |bidem, p. 292.
74 Barmat, Norberto Daniel, La mediacion ante el delito, Cérdoba, Argentina, Marcos Lerner,
Editora Cdérdoba, 2000, pp. 228-229.
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sefala el autor es cierto, dado que existen conductas que por su naturaleza e
importancia transcienden de manera negativa en el orden y la paz social. El Estado
no puede delegar a los particulares la solucion de controversias de ciertos bienes
juridicos protegidos mediante procesos alternativos, porque de lo contrario
implicaria un alto riesgo de perder la estabilidad y armonia social; y es por ello que
se deben establecer limites en la instrumentacion de procesos de mediacidon o
conciliacion.

La mediacion es una figura de solucién de controversias aplicable en variadas
materias, como civil, familiar, mercantil o penal y se ha logrado obtener grandes
resultados. Como podemos observar, la mediacion cada vez esta tomando suma
relevancia en el sistema juridico mexicano.

La mediacion, especificamente en relacion a su vertiente penal presenta una
serie de principios que, caracterizan y que garantizan su estructura, bases,
finalidades y eficacia, siendo dichos principios, la gratuidad, la independencia y la
imparcialidad.

“El principio de gratuidad en materia penal ya que el mediador entre la victima
y el victimario debe de ser completamente imparcial, por lo que al ser la
mediacion un acto gratuito, este ultimo no tendra ningun interés personal en
ayudar a la parte que le haya entregado mas dinero.””®

Este principio de gratuidad se deriva de lo preceptuado por el articulo 17
Constitucional que sefala que la imparticion de justicia es gratuita, toda vez que los
medios alternativos de solucion de controversias se encuentran consagrados en el
mismo articulo de la Carta Magna, los mismos deben ser gratuitos como lo son los
procesos llevados por la via judicial.

“Por otra parte resulta fundamental que el 6rgano mediador sea
independiente ya que la independencia es la Unica forma que garantiza una
mediacion imparcial. De esta manera en materia penal el 6rgano mediador
no debera ser propuesto o designado por ninguna de las partes por lo que
debera ser el estado quien lo designe, para que de esta manera no tenga
ninglin compromiso ni con la victima ni con el victimario.””®

75 Armenta Hernandez, Gonzalo, Op. Cit., p. 110.
6 Ibidem, p. 117.
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Del mismo modo, la mediacion debe ser imparcial e independiente pues esta
ultima permite que se actue sin preferencia por ninguna de las partes de la
controversia.

“Asi mismo, el 6rgano mediador debera respetar de manera irrestricta la

voluntad de las partes, esto es, no podra ir mas alla de lo que las partes

acuerden por lo que no obstante el mediador no esté de acuerdo con la
solucion lograda, el mediador debera instrumentarla.”””

Sin embargo, diferimos con lo apuntado por el autor, toda vez que
consideramos que el principio de la voluntariedad no es absoluto; si bien es cierto
que voluntad es un principio fundamental en los procedimientos restaurativos y que
se debe respetar a cabalidad, no menos cierto es que existen limites a la voluntad
de las partes cuando se afectan derechos de terceros, va en contra del orden y las

buenas costumbres o se trastoquen derechos humanos.

La figura de la mediacion como medio alterno de solucion de conflictos
presenta un conjunto de fases que inician con la construccion de un entorno de
confianza que los involucrados deben percibir para que la decisidon de someterse a
este medio sea confirmada y reforzada; siguiendo con acciones tendientes a aislar
los hechos de otras circunstancias que pudieran influirlos o afectarlos de
determinada forma, después continuando con una especie de descontaminacion de
los hechos de manera tal que se consiga su apreciacion objetiva (tanto como sea
posible) para asi estar en posibilidad de enfatizar y enfocar la atencion a los
intereses pretendidos y proceder a la busqueda de opciones de solucidén para seguir
con su discusion, modificacion, negociacion y, finalmente, finalizar con la
elaboracién del acuerdo que lo formalice.

“‘Mediante una adecuada instrumentacién de la mediacién, es posible reducir
substancialmente la carga de trabajo que enfrenta el Ministerio Publico en las
tareas de investigacién y persecucién de delitos, lo que daria oportunidad a
que se abocara a la investigacion de conductas de mayor impacto y
consecuencia social. Ademas, la mediacion sera de gran utilidad al
constituirse como un sistema alternativo respecto de las sanciones
tradicionales, que propiciaria mejorar la eficacia de la justicia, proveyendo
una mejor asistencia a la victima u ofendido, orientando el derecho penal en
favor de la reparacion del dafio, concediéndole una mayor participaciéon de la

7 idem.
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comunidad en el sistema penal, generando una reduccion poblacional en los

centros de reclusidn y responsabilizando al delincuente de sus actos.””®

Estas ventajas hacen de la mediacion una herramienta muy importante y
benévola en la aplicacidn de la justicia penal, que no solo se logra en los tribunales,
sino que puede encontrar espacio en ambientes distintos que si bien no disminuyen
el impacto del delito si logran por una parte, aliviar la presion de los 6rganos de
justicia y por la otra, evitar innecesarias tensiones entre las partes al resolver de un
modo mas amigable, hasta donde esto es posible, tratandose de aspectos penales.

“Al sufrir la victima un doble dafio —pues no solo es victima del delito, sino
también del complejo sistema procesal penal—, sera posible, a través de la
mediacién, lograr con mayor oportunidad y eficacia la reparacion del dafo
ocasionado; ademas, disminuir la carga en los sistemas de procuracion y
administracion de justicia y privilegiar la expedita reparacion del dafio a la
victima u ofendido y recomponer el tejido social afectado.””®

Es necesario considerar la situacion de un sujeto que es victima de una
conducta delictiva para asi comprender lo apremiante de la solucion y la falta de las
condiciones suficientes para que ésta persona enfrente las complicaciones que no

pocas veces presentan los 6rganos de justicia y los procedimientos.

“En esta tesitura, es necesario destacar que la reparacion del dafo que se
logra a través de la mediacion entre victima y delincuente no busca la
intimidacién del actuar criminal futuro, pues seria muy aventurado afirmar que
todo delincuente menor puede ser disuadido de su actuar mediante el efecto
de la reparacion; sin embargo, el impacto psicologico que sufre el inculpado
al encarar los efectos de su actuar al confrontarse con la victima u ofendido,
resulta tal, que el indice de reincidencia es considerablemente inferior
respecto del que se advierte en el sistema punitivo tradicional.”®

La disminucion de la reincidencia es uno de los objetivos de cualquier sistema
penal pero no siempre es alcanzable, igual, la mediacién funda sus expectativas al

respecto en el hecho de hacer posible que el delincuente se enfrente de cara a su

responsabilidad y esto lo persuada de cometer otros delitos en el futuro.

“Con la justicia restaurativa y la mediacion penal se lograria desterrar, poco
a poco, de la sociedad la subcultura del litigio, para abrir paso a una cultura

’8 Meza Fonseca, Emma, Op. Cit., p. 21.
79 Idem.
80 |dem.
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de paz que ponga de manifiesto la capacidad que tenemos de resolver
nuestras diferencias y, lo mas importante, la recomposicién social; lo cual nos
conduciria necesariamente a un estadio superior de civilidad y respeto al
orden normativo, alcanzando lo que toda comunidad busca: la convivencia
social pacifica y ordenada. Al hacer participe a la sociedad en la politica
criminal mediante la mediacion, lograremos desarrollar un sistema de justicia
penal mas eficaz y de calidad y, por ende, un mejor pais.”®"

El mediador en el ejercicio de sus funciones tiene tareas fundamentales que
comienzan con la referente a la direccion de la mediacion, el desarrollo de un
ambiente que permita llevar a cabo las actividades correspondientes, alcanzar los
objetivos preestablecidos, obtener la comprension clara de los intereses sometidos
al medio de solucidn y materializar las acciones de precision de los puntos de
acuerdo.

Para poder conseguir con éxito todo lo anteriormente enunciado, el mediador
debe ser una persona que cuente con una adecuada formacion tanto en lo tedrico
como en lo practico y poseer no s6lo conocimientos, sino habilidades y aptitudes
para llevar a cabo lo necesario en su desempenio.

El mediador esta sujeto a una serie de obligaciones que son naturales al
cargo que funge como lo son: la estricta confidencialidad de los asuntos en los que
participe, evitar recibir pagos por alguna de las partes, promover que se llegue a
acuerdos equitativos y de modo completamente libre y voluntario, respetar los
términos y tiempos para finalizar la mediacion, informar debidamente a las partes
del aspecto juridico de sus decisiones con la finalidad de que éstas decidan
consciente e informada y actuar de modo imparcial y objetivo.

Todo lo descrito convierte a la mediacion en un medio alternativo de solucién
de controversias bondadoso donde la participacion de un tercero y que aunque ésta
pueda ser calificada como pasiva, en realidad no lo es, pues reviste una importancia
excepcional en virtud de que hace viable la adopcion de posturas y la toma de

decisiones que conduce a una resolucién justa.

81 {dem.
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2.2.2 Conciliacion

De acuerdo con la doctrina, la conciliacion se define como un "... acuerdo
celebrado entre quienes se encuentran ante un conflicto de intereses, con objeto de
evitar un juicio o poner rapido fin a uno ya incoado sin correr todos los tramites que,
en otro caso, serian precisos para concluirlo."® Otros autores conceptualizan este
mecanismo de resolucion de disputas como el "acuerdo o avenencia de partes que,
mediante renuncia, allanamiento o transaccion, hace innecesario el litigio pendiente
o evita el litigio eventual."®3

La conciliacion en términos generales la podemos definir como un medio de
solucionar, componer, resolver, o decidor de los conflictos mediante la expresion de
voluntad de cada una de las partes o bien por la decisién de un tercero; de aqui que
la doctrina distinga entre autocomposicién y heterocomposicion. Sin duda, la
conciliacidon es uno de los medios mas utilizados en la solucion de litigios, claro, sin
dejar de mencionar a la negociacion o al arbitraje, que también son métodos muy
utilizados por los érganos estatales.

La conciliacion constituye un acto de autocomposicién de conflictos o de
heterocomposicion de los mismos. La conciliacién, como forma autocompositiva,
debe ser muy antigua; posiblemente uno de los primeros medios que se ofrecieron
al homo sapiens para sustituir a la autodefensa; en ella debe hallarse el origen del
pacto.84

Esinnegable, el valor de la conciliacién como formula para la pronta y pacifica
solucion de conflictos, pues prevalece la buena voluntad de los interesados para

encontrar la solucidén justa a sus intereses, ya sea previo a la iniciacion de un

82 Rafael de Pina y Rafael de Pina Vara, Diccionario de Derecho, Porriia, México, 212 ed., 1995. p.
178.

83 Eduardo J. Couture, Vocabulario Juridico. Ediciones Depalma, Buenos Aires, 5a. reimpresion,
1993, p. 159. Véase, asimismo, el concepto en Gorjon Gémez, Francisco Javier, “Medios alternativos
de solucién de controversias, solucion a la impetracion de la justicia’, Revista de Investigacién
Cientifica del Derecho, México, junio 2002, nim. 3, p. 58.

84 “Pacto”. Cfr. Sobre el pactum y sus relaciones con autodefensa y heterodefensa: “Los equivalentes
jurisdiccionales Autodefensa, autocomposicion, pacto, contrato, proceso (“La defensa”)”, La reforma
procesal penal, Madrid, Edersa, 1992, pp. 35
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proceso de cuya solucion se prevé a largo plazo, o bien la terminacion de uno ya
iniciado entre ambas. Al respecto, Juan Montero Aroca dice que:

“...la conciliacién, se debe entender como la actividad desplegada ante un

tercero por las partes en un litigio, dirigida a lograr una composicion justa que

ponga fin al conflicto de intereses; la cual puede desarrollarse tanto ante un
particular como ante un organismo publico.”8®

La conciliacion extraprocesal o también llamada preventiva, es aquella que
se produce antes de que el conflicto haga crisis y devenga en un litigio. También
tenemos otro tipo de conciliacion, la llamada endoprocesal que pone fin pacifico a
un conflicto devenido de un litigio a través de un proceso jurisdiccional. Sin embargo,
el tema que nos ocupa, es la conciliacidn extraprocesal como mecanismo alternativo
de solucién de controversias, toda vez que es la via adecuada para resolver los
conflictos sin la intervencion del érgano jurisdiccional.

La accion de conciliar presupone la intencion de hacer coincidir pretensiones
mediante un acuerdo celebrado por las partes con la finalidad de evitar un juicio o
bien finalizar rapidamente uno que haya sido iniciado, esto sin pasar por todos los
tramites y formalidades requeridos, ahorrando tiempo y recursos.

“La conciliacion no solo resuelve litigios, sino que previene la formacién de

los mismos. A través de este sistema, el tercero ajeno a la controversia

asume un papel activo, consistente en acercar a las partes y proponerles

alternativas concretas para que de comun acuerdo resuelvan sus

diferencias.”®®

Existe una marcada diferencia entre la mediaciéon y la conciliacion, pues
aunque coinciden en el hecho de que ambas figuras tienen por objeto encontrar una
solucidn al conflicto, cada una tiene sus particularidades. Sin embargo, mientras en
la mediacion el mediador se limita a propiciar el surgimiento de opciones y a respetar
las opiniones y pretensiones de las partes, el conciliador si esta en posibilidad de
proponer soluciones concretas al caso. Podemos decir, que en este procedimiento
el conciliador toma una participacion mas activa en la dinamica para resolver la

controversia. La capacidad, habilidad y asertividad con que cuente el conciliador en

85 Montero Aroca, Juan. Estudios de derecho procesal, Barcelona, Libreria Bosch, 1981, p. 198.
86 Uribarri, Carpintero Gonzalo, Op. Cit., p. 288.
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torno al procedimiento respectivo, sera determinante para la celebracion de un
acuerdo justo para las partes involucradas.

La conciliacion es un medio que se emplea en numerosas ramas del derecho
para poner fin a la controversia, pero su aplicacion en el ambito penal no es tan
reconocida, o no se le ha dado el reconocimiento que merece; sin embargo, esta
tomando gran aceptacion debido a las bondades que ofrece. La conciliacion se
destaca en virtud que resuelve, en la mayoria de los casos, la controversia mediante
acuerdos justos que propone el conciliador con base en los hechos que le plantean
las partes. El fin de la desavenencia se logra, por una parte, aplicando la
normatividad aplicable, y por la otra, las habilidades y conocimientos que posea el
conciliador sobre el asunto; ademas, recae en él la enorme responsabilidad de
dilucidar sobre hechos que no conocidé ni experimenté personalmente, solo
contando con las referencias que de ello hacen las partes, las inferencias posibles
y su sentido de la justicia.

La resolucion obtenida como producto de la conciliacion proviene tanto de las
partes como del conciliador por lo que recoge los puntos de vista de los
directamente involucrados y de un tercero ajeno y puede considerarse una decision
mejor planteada por contener los distintos enfoques.

“A diferencia de la mediacién, la conciliacion normalmente es desempefiada

por organismos o instituciones, a través de procedimientos formalizados en

las leyes. En este sentido, la conciliacion se clasifica en judicial o extrajudicial,

segun sea la persona que la ejerce es un juzgador o un auxiliar de éste, o

bien, si es un érgano fuera de la organizacion judicial.”®”

Si la conciliacion se lleva a cabo antes de que comience el proceso ante
organo jurisdiccional recibe la denominacion de conciliacion preprocesal y si tal
proceso ya ha comenzado y tiene lugar la conciliacién, se denomina como

conciliacion intraprocesal.

87 Qvalle Favela, José, Teoria General del Proceso, 62 ed., Oxford University Press, México, 2005,
p. 26.
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2.2.3 Arbitraje

Para comenzar el tema, debemos conocer el significado de la palabra
Arbitraje®8; dicha palabra proviene del latin arbitratus, del arbitror: arbitraje. Es una
forma heterocompositiva, es decir, una solucion al litigio, dada por un tercero
imparcial, un juez privado o varios, generalmente designado por las partes
contendientes. Sin embargo, en ausencia de su consentimiento, el nombramiento
sera hecho por el juez.

El arbitraje es otro método para la solucién pacifica de controversias, es decir,
trata de resolver extrajudicialmente las diferencias que puedan ocurrir o que han
surgido entre dos o mas partes, mediante la actuacion de una o varias personas,
quienes derivan sus poderes de acuerdo consensual de las partes involucradas en
la controversia; por ello podemos afirmar que el arbitraje es un concepto antiquisimo
como la ciencia del derecho.

Algunos autores consideran que el proceso arbitral surgido antes que el
proceso jurisdiccional. Carnelutti afirma que el arbitro naci6 antes que el Derecho y
que la autoridad judicial. El arbitraje es un concepto de antiguedad tan venerable
como la ciencia del Derecho, el cual encuentra sus inicios en los tiempos mas
remotos, incluso en la Biblia se hace referencia a los arbitros en los libros del
Génesis y el Exodo. También las Xl Tablas en Roma (Tablas Il y XII) mencionan el
arbitraje.®

Sus raices se encuentran en forma incipiente desde los tiempos mas
remotos. En un inicio, los arbitros so6lo atendian a los conflictos surgidos entre
ciudadanos romanos pero para la época del procedimiento formulario se incluyeron
los conflictos entre extranjeros o entre ciudadanos y éstos. Posteriormente, a finales
del siglo lll desaparece la institucion de los arbitros oficiales, pero no la de los
arbitros particulares, institucion en la que las partes tienen la libertad de nombrarlos

para resolver sus controversias. Justiniano en el Digesto se refiere a los arbitros,

88 Flores Garcia, Fernando, voz “Arbitraje”, Enciclopedia juridica mexicana, México, Porria, UNAM,
Instituto de investigaciones Juridicas, 2002, p. 315.

89 Garcia, Murillo Teresita, “Revision del laudo arbitral por los tribunales Nacionales”, Universidad
Panamericana, 2002.
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indicando que habia libertad para acatar o no la decision arbitral. Sin embargo, en
una constitucion del afo 529 de este emperador se ordend que cuando hubiere
juramento de acatar la sentencia por cualquiera de las partes, y siempre que fuera
un fallo con verdad, aquéllos deberian de cumplir su laudo.

Los principios y las normas del Derecho Romano se trasplantaron al Sacro
Imperio Germanico y de ahi pasaron a Espafa. El fuero Juzgo, el fuero Real, las
Siete Partidas, la Nueva y la Novisima Recopilacién contenian elementos
referentes a la designacion de “avenidores”, de “arbitros” (letrados) y de
“arbitradores” (no letrados).

Las Leyes de Indias, formaban el derecho positivo de las colonias espainolas
en América. La mayor parte de las naciones latinoamericanas obtuvieron su
independencia politica de Espafa en la primera o segunda década del siglo XX. Aun
asi, la mayoria de paises emancipados continuaron aplicando la legislacion
espafnola en materia civil y comercial. La influencia del derecho espafiol en estos
paises continud regulando las operaciones de derecho privado en tanto que las
mismas no infringieran el nuevo orden y estructura politica. Derivado de lo anterior,
las legislaturas latinoamericanas importaron el concepto de solucion pacifica de las
controversias por medio de arbitros; asi el uso del arbitraje para resolver diferendos
comerciales fue gradualmente adquiriendo importancia en los cddigos de comercio
y en los ordenamientos de procedimiento civii de todas las naciones
latinoamericanas. La mayor parte de los cddigos de procedimientos civiles
promulgados durante la segunda mitad del siglo regulaban el arbitraje permitiendo
que los negocios civiles y mercantiles se resolvieran a través del compromiso
arbitral y que el laudo pudiera dictarse conforme a derecho o en equidad. También
existia otra alternativa, los arbitros-arbitradores quedaban soélo vinculados por
dispositivos procesales irrenunciables, pero gozando de amplia discrecion en la
direccion de los procedimientos relativos, facultados para actuar como amigables
componedores y resolver las contiendas ex aequo et bono (de acuerdo con lo
correcto y lo bueno).

Los antecedentes mas préximos del arbitraje datan de finales del siglo XX.

Como resultado de la conquista, durante el arbitraje estuvo regulado por las siete
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partidas, la Nueva Recopilacion y luego la Novisima Recopilacion. En esa época la
actividad arbitral resulté escasa toda vez que la Nueva Espafia, no tenia relaciones
comerciales con otros paises fuera de la metrépoli.

El arbitraje como medio de solucion de conflictos que es parte de la justicia
alternativa esta presente en los albores de la vida independiente de México y
continua siendo una figura relevante.

“El arbitraje presenta una doble ventaja frente a la solucion jurisdiccional. En

primer lugar, porque éste implica la presencia de un tercero ajeno al litigio,

quien, por lo general, es un experto en la materia motivo del pleito, e implica
también el empleo de la mediacion, la amigable composicidn y la conciliacion

y de otros recursos alternativos de solucion de controversias dentro del

mismo procedimiento. En segundo lugar, porque ademas de la flexibilidad de

sus soluciones, en el arbitraje si se determinan derechos y obligaciones para
las partes de manera similar en que lo hace la jurisdiccién.”®°

El arbitraje es otra forma de heterocomposicion que se encuentra regulada
por la voluntad de las partes que culmina con una resolucion que recibe el nombre
de laudo el cual es obligatorio. Este medio presenta a su favor el hecho de ser mas
agil en comparacion con un proceso convencional o coadyuvando con la funcién del
Estado referente a la resolucion de controversias.

En el arbitraje interviene un tercero ajeno a la controversia que resolvera el
asunto a través de una resolucion que sera de caracter obligatorio para las partes.
“Sin embargo, para que el arbitraje pueda funcionar es necesario que previamente
las partes hayan aceptado, de comun acuerdo, someterse a este medio de
solucion” .

El caracter de los laudos no depende, en este caso, de la participacion de un
organo jurisdiccional como tal, pues quien los emite no lo es, sin embargo, el
contenido y alcance de estos laudos si es ejecutado por una autoridad de tal
naturaleza, se convierte en obligatorio.

Tedricamente se distinguen dos clases de arbitraje: el arbitraje de equidad y
el arbitraje de derecho. El primero tiene la posibilidad de desligarse de lo establecido

por la normatividad siempre y cuando esto no constituya una transgresién al interés

9% Uribarri Carpintero, Gonzalo, Op. Cit., p. 289.
9 Quintana Adriano, Elvia Arcelia, Ciencia del derecho mercantil. Teoria, doctrina e instituciones,
22 ed., México, Porrua, 2004, p. 509.
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publico, mientras que el arbitraje de derecho siempre observara a cabalidad lo
preceptuado por las leyes y demas instrumentos aplicables.

El arbitro para serlo debe cumplir con un conjunto de requisitos que incluyen
la honorabilidad del mismo, su independencia, la capacidad juridica que tenga, la
independencia y la imparcialidad que debe respetar en el ejercicio de su cargo, entre
otras.

“Sin duda, el requisito mas importante para ser arbitro es que la persona que

desemperie esta funcién sea honesta ya que si las partes escogieron esta

forma juridica para resolver sus conflictos fue precisamente por la confianza
que en muchas ocasiones se ha ganado el poder judicial.”®?

Asimismo, el arbitraje establece ciertos principios procesales entre las cuales
destacan el de inmediacién, que hace indispensable la actuacién del arbitro que
personalmente debe atender el caso y acudir a todos los eventos relacionados con
eél; el de contradiccion, que permite lograr un equilibrio entre ambas partes en el
desarrollo del arbitraje; el referente a la preclusividad, pues las fases del
procedimiento siguen términos que deben ser establecidos por las propias partes.

Otros principios establecen la prohibicion de emitir un laudo si antes no se ha
escuchado a todas las partes involucradas, asi como de resolver segun las
pretensiones presentadas por las partes para que lo resuelto sea congruente con el
asunto especifico de que se trate.

El principio de exhaustividad por su parte, indica que se debe resolver con
respecto a todas las pretensiones, en un sentido o en el otro, pero contemplandolas
a todas sin excluir alguna.

Desde luego, en cuanto a los laudos apegados a derecho se requiere
fundamentacion y motivacion correspondiente que todo arbitraje debe observar
puntualmente conforme las garantias de igualdad, audiencia y contradiccion.

Por otro lado, el procedimiento arbitral cuenta con una serie de etapas o fases
gue comienza con los alegatos, siguen las pruebas y finalizan con el laudo.

En la primera de estas etapas, las partes manifiestan de manera oral o por

escrito o que convenga a sus intereses, intentando acreditar su razén, mientras

92 Armenta Hernandez, Gonzalo, Op. Cit. 110.
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que en la fase de pruebas se admiten estas siendo de cualquier tipo si no afectan o
atentan contra la oralidad. Una vez presentados los alegatos y admitidas y
desahogadas las pruebas se procede a la formulacién del laudo que debe emitirse
por escrito, contener los datos de las partes, sus representantes y sus domicilios, la
sede del arbitraje, su fecha y hora, los nombres de los arbitros, la descripcion de los
hechos y demas datos propios del caso, las clausulas propias del laudo, las leyes
aplicables, los incidentes y su resolucién, las pruebas presentadas, la
argumentacion respectiva, los puntos resolutivos y la firma de los arbitros.

El convenio arbitral establece las obligaciones de las partes y también se ve
influido por algunos principios que han de observarse. Primeramente, la autonomia
de la voluntad da pauta para que las partes puedan celebrar los pactos y acuerdos
que consideren convenientes con toda libertad, unicamente cuidando que no
contravengan al derecho. El principio de relatividad de los contratos fija el hecho de
que solo son obligatorios para las partes y para el caso de que se trate. La buena
fe, que es un principio presente en todo caso de contratos, acuerdos, tratos, etc.,
por medio del cual las partes manifiestan su buena intenciéon no sélo al pactar sino
al cumplimiento del mismo.

El convenio arbitral como todo acto juridico tiene ciertos presupuestos que
de materializarse producen o pueden producir su nulidad y estas hipotesis varian
de acuerdo a la materia del laudo en si.

Asi, una vez abordados en lo general los distintos medios alternativos de
solucion de controversias, se tiene que, los tres (mediacion, conciliacién y arbitraje)
tienen en comun la intencion de resolver los conflictos de manera cordial evitando
la confrontacién, procurando armonizar las relaciones personales y prevenir futuros
desencuentros.

La mediacion por su parte, da entera libertad a las partes para decidir
mientras que el mediador solo facilita la resolucién actuando como canal de
comunicacion y promoviendo el arreglo pacifico y adecuado.

La conciliacion dota al conciliador de una participacion mas activa, pues éste
puede y debe proponer alternativas de solucidon y no solo limitarse a escuchar las

posiciones de la victima y el ofensor.
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Finalmente, el arbitraje es la figura mas parecida a los procesos ante un
organo jurisdiccional, pero guarda con estas importantes diferencias por lo que aun
con las caracteristicas que le son propias pertenece al ambito de los medios

alternativos de solucién de conflictos.
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CAPITULO TERCERO

MARCO JURIDICO DE LA MEDIACION

3.1. La Mediacién a nivel Internacional

En el capitulo anterior se abordaron las caracteristicas basicas de los medios
alternos de solucion de conflictos entre los cuales, en razén de la naturaleza de este
trabajo, destaca la mediacién por lo que se explicaran los distintos escenarios en
los que se ha desarrollado, asi como los elementos del marco juridico que
conforman su aplicacién, procedimiento y resultados.

La multiplicacion de las relaciones entre los pueblos ha provocado un
aumento de los conflictos de orden mayor, y de ahi que las negociaciones
diplomaticas sean el recurso seguido cada dia con mas frecuencia para tratar
acerca de ellos. En realidad, muy a menudo, no conducen a ningun resultado, sin
embargo sirven para fijar posiciones respecto del conflicto a tratar.

En la mayoria de las ocasiones este procedimiento de las negociaciones
diplomaticas directas entre las partes interesadas es el recurso previo, que los
tratados sobre la solucion de conflictos establecen antes de recurrir a otros
procedimientos.

Una de las funciones mas relevantes desempefnadas por las organizaciones
internacionales, en particular las Naciones Unidas, es el de facilitar el contacto
directo y casi permanente entre representantes de los diversos paises. La
comunicacion de los representantes entre si, es de suma importancia para resolver
o disminuir las tensiones que pudieran surgir derivado de las relaciones globales.

Ahora bien, una vez agotadas las negociaciones diplomaticas directas, que
generalmente suelen ser el recurso previo que establecen algunos tratados
relativos a la solucion de conflictos, puede recurrirse a otros procedimientos; entre
ellos los buenos oficios y la mediacién, toda vez que también son considerados

como soluciones amistosas entre los Estados.
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La confusién conceptual entre buenos oficios y mediacion sigue siendo tema
de debate por diversos tratadistas, asi como de diversos instrumentos
internacionales. Sin embargo, Andrés Bello en 1873 sefialaba que “En la mediacion,
un amigo comun interpone sus buenos oficios para facilitar la avenencia”.%

Cuando se habla de las diferencias existentes entre los buenos oficios y la
mediacion, se dice que, “Entre los buenos oficios y la mediacion hay una diferencia
de grado...”®*. En este sentido no se esta muy lejos de la verdad, pues es bastante
frecuente que una gestién iniciada como buenos oficios termine en una mediacion
si asi lo exigen o lo hacen propicio las circunstancias®. A pesar de las diferencias
que existan entre los buenos oficios y la mediacion son uno de los procedimientos
mas significativos en el ambito internacional para la solucion de disputas.

Es necesario reconocer que la mediacion ha tenido una importante presencia
en el marco del derecho internacional cuyo impacto positivo en la sociedad es
innegable, dado que los beneficios se ven reflejados en la solucién pacifica de las
controversias. Este derecho, el internacional, en todas sus vertientes se advierte
un peso destacado en las distintas areas en las que actua y se fortalece en el
derecho interno de los Estados, adoptando las medidas adecuadas para su
instrumentacion.

Esta rama del derecho se ve afectada por numerosos temas como la muy
debatida coercibilidad de sus normas, el aspecto relativo a la soberania estatal y los
limites de ésta, las complicaciones surgidas del derecho de los tratados, etcétera,
pero, lo cierto es que, su papel es relevante siendo uno de sus principales fines y
objetivos la resolucidn pacifica de conflictos, que con frecuencia de no ser
solucionados representan riesgos que se pueden traducir en amenazas para la paz
y la seguridad a nivel mundial.

Desde el afio 1872 en que se cred la Comision Internacional de Carceles, se

convoco a conferencias sobre acciones en contra del crimen. Con la fundacién de

93 Bello, Andrés, Principios de Derecho Internacional, Paris, Imprenta de Pablo Dupont y Cia, pp.
141-142.

9 Podesta Costa, L.A., Derecho Internacional Publico, Tomo Il, Buenos Aires, Tipografia Editora
Argentina, 1955, p 9.

9 Moreno Quintana, Lucio, Tratado de Derecho Internacional, Tomo IlI, Buenos Aires, Editorial
Sudamericana, 1963, p. 321.
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la Sociedad de las Naciones Unidas, surgida en el contexto del Tratado de Versalles
el 28 de junio de 1919, y esta agrupacion cambié su nombre a Convencion
Internacional Penal y Penitenciaria, continuando con las conferencias orientadas
para establecer politicas orientadas a enfrentar la delincuencia.

Con la desaparicion de la Sociedad de las Naciones como consecuencia de
la Segunda Guerra Mundial y el surgimiento de la Organizacion de las Naciones
Unidas, abrid el camino a eventos de interés mundial, entre ellos la solucion de
conflictos internacionales de naturaleza diversa, evitando asi, la escalada del
conflicto entre las naciones involucradas.

De esta forma, en todo el sistema del derecho internacional prevalece como
uno de sus principios el empleo de medios pacificos de solucion de controversias,
mismo que se encuentra consagrado en la Carta de las Naciones Unidas.

La Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), es producto de la respuesta
internacional ante los negativos estragos de la Segunda Guerra Mundial y
representa el esfuerzo de los Estados para evitar el surgimiento de una tercera
guerra de proporciones globales, que hasta ahora se ha evitado a través del trabajo
conjunto de sus distintos 6rganos. El trabajo conjunto de los Estados miembros de
las Naciones Unidas ha permitido mantener la paz y la estabilidad regional a través
de directrices y politicas encaminadas a mantener el orden, la tolerancia y el
respeto entre las naciones, privilegiando el dialogo como la principal fuente para la
solucion de controversias entre las naciones. Los propdsitos y principios de la ONU
estan plasmados en su instrumento base que no es otro sino la Carta mencionada
en lineas anteriores.

Este documento considera la existencia de los medios pacificos de
controversias en su articulo 33 en los términos siguientes:

Articulo 33:

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

De acuerdo al texto transcrito, recurrir y agotar la instancia de un medio
pacifico de solucion de controversias es una obligacion de los Estados parte, ya
que, normativamente existe tal obligacion, misma que no debe ser considerada
como ultimo recurso, sino que por el contrario, es la primer medida a tomar en
cuenta para cuando surja un conflicto entre los Estados que podria desencadenar
un problema a gran escala.

En virtud de la Carta de las Naciones Unidas, el uso de medios alternos y
pacificos es muy breve, sin embargo, otros documentos de esta organizacion
internacional lo han retomado de forma continua y permanente. Por ejemplo, la
mediacién como medio pacifico es aludida, de modo particular, en muy diversos
instrumentos como las “Directrices de las Naciones Unidas para una mediacion
eficaz”, documento que pretende sentar los fundamentos esenciales de la misma
desde el 25 de junio del afio 2012, como anexo del informe que el Secretario
General emitié sobre el desempefio de la mediacion para el arreglo pacifico de las
controversias, asi como en la prevencion de conflictos y la resolucién de éstos.

Estas directrices han tenido como via de difusién lo siguiente:

“Las directrices han sido difundidas por la Dependencia de Apoyo a la
Mediacion, perteneciente a la Division de Politicas y Mediacion del
Departamento de Asuntos Politicos. La Dependencia presta servicio de
apoyo a las iniciativas de mediacion y facilitacién de las Naciones Unidas, los
Estados Miembros, las organizaciones regionales y subregionales y otros
asociados pertinentes. La Dependencia es también el archivo institucional de
conocimientos, experiencia adquirida y mejores practicas en materia de
mediacion.”’

Atendiendo a la esencia misma de la mediacion, se comprende su relevancia
en la resolucién de conflictos de toda indole. Si bien el conjunto normativo a nivel

internacional intenta minimizar el surgimiento de conflictos, éstos son inevitables y

9% Carta de la Organizacién de las Naciones Unidas (26 de junio de 1945), disponible en
http://www.un.org/es/documents/charter/chapter7.shtml, consultada el 20/10/2015.

97 Directrices de las Naciones Unidas para una mediacion eficaz, (2012),s/No. p. disponible en
http://www.un.org/wcm/webdav/site/undpa/shared/undpa/pdf/UN%20Guidance%20for%20Effective
%20Mediation%20Spanish.pdf, consultada el 20/10/2015.
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deben ventilarse oportunamente en los foros correspondientes a fin de encontrar los
mecanismos que permitan su resolucion que eviten las consecuencias que podrian
producirse y que desafortunadamente hoy en dia aun cobran precios muy altos en
cuanto a vidas humanas. Es importante sefalar el gran interés que tiene la ONU de
someter la controversia a un mecanismo, que bajo sus principios y reglas, resuelva
amistosamente las desavenencias entre los Estados y se logre la firma de un
acuerdo.

Asi, como en el derecho interno, en el internacional el empleo de la mediacion
implica retos importantes.

“La mediacion es uno de los métodos mas efectivos de prevencion, gestion y
solucion de conflictos. No obstante, para que un proceso de mediacidn sea
efectivo no basta con nombrar a una persona eminente que actue como
tercera parte. A menudo es necesario convencer a los antagonistas de las
virtudes de la mediacion, y los procesos de paz deben contar con un apoyo
politico, técnico y financiero firme. Las iniciativas de mediacion improvisadas

y poco coordinadas, aunque se pongan en marcha con la mejor de las

intenciones, no contribuyen al objetivo de lograr una paz duradera.”®

En una controversia perteneciente al derecho interno, pueden estar en juego,
segun su materia, intereses diversos que van desde aquellos tutelados por el
derecho penal hasta cuestiones puramente econdémicas, entre otros aspectos. En
estos casos si la mediacion fracasa, tales intereses se ven afectados y la mayoria
de las veces se termina acudiendo a otras instancias o0 medios para la resolucion
del conflicto, los cuales estan contemplados en la ley pero no ofrecen los mismos
beneficios de un medio alterno.

Por el contrario, la mediacion internacional junto con otra clase de medios
pacificos debe funcionar, pues si no lo hacen los Estados partes en el conflicto estan
obligados a someterse a los mecanismos y procedimientos que los instrumentos
internacionales prevén. Esto no ocurre con frecuencia y agotadas las posibilidades
pueden encontrar en la guerra y el uso de la fuerza el unico y erréneo camino para
hacer valer sus pretensiones.

“Con frecuencia, la mediacion se da junto con la facilitacion, los buenos
oficios y los esfuerzos de dialogo. No obstante, la mediacion tiene su propia
l6gica y su propio enfoque, y ciertos aspectos de esta logica y este enfoque

9% dem.
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pueden ser pertinentes para otras formas de abordar el arreglo pacifico de

controversias.”®®

En este sentido, las premisas fundamentales de la mediacion son, entonces,
la referente a la promocioén de la misma y de la construccion de las vias idéneas
para su ejercicio, asi como la prevalencia del dialogo como medio para llegar a la
solucién del conflicto con propuestas que cubran las necesidades e intereses de los
involucrados.

Una vez abordado la definicion de mediacién en el capitulo anterior, a
continuacion se incluye la que la Organizacion de las Naciones Unidas reconoce al
respecto:

“La mediacion es un proceso por el que un tercero ayuda a dos 0 mas partes,
con su consentimiento, a prevenir, gestionar o resolver un conflicto
ayudandolos a alcanzar acuerdos mutuamente aceptables. La mediacion se
basa en la premisa de que, en el entorno adecuado, las partes en conflicto
pueden mejorar sus relaciones y avanzar hacia la cooperacion. Los
resultados de un proceso de mediacion pueden tener un alcance limitado,
como cuando tratan una cuestion concreta para contener o gestionar un
conflicto, o pueden abordar una gran variedad de cuestiones en un acuerdo
de paz general.”190

A través de la mediacion se intenta que las voluntades confluyan en una
decision no solo consensual sino también posible y viable. Ademas, tal decision o
conjunto de medidas adoptadas debe presentar luces de permanencia y durabilidad,
de tal suerte que no se trate solamente de una medida meramente provisional
encaminada a detener por un momento el conflicto, sino que ofrezca posibilidades
reales de sostenerse en el tiempo para solucionar de modo definitivo la
problematica.

Ahora bien, mencién importante merece la figura del mediador cuyo
desempenio reviste esencial trascendencia.

“En el papel del mediador influye la naturaleza de la relacion entre las partes:
por lo general, los mediadores tienen un margen considerable para hacer
propuestas de procedimiento y para gestionar el proceso, mientras que el
alcance de las propuestas sustantivas varia y puede cambiar con el
tiempo.”1%1

99 Ibidem, p. 4.
100 Idem.
101 [dem.
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La eficacia del proceso de mediacion depende de ciertos ejes que lo guian y
que influyen de modo determinante en el logro de sus objetivos. Estos objetivos
parten de las condiciones especificas del conflicto que se pretende resolver, las
causas que originan la controversia, la posicidn y pretensiones de las partes, las
necesidades sociales y el contexto en el que tiene lugar.

Un diagndstico objetivo de la realidad imperante permite llevar a cabo la
mediacidn de una forma razonada y adecuada a las necesidades e intereses de los
contrincantes.

“La mediacion es una actividad especializada. Con un enfoque profesional,
los mediadores y sus equipos ofrecen a las partes en conflicto un
amortiguador de choques e infunden confianza en el proceso y la conviccién
de que una solucidon pacifica es posible. Un buen mediador fomenta el
intercambio mediante la escucha y el dialogo, instila un espiritu de
colaboracion mediante la solucion de problemas, se encarga de que las
partes en la negociacion tengan conocimientos, informacion y capacidades
suficientes para negociar con confianza, y amplia el proceso para incluir a los
interesados pertinentes de diferentes segmentos de la sociedad. Los
mediadores logran mejores resultados a la hora de ayudar a las partes en
una negociacion a alcanzar acuerdos cuando estan bien informados, son
pacientes y equilibrados en su enfoque y se muestran discretos.”'%?

La comunicacion asertiva es parte fundamental en la solucién de un conflicto,
pero no es algo de facil consecucion, pues implica que el facilitador ponga en
practica todas sus habilidades y conocimientos para lograr una buena comunicacion
entre los participantes en el proceso. El ofuscamiento natural entre personas y entre
Estados puede conducir a cierto pesimismo o hacia la incapacidad de considerar la
existencia de soluciones, pero es posible combatir tales posturas a través de la
mediacion. Las destrezas y aptitudes que posea el facilitador en el desarrollo del
proceso, sera determinante para que las partes contendientes puedan tomar
decisiones que ayuden a construir acuerdos justos para ambos. Es importante
destacar el papel que desempefia el facilitador en un procedimiento de tal

naturaleza, pues es sumamente relevante para lograr el resultado esperado en un

102 {dem.
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conflicto; por ello, la capacidad de quienes funjan como facilitadores debe cumplir
con las exigencias que establezca el marco normativo para tal fin.

Sin embargo, existen situaciones que escapan a los alcances de la mediacion
y representan por tanto, sus limites:

“‘No todos los conflictos se pueden solucionar recurriendo a la mediacion.
Existen algunos indicadores que sirven para determinar las posibilidades de
una mediacion eficaz. El primero y mas importante es que las principales
partes en conflicto deben estar dispuestas a intentar negociar una solucion;

en segundo lugar, se debe aceptar un mediador y este debe ser creible y

contar con buenos apoyos; y tercero, debe existir un consenso general a nivel

regional e internacional que apoye el proceso. Cuando un proceso de
mediacioén eficaz se ve obstaculizado, pueden ser necesarias otras iniciativas
para contener el conflicto o mitigar el sufrimiento humano, pero deben

hacerse esfuerzos constantes por mantenerse implicado, a fin de detectar y

aprovechar posibles oportunidades de mediacion en el futuro.”1%3

La voluntad de las partes para someterse a la mediacion es el mas destacado
reto de esta figura de solucion de conflictos. El obstaculo principal es la falta de
voluntad, el rechazo a un acercamiento amistoso y la resistencia para resolver los
desacuerdos; empero, si este elemento se encuentra presente, el proceso se pone
en marcha siguiendo una serie de fases que comienzan con los actos encaminados
a la preparacion, desarrollo y conclusion. El animo que tengan las partes para tratar
de resolver el asunto mediante un proceso de mediacion sera significativo para el
desarrollo del proceso, dado que propiciara un ambiente agradable, de respeto y
confianza, y que al final se reflejara en un buen entendimiento para la posible
solucion de la controversia.

La preparaciéon combina las capacidades y habilidades del sujeto que funge
como mediador o facilitador con la labor de todo el equipo de especialistas que lo
respaldan y que participan en el proceso, ademas también confluyen en esta etapa
las distintas clases de apoyo con las que se cuenta, ya sea de naturaleza financiera,
politica y/o administrativa. La preparacion del proceso de mediacion posee gran
importancia y aunque no determina el resultado final si impacta en la conviccion de

los involucrados. Esto debido a que en esta etapa se disefian las estrategias a

103 |bidem, p. 5.
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aplicar mediante el analisis integral del conflicto y su organizacion clara en partes y
posturas que permita una comprension dinamica del mismo.

En la preparaciéon se pretenden abordar los puntos esenciales de la
controversia de manera tal que sean claros para los involucrados.

‘Un mediador bien preparado y con apoyos es capaz de gestionar las

expectativas, mantener una sensacion de urgencia evitando al mismo tiempo

soluciones rapidas, y responder de manera eficaz a las oportunidades y

dificultades que se planteen en el proceso general.”'%

El mediador en el escenario internacional es un Estado (a través de sus
legitimos representantes) o un organismo internacional que debe llevar a cabo
ciertos actos propios de sus funciones, que incluyen la aplicacion de recursos a la
mediacion; la designacion de un mediador con la competencia requerida, no solo en
cuanto a conocimientos sino en relacion a su sensibilidad, cultura, interés vy
capacidad; actuar de modo imparcial y objetivo; y apoyar a ese mediador con el
equipo de especialistas mejor preparado. Sin duda, todas estas caracteristicas
generan expectativas positivas en la solucién pacifica del conflicto, sobre todo
porque la confianza que se deposita en el Mediador es un pilar fundamental para
construir acuerdos que satisfagan los intereses de los Estados involucrados.

Posteriormente, se llegara a una fase en la que el consentimiento es el factor
clave. La buena fe resulta indispensable para un proceso de mediacion, ya que si
se adolece de ella, la solucion del conflicto es muy dificil. Es imperativo que se
garantice durante el proceso la integridad, la seguridad y la confidencialidad para
incentivar la voluntad de las partes. La confianza que se genera entre las partes en
los procesos de mediacion contribuye significativamente en la construccion de un
didlogo sincero, abierto y asertivo para entender el origen y consecuencias del
conflicto. También ayuda a abordar la controversia con todas las herramientas que
se tengan para solucionarlo.

Ademas, el compromiso de las partes para la mediacion debe ser espontaneo

y no actuado en conveniencia de intereses muy particulares, puesto que el resultado

104 |bidem, p. 6
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final refleja las verdaderas intenciones iniciales debido a la imposibilidad de lograr
acuerdos.

Por otro lado, la voluntad de las partes puede verse afectada por factores
economicos, politicos, sociales, culturales y religiosos; razén por la que todas estas
condiciones deben quedar previstas o al menos consideradas en la etapa de
preparacion para establecer directrices encaminadas a minimizar sus efectos.
Asimismo, el consentimiento no siempre es el inicio de la mediacion, cuyo desahogo
es de modo lento y paulatino conforme vayan avanzando las actividades del
proceso. Las manifestaciones o expresiones de dicho consentimiento pueden tener
tintes formales o informales, lo cual es posible que sea retirado en una etapa
posterior o que representa serias dificultades para la mediacion.

‘Después de otorgado, el consentimiento también se puede retirar,
especialmente cuando existen diferencias en el seno de una de las partes.
Los grupos armados o politicos se pueden escindir, lo cual crea nuevas
presiones que afectan al proceso de negociacion. Es posible que algunos
grupos escindidos se retiren por completo del proceso y que intenten hacerlo
fracasar.”1%°

En un sentido practico la mediacién, como forma pacifica y alterna de
solucién de conflictos lejos de los tribunales, puede ser entendida como un juego en
el que, desde luego, hay jugadores y reglas. Aquéllos deben entender estas y
aceptarlas para hacer propicio que el juego llegue a buen término. El mediador debe
de modo irrestricto respetar la confidencialidad para generar confianza, observar
una conducta transparente y ecuanime para evaluar periodicamente el grado de
consentimiento prevaleciente. Tomando estas medidas es muy probable que las
partes contrincantes conserven el animo para continuar con el proceso de
mediacion.

La imparcialidad también debe ser enfatizada, ya que:

“...si se percibe que un proceso de mediacion es tendencioso, ello puede
afectar a los progresos reales hacia la soluciéon del conflicto. EI mediador
debe poder llevar un proceso equilibrado en el que se trate a todos los
agentes de manera justa y no debe tener un interés material en el resultado.
Para ello es necesario que el mediador pueda conversar con todos los
agentes pertinentes para resolver el conflicto. Imparcialidad no es sinébnimo
de neutralidad, pues, por lo general, un mediador, en particular un mediador

105 |bidem, p. 8.
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de las Naciones Unidas, tiene el mandato de defender y velar por el respeto

de determinados principios y valores universales y es posible que tenga que

sefalarlos de manera explicita a las partes.”'%

La imparcialidad con la que se conduzca el mediador es esencial, pues debe
orientarse por la justicia y el equilibrio entre las partes en el desarrollo del proceso;
debe promover una adecuada comunicacion; conducirse con transparencia,
respeto, cuidado, esmero y evitar la imposicion de condiciones inequitativas,
abusivas o tendenciosas. También debe mantenerse lo mas alejado posible de
actitudes o conductas que pudieran generar desconfianza e inseguridad en uno o
ambos contendientes, y con ello desvanecer alguna oportunidad para llegar a un
acuerdo.

Toda opinion o intencion de las partes dentro del proceso de mediacidon debe
tomarse en cuenta, asi como la de otros sujetos o entidades interesados o
involucrados directa o indirectamente. Esta inclusion tiene ventajas indiscutibles que
abarcan una mayor legitimidad de las decisiones tomadas, la suman diversos
puntos de vista y enfoques del mismo conflicto, disminuyendo las posibilidades
relativas a que un espectro o sensacion de exclusion motiva a terceros a boicotear
la mediacion o sus resultados.

Un tema relevante es el que evalua el nivel de representacion de un grupo
que sea parte en la mediacion:

“No se puede suponer que las partes en conflicto tienen legitimidad a los ojos
de la poblacién en general o que la representan. Un proceso de mediacién
en el que participen solo grupos armados puede dar a entender que se
recompensa la violencia. Ademas de generar resentimiento en otros sectores
de la sociedad, este tipo de proceso podria alentar a otros a tomar las armas
para conseguir un lugar en la mesa de negociacion.”'%”

El documento que aqui se ha citado, determina como trascendente la
implicaciéon nacional en la mediacion, entendiéndose ésta como el interés de la
sociedad y el seguimiento que hace del proceso un instrumento adecuado para los
Estados miembros, gracias al impacto que se espera de las negociaciones y de lo

resuelto. Si bien, el Estado a través de sus representantes actua como entidad

106 |bidem, p. 10.
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publica al igual que otros sujetos que son parte en la mediacion, lo cierto es que
quienes sufren realmente los efectos del conflicto son los elementos de la
comunidad, es decir, la sociedad en su conjunto, porque la conducta lesiva no sélo
causa un dafio o0 menoscabo al patrimonio o bien juridico en un sentido particular,
en este caso, a la victima u ofendido, sino que la comunidad también resiente los
aspectos negativos de tal conducta, dado que el individuo infractor pertenece a un
nucleo social y por tal motivo su actuar tiene repercusiones en el resto de la
comunidad.

Ahora bien, toda actividad de mediacion se encuentra regulada por la
normatividad internacional aplicable que obliga a que los mediadores realicen sus
funciones con respecto a la misma:

“La mediacion tiene lugar dentro de unos marcos juridicos y normativos que
pueden tener distintas consecuencias para distintos mediadores. Los
mediadores desarrollan su labor basandose en el mandato que han recibido
de la entidad que los ha designado y dentro de los parametros establecidos
por las reglas y las normas de esa entidad. Asi, los mediadores de las
Naciones Unidas desempefian su trabajo dentro del marco de la Carta de las
Naciones Unidas, las resoluciones pertinentes del Consejo de Seguridad y la
Asamblea General y las normas y los reglamentos de la Organizacion.”1%8

Las actividades de mediacién internacional deben estar apegadas a estricto
derecho, aunque las normas son diversas en origen y ambitos estan encaminadas
hacia el logro de objetivos muy similares, donde el proceso debe desarrollarse de

acuerdo al sistema aplicable.

‘Los mediadores también desarrollan su trabajo dentro del marco que
constituye el derecho internacional que rige la situacion dada,
fundamentalmente en los convenios y convenciones regionales e
internacionales, el derecho internacional humanitario, las normas
internacionales de derechos humanos vy las aplicables a los refugiados y el
derecho penal internacional, incluido, en su caso, el Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional...”'%®

Existen claros limites a la calidad de las resoluciones adoptadas en la

mediacién. No es posible la concesion de amnistias en genocidio y demas crimenes

108 |bidem, p. 16.
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de guerra o violacion a los derechos humanos, asi como en materia de delitos de
indole politica.

Algunas medidas basicas en la mediacion incluyen el sefialamiento de que
cada asunto debe contar con un solo mediador principal, la necesidad de que se
tengan los recursos adecuados para las actividades de mediacion, la correcta
distribucion del trabajo de esas acciones y la consideracion de riesgos. En este
ultimo punto que existen distintos tipos de acuerdos producto de la mediacion, ya
sea que se trate de aquellos que versan sobre alto al fuego, adopcion de programas
de paz, situaciones acerca de limites territoriales, etcétera.

En relacion a los acuerdos y determinaciones de paz, la mediacion
internacional refleja su mejor y mas noble faceta.

“‘Los acuerdos de paz deben poner fin a la violencia y proporcionar una

plataforma para alcanzar la paz, la justicia, la seguridad y la reconciliacién de

manera sostenible. En la medida de lo posible, en cada una de las situaciones

deberian abordar los errores del pasado y crear una vision comun para el

futuro del pais, teniendo en cuenta las diferentes consecuencias para todos

los segmentos de la sociedad. También deben respetar el derecho

internacional humanitario, las normas internacionales y derechos humanos y

el derecho internacional de los refugiados.”!"°

Uno de los elementos mas relevantes de una resolucién, cuyo contenido sea
el restablecimiento o mantenimiento de la paz y la seguridad es su materializacion
en la practica, pues su solo texto no representa su importancia por o que debe
darsele el justo valor a la aplicacion de los puntos resolutivos de los acuerdos y a
la viabilidad de tal aplicacion, cabe recordar que la teoria puede no ser idéntica a la
practica, dadas las distintas circunstancias prevalecientes en el entorno.

Ademas, con frecuencia, se requiere no solo de buena voluntad, sino también
del respeto de los compromisos adquiridos a pesar de las situaciones adversas o
complejas que se presenten. Esto no es precisamente una cuestidén sencilla, sino
que implica la concurrencia de la opinion publica, el manejo de las tensiones
surgidas, la consideracion de imprevistos, el cambio de estructuras, etcétera.

Cabe senalar que no todo proceso de mediacion culmina exitosamente ni

logra cubrir todos los elementos del conflicto, pues dependiendo de las diferentes

10 |bidem, p. 20.
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posturas, pretensiones y condiciones sera el resultado del proceso. En estos casos
so6lo se tiene la opcion de intentar el alcance de objetivos minimos para aprovechar
de algun modo las ventajas de la mediacion, aunque no se obtengan beneficios
notables. Sin embargo, se deja la puerta abierta para que mas adelante, de acuerdo
a las circunstancias, los contendientes tengan nuevamente la oportunidad para
volverse a sentar en la mesa de negociacion para buscar soluciones al conflicto.

Finalmente, los acuerdos logrados deben, o al menos deberian, contener
disposiciones concretas relativas a los posibles conflictos que pudieran derivarse de
su contenido y aplicacion, es decir como una especie de protocolo de actuacion que
maximice la eficacia de éstos.

Otro tema importante para entender la mediacion en el contexto
internacional, es la Declaracién sobre los Principios Fundamentales de Justicia para
las Victimas de Delitos y del Abuso del Poder, adoptada por la Asamblea General
en su resoluciéon 40/34, de 29 de noviembre de 1985'"" es un documento que
recomienda a los Estados miembros las medidas que han de tomarse en el ambito
internacional e interno para mejorar el acceso a la justicia y el trato justo, el
resarcimiento, la indemnizacion y la asistencia social a las victimas que sufrieron
algun delito, y sefala las principales acciones para prevenir la victimizacion ligada
a los abusos de poder y proporcionar soluciones a las victimas de esos abusos.
Apartado 5:

Se estableceran y reforzaran, cuando sea necesario, mecanismos judiciales
y administrativos que permitan a las victimas obtener reparacion mediante
procedimientos oficiales u oficiosos que sean expeditos, justos, poco
costosos y accesibles. Se informara a las victimas de sus derechos para
obtener reparacion, mediante esos mecanismos'2.

Es importante resaltar que las victimas tienen reconocido el derecho a una
reparacion del dafio por la comision de algun delito, y los Estados procuraran llevar

a cabo los mecanismos necesarios para llegar a tal fin. La victima u ofendido tienen

1 Declaracion sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas de Delitos y del
Abuso del Poder, disponible en
http://ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/VictimsOfCrimeAndAbusEoFpOWER.ASPX,
consultada el 15/02/2017

2 Ibidem
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un papel importante en el desarrollo de mecanismos alternativos, puesto que con la
participacion de los involucrados se puede alcanzar una reparacion justa.

Sin duda, el contenido en el apartado 7 es vanguardista y atinado al
establecer mecanismos definidos y regulados para resolver las controversias;
brinda a las partes plena libertad y autonomia para someter sus diferencias a las
instancias respectivas de acuerdo a sus necesidades e intereses.

“Se utilizaran, cuando proceda, mecanismos oficiosos de solucion de las

controversias incluidas la mediacion, el arbitraje y la practica de justicia

consuetudinaria o autdctonas, a fin de facilitar la conciliacién y la reparacién

a favor de las victimas.”!"3

La victima asume un rol importante en la participacion de los procedimientos
penales; ello, gracias a que el derecho internacional ha impulsado un cambio hacia
modelos inclusivos e innovadores donde la victima deja de ser un simple espectador
para participar activamente en todo el proceso penal y poder alcanzar una justa
reparacion del dano. Precisamente en la resolucion 40/34 de la ONU, en el apartado
1 establece una definicidn integral que ayuda a comprender mejor el significado de
victima y el rumbo que esta tomando el derecho internacional en este tema:

“Se entendera por “victimas”, las personas que, individual o colectivamente,
hayan sufrido dafios, incluso lesiones fisicas o0 mentales, sufrimiento
emocional, pérdida financiera o menoscabo sustancial de sus derechos
fundamentales, como consecuencia de acciones u omisiones que violen la
legislacion penal vigente en los Estados Miembros, incluida la que sufre por
el abuso de poder.”"4

La mediacion en materia penal se visualiza hoy como un mecanismo ideal
para atender ciertos conflictos derivados de conductas lesivas a través del dialogo
y entendimiento sobre el origen del conflicto. Se trata que las partes involucradas
asuman el compromiso para someterse voluntariamente a un proceso alternativo
sin el uso de la violencia, tengan el animo para resolver el conflicto, atiendan sus
necesidades e intereses, tomen una actitud positiva y dé oportunidad para
componer el vinculo social que se dafié por la comision del delito y estrechar el lazo

de cooperacion mutua.

113 Ibidem
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La naturaleza de la ilicitud penal cometida tiene una relaciéon con la
reparacion del dafio que definen las partes. En delitos patrimoniales, sera, no
necesariamente, el dinero o la restitucion del objeto; sin embargo, en delitos contra
las personas se torna impreciso y puede derivar en soluciones de tipo moral o
compromisos de tipo personal, en especial cuando se han lastimado sentimientos.
Lo maravilloso de la mediacién es que el papel protagonico, por asi decirlo, es de
las partes involucradas porque eligen la manera de como resolver la controversia
a través de un acuerdo en el que se establezca la forma de reparar el dano.

Otros articulos de la Carta de las Naciones Unidas que abordan el tema
referente a la solucion pacifica de los conflictos son los siguientes:

Articulo 35

2. 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.

Articulo 38

Sin perijuicio 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.'®

Siguiendo con el sistema regional internacional, ademas de la Organizacién
de las Naciones Unidas, la Organizacion de los Estados Americanos (OEA) también
considera los medios pacificos en su Carta y los relaciona con lo establecido por la
Carta de las Naciones Unidas en el sentido de que el sistema americano no invade
ni menoscaba lo preceptuado por la ONU.

La OEA reconoce como procedimientos pacificos a la negociacion, los
buenos oficios, la conciliacion, la investigacion, el arbitraje y, desde luego a la
mediacioén, dejando abierta la posibilidad de que algun otro medio pueda emplearse

si asi las partes lo convinieran.

15 Carta de la Organizacion de las Naciones Unidas (26 de junio de 1945), disponible en
http://www.un.org/es/documents/charter/chapter7.shtml, consultada el 20/10/2015.
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Siendo la diplomacia una via de solucion de conflictos no es adecuado
considerarla como infalible, razén por la cual una vez agotada esta posibilidad o si
es considerada como no viable o poco efectiva, los Estados Parte en una
controversia pueden hacer uso de los medios ya enunciados.

El articulo 27 de la Carta de la Organizacién de Estados Americanos
determind, en su momento, que un tratado especial debia regular de forma mas
especifica lo relativo a los medios pacificos de solucion de controversias.

Articulo 27

Un tratado especial establecera los medios adecuados para resolver las

controversias y determinara los procedimientos pertinentes a cada uno de

los medios pacificos, en forma de no dejar que controversia alguna entre los

Estados americanos pueda quedar sin solucién definitiva dentro de un plazo

razonable.!®

El Tratado Americano de Soluciones Pacificas conocido como el Pacto de
Bogota, suscrito en 1948, en su capitulo primero fija como obligacion de los
Estados el resolver de manera pacifica sus controversias''’. Con base en ello
deben abstenerse de amenazarse entre ellos o emplear la fuerza o cualquier clase

de violencia con la intencidon de solucionar un conflicto.

Asimismo, se reconoce que, en primera instancia, se recurrira a los
procedimientos pacificos regionales y de no llegar a un acuerdo, las controversias

podran ser presentadas ante el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas.

ARTICULO II. Las Altas Partes Contratantes reconocen la obligacion de
resolver las controversias internacionales por los procedimientos pacificos
regionales antes de llevarlas al Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas.

116 Carta de la Organizacién de los Estados Americanos: http://www.oas.org/dil/esp/tratados A-
41 Carta de la Organizacion de los Estados Americanos.htm#ch5, (Reformada por el
Protocolo de Reformas a la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos "Protocolo de
Buenos Aires", suscrito el 27 de febrero de 1967, en la Tercera Conferencia Interamericana
Extraordinaria, por el Protocolo de Reformas a la Carta de la Organizacion de los Estados
Americanos "Protocolo de Cartagena de Indias", aprobado el 5 de diciembre de 1985, en el
decimocuarto periodo extraordinario de sesiones de la Asamblea General, por el Protocolo de
Reformas a la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos "Protocolo de Washington",
aprobado el 14 de diciembre de 1992, en el decimosexto periodo extraordinario de sesiones de la
Asamblea General, y por el Protocolo de Reformas a la Carta de la Organizacién de los Estados
Americanos "Protocolo de Managua", adoptado el 10 de junio de 1993, en el decimonoveno periodo
extraordinario de sesiones de la Asamblea General). Consultada el 20/10/2015

"Tratado Americano de Soluciones Pacificas (1948), disponible en:
http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-42.html, consultada el 20/10/2015
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En consecuencia, en caso de que entre dos o mas Estados signatarios se
suscite una controversia que, en opinion de las partes, no pueda ser resuelta
por negociaciones directas a través de los medios diplomaticos usuales, las
partes se comprometen a hacer uso de los procedimientos establecidos en
este Tratado en la forma y condiciones previstas en los articulos siguientes,
o bien de los procedimientos especiales que, a su juicio, les permitan llegar
a una solucion.'"®

El Tratado sefala entre sus disposiciones la relativa a la ausencia de un
orden de preferencia o relacion entre los distintos procedimientos pacificos y la
obligacion de terminar el medio ya iniciado antes de comenzar con otro en el
mismo caso o0 asunto, esto para evitar una confusion en ellos y llevar a cabo un

proceso mas claro y coherente.

El capitulo segundo del Tratado consagra lo referente a los buenos oficios y

a la mediacion, asentando en su articulo décimo primero lo siguiente:

ARTICULO XI. EI procedimiento de mediacion consiste en someter la
controversia a uno 0 mas gobiernos americanos, o a uno o 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.’"®

Una vez designados el o los mediadores éstos deben conducirse de modo
sencillo y directo ahorrando las formalidades que podrian esperarse, observando
completa confidencialidad, todo con el unico objetivo de encontrar la solucién mas

adecuada y procurando mantener un animo conciliador entre las partes en pugna.

ARTICULO XIIl. En el caso de que las Altas Partes Contratantes hayan
acordado el procedimiento de mediacién y no pudieren ponerse de acuerdo
en el plazo de dos meses sobre la eleccion del mediador o mediadores; o si
iniciada la mediacion transcurrieren hasta cinco meses sin llegar a la
solucién de la controversia, recurriran sin demora a cualquiera de los otros
procedimientos de arreglo pacifico establecidos en este Tratado...'®

118 {dem.
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El articulo anteriormente citado da cuenta del establecimiento de términos a
respetar tanto previo al proceso de mediacién, como en su desarrollo; pues resulta
imperioso establecer, como en todo proceso, términos razonables para dirimir la
controversia. Otro aspecto importante que se debe considerar es el de evitar que
el procedimiento sea demasiado prolongado en el tiempo, dado que podria
perjudicar la solucion del conflicto. Consideramos que el tiempo que tienen las
partes para elegir un mediador es adecuado, ya que los temas sobre los cuales
versa la controversia pueden ser delicados o tener una implicacion que involucre a
mas de dos Estados miembros, y, por ello, la eleccion de quién sera un tercero
imparcial es importante debido a que tiene que ser el mas adecuado para llevar a
cabo un proceso de mediacion exitoso.

En general, tanto la Organizacion de las Naciones Unidas como el sistema
americano, reconocen en la mediacion un procedimiento pacifico, distinto a la via
jurisdiccional y por tanto alternativa a la misma. Ademas, aporta significativos
beneficios para quienes se someten a ella, como son: el corto tiempo que dura el
procedimiento, la confidencialidad o la imparcialidad. Dicho mecanismo puede
representar el logro de soluciones, la celebracion de acuerdos y la posibilidad de
evitar conflictos mayores y sus consecuencias.

La mediacién a nivel internacional no solo es una opcion para resolver las
controversias entre los Estados, sino que también lo es para resolver conflictos en
el ambito comercial a nivel global, ello es derivado del creciente intercambio de
mercancias a partir de la segunda mitad del siglo XX. Tanto el comercio interno
como el comercio internacional no son infalibles a las desavenencias que surgen
entre los actores comerciales por el intercambio de mercancias; por tal razén se
hace indispensable la existencia de mecanismos alternos, que alejados de los
tribunales, aceleren la solucién de las disputas.

Con la apertura de los mercados, la firma de tratados internacionales y la
globalizacion surgen razones de peso para el desarrollo de sistemas alternativos,
como la mediacién o el arbitraje, ya que ambos ofrecen el beneficio de la
neutralidad, la flexibilidad, el reconocimiento extranjero y la especializacién. Asi

como se obtienen beneficios mutuos derivados del comercio, también aumentan los
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desacuerdos y las controversias a nivel nacional e internacional y para ello, la
mediacion es un mecanismo adecuado Yy fértil que avanza firmemente para resolver
las diferencias entre los actores, puesto que representa un procedimiento flexible,
agil y rapido para los intereses de los involucrados.

Tenemos que la Ley Modelo sobre Conciliacién Comercial Internacional de
la UNCITRAL (siglas en inglés de la Comision de Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional), desde 1980 contaba con un Reglamento de Conciliacion.
Los reglamentos, a diferencia de las leyes modelo, son generalmente referidos en
los contratos privados como conjunto de reglas procesales que determinaran de qué
manera se conducira un procedimiento de conciliaciéon o arbitraje. UNCITRAL
considerd necesario proveer a la comunidad internacional de un documento que
fungiera como modelo para legislar en materia de conciliacion y por ello se
construyé un marco normativo breve y general que no incluyera disposiciones
rigidas sobre el procedimiento de conciliacién, sino principios rectores que
resguarden los derechos de las partes y la flexibilidad del mecanismo utilizado.

Esta Ley Modelo representa el avance de la comunidad internacional por
innovar la manera de resolver alguna controversia en materia comercial. Los
métodos de solucidn de conflictos a los que se alude con expresiones como
mediacidon y conciliacion, se usan con mas frecuencia en la practica mercantil
nacional e internacional en sustitucion de litigios judiciales. Por ello, a nivel global la
instrumentacion de esos métodos produce beneficios importantes, pues disminuye
los asuntos en que una controversia lleva a la culminacién de una relacion
comercial, agiliza la administracion de las operaciones internacionales por las partes
y da pie a una eficaz administracion de justicia por los Estados.

La presente ley cuenta con 14 articulos que establece el procedimiento a
seqguir y cabe sefialar que una de las aportaciones relevantes del modelo de ley fue
la definicion de los términos que se emplean para designar este tipo de mecanismo
de solucién de controversias. El tercer parrafo del articulo 1 de la Ley sefala:

‘A los efectos de la presente Ley, se entendera por “conciliacion” todo
procedimiento, designado por términos como los de conciliacion, mediacién o
algun otro de sentido equivalente, en el que las partes soliciten a un tercero o
terceros (“el conciliador”), que les preste asistencia en su intento por llegar a
un arreglo amistoso de una controversia que se derive de una relacién
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contractual u otro tipo de relacién juridica o esté vinculada ellas. El conciliador
no estara facultado para imponer a las partes una solucion de la
controversia”.1?’

Por otra parte, el articulo 9 sefala:

‘A menos que las partes convengan otra cosa, toda informacion relativa al

procedimiento conciliatorio debera considerarse confidencial, salvo que su

divulgacion esté prescrita por ley o que sea necesaria a efectos del
cumplimiento o ejecucion de un acuerdo de transaccion.”122

Como podemos observar, el principio de confidencialidad es uno de los pilares
fundamentales de los mecanismos alternativos de solucion de controversias a nivel
nacional como internacional. La confianza y seguridad que se brinda a las partes al
tener conocimiento que el asunto a ventilarse no podra ser divulgado, es un aliciente
para recurrir a la mediacién o conciliacion. Es importante mencionar que la
confidencialidad sefialada en el articulo 9 es flexible y deja la posibilidad, atendiendo
a las circunstancias del caso, que la informacion pueda ser divulgada con ciertas
restricciones.

La Corte Internacional de Arbitraje es parte de la Camara de Comercio
Internacional (CCI), fundada en 1919. Hoy en dia la CCI reune a cientos de
compafiias y asociaciones miembros de mas de 130 paises.’?? Este organismo es
el encargado de brindar seguridad a las empresas de los diferentes paises del
mundo respecto a las relaciones mercantiles se refiere.

La Camara de Comercio Internacional (CCl), tiene un reglamento vigente a
partir del 1° de enero del 2014, que reemplaza el reglamento ADR de la ICC que
se han utilizado para la resolucion amistosa de controversias en todo el mundo
desde 2001'%4. Este reglamento establece las directrices y lineamientos sobre el

procedimiento de mediacién y es administrado por el Centro Internacional de “ADR”

121 | ey Modelo de la CNUDMI sobre Conciliacion Comercial Internacional con la Guia para su
incorporacion al derecho interno y utilizacién 2002. p.1. Disponible en: http://www.uncitral.org
Consultado el 22/10/2017

22 Ibidem p. 5.

123 hitp://www.intracen.org consultada el 22/10/2017.

124 http://iccwbo.org/dispute-resolutions-services/mediation/mediation-rules/ consultado el
22/10/2017.
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o Alternative Dispute Resolution. Las nuevas reglas han sido adoptadas para ayudar
a las partes a resolver incluso lo mas complejo de los litigios transfronterizos de
madera rapida y justa, evitando que se lleguen a fracturar las relaciones comerciales
entre las partes involucradas.

Asi como los reglamentos de conciliacion y mediacion que establecen las
directrices y lineamientos para llevar a cabo los procesos de soluciéon de
controversias en el marco comercial, también tenemos que la figura del arbitraje,
pues a través de la Camara Internacional de Comercio (CCI por sus siglas en
inglés), someten los asuntos a este érgano con el fin de resolver las desavenencias
que se susciten entre los involucrados.

Como un marco de referencia con relacién a la mediacion internacional, es
importante sefalar que el arbitraje en este contexto es un procedimiento formal que
conduce a una decision vinculante por parte de un tribunal arbitral neutral, sujeto a
ejecucion de conformidad con las normas arbitrales nacionales y tratados
internacionales, dado que la Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de
las Sentencias Arbitrales Extrajeras’?® establece criterios normativos comunes para
el reconocimiento y ejecucion de laudos internacionales que los Estados partes
deberan acatar. Como podemos aprecia, los laudos que resultan de un
procedimiento arbitral son vinculantes para las partes, mientras que los
procedimientos de mediacién, bajo su reglamento, son flexibles, no vinculantes y
existe una voluntad de cumplir los compromisos asumidos, pues su fin es alcanzar
la solucion del conflicto planteado. Ambos procedimientos, arbitraje y mediacion,
representa una ventaja para los contrincantes en la solucion de conflictos
comerciales, pues implica un esfuerzo conjunto entre los involucrados, en razén que
esta disefiado para dar respuesta a la demanda creciente de soluciones rapidas y
justas. Todo ello ha logrado que los organismos internacionales que apuestan por
mecanismos alternativos, tengan una visién integral de nuevas técnicas de solucién
de controversias en materia comercial, pues cada uno desde sus trincheras

contribuyen a resolver las controversias de forma pacifica y justa.

125 https://www.uncitral.org
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Cada reglamento estd orientado a asegurar la transparencia, eficiencia,
imparcialidad y justicia dentro del procedimiento respectivo. Tenemos que el
arbitraje lo administra la Corte Internacional de Arbitraje y la mediacion el Centro
Internacional de ADR. La importancia de estos procedimientos radica en su
idoneidad para ser utilizados en cualquier parte del planeta, tramitados en cualquier
idioma y sujeto a cualquier derecho.

Las relaciones comerciales internacionales, hoy en dia, forman parte
importante del crecimiento econdmico mundial, y, a su vez, se traduce en millones
de operaciones mercantiles por el constante intercambio comercial, lo que deriva en
diferencias y conflictos mercantiles. Por ello el reglamento ADR permite a las partes
decidir sobre cualquier técnica de resolucion que consideren la mas apropiada para
ayudarles a resolver sus desavenencias.

El reglamento ADR describe el procedimiento que se tiene que seguir en diez
articulos. En el articulo 1 establece lo siguiente:

Articulo 1. ...”La mediacién se utilizara segun las reglas a menos que, antes

de la confirmacién o nombramiento del Mediador o con el acuerdo del

Mediador, las partes acuerden un procedimiento de conciliacion diferente o

una combinacion de procedimientos...”1%®

La mediacion juega un rol importante en la solucion de controversias, sin
embargo también se privilegia la eleccion de otros procedimientos que las partes
pueden elegir para alcanzar un acuerdo amigable.

Por otra parte, el articulo 5 establece las reglas para elegir al mediador que
sera el encargado de conducir el procedimiento. Las partes involucradas, tendran el
derecho de nombrar conjuntamente al mediador, pero si ello no fuese posible, el
Centro nombrara a un mediador o propondra a las partes una lista de Mediadores
para que puedan elegir uno.

La mediacion tiene un rol importante en el ambito internacional, pues
recientemente se estan realizado acciones tendientes a fortalecer e impulsar la
solucion de conflictos a través de este mecanismo y prueba de ello esta en la

reciente resolucion aprobada por la Asamblea General el 20 de diciembre de 2018

126 |bidem
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respecto de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Acuerdos de
Transaccion Internacionales Resultantes de la Mediacion.'?” Dicho acuerdo,
considera que el establecimiento de un marco normativo para regular los acuerdos
de transaccion internacionales resultantes de la mediacion contribuira al desarrollo
de relaciones econdmicas amigables y disminuira los asuntos en la que una
controversia lleva a la terminacion de una relacién comercial internacional, lo que
implicaria importantes pérdidas econdmicas para las partes involucradas. Por ello,
la mediacion es un mecanismo de suma importancia que permite resolver cualquier
controversia que se suscite entre, Estados, Empresas o particulares, pues genera
un potencial transformador entre los involucrados, que se traduce en el

fortalecimiento de las relaciones diplomaticas, comerciales y personales.

En el derecho internacional la mediacion es un instrumento de caracter
amistoso que ayuda a encontrar una solucién pacifica del conflicto. Representa un
avance importante para la comunidad internacional, puesto que mantiene la paz y
el orden entre los Estados miembros. Los principios que rigen la mediacion
muestran una vision pacifista que impulsa a seguir fortaleciendo las relaciones entre

los Estados y lograr el entendimiento mutuo.

3.2. La mediacion en la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos.

La Constitucion Federal con la reforma y adicién de sus articulos 17, parrafo
quinto, y 18, parrafo sexto, ha establecido los mecanismos alternativos de solucién
de controversias al orden juridico mexicano, plasmado en su texto legal el derecho
a una justicia alternativa que da a los gobernados la opcién de resolver por si

mismos sus conflictos poniendo limites al poder del Estado, ampliando asi el acceso

127 hitps://uncitral.un.org/es/texts/mediation/conventions/international _settlement agreements.
Consultada el 26/08/2019
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a la justicia alcanzando una solucion pacifica a través del dialogo, sobre todo en el
ambito penal entre victimas y ofensores.

Derivado de tales disposiciones se esta llevando a cabo la construccion e
instrumentacion de un sistema de justicia alternativo para adultos y otro para
adolescentes con fundamento en los principios de ultima razén e intervencién
minima del Estado, en el marco de una politica criminal de desjudicializacion a la
prevencion del delito y la reinsercién social. Se privilegia un sistema juridico que
esté a la altura de la exigencia social que reclama una imparticion y procuracion de
justicia adecuada al panorama nacional.

Retomando el articulo 18 de la Carta Magna, éste dispone en su parrafo
sexto, refiriéndose a la justicia para adolescentes que, “La formas alternativas de
justicia deberéan observarse en la aplicacion de este sistema, siempre que resulte
procedente...” 28, con lo que el legislador se propone evitar que los adolescentes
tengan que vivenciar la dura experiencia del enjuiciamiento, al haber obligado a
construir un nuevo sistema integral de justicia que atienda las necesidades de este
sector. Con la incorporacion de mecanismos alternativos para enfrentar las
consecuencias de su conducta antisocial, reduciendo las posibilidades de ingreso
al proceso penal o por conseguir una salida anticipada alienta la reeducacion y la
reinsercion social del adolescente.

La legislacion contempla como soluciones alternas el acuerdo reparatorio y
la suspensioén condicional del proceso. Su finalidad es resolver el conflicto de fondo
y, en lo posible, prevenir conflictos futuros manteniendo el orden y la paz. Una
consecuencia de su instrumentacion es la de reducir la carga de trabajo a los
actores del sistema de procuracion y administracion de justicia, asi como evitar el
colapso del sistema de audiencias.

Su trascendencia para el desarrollo del modelo se puede observar si
consideramos que se espera que, al igual que en Estados Unidos de América, 95
por ciento de los casos no lleguen a juicio”.'®® En ese sentido, también el nuevo

modelo de justicia penal en México pretende disminuir los asuntos sometidos a juicio

128 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos 2017
129 Natarén Nandayapa, Carlos, y Ramirez Saavedra, Beatriz, Litigacion oral y practica forense penal,
Oxford University Press, 52 edicion, México, 2012. Pag. 90.
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e impulsar la solucion de controversias a través de mecanismos alternativos
alentando la participacion de los diferentes actores sociales.

Como se sefald en los antecedentes de los medios alternos de solucion de
conflictos, estos han estado presentes de diversas formas, empero, su
consagracion a nivel constitucional tuvo lugar en el aino 2008 a través de la reforma
en materia penal que se reflejé en algunos preceptos de la Carta Magna, incluyendo
el articulo 17, que contiene el fundamento constitucional de los medios alternativos
de solucion de conflictos ampliando su aplicacién hasta el derecho penal sefialando
como sus pilares la reparacion del dafo y salvaguardando cierta participacion
judicial en asuntos que por su naturaleza asi lo ameriten.

Aunque no se hace mencidn de la mediacion en especifico, esta forma parte
de los medios alternativos de solucion de conflictos y, por ende, queda incluida en
ellos y protegida por el mandato constitucional.

Ante el innegable caracter general de la Constitucion, la regulacion detallada
de las figuras contenidas, se encuentra en leyes derivadas del pacto federal,
creadas siguiendo el proceso legislativo correspondiente, siendo en este caso, la
Ley Nacional de Mecanismos Alternativos de Solucién de Controversias en Materia
Penal, el instrumento que preceptua la aplicacion de estos medios.

A pesar del largo camino que se ha recorrido en las entidades federativas
con la creacién de centros de Mediacion y Conciliacion para resolver conflictos, el
estudio de los derechos de las victimas y, el debido proceso en relacion con el
imputado desde las Declaraciones de Derechos Humanos, ratificadas por México
en los afos 80, aun hoy se habla de derecho penal del enemigo, de imponer de
nuevo la pena de muerte, de la carcel como unica solucion al conflicto y el
incremento de la pena en ciertos delitos. En muchas ocasiones la tipificacion de
conductas para obligar su cumplimiento ha sido una tendencia. A estas alturas, no
deja de llamar la atencién la constante proliferacion de delitos graves que facilita
negar la libertad a aquellos que protegidos por el principio de inocencia, se quiere
detenerlos en un centro carcelario. La privacion de la libertad sigue siendo la mas
facil y sencilla. Debemos recordar que en un sistema penal de corte acusatorio, la

privacion de la libertad debe ser la excepcidn y no la regla, puesto que se violentan
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derechos humanos consagrados en nuestra Carta Magna y Tratados
Internacionales. Sin duda, esta practica debe cambiar para el beneficio de los
gobernados y por respeto a las instituciones; por ello, el Estado esta obligado a
fortalecer los 6rganos de procuracion y administracién de justicia para cumplir con
la finalidad del nuevo sistema de justicia penal o de lo contrario podria colapsar todo
el sistema.

Las circunstancias sociales han cambiado y no son las mismas que hace
cincuenta afnos. Ahora existen varias corrientes y postulados que apuestan por
mecanismos alternativos de solucion de conflictos y que tratan de humanizar el
derecho penal mediante la cultura de la paz. El cambio de paradigma genera un
abanico de nuevas posibilidades para entender el conflicto desde una perspectiva
mas humana, dando oportunidad a la sociedad de elegir la manera mas adecuada
de resolver sus desavenencias Yy asi buscar opciones que atiendan las necesidades
de los sujetos involucrados.

La reforma Constitucional no acogié el concepto genérico de justicia
restaurativa y el de alternativa, sino el de mecanismos alternativos de solucion de
controversias, pero, sin duda ambos buscan el mismo fin: la solucion pacifica de los
conflictos.

Al referirnos a los mecanismos alternativos de solucion de controversias, no
podemos dejar de lado la reparacion del dano, toda vez que es un derecho
establecido en la Constitucién a favor de las victimas u ofendidos.

Las reformas a los articulos sefialados han marcado un cambio trascendental
en materia de mecanismos alternativos de justicia, en especial por lo que hace a la
materia penal. La Constitucion dispone para la atenciéon de las controversias
derivadas de un hecho delictivo, cambios profundos y retos para sentar las bases
de un nuevo sistema de justicia penal frente al delito. También abre las puertas a
una justicia civil, al devolver el conflicto generado por el ilicito a los involucrados,
permitiéndoles la participacion en un marco de igualdad, imparcialidad y
transparencia en la solucion pacifica de la controversia, porque da paso a la
autocomposicion, al restablecimiento de las relaciones humanas y el resarcimiento

del tejido social. Algo que vale la pena resaltar, es que con la construccién de
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acuerdos se refleja una solucién justa para todas las partes involucradas, toda vez
que dicho acuerdo refleja los intereses y necesidades de las partes.

Destacar la inclusion de los mecanismos alternativos de solucién de
controversias en la Constitucion Federal, refleja el interés de los legisladores para
fomentar una cultura de la paz, prevenir el delito, evitar la sobrepoblacion carcelaria,
respetar los derechos humanos y cambiar el modelo punitivo. En ese sentido, la
siguiente tesis generada por el Poder Judicial de la Federacion sefala la importancia

de estos mecanismos.

Tesis: Ill. 2°. C. 6 K | Semanario Décima Epoca 2004630 16 a 22
(102) Judicial de la

Federacion y Su

Gaceta
Tribunales Libro XXV, | Pag. 1723 Tesis Aislada
Colegiados de | Octubre de 2013, (Constitucional)
Circuito Tomo 3

ACCESO A LOS MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE
CONTROVERSIAS, COMO DERECHO HUMANO. GOZA DE LA MISMA
DIGNIDAD QUE EL ACCESO A LA JURISDICCION DEL ESTADO.

Los articulos 17, segundo parrafo, de la Constituciéon Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, 8 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y 14 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, reconocen a favor de los gobernados
el acceso efectivo a la jurisdiccidn del Estado, que sera encomendada a tribunales
que estaran expeditos para impartir justicia, emitiendo sus resoluciones de manera
pronta, completa e imparcial; en ese sentido, la Constitucion Federal en el citado
articulo 17, cuarto parrafo, va mas alla y ademas de garantizar el acceso a los
tribunales previamente establecidos, reconoce, como derecho humano, la
posibilidad de que los conflictos también se puedan resolver mediante los
mecanismos alternativos de solucion de controversias, siempre y cuando estén
previstos por la ley. Ahora bien, en cuanto a los mecanismos alternos, se rescata la
idea de que son las partes las duefas de su propio problema (litigio) y, por tanto,
ellas son quienes deben decidir la forma de resolverlo, por lo que pueden optar por
un catalogo amplio de posibilidades, en las que el proceso es una mas. Los medios
alternativos consisten en diversos procedimientos mediante los cuales las personas
puedan resolver sus controversias, sin necesidad de la intervencion jurisdiccional, y
en consisten en la negociacién (autocomposicion), mediacién, conciliacion y el
arbitraje (heterocomposicién). En ese sentido, entre las consideraciones
expresadas en la exposicion de motivos de la reforma constitucional al mencionado
articulo 17, de dieciocho de junio de dos mil ocho, se estableci6 que los mecanismos
alternativos de solucién de controversias “son una garantia de la poblacién para el
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acceso a una justicia pronta y expedita..., permitiran, en primer lugar, cambiar al
paradigma de la justicia restaurativa, propiciaran una participacion mas activa de la
poblacidn para encontrar otras formas de relacionarse entre si, donde se privilegie
la responsabilidad personal, el respeto al otro y la utilizacidn de la negociacién y la
comunicacién para el desarrollo colectivo”; ante tal contexto normativo, debe
concluirse que tanto la tutela judicial como los mecanismos alternos de solucion de
controversias, se establecen en un mismo plano constitucional y con la misma
dignidad y tienen como objeto, idéntica finalidad, que es, resolver los diferendos
entre los sujetos que se encuentren bajo el imperio de la ley en el Estado Mexicano.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL TERCER
CIRCUITO.

Amparo en revision 278/2012. Alfonso Ponce Rodriguez y otros. 13 de septiembre
de 2012. Unanimidad de votos. Ponente: Gerardo Dominguez. Secretario: Enrique
Gomez Mendoza.

La desjudicializacién como premisa para hacer frente a las controversias
derivadas por la comisién de un hecho delictivo, refuerza la aplicacion de los
mecanismos alternativos en tres vertientes: la primera, en la fase inicial de
investigacion; segunda, en la fase jurisdiccional, y tercera; en la fase de ejecucion
de sanciones, con el fin de prevenir el delito; evitar llegar a juicio; reparar el dafo
causado a la victima u ofendido; interrumpir la continuacion del proceso judicial;
suspender la ejecucion de la sentencia; reeducar y reinsertar al infractor, asi como

sustituir o modificar las sanciones penales.

3.3. Ley Nacional de Mecanismos Alternativos de Solucién de Controversias
en Materia Penal

Esta Ley, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 29 de diciembre
del ano 2014, presenta su vigencia vinculada a la del Cddigo Nacional de
Procedimientos penales en virtud de su estrecha relacion.

En el primero de sus articulos se expresa el objeto general de la Ley en los
términos siguientes:

Articulo 1. Objeto general

Las disposiciones de esta Ley son de orden publico e interés social y de
observancia general en todo el territorio nacional y tienen por objeto
establecer los principios, bases, requisitos y condiciones de los mecanismos
alternativos de solucidn de controversias en materia penal que conduzcan a
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las Soluciones Alternas previstas en la legislacion procedimental penal
aplicable.

Los mecanismos alternativos de solucién de controversias en materia penal
tienen como finalidad propiciar, a través del diadlogo, la solucion de las
controversias que surjan entre miembros de la sociedad con motivo de la
denuncia o querella referidos a un hecho delictivo, mediante procedimientos
basados en la oralidad, la economia procesal y la confidencialidad.'3°

Respecto al ambito de aplicacion, la ley recae sobre todos los hechos
delictivos en el orden federal y local. Asimismo, esta ley contiene en su articulo
tercero un glosario en el cual se contemplan términos como acuerdo, intervinientes
y medios alternativos entre los cuales se incluye a la mediacion.

En articulo cuarto se establecen los principios de estos medios alternativos y
se califican como rectores y que a continuacion se enlistan.

Articulo 4. Principios de los Mecanismos Alternativos

Son principios rectores de los Mecanismos Alternativos los siguientes:

I. Voluntariedad: La participacion de los Intervinientes debera ser por propia
decision, libre de toda coaccién y no por obligacion;

II. Informacion: Debera informarse a los Intervinientes, de manera clara y
completa, sobre los Mecanismos Alternativos, sus consecuencias y alcances;
[ll. Confidencialidad: La informacién tratada no debera ser divulgada y no
podra ser utilizada en perjuicio de los Intervinientes dentro del proceso penal,
salvo que se trate de un delito que se esté cometiendo o sea inminente su
consumacion y por el cual peligre la integridad fisica o la vida de una persona,
en cuyo caso, el Facilitador lo comunicara al Ministerio Publico para los
efectos conducentes;

IV. Flexibilidad y simplicidad: Los mecanismos alternativos careceran de toda
forma estricta, propiciaran un entorno que sea idéneo para la manifestacion
de las propuestas de los Intervinientes para resolver por consenso la
controversia; para tal efecto, se evitara establecer formalismos innecesarios
y se usara un lenguaje sencillo;

V. Imparcialidad: Los Mecanismos Alternativos deberan ser conducidos con
objetividad, evitando la emisién de juicios, opiniones, prejuicios, favoritismos,
inclinaciones o preferencias que concedan u otorguen ventajas a alguno de
los Intervinientes;

VI. Equidad: Los Mecanismos Alternativos propiciaran condiciones de
equilibrio entre los Intervinientes;

VII. Honestidad: Los Intervinientes y el Facilitador deberan conducir su
participacion durante el mecanismo alternativo con apego a la verdad.?'

130 | ey Nacional de Mecanismos Alternativos de Solucién de Controversias en Materia Penal (2015),
disponible en: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LNMASCMP_291214.pdf, consultada el
22/10/2015.
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Cada uno de los principios transcritos resulta indispensable para la adecuada
aplicacion de estos medios, desde luego para la obtencion de 6ptimos resultados
por lo que es imposible prescindir de alguno. La decision libre e informada de las
partes para someterse a los medios alternativos es elemental en la configuracién de
la mediacion. Mientras tal sometimiento a la via jurisdiccional no constituye un acto
de voluntad, en el caso de la justicia alternativa si lo es por lo que representa una
gran oportunidad para los gobernados sobre la solucion del conflicto.

La confidencialidad es en el derecho una prerrogativa, sobre todo en el
derecho penal debido a la naturaleza de su contenido, alcanza su maxima expresion
por lo que es una garantia y un aspecto relevante que brinda seguridad y confianza
a las partes que intervienen. Da la libertad para plantear la controversia a través de
un dialogo sincero y abierto que permita el entendimiento sobre el origen del
conflicto y sus consecuencias.

La imparcialidad, la equidad y la honestidad, son principios comunes a la
justicia en todas sus vertientes y los medios alternos de solucién de conflictos en
materia penal no podrian ser la excepcién, cuyo contenido prescribe dichos
principios como ejes rectores para la aplicacion de mecanismos alternos. La
imparcialidad, por otro lado, se encuentra contenida en la propia Constitucion como
caracteristica de la justicia alternativa. Cada uno de los principios establecidos debe
ser observado por todos los servidores publicos encargados de la instrumentacion
de los mecanismos, ya que brinda a las partes certeza y seguridad juridicas en el
procedimiento.

Ahora bien, no en todos los momentos procesales se permite la aplicacion de
alguno de los mecanismos alternativos. Estos son oportunos al inicio del
procedimiento penal y en cualquier tiempo siempre que sea antes de que se dicte
el auto de apertura a juicio, o bien antes de que se formulen las conclusiones
correspondientes. Una vez sucedido esto ya no es posible intentar un medio alterno
de acuerdo a lo establecido por el Codigo Nacional de Procedimientos Penales.

En el Titulo Segundo de la Ley aludida se sefialan las disposiciones comunes
de los mecanismos alternativos como los derechos de los intervinientes y sus

obligaciones, la forma de inicio del mecanismo, la solicitud y admisibilidad, el
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registro y las particularidades y contenido de la invitacion correspondiente. Entre los
derechos referidos se encuentran los relacionados con el derecho a estar y actuar
informadamente, el respeto irrestricto de los principios contenidos en esa ley, la
libertad de decisidn sin ninguna clase de presion o coaccion y, en el lado de las
obligaciones estan consideradas las de participacion activa en el proceso y el
cumplimiento de los acuerdos aceptados.

En cuanto a la solicitud:

Articulo 9. Solicitud para la aplicacién del Mecanismo Alternativo y su inicio
Los Mecanismos Alternativos se solicitaran de manera verbal o escrita ante
la autoridad competente. Cuando se trate de personas fisicas la solicitud se
hara personalmente y, en el caso de personas morales, por conducto de su
representante o apoderado legal.

La solicitud contendra la conformidad del Solicitante para participar
voluntariamente en el Mecanismo Alternativo y su compromiso de ajustarse
a las reglas que lo disciplinan. Asimismo se precisaran los datos generales
del Solicitante, asi como los nombres y datos de localizacion de las personas
complementarias que hayan de ser invitadas a las sesiones..."32

Una adecuada informacién, formacion y orientacion en materia de
mecanismos alternativos de solucién de conflictos es esencial para que las partes
involucradas en la controversia se inclinen por éstos. El desconocimiento de la
existencia de estos medios o la falta de la asesoria correspondiente puede producir
un bajo indice de causas penales ventiladas y resueltas a través de los mismos.

Por otra parte, la Ley Nacional de Mecanismos Alternativos de Solucion de
Controversias en Materia Penal contempla la derivacion:

Articulo 10.El Ministerio Publico, una vez recibida la denuncia o querella
orientara al denunciante o querellante sobre los Mecanismos Alternativos de
solucion de controversias y le informara en qué consisten éstos y sus
alcances.

El Ministerio Publico, podra derivar el asunto al 6rgano adscrito a las
procuradurias o fiscalias cuando la victima u ofendido esté de acuerdo con
solicitar el inicio del Mecanismo Alternativo previsto en esta Ley, los
intervinientes se encuentren identificados, se cuente con su domicilio y se
cumplan con los requisitos de oportunidad y procedencia que establece el
presente ordenamiento legal..."33

182 {dem.
133 [dem.
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Este articulo establece la forma en que se debera someter un asunto a los
organos especializados de las procuradurias, es decir, a los centros de justicia
alternativa, centros de mediacion o unidades de mediacion, segun sea el caso. El
Ministerio Publico al recibir la denuncia o querella debera verificar que el delito que
pretende investigar sea perseguible por querella o requisito equivalente; se trate de
un delito culposo o sea un delito patrimonial cometido sin violencia, atendiendo al
contenido del articulo 187 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales.
Asimismo, se cerciorara que se tengan los datos de identificacion y localizacién de
los intervinientes y una vez reunidos los requisitos, se informara al querellante o
denunciante en qué consisten los mecanismos alternativos de solucion de
controversias, asi como sus alcances y ventajas. La comunicacién por parte del
Ministerio Publico debera ser asertiva para que tenga el impacto positivo en los
intervinientes sobre los mecanismos alternos. Es importante mencionar que en la
etapa de investigacion inicial, es potestad del querellante u ofendido someterse o
no a una solucion alterna de su conflicto y no es una obligacién agotar dicho
mecanismo para iniciar la carpeta de investigacion correspondiente.

Con lo establecido por el articulo 10 de La Ley Nacional de Mecanismos se
busca fortalecer la participacion de los 6rganos encargados de solucionar
pacificamente la controversia planteada. Esto es asi, toda vez que la mayoria de
hechos posiblemente constitutivos de delito pueden resolverse a través de la
mediacion y con ello propiciar que el érgano investigador, bajo los principios de
honradez, profesionalismo, imparcialidad y legalidad realice Ilabores de
investigacién eficaces y eficientes en aquellos delitos que por su naturaleza generan
un impacto mayor en la comunidad.

El cambio de paradigma del sistema de justicia penal referente a los
mecanismos alternativos de solucion de controversias, pretende cubrir la demanda
de justicia y seguridad que reclama la sociedad. Para alcanzar este objetivo
partimos de un modelo alternativo que ayudara a cambiar la perspectiva de como
enfrentar y resolver las controversias derivadas de una conducta ilicita.

Ahora bien, no todos los asuntos pueden ser resueltos a través de los medios

alternativos, sino que depende de la valoracion que realice el 6rgano respectivo. En
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este caso, la controversia se turnara a un facilitador, por lo que en caso de no ser
un asunto que se sujete a lo previsto por el articulo 187 del cédigo adjetivo se debe
comunicar tal circunstancia a los interesados, al ministerio publico o al juez que
hubiere derivado la controversia para realizar los ajustes correspondientes, vy
enviarlo de nueva cuenta al 6rgano especializado o en caso contrario, continuar con
la etapa correspondiente del procedimiento.

Los medios alternativos permiten que, de ser necesario, el facilitador
sostenga reuniones con las partes intervinientes con la finalidad de explicarles todo
lo relacionado al medio elegido, las reglas del mismo, calificar las dudas que tengan
sobre el procedimiento y explorar el origen del conflicto. Estas reuniones se llevan
a cabo por separado con anterioridad a la sesién conjunta.

Ademas de lo anterior, el requisito de la voluntad debe prevalecer en los
intervinientes para someterse a los mecanismos alternos y tiene que ser expresado
por escrito para darle seguridad y formalidad a los actos que forman parte del
proceso de la justicia alternativa.

En controversias de naturaleza penal, la prescripcion de la accion penal
dejara de correr a partir de la primera sesion del mecanismo, hasta que se logre la
conclusién de éste en los términos que la propia ley refiere.

Las sesiones correspondientes al proceso del medio alternativo observan lo
siguiente:

Articulo 19. De las sesiones de Mecanismos Alternativos

Las sesiones de Mecanismos Alternativos se realizaran unicamente con la
presencia de los Intervinientes y, en su caso, de auxiliares y expertos, a
peticion de las partes. Los Intervinientes podran recibir orientacion juridica.
Para tal efecto, cuando ambos Intervinientes cuenten con abogado, éstos
podran presenciar las sesiones, sin embargo, no podran intervenir durante
las mismas.

En caso de que se suscite alguna duda de indole juridica que no pueda ser
resuelta por los auxiliares y expertos invocados por el Facilitador, cualquiera
de los Intervinientes podra solicitar la suspension de la sesion a fin de que
pueda consultar con su abogado, si lo tuviere.

Cuando los Intervinientes sean miembros de comunidades indigenas o

personas que no entiendan el idioma espafiol, deberan ser asistidos durante
las sesiones por un intérprete de conformidad con la legislacion
procedimental penal aplicable.
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Al inicio de la sesion del Mecanismo Alternativo, el Facilitador hara saber a
los Intervinientes las caracteristicas del mecanismo, las reglas a observar,
asi como sus derechos y obligaciones. Se explicara que el mecanismo es
confidencial en los términos que establece la fraccion Il del articulo 4 de esta

Ley.

Se hara saber a los Intervinientes los alcances y efectos legales de los

Acuerdos que en su caso lleguen a concretarse.

El Mecanismo Alternativo se dara por concluido si alguno de los Intervinientes

revela informacién confidencial, sin perjuicio de las responsabilidades en que

se incurra por tal conducta.’*

Hasta este punto la citada Ley, contiene disposiciones de orden general
comunes a todos los medios alternativos de solucion de conflictos. En el capitulo
segundo se hace alusion de manera particular a la mediacion comenzando por el
concepto que de esta ofrece el texto del instrumento, destacando aspectos tales
como el libre ejercicio de la autonomia en este mecanismo, el factor de la voluntad,
el objeto que se persigue y que no es otro que el logro de la solucién al conflicto y
la funcion esencial del facilitador que consiste en propiciar la comunicacion entre los
intervinientes, asi como su entendimiento.

La mediacion comienza formalmente en el momento en el que el facilitador
da a conocer los pormenores del proceso, su finalidad, fases y reglas; se formulan
preguntas que permiten que los intervinientes expliquen el problema y manifiesten
sus pretensiones con claridad y libertad

En este punto resulta muy importante el desempefno del facilitador cuyas
habilidades, conocimientos y experiencia pueden ayudarle a conducir el dialogo
sencillo y entendible para los intervinientes, evitando el uso de términos
inapropiados y promoviendo la construccién positiva de las vias de solucién que
preliminarmente se puedan considerar como apropiadas para posteriormente, si se
llega a un consenso, registrar detalladamente la resolucion y proceder a la firma del
acuerdo.

El escenario antes planteado con frecuencia se ve transformado en uno
menos ideal requiriéndose otras sesiones para lograr la solucion. Todas ellas se

realizaran bajo el principio de oralidad y seran las necesarias como se requieran,

134 {dem.
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siempre que no se trate de una cantidad excesiva de las mismas o que por ello se
pueda agravar el conflicto.

La flexibilidad en la justicia alternativa, permite, que si dentro de un
mecanismo alternativo de solucidon de controversias de caracter penal, no se
consigue un avance en el proceso, pueda recurrirse a uno distinto al que se esté
configurando actualmente. Todo esto con la finalidad de hacer posible que se
aprovechen los beneficios y bondades de los mecanismos.

Puede ser que, la controversia no sea solucionada en su totalidad por el
medio elegido pero se lleguen a acuerdos parciales lo que produce que todo aquello
que no haya sido solucionado sea preservado y lo no resuelto, tratar de llevarlo a
buen puerto con posterioridad, procurando conservar la voluntad de los
intervinientes, y asi evitar afectar los intereses no resueltos que podran ser
ventilados en la via jurisdiccional.

La mediacion y los demas mecanismos alternativos buscan la celebracion de
un acuerdo que concluye con el proceso y con la controversia de conformidad con
los requisitos siguientes:

Articulo 33. Requisitos de los Acuerdos

En caso de que el Mecanismo Alternativo concluya con una solucién
mutuamente acordada por los Intervinientes, el Facilitador lo hara constar por
escrito con la siguiente informacion:

l. El'lugar y la fecha de su celebracion;

II. El nombre y edad, informacion que se cotejara con un documento
fehaciente; nacionalidad, estado civil, profesién u oficio y domicilio de cada
uno de los Intervinientes. En caso de representante o apoderado legal, se
hara constar la documentacion con la que se haya acreditado dicho caracter;
[ll. El numero de registro del Mecanismo Alternativo;

IV. Una descripcién precisa de las obligaciones de dar, hacer o no hacer que
hubieran acordado los Intervinientes y, en su caso, los terceros civiimente
obligados, asi como la forma y tiempo en que éstas deban cumplirse el cual
no podra exceder de tres afios a partir de la firma del Acuerdo;

V. La firma o huellas dactilares de quienes lo suscriban y, en su caso, el
nombre de la persona o personas que hayan firmado a peticion de una o
ambas partes, cuando éstos no sepan o no puedan firmar;

VI. La firma del Facilitador que haya intervenido en el Mecanismo Alternativo
y el sello de la dependencia, y

VII. Los efectos del incumplimiento.

El Acuerdo podra versar sobre la solucién total o parcial de la controversia.
En el segundo supuesto se dejaran a salvo los derechos de los Intervinientes
respecto de lo no resuelto en el Acuerdo.
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El Acuerdo debera ser validado por un licenciado en derecho del Organo, del
cual se incluira su nombre y firma. Se entregara un ejemplar del Acuerdo a
cada uno de los Intervinientes, conservandose uno en los archivos que
corresponda. ..’

La inclusion de las consecuencias que se presentarian en caso de que se

incumpla el contenido del acuerdo pretende reforzar su valor y permite trascender
al mismo estableciendo medidas o sanciones que protegen la decisién o decisiones
tomadas, ademas, establece un limite temporal para el cumplimiento de lo acordado
lo que sigue la tendencia de intentar darle a la justicia un matiz de celeridad que
resulta muy pertinente y necesario.

El acuerdo debe cumplirse en los términos que correspondan una vez que
haya sido aprobado por el juez, extinguiendo asi la accién penal o fijando su
sobreseimiento. Del mismo modo se establece que la validacion del acuerdo debe
ser realizada por un licenciado en derecho que cuenta con los conocimientos
suficientes para determinar el apego del proceso a la normatividad aplicable, asi
como para analizar lo resuelto conforme a la Ley.

Silo contenido en el acuerdo se aplica de modo automatico y espontaneo por
las partes, no resulta indispensable una intervencion distinta a la de las partes, pero
considerando que existe la posibilidad de que esto no sea asi, la Ley comentada
preve la situacién y crea en el 6érgano un area de seguimiento cuyas atribuciones
son las siguientes:

Articulo 36. Area de seguimiento

El Organo contara con un area de seguimiento, la cual tendra la obligacion
de monitorear e impulsar el cumplimiento de los Acuerdos alcanzados por los
Intervinientes en el Mecanismo Alternativo. El seguimiento podra consistir en:
I. Apercibimiento a los Intervinientes para el caso de incumplimiento del
Acuerdo;

[l. Visitas de verificacion;

[ll. Llamadas telefénicas;

I\VV. Recepcion o entrega de documentos, pagos, bienes u objetos;

V. Citacion de los Intervinientes y demas personas que sean necesarias;

VI. Envio de correspondencia o comunicacion, pudiendo usar medios
electronicos, y

VII. Cualquier otra medida necesaria para el cumplimiento del Acuerdo de
conformidad con los principios y disposiciones establecidas en esta Ley.'3¢

135 {dem.
136 [dem.
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Todas las disposiciones anteriormente enunciadas y que se encuentran
sefaladas en la Ley Nacional de Medios Alternos de Solucion de Controversias en
Materia Penal, regulan lo consagrado en el quinto parrafo del articulo 17
Constitucional, incluyendo esta ley lo relativo a la mediacion como uno de estos
medios 0 mecanismos que forman parte del nuevo sistema penal cuya importante
transformacién comenzé con la reforma efectuada en el afio 2008.

La mediacion desde el marco normativo, institucional y social representa una
posibilidad mas viable, eficaz y que nos conduce a la paz, dado que por su propia
naturaleza y caracteristicas toca el conflicto y lo difumina a la vez que reconstruye
el tejido social y deja a las partes en satisfaccion con la solucién. Por ello se tiene
la conviccién de que esta forma o esquema que adquiere la mediacién en México
debe ser compartida y conocida por las personas que se interesan en la solucion de
conflictos no judicializados. La difusién de la figura de la mediacion y su
funcionamiento en México es de relevancia y de total importancia debido al proceso
de globalizacién que esta presentando el mundo de lo juridico. A nivel procedimental
los medios tradicionales para solucionar conflictos se centran en la judicializacion
del conflicto y en la mayoria de las ocasiones el conflicto queda intocado, es decir
se dicta una resolucién, pero el problema no se resuelve, quedando como resultado
la frustracion y descontento de las partes que acuden a un sistema judicial en el
cual no encuentran paz y justicia que buscaban.

Para comprender de una manera mas sencilla la instrumentacion de los
mecanismos alternativos de solucion de controversias, podemos observar en el
diagrama de flujo que muestra el procedimiento que se lleva a cabo en las unidades
de mediacion u organos especializados, de acuerdo a la Ley Nacional de
Mecanismos Alternativos de Solucion de Controversias y ademas se presenta un
caso practico que se llevo a cabo en la Unidad de Mediacion de la Procuraduria
General de Justicia del Distrito Federal, donde se explica claramente el desarrollo

para arribar a un acuerdo reparatorio.
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Diagrama 02
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MEDIACION. Sesiones para la aplicacion de un Mecanismo Alternativo.
| Diagrama 03
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Diagrama 05
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Diagrama 06
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MEDIACION. Sesiones para la aplicacion de un Mecanismo Alternativo.
Diagrama 07
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LNMASCMP.

MEDIACION. Sesiones para [a aplicacion de un Mecanismo Alternativo.
Diagrama 08
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3.4. Caso Practico de Mediacion como Mecanismo Alternativo de Solucién de

Controversias.

Quisiera previamente volver a recordar la funcién e importancia de los
métodos alternativos de solucion de controversias en la solucion de conflictos que
consiste en recomponer las relaciones humanas dafadas y devolviendo la
tranquilidad a las personas, reparar el dafio ocasionado por el delito y dar
estabilidad a la comunidad. Los conflictos han estado presentes en el devenir
historico de la humanidad, y es necesario tener las herramientas adecuadas para
resolverlos pacificamente a través del dialogo.

El dialogo es una parte fundamental en el proceso de comunicacion entre los
seres humanos y por ello, lo podriamos interpretar como el conocimiento, la
informacion y el saber que a través de él se establece un entendimiento entre una
0 Mas personas.

El didlogo esta presente en la historia del hombre y es de suma importancia
para el desarrollo de éste. Diariamente el ser humano esta en constante
comunicacion con los demas. A través del dialogo se construyen grandes acuerdos,
surgen nuevas ideas, proyectos, innovaciones, etcétera; sin embargo, también
muchas de las veces terminan en discusiones y desacuerdos que terminan en
conflicto.

El conflicto nos muestra las distintas posiciones que tienen los contrincantes
en una disputa; dichas posiciones, en la mayoria de las ocasiones se vuelven
irreconciliables por la falta de comunicacion y de entendimiento. El conflicto aleja a
los involucrados de un dialogo constructivo que favorezca una posible solucién a la
controversia. Se deja de lado y no se atienden las emociones o sentimientos que
los contrincantes manifiestan durante el conflicto, lo cual deriva en que gran parte
de los casos terminen con violencia. En ese entendido, el conflicto de cualquier
naturaleza, como parte inherente al hombre, refleja acciones que provocan un
desequilibrio social, e impide alcanzar una solucidn para resolver los desacuerdos.

Es en este tenor, podemos apreciar las bondades de los métodos alternativos

de solucion de controversias, como la flexibilidad, la confidencialidad o la gratuidad.
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Nos enfocaremos, en este caso, en la mediacién, para explicar como se lleva a cabo
el procedimiento.

El facilitador en estos asuntos, como sabemos, es un tercero imparcial que
acerca a los involucrados para facilitar la comunicacién entre ellos, dirige el
procedimiento, escucha las posiciones de los intervinientes y ayuda a encontrar
una solucion que atienda a sus intereses y necesidades. Esto significa que su
encargo no esta involucrado ni sometido a la emocion del conflicto, ya sea de las
partes o de sus abogados, sino que su participacion es objetiva e imparcial.

El facilitador trata de lograr que las partes puedan mejorar su comunicacion
para fijar sus posiciones y puedan plantearlas a la otra parte para construir algun
acuerdo, siempre respetando sus derechos y manteniendo el equilibrio entre los
involucrados.

El facilitador guia a los participantes a través del procedimiento, siendo la
finalidad el uso de técnicas especificas, habilidades y conocimientos para
empoderar a las partes a resolver por si mismos sus diferencias y comprender que
la construccién del conflicto implica la participacion de ambos.

Es importante sefalar que la Mediacion es un proceso educativo, puesto que
las partes aprenden entre si a reconocer en el otro su interdependencia, reconocer
no solo sus propias necesidades, sino que también la ventaja de aprender e
instrumentar las técnicas de solucion de problemas en una amplia esfera de
cuestiones conflictivas. Toda ensefanza nos lleva a una cultura de paz. Ese es un
objetivo muy noble y que es un anhelo para quienes fomentan y defienden los
mecanismos alternativos de solucién de controversias, ya que es una alternativa
ante la falta de capacidad del Estado para enfrentar la violencia e inseguridad.

Comencemos a presentar un caso que contribuye a enriquecer el presente
trabajo, donde se vera de manera mas precisa y sencilla la instrumentacién de la
mediacion en un asunto particular. Es preciso sefalar que se omitid el nombre de
los involucrados, a fin de proteger su identidad en el caso; de conformidad a lo
establecido por la Ley de Proteccion de Datos Personales para el Distrito Federal.
Asimismo, el presente asunto es unicamente para fines de investigacion y

educativos.
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Caso.

Este asunto es muy interesante, ya que implica una convergencia de
sentimientos y emociones sensibles por la naturaleza de la controversia. El caso se
inicio derivado de una carpeta de investigacion por el hecho posiblemente
constitutivo de delito de homicidio de realizacion culposa.

Los hechos ocurrieron en avenida Insurgentes Sur y calle Filadelfia, Colonia
Napoles, Delegacion Benito Juarez de la Ciudad de México, el dia 07 de julio del
ano 2017, aproximadamente a las 05:00 horas. El conductor de un automovil Nissan
Versa de color negro se dirigia en direccion de norte a sur. Durante su recorrido, en
avenida Insurgentes Sur y calle Filadelfia, se cruza en su camino una persona; ante
tal circunstancia, el conductor intenta evitar atropellar al peaton, sin embargo,
debido a la velocidad y trayectoria del vehiculo no lo logra y éste golpea a la persona
que intentaba cruzar la avenida Insurgentes, provocando que saliera proyectada
hacia la cinta de rodamiento. Después del impacto el conductor detiene la marcha
de su vehiculo, desciende y observa que la persona que atropellé esta sobre la
avenida inconsciente. En ese momento, toma su celular y marca al numero 911 para
solicitar una ambulancia para que atendiera a la persona lesionada. Transcurridos
varios minutos, llegan al lugar del accidente varios elementos de seguridad publica
quienes se entrevistan con el conductor y éste les explica lo sucedido, enseguida lo
detienen y lo presentan ante el Ministerio Publico para que inicie la carpeta de
investigacion correspondiente.

Iniciada la carpeta de investigacion por el C. Agente del Ministerio Publico en
Benito Juarez, se realizaron las diligencias correspondientes para tratar de
determinar lo ocurrido. Se dio intervencion a peritos en transito terrestre, peritos en
medicina legal, se recabaron las entrevistas de los testigos que presenciaron los
hechos y también se averigud la identidad de la persona lesionada, que después de
ser atendida por los paramédicos perdio la vida. Derivado de las diligencias que se
llevaron a cabo, se determind que la causa de muerte del peatéon fue por un
traumatismo craneoencefalico.

Una vez que el Ministerio Publico recabd los datos de prueba necesarios

determind, conforme al orden de prelacion establecido por el articulo 108 del Codigo
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Nacional de Procedimientos Penales, quién tendria derecho a la reparacion del
dafo en caso de llegar a un acuerdo reparatorio. En ese sentido, se tuvo por
acreditado que la parte ofendida que tendria derecho a dicha reparacion seria la
esposa de la persona que perdio la vida. El 6érgano investigador le explico y le
inform6é a la ofendida sobre los Mecanismos Alternativos de Solucion de
Controversias en Materia Penal.

El Ministerio Publico identificé al infractor y a la ofendida, ambos con sus
respetivos datos de localizacién; verificd que el delito que se investigaba estuviera
previsto por el articulo 189 del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales y en lo
establecido en el articulo 10 de Ley Nacional de Mecanismos Alternativos de
Solucién de Controversias en Materia Penal; la ofendida manifestd su voluntad para
solicitar que el caso fuera sometido a los mecanismos alternativos y resolver el
conflicto. Una vez hecho lo anterior, el érgano investigador envié el asunto al area
administrativa correspondiente.

La labor del Ministerio Publico es sumamente importante para que los casos
sometidos a una salida alterna tengan un final, por asi decirlo, feliz entre los
involucrados. Es por ello que consideramos que el trabajo conjunto, entre el
Ministerio Publico y de los centros de Justicia alternativa o de las unidades de
mediacion, da resultados muy alentadores en la solucion de controversias de indole
penal.

El dia 05 de octubre del afio 2017 la Unidad de Mediacién recibio el contenido
de la carpeta de investigacion por los hechos posiblemente constitutivos del delito
de homicidio. Una vez que se recibid dicha carpeta, se revisé que cumpliera con los
requisitos de procedibilidad, y se fij6 la competencia para conocer del caso.
Posteriormente, se registré el asunto asignandole un numero consecutivo de
expediente, y se turné a la facilitadora encargada de llevar el asunto.

Podemos observar que la controversia a la que se enfrentd la facilitadora
resultod delicada, toda vez que implicd serias conjeturas por el caso de que se traté.
En este asunto, el cimulo de emociones y sentimientos fueron muy profundos, tanto
para el conductor del vehiculo como para los familiares de la persona fallecida. El

trabajo fue arduo y agotador para entender las posturas que ambas partes
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manifestaron y lograr acercar a los involucrados en el proceso de mediacién para
llegar a la solucion del conflicto. Después de una pérdida o sufrimiento repentino,
una persona puede pasar por un periodo de mas o menos un mes en el que
experimenta sentimientos de temor, impotencia u horror, ademas de algunos
sintomas fisicos. Esto se conoce como Trastorno de Estrés Agudo. Es de esperarse
que estos sentimientos de estrés y tristeza ocurran durante este periodo de tiempo
y con frecuencia desaparecen después de que la persona haya tenido la
oportunidad de sentirse mejor con respecto a si misma y al futuro. En este caso, la
esposa de la victima estaba pasando por un momento sumamente doloroso y que
para poder encaminar una buena sesion era necesario utilizar técnicas enfocadas
a disminuir el estrés generado por el evento.

Los inconvenientes que muchas veces se presentan en los procesos
alternativos, es cuando las partes no pueden ser invitadas, lo cual demora el inicio
del mecanismo.

Una vez que la invitacion a las partes fue positiva, observamos que el asunto
fue de complejo desarrollo, si tomamos en cuenta el estado de animo de los
participantes y el nivel de emociones que se manifestaron. Por una parte, el sentir
del conductor que lamentablemente atropellé a una persona, la angustia de saber
que estaba sujeto a una investigacidn y un mar de situaciones personales vy
familiares, hace dificil mantener un estado de animo equilibrado para entablar un
proceso de mediacion; empero, ho menos grave es la situacion en la que se
encontrd la esposa de la victima, ya que los sentimientos que presentd fueron muy
variados porque ocasiono un estado de alteracion durante el desarrollo del proceso
de mediacion, ya que el hecho de perder a un ser amado fue una situacion muy
dolorosa y triste que requirié un trato especial, y en cierta medida se tuvo que
trabajar enfocandose en el tema de las emociones y sentimientos.

El mayor obstaculo que se presentd en este caso fue la falta de un dialogo
constructivo y, en consecuencia, la nula o muy escasa comunicacion entre las
partes. Es comprensible este punto, toda vez que resulta delicado pensar que los
intervinientes sin conocerse, estuvieron sentados frente a frente tocando un tema

tan sensible como el caso que se presenta en este trabajo. Ademas, del obstaculo
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anterior, estuvieron las barreras de la comunicacion que impidieron que los
mediados se comunicaran con exactitud para enviar el mensaje tal cual lo pensaron
o sintieron. La facilitadora tuvo que enfrentarse a las barreras personales y
semanticas para poder propiciar una comunicacion asertiva. Durante el desarrollo
de las sesiones se manejaron técnicas de la comunicacion que ayudaron a
establecer un dialogo sencillo, claro y respetuoso.

¢, Qué sucedié en un asunto de tal naturaleza? ;Como la facilitadora zanjo este
inconveniente debiendo ver la forma de lograr la comunicacion?

Con atinado criterio la facilitadora solicité la intervencion del servicio del area
de psicologia para brindar el apoyo necesario a las partes, en este caso
personalizado por psicologa de la Unidad de Mediacion, que mediante el trabajo
realizado y con varias entrevistas por separado logro preparar el terreno para que
las partes estuvieran en condiciones para iniciar el desarrollo del proceso de
mediacion con la facilitadora.

Después de la intervencion del area de psicologia, con gran habilidad y un
amplio conocimiento, la facilitadora solicitd tener reuniones preliminares por
separado con cada uno de los involucrados, donde les explicé las caracteristicas
del mecanismo elegido y las reglas a observar durante el desarrollo del mismo. La
facilitadora a través de estas sesiones preliminares logré saber la interpretacion que
las partes tuvieron del conflicto, sus sentimientos, emociones y su posicién ante el
procedimiento. Ademas, preparo preguntas y determind qué herramientas utilizaria
en la sesion conjunta. Esto favorecioé a que las personas no llegaran a la mediacion
demasiado cargadas de emociones no expresadas, que podrian causar un efecto
negativo en la comunicacién con la otra parte.

La importancia de las sesiones preliminares radicd en obtener una sintesis
del conflicto para establecer la confianza desde el inicio y conseguir suficiente
informacion para determinar como actuar durante el proceso. Ademas, sirvid para
identificar qué emociones estaban mas elevadas y que necesitaban ser manejadas
con mayor cuidado.

La facilitadora antes de comenzar con la sesion de mediacion, les hizo del

conocimiento y les explico a las partes los principios que deberian observar durante
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el desarrollo de la mediacion; tales como la voluntad, informacion, confidencialidad,
flexibilidad, imparcialidad, equidad y honestidad. También les explico la finalidad y
alcances de la mediacién, asi como el papel que desempefia un facilitador y el
orden que deben mantener durante sus intervenciones.

La facilitadora al explicar el proceso de mediacion de manera sencilla y
entendible, permitio a las partes saber hacia donde iban y el trabajo que harian para
llegar a un acuerdo satisfactorio.

Antes de poder comenzar con la mediacion en si misma hubo distintos temas
a considerar, ya que quien se presentd como solicitante fue la esposa de la persona
que perdio la vida, lo que implicé que las emociones estuvieran en un nivel bastante
elevado y fue necesario elegir adecuadamente las herramientas que se utilizaron
para manejar muy bien el tema emocional, y evit6é abrir canales que fueran dificiles
de cerrar y pudieran agravar el conflicto.

Iniciada la sesidn de mediacién, la facilitadora establecié un ambiente de
confianza y respeto expresando su deseo de aprender y comprender las posturas
de cada parte; escucho con atencion a los intervinientes y permitio que las personas
expresaran libremente sus emociones sin juzgarlas. Durante la sesion de
mediacién, cada parte tuvo la oportunidad de narrar lo sucedido y la facilitadora
demostrd su interés sobre lo que las partes le manifestaban, tratando de entender
las circunstancias de cada una de ellas.

Durante el desarrollo de la sesidon de mediacion, la facilitadora realizd
intervenciones con distintas formas de preguntas (abiertas, cerradas, directas y
aleatorias), con las cuales llegdé a saber cuales fueron los “peros” que impedian
avanzar para sentar las bases para un posible acuerdo. Estos fueron temores,
resentimiento, verglienza y desconfianza.

La facilitadora en la sesion pudo advertir que era necesario sostener una
sesidon posterior, puesto que observo que la solicitante tuvo un sentimiento muy
profundo de tristeza, dolor, resentimiento y desconfianza; mientras el conductor
presentaba mucha angustia, ansiedad, desconfianza y vergtienza. Por tales motivos
la facilitadora crey6 conveniente darle tiempo a los intervinientes para que pudieran

reflexionar sobre los temas que se tocaron en la sesion y bajar sus emociones para
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continuar después con el procedimiento de mediacién. En tal virtud, la facilitadora
establecidé una fecha posterior para seguir con el mecanismo alternativo.

La habilidad que tuvo la facilitadora para identificar en qué momento fue
preciso suspender la sesion fue determinante para obtener un buen resultado en el
proceso de mediacion, ya que, de lo contrario, estaria forzando fisica y
emocionalmente a las partes, y eso podria afectar su animo para continuar
participando en el mecanismo.

Durante la siguiente sesion, la facilitadora observé que las partes se
presentaron con un animo diferente con respecto al primer encuentro. Mostraron
una postura relajada, tranquila y con un lenguaje mas fluido. En el desarrollo de la
sesidn las partes asumieron el rol protagonico de su controversia, pues plantearon
posturas propositivas para un posible acuerdo. La comunicacién se torn6 asertiva
en todos los temas esgrimidos. El desarrollo de la sesién fue muy constructivo, dado
que durante la intervencion de los participantes, la facilitadora intervino utilizando
las herramientas del parafraseo y reencuadre para tener mayor precision sobre los
hechos y comprender mejor las ideas de los mediados. Las partes se expresaron
con mayor sinceridad y manifestaron abiertamente sus emociones sobre el tema, lo
que dio pie a que la facilitadora validara las emociones de la solicitante como del
requerido.

En el desarrollo de esta sesion se logroé obtener un avance significativo para
la solucion de la controversia, ya que las partes plasmaron varios puntos de comun
acuerdo para alcanzar una solucion. La parte solicitante propuso la manera de como
queria que se le rapara el dano, fij6 la cantidad, el plazo y las circunstancias para
tal efecto. Por su parte, el usuario requerido se mostré6 conforme con el plan de
reparacion del dafo que propuso la solicitante y ambos manifestaron que se les
diera tiempo a fin de aterrizar el acuerdo. En tal virtud, la facilitadora establecié una
nueva fecha para llevar a cabo una sesion mas y tratar de finalizar con un acuerdo.

Es importante destacar un acontecimiento que se observo en este caso y es
precisamente el hecho que al finalizar la sesion, cuando la facilitadora despidioé a
los intervinientes, éstos se dieron la mano y se despidieron amablemente uno del

otro. Esta accion fue de suma relevancia en el proceso de mediacion, ya que reflejé
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el lado humano de tales mecanismos. En la primera sesion no se observd una
actitud de tal naturaleza, pues cada uno de los intervinientes abandono la sala de
mediacion sin tener un gesto amigable entre ellos. La accion que observo la
facilitadora la retomé para la siguiente sesion, pues considerd que era un punto
fuerte donde podria afianzar el proceso de mediacion.

Durante la ultima sesion de mediacion los intervinientes platicaron sobre los
temas que quedaron pendientes en la sesion anterior, en especial sobre los
lamentables acontecimientos que dieron lugar el inicio del procedimiento de
mediacion y la reparacion del dano. El dialogo que mantuvieron fue sincero y muy
emotivo, toda vez que cada uno expresoé la manera de como le afectd lo sucedido,
como se sintieron, cdmo lo estaban enfrentando y qué ensefanza les dejé. Durante
la intervencion de los mediados, la facilitadora los escuché activamente e intervino
solo en momentos que considerd oportunos para aclarar algun tema o precisar un
acontecimiento que no era claro.

En la sesion, el conductor de vehiculo expres6 que lamentaba mucho lo
ocurrido, sentia mucha verglienza y culpa por el accidente que provoco y que no
estuvo en sus manos evitarlo. También, la solicitante manifesté que sintié un
profundo dolor y tristeza por lo sucedido, que no seria facil superarlo, iba a trabajar
para salir de la situacion en la que se encontraba y por ultimo, manifestdé que
entendia que todo se debi6 a un accidente y no tenia ningun sentimiento de rencor
hacia el requerido. Asimismo, el conductor le ofrecié una disculpa a la solicitante por
todo el dolor que le ocasiond y se comprometié a reparar el dano infligido en la
manera que la solicitante habia sefalado; por su parte la solicitante aceptd la
disculpa. Después de la intervencion de los intervinientes se procedio a elaborar el
acuerdo reparatorio con los puntos que las partes establecieron sobre la cantidad,
la forma y el plazo para reparar el dano, ello de acuerdo con lo establecido por el
articulo 33 de la Ley Nacional de Mecanismos Alternativos de Solucion de
Controversias en Materia Penal. El plazo que se establecio para el cumplimiento del
instrumento fue de tres meses a partir de la firma. Es importante senalar que en este
proceso de mediacion la manera de cémo se repard el dano lo fijaron los

intervinientes. En este caso, la facilitadora no realizé propuestas sobre el monto o
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las circunstancias de como se deberia de hacer, puesto que nos encontramos ante
un mecanismo de mediacién y este mecanismo no permite fijar una postura al
respecto. No olvidemos que la voluntad es un principio rector que da sentido a los
mecanismos Y, por lo tanto, da completa libertad a quienes intervienen en ellos para
aceptar o rechazar los puntos de un acuerdo reparatorio. En este caso, la esposa
de la victima, atendiendo a sus intereses y necesidades, estuvo de acuerdo con el
contenido del acuerdo reparatorio.

Si este asunto se hubiera judicializado, cuanto tiempo hubiera demorado su
solucion, en el caso que se llegara a resolver, esperar que el 6rgano investigador
formule la acusacion, se desahoguen las pruebas, se efectue el juicio oral y se emita
una sentencia absolutoria o condenatoria. Todo este largo camino que deben
recorrer las partes hay que sumarle lo costoso y el desgaste emocional que todo
ello implica. Ademas, las relaciones entre las partes se verian seriamente dafadas
durante el proceso penal.

En este caso, con varias sesiones de mediacién bien dirigidas por una
facilitador profesional y preparada, manteniendo los principios de voluntad,
informacion, confidencialidad, flexibilidad, imparcialidad, equidad y honestidad se
obtuvo un resultado satisfactorio para las partes involucradas en la controversia.

Creemos que en la busqueda de la justicia debemos reforzar el trabajo para
que nuestra comunidad cambie de paradigma, dejando a un lado el animo de
venganza para transitar a un modelo donde la solucion de controversias sea menos
dolorosa, se logre el restablecimiento de las relaciones personales, se alcance una
cultura de la paz y fortalecer el tejido social.

Sin duda, es posible alcanzar una paz social a través de la instrumentacion
de mecanismos alternativos de solucién de controversias en materia penal cuando
hay voluntad de todos los involucrados.

Continuando con el caso aqui planteado, después de que se elaboro el
acuerdo reparatorio, y que las partes estuvieron de acuerdo con el contenido del
documento, se procedio a firmarlo, asi como la facilitadora que intervino en el
asunto y el agente del ministerio publico adscrito a la unidad de mediacion. Cabe

resaltar que el C. Agente del Ministerio Publico validé el acuerdo reparatorio, dado
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que se cercioro que los intervinientes estuvieron en condiciones de igualdad, libres
de toda intimidaciéon, amenaza o coaccion. Después que se firmoé el acuerdo
reparatorio, se hizo del concomimiento al érgano investigador que derivo el asunto
sobre la suscripcion de dicho acuerdo y que se le informaria sobre el cumplimiento
o incumplimiento del instrumento.

El acuerdo reparatorio se turné al area de seguimiento a fin de monitorear e
impulsar el cumplimiento del acuerdo. Esta area fue la encargada de asentar por
escrito el cumplimiento de las obligaciones que contrajo el requerido, es decir, a
quien se le atribuyo el posible hecho delictivo.

Afortunadamente, en este caso el acuerdo se cumplié en tiempo y forma
respecto de las obligaciones adquiridas.

El area de seguimiento informé al C. Agente del Ministerio Publico adscrito a
la unidad de mediacion sobre el cumplimiento del acuerdo, con la finalidad que
aprobara dicho cumplimiento e informara al 6rgano investigador que se tuvo por
cumplido y asi finalizar el asunto.

Caso: Homicidio de realizacion culposa.

Materia: Penal.

Etapa del procedimiento penal: Investigacion inicial.

Organo que derivé el asunto. Ministerio Publico.

Fecha de inicio del procedimiento: 05/10/2017

Hechos del Caso: La solicitante de la mediacion dio intervencién a la unidad de
mediacion la controversia derivada por la pérdida de la vida de su esposo al ser
atropellado por un vehiculo. Pretende obtener una reparacion econémica dado que
carece de ingresos para sostener a sus hijos menores de edad. El requerido es el
conductor del vehiculo que atropell6 y le ocasiond la muerte al esposo de la
solicitante. Se realiza la primera cita sin que se pudiera encontrar al requerido. Se
fija una segunda cita en la que asiste el requerido y se lleva a cabo la sesién con la
asistencia de ambas partes, donde cada una de ellas narré los hechos y expresé su
postura respecto al tema. La facilitadora advirtié que era necesario fijar nueva fecha
para contener emociones y darles la oportunidad de reflexionar sobre las cuestiones

que quedaron sin resolver. Durante la segunda sesién las partes tuvieron una
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participacion mas activa, se expresaron con mayor soltura y mantuvieron un animo
constructivo, dado que se alcanzaron acuerdos mutuos para tratar de resolver la
controversia. En la tercera sesion se definieron las posiciones que quedaron
pendientes en las sesiones anteriores, logrando asi llegar a un acuerdo reparatorio,
resolviéndose la controversia.

Plan de trabajo. Para trabajar el asunto planteado, se eligié el modelo Narrativo
cuyo obijetivo es llegar al acuerdo, pero con el énfasis puesto en la comunicacion y
en la interaccion de las partes, ya que para llegar a un acuerdo las personas
necesitan transformar las historias conflictivas con las que llegan a la mediacion.
Frente a un caso que implica la pérdida de la vida de un ser humano es muy
complicado, puesto que las emociones y sentimientos estdn en un nivel muy
elevado que provocaria que la sesion pudiera salirse de control agravando mas la
situacion. Por ello, se tomd la decision de solicitar el apoyo del area de psicologia
para que pudiera contener las emociones de cada una de las partes.
Posteriormente, se tomo la determinaciéon de llevar a cabo sesiones preliminares
con cada uno de los intervinientes para poder apuntalar su percepcion del
procedimiento, conocer mas a detalle la situacion que cada uno estaba viviendo y
saber sus posiciones respecto al caso planteado. Las sesiones preliminares fueron
una parte importante para poder llevar a cabo una sesién conjunta, dado que se
tuvo que trabajar muy duro para mantener un equilibrio emocional de los
participantes y evitar generar un ambiente negativo. Por ultimo, se llevaron a cabo
tres sesiones conjuntas, las cuales permitieron zanjar conjeturas que se
presentaron durante el desarrollo del proceso de mediacion sobre los sentimientos
de culpa, dolor, verglienza y resentimiento. Asimismo, con la informacion que se
obtuvo se pudo observar que el requerido mostré un animo positivo para reparar el
dafo; mientras la solicitante mostré una postura receptiva sobre las propuestas que
el requerido le ofrecia para resolver la controversia.

Resolucion. La firma de un acuerdo reparatorio.

Fecha de sesiones de preliminares: 10/10/2017 y 11/10/2017

Fecha de sesiones conjuntas: 18/10/2017, 15/11/2017 y 28/11/2017

Fecha de suscripcion de acuerdo reparatorio: 28/11/2017
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CAPITULO CUARTO

Mediacion en los delitos segun la legislacion mexicana

4.1. Codigo Nacional de Procedimientos Penales

A continuacion se abordara el papel y alcances de la mediacion en cuanto a
los delitos segun el Cédigo Nacional de Procedimientos Penales.

La reforma constitucional en materia penal efectuada en el ano 2008
obedecio a numerosos factores que hicieron indispensable la modificacion de toda
la estructura del modelo de justicia penal mexicano. Su materializacién en el texto
constitucional transformé de manera radical el sistema penal, hasta entonces
vigente en el pais, dando inicio a otros cambios que obedecen a la logica del
proceso penal de corte acusatorio, a sus principios y bases. El sistema procesal
anterior a la reforma mencionada estaba rebasado y era incapaz de cubrir las
necesidades de la victima, ni ocuparse de las causas concretas del delito para evitar
la reincidencia, dado que su estructura juridica no tenia esos alcances y la
impunidad se incrementaba de manera alarmante.

El Cdodigo Federal de Procedimientos Penales publicado en el Diario Oficial
de la Federacion el dia 30 de agosto de 1934 y reformado en multiples ocasiones,
se ve rebasado por el impacto juridico del nuevo sistema de justicia penal del cual
se deriva el Codigo Nacional de Procedimientos Penales que en su articulo tercero
transitorio contempla lo siguiente:

ARTICULO TERCERO. Abrogacion

El Codigo Federal de Procedimientos Penales publicado en el Diario Oficial
de la Federacion el 30 de agosto de 1934, y los de las respectivas entidades
federativas vigentes a la entrada en vigor del presente Decreto, para efectos
de su aplicacion en los procedimientos penales iniciados por hechos que
ocurran a partir de la entrada en vigor del presente Cddigo, quedaran
abrogados, sin embargo respecto a los procedimientos penales que a la
entrada en vigor del presente ordenamiento se encuentren en tramite,
continuaran su sustanciacion de conformidad con la legislacion aplicable en
el momento del inicio de los mismos.
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Toda mencion en otras leyes u ordenamientos al Cddigo Federal de
Procedimientos Penales o a los codigos de procedimientos penales de las
entidades federativas que por virtud del presente Decreto se abrogan, se
entendera referida al presente Cadigo.'3’

El Cddigo Nacional de Procedimientos Penales como su misma
denominacion lo indica tiene como ambito espacial de aplicacion a la nacidn entera,
por lo que abroga no solo el Codigo Federal en la materia sino también aquellos
vigentes en todas las entidades federativas, lo que constituye un parteaguas en la
historia del derecho penal mexicano, ya que homologa este procedimiento en todo
el territorio nacional. La importancia radica en que las reglas y criterios de aplicacion
que rigen en el proceso penal sean iguales en todos los rincones del pais.

Ademas el articulo transitorio transcrito da cuenta de la observancia del
principio de irretroactividad de la ley, advirtiendo que aquellos procedimientos
iniciados y en curso al momento de la entrada en vigor del Cédigo Nacional se
seguiran de acuerdo a lo dispuesto en el Codigo Federal por haber surgido aquellos
en la vigencia de éste, por lo que cada una de sus fases hasta su terminacion se
regularan por el instrumento que ya transita hacia su abrogacion.

Por el contrario, el Cédigo Nacional cobra vigencia de forma paulatina desde
su publicacion y hasta el mes de junio del aino 2016, lapso en el cual las
disposiciones del mismo debe adaptarse lentamente al contexto y a las
circunstancias, es decir, ir de la teoria a la practica y no de un momento a otro sino
de forma pausada, pues un cambio drastico no es viable en un sistema penal
complejo como el nuestro, toda vez que se requieren hacer ajustes institucionales y
presupuestales para lograr una instrumentacién completa.

La fecha antes mencionada es valida para el nivel federal, mientras que en
el caso de cada uno de los Estados de la Republica, el término para la aplicacion
total del contenido del Cédigo Nacional depende de la declaratoria emitida por el
organo legislativo de cada entidad; una vez que se haya realizado la solicitud
correspondiente por parte de la autoridad que tenga como atribucion la

implementacion del nuevo sistema penal.

187 Cadigo Nacional de Procedimientos Penales (2015). Disponible en
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/{CNPP_291214.pdf, consultada el 04/11/2015.
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En el Cddigo Nacional de Procedimientos Penales en el Libro Segundo, Titulo
Primero, se encuentra lo referente a las soluciones alternas y las formas de
terminacion anticipada cuyo principio general es el siguiente:

Articulo 183. Principio general

En los asuntos sujetos a procedimiento abreviado se aplicaran las
disposiciones establecidas en este Titulo.

En todo lo no previsto en este Titulo, y siempre que no se opongan al mismo,
se aplicaran las reglas del proceso ordinario.

Para las salidas alternas y formas de terminacién anticipada, la autoridad
competente contara con un registro para dar seguimiento al cumplimiento de
los acuerdos reparatorios, los procesos de suspension condicional del
proceso, y el procedimiento abreviado, dicho registro debera ser consultado
por el Ministerio Publico y la autoridad judicial antes de solicitar y conceder,
respectivamente, alguna forma de solucion alterna del procedimiento o de
terminacién anticipada del proceso.

En lo relativo a la conciliacion y la mediacion, se estara a lo dispuesto en la
ley en la materia.'38

En la disposicidn antes citada queda clara la importancia de la participacion
tanto del Ministerio Publico como del 6rgano jurisdiccional dentro de los medios
alternos, cuya composicién de éstos no excluye de forma alguna la intervencion de
las instancias que de modo ordinario se han encargado histéricamente de la
investigaciéon y sancion de las conductas delictivas. En este nuevo sistema penal de
corte acusatorio se establece por primera vez que deben estar presentes para velar
por el estricto cumplimiento de los acuerdos a los que se lleguen coadyuvando asi
en la imparticion de justicia con un papel si bien no protagénico si esencial, pues
dota a tales acuerdos de toda la fuerza, certeza y legalidad que se requiere para
que lo acordado por las partes conforme a derecho, y con base en sus necesidades
reales y pretensiones se cumpla a cabalidad tal y como se ejecutan las sentencias
dictadas por las autoridades judiciales en los procedimientos ordinarios de
naturaleza penal.

Asi, las soluciones alternas que reconoce el Coddigo Nacional de
Procedimientos Penales son las siguientes:

Articulo 184. Soluciones alternas
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Son formas de solucion alterna del procedimiento:

|.  El acuerdo reparatorio, y
Il. La suspensién condicional del proceso.'®

En cuanto a las formas de terminacion anticipada del proceso, el Codigo
aludido en su articulo 185, determina que el procedimiento abreviado es una forma
de darlo por concluido.

Los acuerdos reparatorios como su nombre lo indica, son instrumentos que
reunen la voluntad de las partes y que estan encaminados a reparar los derechos
violados por una conducta delictiva. Las partes en este acuerdo son la victima u
ofendido y el imputado y lo acordado debe ser aprobado por el Ministerio Publico o
el Juez de control. Posteriormente a esta aprobacion, el acuerdo debe ser cumplido
para culminar el proceso. Asimismo, el acuerdo reparatorio permite concluir el
proceso penal por iniciativa de las partes cuando ello es posible. Entre sus ventajas
destaca la de reducir el desgaste fisico y emocional de las personas que
protagonizan el conflicto de naturaleza penal, asi como los costos en tiempo y dinero
respecto de un proceso penal tradicional, en el que hay riesgo de no obtener el
resultado deseado. Por otra parte, su desventaja esta que los acuerdos pueden ser
incumplidos y, consecuentemente, el proceso tendra que continuar.

Para que esta figura cumpla su funcién es necesario un adecuado
seguimiento y control por el 6rgano judicial o del Ministerio Publico hasta su
cumplimiento, respetando los derechos de las personas involucradas. De cumplirse
lo acordado se extingue la accion penal. También es importante resaltar que a
través de los mecanismos alternativos de solucion de controversias se pretende que
el proceso sea efectivo y eficaz, procurando una atencion integral para que, en la
medida de lo posible, se cumplan todos los acuerdos reparatorios.

Por otro lado, el cumplimiento del acuerdo reparatorio sera aprobado por el
Juez de Control a partir de la etapa de investigacion complementaria y por el
Ministerio Publico en la investigacién inicial de acuerdo a lo sefialado por los

articulos 190 del Cédigo Nacional de Procedimiento Penales y 35 de la Ley Nacional
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de Mecanismos Alternativos de Solucién de Controversias en Materia Penal. Para
aprobar el acuerdo reparatorio, el Juez de Control o el Ministerio Publico verificaran
que las obligaciones contraidas no sean desproporcionadas y que los intervinientes
estuvieron en condiciones de igualdad y no actuaron bajo intimidacion, amenaza o
coaccion. No se debe perder de vista que la voluntad es una pieza fundamental para
alcanzar un acuerdo reparatorio justo. En esa tesitura, las partes que mantengan el
animo para alcanzar un consenso, éste debe ser espontaneo, libre y por conviccion
propia, ya que siguiendo estas directrices la probabilidad de suscribir un acuerdo y
cumplirlo son muy altas.

En el caso de los acuerdos reparatorios, es requisito indispensable la
voluntad de ambas partes para su celebracion y aprobacion, puesto que puede
ocurrir desde que se interpone la querella o denuncia, hasta antes de dictado el auto
de apertura a juicio oral.

Estos acuerdos proceden de la forma que sigue:

Articulo 187. Control sobre los acuerdos reparatorios
Procederan los acuerdos reparatorios unicamente en los casos siguientes:

l. Delitos que se persiguen por querella o requisito equivalente de parte
ofendida;

. Delitos culposos, o

[I. Delitos patrimoniales cometidos sin violencia sobre las personas.

No procederan los acuerdos reparatorios en los casos en que el imputado
haya celebrado anteriormente otros acuerdos por hechos que corresponda a
los mismos delitos dolosos, tampoco procederan cuando se trate de delitos
de violencia familiar o sus equivalentes en las Entidades federativas.

Tampoco seran procedentes en caso de que el imputado haya incumplido
previamente un acuerdo reparatorio, salvo que haya sido absuelto4°

Los delitos en los que procede la celebracién del acuerdo reparatorio tienen
en comun ciertos aspectos que justifican el hecho de que sea posible acceder a los
medios alternos de solucién de conflictos. En primer término, aquellos delitos a los
que la ley sefala como perseguibles unicamente por querella; son actos que si bien
afectan de manera clara los derechos de las personas de uno u otro modo, lo hacen

de modo directo y exclusivo sobre tales derechos sin trascender al interés social ni

140 Codigo Nacional de Procedimientos Penales 2017.
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impactar negativamente sobre éste, por lo que se atribuye al individuo la facultad de
solicitar la accion de los 6rganos de justicia y en ausencia de la manifestacién de la
voluntad correspondiente, el Estado no se ocupa de perseguir el delito de que se
trate ni de castigar a los responsables.

Los delitos culposos adolecen de la voluntad directa del sujeto para originar
consecuencias de derecho que el delito produce, ya que se ocasionan por descuido
o falta de cuidado, por lo que hay ausencia de dolo. Asimismo, constituyen tipos
penales previstos en la normatividad que no presentan la intencion directa de danar
a otros individuos, lo cual los dota de una gravedad distinta a los delitos dolosos,
pues estan sujetos a formas de solucion alterna, pues tales conductas tienen en
comparacion con aquellas cometidas con dolo cierto beneficio, en algunos casos,
para optar por un acuerdo reparatorio, ya que por su naturaleza merece la
oportunidad de ser resueltos por esas vias alternas.

Ahora bien, los delitos patrimoniales no violentos son aquellos que por su
naturaleza no generan, necesariamente, un impacto negativo en la victima u
ofendido y su trascendencia en el derecho da lugar a que puedan ser resueltos a
través de mecanismos alternos. Sin embargo, sucede lo contrario cuando el delito
se comete con violencia, toda vez que el dafio y la consecuencia que genera en la
victima u ofendido es mayor en razén que la vida corre mas riesgo y, por lo tanto,
es entendible que exista un candado para este tipo de conductas.

El momento procesal oportuno para la procedencia de los acuerdos
reparatorios, se da en cualquier momento que se realiza, hasta antes del acto que
decrete el auto de apertura a juicio. Si las partes asi lo solicitan, el Juez de control
puede declarar la suspension del proceso hasta por un plazo de treinta dias con la
finalidad que en ese periodo las partes del litigio puedan celebrar el acuerdo
correspondiente con la asesoria y participacion del personal especializado. En el
caso de que la concertacion se viera interrumpida, cualquiera de las partes puede
llevar a cabo la solicitud para que el proceso se reanude.

Otra disposicion importante con respecto a los acuerdos reparatorios y sus
efectos esta establecida en el articulo 189 del Cddigo Nacional de Procedimientos

Penales.
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Articulo 189. Oportunidad

Desde su primera intervencion, el Ministerio Publico o en su caso, el Juez de
control, podran invitar a los interesados a que suscriban un acuerdo
reparatorio en los casos en que proceda, de conformidad con lo dispuesto en
el presente Cdodigo, debiendo explicarles a las partes los efectos del acuerdo.

Las partes podran acordar acuerdos reparatorios de cumplimiento inmediato
o diferido. En caso de sefalar que el cumplimiento debe ser diferido y no
sefalar plazo especifico, se entendera que el plazo sera por un afno. El plazo
para el cumplimiento de las obligaciones suspendera el tramite del proceso y
la prescripcion de la accion penal.

Si el imputado incumple sin justa causa las obligaciones pactadas dentro del
plazo acordado, el Ministerio Publico lo hara del conocimiento del Juez de
control, quien ordenara levantar la suspension del tramite del proceso y
continuara con el procedimiento como si no se hubiera celebrado acuerdo
alguno.

La informacion que se genere como producto de los acuerdos reparatorios
no podra ser utilizada en perjuicio de las partes dentro del proceso penal.

El juez decretara la extincion de la accion una vez aprobado el cumplimiento
pleno de las obligaciones pactadas en un acuerdo reparatorio, haciendo las
veces de sentencia ejecutoriada.™

La invitacion o exhorto que el Ministerio Publico o el Juez de Control hacen a
las partes para resolver la controversia a través de la celebracion de un acuerdo
reparatorio es una funcion esencial de estas autoridades, pues permite que los
involucrados reflexionen sobre las ventajas de inclinarse por estas alternativas, de
tal forma que los procesos aumenten en numero, en consecuencia, se disminuiran
proporcionalmente los desahogados por la via jurisdiccional y la carga de trabajo de
los 6rganos correspondientes.

La participacion del Ministerio Publico o del Juez de Control en la aprobacion
de los acuerdos depende del momento en el que se prevea el cumplimiento del
contenido de éstos. Si es inmediato o diferido durante la etapa de investigacion
inicial requerira de la participacién del Ministerio Publico, que ademas de aprobarlo
declarara extinta la accién penal. Ahora bien, iniciado el proceso la aprobacion del
acuerdo reparatorio la hara el Juez de control, ya sea que el cumplimiento de lo
acordado se pacte diferido o inmediato. Aunque los términos del acuerdo dependen

de la voluntad de las partes y encuentran su limite en lo permitido y prohibido por el
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derecho, no es posible considerar la posibilidad de aprobar disposiciones
claramente desproporcionadas; razon por la cual, ya sea el Ministerio Publico o el
Juez de control, segun sea el caso, deberan asegurarse que las partes del conflicto
no se hayan visto expuestas a presiones, o a cualquier forma de intimidacion o
amenazas que hayan afectado su voluntad para la suscripcion del acuerdo
reparatorio.

Otra figura interesante que establece el Cédigo Nacional de Procedimientos
Penales es la suspensién condicional del proceso.

Articulo 191. Definicion

Por suspension condicional del proceso debera entenderse el planteamiento
formulado por el Ministerio Publico o por el imputado, el cual contendra un
plan detallado sobre el pago de la reparacién del dafio y el sometimiento del
imputado a una o varias de las condiciones que refiere este Capitulo, que
garanticen una efectiva tutela de los derechos de la victima u ofendido y que
en caso de cumplirse, pueda dar lugar a la extincion de la accion penal.'4?

La salida que nos ocupa evita el proceso, no la aplicacion de la pena de
prision, por lo que sirve a los propositos del nuevo sistema. La suspension
constituye una oportunidad para el imputado que le permite ofrecer una propuesta
relativa a la reparacion del dafio causado por el delito que de ser aprobada conduce
a la solucién de la controversia y también produce, si se cumple, la extincién de la
accién penal. Esta forma de solucién encuentra sus limites en el delito en cuya base
se haya formulado el auto de vinculacion a proceso, ya que la suspension procedera
solamente si la media aritmética de la pena de prision no sea mayor a cinco aios,
siempre y cuando la victima u ofendido no exprese su oposicidén a la suspension.
Cabe sefialar que la oposicién de la victima u ofendido debe ser fundada y motivada

para que el Juez pueda negar la suspension condicional.

La suspension condicional no podra celebrarse cuando la persona imputada
haya incumplido previamente una suspension condicional durante los ultimos cinco
afos, tal como lo sefiala el articulo 192 del Cédigo Nacional de Procedimientos

Penales.
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El aspecto que considera la pena en prision representa que el beneficio de la
suspension condicional sélo se reconoce para delitos cuyo impacto, traducido en
los afios que el individuo deba estar privado de libertad, no sea demasiado grave
en la victima u ofendido o en la sociedad en general.

La solicitud de esta suspension puede llevarse a cabo después de dictado el
auto de vinculacion a proceso y antes de la apertura a juicio oral. El plan respectivo
debera presentarse en la audiencia en la que se resuelva dicha solicitud, la cual
debera contener los detalles de los compromisos ofrecidos, sus formalidades y
plazos en los que se cumpliran.

Asimismo, otras condiciones que el Juez de Control puede aplicar al
imputado son las que se enlistan en el articulo 195 del Codigo adjetivo.

Articulo 195. Condiciones por cumplir durante el periodo de suspension
condicional del proceso

El Juez de control fijara el plazo de suspension condicional del proceso, que
no podra ser inferior a seis meses ni superior a tres afos, y determinara
imponer al imputado una o varias de las condiciones que debera cumplir, las
cuales en forma enunciativa mas no limitativa se sefalan:

l. Residir en un lugar determinado;

Il. Frecuentar o dejar de frecuentar determinados lugares o personas;

[I. Abstenerse de consumir drogas o estupefacientes o de abusar de las
bebidas alcohdlicas;

V. Participar en programas especiales para la prevencion y el tratamiento
de adicciones;

V. Aprender una profesion u oficio o seguir cursos de capacitacion en el
lugar o la institucion que determine el Juez de control;

VI. Prestar servicio social a favor del Estado o de instituciones de
beneficencia publica;

VII. Someterse a tratamiento médico o psicolégico, de preferencia en
instituciones publicas;

VIIl.  Tener un trabajo o empleo, o adquirir, en el plazo que el Juez de

control determine, un oficio, arte, industria o profesion, si no tiene
medios propios de subsistencia;
IX. Someterse a la vigilancia que determine el Juez de control;

X. No poseer ni portar armas;

XI. No conducir vehiculos;

XIl.  Abstenerse de viajar al extranjero;

XIll. Cumplir con los deberes de deudor alimentario, o

XIV. Cualquier otra condicién que, a juicio del Juez de control, logre una
efectiva tutela de los derechos de la victima...'43
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Todas las condiciones antes sefaladas estan encaminadas a lograr que el
imputado no se encuentre en un centro de readaptacién, pero si corrija los aspectos
de su vida que probablemente lo influyeron para delinquir y tratar de evitar que
vuelva a cometer algun delito. El hecho de que se le pueda imponer la obligacion
de alejarse del consumo de drogas o del exceso de alcohol, deba acreditar tener un
empleo y disponibilidad para recibir cierto grado de educacién que le permita
acceder a un entorno distinto una vez que haya cumplido ese compromiso.

La victima u ofendido y el Ministerio Publico pueden proponer al Juez de
control alguna condicion que consideren se deba imponer al imputado resultante de
la experiencia particular del ofendido en el delito de que se trate, lo que dota a la
victima u ofendido de la atribucidén de participar mas activamente en la suspension.

El Juez debe preguntar al imputado si se compromete a cumplir las
condiciones impuestas y a informarle las consecuencias que podria acarrear el

incumplimiento de las mismas.

La suspension puede ser revocada si el imputado deja de cumplir las
condiciones de modo injustificado, y en tal caso, se convocara a audiencia a las
partes, donde se determinara la posible revocacion. Por el contrario, el plazo de la
suspension también puede ser ampliado hasta por dos afilos mas que el periodo

fijado inicialmente.

Todo lo anterior conforma los mecanismos que el Codigo Nacional de
Procedimientos Penales prevé para el acceso a la justicia alternativa y la resolucion
de controversias en una via distinta a la ordinaria.

Si la persona beneficiaria incumple injustificadamente las condiciones
impuestas o el plan de reparacion, o es condenada posteriormente por otro delito
doloso o culposo de la misma naturaleza, que aquel por el cual se le concedié la
suspension condicional, podra convocarsele a una audiencia para determinar si se
revoca la suspension o amplia el plazo de las condiciones, que puede ser de hasta
dos afos mas, segun lo determine el juez.

Por otro lado, si transcurre el plazo fijado sin que se revoque la suspension,
se extingue la accion penal y el juez dictara el sobreseimiento de la causa, conforme

al articulo 198 de cédigo adjetivo.
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Para entender y diferenciar las caracteristicas de acuerdo reparatorio y

suspension condicional del proceso, se muestra el siguiente cuadro comparativo:

ACUERDO REPARATORIO

SUSPENSION CONDICIONAL DEL

PROCESO

e E| Misterio Publico o el Juez
de Control podran invitar a
las partes a suscribir un
acuerdo reparatorio a través
de los mecanismos
alternativos, explicandoles su
efectos (186 y 188 CNPP).

e Las partes podran celebrar
dicho acuerdo de
cumplimiento inmediato o
diferido; en este ultimo caso o
si no se establece plazo
especifico, se entendera que
este sera de un ano (189
CNPP).

e El plazo para el cumplimiento
de las obligaciones suspende
el proceso y la prescripcion
de la accion penal (189
CNPP).

e Si la persona imputada
incumple sin justa causa las
obligaciones pactadas, la
investigacion o el proceso,

segln corresponda,

La victima u ofendido sera citada
a la audiencia por el Juez de
Control (196 CNPP).

El imputado propondra un plan
de reparacion del dafo causado
por el delito y los plazos de su
cumplimiento (194 CNPP).

A su vez, el Ministerio Publico y
la victima u ofendido podran
proponer al Juez de Control
condiciones a las que
consideran debe someterse
aquella persona (195 CNPP).

En su resolucion, el Juez fijara
las condiciones bajo las cuales
se suspende el proceso vy
aprueba el plan de reparacion
propuesto, o rechaza la solicitud
(195, 196 CNPP).

También preguntara a |la
persona imputada si se obliga a
cumplir las condiciones
impuestas y la prevendra sobre
las consecuencias de no hacerlo
(195 CNPP).
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continuara como si no se
hubiera celebrado acuerdo
alguno.

e El Juez de Control o en su
caso, el Ministerio Publico,
decretaran la extincion de la
accion

penal luego de

aprobar el cumplimiento
pleno de las obligaciones
pactadas en el acuerdo (186

CNPP).

Para fijar las condiciones puede
solicitar también que la persona
imputada sea sometida a una
evaluacion previa (195 CNPP).

El plazo que establezca no podra
ser inferior a seis meses ni
superior a tres afios (195 CNPP).

La victima y ofendido, o el

Ministerio Publico, puede
solicitar al Juez de Control
revoque la suspension

provisional del proceso si la

persona imputada deja de

cumplir injustificadamente las
condiciones o el plan de
reparacion, o si es condenada
posteriormente con sentencia
ejecutoriada por un delito doloso
0 culposo de Ila misma
naturaleza que el del proceso
suspendido. En este caso el
Juez convocara a las partes a
una audiencia donde se debatira
la procedencia de la solicitud. En
lugar de revocar la suspension,
el Juez podra ampliar el plazo de
la suspension hasta dos afios

s

mas.

El eje rector de los acuerdos reparatorios y de la suspension condicional del

proceso es la reparacion del dano. Dicha reparacion tiene que ser cubierta a la

victima u ofendido por el infractor de la norma penal, puesto que es una condicion
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sine qua non para que se aprueben las salidas alternas previstas en el articulo 185

del Codigo Nacional de Procedimientos Penales.

La reparacion del dafio, en un mundo ideal, consiste en volver las cosas al
estado que tenian antes de cometerse el delito; sin embargo, en muchos casos,
solo se queda en un anhelo inalcanzable, ya que la naturaleza del delito de que se
trate produce afectaciones en la vida, en la salud, en la integridad psiquica de las
personas y otros factores mas que imposibilitan que las cosas vuelvan a su estado

original anterior al hecho delictivo.

En el Diario Oficial de la Federacion del 18 de junio del afio 2008, en el
articulo 20 constitucional, apartado A), fraccion I, dispone como objeto del proceso
penal, el “que los dafios causados por el delito se reparen”; y mas adelante, en el
aparatado C) del mismo articulo, en la fraccion |V, establece los derechos de la
victima u ofendido, entre los cuales resalta la reparacién del dafio. Un logro de
suma importancia es, precisamente, el derecho fundamental que tienen las victimas
u ofendidos a que se les repara el dano por la perturbaciéon que sufrieron en su

esfera juridica.

Por otra parte, el Cédigo Nacional de Procedimientos Penales en el articulo
109, fraccion XXIV, dispone que la victima u ofendido tendran derecho a que se les
garantice la reparacién del dafio durante el procedimiento, y en la fraccién XXV,
establece el derecho a que se les repara el dafio causado por la comision del delito.
La reparacion del dano se vuelve un tema bastante interesante en el modelo de
justicia penal, dado que impone la obligacidn al Ministerio Publico de solicitar al juez
la reparacion del dafio ocasionado a la victima u ofendido, pues ello implica un
derecho fundamental que el Codigo de Nacional de Procedimientos Penales retoma

del articulo 20 de nuestra Carta Maga.

La figura de la reparacion integral como un derecho fundamental esta definido
por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, pues sentd jurisprudencia al
respecto, y es menester tomarla en cuenta para comprender la trascendencia en el

sistema de justicia penal mexicano.
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Tesis: 12./J. | Gaceta del | Décima Epoca | 2014098 14 de
31/2017 (102.) Semanario Judicial 1899
de la Federacion
Primera Sala Libro 41, Abril de | Pag. 752 Jurisprudencia
2017, Tomo | (Constitucional)

DERECHO FUNDAMENTAL A UNA REPARACION INTEGRAL O JUSTA
INDEMNIZACION. SU CONCEPTO Y ALCANCE.

El derecho citado es un derecho sustantivo cuya extension debe tutelarse en favor
de los gobernados, por lo que no debe restringirse innecesariamente. Ahora bien,
atento a los criterios emitidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
el derecho a la reparacion integral permite, en la medida de lo posible, anular todas
las consecuencias del acto ilicito y restablecer la situacion que debid haber existido
con toda probabilidad, si el acto no se hubiera cometido, y de no ser esto posible,
procede el pago de una indemnizacién justa como medida resarcitoria por los dafios
ocasionados, lo cual no debe generar una ganancia a la victima, sino que se le
otorgue un resarcimiento adecuado. En ese sentido, el derecho moderno de dafios
mira a la naturaleza y extension del dafo a las victimas y no a los victimarios. Asi,
el dafio causado es el que determina la naturaleza y el monto de la indemnizacion,
de forma que las reparaciones no pueden implicar enriquecimiento ni
empobrecimiento para la victima o sus sucesores; ademas, no se pretende que la
responsabilidad sea excesiva, ya que debe subordinarse a requisitos cualitativos.
Por otro lado, una indemnizacién sera excesiva cuando exceda del monto suficiente
para compensar a la victima, sin embargo, limitar la responsabilidad fijando un techo
cuantitativo implica marginar las circunstancia concretas del caso, el valor real de la
reparacion o de la salud deteriorada; esto es, una indemnizacién es injusta cuando
se limita con topes o tarifas, y en lugar de ser el Juez quien la cuantifique justa y
equitativamente con base en criterios de razonabilidad, al ser quien conoce las
particularidades del caso, es el legislador quien, arbitrariamente, fija montos
indemnizatorios, al margen del caso y de su realidad.

Amparo directo en revision 1068/2011.

Gaston Ramiro Ortiz Martinez. 19 de octubre de 2011. Cinco votos de los Ministros
Jorge Mario Pardo Rebolledo, José Ramén Cossio Diaz, Guillermo |. Ortiz
Mayagoitia. Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas y Arturo Zaldivar Lelo de
Larrea. Ponente: Jorge Mario Pardo Rebolledo. Secretaria: Rosa Maria Rojas Vértiz
Contreras.

Amparo directo en revision 2131/2013.

Ernestina Francisca Martinez Alejandres. 22 de noviembre de 2013. Cinco votos de
los Ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, José Ramén Cossio Diaz, Alfredo
Gutiérrez Ortiz Mena, Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas y Jorge Mario
Pardo Rebolledo. Ponente Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. Secretaria: Alejandra
Daniela Spitalier Pefa.

Recurso de reclamacion 1232/2015.
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Francisco Reyes Gomez. 11 de mayo de 2016. Unanimidad de cuatro votos de los
Ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, José Ramén Cossio Diaz, Jorge Mario
Pardo Rebolledo y Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena. Ausente: Norma Lucia Pifa
Hernandez. Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. Secretario: Arturo Guerrero
Zazueta.

Amparo en revision 706/2015. Laura Cristina Portillo Larrieu y otra. 1 de junio de
2016. Cinco votos de los Ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, José Ramon
Cossio Diaz, quien reservé su derecho para formular voto concurrente, Jorge Mario
Pardo Rebolledo, Norma Lucia Pifia Hernandez Y Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena,
quien formuld voto concurrente. Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea.
Secretarios: Arturo Barcena Zubieta y Arturo Guerrero Zazueta.

Amparo directo en revision 5826/2015. Taxibuses Metropolitanos de Querétaro,
S.A. de C.V. 8 de junio de 2016. Unanimidad de cuatro votos de los Ministros Arturo
Zaldivar Lelo de Larrea, Jorge Mario Pardo Rebolledo, Norma Lucia Pifa
Hernandez, quien reservd su derecho para formular voto concurrente, y Alfredo
Gutiérrez Ortiz Mena. Ausente: José Ramoén Cossio Diaz. Ponente. Arturo Zaldivar
Lelo de Larrea. Secretario: Arturo Guerrero Zazueta.

Tesis de jurisprudencia 31/2017 (102.). Aprobada por la Primera Sala de este Alto
Tribunal, en sesion de cinco de abril de dos mil diecisiete.

La jurisprudencia mencionada establece los alcances que tiene a fin de
establecer la reparacién del dafio o la justa indemnizacion hacia la victima, dado
que se basa en criterios objetivos para determinar el monto resarcitorio. También
sefala que se debe evitar el enriquecimiento o empobrecimiento de la victima, ya
que la reparacion del dafio no debe desvirtuarse y convertirse en un acto lucrativo
y desproporcionado.

Mencion importante merece la Ley General de Victimas, respecto a la
reparacion del dafo integral al que tienen derecho las victimas. La importancia que
reviste esta ley es la obligacién que impone a las autoridades de todos los ambitos
de gobierno a que velen por la proteccion de las victimas, y sobre todo en el tema

que nos interesa, la reparacién del dafo.

La Ley General de Victimas en el articulo 12, fraccién Il, dispone que las
victimas tienen derecho a que les repare el dafio en forma expedita, proporcional y
justa. Como se sefialé oportunamente, tanto en la Constitucion y el Coédigo Nacional
de Procedimientos Penales, la figura de la reparacion del dafio resulta ser una joya
de gran valor para las victimas u ofendidos. El reconocimiento de obtener una
reparacion del dano justa, es precisamente un fin que busca reivindicar los derechos

de las victimas dentro del derecho penal mexicano.
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El articulo que se relaciona estrechamente con el tema del presente trabajo
y que no debemos pasar por alto, es precisamente, el articulo 17 de la ley General

de Victimas.

“Las victimas tendran derecho a optar por la solucién de conflictos conforme
a las reglas de la justicia alternativa, a través de instituciones como la
conciliacién y la mediacion, a fin de facilitar la reparacion del dafo y la
reconciliacion de las partes y las medidas de no repeticion.

No podran llevarse la conciliacion ni la mediacion a menos de que quede
acreditado a través de los medios idoneos, que la victima esta en condiciones
de tomar esa decision. El Ministerio Publico y las procuradurias de las
entidades federativas llevaran un registro y una auditoria sobre los casos en
que la victima haya optado por alguna de las vias de solucién alterna de
conflictos, notificando en todo caso a las instancias de proteccion a la mujer
a fin de que se cerciore que la victima tuvo la asesoria requerida para la toma
de dicha decisién. Se sancionara a los servidores publicos que conduzcan a
las victimas a tomar estas decisiones sin que éstas estén conscientes de las
consecuencias que conlleva.”'44

Como se ha venido explicando, la reparacion del dafo, dentro de los
mecanismos alternativos de solucion de controversias, es parte medular del sistema
de justicia penal, cuya finalidad es restituir a la victima u ofendido sus derechos
vulnerados. Ademas, esta relacionado con el principio de autonomia, ya que la
victima u ofendido sera quien determine libremente la reparacién del dafio, en virtud
de sus circunstancias, principios y valores que rigen su actuar. En ese sentido, la
autonomia para resolver la controversia es fundamental para alcanzar un acuerdo

justo.

Por otra parte, el segundo parrafo del articulo en menciéon dispone la
modalidad para llevar a cabo un procedimiento de mediacién o conciliacion cuando
la victima u ofendido no esta en condiciones de igualdad y esta en desventaja con
respecto a la contraparte. Resulta atinado este criterio, puesto que en los procesos
alternativos la victima u ofendido y el ofensor tienen que estar en igualdad de
circunstancias, pues debe existir un equilibrio para poder llegar a una solucién del
conflicto, de no cumplirse con ello, se corre el riesgo de vulnerar los derechos

humanos. Esto sucede en delitos que por su naturaleza provocan un dafio

144 | ey General de Victimas. Consultada 26/07/2018
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emocional muy severo a la victima u ofendido y hace imposible someterlos a un
procedimiento de mediacién; tal es el caso del delito de violencia familiar o sus

equivalentes en las entidades federativas.

En ese contexto, en el marco normativo constitucional y secundario, destaca
el interés legal que a ultimas fechas ha despertado la victima u ofendido en el juicio
penal, lejos de aquellas concepciones en que se le negaba participacion en el
proceso, bajo el argumento de que permitirlo equivaldria a la venganza privada. A
pesar de los avances significativos en el tema sobre el tratamiento juridico, teorico
y jurisprudencial, aun falta mucho camino por avanzar, pues la realidad lacerante
que vivimos en la practica dista mucho sobre lo que esta escrito en las leyes. Si
bien, con la reforma al sistema de justicia penal se ha observado un cambio positivo
en la procuracion y administracion de justicia, también lo es que gran parte de los
delitos investigados y sometidos ante el 6rgano jurisdiccional no llegan a resolverse
y, en consecuencia, la victima u ofendido quedan, por asi decirlo, en el vacio legal,
ya que no obtienen la tan anhelada justicia y mucho menos una reparacion del daio
adecuada. Por tales razones, los mecanismos alternativos son una opcién que esta
al alcance de los gobernados para poder resolver la controversia de manera
sencilla, agil y gratuita para alcanzar una solucion adecuada. En el caso particular
de la victima u ofendido, estos mecanismos son una alternativa para que obtengan

una reparacion del dafio justa.

4.2. Coberturay alcance

En las figuras anteriores, los acuerdos reparatorios y la suspension
condicional del proceso, se encuentran implicitos los medios alternos como la
conciliacion y la mediacion. De hecho, la mediacion se encuentra presente de modo
indiscutible en los acuerdos a los que llega la victima u ofendido y el ofensor, los
cuales son aprobados por el Ministerio Publico o el Juez de control segun sea el
caso. Por lo que la esencia de este medio alterno, sus bondades y caracteristicas
son parte fundamental de la justicia alternativa en materia penal.
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El empuje que se le esta dando a la mediacion dentro de los mecanismos de
soluciéon de controversias como la panacea para resolver las controversias en
materia penal deriva de las deficiencias del sistema en la investigacion del delito, y
el gravisimo déficit en la presentacion de denuncias o querellas, por esa arraigada
desconfianza en las autoridades y hacen poco creible que el grueso de los primo-
delincuentes no haya, realmente, cometido otros ilicitos anteriormente, aunque sea
esta la primera vez que los detienen.

En México, aproximadamente el 90% de los ilicitos cometidos en el pais
quedan fuera del control institucional, no obstante que en la mayoria de los casos
la victima u ofendido conoce al infractor, pero no se atreve a denunciarlo o a
presentar querella en su contra, o se trata de parientes, compafieros o amigos a
quienes no quiere someter al procedimiento penal, pero si recibir satisfacciéon moral
y el pago de los dafios materiales.

Asi las cosas, la mediacion es una herramienta de gran valor en el Nuevo
Sistema de Justica Penal. Permite alcanzar la solucion de la controversia y la
reparacion del dafio a la victima u ofendido a través de acuerdos reparatorios. La
mediacion se centra en escuchar a las partes involucradas en el hecho delictivo,
atendiendo las circunstancias que originaron la conducta lesiva mediante un dialogo
abierto y sincero que propicie el entendimiento para lograr posiciones que cubran
las necesidades e intereses de las partes.

Como se senald en el capitulo segundo del presente trabajo de investigacion,
la mediacion es uno de los medios alternos de solucion de conflictos que ofrece
importantes beneficios en el sistema penal, pues deja en manos de las partes la
propuesta de soluciones y en su caso, las condiciones y términos en los que se ha
de reparar el dafo. Reconoce en el mediador funciones referentes a la busqueda
del equilibrio, el entendimiento y la confianza de los involucrados en el
procedimiento de mediacion. También una parte importante es el hecho de propiciar
un ambiente ideal para que de modo pacifico se fijen las medidas que permitan la
restitucion del derecho y la conclusién del conflicto a través de un acuerdo
reparatorio.
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Por ello, la mediacién constituye la via ad hoc para lograr el acuerdo
reparatorio, asi como la forma en el que se materializa la justicia alternativa en
materia penal. La mediacion penal cual un pacto trascendental hace que este medio
alterno adopte en este ambito un peso y dificultad distinta a la que posee en
cualquier otra rama del derecho.

Dentro del plazo que se tiene para llegar a un acuerdo reparatorio se deben
dirimir cuestiones sumamente delicadas referentes a delitos, sus efectos en la
victima u ofendido, la actitud que ante ello adopte el responsable y lo establecido
por la norma.

Es indispensable que los trabajos que se realicen en esa especie de
negociacion sean guiados adecuadamente a través de acciones que conduzcan a
las decisiones mas justas, propiciando el dialogo asertivo, modulando los
temperamentos y las logicas pretensiones de la parte ofendida; haciendo siempre
hincapié en el trato cortés y en los objetivos perseguidos que no se basan en la idea
de venganza sino de justicia en su mas noble sentido. En este contexto, la asesoria
es esencial a los involucrados sobre los alcances de sus resoluciones, orientandoles
sobre las ventajas de la mediacion frente al proceso ordinario y evitando en lo
posible, enfrentamientos innecesarios y poco utiles para los fines que se intentan
concretar.

Ademas, es oportuno sefalar que los acuerdos reparatorios mediante la
utilizacion de la mediacion encuentran sus limites materiales en la clase de delitos
en los cuales puede accederse a la disposicion y participacion de las partes.

Estos acuerdos unicamente se llevan a cabo sobre los delitos que el Cédigo
Nacional sefiala como perseguibles por querella, los que presentan la calidad de
culposos y los delitos patrimoniales que se hayan cometido sin violencia de ninguna
especie. Las razones de que la cobertura de la mediacién se limite a estos delitos
son obvias.

En primer término, los delitos por querella siguen a la naturaleza de los bienes
juridicos tutelados correspondientes que revisten su debido valor, pero que no
trascienden a la esfera juridica, por ello solamente quien se vea perjudicado por su

comision debe y puede reclamar justicia; bajo este aspecto, estos son delitos
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susceptibles a ser resueltos por un acuerdo reparatorio en el que se plasma la
mediacion.

Por otra parte, el grado de intencionalidad de un sujeto de causar dafo, es
especialmente importante para el derecho penal, pues esa voluntad evidencia
peligrosidad que es por demas nociva para el bienestar y para la convivencia en
sociedad. Algunos delitos dolosos son excluidos para ser ventilados por la justicia
alternativa, toda vez que un delito intencional amerita ser juzgado por medios
ordinarios cuyo proceso debe seguirse ante organos jurisdiccionales para hacer
posible la reparacion del daio, sino también sancionar al delincuente y, en su caso,
apartarlo de la sociedad mediante las penas privativas de libertad.

La conducta dolosa donde el sujeto puede prever sus resultados y que
haciéndolo la ejecuta, no puede estar sujeta a negociacidon. No es posible reconocer
que a través de medios pacificos se pueda solucionar una accion claramente
negativa. Un aspecto y otro son incompatibles. Por esto, algunos de los delitos
dolosos no se encuentran cubiertos por los acuerdos reparatorios, ya que escapan
a las ventajas ofrecidas por la mediacion, dado que involucran bienes juridicos que
no son susceptibles de resolverse a través de mecanismos alternos, toda vez que
son considerados de alto valor para la sociedad y su tratamiento debe ser diferente.
Es muy improbable que la persona que causo dafio con toda la intencion de hacerlo
y la victima u ofendido que sufrié los efectos puedan lograr un acuerdo o incluso su
contacto podria ser perjudicial dada la naturaleza del nexo que los vincula.

Finalmente, otros delitos en los que se permiten acuerdos reparatorios a
través de la mediacion u otro mecanismo alternativo, son aquellos de caracter
puramente patrimonial cometidos sin violencia. El hecho de que las controversias
derivadas de delitos patrimoniales puedan ser resueltas a través de un acuerdo
reparatorio representa una oportunidad para reparar el dafo, mediante la restitucion
del bien mueble, sustituyéndolo por otro bien o entregando una cantidad econémica
de acuerdo a su valor. El contraste que podemos apreciar en este tipo de delitos
patrimoniales en relacion con los demas, reside en su justa dimension a ser
sustituidos por otros bienes idénticos o al menos cuantificarlos en dinero, lo que no

sucede con otros derechos y bienes.
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Aun asi, un delito patrimonial que haya implicado violencia se ve por esto
marginado del acuerdo y de la mediacidén previa a éste, dado que la violencia en
cualquiera de sus formas es contraria a la naturaleza de los medios alternativos de
solucion de conflictos y requiere ser tratada por la justicia ordinaria.

Los acuerdos reparatorios y otros medios de terminacién anticipada del
proceso producen determinados efectos juridicos y sociales que son dignos de
analizarse para comprender sus alcances y efectos juridicos.

La mediacion implicita en los acuerdos y los resultados de éstos son
equivalentes al contenido de una sentencia y presentan varios elementos
destacados. La voluntad de las partes tiene un peso evidente que no posee dentro
de la justicia ordinaria, lo que produce que en la negociacion y en el resultado de la
misma se plasmen las pretensiones de la victima u ofendido de una forma mas
coherente, alcanzable y justa, pues con base en la experiencia y en los efectos
sufridos en su persona por la conducta delictiva pueda dimensionar una reparacion
del dafno que cubra sus necesidades, atendiendo las circunstancias del hecho
delictivo.

Ademas, la resolucién se construye de una forma mas sutil en comparacion
a la que surge una vez ventilados los hechos ante la autoridad jurisdiccional. La
mediacidn es un método que podria considerarse mas amigable, mas practico que
le ahorra a los involucrados las formalidades y tiempos que de otro modo se tendrian
que realizar.

La mediacion apela a la necesidad genuina de las victimas u ofendidos de
que le sean reparados los dafnos causados por el delito, procurando el sometimiento
del responsable. La mediacién es un escenario donde se dirimen controversias de
indole penal, con sus evidentes restricciones. Presenta tantas ventajas que promete
ser el mecanismo del futuro para la solucion de conflictos que anteriormente solo
podian admitirse en el ambito jurisdiccional.

Las restricciones sefialadas en el parrafo anterior estan justificadas en los
argumentos también ya vertidos que siguen dejando en manos de los 6rganos
judiciales la aplicacion del Derecho en numerosos delitos.
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Los delitos que escapan a la accion de la mediacion son todos aquellos no
contemplados en los preceptos ya citados, es decir, algunos delitos dolosos, los de
caracter patrimonial cometidos con violencia y los perseguidos de oficio.

Se infiere que es posible resolver a través de la Mediacion y los acuerdos
reparatorios delitos que guardan una posicidon menos trascendente que los que no
pueden ser solucionados por estos medios. Los delitos contra la salud, delitos contra
la vida y muchos otros que atentan contra la estabilidad social no son materia de la
justicia alternativa.

Las razones que asisten la variada lista de delitos que pueden resolverse por
la via alternativa son contundentes. Las reflexiones que seguramente tuvieron los
legisladores para excluir delitos cometidos contra los bienes juridicos tutelados que
se consideran esenciales son validas. A manera de ejemplo, resultaria fuera de toda
|6gica permitir que la imparticion de justicia en un delito de tan gran impacto como
el homicidio doloso pudiera ser negociada a efecto de que el responsable y los
deudos estuvieran facultados para llegar a un acuerdo reparatorio a través de la
mediacion, y fuera reconocido por el Estado.

Esta hipdtesis exige un analisis mas profundo desde distintas perspectivas,
considerando la naturaleza, efectos y caracteristicas de cada delito en particular,
sin menoscabar la participacion directa del Estado que no debe ser, por ninguna
razon, suprimida, puesto es fundamental la pertenencia del derecho penal al
derecho publico.

De esta forma, hasta el momento se estarian reconociendo los beneficios de
la justicia alternativa, los propios de la mediacion en materia penal y se abriria el
camino para que se ampliara el abanico de los delitos en los cuales no operan los
mecanismos alternos. En ese sentido se debe realizar un analisis para tener una
postura mas solida sobre su cobertura y alcance.

La justicia alternativa en materia penal es una experiencia aun joven en
nuestro pais, cuyos resultados podrian considerarse incipientes para calificarse
como referencia cierta del éxito o fracaso de este aspecto del nuevo sistema penal
de corte acusatorio en México, pero cierto es que los anos transcurridos desde la
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reforma del 2008 bien pueden ser considerados como precedente para las futuras
reflexiones en torno a posibles reformas.

Las bondades que ofrece la mediacion en la solucion de conflictos son
prometedoras de acuerdo a los datos que muestran las siguientes tablas. Es preciso
senalar que la informacion se obtuvo de la Ciudad de México, y pretende sefalar
los acuerdos reparatorios suscritos entre el periodo comprendido del 16 de enero
del 2015 al 31 de diciembre del afio 2017.

Tabla 1. Acuerdos reparatorios del 16 de enero de 2015 al 31 de diciembre de
2017.14°

Acuerdo Reparatorio Mediacion Conciliaciéon R ‘JUSt'C'a.
estaurativa
Ano 2015 742 5 0
Ano 2016 837 33 1
Ano 2017 964 67 3
Total 2543 105 4

Como podemos observar en la tabla, la mayoria de los acuerdos reparatorios
que se han celebrado durante los periodos senalados, se han alcanzado a través
de la mediacion. Estos indicadores muestran que la mediaciéon es un mecanismo
que esta cumpliendo con su finalidad en alcanzar una amigable composicién entre
los involucrados resolviendo su controversia.

En la siguiente tabla que se muestra, indica los resultados obtenidos en el
cumplimiento de los acuerdos reparatorios. La tendencia en el cumplimiento de
dichos instrumentos es a la alza y representa carpetas de investigacion que
concluyeron satisfactoriamente sin llegar a juicio.

Tabla 2. Acuerdos reparatorios cumplidos del 16 de enero de 2015 al 31 de
diciembre de 2017.146

Instrumento Ano 2015 Ano 2016 Ano 2017 Total

Acuerdo reparatorio 510 708 838 2056

145 Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal, a través de oficio SUPCIDH/UT/1369/18-02
de 20 de febrero de 2018.
146 |dem.
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Los avances que se han obtenido a partir de la entrada en vigor de la Ley
Nacional de Mecanismos Alternativos de Solucion de Controversias son
significativos y por ello, es necesario seguir trabajando para consolidar un sistema
penal solido, confiable y que esté a la altura de las exigencias de la sociedad.

A priori y tomando en cuenta los motivos que dieron pie a la implementacion
del sistema penal acusatorio que a su vez es el origen de los medios alternativos de
solucion de conflictos en materia penal, es viable presumir que, en realidad, la
mediacion es una via adecuada para solucionar las controversias derivadas de la
comision de ciertos delitos, pues permite una participacion mas activa de las partes,
la cual era exclusiva de los 6rganos del Estado, mientras que la victima u ofendido
solo tenia voz a través de éstos.

La mediacidon es, entonces, un mecanismo alterno para la imparticion de
justicia penal que a pesar de ser limitado a cierta clase de delitos, marca un antes y
un después en el devenir histérico del proceso penal mexicano. Por ello seria
conveniente sopesar las ventajas que representaria ampliar la cobertura de la
mediacion sobre otros delitos que no estan contemplados en la legislacion o también
restringir dicha mediacion a los delitos que pueden resolverse a través de ella.

Esta ampliacion, tomando en cuenta todos los aspectos que deban
considerarse, con las reservas pertinentes, podria ofrecer ventajas importantes al
sistema de justicia penal convirtiéndolo en una mejor version de si mismo, sin perder
sus rasgos esenciales y sus objetivos fundamentales, respetando irrestrictamente
sus principios, seria capaz de resolver controversias relevantes aprovechando los
beneficios de un medio que sin relegar al ordinario contribuiria eficazmente con la
justicia.

Con la instrumentacién de los mecanismos alternos, se ha dado un paso
trascendental en el sistema de justicia penal mexicano, donde los gobernados
tienen la oportunidad de tomar el control y la responsabilidad para resolver el
conflicto de acuerdo a sus necesidades; y por otro lado, la obligaciéon que tiene el
Estado de garantizar el acceso a la justicia, impulsar la participacion de la

comunidad a través de sus érganos e instituciones y generar una cultura por la paz
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4.3. Instrumentacion

La justicia como ideal, y pilar del bienestar y progreso no escapa a los
complejos cambios que de forma permanente ocurren en la realidad. Toda figura
juridica parte de las necesidades y demandas de una sociedad que se transforma
constantemente.

Asi como el sistema penal inquisitivo tuvo una vigencia prolongada, porque
asi lo permitieron las condiciones imperantes, el acusatorio surge debido a que para
el México de la actualidad ya no era util el primero y era urgente una reforma de
fondo que correspondiera a las circunstancias, e hiciera frente a las necesidades
del pais.

Los mecanismos alternativos de solucion de controversias en el orden penal
se originan en el pensamiento que sostiene que el proceso ordinario no puede ni
debe considerarse el unico camino para alcanzar la justicia, confiando en la
capacidad humana de resolver los conflictos y diferencias de un modo pacifico y
racional sin necesidad de la imposicion unilateral de criterios ajenos a las partes.

Desde luego, el derecho en ningun modo puede construir ni promover su
propia extincién facultando a los sujetos a actuar sin considerar su contenido,
aunque tal disposicién representaria un vinculo innegable con el orden juridico. A
pesar de ello, el derecho con toda razén regula lo relativo a estos medios
alternativos pues la normatividad y la justicia son dos aspectos inseparables.

La reforma constitucional acontecida en el afio 2008 permiti6 que en el
articulo 17 de la constitucion se establecieran los medios alternativos como via para
la solucion de controversias penales, lo cual representa la base de la mediacion en
materia penal

Siguiendo la linea de la idea que propone que la cobertura de la mediacion
(materializada en los acuerdos reparatorios) sea ampliada a otros delitos no
previstos actualmente por el Codigo Nacional de Procedimientos Penales, es
menester completar el planteamiento explicando la instrumentacion que, en su
caso, se calificaria como la necesaria para efectos de contar con la adecuada

consideracion en todos los frentes y factores relacionados con ese cambio.



160

El Cédigo Nacional de Procedimientos Penales tendria que experimentar
reformas en su articulo 187 y demas relacionados a él para responder efectivamente
a las ideas presentadas acerca de la conveniencia de extender el conjunto de delitos
sobre los cuales opera actualmente la mediacion en la realizacion de acuerdos
reparatorios.

Es urgente el analisis a profundidad de cada uno de los elementos de los
diferentes delitos en particular para poder establecer, con conocimiento de causa,
la idoneidad de cada uno de ellos para ser susceptible de ser ventilado por medio
de los acuerdos reparatorios o en su defecto dar argumentos de peso para sostener
que no es posible ampliar la aplicacion de la mediacién en delitos que actualmente
no estan considerados por la normatividad aplicable.

Se infiere que si bien existe la posibilidad de que, como resultado del analisis
mencionado en lineas anteriores, pudiera hacerse el sefialamiento relativo a la
inclusion de otros delitos a los ya enlistados en la Ley en los cuales proceden los
acuerdos reparatorios, también existen otros delitos que por su naturaleza y
configuracion no pueden ser encuadrados como aptos para resolverse a través de
la mediacion que tiene como resultado el acuerdo.

La justicia en delitos de gran impacto individual y social no debe apartarse de
los procesos ordinarios ante las autoridades jurisdiccionales, pues éstas son las
mas adecuadas para resolverlos, ya que implica el respaldo histérico que poseen y
por su propia justificacion y caracter.

Asimismo, es imperativo reconocer que los beneficios y cualidades de los
medios alternos de solucidn de controversias, en este caso la mediacion, no
significan que todos o casi todos los delitos puedan ser resueltos a través de ellos.
Una afirmacion en ese sentido equivaldria a asignar un mismo valor a todos los
delitos y esto no es posible, dado la especialidad y contenido de cada uno de ellos.

Por tanto, es indispensable contemplar la existencia de medidas tendientes
a evitar el uso indiscriminado e injustificado de la mediacién en materia penal. Es
factible que el acceso a estos medios se llegue a interpretar como una moda o una
practica a prueba de fallos y no es ni lo uno ni lo otro. Se deben prever medidas
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adecuadas para evitar que el objetivo de la mediacion se desvie hacia un camino
distinto de la justicia.

La decision de someter la controversia a la busqueda de un acuerdo
reparatorio bajo un mecanismo de justicia alternativa o no, no debe ser influenciada
por la novedad ni las comentadas ventajas que la razon, la reflexion y la
comprension de cada caso en particular apreciando sus caracteristicas singulares
traiga consigo.

La instrumentacion de la mediacion en materia penal con todas las pautas ya
sefaladas, debe contemplar la totalidad de los aspectos mencionados para asi dotar
a este mecanismo alterno de todo valor sin abusar de sus bondades.

La propuesta de reforma habra de pasar por todo el proceso que la propia
norma establece al respecto, siempre estando correctamente fundamentada vy
después de haber fijado los criterios que determinan en qué delitos puede proceder

0 no la mediacion como forma de alcanzar acuerdos reparatorios.

4 .4. Infraestructura

Sila mediacién se extendiera a otros delitos ademas de los ya contemplados
en el articulo 187 del Cddigo Nacional de Procedimientos penales, surgiria la
necesidad de contar con todos los recursos necesarios para responder a la reforma,
lo cual sera practicamente imposible.

Los recursos humanos deberan estar conformados por todos los sujetos que
laboren en las instancias relacionadas, mismos que deben estar capacitados con
respecto a la reforma y su contenido para que puedan brindar la asesoria necesaria
a los involucrados. Su asistencia debe ser de forma oportuna e informada para que
las partes decidan si se someten o no a la mediacion. Ademas, el personal que
colabore en la realizacion de los acuerdos también debe estar actualizado y poseer
las competencias necesarias para desempefar sus funciones de la mejor manera.

Los recursos materiales, es decir, la infraestructura fisica dada por los

espacios necesarios para llevar a cabo las reuniones propias de la mediacion
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también debe estar disponible lo que representa gastos para la administracion que
deben estar incluidos.

Finalmente los recursos financieros que se requieren para diversas acciones
entre las cuales destacan la capacitacion constante del personal, el eventual
aumento de las dimensiones de la némina por la posible necesidad de contratar a
mas empleados, la adquisicion de las instalaciones, entre otras, deben ser
considerados y debidamente planeados, justificados y comprobados.

De esta manera queda expuesta la importancia de la mediacion como
mecanismo alternativo de justicia en materia penal comprendiéndose el sentido de
las razones que motivaron la reforma de 2008 y los alcances y limitaciones de ésta
en cuanto a la justicia alternativa.

La mediacién ofrece ventajas indiscutibles que podrian ampliarse a otros
delitos ademas de los ya incluidos en el articulo 187 del Cddigo Nacional de
Procedimientos Penales, pero también deben tenerse presentes factores tales
como las medidas que deban implementarse para evitar el uso indiscriminado de
este medio de justicia alternativa y los limites que encuentra su aplicacion de

acuerdo a la naturaleza, impacto y relevancia de ciertos delitos.
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CONCLUSIONES

PRIMERA: Tan naturales son los conflictos entre las personas como la
busqueda permanente de medios de solucion para los mismos. La justicia como
anhelo intemporal encuentra su oportunidad, generalmente, a través de la via
jurisdiccional que es el mecanismo por excelencia para la imparticion de la misma.

Sin embargo, ha surgido una nueva vertiente que no debilita la idea de justicia
sino que diversifica sus formas y la fortalece. La justicia alternativa permite una
mayor participacion de las partes de la controversia sin menoscabar el papel del
Estado, todo ello teniendo como fundamento el sistema penal de corte acusatorio
establecido en el pais a raiz de la reforma en materia penal federal efectuada en el
afio 2008.

En este escenario los medios alternativos de solucion de conflictos pueden
ser aplicados sobre los delitos que la ley prevé, aprovechandose asi sus ventajas
en beneficio del derecho y de la sociedad pues permite llegar a acuerdos en los que
se privilegia la reparacion del dafio y la solucién pacifica del conflicto.

SEGUNDA: Los medios alternativos de solucion de controversias son la
mediacion, la conciliacion y el arbitraje, teniendo cada uno caracteristicas
especificas que los distinguen, pero presentando un objeto en comun que no es otro
sino el logro de acuerdos satisfactorios considerando las pretensiones y las
necesidades de las partes, los principios de justicia y las bases del derecho. Sin
embargo, consideré la mediacion como tema central de la presente investigacion
porque este mecanismo tiene un enfoque transformativo en la conducta de las
personas involucradas en un conflicto, pues a raiz de la solucion de las
controversias a través de este mecanismo, no solo genera un cambio positivo entre
los involucrados, sino que también permite transformar el entorno social de los
sujetos.

El proceso de mediacién contiene un potencial especifico de transformacion
de las personas, dado que que promueve el crecimiento moral y la cultura de la
paz. Ademas, ayuda a enfrentar las circunstancias dificiles y a salvar las

diferencias humanas que surgen del mismo del conflicto. Esta posibilidad de
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transformacién se logra mediante la capacidad que la mediacién ofrece para
generar dos efectos relevantes. Por una parte, tenemos que la revalorizacion
significa que los individuos, de cierto modo, reconozcan su propio valor como
seres humanos, de su fuerza y su propia capacidad para resolver los problemas de
la vida. El segundo efecto es el reconocimiento, ya que implica la aceptacion y la
empatia con respecto a la situacion que vive y los problemas de terceros derivados
de un conflicto penal. Ahora bien, cuando ambos procesos ocupan un lugar central
en la practica de la mediacion, las partes van desarrollando habilidades que les
permiten utilizar los conflictos como oportunidades de crecimiento y transformacion
moral y no como un obstaculo que limita su desarrollo. Por ello, la mediacion, a
diferencia de la conciliacion o el arbitraje, es un mecanismo transformador y
generador de un cambio social, a través del cual se reconstruyen las relaciones
humanas dafadas por hecho delictivo.

La mediacion propicia el dialogo constructivo, asertivo y honesto para hacer
viable las decisiones acertadas y equitativas en la construccion de acuerdos, pues
facilita un aprendizaje significativo derivado de un conflicto, ya que dota de
herramientas a las personas para que puedan enfrentar las adversidades con mayor
destreza.

La mediacion constituye una excepcional oportunidad para que el sistema de
justicia mexicano democratice la practica del valor de la justicia, pues la justicia es
anhelo que desde la historia de la humanidad se ha buscado y que, justamente, con
la mediacién se puede alcanzar. Con tal mecanismo, las personas estan logrando
la satisfaccién de sus necesidades e intereses, a través de la solucién que ellos
mismos construyen.

También, una de tantas bondades que brinda la mediacién es la sanacion de
heridas emocionales que los protagonistas sufren en un conflicto, dado que
recompone y mantiene sano el tejido social, evitando conflictos cuya detonacion
produce consecuencias negativas a los involucrados y a su entorno social del que
forman parte. Con este mecanismo, se pretende lograr una convivencia pacifica,
armonica, de ayuda mutua y entendimiento entre los individuos para construir una

sociedad alejada de la violencia.
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TERCERA: La mediacién es un medio pacifico contemplado por los
instrumentos internaciones dada su importancia y utilidad para resolver conflictos
que ofrecen el riesgo de desencadenar enfrentamientos entre Estados. Las
Naciones Unidas han emitido directrices para la mediacion sefalando pautas
basicas al respecto.

En el ambito interno del Estado Mexicano, la Constitucion Federal, gracias a
la reforma de 2008 consagra en el articulo 17 a los medios alternativos de solucion
de controversias en materia penal, mismos que son regulados de manera mas
especifica por la Ley Nacional de Mecanismos Alternativos de Soluciéon de
Conflictos en Materia Penal publicada en el aiio 2014 misma que sefiala los delitos
y condiciones en la que operan tales mecanismos.

CUARTA: El Codigo Nacional de Procedimientos Penales sefiala como
formas de solucion alterna del procedimiento a los acuerdos reparatorios y la
suspension condicional del proceso. En los acuerdos reparatorios, presto sus
caracteristicas y efectos, cabe la practica de la mediacidn de la que depende el logro
de los objetivos esenciales de la justicia alternativa que son la reparacion del daio
y la participacion activa de las partes involucradas de tal suerte que se imparta
justicia aprovechando las ventajas que ofrece la mediacion.

Los beneficios ya sefalados en el presente trabajo de investigacion, que
surgen de la mediacion en materia penal en los delitos en los que actualmente opera
pueden multiplicarse de ampliar la cobertura de este medio alterno a un mayor
numero de delitos considerando para tal efecto la viabilidad de una reforma al
respecto, después de un cuidadoso analisis de la naturaleza, elementos y efectos
de cada delito en particular.

Esta investigacion sefala las potenciales ventajas de una eventual reforma
en ese sentido sin afirmar, de modo alguno, que todos los delitos son susceptibles
a considerarse controversias que puedan ser resueltas a través de la mediacion,
ya que la esencia del derecho penal se nutre de ideas y concepciones que
necesariamente trascienden a los alcances de la justicia alternativa por lo que la
determinacién acerca de qué delitos podrian adicionarse a los ya incluidos en la Ley

Nacional de Mecanismos Alternativos de Solucién de Controversias en Materia
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Penal es una tarea de gran importancia cuyo desarrollo se habra de llevar a cabo
por parte de un equipo multidisciplinario para aclararle al derecho el sentido de la
transformacién requerida.

QUINTA: Los organos encargados de procurar y administrar justicia deben
asumir un compromiso verdadero y sincero para que la instrumentacion de los
mecanismos alternos cumpla su cometido y no se quede solo en el papel. Deben
asumir un papel responsable en los asuntos que se someteran a procesos de
mediacion, conciliacion o equivalentes, dado que como se ha advertido, uno de los
fundamentos de los mecanismos alternativos es la despresurizacién del sistema
penitenciario y la disminucién de la carga de trabajo. No se debe confundir que tales
mecanismos son en beneficio de los tribunales y las procuradurias o fiscalias, sino
por el contrario, la exigencia para éstos es mas alta en el entendido que deberan
actuar con mayor eficiencia y eficacia en la investigacion y juzgamiento de delitos
que no contempla la Ley Nacional de Mecanismos Alternativos de Solucion de
Controversias en Materia Penal. Creemos que es una oportunidad inmejorable para
que las instituciones encargadas de brindar seguridad y justicia cambien la
perspectiva negativa que tiene la sociedad mexicana sobre el sistema de justicia
penal. Los mecanismos alternativos tienen un gran futuro en el tema de soluciones
pacificas de conflictos si desde ahora se comienza a trabajar para fortalecerlos y

mejorarlos.



167

PROPUESTA

El presente trabajo de investigacion parte de los motivos y ventajas en los
que se basa la mediacibn como medio alterno de solucion de controversias en
materia penal mismos que estan reconocidos en el articulo 17 Constitucional, y que
se encuadran en el proceso penal de caracter acusatorio.

La justicia alternativa en el sistema penal persigue como prioridad la
reparacion del dafio, lo que mas factiblemente se consigue al dar voz a las
pretensiones y necesidades de las partes que se pueden expresar con mayor
facilidad a través de un mecanismo alterno.

La mediacion en materia penal que actualmente opera segun lo preceptuado
en el Codigo Nacional de Procedimientos Penales puede ofrecer ventajas
importantes si su cobertura se ampliara a otros delitos ademas de los ya
considerados y, esta propuesta debera cuidar diversos aspectos que se describen
a continuacion.

Primeramente, la idea aqui planteada es resultado de la revision de la
importancia y beneficios de los medios alternos de solucién de controversias en
cuanto al derecho penal, asi como de las caracteristicas de estos mecanismos, en
especial de la mediacién. También debido a que se abordd lo que el Cddigo
Nacional de Procedimientos Penales y la Ley Nacional de Mecanismos Alternativos
de Solucion de Controversias en Materia Penal se entiende que los delitos
susceptibles a ventilarse por estos medios son reducidos y esta limitacion se
encuentra justificada en la naturaleza de éstos y en el grado de impacto que tienen
en las personas y en la sociedad; sin embargo, se ha considerado que la mediacién
pudiera extenderse a otros delitos para asi aumentar los beneficios que esta figura
puede representar en la procuracién de justicia.

Desde luego, la seleccion de los delitos que podrian ser sometidos a la
mediacion seria cuidada y muy reflexionada con base en el derecho y sus principios
irreductibles, asi como en los bienes juridicos tutelados por el derecho penal y las
consecuencias que el delito representa y el peso y trascendencia de la participaciéon

del Estado en mayor o menor grado.
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Una vez realizado tal analisis procederia la estructuraciéon de una propuesta
de reforma al Codigo Nacional de Procedimientos Penales para incorporar como
delitos sobre los cuales operarian las soluciones alternas a aquellos que se hayan
considerado viables para tal efecto.

La propuesta, en su caso, debera pasar por todo el proceso legislativo
correspondiente que comienza con lo dispuesto por la Constitucion Federal acerca
de los sujetos facultados para iniciar leyes y posteriormente por las fases restantes
hasta la iniciacién de la vigencia. Ademas, se deben fortalecer las instituciones
encargadas de procurar justicia para fortalecer las acciones y programas referentes
a mecanismos alternativos de solucién de controversias. También se debe
sensibilizar y capacitar a los servidores publico en temas relacionados con la
solucion pacifica de conflictos. Por otra parte, un tema que en ocasiones se deja de
lado pero que tiene que ver con el aspecto sustantivo para llevar a cabo el
fortalecimiento de los mecanismos, es el referente al presupuesto. Las partidas
presupuestales que se deben destinar para la operacion de las instituciones
encargadas de instrumentar las soluciones alternas deben ser suficiente, pues de
lo contrario todas las acciones y programas para la consolidacion de los medios
alternos quedarian en un simple anhelo.

Asi pues, la propuesta concreta del presente trabajo de tesis se limita al
sefialamiento de que es posible y viable ampliar la cobertura de los medios alternos
de solucion de controversias en materia penal -especificamente de la mediacion-
sobre otros delitos ademas de los ya establecidos para aprovechar sus ventajas en

beneficio de los individuos y la colectividad.
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