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INTRODUCCION

Esta tesis esta conformada por cuatro capitulos, los cuales se derivan sus
respectivos subtemas; el primero capitulo de tesis, se encuentra estructurado por
seis temas principales, y tres subtemas. Inicialmente se aborda Ia
conceptualizacion de la mediacion; donde se explica como ha evolucionado su

concepto, asi como también las adecuaciones que se le han dado.

Se conceptualiza con autores tanto mexicanos como internacionales; donde cada
uno tiene su propio concepto de mediacion; por las experiencias en su lugar de

origen.

Posteriormente la conceptualizacion de mediacién en materia penal; siendo un
medio de la justicia restaurativa. Donde particularmente al momento de
conceptualizarla también se explica el porqué de la importancia de que se
regularice este método.

El siguiente tema es el de los antecedentes historicos generales, en el cual se
habla desde los inicios de la mediacion, como método alternativo para solucion de
controversias, en aguellas épocas donde se utilizaba para conflictos familiares y
vecinales, hasta el dia de hoy que se utiliza en muchas partes del mundo como un

método ya legislado.

Avances que han logrado los diferentes paises, tanto en lo legislativo y el impacto
social que ha dado este método. Desde luego se aborda el origen en nuestro pais
de la mediacion, como Estado por Estado ha ido incorporandolo en sus sistemas

legislativos, creando leyes de mecanismos alternos.

Por ultimo, el panorama actual de la mediacion en México, cuantos centros de
mediacion establecidos, asi como cuantas leyes ya estas reguladas bajo este

meétodo, donde ya algunos Estados la siguen promoviendo a otros para que pase



de ser un proceso informal, a un proceso debidamente regulado por las leyes

mexicanas. Como punto de partida hacia los avances plasmados en nuestro pais.

Posteriormente el capitulo segundo de tesis lleva por nombre, hacia una practica
de la Justicia Restaurativa, estéd estructurado por cinco temas principales de los

cuales se derivan sus correspondientes subtemas.

Iniciando con el conflicto como definicion, para hacer un analisis mas estructurado
se habla de la teoria del conflicto, y de ella se derivan la teoria de la comunicacion

y del caos

Ambas permiten tener una vision de todos los factores que implican que surja un
conflicto. Estudiandolo también desde el aspecto social que es ahi donde se da
inicio. Posteriormente se habla del delito, en su definicién, y que aspectos son

necesarios para que se tipifique un conflicto como delito.

Analizando la teoria de la pena, desglosandose de ella la teoria absoluta, relativa,
mixta de la pena, que permite tener una vision de como ha ido evolucionando la

funcion de restablecer el dafio causado por medio de esta medida.

Consecutivamente se analizan las medidas alterna a la pena, como base principal
la justicia restaurativa que de ella se desprenden la negociacion, conciliacion, y

mediacion.

Por dltimo tema y después de estudiar desde donde surge el conflicto, hasta
estudiar la pena y el delito, finalmente la mediacion penal, como practica de la
justicia restaurativa, se hace un estudio detallado de como este mecanismos
alternativo busca darle el protagonismo a la victima, asi como se habla también
del agresor, y por ultimo la reparacion del dafio, siento este el principal objetivo de

la justicia restaurativa por medio de la mediacién penal.

Por consiguiente el tercer capitulo de tesis lleva por nombre, Mediacion Penal:
Contexto y Analisis Normativo actualmente en México; el cual esta estructurado
por cuatro temas principales de los cuales se derivan sus correspondientes

subtemas.



Iniciando con analisis de la justicia restaurativa desde una perspectiva de la
sociologia juridica esto permite estudiar no solo el aspecto dogmatico y de las

teorias que la misma emana si no donde inicia todo, en lo sociolégico.

Ambas permiten tener una visién de todos los factores que implican la justicia
restaurativa. Derivandose del tema, tres subtemas los cuales; estudiandose la
justicia restaurativa como una corriente de politica criminal, asi como la prevencion

especial y general, con esto se da un estudio meramente desde la criminologia.

En segundo término, se analiza el sistema actual de justicia penal en México,
desde su procedimiento, y todos los factores que han influyen para convertirlo en
un sistema de poca eficiencia, asi mismo el estudio de la victima en el actual
sistema y el ofensor, con ello determinar cual ha sido la evolucion de las partes en

el conflicto penal.

Su participacién en el proceso penal, y todas las inconsistencias que se han
venido dando a lo largo de muchos afios en el actual sistema mixto penal.;
posteriormente dar respuesta el cuestionamiento si se es ¢ victima del delito o del

proceso? Lo cual es bastante relevante ante este estudio.

Por consiguiente y a manera de estudio comparado, la mediacion en el Estado de
Sonora, por ser el tercero en el Pais en poner en marcha su nuevo modelo de
justicia donde prevé los mecanismos alternos a la solucion de controversias, ello

para conocer los avances que se han obtenido.

Posteriormente un andlisis del impacto social de la mediacion en Sinaloa, con un

estudio de los avances que se han obtenido actualmente en justicia restaurativa.

Finalmente el capitulo cuarto y ultimo, que lleva por nombre Mediacion penal en el
nuevo sistema acusatorio en México, insta de 3 temas principales con sus
respectivos subtemas; en el cual se analiza el nuevo sistema acusatorio en
México, asi como sus etapas del proceso y diferencias en el sistema Inquisitivo

Mixto, por ende los principios que rigen dicho sistema; con un analisis al articulo17



constitucional en el cual incluye a los mecanismos alternativos de solucién de

controversias.

Seguidamente un estudio de la justicia restaurativa para su debido analisis en el
nuevo sistema de justicia acusatorio adversarial, siendo este parte de los
mecanismos alternativos de justicia. Asi mismo como de se encuentra
estructurada la actuacion de la victima y el ofensor en este nuevo sistema,

considerdndose que son las partes mas importantes del mismo.

Para ultimar este capitulo, se estudia a la mediacién penal, ya como un recurso
alternativo para la solucién de controversias en el sistema acusatorio adversarial, y
como se da la terminacion anticipada del proceso; lo cual desencadena bastantes
factores a analizar, de como se da una terminacion, cuando un proceso es apto

para utilizar esta figura juridica.

Finalmente el apartado de conclusiones en las cuales hay un listado especifico de
las aportaciones que arrojo dicha investigacion; y para concluir, una propuesta de
mejorias en base a todo los resultados de esta investigacion.



CAPITULO PRIMERO.- ANTECEDENTES GENERALES DE LA MEDIACION
1. La Mediacién

1.1 Conceptualizacion de la Mediacion

La mediacion ha tratado de conceptualizarse a lo largo de la historia,
distintos autores se han encargado de estructurarlo, basandose en conceptos

antiguos.

Histéricamente, el concepto de mediacion gana perfeccion en la Primera
Conferencia de la Paz en la Haya, realizada entre el 18 de Mayo y 29 de julio de
1899, aqui tomaron parte los principales Estados de la época; donde en su articulo
4° de la misma se estipula que “...el papel el mediador consiste en conciliar las
reclamaciones antagonicas y apaciguar los sentimientos de agravio que puedan

haber surgido entre los Estados desavenidos...”*

La mediacion es un procedimiento no adversarial en el cual un tercero
neutral ayuda a las partes a negociar para llegar a un resultado mutuamente
aceptable. Mismo que con él se evitan procesos judiciales largos y poco efectivos

donde las partes no se sienten involucradas.

Para Highton la mediacion implica “...la intervencion de un tercero
aceptable, imparcial y neutro, que carece de poder de decisién y habilitado para
ayudar a las partes contendientes a alcanzar voluntariamente el arreglo
mutuamente aceptable de los temas de discusion.” ? Se dice que es un proceso
informal que tiene como objetivo ayudar a las partes involucradas, a alcanzar una

solucion satisfactoria para todas.

La mediacién, en México lo conceptualiza Carpintero, “...como el

procedimiento por virtud del cual un tercero que conoce de la controversia y la

! Highton, Elena, Mediacidn para resolver conflictos, Buenos Aires, 2° Edicion, Ed. Ad. Hoc, 2009, pag. 146
2 Moore, Christopher, El proceso de la mediacion, Ed. Granica, 1° Edicidn, 2006, pag. 32.
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postura de las partes y colabora guiando las negociaciones con la finalidad de que

las partes mismas lleguen a un acuerdo que solucione la controversia™.

La mediacién es un modo de resolucion de conflictos, que puede aplicarse
como etapa prejudicial para evitar la iniciaciéon de un juicio, mediante un arreglo

extrajudicial entre las partes; mismo que se da de forma voluntaria.

Cuando hablamos de mediacién se sabe que forman parte de los métodos

alternativos para la solucion de controversias; particularmente este, “...tiene

caracteristicas significativas, considerada un proceso altamente estructurado,

formal, politico, estratégico”. *

Para la Ley de Justicia Alternativa de Baja California, conceptualiza la

“*

mediacion como “...procedimiento voluntario por el cual dos o mas personas
involucradas en una controversia, asistidas por un tercero imparcial,
conjuntamente participan en dirimirla y elaboran un acuerdo que le ponga fin,

debido a la comunicacién que este propicia”.’

En este caso la mediacion puede ser utilizada de manera, escolar, politica,
judicial, problemas familiares, vecinales, entre otros; lo cual permite que se llegue
algun acuerdo de una manera pacifica, y desde luego este proceso tiene un bajo

costo.

La mediacion, como medio pacifico de solucién de conflictos, consiste en la
intervencidn de un tercero que, oficial u oficiosamente, se interpone entre las

partes; mediando entre ellas.®

El concepto de mediacién en la doctrina moderna, se basa en una misma
idea coincidente en todos los autores que la tratan. Segun el criterio prevaleciente,

consiste en la accion de una tercera potencia, destinada a obtener un arreglo entre

3Carpintero, Dr. Gonzalo Uribarri. Mediacion en los juicios de amparo. Mexico, Distrito Federal, junio 2010.
4Ca|ceterra, Rubén, Mediacion estratégica, Editorial Gedisa, Barcelona, 2002, pag. 33-35.

> Ley de Justicia Alternativa de Baja California, Art. 2, fraccién VL.

6 Highton, Elena, pag. 144, op.cit. Nota 1
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dos estados en litigio: el Estado mediador interviene en la negociacion y propone

una solucion del litigio.

Mediaciébn es un proceso consensual en el cual una tercera persona
imparcialmente asiste a dos o0 mas partes para alcanzar un acuerdo voluntario en

el cual se resuelve una disputa o se proveen opciones para el futuro.

Este concepto se adaptado en distintas areas, mismas que propiamente lo

“

han modificado de tal forma que sea utilizado para sus distintas diligencias; “...los
meétodos alternativos de solucion de conflictos surgen como una consecuencia a
una serie de cambios que hoy se presentan en el mundo, a la evolucion del
pensamiento del hombre y como una opcidon democratica para que los
contendientes en un conflicto tengan la oportunidad de resolver entre ellos su

conflicto, sin necesidad de la intervencion del Estado a través de la jurisdiccién” ’

También se define como un sistema de negociacién asistida, mediante el
cual las partes involucradas en un conflicto intentan resolverlo por si mismas, con
la ayuda de un tercero imparcial (el mediador), que actia como conductor de la
sesion, ayudando a las personas que participan en la mediacion a encontrar una

solucion que sea satisfactoria para ambas partes.

La mediacién preserva larelacion entre las personas involucradas en la
disputa; en la mediacion, la decisién a la que lleguen las partes sera elaborada por
ellas mismas y no por el mediador. Se reafirma asi la capacidad de la mediacién
de devolverle el poder a las partes para que sean ellas mismas las protagonistas
de la decisién, y no el mediador.

A través de la mediacion, las personas tienen la oportunidad de resolver sus
conflictos en forma creativa y original sin dejar en manos de un tercero la
responsabilidad de tomar una decision, incorporando la idea de que ambas partes

pueden resultar ganadores a partir de la atencidon de sus propios y peculiares

7Garibay, Jesus M, Apuntes para la construccion de una ley que regule metodos alternativos de solucion de
conflictos agrarios. Un estudio de derecho comparado. Leon, Guanajuato, 23 de julio de 2009.
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intereses, reivindicando ademas la honestidad y desarrollando un sentido de

responsabilidad sobre las propias acciones.

Este método alternativo de justicia, es aplicable tanto a conflictos
organizacionales como a situaciones cotidianas, considerandose necesaria la
suficiente flexibilidad y apertura como para aceptar la idea de un beneficio comun
a las partes involucradas, donde el protagonismo sea posible, existiendo respeto,
confianza, y solidaridad, es decir que en el espiritu de la propuesta surge la
necesidad de un verdadero cambio.

La mayoria de autores que han escrito sobre mediacién coinciden en que sus

caracteristicas esenciales son las siguientes:

a) La mediacién es un proceso o método de resolucion de conflictos
b) En el que las partes principales y/o sus representantes,

c) Con la asistencia de un tercero imparcial, el mediador,

d) Consiguen por si mismas, a través de la discusion y la negociacion,

e) Adoptar acuerdos mutuamente satisfactorios.

Se podria definir la mediacion “...como un proceso flexible de resolucién de
conflictos al que recurren libre y voluntariamente los sujetos inmersos en una
situacion de antagonismo, conformados individualmente o colectivamente, para
gue con la ayuda de un tercero ajeno a esta, y sin poder de decision sobre el

asunto, lleguen a un acuerdo que los satisfaga mutuamente”®

Considerada una de las maneras mas rapidas de solucionar un conflicto,
sosteniendo caracteristicas muy especificas que lo han convertido en uno de los
meétodos alternativos de mayor auge asi mismo una innovacion dentro de la

historia del derecho y la justicia.

8Va rgas Viancos, Juan, Arbitraje y Mediacion en las Américas, Centro de Estudios de Justicia de las Américas,
Santiago de Chile, Capitulo 8. pag. 85
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“

Al respecto el autor Villalobos Humberto la define como “...el método mas

antiguo, mas simple y la que soluciona los volimenes mas grandes entre las

diferencias de los Estados.” °

Esta figura es aquel método de solucién de conflictos en el cual las partes
tienen la oportunidad de superar o componer de manera de superar 0 componer
de manera directa, rapida y econdémica sus diferencias susceptibles de transaccion

limite legal de los conflictos a mediar, “...con la ayuda de un tercero neutral e

imparcial, obteniendo de manera voluntaria un resultado ganar-ganar”.*

Siendo un proceso menos costoso, desde el punto de vista del dinero, del
tiempo y de la energia emocional, por lo que dicta de ser mas innovador que el

sistema tradicional.

Para Elena Sparvieri la mediacién “...es un proceso no adversarial de
resolucién de conflictos, mientras que el juicio es un proceso adversarial de
resoluciones de conflictos. Esto significa que, si bien en el juicio uno gana y otro

pierde, en la mediacién todos ganan”.**

Asi mismo dicha autora, considera que la mediacion es voluntaria y
confidencial, ya que solo se hace con la presencia de las partes interesadas y el

tercero ajeno y neutral, pero sin el poder para decidir los acuerdos.

A diferencia de la mediacién, el proceso judicial no toma en cuenta la
discontinuidad entre lo psicoldgico y lo social. Al imponer el acuerdo y tomar en
cuenta las posiciones pero no los intereses de las partes, congela la relacion, en el

desacuerdo y la frustracion.

Lo que suena como una solucién al conflicto, realmente después de un juicio

desencadena un sinfin de conflictos entre las partes; al imponérseles una

® Castro Villalobos, J. Humberto, Diccionario Temdtico, Derecho Internacional Privado, Ed. Oxford, 2da serie,
México, 2002, pag.89.

1% vargas Viancos, 6p. cit, pag.412 Capitulo 18. Nota.8 pag. 85

" idem.

' |bidem, pag. 18

14



resolucién donde solo una de ellas se siente entendida y apoyada en base a la

justicia.

En cambio en la mediacion “...las partes asumen el control, se compromete,
con su situacion vital, establecen una relacion cooperativa, coparental, con el otro,

que es de suma importancia.”. *3

La mediacion en un sentido amplio, “...es la intervencion en una disputa
negociacion, de un tercero aceptable, imparcial, y neutral que acrece de un poder
autorizado de decision para ayudar a las partes en disputa a alcanzar

voluntariamente su propio arreglo mutuamente aceptable”.**

Debe recordarse que el poder de las partes para solucionar sus propios
conflictos es la expresion de una sociedad democratica y el acceso a la justicia

para los grupos mas débiles es la expresion de una sociedad justa.

En un sentido restringido, la mediacién es un procedimiento por el cual un
tercero ayuda a dos o mas partes, a lograr su propia soluciébn en una o mas

cuestiones.®

1.2 Mediacion en Materia Penal

La mediacion desde su surgimiento se ha adaptado a distintas areas,
principalmente la mediacién familiar, escolar, mediacién laboral entre otras. Desde
luego en materia penal, parte como un medio de justicia restaurativa; si bien es
cierto, en estos procesos de justicia, la victima se siente desplazada, aparte del
dafio hecho por el delincuente.

Todo esto ha obligado en el contexto del derecho en general y el derecho

en materia penal, buscar respuestas a la demanda ciudadana de una justicia

 {dem, pag.19.

" Moore, Cristhoper, El proceso de Mediacion. Métodos prdcticos para la resolucion de conflictos. Ed.
Granica, 1995, Buenos Aires, Argentina, pag. 44.

B Slaikeu, Carl, Para que la sangre no llegue al rio, una guia prdctica para resolver conflictos, Ed. Granica,
1996, Buenos Aires, pag. 30.
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pronta y expedita. A nivel internacional y en nuestro continente se ha
conceptualizado, legislado e implementado la mediacibn como un proceso
extrajudicial para la construccion de soluciones creativas consensuadas a las

controversias.

Un concepto de mediacidén penal, es un proceso de solucién de conflictos
penales guiado por un tercero imparcial, en el que las partes participan
voluntariamente, buscando en forma colaborativa el restablecimiento del
equilibrio roto por la transgresién ocasionada por un delito o falta, mediante la

restauracion de sus consecuencias y la reconciliacion de las personas

En el &mbito penal es viable la mediacién en virtud de que coloca a los actores en
otra perspectiva, desde ellos pueden auto determinar el curso del proceso, como
lo apunta Isern, “...en todo proceso de mediacion, reparten potencia e impotencia
los propios protagonistas del conflicto; éstos son quienes tienen una influencia
directa en una posible resolucion de la disputa. Es tan importante saber quién se

sentara en la mesa de negociacién”.*®

La mediacion penal constituye asi una via de revalorizacion tanto de la victima
como de la victimaria, ya que crea espacios para esta disciplina del derecho y para
una participacion cierta y relevante de los protagonistas del conflicto en el

desenlace del drama penal.'’

Por su parte se entiende a la mediacién penal, como una técnica o practica
especifica de justicia restaurativa, que entronca con distintas tradiciones, siendo
las mas conocidas, la tradicion Cristiana y sus modelos de Reconciliacion Victima
e Infractor y los modelos de mediacion penal desarrollados en la Tradicion

Continental Europea, como Francia, Espafiay Alemania.

16Isern, Mariana, “¢En que medida es posible la mediacion en el ambito penal?” Rosario,Ed. 116 -
22/12/10http://www.pensamientopenal.com.ar/node/27191 Revisado 10/06/2013

v Pagina Web Justicia Restaurativa en México
http://justiciarestaurativamexico.blogspot.mx/2010/03/articulo-sobre-mediacion-penal.html

Revisado 30/11/12 4:34 p.m
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Si bien ellas pueden estar inspiradas por objetivos y principios diversos, un
aspecto comun es la centralidad que conceden a la relacion bilateral entre
victima e infractor, y la ausencia o menor participacion de la comunidad en
dichos modelos, comparado con las practicas de conferencias comunitarias o del

grupo familiar.*®

Desde luego la justicia restaurativa es la base de la mediacion penal, cabe
mencionar que no todos los delitos pueden ser mediados, es por ello que no se
enfoca en una negociacion penal, si no en una reparacion, retribuirle a la victima
por medio del infractor; ya que no se da una afectacion al Estado directamente,

sino a la victima y familiares de la misma.

En esta nocion subyace la idea de que el delito no es sélo un problema
entre el Estado y el imputado sino que, antes que nada, y como ha afirmado Nils
Christie, “...es un conflicto entre las partes directamente afectadas por el delito,
conflicto que ha sido histéricamente usurpado a sus duefios por los

profesionales de la justicia penal formal”.*°

Una definicion util de mediacion penal a estos efectos, es la proporcionada
por Gema Varona “...es un proceso de comunicacién en el que la victima y el
infractor llegan a un acuerdo, con ayuda de un tercero neutral, que supone una
reparacién de los dafios causado, materiales e inmateriales, y que en su caso,

afectara el proceso penal -entendiendo éste en sentido amplio”®

El objeto principal de la mediacion penal es brindar a las partes la
posibilidad de asumir la responsabilidad sobre el propio conflicto y adquirir el

poder necesario para la busqueda y toma de decisiones al respecto.

De este modo, la victima individual se sentira resarcida y la sociedad —

en calidad de victima colectiva— se sentird mas segura; Lo que nos lleva a buscar

18 Diaz, Alejandra. La experiencia de la mediacion penal en Chile.Polit.crim. Vol. 5, N2 9 (Julio 2010), Art. 1,
pp. 1-67.

http://www.politicacriminal.cl/Vol 05/n_09/Vol5N9A1l.pdf Revision 30/11/12 5:12 p.m.

19 Christie, Nils, Conflicts as property, The British Journal of Criminology, vol. 17, n2 1 (1977), pp. 1-14.

20 Varona, Gema, La mediacion reparadora como estrategia de control social. Una perspectiva
criminoldgica, Granada: Editorial Comares, 1998, pag. 2.
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respuestas a las siguientes interrogantes: ¢Quién sufrio las consecuencias del

delito? ¢ Cuéles son sus necesidades? ¢Qué podemos hacer para ayudarle?

En efecto, “...la victima del delito tiene una serie de necesidades que el
derecho penal convencional ha sido incapaz de cubrir, correspondiéndole a las
corrientes contemporaneas del derecho mencionado sacarla de su frustracion y
atender sus necesidades de respuesta, de reconocimiento, de seguridad, de

reparacion y de significacion”.”*

El modelo de justicia tradicional no suele tener en cuenta la importancia de los
procesos que llevan a la autonomia y a asumir la responsabilidad de los

ciudadanos respecto a sus conflictos.

La mediacién representa un proceso de socializacién, un compromiso, mejora
la convivencia, mira hacia el futuro, facilita que victima e infractor encuentren una
salida que les permita salir adelante, voltear la pagina y no quedar enganchados

en esos roles, en ese vinculo que les oponen.
1.3 Antecedentes Generales de la Mediacion

La mediacion entendida como un método de solucién de conflictos no es una
adquisiciéon reciente, muy por el contrario se encontraron antecedentes de esta

practica a lo largo de la historia.

Por ello la mediacion no es una invencion novedosa, sino una adaptacion de la
gue ya existia en otras culturas o en otras épocas. En este sentido, en dichas
épocas se encuentra que ante un conflicto las partes involucradas solicitaban la
ayuda de una tercera persona para, por ese medio, alcanzar a la solucion del

mismo mediante la toma de sus propias decisiones.

21Suarez, Guerrero, Elena, Comparativo de la mediacion en los Estados de México, Morelos y Chihuahua.
http://www.monografias.com/trabajos92/comparativo-mediacion-estados-mexico-morelos-y-
chihuahua/comparativo-mediacion-estados-mexico-morelos-y-chihuahua.shtmlRevisado 14/11/12 6:15 p.m.
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En la antigua China se utilizaba la mediacion como principal método de
solucion de conflictos, “...resulta interesante destacar la importancia que el
sistema legal Chino otorga a la voluntad de las partes y a la autodeterminacién de
estas en miras, a la solucién de controversias”. %2

Trataban de resolver todas sus desavenencias, fueren del orden que fueren, a
través de la utilizacidon de la persuasion moral y el acuerdo; asi lo define Confucio,

este filosofo hablaba de “...un orden natural, que no debia interrumpirse, ni
romper, este equilibrio natural. Este notable pensador chino vislumbraba lo que
nosotros hoy en dia llamamos la paz social, razén por la cual no hemos enrolado
dentro de estos principios.”®

Actualmente se sabe que en la Republica Popular China se continda utilizando
la mediacién y la misma se practica a través de los Comités Populares de

Conciliacion.

Analizando la historia de Jap6n, como uno de los principales pioneros de la
mediacién, ya que desde aquellas épocas se le daba mayor importancia a este
meétodo de solucion de conflictos por vias menos formales; cuando el lider de las
poblaciones, que generalmente coincidia con la persona mas vieja del lugar, era

llamado para dirimir las controversias.

Muchos observadores sociales han destacado que en Japon, justamente por la
utilizacién masiva de resolucién de métodos no adversariales para sus conflictos,
“...existen muchos mas floristas que abogados, aun hoy en dia, pues la utilizacién

de estos métodos alternativos es la forma natural de resolver sus contiendas.”?

Por lo que en los tribunales japoneses, antes de la segunda guerra mundial, se
dispuso legalmente la conciliacion de desavenencias personales. “...Esta

preferencia por la mediacion en Japon, puede reflejar un sistema de barreras

22Raﬁa, Andrea Fabiana, La mediacion penal y el derecho penal, Ed. FD, Buenos Aires, 2001, pag. 17
> De Almeida, Ma. Alba, Mediacion: Formacion y algunos aspectos claves, Ed. Porria, México, 2001, pag. 44.
24 ,

Ibidem, p. 45.
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procesales al litigio formal, asi como una preferencia general por una resolucion

de desavenencias menos formal.” %

Por otro lado en algunas partes de Africa, tenian la costumbre de reunir o
convocar una asamblea o junta, de vecindario, donde constituia un mecanismo

informal para la solucion de problemas personales.

De este modo,...”era frecuente que cualquier vecino convocara a asamblea o
junta de vecindario en la que una autoridad o habitante del lugar que revistiera
calidad de personalidad respetada actuaba como mediador para que aquellas
personas involucradas en conflictos pudieran, mediante su ayuda, resolver las

desavenencias en un clima de cooperacién”.?®

Este mecanismo informal de resolucion de conflictos tenia por meta el logro de
una conciliacion sin la participaciéon de alguna autoridad, siendo un padre de
familia o persona respetada la que solia encabezar estas asambleas actuando

como mediador.

Mismo que les daba 6ptimos resultados; por dos motivos: primero, por ser la
forma natural que ellos conocen y es la que prefieren; segundo, porque le

esquivaban a que un tercero o juez les aplicara una sancion.

Los extensos circulos familiares y de parentesco han constituido un recurso de
mediacién en muchas culturas, es evidente que la mediacion se ha utilizado
durante mucho tiempo, en distintas entidades, culturas y grupos religiosos;
mismos que durante siglos la iglesia, ha desempefiado un papel destacado en la

resolucion de conflictos entre sus miembros.

*Folberg, Taylor, Mediacién: resolucién de conflictos sin litigio, Ed. Noriega Limusa, México, D.F, 1995, pag.
22.
26Raﬁa, Andrea Fabiana, La mediacion penal y el derecho penal, Ed. FD, Buenos Aires, 2001, pag. 18
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Asi mismo se dice que “...existe una rica tradiciéon de mediacion en el Nuevo
Testamento que proviene del reconocimiento de que Pablo se dirigi6 a la
congregacion en Corintio, pidiéndoles que no resolvieran sus problemas en el
tribunal, sino que nombraran a personas de su propia comunidad para

conciliaras™®’

Constantemente, tanto la Iglesia como el Clero, han sido mediadores entre sus
miembros frente a otros litigantes. Hasta el Renacimiento, la Iglesia Catdlica fue
probablemente la organizacion fundamental de mediacion y administracion de los
conflictos en la sociedad occidental; “...se dice que el Clero mediaba en las
disputas de familia, los casos penales, y las diferencias diplométicas entre

miembros de la nobleza.”?®

La iglesia catdlica creo en Estados Unidos una institucién llamada Christian
Concilication Services, que contaba con cursos de capacitacién para mediadores

eclesiasticos.

En el mismo orden de ideas, el Apostol Pablo sugiere que nombren personas
de la colectividad para conciliar sus diferencias, y en el Evangelio de San Mate

leemos: “...benditos los pacificadores porque ellos seran llamados hijos de Dios”?°

Particularmente hablando de Estados Unidos, distintas agrupaciones crearon
sus propios centros para la resolucion de conflictos; mencionando los més
relevantes esta el Chinese Benevolet Association utilizando la mediacion para

resolver discrepancias entre miembros de la comunidad y de la misma familia.

Asi como también “...En 1920, la comunidad judia norteamericana establecio

su propio foro de mediacion llamado Jewish Conciliation Board en la ciudad de

27Folberg Taylor, 6p. cit, pag.22 Nota.25

28 Schilling, Fuenzalida, M. Tomas, Métodos alternativos de resolucion de conflictos, Ed. Cono surtida,
Santiago de Chile, 1999, pag. 17.

2 Mateo, Capitulo 5, Versiculo 9.
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New York”.*® Se fue esparciendo este movimiento de conciliacién por distintas

comunidades.

En 1947 se cred el Federal Mediation and Conciliation Service (servicio de
mediacién y conciliacion federal) mismo que se encargaba de la atencién a
conflictos laborales e industriales; asi mismo mas adelante en 1964 seguian
fundandose centros para el tratamiento de conflictos racionales y de la comunidad;
como el Community Relations Services dentro del departamento de justicia de
EE.UU; por mencionar algunas de ellas creadas en esta época con el unico fin de

utilizar un método de la solucion pacifica mediante la mediacion.

Se dice que esto se generOd en respuesta al uso exagerado del litigio, la
insatisfaccion popular referente al sistema formal de justicia, y a la vez mayor

aficion de los estadounidenses a presentar demandas por agravios y quejas.

Fue en 1980, “...el Congreso dio mayor respuesta al creciente interés en la
resolucién alternativa de conflictos al aprobar la Dispute Resolution Act, que

requirid el establecimiento a nivel nacional de programas alternativos para la

resolucién de discordancias, bajo la administracién del Justice Department”.®*

Todo ello, producto del interés por la Federal Law Enforcement Assitance

Administration a la aplicacibn de mecanismos alternativos para solucionar

...en sustitucion de los procesos judiciales en el tratamiento de

conflictos personales y de la comunidad con proyeccién hacia el delito”.®2

controversias,

Es evidente que la mediacion ha existido desde los inicios de la humanidad;
practicandose sin teniendo conocimiento que se estaba recurriendo a este método
para la solucion de controversias; mismas que con el tiempo fueron
esquematizadas y profundizadas, todo esto con el fin de restituir y solucionar de
manera pacifica cada conflicto.

*Folberg Taylor, 6p. cit, pag.23 Nota. 25
*{dem.
32Raﬁa, Andrea Fabiana, op.cit, pag. 22. Nota. 22
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La mediacion, tal como ahora se le conoce, no es mas que una adaptacion

actualizada de los que ya existia en otras culturas, y en otras épocas.

A continuacién un breve panorama general, de algunos paises donde se dio
origen a estos métodos alternativos; lo cual permite obtener una forma especifica;

todos los surgimientos y avances del mismo.

1.3.1 Evolucion y desarrollo de la mediacién en distintos paises del

mundo.

Iniciando con Bolivia, aqui existen centros de conciliacion integrados por
vecinos relevantes, comerciantes y todos aquellos que tengan capacidad y
formacién para mediar, los que estan controlados por el Estado y desarrollan su

actividad en el seno de las comunidades.®

Desde sus inicios se utilizaba para resolver las contiendas vecinales; la mayoria
de sus comunidades desde siempre lo utilizo como el recurso del tercero mas

reconocido de la tribu, para encontrar una solucion al conflicto.

Los avances en cuanto a Bolivia han sido esporadicos, pero pertinentes, Si
bien es cierto en conjunto el Ministerio de Justicia y las Facultades de Derecho

para poder, legislar estas nuevas alternativas.

La unica legislacion existente en relacion con los métodos alternativos de
resolucién de conflictos, es la Ley de Arbitraje y Conciliacion N° 1770, que se

sanciono el 10 de marzo de 1997.%

Fue en Noviembre del 2008 cuando se realizé el Manifiesto de Bolivia,
surgido del IV Congreso Mundial de Mediacién®?, dicho foro que se desarroll6 a lo

largo de seis dias; donde surgieron muchos temas de suma importancia puestos

3 De Almeida, Ma. Alba, ép. cit, pag. 51. Nota. 23
34 ¢ .
Idem, pdag. 52.
*Sitio Web http://www.soitu.es/soitu/2008/11/16/info/1226793578 274621.html
Revisado 22/11/12 10:15 a.m.
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en discusion, pero todos promoviendo la agilizacion de la implementacion de la

mediacidn en sus sistema de justicia.

En cuanto a Colombia, hubo cambios legislativos con respecto a estos
métodos alternos, en 1991 se contemplé como Ley 23, la Ley de Descongestion
de Tribunales, formulando algunos métodos alternativos de resolucion de
conflictos; posteriormente en 1997, se dictd la Ley N° 383, de fecha 7 de Octubre
de 1997, denominada Ley de Descongestion de la Justicia Colombiana, misma
qgue se divide en 6 partes, la tercera de ellas titulada Mecanismos Alternativos de

Solucién de Conflictos.

En cuanto a su impacto social, en este pais no se convencen del todo, que
estos métodos sean validos y seguros. Aun asi siguen los intentos para difundir y

profundizar la utilizacion de los métodos alternativos de conflictos.

En el pais de Canad4, la mediacion como método alternativo, es de suma
importancia, principalmente en la mediacion laboral, ya que estan prohibidos por la
ley las huelgas y los cierres patronales; hasta que no se agotaran todas las
posibilidades por la instancia de la mediacién, sometiéndose el caso a un comité

especial; mismo que nombran las autoridades federales del pais.

Se impulsaron sistemas de resolucion de conflictos de caracter diverso
segun la region: Ontario establecio en 1990 la obligatoriedad de la mediacion en
los procesos civiles, excepto los familiares, y Quebec en 1993 Ilimit6 la

obligatoriedad de la Mediacion a una primera sesion informativa.

Mientras, en los paises iberoamericanos se generaron distintos Métodos
alternativos de resolucion de conflictos como en el Banco Interamericano de
Desarrollo (BID), fundado en 1994.3¢

**rernandez Riquelme, S.: La Mediacidn social: itinerario histérico de la resolucién de conflictos sociales, en
Contribuciones a las Ciencias Sociales, Enero 2010,www.eumed.net/rev/cccss/07/sfr.htm
Revisado 12/11/12 5:35 p.m.

24



Es hasta el 2001 que en el pais de Chile, se le dio mas importancia a estos
métodos, iniciando con el arbitraje para asuntos comerciales; mas adelante
surgieron centros de mediacion piloto, donde se inici6 con asuntos vecinales y

familiares; que se desarrollaban en el &mbito de la Corte de Justicia.

En el afio 2005 se da la creacién de los Tribunales de Familia y el Sistema
Nacional de Mediacion Familiar que dio cuerpo al Registro de Mediadores,
profesionales con formacidén especializada, que ejercen la mediacion como por
ejemplo, en el ambito escolar y comunitario y conflictos vecinales: En este
contexto el propdsito de este ejercicio es buscar experiencias que nos permitan
establecer criterios para la formulacion de una politica pablica de Mediacion.

Asi mismo en el afio 2008 se da el Proyecto "Mejorando el acceso a la
justicia y resolucion colaborativa de conflictos sociales y familiares-Ministerio de

Justicia.”®’

Por otra parte en Ecuador, la mediacién fue promovida por Pro Justicia, que
fue creada el 30 de Agosto de 1995 mediante el Decreto Ejecutivo N° 3029,
publicado en el Suplemento del Registro Oficial N° 772 de 1 de Septiembre de
1995, como unidad técnica adscrita a la Presidencia de la Republica, para la
administracion y canalizacion de recursos internacionales para la Reforma de la

Administracion de Justicia en el Ecuador.

Sin embargo, en abril de 1997, mediante Decreto Ejecutivo No. 199 Pro
justicia, en tanto proyecto de Modernizacién de la Administracion de Justicia, se

adscribe a la Presidencia de la Corte Suprema de Justicia.

La Constitucion Politica del afio 1998, en su articulo N° 191 y la actual
constitucién del 2008, reconocen al arbitraje y la medicion y otros procedimientos

alternativos, como mecanismos idoneos para la solucion de conflictos.

37 Alfaro, Eduardo, La Mediacion en Chile, pag. 13
http://www.sociedadpoliticaspublicas.cl/archivos/BLOQUET/Seguridad_Ciudadana_y_Justicia/La%20Mediac
ion%20en%20Chile.pdf

Revisado 12/11/12 6:27 p.m.
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La Aplicacién de estos mecanismos esta regulada en la Ley de Arbitraje y
Mediacion, promulgada el 4 de septiembre de 1997. Actualmente cuentan con al

menos 18 Centros de Mediaciéon en dicho Pais.

Uno de los paises donde mas movilizacion tuvo la mediacién es Estados
Unidos de Norteamérica, desde luego después de China y Japon este es uno de
los paises pioneros en el mundo de los métodos alternativos a la solucion de

controversias.

Anteriormente se hizo mencion de algunos avances en cuanto a la
mediacién; aun asi cabe mencionar que desde los 90’s se cred el Departamento
del Trabajo de los Estados Unidos y se designdé un panel, denominado de los
“comisionados de conciliacion” para atender los conflictos entre el sector obrero y

el sector patronal.®

Mismo que después se convertiria, en el Servicio de Conciliacion de
Estados Unidos, y posteriormente en 1947, se le reorganizo con el nombre de
Servicio Federal de Mediacion y Conciliacion.

Pero no se limitd solo al area laboral, conforma pasaron los afos fue
surgiendo en las distintas areas, creando centros de mediacion en diferentes
partes del pais; para brindar este sistema mucho mas rapido y eficaz para la

solucién a los conflictos cotidianos.

Para Paraguay hubo cambios significativos dentro de su legislatura, el 12
de febrero de 1996 se celebrdé un convenio de colaboraciéon entre el Ministerio de

Industria y Comercio y la Camara Nacional de Comercio y Servicios de Paraguay

% Schilling, Fuenzalida, M. Tomas, 6p., cit. pag. 19. Nota. 28
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con el objeto de instalar y poner en funcionamiento un Centro de Mediacion y

Arbitraje.

Durante la ejecucion del Proyecto de Arbitraje Comercial, el Centro de
Arbitraje y Mediacion Paraguay se constituyd como organismo de la Camara
Nacional de Comercio y Servicios de Paraguay, por medio de la modificacion de
sus estatutos sociales aprobada en la Asamblea General Extraordinaria de Socios
celebrada en fecha 24 de octubre de 1996, acto constante en escritura publica No.
235, autorizada por la Notaria Publica Marina Galeano Suarez, inscripta bajo el
No. 224 y al folio 2179 y siguientes en la Seccion Personas Juridicas y
Asociaciones de la Direccion General de los Registros Publicos, en fecha 21 de

marzo de 1997.%°

En esta linea de principios, desde el afio 1830, el Uruguay incorpora a su
primera Constitucion, la conciliacion previa ante la Judicatura de Paz,
disponiendo que se estableceran Jueces de Paz, quienes “procuraran conciliar
los pelitos que se pretendan iniciar sin que pueda entablarse ninguno en materia
civil y de injurias, sin constancia de haber comparecido a las partes a la
conciliaciéon” (art. 107). Esta norma, con algunas modificaciones de texto, se ha

mantenido en las constituciones posteriores, incluyendo la actual.

A partir de febrero del 2002, comenzaron a funcionar los Juzgados de
Conciliacion, con competencia exclusivamente en materia conciliacion obligatoria
previa al juicio, que fueron creados por la Acordada No. 7.446 de la Suprema

Corte de Justicia.*°

En Alemania, a partir de los afios 80 cre6 su Codigo de Mediacion, impulsada

por otros paises que trabajaba en ello.

% Sitio Web Centro de Mediacién y Conciliacion Paraguay http://www.camparaguay.com/v3/index.php#
Revisada 20/11/12 3:12 p.m.
40 ¢ .

Idem. pag. 3.
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Actualmente se estda implantando un modelo interesante de integrar el
procedimiento Judicial con la mediacién: La mediacion judicial, efectuada por
jueces en el tribunal. Magistrados se han formado como mediadores, y ahora
trabajan en esta funcion a parte de su funcién como jueces. Si un pleito delante
una sala parece idonea para la mediacion, el juez puede — a condicion del

consentimiento de las partes del pleito — enviar el acta al juez mediador.

Si ahi se llega a un acuerdo, el juez mediador lo puede comprobar
inmediatamente. Los mediadores siguen siendo jueces, sélo parcialmente trabajan

en esta otra funcion.

En el pais de Espafia, en cuanto a lo legislativo desde el 2001 iniciaron la
creacion de leyes de mediacion en las cuales inicia con la destacada la Ley de

Arbitraje de 1980, que refunde la mediacion y el arbitraje al disponer lo siguiente:

Art. 1° “...las personas naturales o juridicas pueden someter, mediante
convenio, a la decisién de uno o varios arbitros, las cuestiones litigiosas, surgidas,

que puedan surgir, en materias de su libre disposicién conforme a derecho”.**

Seguidamente enumero las distintas leyes autonémicas sobre Mediacién Familiar

existentes en Espafia:

a) Ley de Mediacién de Catalufia, Ley 1/2001, de 15 de marzo

b) Ley de Mediacién de Valencia: Ley 7/2001, de 26 de noviembre

c) Ley de Mediacion de Galicia: Ley 4/2001, de 31 de mayo

d) Ley de Mediacion de Canarias: Ley 15/2003, de 8 de abril

e) Ley de Mediacion de Castilla La Mancha: Ley 4/2005, de 24 de mayo
f) Ley de Mediacion de Castillay Leon: Ley 1/2006, de 6 de abril

g) Ley de Mediacion de Islas Baleares: Ley 18/2006, de 22 de noviembre
h) Ley de Mediacion de Madrid: Ley 1/2007, de 21 de febrero

i) Ley de Mediacion de Asturias: Ley 3/2007, de 23 de marzo

j) Ley de Mediacion de Euskadi: Ley 1/2008, de 8 de febrero

o Ley de Arbitraje de 1988 de Espaiia.

28



k) Ley de Mediacion de Andalucia: Ley 1/2009, de 1 de febrero

Es evidente que en este pais mucho se ha trabajado en cuanto a la madre de
los métodos alternativos a la solucion de controversias, la evolucién es
significativa ya con 11 leyes de mediacion, asi mismo centros que ofrecen ayuda a

las personas con conflictos a mediar.

Fue en 1955 en Francia, la primera legislacion de la mediacion, solo
comprendia el ambito del Derecho laboral, regulando los limites del salario,
posteriormente en 1957 se extendié a los demés conflictos laborales. Es ya en
1973 donde nace la oportunidad, donde se dicta la primera ley como tal, regulando
la actividad del mediador. 10 afios después se siguen dando cambios en dichas

leyes, creando nuevas*?.

Estas disposiciones ponen en manifiesto que mayores preocupaciones
juridicas ha suscitado el arbitraje que la mediacibn y que la organizacion
sistemética y legislativa de ésta lleva mucho mas tiempo en todos los paises,
aunque algunos se muestran mas adelantados que otros; producto del

protagonismo de las decisiones propias.

En Gran Bretaia, fundamentalmente en el campo comercial, tiene una larga
historia de arbitraje. Desde luego la mediacion se ha hecho un lugar muy

importante en el ambito de las contiendas industriales y comerciales.

Utilizando como programa experimental al servicio de custodia de
condenados; desde hace ya una década, técnicas de mediacion con excelentes

resultados.

Por mencionar dos de las instituciones que mas apoyan los métodos alternativos

de resolucion de conflictos en este pais:

e The Chartered Institute of Arbitrators;

*> De Almeida, Ma .Alba, 6p. cit, pag. 71.Nota.23
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e The London Court of International Arbitration.

Por dltimo en Suiza, en 1996 se crea la Guia para la Mediacion de la OMPI en
Ginebra, posteriormente en 1977 se crean las Reglas de mediacién de la OMPI, y
los Servicios del Centro de Arbitraje de la Organizacion Mundial de la Propiedad

Intelectual.

Por hacer mencion, en Australia, se da la Ley para la Resolucion Extrajudicial
de Disputas; aunque se sabe que es poco lo que se ha promovido sobre la
utilizacion de estos métodos, en este caso uno de los mas importantes la

mediacion.

En cambio en Nueva Zelanda, la mediacién ha tomado un incremento muy
importante para resolver contiendas familiares. En ellas siempre se recurre a la
asistencia de los abogados y de un profesional de salud mental, a fin de manejar

la crisis y disminuir el nivel de conflicto.

Es habitual la utilizacién de un mediador familiar®>. En otras ramas se siguen
dando avances, mismos ah exigencia de la sociedad al ver los beneficios de una

mediacién familiar.
1.4 Origen de la Mediacion en México

México desde luego ha sido uno de los precursores que ha puesto en practica
la mediacion como una solucion pacifica y rapida a problemas. En 1997 uno de los
estados que inicio con el movimiento de los métodos alternos fue Quintana Roo
entidad que ofrecia ese servicio en un inicio creando la Ley de Justicia Alternativa
del estado de Quintana Roo, teniendo como funcion facilitar el acceso a una

justicia, digna, completa e imparcial.

“El 30 de abril de 1997, entraron en vigor las reformas constitucionales a los

articulos 7 y 99, para sefalar lo siguiente:

** De Almeida, Ma. Alba, 6p. cit pag. 78. Nota 23
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"7.- Todos los habitantes del Estado de Quintana Roo, tienen derecho en la
forma y términos establecidos por esta Constitucion y la Ley, a resolver sus
controversias de caracter juridico, mediante la conciliacion, la que podra tener
lugar antes de iniciarse un juicio o durante su tramitacion. Cuando los interesados

asi lo determinen, habra lugar a la conciliacion en la fase de ejecucion.”

"99.- El Tribunal Superior de Justicia proporcionara a los particulares medios
alternativos de solucién a sus controversias juridicas como la conciliacion o el
arbitraje, de acuerdo a procedimientos de mediacion. La ley establecera la
competencia e integracion de la instituciéon que brindara estos servicios, asi como
los procedimientos y eficacia de sus acuerdos y resoluciones. Esta institucion
brindara servicios de defensoria de oficio y de asistencia juridica a sectores

sociales desprotegidos.”

Con fundamento en estos articulos constitucionales, el 10 de julio de 1997 se
presentd al Honorable Congreso del Estado la iniciativa de Ley de Justicia
Alternativa, que posteriormente fue aprobada y publicada en el Periédico Oficial
del Estado el 14 de agosto de 1997, entrando en vigor el mismo dia de su

publicacion.

Esta Ley establece la conciliacion, la mediacion y el arbitraje “...como medios
alternativos de solucion de controversias, crea el Centro de Asistencia Juridica
para brindar estos servicios, ademas de los servicios de defensoria de oficio y de

asistencia juridica a los sectores sociales de escasos recursos econémicos.”

Dichas modificaciones tenian como finalidad tener una opcion para resolver
sus diferencias juridicas, acercando a las partes para que ellas mismas con la
intervencién de un mediador y con procedimientos previstos en la Ley, dieran fin a

sus controversias de indole legal.

4 Pagina Web del Poder Judicial Quintana Roo,
http://www.tsjgroo.gob.mx/index.php?option=com_content&view=category&id=153 Revisado 01/11/12
9:45p.m
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Otra entidad que reglamento la mediacion fue Querétaro en el 2000 cred su
primer centro de mediacion, posteriormente en el 2001 se incorporaron Oaxaca
con un centro de mediacion del H. Superior Tribunal. Sonora creando la Ley de
Mecanismos Alternativos de Solucion de Controversias para el Estado de Sonora,

misma que estaba estructurada por 32 articulos.

Mismos articulos, que determinan desde el proceso de mediacion, asi como
sus sanciones Yy figuras de la misma; al igual que los demas Estados con el Gnico
propésito de tener una justicia pronta y expedita, ya en el 2003 creando su Centro
perteneciente al Supremo Tribunal de Justicia mismo que atendian casos en las
areas civil, mercantil, familiar y penal.*®

Asimismo, el 18 de junio de 2008 se publicé una reforma al articulo 17
constitucional, la cual sefialé que "las leyes preveran mecanismos alternativos de

solucion de controversias" mismo que quedo estipulado asi en su parrafo cuarto:

Articulo 17. “Las leyes preveran mecanismos alternativos de solucion de
controversias. En la materia penal regularan su aplicacion, aseguraran la
reparacion del dafio y estableceran los casos en los que se requerira supervision

judicial”.

Aungue con la anterior reforma se convirtié en una obligacion constitucional
el ofrecer mecanismos de justicia alternativa, muchos estados del pais ya ofrecian

a sus respectivas sociedades, antes del 2008, la mediacion en sede judicial.

La Ley de Justicia Alternativa del estado de Guanajuato fue publicada el 27
de mayo de 2003. Por su parte, el Centro Estatal de Justicia Alternativa del estado
de Guanajuato comenzé a ofrecer sus servicios de mediacion desde el 27 de
noviembre de 2003 (Centro Estatal de Justicia Alternativa del estado de Gua-
najuato, 2011).

> Pagina Web del Poder Judicial de Sonora, http://www.stjsonora.gob.mx/centro_justicia_alternativa.htm
Revisado 01/11/12 10:12 p.m.
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Desde un inicio, el Centro comenzé a operar en varios municipios del
territorio estatal de Guanajuato, ya que contaba con cinco sedes ubicadas en las
ciudades de Leodn, Irapuato, Salamanca, Celaya y Guanajuato. Pero ademas, el 2
de mayo de 2005 se inauguraron otras tres sedes en San Francisco del Rincon,
San Miguel de Allende y Acambaro (Centro Estatal de Justicia Alternativa del

estado de Guanajuato, 2011).%°

Poco a poco, la gran mayoria de los estados de nuestro pais también
comenzaron a brindar el procedimiento de mediacion a sus ciudadanos. Se realizo
en el estado de Hermosillo, Sonora el Primer Congreso Nacional de Mediacion via
“Una Cultura de la Paz” en el 2001, desencadenando una serie de actividades a lo
largo del pais, uno de los mas importantes fue el Il Congreso Nacional de

Medicacién efectuado del 9 al 14 de septiembre del 2002 en México, DF.

El Centro Estatal de Justicia Alternativa del Estado de Guanajuato, inicio
sus actividades en noviembre de 2003. En su legislacion, establece que los
servicios de mediacién y conciliacion pueden ser presentados, también, por
instituciones o personas fisicas privadas, reuniendo ciertos requisitos que la propia

Ley establece.

Al igual que otros Estados, Nuevo Ledn ha mostrado gran interés al tema
de la mediacion y la conciliacién. El Centro de Mediacion del Estado, abrié sus
puertas en junio de 2005 y es considerado uno de los mejores en la materia, a

nivel nacional.*’

En el Estado de Michoacan, el Centro de Mediacién del Tribunal de Justicia
del Estado, cumplird dos afios como Proyecto Piloto. Este proyecto, considera la

existencia de sedes regionales, para descentralizar el servicio.

“De Villa Cortez, José Carlos, “La mediacidn en Guanajuato”, Acta Universitaria Universidad de Guanajuato,
México, Vol. 22 N. 2 Febrero-Marzo 2012, pp. 20.

* Centro de Resolucién de Controversias de la Facultad Libre de Derecho de Monterrey.
http://www.fldm.edu.mx/jgraham/CRC y Municipio de Guadalupe, Nuevo Ledn; México.
http://www.guadalupe.gob.mx Revisado 05/08/2013
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En un inicio, solo se abordaban casos en materia familiar, pero, con la
ampliacion a otros municipios que se preve, la evaluacion serd mas extensa para

poder analizar los resultados que hasta la fecha se tienen.*®

En el 2007 se pubico la Ley de Justicia Alternativa para el Estado de Baja
California, donde desde luego se contempla como uno de los métodos principales
la mediacién, la cual consta de 47 articulos, desde luego teniendo por objeto
regular y fomentar el uso de los medios alternativos a la justicia ordinaria, para la
prevencion y solucién de controversias entre personas fisicas y morales cuando

estas recaigan sobre derechos de los que puedan disponer libremente.

Uno de los centros mas importantes, es el Instituto Mexicano de la Mediacion,
es una institucion creada a fin de difundir y promocionar la mediacion en nuestro
pais, preparar y certificar mediadores, vigilar el estricto cumplimiento de su Codigo
de Etica y Reglamento de Mediaciéon, desarrollar un centro que administre
procesos de mediacion y, en términos generales, velar por el cabal y armonioso

desarrollo de la mediacion en México.*

*® Unidad de Mediacién Familiar y Comunitaria - Michoacan pgjemich@prodigy.net.mx
* pagina Web IMM http://imm.org.mx/imm/index.htm Revisado 15/11/12
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CAPITULO SEGUNDO: INTRODUCCION FACTICA DE LA JUSTICIA
RESTAURATIVA
2. EL FENOMENO DEL CONFLICTO COMO NUCLEO EN LA
JUSTICIA RESTAURATIVA

Cuando hablamos de conflicto se desencadenan un sinfin de ideas surgidas
a partir de la misma; dado que en la vida diaria se vive a base de conflictos; los
cuales por medio de métodos informales se solucionan, o en algunos casos por

medio de las autoridades competentes.

La palabra conflicto viene de la voz latina “...conflictus, que deriva a su vez
del verbo confligerem que significa combatir, luchar, pelear. En el derecho, la

palabra conflicto de utiliza para sefialar posiciones antagénicas™°

“

El Diccionario de la Lengua Espanola define al conflicto, como “...lo mas

recio de un combate; combate y angustia del animo, apuro, situacién y de dificil

”®L en otras palabras el conflicto no es mas que un disgusto que se genera

salida
entre dos o mas personas, por tener diferentes percepciones de cosas,

situaciones, ideologias, etc.

Se afirma que hay un conflicto interpersonal cuando alguien encuentra en el
comportamiento de los demas un obstaculo que se interpone para el logro de sus
propios objetivos. La fuerza con la que hacemos valer nuestros intereses es la que

determina la intensidad del conflicto y que la posicién sea conciliable o no.

Pero no se puede hablar de derecho ni justicia restaurativa, sin pensar en el
conflicto, ya que este es el nucleo de todo lo que entorna a dichas directrices. Es
decir el conflicto es una situacién en que dos o mas individuos con intereses

propio entran en confrontacion, oposicion o emprenden acciones mutuamente

>0 Cabanellas, Guillermo, Derecho de los conflictos laborales, Buenos Aires, Bibliografica Omeba, 1976,
pag.44
'Voz Conflicto, Diccionario de la Lengua Espafiola, 19° ed., Madrid, Espasa Calpe, 1970, pag. 342.
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contrarias, con el objetivo de , dafiar o eliminar a la parte rival, incluso cuando tal

confrontacion sea verbal, para lograr asi la vulnerabilidad de la otra parte.

Es decir, el conflicto tiene que ver con los fines concretos que los
adversarios persiguen y, al mismo tiempo, con las interpretaciones que éstos

hacen de lo que esta en disputa, “...la mayoria de las veces el asunto en
controversia es el punto focal de soterradas diferencias de las que los
antagonistas solo tienen un conocimiento parcial; diferencias estas que, si se

ignoran, es muy probable que més adelante salgan de nuevo a la superficie”?

El conflicto ocupa una parte importante de nuestra vida, por lo que se debe
y tiene que adquirir habilidades que nos permitan gestionarlos para remontar el
conflicto en pro de nuestro equilibrio personal e incluso para nuestra calidad de
vida. Es decir, convertir la adversidad de un conflicto, en cooperacién mutua y de

conveniencia para ambas y todas las partes involucradas.

Desde luego es importante estudiar al conflicto desde un todo, no solo que
es, sino que factores lo generan y como esto, que puede resultar tan pequefio
llegar a convertirse en grandes batallas. Por lo tanto la busqueda de soluciones a
todo los conflictos requiere de un andlisis de porque se generan y que fin lleva un

conflicto.

2.1. Factores generadores

El conflicto tiene factores generadores entre lo mas comunes son:
problemas econdémicos, de interés personal, mala comunicacion; dado que el
poder de transgredirse es del mismo tamafio del poder material; desde luego
también conflictos emocionales, mezcla de sentimientos, que generan la lucha

entre dos o mas partes.

> Ross, Marc H, La cultura del conflicto, Barcelona, 1995, pag. 19
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Algunos autores sefialan que las fuentes del conflicto mas comunes son las

siguientes:

a) Malentendidos
b) Falta de sinceridad
c) Negligencia Intencional

d) Segundas intenciones, entre otras. >

Son muchos los elementos que lo propician, pero no es dificil percibir por
gue se generan, ya que la vida cotidiana se va dando de manera informal por
discrepancias meramente simples, pero que con un mal camino pueden llegar a

trascender sin encontrar una pauta posible. Aqui un analisis de ellos:

Por la subjetividad de la percepcion; las personas captamos las situaciones
de una forma muy diferente, por mucho que pretendamos ser objetivos, la

distorsién es dificilmente evitable.

Por una informacién incompleta; hay juicios y opiniones que se emiten

conociendo s6lo una parte de los hechos.

Por fallos en la comunicacién interpersonal; porque el emisor no emite en
condiciones, porque el cédigo (palabras, gestos) no es el adecuado o porque el
receptor no sabe, no puede o no quiere descifrar el mensaje; y ademas, casi

siempre las palabras son insuficientes para transmitir los pensamientos.

Por diferencias de caracteres, por la pretension de las personas de igualar a
los demas con uno mismo, esa dificultad que se suele tener de aceptar a las

personas como son, sin juzgarlas. Dificultad simplemente para "dejarlos ser">*.

Como se menciond anteriormente, hay conflictos que son tan pequefios que

no se creera que su dimension sera gigantesca; y esto debido a los factores que

>3 Pefia, Gonzales, Oscar, Mediacion y Conciliacion Extrajudicial, Flores Editor y Distribuidor, México, 2010,
pag.21.
> Ross, Marc H, op .cit. pag. 25. Nota. 52
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se mencionan, analizando mas alla de los mismos, hay que estudiar su desarrollo

y el fin del mismo en que recae.

2.2. Efectos de su desarrollo

Cualquier conflicto no importa de qué indole sea, lleva un proceso, es decir
que efectos se van dando durante el transcurso del problema. De inicio ya existe
la confrontacion, por lo que ambas partes comienzan una lucha de intereses con el

anico propoésito de ganar.

Aungue cabe mencionar que un conflicto se puede ver de distintos angulos
es decir cada parte puede percibir algo distinto con la idea errénea que lucha por
lo mismo, es decir los conflictos percibidos pueden no ser reales, lo que quiere
decir que es posible que A perciba a B como un obstaculo y sin embargo no

existan fundamentos para asumirlo.

El conflicto comienza a transformarse, y ese cambio puede ser en tres

direcciones:

1. La violencia disminuye a medida que pasa el tiempo.

2. La violencia llega a un punto critico, los involucrados se eliminan o se
causan dafo entre ellos.

3. Los involucrados u otras personas ayudan a disminuir la violencia, y se
buscan soluciones®>.

Coincido con las opciones de arriba aunque es un tanto dificil que un
conflicto disminuya debido al tiempo, en la mayoria de los casos va creciendo y la

afectaciéon sigue dandose de manera agresiva.

El conflicto humano es mas complejo y hace, igualmente, mas complejo a
todo su entorno. Esta es una razén mas, si no la basica, para dotarse de teorias

del conflicto que propicien soluciones lo mas elaboradas posibles.

> http://resloluciondeconflictosparavos.blogspot.mx/2011/05/el-desarrollo-de-un-conflicto.html Revisado
04/09/2014
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2.3. Teorias sobre el conflicto

Iniciando con la teoria del conflicto, considerada una de las grandes
escuelas de la teoria sociolégica moderna, es reflexionada como un desarrollo que

se produjo en reaccion a la estéatica del funcionalismo estructural.

La teoria del conflicto es como genéricamente se denomina a una serie de
estudios e investigaciones diversos, no sistematizados, y especificos sobre el

conflicto social, en general desarrollados a partir de la década del 1950.

La principal implicancia de la teoria del conflicto es el reconocimiento de la
"funcionalidad" del conflicto. Si bien con anterioridad habian existido pensamientos
de justificacion moral del conflicto, como las de la guerra santa
(cristianismo e Islam), la guerra justa (Vitoria), el derecho a la rebelién (Locke), la
lucha de clases (Marx), es recién a partir de la teoria del conflicto que este ultimo
comienza a ser visto como una relacién social con funciones positivas para la
sociedad humana, en tanto y en cuanto se puedan mantener bajo control sus

potencialidades destructivas y desintegradoras.*®

Antes de la aparicion de la Teoria del Conflicto, el conflicto era visto
basicamente como un estudio social, el sintoma de una patologia social. La
sociedad perfecta era vista como una sociedad sin conflictos y todos los ideales
sociales sostenian la necesidad de constituir un modelo de sociedad sin conflictos,

de pura cooperacion.

Los cientificos sociales estan divididos en dos grandes escuelas para
enfocar el conflicto social: la escuela clasica (teorias macro) y la escuela

conductista (teorias micro).

*®sacristan Area, Enrique, Teoria del conflicto y aplicacion, revision 28/06/2013 1225 p.m.
http://www.monografias.com/trabajos86/teorias-psicosociales-aplicadas-iii-teoria-intereses-y-teoria-del-
conflicto/teorias-psicosociales-aplicadas-iii-teoria-intereses-y-teoria-del-conflicto.shtml#ixzz2XnzepRhK
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El enfoque clasico se dirige en el nivel macro y esta centralmente
encaminado en el andlisis de las relaciones conscientes entre los grupos sociales.
Los conductistas se enfocan en el nivel micro, y su preocupacion central es el
individuo antes que el grupo. Los conductistas prestan gran atencion a los factores

inconscientes en la generacion de los conflictos.

Por otra parte la escuela clasica tiende a analizar gran nimero de variables
para comprender un conflicto, mientras que el método de la escuela conductista es
aislar pocas variables y aplicarlas a un gran numero de conflictos para comprender

el papel que desempefia cada variable.

Los tedricos de conflicto afirman que para entender plenamente la sociedad
se deben analizar los procesos de conflicto, de desorden, desacuerdos y de
hostilidad entre los diversos grupos sociales. Por eso, los soci6logos y las
sociologas deben examinar las fuentes de tension entre las personas y grupos; las
técnicas utilizadas para el control del conflicto y las maneras por medio de las
cuales las personas con poder politico, econdmico y social mantienen o aumentan

su influencia sobre los sectores subalternos.

2.3.1 Teoria sobre la comunicacién

Dentro de la teoria del conflicto se encuentra vinculada a ella la teoria de la

comunicacién y la teoria del caos; iniciando con la teoria de la comunicacion.

Segun Watzlawick, existen cinco axiomas en su teoria de la comunicacion

humana. “...se consideran axiomas porque su cumplimiento es indefectible; en
otros términos, reflejan condiciones de hecho en la comunicacion humana, que

nunca se hallan ausentes.®’

>’Watzlawick, Paul, Teoria de la comunicacién. Revision 29/06/13 1:02
a.mhttp://es.wikipedia.org/wiki/Paul_Watzlawick
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A) La imposibilidad de no comunicar; “...no hay nada que sea lo contrario
de conducta. La no-conducta no existe; es imposible no comportarse. En una
situacién de interaccion, toda conducta tiene valor de mensaje, es decir, es
comunicacién; por eso, por mas que uno lo intente, no puede dejar de

comunicar”.>®

Desde luego el no comunicarse en una sociedad donde interactuar en la
vida cotidiana es imposible, ya que desde el trabajo, hogar, escuela, calle, no se
puede dejar de comunicarse considerando que es el medio que tenemos los

humanos de interactuar con otras personas.

B) Los niveles de "contenido" y de "relacién”; “...toda comunicacion poseera
un contenido (lo que decimos) y una relacion (a quién y como se lo decimos) A
través de la comunicacion, todos podemos expresar nuestra forma de ser y la

visién de la relacion la otra persona.

Una comunicacion no sélo transmite informacién sino que, al mismo tiempo,
impone una conducta o un comportamiento. El "nivel de contenido” de un mensaje
transmite “"informacion”. El "nivel de relacion” se refiere a como la comunicacion

sirve para "definir" el tipo de relacion que quiero establecer con mi interlocutor.

Coincidimos en que se dan ciertos niveles de contenido, ya que al
comunicarnos se intenta dar un sentido a la informacioén que se transmite pero por
parte del interlocutor no sabemos cual serd el tipo de relacién que se establecera,
en un sentido mas amplio la percepcién con la que la otra persona tomara de
dicha informacién, ya sea rechazo, o total entendimiento de lo que se busca

transmitir.

C) La puntuacion de la secuencia de hechos; “...para un observador una

serie de comunicaciones puede entenderse como una secuencia ininterrumpida de

>%Cibanal, Luis, Teoria de la comunicacién humana, revision 28/06/13 5:20 p.m. http://www.aniorte-
nic.net/apunt_terap_famil_3.htm
*[dem.
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intercambios de mensajes. Sin embargo, quienes participan en la interaccion

siempre introducen lo que se llama "puntuacion de la secuencia de hechos

D) Comunicacion "digital" y comunicacién "analdgica”; A) digital: el que se
transmite a través de simbolos linguisticos o escritos, y sera el vehiculo del
contenido de la comunicacion. B) Analdgico: vendra determinado por la conducta

no verbal (tono de voz, gestos, etc.) y sera el vehiculo de la relacion.

Es importante destacar que la comunicacién tiene como “...funcion
transmitir informacion y definir la relacién entre los comunicantes, lo que implica
una informacion sobre la comunicacion, es decir, una "meta comunicacion". Esta
comunicacion servird para definir la relacién cuando la comunicacion haya sido
confusa o ambivalente.”®°

Esto significa que la comunicacién no implica simplemente las palabras
habladas en este caso comunicacion digital referente a lo que se dice; también es
importante la comunicacion no verbal o comunicacion analdgica cémo se dice.
E) Interaccion "simétrica" e interaccion "complementaria’; Todas las relaciones

podriamos agruparlas en dos categorias: son complementarias y simétricas.

En el primer caso, la conducta de uno de los participantes complementa la
del otro; en el segundo caso, los participantes tienden a igualar especialmente su
conducta reciproca. Son relaciones basadas en la diferencia (complementarias), o

en la igualdad (simétricas).

En una relacion complementaria hay dos posiciones distintas. Un
participante ocupa lo que se ha descrito de diversas maneras como la posicion
superior 0 primaria mientras el otro ocupa la posiciéon correspondiente inferior o
secundaria. Estos términos son de igual utilidad en tanto no se los identifique con

"bueno” o "malo”, "fuerte" o "débil".

60 ¢
Idem.
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Una relacion complementaria puede estar establecida

“...por el contexto social o cultural (como en los casos de madre e hijo,
médico y paciente, maestro y alumno), o ser el estilo idiosincrasico de relacion de
una diada particular. En cualquiera de los dos casos, es importante destacar el
caracter de mutuo encaje de la relacion en la que ambas conductas, disimiles pero

interrelacionadas, tienden cada una a favorecer a la otra”.®*

Entendido de tal forma que una relacion complementaria es la que presenta
un tipo de autoridad padre-hijo, profesor-alumno y la simétrica es la que se

presenta en seres de iguales condiciones hermanos, amigos, amantes, etc.

Finalmente queda claro que la teoria de la comunicacién estudia la
capacidad que tienen algunos seres vivos de relacionarse con otros

intercambiando informacion.

Es una reflexion cientifica muy nueva, pero en cambio, su objeto de estudio,
la comunicacion, es una actividad muy antigua la aptitud para servirse de la
informacion en la interaccién la poseen especies animales que habitaban en la
tierra mucho antes que el hombre; por lo que es solo una adaptacion encaminada

a fundar el estudio de los comportamientos comunicativos.

Esta teoria esta interesada en explicar como el ser vivo controla su entorno
mediante el recurso a la informacién. El estudio de la comunicacion sirve para
comprender el mecanismo por el cual quien inicia la actividad comunicativa

consiga lograr sus objetivos.
2.3.2 La comunicacion y el conflicto

La comunicacion es el nucleo del conflicto, es decir una buena
comunicacion es una herramienta necesaria para llegar a la base de los conflictos
y encontrar soluciones satisfactorias para las partes, y la mala comunicacion

puede ser en si misma la causa de los conflictos.

61 ¢
Idem.
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Cuando nos comunicamos se le da mucha importancia al mensaje, al
contenido de lo que queremos trasmitir, y con frecuencia nos olvidamos de como
trasmitimos ese mensaje. La mayor parte de los problemas en nuestras relaciones
se derivan de la forma en que comunicamos a la otra persona lo que pretendemos

decir.

La comunicacion no es solo lo que digo, sino cémo lo digo, es decir
aprender a cuidar la forma de nuestros mensajes es clave para conseguir lo que
queremos; por lo cual una mala comunicacion surte distintos efectos del mensaje
que se quiere transmitir. La comunicacidn es un elemento importante en la

resolucion de conflictos.

Con la comunicacién se arreglan problemas pero con la misma también se
generan, es por ello que la base de todo el conflicto recae en eso; y conforme
avanza el conflicto se utiliza el poder, la fuerza y el proposito de sometimiento. El
hecho de discutir acaloradamente, utilizar palabras de altisonantes, expresiones

gue hieren, tomar decisiones extremas.

2.3.3. Teoria sobre el caos

En realidad no estamos ante una sola teoria sino ante un conjunto de
ellas de procedencia multidisciplinar, y estrechamente relacionadas entre si.
La interdisciplinariedad sobrepasa aqui los limites tradicionales, como ya los
habia sobrepasado. Todo ello ha dado lugar a que se hable ya de una ciencia
del caos con ésta, se trata de estudiar la dinamica de los sistemas que suelen

lamarse desordenados.

“...pero este conjunto tedrico es algo mas, constituye un nuevo enfoque
tanto como una nueva sensibilidad, que abren una forma distinta de ver
la realidad. Y este aspecto epistemoldgico es el que aqui va a ser
tomado en consideracion. Ahora bien, que el caos haya llegado a ser

estudiado por la ciencia quiere decir que este fendmeno es mas o
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menos generalizable y previsible, y en definitiva que es describible y

explicable al menos en cierto modo o hasta cierto punto.®

Se esta, por lo tanto, ante un concepto muy especifico del fendmeno.
“...y justamente en ello reside el valor e interés del nuevo enfoque: que
propicia una descripcién no especulativa del caos”® Precisamente, sobre todo
en ciencias sociales, es corriente referirse al caos o a la complejidad sin

atender al contenido, digamos empirico, que estos conceptos albergan.

Dicha teoria es la construccion de un nuevo paradigma para el abordaje de
los problemas sociales como una nueva ciencia en proceso de descubrimiento que
desde ya estd aportando con conceptos y principios que vienen cambiando el

actual paradigma cientifico existente.

Por ende es necesario entender que el comportamiento humano no
es erratico o exacto, y va pasando por distintos estados, es por ello que somos
sistemas complejos y adaptativos, pero esta flexibilidad adaptativa Ila
aplicamos segun el ambiente que nos desenvolvemos, y a su vez es confusay

muchas veces poco comprensible.

En el emprendimiento y en la vida este caos aporta la genialidad necesaria
para crear nuevas cosas, productos, soluciones a problemas complejos. Por lo

tanto el caos es necesario, la locura es necesaria, la discrepancia es necesaria.

Después de analisis de estas dos teorias comunicacién y del caos, se logra
obtener una visién distinta de como un conflicto contiene factores que implican que
crezca en la mayoria de los casos convirtiéndose en un delito, y asi dafiando un

bien tutelado.

®’Fernandez Jiménez de Cisneros y F. Martinez Garcia, comps., Epistemologia y procesos psicosociales
bdsicos, Sevilla: Eudema, 1993, pp.37-48.
®|bidem, pag. 49.
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2.4 La aparicion del delito como parte del conflicto

El conflicto es un aspecto basico del cambio social, permite resolver
discrepancias entre las personas para alcanzar un nuevo modelo de integracion
social. El estudio del cambio social ha desarrollado esquemas y teorias basadas

en el conflicto social.

Los tipos de conflicto son mudltiples y dificiles de clasificar, debido a la
variedad de actividad conflictiva que puede darse en cualquier situacion humana
gue requiera unificacion y resolucion de antagonismos. Siendo de origen familiar,
lucha de clases, guerra entre estados, luchas por el poder politico, ideologias,

intereses profesionales, marginacion linguistica, racial, religiosa o sexual.

Desde luego, sin conflicto no se puede dar la mediacion;
“...tradicionalmente se conceptualiza desde dos perspectivas una macro y otra
micro-sociologica que permiten situarlo a partir de las diferentes corrientes tedricas
que lo estudian, contemplando para ellos a los actores, al nivel, e incluso a la

manera en el conflicto es abordado.”®*

“

..el conflicto es un proceso interactivo, que se da en un contexto
determinado, es una construccion social, una creaciéon humana, diferenciada de la
violencia (puede haber conflicto sin violencia, aunque no violencia sin conflicto);
puede ser positivo 0 negativo segiin como se aborde y termine.”®® Desde luego sin
ayuda de terceros (mediador) afecta actitudes y comportamientos de las partes;
por lo que el resultado pudiera ser no satisfactorio para ninguna.

Una cultura social agresiva se reproduce a través de conductas individuales
agresivas, a las cuales justifica en un circulo vicioso dificil de fragmentar, debido a

gue dichas conductas se establecen como formas automaticas de respuestas.

® pastrana Aguirre, Laura, La mediacion en el Sistema procesal acusatorio en México, Ed. Flores, México,
2009. pag. 73
® |bidem, pag. 74.
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Derivada de una confrontacion de intereses, en un mundo muy competitivo,
transforma cualquier individuo en acciones de agresion; desde luego los
mecanismos alternativos de solucion de controversias, en este caso con la
mediacion, se juega el reto de aprender a enfrentar y resolver los constructiva,

dejando de lado la violencia.

No cabe duda, que el conflicto es inherente a la interaccibn humana, se da
en personas de todos lugares, entornos individuales o grupales; concluyendo que
el conflicto esta donde conviven dos o mas personas, pero cuando se da la

aparicion del delito frente al conflicto, cambia todo completamente.

Para saber cuando se esta ante un delito o falta hay que ver la pena que en
el preceptor penal correspondiente se le asigne, esto es que si una accion esta
tipificada por la ley entonces se esta frente a un delito; que se ha propiciado por el

conflicto.
2.5El delito y sus caracteristicas

La palabra delito deriva del verbo latino delinquere, que significa abandonar,
apartarse del buen camino, alejarse del sendero sefialado por la ley. La definicion

de delito ha diferido y difiere todavia hoy entre escuelas criminoldgicas.

Alguna vez, especialmente en la tradicion, se intenté establecer a través del

concepto de derecho natural, creando por tanto el delito natural.

“...hoy esa acepcion se ha dejado de lado, y se acepta mas una reduccion
a ciertos tipos de comportamiento que una sociedad, en un determinado momento,
decide punir. Asi se pretende liberar de paradojas y diferencias culturales que

dificultan una definicién universal.®®

La idea del delito toma su origen en la ley penal, entre la ley penal y el delito
existe un vinculo indisoluble, pues el delito es propiamente la violacion de la ley

penal, es decir la infraccion de una orden o prohibiciéon impuesta por la ley.

®®Friedman, David, Crime, (traduccién) 2007, http://es.wikipedia.org/wiki/Delito#cite_note-1 revision
29/06/2013 4:50 p.m.
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El delito, en sentido estricto, tiene una serie de elementos que conforman
un todo. Siendo una conducta tipica, antijuridica, y culpable. Analizando cada una
de ellas.

Conducta, es un acto u omision que sancionan las leyes penales.

Tipica, segundo elemento del delito; consiste en la adecuacion del
comportamiento a un tipo penal, esto es a determinada descripcion prevista en la

ley penal.

Antijuridica, es aquel desvalor que posee un hecho tipico contrario a la
norma, por lo tanto no basta que la conducta encuadre en el tipo penal, se

necesita que esta conducta sea antijuridica.

Culpable, es una persona que por el hecho de que cometié un acto ilicito,
habiendo podido actuar de distinta manera, ya que esta es una postura que no
puede ser probada, o sea se cree que asi fue, pero no se demuestra. Se sabe que
una persona tiene varias opciones de las cuales elegir, pero nunca se sabra cual

fue la decision final por la cual se guio para poder cometer el hecho delictivo.

2.5.1 Los efectos nocivos del delito

Al estudiar las caracteristicas del delito, no se puede dejar de lado los
efectos nocivos del delito. Es logico que frente al conflicto penal predomine la
sensacién de amenaza, proveniente de la persona con la que se tuvo o tiene el
conflicto. Aunado a ese sentimiento de venganza, como el entorno de la victima

también contribuye a que crezca ese sentir.

“...el Derecho Penal por esencia regula conflictos; inter partes; asi, la pareja

penal victima — victimario surge con la adecuacion tipica de una conducta a una

»n67

hipotesis conductual prevista en la ley”™" Sin perjuicio de que existen casos en los

67 . . o , . ., - L
Pablos de Molina, Antonio, Criminologia una introduccidn a sus fundamentos teéricos, Edicién castellana.
lera. Instituto Peruano de Criminologia y Ciencias Penales, Jurisconsulti Editores, Lima, pag. 394.
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cuales los ofendidos, de acuerdo al bien juridico tutelado, son corporaciones o
entidades publicas, en la mayoria de los casos nos encontramos ante dos
personas fisicas que se vinculan por la afectacién de los derechos de una por

parte de la otra.

El principio de intervencion minima sefiala “...que el derecho penal es la
dltima ratio, el recurso final de la sociedad frente a un conflicto. Sin embargo, la

inflacion penal es una antinomia creciente del derecho penal actual”.®®

Ante la existencia de un conflicto, el derecho intenta proponer soluciones
para dar por terminado el mismo y volver las cosas al estado anterior. Muchas
veces se llega a esas soluciones sin la intervencion del sistema procesal; en este
caso se utilizan los mecanismos alternativos para la solucién de controversias en

otras la administracion de justicia es la via.

Es asi, que todo sistema de justicia que se corresponda con los parametros
que el Estado democratico de derecho impone, ante la constatacion de un
conflicto, la reparacion de la lesién del ofendido, mas no significa que lo haga.

“...es donde surge la orientacion transformadora del conflicto es una
postura que se da a partir de un replanteamiento de lo que es, de una percepcion
distinta a la que tradicionalmente se tiene de él. Es necesario reconsiderar que el
conflicto en un problema para plantearlo como una oportunidad de crecimiento y

transformacion moral.” ©°

Al plantear un conflicto penal de esa forma es constatar un desafio entre las
partes afectadas a llevar mas alla ese conflicto, restaurar el dafio desde sus
inicios, con esto se busca transformar a las personas y por ende a la sociedad a
tener una cultura de mediar cualquier discrepancia, apoyandose en estos

mecanismos anteriormente mencionados, y dejar de lado sed de venganza.

68 Zepeda Lecuona, Guillermo, La justicia penal alternativa en el modelo de justicia penal de Chihuahua,
Instituto de investigaciones Juridicas UNAM, 1° edicion, México, 2010, pag. 5

®Espinoza, Hernandez Raul, “La mediacién penal dentro del marco de la justicia restaurativa” Tribunal de
Justicia del Distrito Federal, México, afio I, No. 2, Abril 2009, pag.101.
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Ya queda claro como un conflicto penal surge en la sociedad entre dos o
mAas personas, pero para que este conflicto pueda mediarse es necesario
tipificarse como delito, ya que si no existe delito no habra accién penal.

Un conflicto debe tener ciertos elementos para ser tipificado como delito, ya
gue delito es un acto tipico, todo acto humano para considerarse como delito debe
adecuarse al tipo penal es decir debe haber tipicidad. Si no hay adecuacién no hay
delito, o peor aun, si no hay tipo, la conducta no es delito, por eso, todo lo que no
esta prohibido u ordenado, esta permitido.

“...el delito es un acto tipicamente antijuridico, esta en oposicion a la nhorma
juridica, debe lesionar o poner en peligro un bien juridicamente protegido. Un acto
tipicamente antijuridico puede dejar de ser tal si median las causas de
justificacion.””

El acto tipicamente antijuridico deber ser culpable, para que la culpabilidad
pueda adecuarse a una persona, debe existir los siguientes elementos de
culpabilidad: imputabilidad, dolo o culpa y exigibilidad de un comportamiento
distinto, pero la conducta deja de ser culpable, de esta forma se afecta de inicio a
la sociedad, y principalmente afecta un bien juridico tutelado por el derecho penal,

entonces de esta forma se puede llegar a mediar entre el agresor y la victima.

Como lo indica el Cédigo Penal para el Estado de Sinaloa, en su articulo 1°
sefiala: Nadie podra ser sancionado por accion u omisibn que no estén
expresamente previstas y descritas como delito por ley penal vigente anterior a su

realizacion, ni con pena o medida de seguridad no establecidas en ella.

Indicando en su segundo parrado que si dicha accion no reldne los elementos
de la descripcion legal no puede ser castigado, en este sentido mientras un
conflicto no esté tipificado en la ley no puede ser sancionado y sin sancion algun

pues no se da la afectacion a otra persona y no puede mediarse en el marco legal.

70Quisbert, Ermo, Elementos constitutivos del delito, 2007, Bolivia, revisién 30/06/13
http://enj.org/portal/biblioteca/penal/teoria_delito/22.pdf.
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3 LAS CONSECUENCIAS JURIDICAS DEL DELITO

Las consecuencias juridicas del delito no es mas que la pena; es decir el
castigo por dicha accion delictuosa. La palabra “pena” procede del latin poena, su
significado estd plenamente identificado con la idea de castigo y de sufrimiento.
“...esta idea surge a partir de la evolucion de la humanidad, pues tal y como en
lineas antes comentabamos, la idea del castigo ha estado presente desde los
origenes de nuestra civilizacién, atribuyéndosele a dioses, o bien, a entes

supremos, la facultad de imponer penas a los hombres”.”*

En este sentido se conceptua a la pena “...como un mal que la autoridad
publica le infringe al culpable por causas de su delito. Se considera que la relativa
a entender a la pena como mal lo cual resulta contrario a las teorias relativas
sobre la pena que ven a esta como una medida para lograr la readaptacion social

del delincuente”.”

Considerandose que la pena es siempre retribucion o reparacion ideal del
orden quebrantado por el delito, otros la determinan como la legitima
consecuencia de la punibilidad como elemento del delito e impuesta por el poder

del Estado al delincuente.

Resulta interesante este tipo de discrepancias, ya que la autoridad publica
esta facultada para aplicar las penas; y no es mas que “...la privacion o restriccion
de bienes juridicos impuesta conforme a la ley, por los 6rganos jurisdiccionales
competentes al culpable de una infraccién penal”.”

La pena es un fin en si mismo, es decir, su funcion es restablecer el dafio
causado. Es decir, al considerar a un delito como el dafio que se hace al orden
social contemplado en la ley, entonces se aplica una pena con el fin de que
devuelva el orden social. “...las penas pueden ser clasificadas desde el punto de

vista doctrinal a partir de diversos aspectos, en tal virtud, es viable analizarlas

" Villanueva Plasencia, Raul, Teoria del Delito, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México,
2011, pag. 178.

72 Carraca, Francesco, Programa del curso de Derecho Penal, 11 ed., Buenos Aires, 1944, pag. 33.

3 Cuello Caldn, Eugenio, La moderna penologia, Barcelona, Ed. Bosch, 1974, pag.16.
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tomando en consideracion el fin que persiguen, al bien juridico que protegen, su

forma de aplicacion, a su duracién y a su ejecucion.””

3.1Penas y medidas de seguridad

La penay las medidas de seguridad tienen caracteristicas comunes. Ambas
deben ser forzosamente dictadas por el juez en y en las dos se supone la
comision de un delito. La pena tiene ciertos fines, el de ser intimidatoria, ejemplar,

correctiva, eliminatoria, y justa.

Las medidas de seguridad en delito penal, son aquellas medidas
complementarias o sustitutivas de las penas, que el juez puede imponer con
efectos preventivos a aquel sujeto que comete un injusto, pero de acuerdo con la
teoria del delito, no puede ser culpado por un defecto en su culpabilidad. Esta
persona es susceptible de recibir una medida de seguridad para evitar nuevos

injustos.

“...Ia incorporacién de las medidas de seguridad a los sistemas de
reacciones penales fue la consecuencia de la lucha de escuelas y de las
soluciones de compromiso emergentes de la confrontacién entre los defensores

de las teorias absolutas y los partidarios de la prevencion especial”.”

La medida de seguridad debe proteger a la sociedad antes del dafio y del
peligro que pueda prevenir de una persona que ha ejecutado un hecho con una

amenaza de recibir una pena por ello.

Hablando histéricamente, la escuela clasica se puede determinar con

ciertos aspectos;

l.- El punto cardinal penal, es el delito, el hecho objetivo y no el delincuente,
hecho subijetivo.

Il.- El método es deductivo y especulativo

74 Ojeda Velazquez, Jorge, Derecho Punitivo, Teorias sobre las consecuencias juridicas del delito, México,
Trillas, 1993, p. 174.

7> Righi, Esteban, Medidas de seguridad: descripcion legal, aplicacion judicial y ejecucion,
biblio.juridicas.unam.mx/libros/2/854/11.pdf Revisado 06/09/2014 12:35 p.m.
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lll.- solo puede ser castigado quien realice un acto previsto por la ley como
delito y sancionado con una pena.

IV.- La pena solo puede ser impuesta a los individuos moralmente
responsables.

V.- La represion penal pertenece al Estado, exclusivamente; pero en
ejercicio de su funcién debe respetar los derechos del hombre garantizarlos
procesalmente.

VI.- La pena debe de ser proporcional al delito, y sefialada en forma
juridica.

VIl.- El juez solo tiene facultad para aplicar automaticamente las penas
sefialadas por la ley para cada delito’®.

En cuanto a la concepcion positiva, se dice que su método es experimental,
sostiene que se le aplica la pena al individuo mediante la responsabilidad social,
ademas se atiende por primera vez, al temor o peligrosidad del delincuente para la

aplicacion de la sancién como castigo sino como medio de defensa social.
La escuela positiva se resume asi;

l.- El punto de mira de la justicia penal es el delincuente, pues el delito no

es otra cosa que un sintoma revelador de un estado peligroso.

Il.- La sancion penal, para que derive del principio de la defensa social,
debe estar proporcionada y ajustada al estado peligroso y no a la gravedad

objetiva de la infraccion.
lll.- El método es el inductivo, experimental.

IV.- Todo infractor de la ley penal, responsable moralmente, o no tiene

responsabilidad legal.

V.- La pena tiene una eficacia muy restringida, importa mas la prevencion
que la represion de los delitos y por lo tanto, las medidas de seguridad importan

mas que las penas mismas.

76 ¢
Idem.

53



VI.- El juez tiene la facultad para determinar la naturaleza delictuosa del
acto y para establecer la sancion, imponiéndola con duracién indefinida para que

pueda adecuarse a las necesidades del caso.

VII.- La pena, como medida de defensa, tiene como objeto la reforma de los

infractores readaptables a la vida social y a la segregacién de los incorregibles.””

La medida de seguridad a diferencia de la pena, que tiende a prevenir el
delito desde antes que se cometa, por medio de la intimidacién, y que se aplica

por la responsabilidad de un delincuente; mira solo a la peligrosidad del sujeto.

3.2 Teorias que explican y justifican la existencia de la pena

Desde luego, son tan discutidos son los problemas sobre el fundamento y
fines de la pena. Estos han constituido el objeto de la llamada "lucha de escuelas”,
que durante muchos afios ha sido el punto de quiebre de discusiones y polémicas
en el derecho penal, para ella se dan ciertas teorias, que explican y justician la

existencia de la pena en sentido amplio.

3.2.1 Teorias Absolutas de la Pena

Desde luego existen las teorias absolutas de la pena; son las que sostienen
gue la pena halla su justificaciéon en si misma, sin que pueda ser considerada
como un medio oponente para sus propios fines ulteriores. Absoluta porque en
ésta teoria el sentido de la pena es independiente de su efecto social, se

desprende de él.

Esta concepcion recibe su caracteristica de "absoluta" debido a que ve el
sentido de la pena no en la prosecucion de alguna finalidad social util, sino que

sostiene que dicho sentido radica en que la culpabilidad del autor sea

77 Villalobos, Ignacio, Derecho Penal Mexicano, Ed. Porria, Tomo I, pag. 40-41
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compensada mediante la imposicion de un mal penal, o sea que agota todo el fin

de la pena en la retribucion misma.
Por su parte Roxin, afirma que:

“...la teoria de la retribucion hoy ya no es sostenible cientificamente. Si tal
como se mostrg, la mision del derecho penal consiste en la proteccion
subsidiaria de los bienes juridicos, entonces para el cumplimiento de esa
tarea, no puede servirse de una pena que prescinda de toda finalidad
social. Dicho de otro modo, el Estado como institucion humana, no esta
capacitado ni legitimado para realizar la idea metafisica de justicia. La idea
de que puede compensar o eliminar un mal mediante la imposiciéon de otro
mal (el sufrimiento de la pena) sélo es accesible a una creencia a la cual el
Estado no puede obligar a nadie, a partir de que él ya no deriva su poder de

Dios sino del pueblo.””

Sin embargo, la idea retribucionista de algun modo todavia tiene fuerte
arraigo en la sociedad, que reacciona frente a los méas graves delitos exigiendo el
castigo de sus culpables "el que la hace, la paga", también las ideas de

“venganza” y de "castigo" se basan en una concepcion retributiva de la pena.

3.2.2 Teorias Relativas de la Pena

Por otra parte las teorias relativas de la pena, mismas que renuncian a
ofrecer fundamentos éticos a la pena, ella ser4 entendida como un medio para la
obtencion de futuros objetivos, como un instrumento de motivacién, un remedio

para impedir el delito.

78 Roxin, Claus, Sentido y Limites de la Pena Estatal. En problemas bdsicos de Derecho Penal, traducido por
Luzon Peiia. Ed. Reus, Madrid, 1976, pag. 19y ss.
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No obstante que defienden la idea de que “...la pena constituye en si un
mal, se oponen a su imposicién sin un fin en particular, la prevencion especial y

general es el fin que debe perseguir la pena a partir de estas posturas.’®

Sus dos corrientes la prevencion general, conciben la pena como medio
de prevenir los delitos en sociedad asi el derecho puede tener en la sociedad
dos efectos un efecto intimidatorio la prevencidn general negativa donde se
concibe a la sociedad como un cumulo de delincuentes y la pena como una
amenaza para los ciudadanos; y un segundo efecto integrador la prevencion
general positiva, es criticable ya que no ha demostrado que pueda prevenir el
delito.

Por otro lado la prevencién especial, usa como sujeto la colectividad,
tiende a prevenir los delitos de una persona determinada. Por eso, la
prevencion especial opera en el momento de la ejecucion de la penay no de la

advertencia legal como la prevencion especial.

El fundamento de la pena es evitar que el delincuente vuelva a delinquir
en el futuro. Pero las teorias de prevencion especial que parecen a simple vista
gue han encontrado soluciones muy buenas para los delincuentes, no explican
el fundamento de la pena. Asi la prevencién especial no puede justificar por si

sola el recurso ala penas.
En tal sentido cabe mencionar;

“...incorrecto y peligroso para la seguridad juridica es pensar que el
fundamento de la pena es uno de los dos criterios indicados. No se impone
una pena porque es necesario intimidar a delincuentes en potencia o
porque se estime que es necesario someter a tratamiento al agente. Se le

castiga porque culpablemente ha cometido una infraccion. El “para que” se

"Villanueva Plasencia, Raul, 6p. cit. p. 199. Nota 70
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castigue, puede determinar una disminucion o suspension de la sancion;
” 80

pero no sobrepasar en intensidad los limites de la culpabilidad”.
Estas teorias atienden al fin que se persigue con la pena. Se opone
completamente a las teorias absolutas. Para ellas la pena no tiene que realizar la
justicia en la tierra, sino proteger a la sociedad. La pena no constituye un fin en si

misma sino un medio de prevencion.
3.2.3 Teorias mixtas de la pena

Finalmente estan las teorias mixtas de la pena; pretenden conciliar la pena
con un determinado fin; “...también se consideran que son las que dejan intacto el
caracter retributivo de la pena, y persiguen solamente fines de prevencion, en
tanto no resulte modificado el caracter de la pena, de la retribucién de la

culpabilidad del hecho.®

Cada teoria de la pena, es en si misma una concepcion del derecho penal
mismo, circunstancia de la que en ocasiones ni siquiera los propio percusores, de

tales teorias se percatan acabadamente.

Las teorias mixtas tienen, sin embargo el mérito de haber superado la
parcialidad, tanto de las teorias absolutas como de las relativas. Ninguna de estas
dos teorias, puede comprender el fenédmeno de la pena en su totalidad, ya que,

s6lo determinan su atencién en partes de ese fendémeno.

Ante eso Roxin manifiesta que “...la retribucion no es el unico efecto de la
pena, sino uno mas de sus diversos caracteres gque incluso no se agota en si
mismo, sino que, al demostrar la superioridad de la norma juridica sobre la
voluntad del delincuente que la infringid, tiene un efecto preventivo general en la

comunidad”®.

80 Hurtado Pozo, José, Manual de Derecho Penal. Parte General. EDDILI, Lima, 1987. Pag. 50.

8 Castellanos Tena, Fernando, Lineamientos elementales de Derecho Penal. 2da ed., México, Juridica Mexicana, 1963,
pag.306.

8 Roxin, Claus, ép. cit. pag. 23. Nota. 78.

57



Asi, dentro de las teorias absolutas vemos a la concepcion Kantiana, donde
la pena es el resultado que se impone cada vez cuando se comete un delito
considerada como la retribucion que siempre se debe accionar y ser equivalente
al dafo causado por delito. En su opinion el castigo no debe ser fundado en
razones de interés social porque el hombre es “fin en si mismo” y no un

instrumento en beneficio de la sociedad.
3.3. Evolucion de la pena

Actualmente existe una clara unanimidad en torno a que “...la pena surge
en la sociedad como consecuencia de una necesidad, en tal virtud una sociedad

que pretendiera renunciar al poder punitivo renunciaria a su misma existencia...”®®

Como todo acontecimiento en la vida, el origen de la pena, asi como el

derecho de ejecutar las sanciones ha evolucionado, en el transcurso del tiempo.

“...las penas durante esos periodos se regian por el principio de
intimidacion y la venganza, tal como se lo aseveraban la intensidad, la
direccion del castigo y el lugar donde se ejecutaban. El castigo deberia ser
lo suficientemente fuerte para que el malhechor no tuviera el deseo de

volver a cometer otro delito ni la posibilidad de ser imitado por los deméas®.

Son grandes las controversias que han surgido; lo que ha quedado muy en
evidencia, es que no importa que tan dura pueda ser una pena, o que tan eficaz;
mientras no se repare el dafio moral, psicolégico de la victima por parte del
inculpado, las mismas seguiran siendo remotas a las necesidad que actualmente
tiene la sociedad; partiendo desde el estudio de la justicia penal y algunos

antecedentes como base de la evolucién a tratar.

83Maurach, Reinhart, Tratado de Derecho Penal, Juan Cérdova de Roda, Barcelona, Ariel, 1962, p.63
¥0jeda Velazquez, Jorge, 6p. cit. p. 31. Nota 73
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3.4. Justicia Penal

El sistema inquisitivo fue disefiado y aplicado en la Roma imperial y en la
edad media, teniendo como base el Derecho Penal Candnico. Se fomenté como
un procedimiento en el que el interés del Estado prevalecia sobre el interés de los
particulares, ya que su pretension primordial era mantener el estado de cosas y el
orden “social” sobre cualquier otro y a toda costa. Con las siguientes tipologias

predominantes:

a) Se encontraban fusionados en un solo organo las funciones de
acusacion, defensa y juzgamiento. Es decir, el juez tenia iniciativa propia e

investigaba de oficio, indagaba para la busqueda de la verdad;

b) Las actuaciones se llevaban a cabo en secreto. El inquisidor investigaba

y recolectaba las pruebas para acusar, sin intervencion del procesado;

c) El caracter escrito era una de sus principales notas;

d) La prueba era restringida y el valor de la misma era tasado por la ley. La
confesion era la “prueba reina” y la mas eficaz para inculpar al procesado; solia,

incluso, obtenerse a través de la tortura;

e) Existia una especie de “presuncion de culpabilidad”, ya que cuando el
inquisidor realizaba la acusacion, previamente habia realizado su investigacion en

forma secreta, recabando sus pruebas;

f) No existia igualdad entre las partes ni contradiccion entre la acusadora y
el acusador; el procesado era visto como un objeto de la persecucion penal del
Estado. No hay que olvidar que, en otro tiempo, se presumia que el poder publico

provenia de Dios y recaia en los monarcas;
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f) Era excesivamente burocrético y formalista, mas preocupado por el tramite

que por la solucién del conflicto®.

Histéricamente, la prision surge después de la gradual desaparicion de las
penas corporales, de las penas infamantes y de la pena de muerte, bajo la
influencia del pensamiento del siglo XVIII, fundamentalmente con la aparicion de
dicho libro en el afo de 1764.

Los sistemas de justicia penal en general, tienden a ser sistemas altamente
estructurados y formales, que dependen fuertemente del encarcelamiento y de los
poderes del Estado para mantener el orden social. Carecen de un sistema de
politica criminal y victima que busquen la solucién del conflicto penal de una

manera diferente a la sola alternativa represiva.

La crisis en el sistema judicial del pais se presenta por varios factores que a
lo largo de los afios se fueron acrecentando por tener sistemas inflexible; entre
ellos, la incapacidad para adelantar y terminar las investigaciones y actuar frente a
problematicas que no solo tienen que verse por el lado de lo juridico sino social;
congestion de proceso y casos sin resolver en los despachos de todas las
instancias de imparticibn de justicia; impunidad y falta de credibilidad;
cuestionamiento de la ausencia de administracién publica de la justicia penal para
cumplir, esta, tan fundamental misién en un Estado social y de derecho, en el

contexto de un conflicto armado.

3.5. Justicia Retributiva

Si bien es cierto, este tipo de justicia ha predominado por muchos afios en
nuestro Estado de derecho. En esta justicia el delito es un problema entre el

Estado y el delincuente, sin en que ella la victima, su familia o la comunidad

& Camacho, Cesar, La reforma constitucional al sistema de justicia penal mexicano,
www.cesarcamacho.org/site/res/docs/Doc_1702_CCQ%20-%20Art%2 Revisada 01/09/2014 12:50 p.m.
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puedan participar activamente aun cuando puedan estar interesados en la

bldsqueda de la solucién generada con el delito.

“...la justicia retributiva es la existe en la justicia penal, y la que seguira
existiendo y se fundamenta en dar un mal por otro mal, es retribuir al
delincuente con un castigo, es decir, con la pena, en especial la de
privacion de la libertad por el mal causado a la victima con el delito. Es
legislador quien mide el castigo que el criminal debe compensar, sobre toda

a la sociedad, por lo el infractor hizo a un miembro de la comunidad®.

La justicia retributiva no es mas que el castigo, sostiene una retribucion
proporcional al dafio causado, independientemente de que ésta medida produzca
0 no beneficios y/o prejuicios tangibles; basandose en la gravedad de la conducta

su retribucion es decir, su castigo.

Considero que a lo largo de la historia ha venido evolucionando desde
quedar atras ciertos sistemas, teorias del derecho, ya que las necesidades en la
sociedad van cambiando, a lo cual dichos tipos de justicia no encuadran en la
actualidad, es por ello que se ha buscado otro tipo de justicia mas humana y

menos rigurosa.
3.6. Justicia Restaurativa y medidas alternas a la pena

La justicia restaurativa es una nueva manera de considerar a la justicia
penal, la cual se concentra en reparar el dafio causado a las personas y a las

relaciones, mas que en castigar a los delincuentes.

Este nuevo enfoque en el proceso de atencion para las personas afectadas
por un delito y la obtencion de control personal asociado, parece tener un gran

% M3 rquez Cardenas, Alvaro, La justicia restaurativa versus la justicia retributiva en el contexto del sistema
procesal de tendencia acusatoria, Bogota, Colombia, volumen X - N2 20 - Julio - Diciembre 2007 - ISSN 0121-
182X. pag. 201-212
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potencial para optimizar la cohesion social en nuestras sociedades cada vez mas

indiferentes con las victimas.

Este tipo de justicia y/o la justicia restaurativa como mecanismo alternativo

de solucion de controversias, “...se produce justamente como una reaccion que
surge de las ciencias sociales en respuesta a los estragos de la hipertrofia del

derecho penal y a la insatisfaccion por los resultados de la justicia penal.

Aunque para algunos autores esta aparicion no es sino la natural alternativa
en el tortuoso camino por la humanizacion del Derecho penal en la que la justicia
restaurativa seria la fase de este oscuro camino para ofrecer respuestas menos

aflictivas y mas eficaces en el control del crimen”®’

Desde el punto de la criminologia, se basa directamente en atender las
necesidades de la victima del delito, y la necesidad de su participacion, en el
proceso formal penal ello a efecto de que en nuestro sistema penal mexicano, no
se dé la importancia a la misma, de resocializar y del tratamiento adecuado para

restaurar el dafo.

Analizarlo desde la perspectiva de la dogmatica del Derecho penal,

“...como intento de construccion de una tercera via punitiva...”®®

para dicho autor,
la legitimacién de la reparacion del dafio como una tercera via del sistema penal,

ya que sustituiria los fines de la pena y las necesidades de la victima.

La justicia restaurativa es un movimiento dentro del campo de la
victimologia y la criminologia, encaminado a involucrar a todos los afectados por
un ilicito penal en la identificacion y atencidon de los dafios, necesidades y
obligaciones generados por dicho ilicito, propiciado a una participacion activa de

los interesados en la respuesta a las consecuencias del delito.

Este tipo de justicia tiene como esencia la transformacién de conflictos de

manera voluntaria, colaborativa. Por lo tanto se considera que es momento

87Cereti, Di Cio, Mannozzi, Giustiziariparativa e mediazionepenale, Guerini e Asociati, 2001, pag. 307.
88Roxin, Claus, Derecho penal, Parte General, Tomo |, Fundamentos, La estructura de la Teoria, Thomson-
Civitas, 2003, pag., 109.
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oportuno de tener la voluntad de cambiar nuestras estructuras mentales, asi como
las juridicas que ya se consideran estan en decadencia, aunado a los conflictos

que actualmente se presentan.

En caso de homicidio donde el bien juridico tutelado es la vida y esta es en
si un bien que es irreversible una vez que se ha dejado de existir en razon del
homicidio, la autoridad considera que dado el hecho de la detencién de los

responsables cumple con la justicia.

Para el Estado y toda autoridad participativa en el caso, ya cumplié con su
cometido, consideran que “se hizo justicia”; por lo cual es una aberrante situacion,
pero para la ofendida en este caso la madre, no siente paz, mucho menos justicia,
ya que el dafio psicologico que ella tiene no se repara con la detencién de los

delincuentes.

En los sistemas penales actuales, como el nuestro, la victima ha sido
despojada de su conflicto, es decir, el Estado secuestra el conflicto penal para
evitar la venganza personal de la victima o sus afectados con el delito, y dirige
toda su atencion en el seguimiento y sancion del autor del hecho, olvidando las
necesidades de proteccion, respeto y consideracién de quien ha sufrido la accion
delictiva. De esta manera el Estado enfoca su interés en el delincuente, como

Unica manera de controlar el delito.
Ahi es donde surge la inquietud de la justicia restaurativa

“...reparar el dafo de la victima, lograr el perddn, entonces las practicas
restaurativas brindan una oportunidad para que aquellas personas que se hayan
visto afectadas por un incidente, delictivo o incluso de cualquier naturaleza, se
rednan para compartir sentimientos, describir como se han visto afectadas y

desarrollar un plan para reparar el dafio causado o evitar que ocurra de nuevo.”®

% pastrana Aguirre, Laura, 6p.cit, pag. 100. Nota 63
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Desde luego es una de las prioridades de la justicia restaurativa
desarrollando programas restaurativos donde se centre la atencién en la victima

reparar el dafio y en tal sentido evitar que vuelva a suceder.

4 MECANISMOS ALTERNOS A LA PENA

Una de las caracteristicas del derecho penal es la ejemplaridad de las
sanciones, es decir, la imposicion de una pena que inhiba la comisién de
conductas delictivas. Lamentablemente, la ineficacia de nuestro sistema de justicia
penal parece facilitar lo antisocial, de modo que la impunidad es la que,
paradojicamente, se hace ejemplar; esto es inaceptable en nuestro Estado de
Derecho.

Motivados por lo anterior expuesto, se pusieron al tanto para estructurar el
sistema judicial penal mediante una reforma al articulo 17 constitucional cuarto
parrafo segun nuestra ley sefiala: Las leyes preveran mecanismos alternativos de
solucion de controversias. En la materia penal regularan su aplicacion, aseguraran
la reparacién del dafio y estableceran los casos en los que se requerird

supervision judicial.

En tal sentido lo que se entiende en el apartado anterior es que en lo que
respecta en materia penal ya se busca una alternativa mas en este caso por
medio de estos mecanismos otorgandole el lugar que le corresponde a la victima

en un proceso de una verdadera reparacion del dafio.

Ya puesta en practica esta reforma, en cuanto a la justicia para
adolescentes hablando del caso especifico del Estado de Sinaloa, en su Ley de
Justicia para Adolescentes, indica en su articulo 79: Los procedimientos
alternativos al juzgamiento responden a los principios de subsidiariedad y minima
intervencion previstos por la presente ley; se orientan hacia los fines de la justicia

restaurativa, a efecto de que la victima u ofendido y el adolescente participen
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conjuntamente de forma activa en la solucion de las consecuencias derivadas del

hecho atribuido.

Aunado a ello en su articulo 80% de la misma ley, se establece como
alternativa a la pena el mecanismo de la conciliacion, en tal sentido lo anterior
estipula que todos los fines recaen en la justicia restaurativa reiterando asi que el
anico objetivo de todos estos cambios es la reparacion del dafio asi como la

participacion en este caso del adolescente hacia la victima.

De toda esta transformacion que surge en la legislacion mexicana lo unico

“*

que se busca es “...lograr un auténtico beneficio para la sociedad y no

necesariamente la imposicion de una pena, que no lleva consigo una revaloracion

de los hechos y reparacién del dafio de la victima.”*

Existe clara consciencia de que imponer una pena no es sinénimo de que
se esté haciendo justicia, y por lo tanto existen mecanismos que pueden
implementarse dando un mejor resultado y no solo ante el Estado sino ante la
sociedad, la victima y el mismo agresor, ademas que fortalece la posicion del
juzgador penal de que sea verdaderamente la ultima ratio.

Con este cambio abre un nuevo panorama y por qué no paradigma de un

cambio el estado de derecho, le da cabida a nuevos mecanismos menos

% Articulo 80. La conciliacién, como acto juridico voluntario realizado entre el adolescente y la victima u
ofendido, consiste en un acuerdo de voluntades que deberd ser aprobada por el juez especializado. Durante
todo el desarrollo de la conciliacion, el adolescente y la victima u ofendido deberan ser asistidos por su
defensor y el ministerio publico para adolescentes, respectivamente.

La conciliacion se rige por los principios de voluntariedad de las partes, confidencialidad, flexibilidad,
neutralidad, imparcialidad, equidad, legalidad y honestidad.

Para conciliar, se podra recurrir al asesoramiento y al auxilio de personas o entidades especializadas en la
procuracion de acuerdos entre las partes en conflicto. Los conciliadores deberdn guardar secreto sobre lo
que conozcan en las deliberaciones y discusiones de las partes.

El juez especializado no aprobara la conciliacidon cuando tenga fundados motivos para estimar que alguno de
los participantes no esta en condiciones de igualdad para negociar o ha actuado bajo coaccién o amenaza.

91Ortega Cubas, Patricia Eugenia, Hacia una nueva justicia penal alternativa, Tribunal de Justicia del Distrito
Federal, México, afio Il, No. 2, Abril 2009, pag. 163.
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agresivos, que contrarrestan todo antecedente de un sistema de justicia

meramente rigurosa, y en basqueda de otras alternativas.

Todo esto no sera posible sin la ayuda de los mecanismos alternativos para
la solucion de controversias, se requiere como medio para que se dé una justicia

restaurativa.

4.1. Negociacion como mecanismo alterno a la pena

Iniciando con el mecanismo de negociacion y un concepto basico, segun el
diccionario de la lengua espafola de la real academia, es “...tratar y comerciar,
comprando y vendiendo o cambiando géneros, mercaderias o valores para
aumentar el caudal. Es también tratar asuntos publicos o privados procurando su

"2 Por su parte, el diccionario enciclopédico hispano-americano

mejor logro...
luego de repetir los conceptos del diccionario de la lengua espafiola, agrega otros
significados como: “...ventilar diplomaticamente de potencia a potencia un asunto,

como un tratado de alianza”®.

Ya conociendo la definicion de negociar se puede conceptualizar ya
negociacion como mecanismo alternativo de soluciébn de controversias, se le
denomina al “...procedimiento de donde el arreglo se genera de una manera
directa entre las partes a través de las vias diplomaticas comunes...”®* Se

considera uno de los métodos mas antiguos.

“...la negociacién se da en la vida cotidiana, desde casa, trabajo, escuela;

en cualquiera otro espacio de convivencia y que se convierte en desacuerdos,

desavenencias o disputas, adoptamos distintas actitudes”®

%2 Diccionario de la Lengua Espafiola, ép., cit. pag. 915. Nota 51

“Diccionario Enciclopédico Hispano-Americano, Barcelona, Ed. Montaner y Simén, T. XIV, pag. 862.
94Vargas Viancos, Juan, Arbitraje y Mediacién en las Américas, Centro de Estudios de Justicia de las
Américas, Santiago de Chile, Capitulo 8 pag., 25

95Pesqueira Leal, Jorge, Mediacion asociativa y cambio social, Ed. Unisén, Hermosillo, Sonora, 2010, pag.191
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Es necesario observar el entorno en que nos rodeamos; si bien es cierto, la
negociacion de da de manera informal, y no se da la participacion de ninguan

tercero; en este caso solo entre las partes.

En la negociacion por medio de dialogo las partes buscan llegar a algun
acuerdo que sea benéfico y ambas queden satisfechas con el mismo sin

necesidad de recurrir a laguna autoridad competente.

Para algunos autores consideran este método uno de los mas practicos;
también es poco confiable; ya que si bien es cierto cualquier acuerdo o trato por
las partes se hace de manera verbal, mas no escrita ni en presencia de alguna

autoridad que se encargue de que sea cumplido.

Este mecanismo, es uno de los mas antiguos ya que se practica dia a dia
esto en razon de que todos tenemos dificultades para relacionarnos; necesidades

especificas que demandan cualquier método que ayude a tener un dialogo amenao.

Considerado de los mas antiguos, ya que el ser humano desde gque esta en
la tierra ha vivido englobado en una negociacion, se puede llegar a considerar un
medio de supervivencia en un mundo lleno de conflictos pero para efectuarse la
negociacion es necesario que existan discrepancias por ambas partes pero con un
mismo interés de encontrar un trato o convenio satisfactorio con ello dando

solucién al conflicto.
4.2. Conciliacion como mecanismo alterno a la pena

En tiempos remotos acudir a terceros imparciales para resolver las

“

diferencias entre las partes, “...resulto ser un recurso de soluciéon para dirimir
discrepancias entre afectados por el conflicto, lo que evitaba recurrir a la funcion
del Estado ejercida por la jurisdiccion establecida mediante jueces y magistrados,

existiendo una economia de esfuerzos estatales, pero sobre todo, creando un
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espacio de solucion pacifica entre las partes encontradas, que ademas impide o

anticipan la no generacién de efectos multiplicados.”®

La realidad nos ha obligado desde hace tiempo a respetar la necesidad
imperante de que se busquen distintas alternativas que pongan fin a estos
conflictos de una manera rapida y eficaz. De esta forma nace la conciliacion como

un mecanismo mas que da solucién a una necesidad de justicia pronta y expedita.

Antes de definir la figura juridica de conciliacion, es necesario determinar la

concepcion etimologica de la palabra conciliar “...deriva del vocablo Iatin

conciliare, que significa componer, ajustar los animos de quienes estaban
opuestos entre si.”®’ El vocablo conciliacién proviene del “...latin conciliatio que
significa: accion y efecto de conciliar, conveniencia o0 semejanza de una cosa con

otra"®%,

Se puede definir a la conciliacibn como un procedimiento donde las partes
afectadas pueden tomar en cuenta las opciones que da el conciliador para

solucionar el conflicto.

“...cuando las personas no logran a través de la negociacion construir
acuerdos y siendo ellos los duefios del conflicto, quieren ser los
protagonistas principales del proceso y de la solucion, la conciliacion es un
espacio pertinente para que auxiliados por un tercero experto mantengan el

dialogo en busqueda de la superacién de conflicto”.*

Conciliar no es mas que componer y ajustar los &nimos de quienes estaban
opuestos entre si; a través del cual dos 0 mas personas gestionan por si mismas
la soluciéon de sus diferencias, con la ayuda de un tercero neutral y calificado,

siendo la figura de conciliador.

% Garcia Pefia, Juan Silvestre, Justicia alternativa en México, mediacion, conciliacion y arbitraje, Universidad
Autonoma de Nayarit, Académica de Derecho, 2009. pag. 59.
97 . ~ .. .
Real Academia de la Lengua Espafiola, Diccionario.
% W.M. Jackson, Diccionario Léxico Hispano. Octava edicion, Inc., Editores, 1980, pag. 365.
* |bidem, pag. 195
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Por otra parte, para Ormarchea “...la conciliacion constituye un proceso
consensual y confidencial de toma de decisiones en el cual una o mas personas
imparciales — conciliadores o conciliadores- asisten a personas, organizaciones y

comunidades en conflicto a trabajar hacia el logro de una variedad de objetivos™*®.

Es por ello que en el proceso de este método alternativo de solucion de
controversias, el conciliador tiene la facultad para dar propuestas a las partes,
mismas que si las consideran aptas para dar soluciéon pueden tomarlas en cuenta.
“...tradicionalmente se considera que en este medio alternativo una tercera
persona escucha a los participantes y los guia para que pueda establecerse una
comunicaciéon entre ellos, a fin de que acuerden una solucion para su

controversia”. 1%

Por esa razdn es necesario que el tercero auxiliar en este caso el
conciliador, tenga la capacidad de proponer soluciones, fomento en todo momento
el proceso la comunicacion y entendimiento entre las partes, valiéndose del
lenguaje verbal y desde luego el manejo racional de informacion, para poder llegar

a conocer sus intereses.

La conciliacion implica que del encuentro deriva el resarcimiento de dafios
emocionales que permiten a la victima recuperar su estabilidad, y es éste el punto

culminante para la peticién de disculpas y de la concesion de un sentido perdoén.

4.3. Mediacién como mecanismo alterno a la pena

La mediacion ha tratado de conceptualizarse a lo largo de la historia,
distintos autores se han encargado de estructurarlo, basandose en conceptos

antiguos.

La mediacion es un procedimiento no adversarial en el cual un tercero

neutral ayuda a las partes a negociar para llegar a un resultado mutuamente

100 . TRy . . . . . P s
Ormarchea, Ivan, La conciliacién como mecanismo de acceso a la justicia. Lima Perd. 1998, pag. 86.

Olierro Ferraez, Ana Elena, Manejo de Conflictos y Mediacion, ed. Oxford, México, Abril 2010., pag. 20
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aceptable. Derivado como consecuencia para evitar procesos judiciales largos y

poco efectivos donde las partes no se sienten involucradas.

Para Highton “...la mediacion implica la intervenciéon de un tercero
aceptable, imparcial y neutro, que carece de poder de decision y habilitado para
ayudar a las partes contendientes a alcanzar voluntariamente el arreglo

mutuamente aceptable de los temas de discusion.” 1%2

Se dice que es un proceso informal que tiene como objetivo ayudar a las

partes involucradas, a alcanzar una solucién satisfactoria para todas.*®

Al hablar de un tercero imparcial y neutro se delimitan las funciones del
mediador, imparcialidad porque no debe de darse trato distinto a cada una de las
partes por razén desconocida o inapropiada.

Neutral ya que aun después de escuchar la version de ambos y que exista
la relacion victima-victimario no debe inclinarse a alguna de las partes; el
mediador debe facilitar el dialogo y encaminarlos a una solucién que solo los

afectados estructuraran.
Una premisa basica de la mediacion es;

“...la voluntariedad de las partes en acudir al mediador y embarcarse en un
proceso de mediacion, asi como la aceptacion sin reservas del mediador
como persona imparcial e independiente sin ninguna relacién con el
problema o conflicto que las enfrenta, de manera que lo perciban como una
figura que les va ayudar a encontrar un acuerdo, pero nunca como un

enemigo ni tampoco como un aliado.”*%

Se considera que en el proceso de la mediacion tiene tres rasgos que lo

caracterizan, la voluntariedad del proceso; ya que las partes pueden solicitar el

102Highton, Elena, Mediacidn para resolver conflictos, Buenos Aires, 2° Edicion, Ed. Ad. Hoc, 2009, pag. 138

Moore, Christopher, El proceso de la mediacion, Ed. Granica, 1° Edicion, 2006, pag. 32.
De la Hera Alcover, Carlos Maria, La mediacion como estrategia para la resolucion de conflictos:
perspectiva psicosocial, Ed. DYKINSON, Madrid, 2001. pag. 116.
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proceso de mediacion de manera voluntaria, y si no les convence el acuerdo a

llegar pueden desistir del mismo en cualquier momento.

El auxiliar; ya que el mediador es un tercero que ayuda a las partes a llegar
a un acuerdo. Finalmente la ausencia de poder de decisién de este sobre el
conflicto; ya que en este método alternativo de justicia el tercero mediador es solo
un facilitador de palabra, carece de opinion ya que son solo las partes las que

pueden tomar una decision y llegar a un acuerdo.

Es importante destacar que la mediacion aunada a todos los aspectos
anteriormente mencionados, depende en gran medida de la habilidad del
mediador para demostrar paso a paso todos los obstaculos levantados por las
emociones, el malentendido y mal consejos esto fundado a partir de que se

comete la transgresion de una persona a otra e inicia el conflicto.

“...es por ello que se dice que no hay formulas infalibles, ni hechas a la
medida del caso porque son diferentes las biografias de los participantes, son
cambiantes los contextos, sin inestables los valores, son variables los intereses en

juego.ulo5

Por lo tanto el mediador debe ajustar su cometido a las originalidades de
cada caso, desde luego estudiar a las partes desde un punto analitico y poder

determinar cada una de sus necesidades y encaminarlas a una solucion.
5. MEDIACION PENAL: COMO MEDIO PARA LA JUSTICIA RESTAURATIVA

La utilizacion de métodos alternativos en el ambito penal, especificamente

113

mediacidn penal, “...permiten a las partes del conflicto enfrentar la realidad

inmediata y directa en su discrepancia. Se busca desarrollar nuevas alternativas

105Rodrl'guez Gaytan, Octavio “De la Mediacion en Materia Penal”, Poder Judicial del Estado de Chihuahua,
afo IX, No. 13, Verano 2003, pag. 11.
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para la solucién de conflictos”, es donde surge la mediacion penal como un

mecanismo subalterno a la justicia restaurativa.

La mediacion penal constituye asi “...una via de revalorizacion tanto de la
victima como de la victimaria, ya que crea espacios para esta disciplina del
derecho y para una participacion cierta y relevante de los protagonistas del

conflicto en el desenlace del drama penal”.**’

Desde luego en el derecho penal por medio de la mediacion es importante
determinar quiénes son las partes afectadas directamente, ya que son las que

entraran en el proceso de mediar algun conflicto penal.

Como se menciona con anterioridad la victima y el victimario son los

intérpretes y encargados de su propio conflicto y encaminarlo a una solucién.

El derecho penal estd llamado a solucionar los problemas de inseguridad
social que el delito pone a la vista, sin estudiar los origenes, antecedentes y
causas de estos, centrandose mas en los efectos que en prevenir el delito, a
diferencia de la mediacién que es una forma de prevenir. No se puede dejar de
lado lo que motiva la mediacibn en casos penales, que es encaminar a la

reparacion del dafio producido,

Son diversos los objetivos que la mediacion penal tiene para que prospere:
“...la proteccion de las victimas mediante la reparacion material y psicoldgica, el

mantenimiento del orden publico y la confianza en la autoridad.”*®®

Por lo tanto en este proceso la confrontacidon entre victima y victimario, y el
generar un tipo de respuesta favorable para ambos, funda responsabilidad por
parte del agresor de tener plena conciencia del dafio causado, y en cuanto a la

victima una mayor disposicién a encontrar una solucion.

106Gorjon, Gomes, Fco. Javier, Métodos alternativos de solucion de controversias, ed. Oxford, México, 2008,

pag. 155.

107Pa'lgina Web Justicia Restaurativa en México
http://justiciarestaurativamexico.blogspot.mx/2010/03/articulo-sobre-mediacion-penal.html
Revisado 09/02/13 4:34 Pm

'%Gorjon, Gomes, Fco. Javier, 6p. cit. pag. 161. Nota 97
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Es por ello que en el ambito penal es viable la mediacion en virtud de que
coloca a los actores en otra perspectiva, desde ellos pueden auto determinar el

curso del proceso, como lo apunta Isern, “...en todo proceso de mediacion,
reparten potencia e impotencia los propios protagonistas del conflicto; éstos son
quienes tienen una influencia directa en una posible resolucion de la disputa. Por

lo tanto es tan importante saber quién se sentara en la mesa de negociacion.”*%

Ya se ha venido mencionando las bondades de este mecanismo de solucién
de controversias, asi como lo que se pretende lograr poniéndolos en préactica en
el sistema penal, sin embargo “...aqui un listado de las ventajas que se

obtendrian por parte de las instituciones encargadas de impartir justicia:

a) El derecho penal se orientaria hacia la reparacibon mas de lo que
actualmente sucede, lo que reduciria en beneficio de la victima.

b) Aumentaria la efectividad del sistema penal y el sentimiento de participacion
ciudadana.

c) Responsabilizaria al delincuente pro su conducta y efectos de la misma
reforzando asi sus vinculos con la sociedad a la que pertenece.

d) Reduciria la aplicacién de las penas de prision y, con ellos el riesgo de
resocializacion.

e) Y podria desarrollarse como alternativa parcial a las sanciones

tradicionales.**°

Son evidentes los beneficios que consigo trae la mediacion penal, aun en el
proceso tradicional, ministerio publico en cuanto a agilizar su trabajo, victima se le
otorgaria mas importancia, por otra parte al agresor en la reduccién de penas y
atencion para su resocializacion y por dltimo a la sociedad en general por su

participacion ante estos mecanismos de solucién de controversias.

109Isern, Mariana, op.cit. pag. 12. Nota 16

Samaniego Manzanares, José Luis, Mediacion, Reparacion y Conciliacion en el Derecho Penal, Granada,
2007, pag. 50.
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Existe un sinfin de caracteristicas de la mediacion penal incorporada a la
justicia penal, es claro que ante este mecanismo de solucion de controversias el
delito se convierte en conflicto, sustituyendo a la conducta antijuridica, las
prioridades cambien significativamente ya se busca la reparacion del dafio tanto

de victima como victimario.

Pero como todo método alterno también tiene sus inconvenientes los cuales
son notorios, uno de ellos seria por parte de la victima en el hecho de otorgar un
perddn aparente o no real que al paso del tiempo sienta que el victimario no

merecia eso por parte suya.

Sentir que fue injusta la manera de llevar a cabo el proceso de mediacion,
reiterando que es voluntario ya que no existiria presion u obligacion por parte del

Estado para que asista.
5.1 Mediacién penal como practica para la justicia restaurativa

Posteriormente de hablar de justicia restaurativa, mediacion; se hablara de
mediacién penal como una practica de la justicia restaurativa, como un nuevo
paradigma en la evolucion del Derecho penal mexicano; cuando se habla de la
palabra restaurar, en el ambito juridico, no es mas que la exigencia por parte de la

victima, a exigir su proteccion.

“...histéricamente la fundamentacion y explicacion del derecho penal, ha
transitado bajo los lineamientos y principios pertenecientes a diversas escuelas,
teorias, corrientes e ideologias. Las corrientes que lo ven bajo la éptica de una
justicia retributiva, consideran que ante una conducta que altera el orden social

establecido, el ofendido es el Estado y la sociedad en conjunto.”***

Se estd viviendo en una sociedad con una creciente sensacion de
inseguridad; aun asi consideran los expertos, que no se deriva precisamente de

gue no exista proteccion, garantia alguna por parte del Estado; sin embargo, las

"1 Espinoza, Hernandez Raul, 6p. cit. pag.96. Nota 68
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necesidades que presenta la sociedad son variables; siendo asi que no se

adecuan a la inseguridad moderna que el derecho penal mexicano requiere.

La justicia penal restaurativa transformativa o reparadora, surge como una
respuesta que atiende a las necesidades de la victima, le presta atencion;
finalmente preocupada por darles respuesta. Mediante la mediacion penal;
fundamentada basicamente en reunir a las tres partes la victima, el ofensor y la

autoridad.

En favor de la justicia restaurativa no solo se argumenta la necesidad de
descongestionar y ser eficientes en cuanto a la gestion de los casos; “...también
se aduce que en determinados conflictos el proceso penal tradicional no es el
mejor instrumento de que dispone la sociedad. Asi, alternativas como la mediacién

puede dar una respuesta de mayor calidad a conflictos penales”.**?

“...cuando se habla de alternativa: la justicia penal consensuada derivada
de la idea de una politica penal restaurativa y resarcitoria para con la victima del
delito, en que el resarcimiento pueda erigirse en un modelo de pena sustitutivo de
la prisién tradicional”.**®* El Estado no se desvincula sino que debe prestar ayuda
a la victima y dar oportunidad al agresor para el restablecimiento de los vinculos

sociales; aunque hasta hoy todavia carece de realizacion préactica.

La mediacion penal, en realidad logra, “...segun lo viene demostrando la

experiencia, la readaptacion social de ambos: victima y victimario”.***

Mediante esta forma de resocializacién el deber ser normativo encuentra los
principales ecos en la realidad que plantea la mediacion penal y la conciliacion

ulterior.

“...actualmente la administracion de justicia tradicional se ve habitualmente

saturada de expedientes y demandas que no se resuelven, las demoras también

127epeda Lecuona, Guillermo, p. cit. pag. 8. Nota 67

Neuman, Elias, La mediacion penal y la Justicia restaurativa, ed. Porrda, México 2005. pag. 27
idem.
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subrayan una merecida crisis de credibilidad publica cada vez mas profunda.”***La
mediacién penal permite la captacion de los hechos no en funcién de la norma
penal y su interpretacion transcrita en una sentencia judicial, sino de la propia

vivencia de las partes.

La mediacion en casos penales, debera encaminarse a la reparacion del

dafo producido, “...en ocasion de los perjuicios que sufre la victima como
consecuencia del delito, y a la reduccién o eliminacion de los efectos que causan
la investigacién y el proceso legal (originados a su vez por el acontecimiento

criminal)™**®

La mediacion penal mediante la justicia restaurativa, prevé recurrir a la
utilizacién del sistema de justicia penal, incrementando su eficiencia; con el
cumplimiento de un acuerdo licito logrado entre las partes que por ende extingue

la pretension penal.

La utlizacibon de los métodos alternativos en el &ambito penal,
especificamente la mediacién, permiten a las partes en conflicto mediante la

justicia restaurativa enfrentar una realidad inmediata y directa en su conflicto.

Se busca con ello desarrollar nuevas alternativas para la solucion de los
conflictos, con el propésito de evitar el acumulamiento de expedientes y los juicios
tan extensos que delimitan la funcion judicial. Con esto los protagonistas
principales al intervenir por medio de la mediacién penal, tengan a su alcance una

solucién mas aceptable, quedando ambas partes satisfechos.

Considerada una forma alternativa al sistema penal; “...como resultado
surge de un proceso de intermediacién entre autor y victima, ampliando de esta

manera el primitivo enfoque meramente reparador, llevandolo a un verdadero

> |bidem, pag. 96

°Gorjon, Gomes, Fco. Javier, 6p. cit. pag. 162. Nota 97
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intento por auto componer situaciones, revindicar sujetos y restablecer la paz

social.'*’

Por otro lado como lo menciona Neuman “...en los Tribunales se vive y se
trabaja en y por los conflictos ajenos. El ser humano se va descorporizando,

atrapados en las redes del proceso y sus laberintos, pasa a ser un expediente”.*'8

Dentro de la mediacion penal, se debe considerar los principios procesales
de oportunidad, inmediacion y el de impulso procesal de oficio, mismo estructuran

y limitan las fases del proceso.

Principio de oportunidad; “...es el que adquiere primacia, cuando el fiscal
decide trasladar o devolver el conflicto a sus protagonistas, al decretar la
mediacién personal. Entonces el principio de oportunidad amplifica su estructura y

propositos sobre la base de las necesidades de la persona humana”.**®

Otro principio es el de inmediacion;

“...es virtud del cual se procura asegurar que el Juez o el Tribunal se halle
en permanente e intima vinculacion personal con los sujetos y elementos
gue intervienen en el proceso, recibiendo directamente alegaciones de las
partes y las aportaciones probatorias, a fin de que pueda conocer en toda
su significacion el material de la causa desde el principio de ella, quien a su

término ha de pronuncias la sentencia que la resuelta.”**

Lo anterior expuesto, se deduce entonces, a que la autoridad debe percibir
a través de indagatorias la forma de satisfacer las necesidades de las partes. Ya
en la practica de la misma, se debe desarrollar en un entorno cémodo para los

participantes, con el objeto de que adquieran confianza con su mediador.

117NordenstahIEiré\s, Christian, Mediacion penal, de la prdctica a la teoria, Libreria Historica, Argentina 2005,

pag. 14.

"¥Neuman, Elfas, Op. cit. pag. 14. Nota 104

Ibidem, péag. 100.

Highton Elena y Alvarez Gladys, Mediacién para resolver conflictos, Ad-Hoc, Buenos Aires, 22, ed., 2004,
pag. 214.
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Hasta hoy, “...el derecho penal ha enfocado todas las baterias en condenar
el hecho a través de una pena privativa de la libertad y, aunque muchos saben
que en la mayoria de los casos la prisibn no es proporcional al hecho y no
resuelve el conflicto, se sigue aplicando y se continla aumentando penas como Si

esta fuera un método educativo eficaz.?*

Es por ello que la falta de una politica adecuada a la solucion de los
conflictos penales, ha ignorado a la victima del hecho delictivo, olvidando que se
afecta el bien comun; su entorno, hasta llegar a la sociedad.

De tal forma que se concluye, delimitando que la mediaciéon por conducto
de la justicia restaurativa o alternativa en materia penal, trata de evitar el castigo,
buscando la solucion de los conflictos via pacifica, estos procesos permiten a las
partes se den la oportunidad de conocerse y entablar comunicacion frente a frente,
de esa manera obtienen informacion relativa al conflicto que es valiosa para que

puedan llegar a encontrar un acuerdo satisfactorio para ambas partes.

5.1.1 Las partes del conflicto

La victima dentro del proceso de la mediacion cumple un rol muy importante
122

y privilegiado™“, toda vez que se le concede la relevante oportunidad de ser parte
activa en la solucion de su conflicto, sin quedar relegada a ser simple

observadora.

Una victima es una persona que padece dafio por culpa ajena;
consideramos victima a una persona que es objeto de violencia con un sufrimiento
individual, familiar y social. “...En sentido mas estricto; es la persona que sufre

directamente las consecuencias de una violacién de una normativa penal.”*?®

En el sistema penal tradicional, bastaba con que la victima presentara por

escrito una denuncia o querella; perdiéndose toda posibilidad de reparar el dafio

2\urillo Higaldo, José Daniel, Justicia alternativa en el proceso penal mexicano, ed. Porria, México, 2010,

pag. 253.
122 vazquez Gandara, Rafael, Arbitraje y Mediacion en México, 1° edicidn, México, 2011. pag. 87

123Gorjon, Gomes, Fco. Javier, 6p. cit. pdg. 157. Nota 97
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directamente a la persona afectada; se generaba una batalla de interés entre
abogados, ministerio publico y jueces, dejando de lado las partes involucradas
(ofensor- victima).

“....el ser la victima parte activa en la solucion de su conflicto, le da la
oportunidad de decisiéon, de cémo, cuando, y en qué forma puede darse la
reparacion del dafo, sin que para ello intervengan intereses ajenos que en

ocasiones entorpecen esa posibilidad de arreglo”.**

Actualmente se duda de las bondades de la Justicia Alternativa y sus
métodos aplicados, considerando un riesgo los encuentros entre victima y agresor,
desde luego cabe aclarar que no se dan de forma informal e improvisada; antes se
da todo un proceso; desde platicas de forma individual, para conocer ambas

partes hasta llegar a una de forma grupal con ayuda de un mediador.
Segun lo establece Nordenstahl; existen diversas clasificaciones de la victima:

a) Victima provocadora, la que con su conducta incita la
produccién del crimen.

b) Victima por imprudencia, la que por su accion o falta de
cuidado permite la produccién del crimen.

c) Victima voluntaria, adhiere o sugiere la accién (por ejemplo el
suicidio por adhesion o la eutanasia).

d) Victima por ignorancia, da impulso al crimen
involuntariamente, exponiéndose al riesgo.

e) Victima agresora o infractora, la que comete infraccién y
termina siendo victima (es el caso de la legitima defensa).

f) Victima simuladora, imputa falsamente la comision de un delito
a otro.

g) Victima imaginaria, posee alguna psicopatia de caracter y

conducta, por lo que imagina haber sido victima de un delito.

124 Vazquez Gandara, Rafael, 6p. cit. pag. 88. Nota 65
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h) Pareja penal, victima y victimario comparten
responsabilidades. Funcionan de manera contrapuesta y la
criminalidad de uno puede ser superior a la criminalidad de
otro. Se debera precisar en un estudio las interrelaciones
personales, la intencion de cada uno y la actividad que
despliegan en la concrecion del hecho. En la pareja existe

doble personalidad: se es victima o victimario.'*

Durante muchos afios la victima del delito ha sido el personaje olvidado de
los sistemas juridicos penales. “...actualmente la intervencion de la victima frente
al victimario en la mediacidon penal, sirve para desahogar los sentimientos,
temores y cualquier otra circunstancia, que en un proceso judicial nunca podria
haber pasado, ya que con la frialdad del expediente, la autoridad tendria que

decidir el fallo sin conocer a los protagonistas.”?®

“...existen delitos graves que no pueden ser mediados con la victima, pues

127

ademas de existir prohibiciones por ley”™’, es inconveniente cuando el criminal no

muestra ningun arrepentimiento aunque la victima desee el encuentro.

Aun asi en la Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos
articulo 20 apartado B fraccién IV sefiala: Que se le repare el dafio. En los casos
en que sea procedente, el Ministerio Publico estard obligado a solicitar la
reparacion del dafio, sin menoscabo de que la victima u ofendido lo pueda solicitar
directamente, y el juzgador no podra absolver al sentenciado de dicha reparacion

si ha emitido una sentencia condenatoria.

Aun cuando la ley contempla como una obligacion por parte del Ministerio
Publico de reparar el dafio esté no se da de esta forma ya que la victima en el
sistema penal tradicional sigue sintiéndose desplazada, desprotegida por parte del
Estado.

»Nordenstahl, Eiras, Christian, 6p. cit. pag. 48. Nota 60

Gorjon, Gomes, Fco. 6p., cit. pag. 159. Nota 97
Ibidem pag. 160.
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Asi pues lo considera Rafa:

“... que la victima se sienta maltratada (pérdida de tiempo, enfrentar un
proceso juridico, trato despectivo, etc.) eso trae emparejado la “resistencia a
denuncia delitos”. El proceso penal con principios de legalidad, sin principios de
oportunidad, con apropiacion del conflicto estatal, transcurre sin la participacion de

la victima, sin interesar su opinion...”*?®

La victima a pesar de no ser parte del proceso penal y sintiéndose victima
del delito y del mismo proceso penal desea recibir disculpas, recibir una
reparacion, busca la aplicacion de una pena y colaborar activamente en la

bldsqueda de la verdad.

En la mediacion penal se consideran diversos objetivos basicos para que
prospere: la proteccion de las victimas mediante la reparacion material y
psicolégica, el mantenimiento del orden publico y la confianza en la autoridad. La
confrontacién entre victima e infractor y la generacion de un tipo de respuesta
diferente entre ambos podria favorecer la convivencia social; hasta cobrar plena

consciencia del dafio provocado.

La victima se convirti6 en la gran perdedora no solo porque resulto
lastimada por el delito, sino porque el Estado, “...al tomar para si su
compensacion, propicio que aquella perdiera materialmente su participacion en su
propio caso.”*?*Con la mediacién penal se protege a la victima de no sentirse
aislada en una decision de Estado — agresor, sino que forma parte de todo el

proceso penal.

128Raﬁa, Andrea Fabiana, dp., cit. pag. 67. N. 21

Ortiz de Alcantara, Irma Rivero, Conciliacion y Mediacion Penal, Instituto de la Judicatura Federal,
http://www.ijf.cjf.gob.mx/cursosesp/2011/diplojusticiapenal /PRESENTACION%2016%20de%20mayo0%20ma
gda%20irma%20rivero%20or.pdf Revision 12/06/13 1:00 p.m.
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5.1.2 El victimario en la mediacion penal

El agresor o victimario, es también figura importante dentro de la mediacion
penal, ya que sin una agresion por parte de una persona no se da dicha figura

penal.

“...el delincuente ha sido siempre el elemento central en torno al cual se

han estructurado la respuesta juridica y el discurso teérico de la criminologia”™*°

Si bien es cierto, “...también se le considera victimario ya que se el Estado
no solo se aduefia de la libertad locomotora o deambulatorio sino que se aduefia

de su entera vida™**!

Ya que se da una pérdida de la estima social, familiar, hasta la pérdida de
su propia identidad. En nuestro sistema penal tradicional, él es el protagonista
ante el Estado lo considera como un objeto y no como un ser humano mas que

también tiene garantias individuales que no deben quebrantarse.

“...incluso la familia del recluso que nada tuvo que el con el delito queda

también victimizada”*®?

, afectada por el desamparo, por como la sociedad sefiala
el hecho del delito cometido por el familiar. Cabe destacar que con estos
mecanismos de justicia alternativa se logra la reinsercion del victimario ante la

victima, familia, sociedad y el Estado.
5.1.3 El propésito de la Mediacion

Para hablar de reparacién del dafio, en necesario descifrar que es el dafio;
los tipos de dafio asi como por medio de la justicia restaurativa cual dafio se busca

reparar en la victima.

Dafio es el detrimento, perjuicio 0 menoscabo causado por culpa de otro en

el patrimonio o la persona**esto hablando de dafio en general no en el rubro

130Gorjon, Gomes, Fco. Javier, dp. cit. pag. 162. Nota 97

Neuman, Elias, ép. cit. pag. 12. Nota 104
Ibidem. pag. 110
http://www.bibliojuridica.org/libros/1/364/14.pdf Revision, 12/06/13 12:56p.m

131
132
133

82


http://es.wikipedia.org/wiki/Patrimonio
http://es.wikipedia.org/wiki/Persona

juridico. Se entiende por toda lesion causada ya sea economica, moral, material;

que genera una desubicacién de la victima.

En el Cddigo Civil Federal, describe la figura del dafio en su articulo 1916.-
Al sefialar que por dafio moral se entiende la afectacion que una persona sufre en
sus sentimientos, afectos, creencias, decoro, honor, reputacion, vida privada,
configuracion y aspectos fisicos, o bien en la consideracion que de si misma
tienen los demas. Se presumirda que hubo dafio moral cuando se vulnere o
menoscabe ilegitimamente la libertad o la integridad fisica o psiquica de las

personas.

Con esto se toma en cuanto cualquier dafio no necesariamente fisico sino
de cualquier indole que afecte la integridad emocional y social de la victima y en el

entorno donde se rodea.

Sefalando como reparacion del dano “...una indemnizacion monetaria; lo
cual puede resarcir un dafio econémico mas no emocional; rapido y oportuno”***

para tratar de alguna manera de sobrellevar el dolor causado a la victima.

La victima siendo una de las partes involucradas en el conflicto penal, si no
es que la mas importante, es necesario sanar el dafio, mediante la justicia
restaurativa; “...implica que se le advierta sobre el papel que jugara en el proceso,
los pasos sucesivos de este, el contenido, y horizonte preciso de las decisiones
del juzgador, pero también respetar sus opiniones y solicitudes, segun el estadio
del juicio.”**®

Reparar el mal causado por el delito cominmente comprenderia la pena y
responsabilidad del victimario; pero como se menciond anteriormente, eso solo es
por el lado del Estado, cumpliendo a sus obligaciones; pero al hablar de reparar,
sanar, resarcir, es hacia el lado emocional de la victima y el dafio que en la victima

alla causado.

B4 pefia Gonzalez, Oscar, Técnicas de litigacion oral, Ed, Flores, México 2010, pag. 77

>Neuman, Elias, 6p. cit. pag. 107. Nota 104

83



En tanto, “...el restablecimiento de la victima en todos los aspectos arriba
resefiados hace que ella deba participar activamente en el proceso o, mejor aun,
que el proceso la ponga en paridad de importancia con el victimario a quien se

juzga...”'%¢

Es evidente que la participacion de la victima ante una reparacion es casi

obligatoria sin ella no se puede resarcir el perjuicio ocasionado.

B bidem, pag. 110.
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CAPITULO TERCERO: CONTEXTO Y ANALISIS NORMATIVO EN MEXICO DE
LA MEDIACION PENAL

6. JUSTICIA RESTAURATIVA: PERSPECTICA Y ANALISIS DESDE LA
SOCIOLOGIA JURIDICA

Partiendo de lo que a lo largo de este analisis se ha venido estudiando,
como un fenémeno social, que involucra a todo ser humano en la vida cotidiana, el
mediar, negociar, y desde luego arbitrar es algo del dia a dia; es por ello que se

necesita examinar desde el punto socioldgico.

La sociolégica de manera general registra los hechos que observa en la
realidad, sin tratar de calificarlos, como normas morales, religiosas, trato social y
desde luego no menos importarte, considerando el punto a guiarnos, el ambito

juridico.

Se conceptualiza como “...una disciplina cientifica que intenta explicar las

causas y efectos de las normas juridicas”*’

por lo que, esta disciplina tiene por
objeto mediante dichos analisis a la sociedad, lograr un mejor conocimiento
partiendo de criticas y explicaciones a los fenédmenos juridicos que surgen

constantemente.

Por su parte, es importante recalcar que un fendbmeno antes de ser juridico
fue social y, como es que han sido impuestos como permisivos y prohibitivos para
el sistema juridico. Es importante comprender que cualquier accion juridica en

este caso penal, proviene de un hecho de la sociedad.

Por ende, la sociologia juridica nos permite escrudifiar mas alla de una ley
aplicada a la humanidad; como nuevos métodos que hoy en dia son el camino de

un nuevo sistema juridico; como lo es la justicia restaurativa y por afiadidura los

137 Correas, Oscar; La socioldgica juridica, un ensayo de definicion, Biblioteca Juridica Virtual de la UNAM,

1993, pag. 2 http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/critica/cont/12/teo/teo5.pdf.
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mecanismos alternativos de solucion de controversias: mediacion, conciliacion,

arbitraje, negociacion.

Lo cual se considera relevante desde toda esa perspectiva a estudiar a la
justicia restaurativa en lo social; ya que finalmente surge de un grito de auxilio de
una sociedad que se siente desprotegida, al momento de surgir una acciéon de
derecho; que con todos estos nuevas evoluciones al sistema, es trascendental
descubrir que es la justicia restaurativa para la sociedad, sus beneficios, posibles

contras, pero de entrada es un gran avance.

Sin duda, la conducta externa del individuo es fundamental para el derecho,
pero no podemos evadir los procesos internos; no se puede concebir una
regulacion de la conducta sin conocer sus fundamentos, no podemos concebir la
justicia restaurativa y la mediacion extrajudicial sin la influencia de las emociones y

las cogniciones en todo el proceso y en todos los elementos constitutivos.*®

Analizar ciertos fendmenos donde participa el derecho, desde la conducta

de los seres humanos, contexto, necesidades; es tarea de la sociologia juridica.

Por su parte este fendmeno se puede conceptuar como “...un tipo de justicia
que procura, por medio de un proceso de encuentro y dialogo en el que participan
activamente y voluntariamente victima, ofensor, y comunidad, la reparacion del
dafio a la victima, la restauracion del lazo social, y junto con ello la rehabilitaciéon

del ofensor’*®°,

Es decir, su factor principal es la restauracion, el dialogo; y son dos
situaciones que aunque no se note, lidiamos cotidianamente con ambas. Si se

trata de un problema personal, de pareja, entre padres e hijos, hermanos, escuela,

138 . . . . . . . . s e s s, .
Garcia Lopez, Eric, Justicia restaurativa, perspectivas desde la psicologia juridica en México, Revista

Intecriminis, 16, cuarta época, pag. 111-142

% cheverri Lodofio, Catalina, Justicia restaurativa, contextos marginales y representaciones sociales:
algunas ideas sobre la implementacion y la aplicacion de este tipo de justicia, Grupo Aimé. 2007, pag.1
http://www.justiciarestaurativa.org/news/Articulo%20JUSTICIA%20RESTAURATIVA%20Colombia.pdf

86



laboralmente; sin el dialogo y sin tratar mantener un lazo social tranquilo pues es

evidente que no se llegaria a acuerdos que permiten mantener la paz social.
Por lo que mediante la sociologia, se ha podido determinar, que

“...en los contextos marginales es frecuente encontrar poca integracion
social y varias formas de conflictos que se resuelven de manera violenta.
Desde algunos espacios académicos Yy gubernamentales se esta
proponiendo a la justicia restaurativa como una via para la resolucion
pacifica de conflictos y la reconstruccién de la red social de este tipo de
contextos”.**°
Esto habla de sociedades donde existe poca integracioén social, configura el
caracter de las personas centrado en los propios intereses y determinado por una
actitud defensiva, y por supuesto la poca creencia en las instituciones
gubernamentales que se encargan de impartir justicia; por lo que para ello este

método pudiera considerar ciertos aspectos negativas y con poca eficacia.

Es asi, que ante esos factores de poca credibilidad; surgen la inquietud de
hacer uso de estos mecanismos para lograr una mayor efectividad juridica,
recalcando que no es algo nuevo en la sociedad, pero si adoptado por el sistema
juridico.

Asi mismo, la justicia restaurativa “...nace vinculada a diferentes
movimientos preocupados por la humanizacion del sistema penal y por aliviar el
sufrimiento que introduce al delito y sus consecuencias. Uno de ellos, consciente
de la hipertrofia del sistema penal, del sufrimiento que genera y de su manifiesta

incapacidad para cumplir sus funciones declaradas”.***

140¢
[dem.

Segovia Bernabé, José Luis, Dialogo, justicia restaurativa y mediacion, 2012, pag. 2
http://www.caritas.es/imagesrepository/CapitulosPublicaciones/927/06%20D1%C3%81L0G0O,%20JUSTICIA%
20RESTAURATIVA%20Y%20MEDIACI%C3%93N.pdf
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Evidentemente todo esto surge mas de manera empirica, no son las leyes
las que exigen modificaciones para cubrir necesidades, si no la misma sociedad;
es por ello que la socioldgica funge como el observador que logra analizar un

contexto social alrededor de situaciones previstas por la ley.

En este caso una de las disciplinas auxiliares de la sociologia juridica es el
derecho comparado; analizando sistemas juridicos de diferentes sociedades
(paises, estados) fue asi, que al observarse que en otros paises los resultados
obtenidos utilizando estos mecanismos fueron bastante relevantes, surge la

inquietud de implementarlos en nuestro sistema penal mexicano.

Ya que, si bien es cierto en México “...se respira un aire de desconfianza y
decepcion de parte de todas y cada una de las personas respecto del sistema de
imparticion de justicia, como de las leyes y operadores del sistema™*.

Es ahi una de las finalidades de la justicia restaurativa, el crear conciencia,
restaurar danos causados, buscando confianza en la sociedad; “...destacando la
busqueda de restablecer la paz social, permitiendo la participacion de la

comunidad para dar solucién a conflictos penales.**?

Se entiende por resultado restaurativo, el acuerdo encaminado a atender
las necesidades y responsabilidades individuales y colectivas de las partes y a
lograr la reintegracién de la victima y el infractor en la comunidad en busca de

reparacion, la restitucion y servicio a la comunidad.

Es evidente que nuestro pais ha “...atravesado por una serie de crisis de
caracter socio-econémico y de credibilidad en las instituciones politicas, de

manera especial en las instituciones encargadas de la procuracion vy

142 . . . . . . . . .
Acevedo Nieto, Carlos Antonio, El sistema penal acusatorio-adversarial oral y la justicia restaurativa en

Meéxico, Revista Iberoamericana para la Investigacion y el Desarrollo Educativo, n? 2007 pag. 9

143¢
Idem.
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administracion de justicia; consecuentemente, la poblacién percibe un ambiente de
»nl44

impunidad, sobre todo en materia penal

Ante todos estos aspectos, la sociedad ha buscado abrirse paso, y desde
luego tratar de adaptarse aun con todas estas discrepancias entre sociedad —
sistema penal; en consecuencia todo ello ha permitido ir multiplicando los
proyectos de mediacion, mas alld de consideraciones ideoldgicas, adscripciones

politicas o convicciones morales y religiosas**

Considero que la justicia restaurativa es un fenomeno que ve mas alla de
cualquier tipo de culturizacién, mas que nada busca humanizar al sistema penal,
dignificar a quienes se han visto involucrados en este ambito, que es lo que

nuestra sociedad espera de él tan riguroso sistema punitivo.

La justicia restaurativa, correctamente operada, puede significar uno de los
mayores aciertos de la interdisciplinariedad en beneficio de la estructura social en
México. Sin embargo, cuando me refiero a “correctamente operada”, quiero
reiterar que ello implica un perfil especifico de los operadores institucionales; no
s6lo en cuanto a formacion especializada, sino en cuanto a caracteristicas de

personalidad.’®

Esta es la perspectiva de la psicologia juridica en México para la Justicia
Restaurativa: es indispensable, urgente y visionaria la actuacion de esta disciplina
como vector cientifico de las reformas en materia penal**’, y las que se consideren

necesarias para obtener mejorias al sistema.

Otra de las ramas que auxilian en este dmbito a la socioldgica juridica es la

politica criminal; ya que si bien es cierto, esta consiste en descubrir y organizar

144 . . .. . ;. . . .
Meza Fonseca, Emma, Hacia una justicia restaurativa en México, Magistrada adscrita al Noveno Tribunal

Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito, 2008 pag. 1
http://www.ijf.cjf.gob.mx/cursosesp/2010/CAPACITACION%20ESPECIALIZADA/bardales/Hacia%20una%20Ju
sticis%20Restaurativa%20en%20M%C3%A9xico%20Emma%20Meza.pdf

%> Segovia Bernabé, 6p. cit., pag. 6 Nota. 134
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racionalmente las muchas soluciones posibles con los diversos problemas de
fondo y de forma que tiene el fendmeno criminal. Siendo afiadidura también de la

justicia restaurativa.

6.1. Criterio de Politica Criminal de la Justicia Restaurativa

“

Comenzaremos por definir politica criminal, para Borja Jiménez “...se
entiende como aquel conjunto de medidas y criterios de caracter juridico, social,
educativo, econémico y de indole similar, establecidos por los poderes publicos
para prevenir y reaccionar frente al fenédmeno criminal, con el fin de mantener bajo
limites tolerables los indices de criminalidad en una determinada sociedad**®

Dicho asi, como el conjunto sistematico de principios, segun los cuales
deben organizar el Estado y la sociedad la lucha contra la criminalidad; no se

considera una ciencia, sino un conjunto de politicas por asi decirse.

Para Fran Von Liszt la concepcion de politica criminal, va mas alla;

enumera los principales objetivos los cuales son:

a) La maxima eliminacion de las penas cortas de prision y el frecuente uso de
la multa;
b) La aplicacion de la condena condicional donde fuere practicable;
c) La ejecucion de medidas educativas para jovenes delincuentes;
d) La atencion primordial a la naturaleza del criminal y de sus motivaciones;
e) La consideracion del Estado Peligroso;
f) La profilaxis de la inclinacion criminal en desarrollo (habitualidad
y aprendizaje criminal);
g) Formacion profesional del personal penitenciario y del de
la administracion del Derecho Penal;

148 Borja Jiménez, Emiliano, Curso de Politica Criminal, Valencia: Tirant Lo Blanch, 2003, pp. 22-23.
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h) La recepcion de medidas de seguridad para aquéllos supuestos en que lo
aconsejaba el estado mental o la posibilidad de readaptacion o correccion

del delincuente.**®

Dicho autor considera a la politica criminal en dos sentidos; el primero en
sentido estricto como un conjunto de aquellos fundamentales principios segun los
cuales el estado tiene que sostener la lucha del crimen por medio de la pena.
Posteriormente en sentido amplio como conjunto de fundamentos pero basados
en una investigacion cientifica de las causas de los delitos y efectos de la pena;

segun los cuales el Estado por medio de la pena se aminoran los crimenes.

Sin embargo discurro que en cuanto a esas dos concepciones, el sentido
amplio va mas inclinado inclusive a la verdadera funcién de la politica criminal, ya
gue con ella se busca apoyar criterios del sistema penal; solo que el Estado poco
a poco ha perdido el sentido de sus mandatos, y con qué fin van implementados a

la sociedad.

Disfrazando una efectividad; es ahi donde la politica criminal “...es
igualmente una estrategia juridica y social basada en las elecciones ideolégicas,
para responder con pragmatismo a los problemas planteados por la prevenciéon y
la represién del fenémeno criminal, entendido en toda su extension”*°.

Sin duda alguna la politica criminal juega un papel importante como guia
para el Estado, y para la justicia restaurativa; se comprende que no existe
sociedad sin politica, y la politica es un fenédmeno de indole social pero de manera
institucionalizado; y este tipo de corriente por medio de la observacion objetiva
proyecta datos y ensefianzas contribuyendo con estrategias para luchar contra la

delincuencia.

3 Concepto de Fran Von Liszt Citado en Politica Criminal : http://www.monografias.com/trabajos42/politica-
criminal/politica-criminal.shtml#ixzz2kbY4VqAS

0azaola Elena., Ruiz Torres Miguel Angel, Politica Criminal y Sistema Penal en México, Revista El Cotidiano
N° 153, 2006, pag. 5
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Es asi, que nuestra politica criminal nacional, “...se ha centrado con mayor
énfasis en los efectos que produce la criminalidad dejando de lado la prevencion,
cuestion que, a través de la mediacion pueden ser prevenibles...”**!
Considerandose desde luego un mecanismo proveniente de la justicia

restaurativa.

Por su parte, Bernat de Celis define que por Politica Criminal se debe entender
la politica que persigue el gobierno de un pais en lo que concierne a:

1. La aplicacion del derecho penal,
2. La revision del derecho penal,
3. Prevencion de la delincuencia.

4. La administracion de la justicia criminal (comprendiendo la policia)

5. El tratamiento al delincuente.*®?

Desde luego, la justicia restaurativa entra a hacer funcién en todas estas
vertientes, porque le concierte como se aplica el derecho, darle seguimiento,
prevenir el delito, como administrar dicho poder, y finalmente proporcionar el
tratamiento adecuado al delincuente; y todas las personas que resulten dafiadas
por un delito.

Sin embargo, “pese a la larga experiencia con este fenédmeno, en ninguna parte
se ha conseguido eliminar la criminalidad y ni siquiera alcanzar su marginacién”.**®
Lo cual implica que, es necesario reestructurar las formas de prevenir el delito,
considerando que las penas rigurosas no son un medio de reaccion adecuado en
contra de la criminalidad pequefia y mediana, la cual es numéricamente

preponderante.’>*

Y1 Urias Morales, José Luis, Violencia familiar: un enfoque restaurativo, Ed. Ubijus, 2013, pag. 254

De Celis, Bernat y Hulsman, Sistema Penal y Seguridad ciudadana: Hacia una alternativa (comp.) Prieto
Echeverria, Manuel, Fines de la politica criminal, gestiopolis, 2011.
153 Claus, Roxin, Problemas actuales de la politica criminal, en Diaz Aranda, Enrique, (comp.) Problemas
fundamentales de politica criminal y derecho penal, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM,
México, DF, 2012, pag. 87.
154 ¢
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Si el objetivo es la reintegracion social en un primero término, asi como
también hacer frente a la criminalidad mediante la firmeza y la disuasion; se tiene
que dar un vistazo a la prevencion general y especial dentro de la politica criminal
actual, considero bastante alejada de lo que deberia de ser prioridad que es

“prevenir”.

Primeramente, conceptualizar prevencion como una disposicion que se
toma para evitar algun peligro, prever o anticiparse a que ocurra un dafo. Para las
Naciones Unidas, la define como: “engloba las estrategias y medidas
encaminadas a reducir el riesgo de que se produzcan delitos, y sus posibles
efectos, y sus posibles efectos perjudiciales para las personas y para la sociedad,
incluido el temor a la delincuencia, y a intervenir para influir en sus mdultiples
causas’’

La frase muy comun de “mas vale prevenir que lamentar’” no esta nada
alejada del porgue la politica criminal de un Estado busca prevenir el delito. Por

otro lado, otro concepto de prevencion social del delito; “...se basa en
intervenciones no penales sobre delincuentes potenciales orientadas a atenuar su
propension criminal, sustentdndose en las teorias clasicas de la etiologia del
delito, segun las cuales la accion criminal se explica por la existencia de diversos

factores (familia, escuela, amigos, pareja, empleo, drogas, alcohol, etc:.).”156

La prevencion del delito se hace para evitar la reincidencia del delincuente
porque reincidir es recaer volver a incurrir en una culpa o delito. Sin embargo la
pobreza, las diferencias étnicas, el desempleo, el analfabetismo, la corrupcion y la
falta de eficaces sistemas de seguridad publica, han sido entre otras causas

reales que impiden la certera operacién de la prevencion.*’

135 Oficinas de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito 2007, en SarwatWael, HikalCarreon,

Prevencion Social del Delito: andlisis y prospectiva, Revista y Ciencia, Octubre-Diciembre 2012, pag. 5
156 . , sys .. s . . .y . . .

Bastida Martinez, Eduardo, Politica criminoldgica y legislacion unica en materia procedimental penal en
Meéxico, Revista Amicus Curiae, Segunda Epoca, n? 3 volumen 2. s.a
7 Gonzales, Martinez, Karina, Prevencion del Delito, Facultad de Derecho y Criminologia, UANL,
http://www.facdyc.uanl.mx/alumnos/3y5febrerocrimi/9/7.pdf
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Es necesario entender a la prevencion en el contexto de la elaboracion y
ejecucion de una politica criminolégica, como estrategia para combatir la
criminalidad y, a través de modelos tedricos y practicos, definir los espacios

sociales que generan problematicas y organizan formas para atenderlos.
La doctrina penal ha considerado que

“...Ia comision de un delito implica una ofensa a la sociedad, en su
conjunto, es decir, identifica la realizacion de una accion tipificada en la ley como
delito opuesta a los principios, valores y normas de convivencia aceptados por una
comunidad social determinada; por ello se ha dicho que la norma penal que se
manifiesta mediante un tipo y una punibilidad proviene de las normas de cultura.
Sin embargo el derecho penal moderno tiene fundamentalmente una funcién

preventiva para impedir que en el futuro se cometan hechos delictivos”.**®

6.2 Justicia Restaurativa como Prevencidn General

Una caracteristica principal de este tipo de prevencion, es que es general,
lo cual es para todos los individuos de una sociedad. Se da de manera negativa y
positiva; su version negativa, impulsada por Von Feuerbach, se dice que el
conjunto de normas juridicas esta respaldado por la coercion o amenaza de

sancion que conllevaria el incumplimiento de tales normas.

Esta coercion tiene como fin dltimo el disuadir a los individuos de que
ejecuten el comportamiento legalmente prohibido, de manera que cada persona, a
sabiendas de las consecuencias negativas que supondria una determinada

actitud, se abstiene de incumplir lo dispuesto en el ordenamiento juridico.**®

Por otra parte la positiva, busca reafirmar las expectativas de cumplimiento
de las normas juridicas que cualquier persona tiene, y que se ven quebrantadas
cuando terceras personas cometen un delito. Defensor de esta teoria es el

aleman Gunther Jakobs.

158 ¢
Idem.
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Idem.
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No obstante, concibe a la sociedad como un cumulo de delincuentes y la
pena como una amenaza para los ciudadanos; es por eso que se dice que la pena
tiene una funcion intimidadora ante la sociedad, ya que previene el actuar de los

ciudadanos. Finalmente es un método abrupto de control social.

El fin de la pena es la prevencion mediante la intimidacion de la sociedad
para que no se cometan delitos. Este fin justifica la existencia de la pena y del

derecho penal. Aun utilizando este medio intimidatorio, “...se observa que la

criminalidad se incrementa a pesar de todas las penas anteriores solo muestra su
ineficacia”®.

Asi es, a lo largo de la historia de la pena, se ha demostrado que aunque la
pena es dura, no es sinénimo de prevencion; no garantiza que al salir el inculpado
podra reincorporarse en la sociedad por haber estado bajo el mandado de una

pena rigida.

Hacia eso, Roxin apunta que, “...la pena privativa de la libertad, fue una vez
un gran progreso en el camino hacia el humanismo del derecho penal, porque con
ella se relevaron los crueles castigos corporales de tiempos pasados.” ***

Considera que es apenas posible educar a alguien en un entorno se podria
determinar “normal” hacia una vida responsable en sociedad, apartandosele de
ella cambiando radicalmente su entorno, eso no encamina a un ofensor a sentir
responsabilidad por el hecho cometido, sino mas bien entra en un panorama de

despersonalizacion.

Asimismo prevé que “...la pena privativa de la libertad tiene realmente un

efecto multiple di socializador, ya que durante su aplicacion el delincuente es

1% Claus, Roxin., 6p. cit. pag. 90, Nota. 146

161 ¢
Idem.
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sustraido de su vinculo familiar, de su relacion laboral, de este modo se detiene el
» 162

curso normal de su vida”.

Sin duda es necesario establecer menos prision y mas justicia restaurativa,
se ha demostrado que®...existen programas de tratamiento que consiguen reducir
eficazmente la reincidencia y que las mejoras en las condiciones de vida de las

personas internas reducen los perjuicios causados por el internamiento”.**®

El concientizar una sociedad por completo, darle trato por igual a todos, no
es la mejor manera de desterrar los indices criminolégicos; se necesita dar
atencion personalizada a cada individuo; normalmente una persona que delinque,
“...proviene de relaciones familiares desavenidas, cuando las relaciones son
violentas entre los padres y entre éstos y los hijos, no se les proporciona amor,
carecen de seguridad emocional y les falta una educacién razonable”*®*

Por ende cuando a estos seres humanos, son agraviados por los delitos, el
derecho penal llega tarde, es casi imposible que encarcelar y aplicar una pena
rigida, se logre corregir algo de su dafiada socializacion.

Por su parte, con este tipo de prevencion dificilimente se logra llegar a la
mente de un criminal, saber los porqués de su accién; y aunque la ley esta hecha
para toda la sociedad, en su aplicacion no se puede dar de manera hermética, -
cometes delito- se aplica la pena; sin antes conocer todo lo que se vinculd hasta

llegar a eso.

Que es lo que se busca demostrar con la justicia restaurativa, siendo
participe por afadidura de la politica criminal; su funcion es lograr la no
reincidencia, concientizar al individuo, por lo menos aceptando su responsabilidad
sin necesidad de hacer presion violenta; simplemente tomar la postura de lo que

hizo y reparar el dafio a la victima.

162 ¢
Idem.

Ollero Peran, Jorge, Menos prision, mas justicia restaurativa: estableciendo las prioridades en el debate, s.
a. pag. 14 http://www.derechopenitenciario.com/comun/fichero.asp?id=3279
1%4 Claus, Roxin., 6p. cit. pag. 82, Nota. 146
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6.3 Justicia Restaurativa como Prevenciéon Especial

Posteriormente la prevencion especial, se enfoca sobre el autor del delito,
bien puede ser neutralizandolo, resocializandolo con el fin de que se reintegre a su
medio social con una conducta normal. Alejada de la comision de delitos.

El fin neutralizador y de aislamiento del delincuente corresponde a la
prevencion especial negativa; la intimidacion del individuo pretende usar la pena
con el objetivo de actuar coactivamente sobre el victimario para evitar su
reincidencia y la prevencion especial positiva se centra en la resocializacion del

individuo con fin de la pena que implica su rehabilitacion y reinsercion social.

Es por ello que, “debido a la restringida eficacia de la pena, y, también, a su
nocividad, debe dedicar mayor atencion a la prevencion del delito a través de

medios de politica social, policiacos, legislativos y técnicos.” 1

Es necesario, tanto la politica criminal, estado, cuerpo legislativo, que
entiendan que si con los altos indices delictivos aun aplicando métodos ya
desfasados, no se dan cambios; sera que requiere de verdaderas

transformaciones al sistema.

El Estado se debe lograr establecer una ayuda social, la cual se ocupe de
las “familias —problema” y procure proteger a los niflos abandonados de su caida a

la criminalidad”¢®

, €S evidente que para prevenir no es necesario esperar a que
alguien delinque, a esto se le llama prevencion secundaria, la cual encuentra la
identificacion temprana de las condiciones crimindgenas y de sus influencias a la

misma.

Todo radica en tener un buen control policial, y con ello hago referencia en
todos los ambitos, psicoldgica, social, juridica (debido proceso) y siempre tratando

de proteger a las partes; logrando no caer en la reinsercion.

165 ¢
Idem

1% |hidem, pag. 98
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Es asi que se considera a la prevencion especial, “democratica, ya que
pues la pena cumpliria una funcion integradora, al medio social, del autor por ser
un instrumento de politica social”. '’ Este tipo de prevencion tiene fines, en el

tratamiento de la criminalidad.

Aun asi queda claro que la crisis del derecho penal y de la pena, permiten
afirmar que "no es mas que un derecho instrumental aniquilador de los enemigos
sociales: que ademas la lejana ciencia y filosofia del derecho penal sirven
exclusivamente para el uso legitimador, que ademas las carceles son en realidad
funcionales no como instituciones de resocializacion, sino como lugares de
destruccién psicofisica y de internamiento"®®

Para nadie es un secreto que el sistema penitenciario mexicano tiene
funcion de todo menos de resocializacidn, ante todos estos factores, llegamos a
comprobar que las normas juridico-penales no corresponden a los principios
universales de justicia sino a intereses de clase social y a compromisos

politicos.*®

La racionalidad del derecho no puede estar fundamentada en sus
caracteres formales, es decir, "hay que respetar la ley porque es la ley", debemos

recurrir a revisar su contenido en relacién a los fines socialmente (tiles.

Principalmente analizar los métodos actualmente utilizados, asi como el
sistema actual de justicia en nuestro pais, identificar las deficiencias que han
llevado el tema de la politica criminal, en decadencia; buscando utilizar otro tipo de

sanciones que permitan mejorar el sistema de justicia penal.

167 Bacigalupo, Enrique, Significacion y perspectiva de la oposicion “derecho penal y politica criminal” en

RIDP, Madrid, 1978, pag.22.
%8 be Castro Aniyar, Lola, Criminologia de la liberacion, Universidad de Zulia, 1987, pp. 87-89.

169 . , sy .. .
Pasquel Zambrano, Alonso, Derecho penal, criminologia y politica criminal, s.a pag. 25
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7. ALGUNOS ASPECTOS DEL MODELO INQUISITIVO MIXTO DE JUSTICIA
PENAL EN SINALOA
En la actualidad tenemos un procedimiento penal al que se le califica de
mixto con caracteristicas de inquisicion y acusatorio, el que se pretende desterrar
con un nuevo sistema penal mexicano.”’® Siendo una de sus funciones
primordiales la de administrar y aplicar la justicia penal; asentandola por medio de

un conjunto de instituciones juridicas y organismos publicos.

Con las reformas constitucionales del 18 de junio de 2008, se establecen
los lineamientos para un sistema penal acusatorio adversarial, conforme lo
establecido en el primer parrafo del articulo 20, al decir: “El proceso penal sera
acusatorio y oral. Se regird por los principios de publicidad, contradiccion,

concentracion, continuidad e inmediacion”

Es muy importante resaltar que el sistema mixto como se menciono
anteriormente es una mezcla de principios del acusatorio y del inquisitivo aunque,
para la realidad mexicana de 1917 a la fecha, nuestro procedimiento en materia
penal tiene mas rasgos de cardcter inquisitivo que acusatorio, ya que las
actuaciones son preponderantemente por escrito (antes de la reforma

constitucional 2008) y no existe oralidad dentro de los juicios.

En México se instaura en 1917, a partir de la creacién de una nueva
constitucién, (que actualmente nos rige), y que en términos generales, a efecto de
poder cambiar el sistema de enjuiciamiento penal, se instauran tres grandes
medidas, una y la mas importante la escisién del érgano que investiga y el érgano
que acusa, la prevision de poder ser juzgado por un jurado popular y ampliar las

garantias del indiciado sujeto de investigacién criminal.*"*

170 ; . ... . . . .
Braga Polanco, Elias, El nuevo sistema de enjuiciamiento penal mexicano, Seminario de Derecho Procesal,

2012, pag. 171
Yleruz Barney, Oscar, Historia del derecho en México, 22. Ed., Mexico, Oxford University Press, 2004, pag
.287
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El sistema procesal mixto tiene su supuesta justificacion al pretender
equilibrar el interés social con el particular para la aplicacion de la norma juridico-

penal. Es decir, este sistema, que se aplica actualmente en México, “...vela
preponderantemente por los intereses del Estado, ya que, como hemos de
recordar, los bienes juridicos que mas defiende el Estado burgués mexicano son
la propiedad privada o el patrimonio y la vida.”*"?

Aun asi a lo largo de los afios, este sistema fue recayendo en un
problematica de estructura, mandado, eficiencia, convirtiéndose en un
abarrotamiento en los sistemas penitenciarios. Dejando de lado el objetivo
principal del sistema penal mexicano que es proteger los bienes juridicos
considerados como mas indispensables para el desarrollo humano como lo es la

vida.

Se considera que la razén primaria por la cual se cambia el sistema de
enjuiciamiento penal a uno de naturaleza mixta, es para dar oportunidad a los
individuos a poder tener una defensa activa y participativa que mediara las fuerzas
del conflicto.

Pero esto no ha sido del todo asi; en este sistema, la victima en el Estado lo
considera asi porque infringié en la ley penal y no porque causo un dafio. Es aqui
donde desencadena una serie de inconsistencias que ha acrecentado la

ineficiencia del mismo.

Caracterizdndose por ser un sistema penal basado en violencia, al aplicarse
el derecho, violentando garantias individuales aun del ofensor, “...ha normalizado
el uso de la violencia a través del sistema institucional, de tal modo que la

conducta ilegitima de los actores estatales forma parte del modo corriente de

72 Nota de www.50ymexicano.org publicado Enero/ 17/2003. Revisado 03/10/2013 5:30 p.m.
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hacer las cosas de muchos cuerpos de aplicacion de la ley”.!”® Siendo uno de los

principales el ministerio publico.

En el sistema mixto, existe la figura del Ministerio Publico como;

“...un organo independiente frente al poder judicial y al poder ejecutivo, que
se encarga de investigar los delitos denunciados (querella) o de oficio, con
base en pruebas. Desde que tiene conocimiento de un hecho delictivo inicia
su investigacion (averiguacion previa), con lo que podra o no ejercitar la
accion penal en contra del indiciado (detenido) ante el érgano jurisdiccional
correspondiente (Juzgado). De no existir denuncia, acusacion o querella, no

podra realizar su funciéon”.*"

Es tan grande la magnitud de esta problemética que, aproximadamente 50
por ciento de los detenidos rinde su declaracion sin asistencia legal, por lo que, se
resume, la "...serie de carencias y de omisiones del sistema de justicia son un
caldo de cultivo para abusos, como es la fabricacibn de pruebas por las

autoridades ministeriales".*”®

Se considera que su funcién principal, es la investigacion de delitos que por
su tipificacién (como estan escritos en el respectivo cédigo penal) le corresponde a
Su competencia, que una vez investigados, su trabajo es "consignar" o mandar la
averiguacion previa al juez penal que pueda entonces resolver, con los elementos

gue le haya proporcionado el mismo.

Es evidente que se adjudican muchas mas funciones que las que le otorga
el Estado, considerandose un 6rgano intimidador, que a base de presiones,

73)yan E. Méndez, “Problemas de violencia ilegal” en Juan E. Méndez, Guillermo O’Donnell y Paulo Sergio
Pinheiro, cit., en La (in)efectividad de la ley y la exclusion en América Latina. Buenos Aires: Paidds, 2002,
pag. 32.

74 Pagina Oficial de la Procuraduria General de Justicia

Comunicado de la CNDH expuesto en el Foro Internacional “Los derechos humanos: condicidn
fundamental en el sistema penal acusatorio” Mayo 2013, México D.F
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violencias y poca investigacion, dan mas importancia y prioridad a tener un
culpable en menos de 24 horas, que esclarecer- los hechos; ya que tienen la idea

errénea de convertir un conflicto entre victima-ofensor a ofensor-Estado.

En México, el debido proceso penal, “...mejor conocido como formalidades
esenciales del procedimiento, es sinGnimo de buenas intenciones pero, en la
realidad, dista mucho de hacer efectivas todas las garantias que estan implicitas
en él. A partir de esta situacion se derivan y explican una serie de fendmenos que
parecen caracterizar el sistema de procuracion y administracion de justicia
mexicano: corrupcion, lentitud, influyentisimo, parcialidad, arbitrariedad, violacion
de derechos humanos, particularmente los relativos a la libertad y a la eficacia de

las garantias establecidas formalmente en el régimen juridico.*"

De esta manera, el sistema de procuracion y administracion de justicia
deambula entre un aparente formalismo eficaz y una realidad en la que la
desconfianza ciudadana hacia las instituciones y, sobre todo, hacia las

autoridades, parece ser la regla.

Convirtiendose en personas que no ven materializado su derecho al debido
proceso y Unicamente sirven como medios para justificar cifras que errbneamente
algunas autoridades imponen para demostrar que estan “trabajando” e

impartiendo justicia de manera eficaz.

Y por varios afios todo este cumulo de ineficiencias de nuestro sistema
penal ha estado a la luz de todos tan es asi que; la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) ha sefalado que en Latinoamérica el Poder Judicial, el

Ministerio Publico, las fuerzas de seguridad y el sistema penitenciario no han

17 Ortiz, Salinas, (comp.) Garcia Lopez, Eric, Justicia restaurativa, perspectivas desde la psicologia juridica en

Meéxico, Revista Intercriminis, 16, cuarta época, pag. 111-142
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desarrollado las capacidades necesarias para responder eficazmente, mediante

acciones de prevencion y de represion legitimas del crimen y la violencia.*””

7.1 El papel de la Victima en el Sistema de Enjuiciamiento Mixto

La victima no es mas que un ser humano que forma parte de la sociedad la

cual ha sido dafiada de algun delito por parte del agresor. La palabra victima

proviene del latin “victima™’®

causa fortuita.>’®.

, persona que padece dafio por culpa ajena o por

Siguiendo con el origen de la palabra victima encontramos que...’se le
atribuye el vocablo victima “a dos variedades “vincire”, animales que se sacrifican
a los dioses y deidades, o bien “vincere”, que representa al sujeto vencido y asi
“victimi”, en inglés, “victime”, en francés y “vittima”, en italiano”. En estos casos la
victima es ofrecida a los dioses en cumplimiento a cierta promesa por lo regular de

tipo religioso y no importaba si era hombre o animal.*®

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

la victimizacién.8!

7 OEA-Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre Seguridad Ciudadana y Derechos

Humanos, Costa Rica. 2009.

8Djiccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola http://rae.es./drael/SrvitGUIBusUsua

Diaz de Ledn, Marco Antonio, Diccionario de derecho procesal penal, 23, ed., México Porrua, t. II, 1989,
pag. 85

¥Neu man, Elias, Victimologia, el rol de la victima en los delitos convencionales y no convencionales, 3°
edicion ampliada, Ed. Universidad de Argentina, Buenos Aires, 2001. pag.24

¥1 ONU 1985.
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Posteriormente de forma conceptual, para la Ley de Proteccion a Victimas

182

de Delitos para el Estado de Sinaloa ™, contempla la figura de la victima en el:

Articulo 20.- Para los efectos de esta Ley, se entiende por:

Victima del delito: Toda aquella persona que ha sufrido un dafio material o moral
en su persona o bienes, con motivo de la comision de un delito;

Victima directa: A la persona que como consecuencia de la realizacion de una
conducta delictiva, sufriere alteraciones psiquicas o fisicas, o lesiones que le
provoquen la muerte o le produzcan algun tipo de incapacidad temporal o
permanente; Victima indirecta: A la persona que dependiere econdmicamente de

las victimas directas.

Constituido el anterior concepto por tres tipos de victima, lo cual resulta
interesante, porque en el sistema mixto de justicia que actualmente nos rige, la
victima del delito pasa a segundo término, y lamentablemente la atencion que se
debiera para la victima indirecta pues queda desplazada en su totalidad, “por cada

»183

victima primaria hay, por lo menos, seis victimas secundarias... aun cuando

existe una ley que asi lo sefiale como lo es la antes mencionada.

Por otra parte, para la Ley de Acceso de las Mujeres a una vida libre de

4 sefiala como victima en su articulo 10

Violencia para el Estado de Sinaloa®®
fraccion XIlll. Victima: la mujer de cualquier edad a quien se le inflige cualquier
tipo de violencia. Un concepto mucho mas general pero englobando que no se
necesita de cierta edad para considerarse victima a alguien que fue agredida por

cualquier prototipo de violencia.

Es decir, la victima como se ha venido conceptualizado solo se centra en
considerarsele como tal cuando ha sido parte de una accién tipificada por la ley y

entonces es victima. Pero eso es un paradigma, ya que no solo es ver mas alla

182 Pagina Web oficial del Congreso del Estado de Sinaloa www.congresosinaloa.gob.mx

Martinez, Solares Morales, Victimas y justicia penal, 2001, pag.
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/1/479/20.pdf
184 Pagina Web oficial del Congreso del Estado de Sinaloa www.congresosinaloa.gob.mx
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como autoridad si se cumplio con ciertos elementos para asi dar parte al ofensor.

Se da un dafio psicologico, moral, quebrantando la dignidad de una persona.

Actualmente las necesidades que expresan las victimas, de la mayoria de
los delitos que acaban en los tribunales no tienen relacion con la dureza del
castigo que se pide para el agresor. Sino con el restablecimiento de todas las

seguridades que estas personas han perdido como consecuencia del delito.*®®

Se trata de algo tan sencillo pero bastante dificil de obtener, como lo es la
poder ser escuchada, atendida y, a su vez, escuchar los porqués del agresor

No obstante en la realidad, la victima ha sido relegada desde el derecho, la
ciencia y la politica criminal. Bajo la consideracion de que es necesario prever la
comision de delitos se ha concedido mayor interés al victimario, la mejor atencion,
ha sido prioritaria en un primer intento, su regeneracion, después su readaptacion
y ahora su reinsercién social, todos estos objetivos se han pretendido alcanzar a

través de programas de tratamiento. La victima pareciera no tener importancia

e ., . .. L, . 186
alguna, tampoco la definicion de una politica victimolégica.

Es en ese punto donde inician los movimientos defensores de los derechos
de las victimas; consiguieron introducir una nueva disciplina en la criminologia: la

victimologia.*®’

Es asi como de manera tardia se empez6 a tomar en cuenta, y hacer
conciencia de que el modelo convencional de justicia; en su obsesion por el

castigo del culpable, olvida a la victima que quedaba reducida a ser utilizada como

185 Segovia Bernabé, dp. cit., pag. 5 Nota. 134

Vargas Armienta, José, La victima: su olvido, resurgimiento y la colectividad, Revista Digital de
Tecnologias de la Informacidon y Comunicacion. Vol. 7, No. 2. Semestre julio-diciembre de 2011. ISSN: 1870-
7505 pag.2

187Ipiﬁa Beristain, Antonio, Nueva criminologia desde el derecho penal y las victimas, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1994, pag. 212
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mera prueba de cargo en la compleja “...maquina de picar carne” en que acaba
»188

constituyéndose el sistema penal

Se puede afirmar que nuestra justicia penal es, sobre todo, “...un sistema
para hacer fracasar los intereses de la victima, aunque seria racional, desde el
punto de vista politico social, comenzar, en el intento de una solucion de conflicto
social emergente del hecho punible, por colocar a la victima en situacion de
indemnidad, y recién después, ver si existe algo mas que disponer”*°

En realidad, ante todo esto no puede disimularse ni tomarse a la ligera que
todo el sistema penal se edificé en torno a la idea de castigar al culpable,

olvidando absolutamente la proteccion de los intereses y derechos de la victima.

7.2 ¢Victima del delito o victima del proceso?

Como se ha venido mencionando, la victima ha quedado desplazada ante
este sistema mixto de justicia; pero surge la inquietud de determinar; si realmente

se convierte en victima del delito, del proceso o en su defecto de ambas.

De primer instancia, y ante la sociedad, instituciones gubernamentales, y de
la misma persona afectada se encasilla como victima de un delito cometido por
otra persona, atentando asi cualquier bien juridico. Suena paradéjico que durante
el proceso del ilicito y la busqueda desenfrenada de un culpable se pierda el
sentido de protegerla y es donde se da una doble victimizacién por parte del

proceso.

No obstante, de entrar en un campo desconocido, como lo es, el sentirse

ultrajada, dafiada, y trastocando en su persona, con un cumulo de emociones

|190

encontradas; acudiendo al derecho pena buscando proteccion, justicia

respuestas a sus dudas; entra a otra experiencia dolorosa; “...quedando tapada

188 Segovia Bernabé, 6p. cit., pag. 3 Nota. 134

Claus, Roxin, La reparacion en el sistema de los fines de la pena, Ad.-Hoc, Buenos Aires, 1992 pag. 140.
Segovia Bernabé, dp. cit., pag. 7 Nota. 134

189
190

106



bajo una cortina de formalidades que acaban con la invisibilidad de la naturaleza
»191

del problema subyacente

Dichas formalidades, papeleo, diligencias estan disfrazada supuesta
justicia; en cuanto al proceso uno de los factores explicativos de la crisis de la
legitimidad del sistema penal esta, en su evidente incapacidad para dar respuesta
satisfactoria a los apremiantes requerimientos de la colectividad y de las victimas

ante los problemas introducidos por el delito.*?

Si bien es cierto, para que a una persona se le determine como victima de
un delito, dicha conducta debe estar tipificada es decir, descrita en la ley; si una
actividad no esta escrita, sencillamente no se puede considerar delito, por eso los

delitos se describen como conducta tipica, antijuridica y culpable.

Siendo de esta manera, se convierte en victima de un delito cometido por

otra persona; pero el sistema actual te convierte en el “no sujeto”*® el

“personaje
olvidado™®* de la justicia penal; aquella persona que ha sido desposeida en sus
derechos a pesar de ser quien sobrelleva las verdaderas consecuencias del delito

y quienes viven el sufrimiento que acompanfa el proceso penal deficiente.

Solo se vuelve un dato mas a unirse al expediente; que no atiende el
trasfondo de toda la problematica que genera el estar involucrado en un delito de
manera directa. Desde luego el que a la victima se le dé su lugar no es algo que
lleva meses, es una cultura dentro de las instituciones, de quienes imparten

justicia.

Se trata de apremiar que el conflicto no es con el Estado y hay que
desplazar a la misma, buscando apresuradamente un culpable, es un conflicto

entre la victima y el agresor y en esa medida dar a ambas partes la ayuda

191 ¢
Idem.

idem.
Messuti de Zabala, Ana, La victima y el “no sujeto de derecho”, Fundacion Mexicana de Asistencia a
Victimas, IAP, Serie Victimologica, afio I, n21, enero-marzo, 1994, pag. .27
194 ¢
Idem.
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necesaria para dar una solucion al problema de la manera mas pacifica sin
sentirse la victima del delito una doble agresion por parte del culpable y también
por el Estado.

7.3 El agresor en el Sistema de Enjuiciamiento Mixto

Ya se habl6 del sistema penal actual en nuestro pais, asi como de la figura
delegada de la victima, y no se puede dejar pasar el ofensor, siendo también una

pieza fundamental en estos procesos.

Ser responsable es tener que responder ante la estructura juridico-formal
de reproche, asumir las consecuencias de los actos y tratar de reparar sus efectos
dafiinos.'® No es mas que poner en juego la dimension ética del ser humano y

convertir a la propia persona en conductora de su vida.

No obstante a lo que pueda pensarse, la mayoria de las personas estan
dispuestas a disculparse y reparar el dafio causado que vivir todo un
procedimiento asi; sin embargo, “...el sistema de justicia no incentiva ni el
reconocimiento de la autoria del delito ni su perdén, mas bien estimula lo contrario;
al hacerlo obsesionado por la responsabilidad criminal”*®®; es decir buscar un

culpable.

Culpable, agresor, infractor, delincuente, autor; entre otros son los
calificativos que se le adjudican a aquel ser humano que infringe en un delito
contra otra persona. Cabe destacar que antes de ser todo eso, es ser humano,
tiene derechos, obligaciones, lo cual en dicho sistema no es nada relevante
conocer el pasado personal de un presunto culpable, sino que hacer con él, para

convertirlo mas pronto posible un culpable.

Es importante hacer hincapié que en el sistema mixto penal, el Estado
inicia una lucha contra el ofensor de tratarlo como culpable, de girar orden de

aprehension en su contra aun cuando no se reunen los elementos para asi

1% Segovia Bernabé, 6p. cit., pag. 18 Nota. 134

®|bidem, pag. 20
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determinarlo, atentando en contra de su persona, privandolo de la libertad,

incomunicandolo, a veces desconociendo totalmente por qué lo han detenido.

Por paraddjico que resulte, el sistema penal tal y como aparece hoy
configurado, genera irresponsabilidad, despersonalizacion, incapacidad para

asumir consecuencias.’® Buscando solo intimidar al presunto culpable, con

interrogatorios basados en violencia; olvidando que

lo Unico que hay es interrogatorio”. %

...no puede haber dialogo si

Simplemente se trata de poner rostro y biografia al papeleo inmenso del
proceso penal, y de superar todas las fallas antes mencionadas pero no es tarea

facil y menos cuanto se existe una corrupcion generacion tras generacion.

Que por desgracia, “...la justicia humana esta hecha de tal manera que no
solamente se hace sufrir a los hombres porque son culpables sino también para

saber si son culpables o inocentes”

Lo cual no deberia de ser asi; como se sefialé anteriormente, el ser
presunto culpable de un delito no te quita tus derechos, y es lo que en el sistema
actual penal a pesar de sus limites y garantias conserva aun su intrinseca
brutalidad y ha generado en la sociedad un gran desconcierto en cuanto al

ofensor.

En ese modelo de justicia penal, se pretende responsabilizar a los
ofensores y asegurarse de que estos reciban el castigo que merecen, sin
motivarlos a que comprendan las consecuencias de sus acciones 0 a desarrollar
empatia hacia las victimas, facilitando las racionalizaciones que los ofensores

usan para distanciarse de las personas que lastima.?*

Ibidem, pag. 25

Carmena, Castrillo, Posibilidad de resolucion dialogada de los conflictos penales, en Jornadas sobre
mediacién penal, y drogodependencias, Madrid, 2004, p. 3 www.uc3m.es/larevisitilla

199Carnelutti, Francesco, Las miserias del proceso penal, Temis, Bogota, 2005, pag. 48

Soto Lamadrid, Miguel Angel, Sindrome de alienacién parental y justicia restaurativa, Ed. Beilis, 2011,
México, pag.281
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Debido a esas inconformidades, se estd intentando incorporar otros
mecanismos que permitan dar la debida atencion y proteccion, tanto a la victima
como el ofensor, y buscar soluciones pacificas. Uno de los Estados que inicio
como pionero de estos movimientos y hoy en dia ya hablan de cambios y mejorias

es Sonora, posteriormente a su analisis.

8. EJEMPLO DEL ESTADO DE SONORA EN LA MEDIACION

8.1 Sonora: Alcances de su nuevo modelo de Justicia

El Centro de Justicia Alternativa del Supremo Tribunal de Justicia del
Estado de Sonora, nacio el 3 de abril de 2003, por acuerdo del Pleno del mismo
alto tribunal, a raiz de la preocupacién y la necesidad de implementar una forma

alternativa de solucion de conflictos, por la via pacifica.

Iniciando con una Ley de Mecanismos Alternativos de Solucion de
Controversias para el Estado de Sonora; estructurada con 31 articulos, la cual
contempla todas las disposiciones requeridas, figuras en la justicia restaurativa,
mecanismos a utilizar, y obligaciones de quienes daran acceso a una solucion

pacifica.

Se trata de una ley de orden publico y de interés social en el Estado y tiene
por objeto promover y regular los mecanismos alternativos de solucion de
controversias, asi como a los centros que brinden servicios a la poblacién y la

actividad que desarrollen los prestadores de dichos servicios”.?**

Dicho centro tendra estas ramas del derecho sujetas a los MASC.:

Familiar

201Hidalgo Murillo, José Daniel, Justicia alternativa en el proceso penal mexicano, Ed. Porrda, México, 2010,

pag. 109
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Cuestiones relativas al derecho de familia como pensiones, convenios de

divorcio, sucesiones, entre otras.

Civil y Mercantil

Contratos civiles y mercantiles.
Derechos relacionados con bienes muebles e inmuebles.
Derechos relacionados con actos de comercio en general.

Penal

Delitos perseguibles por querella necesaria y donde la parte ofendida puede
manifestar su desinterés juridico aunque el delito sea de oficio, abarcandose todos
los casos relativos a la reparacion del dafio en todos los delitos.

En general, todas aquellas cuestiones respecto de las cuales no exista

impedimento legal para conciliarse.?%?

Para el area penal cuenta con un Centro de Mediacidén exclusivo de esta

rama del derecho; y los delitos que proceden ante estos mecanismos son:

a) En los delitos de querella necesaria en que procede el perdon del
ofendido. (incumplimiento de obligaciones familiares, violencia
intrafamiliar, dafos, fraude, abuso de confianza, lesiones leves, etc.)

b) En los delitos en que procede la manifestacion expresa de desinterés
juridico.

c) En delitos en que no proceda el perddn o el desinterés juridico de la
victima, procedera la mediacion penal exclusivamente con el objeto de

gue se repare el dafio o se atienda a sus diversas necesidades.

Lo cual es bastante bueno, tener separado los asuntos penales de las

demas ramas, que aunque también puede mediarse, se atienden casos muchos

2°2Pégina Web Oficial del Supremo Tribunal de Justicia del Estado de Sonora.

http://www.stjsonora.gob.mx/centro_justicia_alternativa.htm
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mas delicados que requieren de especial atencién. Procurando buscar una

solucién donde ambas partes se sientan satisfechas con el convenio final.

Son muchos los cambios que para el sistema de justicia del Estado de
Sonora, a partir del 2003 y sus modificaciones, y con las creaciones de los Centro
de mediacién; fueron mostrandose, tan es asi que en los Ultimos tres afios se ha

observado una evolucion muy buena.

En el 2010, por datos estadisticos de la pagina web del Supremo Tribunal
de Justicia del Estado de Sonora, se atendieron 861 casos, de los cuales lograron
un convenio 705; y tres afios después, hasta el dia de hoy se han atendido 1451

casos, y llegaron a convenio 1274, un aumento considerable en ambos puntos.?®®

Conforme pase el tiempo se vera reflejados cada vez mas los beneficios de
utilizar estos mecanismos alternativos principalmente la mediacion, como un
medio para llegar a solucionar un conflicto; reiterando su vision ante un sistema

penal en el Estado de Sonora diferente, hace referencia a ellos.

Sefalando que su meta es, “...hacer que la sociedad sonorense confie en
sus instituciones de seguridad publica, de procuracion y administracion de justicia,
logrando descongestionar el sistema de justicia, resolviendo el interés ciudadano
para darle tranquilidad a nuestra sociedad, con un sistema de justicia penal

confiable, eficaz y garantista.?*

Por su parte considero no es nada fuera de la realidad, si han venido
haciendo cambios, para lograr que la sociedad se sienta en confianza ante estos
métodos novedosos en aplicacion, mas no en tiempo; ya que es del todo
conocimiento que son casi una afiadidura del ser humano para protegerse desde

los afios mas remotos.

*%{dem (véase estadisticas en pagina oficial del Supremo Tribunal de Justicia del Estado de Sonora 2010,

2013)
2% pagina Web Oficial de la Reforma Penal en Sonora http://reformapenalsonora.gob.mx/wp/
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Actualmente dandole una transformacion y una utilidad para tener un mejor
sistema; siendo grato conocer que para este Estado ya es una realidad, y es
necesario que se siga como ejemplo para los que van iniciando el camino de estos

mecanismos alternativos.

9. IMPACTO SOCIAL DE LA MEDIACION EN EL ESTADO DE SINALOA

9.1Avances en Justicia Restaurativa

A lo largo de la investigacion, y en capitulos anteriores se puedo estudiar a
la mediacién, como mecanismos, derivado de la justicia restaurativa, sus
antecedentes a nivel nacional e internacional, asi como sus distintas
conceptualizaciones. Finalmente es importante hacer un analisis de nuestro
Estado, Sinaloa; para determinar sus avances legislativos, sociales y de justicia

ante estos nuevos métodos.

Sinaloa, es uno de los Estados que apenas se esta involucrando en la
justicia restaurativa, si bien es cierto el 15 de mayo fue publicada en el Diario
Oficial de la Federacion, la Ley de Justicia Alternativa en Materia Penal para el
Estado de Sinaloa, estructurada con 83 articulos.

Dicha Ley, tiene por objeto;

“...fomentar la convivencia comunitaria e inducir a una cultura de paz social
para que los conflictos que surjan en materia penal y sean susceptibles de
ello, se solucionen a través del dialogo con ayuda de especialistas,
mediante mecanismos alternativos de solucién de controversias, asi como
el establecer la regulacion de los principios, bases, requisitos, condiciones y
procedimiento de los mismos”2®>.

Asimismo, establece que en materia penal se promoveran y aplicaran los
mecanismos alternativos de solucion de controversias con el fin de hacer efectiva

la justicia restaurativa, mediante la participacion de la victima u ofendido y el

*®Articulo 2 Ley de Justicia Alternativa en materia penal para el Estado de Sinaloa.
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imputado, siempre que no se afecten la moral, los derechos de terceros, ni se
contravengan disposiciones de orden publico, ni se trate de derechos

irrenunciables.

De igual forma, se dispone que los medios alternativos de solucion de
controversias tendrdn como finalidad la pronta, pacifica y eficaz solucion de los
conflictos a través del diadlogo, la comprension, la tolerancia y mediante un
procedimiento basado en la legalidad, la flexibilidad, la economia procesal y la

satisfaccion de las partes, la cual se expresara a través del convenio respectivo.

Por otro lado, cabe indicar que seran susceptibles de solucién a través de los

mecanismos alternativos de solucion de controversias en materia penal:

a) Aguellos hechos que la Ley sefiale como delitos de querella necesaria.

b) Aquellos en los que proceda el perdén de la victima u ofendido.

c) Los de contenido patrimonial que se hayan cometido sin violencia sobre
las personas en los que tengan sefialada pena no privativa de libertad,
pena alternativa o aquéllos cuya pena media aritmética no exceda de 5

afos de prisién y carezcan de interés social.

Ademas, se establece que la solicitud para someter un conflicto penal a un
mecanismo alternativo de solucibn de controversias, podra tener lugar en
cualquier etapa del proceso, incluso habiéndose dictado sentencia firme, pero en

este Ultimo caso, sélo se podré tratar lo conducente a la reparacion del dafio.

Los mecanismos alternativos de solucion de las controversias previstos en
la Ley en comento, se desarrollardn ante la institucion del Ministerio Publico y
estaran a cargo del Centro de Mecanismos Alternativos de Solucion de

Controversias en Materia Penal.

Si bien es cierto, esta ley tiene como premisa esencial, la reparacién del
dafo; un procedimiento justo donde ambas partes sean tomadas en cuenta, y

hacerles valer sus derechos; se estima que con esto se permitira a los ciudadanos
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sinaloenses resolver sus controversias en materia penal mediante los mecanismos
alternativos de solucién de controversias, los cuales tiene como finalidad la
convivencia armonica y una cultura de paz social, la solucién de los conflictos

derivados de la comisién de un delito.

Los avances siguen firmes, aun con paso lento, se esté en la espera de la
apertura de los centros de justicia restaurativa; se prevé que para el 2014 ya se

cuente por lo menos con uno ya operando.
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CAPITULO CUARTO: MEDIACION PENAL, EN EL NUEVO SISTEMA
ACUSATORIO EN MEXICO.

10. ANALISIS EN EL PROXIMO SISTEMA DE JUSTICIA ACUSATORIO
ADVERSARIAL

En el capitulo anterior se hablaba de la necesidad de hacer cambios
radicales al sistema inquisitivo mixto de justicia; mismos que apoyandose de los
tan concurridos mecanismos alternativos a la solucién de controversias; lo cual

pareciere ya una realidad.

Es decir, estamos frente a una época de cambios, en la imparticion de
justicia, lo cual ha desencadenado bastante polémica; pues “...se argumenta que
nuestra sociedad no estd preparada para implementar el cambio de un sistema
penal mixto a un sistema penal acusatorio. Probablemente haya algo de razén al
respecto, no obstante, no podemos asegurar que no funcionara sin primero
ponerlo en practica”®

La reforma al sistema de justicia penal en México, es una realidad aunque
algunos no tengan el mismo punto de vista al respecto. “Pues conlleva a que los
policias investigadores, peritos, agentes del ministerio publico, jueces y abogados

se enfrenten a un gran reto, en relacion a este sistema.?®’

Ello implica un cambio total en el aspecto cultural de los ciudadanos
mexicanos, pues se considera que es un sistema donde impera la buena fe y es

tarea de todos en conjunto, “...por lo que la familia, instituciones que participan en

*%Garcia Montoya, Lizbeth, El sistema penal acusatorio en México, visto desde una perspectiva

criminoldgica., (comp.) Gonzalo Armienta Hernandez, Perspectiva del sistema acusatorio penal en Europay
Latinoamérica., UAS, Conacyt, Universidad de la Habana, México 2012, pag. 87
%7 acevedo Nieto, Carlos Antonio, 6p. cit. pag. 1. Nota. 135
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la educacion y formacion de las personas tendran que tener presente la
» 208

importancia de la ética.”.

Al parecer este nuevo sistema de justicia, tiene por afadidura
preponderando, principios y valores, con los que se podra lograr una mejor calidad
de vida, en la medida que avance.

El desmesurado incremento de la criminalidad en México ha llevado al
gobierno federal a intentar combatirlo a través de un nuevo sistema de justicia

penal, dentro del cual juega un rol muy importante el “proceso penal acusatorio”:

“...ya en 1993-1994 (con la sustitucion del cuerpo del delito por los
elementos del tipo penal) y en 1999 (con el regreso del cuerpo del delito) se
habia intentado un cambio importante de las reglas del proceso penal mixto
para poder privar legalmente de la libertad al probable responsable del
delito con el mayor apega a los principios de un Estado social y democratico
de derecho. Sin embargo, desde 1917 hasta el 2008 la justicia mexicana dio
muestras de fallas graves: se detenia a probables responsables para
investigar y al final quedaban impunes los delincuentes y se condenaba a
los inocentes”.?*®
Desde luego, fue a partir del 2008 que fue aprobada por parte del Congreso
de la Unidn, la reforma penal donde se cambia el sistema tradicional de impartir

justicia a uno totalmente distinto que es el sistema penal acusatorio adversarial.

Donde el cambio radical es que, “ahora los juicios sera predominantemente
orales (considerando la oralidad como el medio o instrumento primordial de este

nuevo sistema y un principio basico del mismo), dejando la cuestidén escrita en una

2087
[dem.

Marquez Gémez, Daniel, Las falsas divergencias de los sistemas inquisitivo y acusatorio: El idealismo
alrededor de los juicios orales en México., Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, 12 ed., Junio 2012,
pag. 11
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proporcidn menor respecto del sistema actual, el ya mencionado, Inquisitivo

Mixto”?1°

Es interesante hacer hincapié, que en el primer capitulo de la presente
investigacion, se hizo alusion a ese aspecto del sistema lo “escrito”, el existente
cumulo de expedientes, papeles, que finalmente son solo eso, ya que si se hiciera
revision a solo algunos se reflejaran las inconsistencias al proceso asi como

injustas resoluciones judiciales.

En México, el nuevo sistema no se ha depurado adn, sin embargo, lo que
se ha hecho en algunas entidades es algo digno de reconocer y, en muchos
casos, de recomendable seguimiento porque contiene disposiciones adecuadas y
suficientemente viables, a pesar de que en otros supuestos, tal vez de acuerdo
con los criterios rectores de la Constitucion, puedan existir deficiencias o

incongruencias, pero eso estara por definirse.?*

Actualmente, se encuentra ya reglamentado y funcionando en diferentes
Estados de la Republica, como lo es, Chihuahua, Oaxaca, Morelos, Yucatan,
Nuevo Ledn, Zacatecas, Durango, Estado de México, y Baja California”?*? en
donde se han encontrado diversas opiniones sobre su aplicacion y efectividad, ya
que es muy reciente la practica de dichas audiencias orales, por lo que aun tiene

algunas irregularidades que hay que modificar.

Ahora bien, este cambio del sistema acusatorio penal que se pretende en
México es Unico y esa uniformidad requiere de un esfuerzo a nivel nacional en el
gue obviamente estemos involucrados todos los operadores del sistema y la

sociedad misma”?*®

219 Acevedo Nieto, Carlos Antonio, Op. cit. pag. 2. Nota. 135

Luna Castro, José Nieves, Introduccion y caracteristicas generales del nuevo sistema de justicia penal,
Consejo de la Judicatura Federal, ed. 12, México, 2011, coleccion, El Nuevo sistema de justicia penal
acusatorio, desde la perspectiva constitucional. pag. 27.

*Marquez Gémez, Daniel, 6p. cit. pag. 5, Nota. 202

Luna Castro, José Nieves, op.cit, pag. 29, Nota. 204
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Precisamente respecto del punto del papel importante de los operadores del

nuevo sistema penal, el 6rgano responsable

“‘La Secretaria Técnica para la implementacién del nuevo sistema (dependiente
de la Secretaria de Gobernacién), es la instancia gubernamental encargada de
coordinar las acciones que se realicen en los tres niveles de gobierno para la
implementacién de la reforma constitucional que busca transformar el sistema de
justicia penal de uno mixto a otro de corte acusatorio, que dé vigencia plena a las
garantias individuales y derechos humanos consagrados por la Constituciéon y que
otorgue la seguridad juridica debida a las personas. Asi mismo, se sefiala que las
acciones a cargo del Consejo estan dirigidas a disefiar y realizar las estrategias
pertinentes para la materializacién del nuevo modelo de justicia penal contenido
en la reforma constitucional mencionada, con el proposito de que su operacion y
funcionamiento sean integrales, congruentes y eficaces en todo el pais y
respetuosos de los principios establecidos por la propia Constitucién. La funcién de
coordinaciéon nacional se basa en el absoluto respeto a la soberania de las
entidades federativas y la autonomia municipal, asi como de las atribuciones de
las instituciones y autoridades que intervengan en el proceso de

implementacién “***

Es evidente que a partir de su publicacion en el 2008, se pensoé en todos los

aspectos necesarios para este nuevo sistema, y no solo hacer un cambio comun.

El cual implica una ardua labor de los legisladores, de los operadores del mismo y

sobre todo de la sociedad en general®®®, ya que como se mencioné al inicio, este

sistema tiene sustento en la buena fe de las personas.

10.1 Momento procesal oportuno en el que se instrumenta a la

mediacion.

Ahora bien, este nuevo sistema acusatorio adversarial, ademas de las

particularidades antes mencionadas, como lo es “nada escrito, todo oral”, también

214
215

Véase Diario Oficial de la Federacion del 18 de Junio de 2008
Acevedo Nieto, Carlos Antonio, 6p. cit. pag. 9. Nota. 135
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en su proceso tiene cambios radicales respecto a las etapas y funcionamiento

general, que es necesario analizar.
El cual consta de la siguiente manera:

l. Investigacion inicial.
II. Proceso, que comprende las siguientes fases:
a. Control previo.
b. Investigacion formalizada.
c. Intermedia o de preparacion del juicio oral.
d. Juicio oral.

lll. La segunda instancia.
l.- Investigacion Inicial

Su funcién es indagar, y hacer todas las diligencias para allegarse a un
conocimiento, es decir, su objetivo principal son los hechos, ¢Cdémo

sucedieron los hechos? , ¢Quién los realizo?'°

La etapa de investigacion inicial abarca desde la presentacion de la
denuncia, querella o su equivalente hasta el ejercicio de la accién penal ante los

tribunales correspondientes.

Il. Proceso, que comprende las siguientes fases:
a. Control previo.
Abarca desde que el imputado queda a disposicion deljuez de control hasta
el auto que resuelva sobre la vinculacion a proceso.
Una vez que una persona ha quedado a disposicién de la autoridad judicial, en

virtud del ejercicio de la accion penal con detenido o por el cumplimiento de una

*'® Garcia Garcia, Sandra Alicia, El procedimiento penal, (comp) El procedimiento penal acusatorio y oral, y

sus etapas, Consejo de la Judicatura Federal, ed. 12, México, 2011, pag. 279
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orden de aprehensidon, comparecencia o citacion, tendra lugar la audiencia inicial,

misma que tendra por objeto®":

Que el juez resuelva sobre el control de la legalidad de la detencion.
Que el Ministerio Publico formule imputacion.

Que el imputado, en su caso, rinda declaracion.

A

Que el juez resuelva la procedencia de medidas cautelares que le hubieren

solicitado.

b. Investigacion formalizada.
Que se abre a partir de que se notifica al imputado el auto de vinculacién a

proceso y termina hasta el vencimiento del plazo para formular la acusacién

c. Intermedia o de preparacién del juicio oral.
Que comprende desde la formulacién de la acusacién hasta el auto de

apertura del juicio oral.

d. Juicio oral.
Que comprende desde que se recibe el auto de apertura a juicio hasta la

emision de la sentencia que pone fin al proceso.

El juicio es la fase de desahogo de pruebas y decision de las cuestiones
esenciales del proceso, se realizar4 sobre la base de la acusacion y asegurara la
oralidad y la concrecion de los principios de inmediacion, imparcialidad, publicidad,

contradiccion, igualdad, concentracién y continuidad.?*8

[ll. La segunda instancia.
En que se efectlan las diligencias y actos tendientes a resolver los medios

de impugnacion.

217¢
Idem.

218¢
Idem.

121



Si bien es cierto, en este nuevo sistema, inicia con el ejercicio de la accion
penal que realiza el Ministerio Publico ante el 6rgano jurisdiccional, con
independencia de si se trata de un ejercicio con 0 Sin persona 0 personas
detenida.

Lo importante es que el ejercicio de esa accion penal da lugar a la actividad
jurisdiccional, de tal suerte que el juez tiene que ordenar, segun sea el caso, la
actividad procedimental a que haya lugar, es decir, pronunciarse sobre la
procedencia de la orden de aprehensién o comparecencia o citar para la audiencia
inicial.**?

Lo que hace distincion entre todos estos puntos diferenciales del sistema
mixto, es mas que nada la funcion tan importante del ministerio publico; siendo la
de esclarecer los hechos, mediante una investigacion minuciosa, de caracter

técnica, cultural, técnica-policial, y delictiva.

Ya que actualmente la accion penal solo le compete al ministerio publico,
aunque realmente hace funcién de todo, juez, investigador, intimidador, con poder

monopdlico en la ejecucion de la accion penal.

Se preocupa mas por tener un detenido, aun cuando no se hace la debida
investigacién, asi mismo consignarlo ante el juez, ya con un expediente hecho, ya
solo para el que firme, y acrecentar las cifras requeridas; tristemente es su actual
funcién, pero se debe apreciar que en este nuevo sistema penal da un giro

totalmente radical.

Otra particularidad de este sistema, es que se da la igualdad entre todos los
qgue intervienen en el proceso, inculpado, ministerio publico, victima. Teniendo

como finalidad del proceso las siguientes vertientes:

a) Esclarecimiento de los hecho
b) Proteccion de Inocentes

¢) Inhibir la impunidad

*P|bidem, pag. 261
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d) Contribuir a la reparacion del dafio

e) Contribuir a establecer la armonia social, entre otras.

Asi como parte del proceso, considero bastante relevante es la cadena de
custodia, en la actualidad las pruebas son meramente tramite, no se les da el

cuidado debido, resguardo, mucho menos seguimiento.

En este nuevo sistema penal, se da todo un protocolo a seguir para la

cadena de custodia

Con el fin de dotar a la investigacion de mayor eficiencia, eficacia,
cientificidad y modernizacion, se incorporan las reglas relativas a la cadena de
custodia, previniendo que no cualquier policia, sino solamente la policia de
investigacién, pueda realizar los procedimientos relativos a la recoleccion,
levantamiento, embalaje, etiquetamiento y traslado de los indicios, a efecto de
preservarlos y no alterarlos, para que, en su caso, puedan ser presentados como

evidencias durante el juicio.?*

En este nuevo sistema, se da también el cambio de los operadores de
justicia, en este caso, el impartidor de dicha justicia que tenemos en el sistema
acusatorio es: el Juez de Control, el Juez de Juicio Oral y el Juez de Ejecucion de

Sanciones.

“...cada uno de ellos, dentro de las atribuciones que le confieren la propia
Constitucion y leyes secundarias, actian respectivamente en las etapas
procedimentales correspondientes (inicial, intermedia, juicio oral), con el objeto de
administrar los juicios orales en el amparo de los derechos fundamentales de las

partes, tanto de la victima u ofendido como del imputado.!

*%\bidem, pag. 276

! |bidem., pag. 280
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Esto nos lleva a comprender, que es una gran ventaja el que el
procedimiento penal no recae solo en una autoridad, sino bien, se divide dicho
poder, para que exista un mejor funcionamiento; es decir, un juez que solo
examine la legalidad del proceso, otro que se encargue de la etapa crucial que es

la del juicio oral, y finalmente uno que ejecute las sanciones.

Es asi que en este nuevo sistema, prevalece el trabajo arduo,
individualizado y a la vez colectivamente en equipo, buscando dar una justicia

pronta y expedita.

Claro esta, que tiene una estructura debidamente planificada, donde se
intentara abarcar y cubrir toda la necesidad que actualmente la sociedad misma

reclama.

10.2 Principios que rigen en el Sistema Acusatorio

No menos importante, este nuevo sistema de justicia penal, se rige por

cierto principios para su debido proceso; dichos principios son?%:

1°. Oralidad, qgue mas que un principio como ya se dijo es el medio toral

del presente sistema.

Al respecto Sergio Garcia Ramirez apunta: “Oralidad significa que las
actuaciones principales del proceso se realizan en forma verbal (“presupone-
sefala el dictamen de los diputados- abandonar el sistema o la metodologia (sic)
de formacion de un expediente hasta ahora en vigor, para sustituirla por una

metodologia (sic) de audiencia”.?*

2°. La Inmediacion, la cual también ya se encuentra estipulada en la

legislacion actual solo que no se invoca por parte de los abogados litigantes, y

2 pAcevedo Nieto, Carlos Antonio, 6p. cit. pag. 12. Nota. 135

*>Garcia Ramirez, Sergio, La reforma penal constitucional (2007-2008), México, Porrda, 2008, pag.117.
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esto significa que el juez este presente y observara de manera directa todo lo que

suceda en las audiencias y no podra delegar dicha funcion.

3°. La Igualdad entre las partes la cual en teoria ya existe pero en la
practica no es asi porque el Ministerio Publico es juez y parte en la etapa de

investigacion.
4°, La Imparcialidad también ya existente actualmente de parte del juez.

59. La Publicidad la cual en ciertos casos tiene limitantes establecidos en
la Constitucion Federal y los propios Cdédigos Penales y de Procedimientos

Penales de los Estados.

6°. La Continuidad, significa que una vez que se inicia una audiencia ya
sea ante el juez de control o garantia o de juicio oral, “...esta debera terminar
hasta que se agote el caso, aungque existen algunas excepciones por las cuales se
pueden interrumpir”. %

7°. La Concentracion, la realizacion del mayor numero de actos

procesales en una audiencia procurando reducir la cantidad de las audiencias.

Tiene como finalidad, “lograr el debate procesal en pocas audiencias;

llevar a cabo el mayor niimero de cuestiones en el minimo de actuaciones”?®®

8°. La Contradiccion, las partes tienen igualdad procesal para
contravenir lo que sefiale o afirme la otra parte, de viva voz en las audiencias, ante
el o los juzgadores. La cual es muy importante en todo el desarrollo del sistema

penal acusatorio-adversarial y oral.

Todos estos principios fundan un nuevo sistema de un pretendido corte

acusatorio y garantista; transparente, en el que se establezca a su vez el punto de

224 , . . . . . .
Lecona Martinez, Alfredo “La nueva reforma constitucional al sistema de justicia penal: algunos aspectos y

algunas voces” Corpus iudiciorum revista juridica de opinion e investigacion, Universidad del Valle de
México, septiembre 2008, pag. 9

225¢
Idem.
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equilibrio para las partes procesales, propio de un Estado democratico de derecho,
y en el que habran de prevalecer la acusatoriedad y la oralidad como
caracteristicas que lo diferencian del actual sistema de enjuiciamiento penal

federal®®®

Algunos de estos principios ya se encontraban establecidos en la
Constitucion Politica de los Estados Unidos, pero no se habian hecho notorios

debido a que no eran utilizados en el proceso actual.

Retomando un poco el sistema actual (inquisitivo mixto) es importante
destacar algunas diferencias entre ambos sistemas, para un debido analisis,
aunque en el capitulo tercero se hace alusion a todas las caracteristicas del

sistema mixto.

En el sistema acusatorio, a diferencia del inquisitivo, en el que se confunden
0 se asumen por una sola sustitucion las facultades de investigacion, acusacion y
juzgamiento, dichas facultades se separan claramente; aunque no es sélo esa la

nota distintiva entre ambos sistemas de enjuiciamiento penal.

Pues la generalidad de los estudiosos del tema coincide en que otra de las
caracteristicas propias del sistema inquisitivo es que se base en la secrecia de las
actuaciones y la forma escrita, en tanto que el sistema acusatorio adopta la forma

oral y la publicidad.?®’

La separacion de funciones y los principios que rigen a los sistemas
penales de tipo acusatorio, son una necesidad derivada de la voluntad de romper
con el hermetismo de los procesos judiciales y la transparencia que deben tener

los juicios criminales.

226 . . . o . . . . . . .
Arias Zamudio, Rafael, Principios rectores del nuevo proceso penal, aplicaciones e implicaciones: oralidad,

inmediacion, contradiccion, concentracion., (comp) Consejo de la Judicatura Federal, ed. 12, México, 2011,
pag. 63
*7 |bidem. pag. 61
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Se debe de celebrar el esfuerzo que diversos operadores de la vida juridica
y politica del pais han realizado para concretar este cambio fundamental a la vida

jurisdiccional del pais.

El reconocido autor Miguel Carbonell, en un interés por concretizar las
diferencias entre ambos sistemas, crea una tabla con todos los elementos aqui

expuestos®?®:

Sistema Inquisitivo Sistema Mixto

Concentracion de las funciones de Separacion en las funciones de
investigar acusar y juzgar en una | investigar acusar Yy juzgar en
misma autoridad. actividades distintas:

Dos posibles modalidades: Una autoridad investiga: policia de
investigacién

El ministerio publico investiga,
acusa e influye como autoridad para | Un autoridad acusa: ministerio
juzgar la culpabilidad o inocencia | publico

del acusado.
Una autoridad acepta o rechaza la
procedencia del caso y dicta
medidas cautelares para proteger
los derechos de \victimas vy
acusados:

Juez de garantias

Otra autoridad juzga la autoridad
o0 inocencia del acusado:

Juez de juicio oral (0 un jurado) y
establece la pena consecuente.

El acusado es objeto de investigacion | El acusado es sujeto de derechos y
por lo que no participa de la misma, | debe ser escuchado durante todo el
tiene derecho a un abogado cuando | proceso. Su silencio no debe ser
ya existe una acusacion en su contra. | interpretado como un indicio en su
contra.

Su declaraciébn comunmente no es un
medio de defensa sino un medio de | Tiene derecho a conocer sus autos
prueba. Su silencio o inactividad pude | de investigacion y a ser tratado

2% carbonell Miguel y Ochoa Enrique, Derecho y razén: teoria del garantismo penal (Madrid: ed. Trotta:

1995) y Ana Montes Calderdn, “elementos de comparacidn entre el sistema inquisitivo y el sistema
acusatorio” en Técnicas de juicio oral en el sistema penal colombiano: lecturas complementarias (Colombia:
comision institucional para el uso de la oralidad para el uso penal /USAID, 2003) pp. 17-25, ver
http://www.pfyaj.com/checchi/biblioteca/idex.html
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constituir de

culpabilidad.

una  presuncion

como inocente.

Tiene derecho a un abogado vy
durante la audiencia actual como
parte procesal en igualdad de
oportunidades que su acusador.

La detencion opera como regla
general para todos los delitos. La
prision preventiva es una medida
cautelar muy comun.

La libertad es la regla general y la
detencion es la excepcion. Se utilizan
otras medidas cautelares que no
privan necesariamente al acusado de
su libertad

La victima regularmente no participa
durante la investigacion, ni durante
la celebracion del proceso penal.

El sistema penal centra su esfuerzo
en castigar al culpable del delito
pero no necesariamente en resarcir
el dafio que sufrid la victima.

La victima ocupa una parte central
en el proceso penal. Participa en las
investigaciones, se le informa del
desarrollo de su caso, participa
directamente en la audiencia ante el
juez y el sistema busca resarcir el
dafio que ha sufrido.

Esfuerzo institucional para construir
un expediente, como no existe para el
proceso

Sistema de audiencias publicas. Las
pruebas que no se desahoguen
durante la audiencia publica no
existen para el proceso

Secreto, poco transparente. Del
nivel de acceso al expediente, para
victimas, acusados Yy cualquier
interesado varia en  diversos
sistemas y en diversos partes del
proceso.

Su apertura puede ser limitada
para las partes, parcial durante las
etapas procesales y o general una
vez que ha concluido el caso con
sentencia al juez.

Plblico y transparente todas las
audiencias del proceso son publicas
salvo contadas excepciones.

La victima y el acusado tienen acceso
a las pruebas del caso desde el inicio
del caso penal y a participar
directamente en las audiencias y con
la presencia del juez.

El juez puede delegar a funcionarios
menores en el juzgado la celebracion
de diversas etapas procesales.

Principio de inmediacion. Con el juez
tiene que estar presente en la
celebracion de las audiencias del
proceso
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Las audiencias de un mismo caso
pueden llevarse a cabo en sanciones
separadas entre si.

Principios de concentracion. La
audiencia publica de un mismo caso
es continua

La victima y el acusado no tienen la
oportunidad de confrontar la
veracidad de las pruebas en
audiencia publica con la presencia del
juez.

Principio de contradiccion. La victima
y el acusado tienen la oportunidad de
confrontar la veracidad de las pruebas
en la audiencia publica con la
presencia del juez.

El objeto del proceso es imponer una
pena a quien sea declarado culpable.

El estado debe de agotar todas las
etapas del procedimiento penal para
cada uno de los casos que es de su
conocimiento.

Principio de oportunidad. El objeto del
proceso penal es solucionar de mejor
forma el conflicto generado por la
violacién de la ley el estado permite la
suspension del proceso para aceptar
sistemas operativos para la solucion
de controversias y procesos penal
simplificados o abreviados.

Prueba tasada. Las pruebas que
presenta el estado tienen mayor valor
probatorio que las pruebas que
presenta el acusado

Principio de igualdad procesal. Todas
las partes del proceso ofrecen sus
pruebas en igualdad de condiciones
en la audiencia publica.

El valor de prueba no va a estar
determinado previos a la audiencia

Sistema de desconfianza. Todo debe
guedar por escrito en el expediente.

esfuerzo
las

Se destina un amplio
institucional para  cumplir
formalidades del proceso.

Debido proceso legal. La formalidad
legal tiene como objeto proteger o
garantizar el debido proceso de ley y
principios que de ahi derivan como
legalidad, inocencia, objetividad vy
defensa integral.

Ante esta ilustracion; se reflejan las caracteristicas tan particulares de un
sistema al otro, desde luego hay cambios no solo de forma, sino a profundizar
desde principios, operadores de justicia, el tener como caracteristica esencial la

oralidad le da el alcance que requiere.
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Sin duda alguna, este nuevo sistema de imparticion de justicia tiene muchas
novedades a observarse como parte del proceso penal acusatorio, como es el
caso de la carga de la prueba la tiene el ministerio publico, también el hecho de

gue ninguna persona es culpable hasta demostrar lo contrario.

Por lo que se terminara el hecho de tratar al indiciado como un delincuente
puesto que no ha sido sentenciado, por eso es que ahora se le da el nombre de
imputado en este nuevo sistema, donde se trata de manera mas humana a la
persona puesto que es fundamental ese lado humanista y de justicia del

derecho.??®

Aun asi no todas las opiniones recaen en ventajas y beneficios, es decir,
“...los detractores del juicio oral manifiestan, entre otras cosas, que ningun
procedimiento puede ser esencialmente oral y que la palabra hablada es fugaz’#*°
desde luego, no puede desvirtuarse la intencién de este tipo de juicios solo por

ciertas desventajas.

Como es el caso de Moreno Verdejo, enlista algunas de ellas: a) Los
fiscales letrados poco diestros no estan en condiciones de exponer con exactitud,;
b) La fugacidad de la palabra hablada; c) Posibilidad de que algo importante sea
olvidado o no fuere oido, y d) Dificultad para fijar la materia procesal®".

Lo cual apunta que las desventajas tienen su inclinaciébn hacia los
operadores de justicia; no en el proceso de este sistema de justicia. Por ende es
necesaria la capacitacion de las personas que se encargaran de llevar a cabo este

tipo de justicia.

Lo anterior es interesante, porque el Juez que es el que finalmente se
encarga de tomar la ultima decision en el sistema actual, a veces se basan solo

con estricto apego a la norma, con una escuela antigua, que no permite la cabida

2% pcevedo Nieto, Carlos Antonio, Op. cit. pag. 18. Nota. 135

Hernandez Armienta, Gonzalo, La oralidad como elemento indispensable del nuevo sistema acusatorio
penal, UAS, Conacyt, Universidad de la Habana, México 2012, pag. 11
231Verdejo Moreno, Jaime, El juicio oral en el proceso penal, Granada, Comares, 1995, pp. 79-80

230
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a las nuevas innovaciones juridicas como en este caso lo es este nuevo sistema
de justicia penal, si como los mecanismo alternativos para la solucion de

controversias.

Desde luego, no se desmerita que hasta la actualidad, el esfuerzo por
capacitar a las instituciones gubernamentales, han sido constantes; de manera
gue el nuevo sistema ya esta estructurado, es cuestiéon de que se adapten tal cual

es, y no llevar la corrupcién del servidor publico del sistema mixto al acusatorio.

Es evidente que todo cambio requiere tiempo y mas aun si este tiene un
impacto social como la ha estado teniendo la transicién de un sistema mixto a un
sistema acusatorio en nuestro pais, siendo normal que tras un cambio vengan
otros mas, pues la base del éxito es ir cubriendo deficiencias que en teoria no se

ven, pero que en realidad en la practica resaltan®*?,

Todo esto implica un cambio en nuestra cultura respecto a la educacion,
principios y ciertas practicas que no van acordes con el nuevo sistema penal, por
lo que sera primordial crear conciencia también en todas las personas; a través de
los medios de comunicacion, que se dé a conocer la informacion necesaria sobre
este nuevo sistema; para asi poco a poco recobrar la confianza de la ciudadania

mexicana.

10.2.1 Andlisis y vinculacion del Nuevo Sistema
Acusatorio Adversarial y la Justicia Restaurativa

Si bien es cierto, ya se habl6 de todas las ventajas del nuevo sistema
acusatorio, en cuanto a forma, proceso, y obligaciones de los operadores de
justicia; las cuales denotaron que a parte de un cambio radical al derecho y justicia
penal, sus ejes se centran en un proceso justo, reparacion del dafio, tanto victima

y agresor.

*?Garcia Montoya, Lizbeth, 6p. cit. pag. 99, Nota. 199

131



Pero para que todo eso suceda, es necesario que se apoyen de otros
métodos, en este caso de la justicia restaurativa; derivandose de la misma, los
conocidos mecanismos alternativos a la solucion de controversias; mediacion,

conciliacion, arbitraje, negociacion.

Lo cual, a lo largo de esta investigacion se enfocé mas a la mediacion como
practica de la justicia restaurativa. Ahora bien; como se mencioné con anterioridad
en el nuevo sistema de justicia es necesario, y considero casi obligatorio el aporte

y apoyo que se requiere de la justicia restaurativa para el derecho penal.

Consciente de las patologias del ser humano y del sistema penal y de la
necesidad del derecho penal como soporte ultimo de valores sociales y bienes
juridicos protegibles (en tanto amparan necesidades fundamentales), la justicia
restaurativa defiende una dimensién de la dignidad humana, no siempre suficiente
destacada: su caracter perfectible, su posibilidad de cambio, su potencial enorme

de posibilidades frente a toda predeterminacién.?*

Si bien se ha destacado, que una accion tipificada dentro del derecho penal
antes de ser ello, fue un fendmeno social, que tuvo que ser estudiado, y conocer
sus alcances que trasgreden a la sociedad; dicho en otras palabras para que una
accion llegara a ser prohibitiva antes tuvo que ser permisiva y conocer sus

consecuencias.

Es por ello que el derecho penal “... no puede renunciar por principio y
desde un principio a la busqueda de la verdad. No solo es una pretension procesal
y premisa mayor factica de una consecuencia juridica; el derecho a la verdad
forma parte de la reparacion debida, reivindicada la memoria de las victimas y

alivia, al menos una parte, el dolor padecido por sus allegados®*.

Se necesita de un soporte que aliente los valores de los individuos de que

han cometido algun ilicito, estudiar las caracteristicas que lo llevaron a eso; como

3 segovia Bernabé, 6p. cit., pag. 4 Nota. 134

234 ¢
Idem.
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se dieron los hechos realmente y desde luego concientizar un perddon y una
reparacion basada en honestidad y responsabilidad para un encuentro con la parte
afectada.

Mismo que se obtiene de la justicia restaurativa; ya que “...busca la verdad,
la incentiva, y la orienta a la superacion del problema, a la reparacion del dafio y a
la responsabilizacion del autor. Ciertamente tiene un horizonte axiolégico del que
forman parte la verdad y la paz social, la procura de dar a cada uno “lo suyo” y la
minimizacién en el uso de la carcel y de la violencia institucional”. >*°

Ello exige dar prioridad a los hechos y atender a sus consecuencias; es por
ello que en el nuevo sistema, permitira llegar a todo esto, con el cambio radical de
funciones de los servidores publicos; principalmente el ministerio publico y los tres
jueces dentro del proceso de encontrar la verdad entre tanto misterio; y después

de ello no querer aplicar “todo el peso de la ley” por medio de tanta formalidad.

Si no “..mediante el apoyo de Ila justicia restaurativa, procurar la
corresponsabilidad de la sociedad y de todo el tejido social en la prevencion y

evitacion del delito, y en el tratamiento y la insercion social de los infractores”.>*®

Mientras el sistema actual se asienta en el monopolio de la violencia en
manos del estado, con el nuevo sistema y la justicia restaurativa se inclina en el
dialogo y el encuentro personal como una manera saludable y no violenta de

restablecer la paz infringida por el delito.

No estamos, por tanto, en presencia de una nueva herramienta, mas
humana del sistema penal, sino de una forma nueva de releer y cuestionar no solo
el sistema penal sino el propio sistema social; en definitiva, no se trata de
humanizar un modelo de justicia obsesivamente centrado en la idea del castigo y

la expiacion®®’ si no de cambiar el sistema por otro (acusatorio adversarial)

**|bidem. pag. 10
2367
Idem.

237¢
Idem.
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reformulando todo desde el dialogo, la reparacion del dafo, “la nivelacién de las

1238

asimetrias sociales™™ y de procurar propiamente la justicia.

Asimismo, la justicia restaurativa confia en los jueces y fiscales (figuras del
sistema acusatorio adversarial), siendo partidaria de asegurarles la independencia
y las herramientas técnicas precisas para que, en cada caso concreto, puedan
individualizarse y aplicar con oportunidad la respuesta penal que en justicia

corresponda®®.

Coincido, en que solo la justicia restaurativa tiene las suficientes técnicas;
para entender la importancia que tiene cada caso, es decir, la individualizacion
gue merece al momento de estudiar las consecuencias de un conflicto, ya que es
bien sabido, ningun caso aun cuando se cometa el mismo delito, es igual a otro es
imposible, por lo tanto no puede aplicarse la ley de manera general, cada cual

tiene sus particularidades que conocer.

Es decir, la justicia restaurativa “... primero, ve los actos criminales en
forma mas amplia — en vez de defender el crimen como simple transgresion de las
leyes, reconoce que los infractores dafian a las victimas, comunidades y aun a

ellos mismos.

Segundo, involucra mas partes en repuesta al crimen — en vez de dar
papeles clave solamente al gobierno y al infractor, incluye también victimas y
comunidades. Finalmente, mide en forma diferente el éxito — en vez de medir

cuanto castigo fue infringido, mide cuénto dafio es reparado o prevenido”.?*

Considero dos puntos importantes, ya que en el sistema mixto al cometer

un delito pareciere que la victima es el Estado, se empefia en encontrar un

2387
[dem.

Ibidem. pag. 15
Resumen de Justicia Restaurativa, Centro para la Justicia y la Reconciliacidn, Confraternidad Carcelaria
Internacional, Mayo 2005, Washington, DC. http://www.pfi.org/cjr/espanol/quees pag. 1

239
240
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culpable, en que “pague por lo que hizo” pero realmente para el gobierno solo

transgredio una ley, mas no causo un dafo.

Y por otro lado, esos son una de tantas caracteristicas buenas del nuevo
sistema acusatorio, el no premiar cuanto se castigé a una persona, cuantos afos
hay que darle; si no de cuanto dafio se reparara en la victima. Esa es la esencia

del nuevo sistema, a través de la justicia restaurativa.

En definitiva la justicia restaurativa apela “a lo mejor de cada ser humano; al
infractor al invitar a reconocer la verdad, hacerse responsable de sus

consecuencias y abandonar un estilo de vida poco respetuoso con el préjimo.

La justicia restaurativa tiene una gran importancia, y en particular en el
nuevo sistema de imparticién de justicia, ya que se busca evitar llegar hasta la
etapa de juicio oral y optar en la medida de lo posible por una salida alterna al
conflicto, pero siempre garantizando la reparacion del dafio a la victima u
ofendido”?*

Creo, gran ventaja de este nuevo sistema, ya que ahora tiene un doble
propésito: “...a) imponer una pena publica por el delito cometido y b) reparar el
dafio a favor dela victima. La justicia retributiva tenia como objetivo castigar al
delincuente —incluso al margen de los intereses de la victima.?*?’

Si bien puede decirse que en la forma de afrontar los conflictos, la justicia
restaurativa apela a lo mejor de las partes y juega con ello a favor de una
resolucibn que acaba siendo realmente sana, no solo para los intereses

enfrentados si no colectivamente.

11}

Constituye, en definitiva, “...una apuesta por una forma no vertical de

resolver problemas, superados del modelo actual que alguien investido de

*'Acevedo Nieto, Carlos Antonio, Op. cit. pag. 7. Nota. 135

242Lc’>pez Olvera, Juan José, Alternatividad y oportunidad en el sistema penal acusatorio., Consejo de la
Judicatura Federal, ed. 12, México, 2011, coleccidn, El Nuevo sistema de justicia penal acusatorio, desde la
perspectiva constitucional. pag. 191
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autoridad formal decide por los demas lo que estos precisan”?*®

es decir, que mas
gue los mismos que se sintieron agredidos con apoyo de un experto puedan darle
otro giro a algo que puede convertirse como en el sistema vigente, terminar las

partes pensando en una posibilidad de venganza.

Para evitar todo ello, el proceso penal sustituye la violencia, abuso de
confianza por “el encuentro entre personas y el dialogo por el mero interrogatorio;
de este modo el rico potencial de la palabra, con su capacidad de acercar
posiciones y hacerse cargo del punto de vista del otro”®**; mediante la justicia

restaurativa y su sistema acusatorio del todo oral.

Basicamente la justicia restaurativa, representa una respuesta evolucionada
al crimen, y respeta la dignidad y la equidad de cada persona, construyendo
comprensién y promoviendo la armonia social, a través de un proceso de sanacion
de las victimas, los ofensores y la comunidad. Dicha respuesta se basa en

virtudes como: sensibilidad, apertura, confianza, esperanza y sanacién®*

“...estamos convencidos de la importancia de mantener el postulado de la
reinsercion social como horizonte ultimo del sistema penal y, singularmente, como
orientacion del sistema punitivo y penitenciario”®*®; desde luego estos factores en
conjunto le permitirAn al nuevo sistema acusatorio proveer una justicia mas

humana y menos castigadora.

Permitiendo paliar los peligros que subyacen en buena parte de los
conflictos penales, tales como la desigualdad, la pobreza, las adicciones, patologia

mental, la carencia de recursos sociales para determinados colectivos, el aumento

23 Segovia Bernabé, dp. cit., pag. 20 Nota. 134

244¢
Idem.

De la Fuente Domingo, Virginia, Justicia restaurativa y mediacion penal de la teoria a la prdctica, Lex
Nova. Ed. Lex Nova Madrid. 2008. Numero 23. pag. 33-68.

%% segovia Bernabg, 6p. cit., pag.22 Nota. 134
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de la violencia entre las personas, el temor a los diferentes y, en definitiva, la

fractura social en sociedades de identidades complejas®"’.

Ademas este modelo de justicia revierte positivamente en la sociedad a
través de la afirmacion de sus valores comunes, el incremento de la confianza en
la administracion de justicia penal y como modo de tranquilizar el miedo dudoso de

la sociedad.

Llevamos muchos afios apostando por la minimizacion de la violencia a la
hora de afrontar los problemas derivados de la convivencia en sociedades cada
vez mas complejas y plurales que intentado, practica y tedricamente, dar

respuesta al delito y a todo el sufrimiento que genera.?*®

Es por ello que con el nuevo sistema y apoyandose en este elemento de la
justicia restaurativa, se busca superar la logica del “castigo”, o la justicia basada

‘en el dolor”, proponiendo que las partes pueden llegar a una solucién

dependiendo de la gravedad del delito®*; es decir, contempla al delito de un modo

distinto al de la justicia retributiva, de modo mas humano con valores primordiales.

Ya se hablé de tantas cualidades, que trae consigo la justicia restaurativa,

...n0 necesariamente
»250

en el plano del nuevo sistema acusatorio; ahora bien,

supone que la misa tenga una enmienda a la totalidad del sistema punitivo

Pero en los Estados donde ya se emprendié este nuevo proyecto han
mostrado avances significativos; principalmente con las figuras que forman parte
de este protagonismo, es decir, la victima y el ofensor en el nuevo sistema de
justicia penal sus funciones, derechos, participacion en el proceso, y el resultado

son totalmente distinto al sistema actual.

247¢
[dem.

248¢
Idem.
Nils Christie, Los limites del dolor, Ed. Fondo de cultura econdmica, México, 1981, pag.61.

idem.
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11. BAJO UNA PERSPECTIVA DEL NUEVO SISTEMA ACUSATORIO
ADVERSARIAL DESDE LA JUSTICIA RESTAURATIVA

11.1 El Rol de la Victima en el Sistema Acusatorio Adversarial

Como es bien sabido, la victima es toda aquella persona que ha sido
infringida por algun delito; y como se dijo anteriormente, en el nuevo sistema

acusatorio da un giro trascendental su participacion asi como su proteccion.

Desde luego todo ello mediante la justicia restaurativa; ya que esta misma,
“...al reconocer a la victima, devolverle el protagonismo que merece y velar por la
cobertura de sus necesidades, presenta un enorme potencial sanante para
restafiar sus heridas, ampliando de paso las funciones asignadas al sistema penal
mediante la inclusibn de la reparacion del dafio en todas sus modalidades

patrimonial, simbdlica, emocional”®**

De ser una parte totalmente delegada, olvidada, y sentir resentimiento con
la misma vida por estar pasando una situacion asi, encontrarse también con un
sistema invadido en corrupcién, mal trato; mediante este sistema, la justicia
restaurativa, le permite “...invocar lo mejor de la victima que tiene capacidad para
decidir y definir sus necesidades y encontrar respuesta a su obsesionante “;y por
qué a mi?”, para acabar poniéndose en el lugar de las circunstancias de su

agresor.??

La victima entra en un trence de dudas, de preguntas sin respuesta, de
pesar porgue a ella y no a otra persona; en el sistema mixto era parte de su duelo,
pero en el sistema acusatorio se busca responder a esas preguntas, preparar a la
victima para escuchar el porqué de todo, comprender que llevo al agresor a

cometer eso.

>Marcos Rojas, Luis, ¢ Condenados a victimas perpetuas?, Diario el Pais, 28 Julio 2001

2 segovia Bernabé, 6p. cit., pag. 28 Nota. 134
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El ser parte de un proceso asi, como lo es ser victima del delito y a raiz del
dafio causado, le surgen ciertas necesidades especificas que deben ser
expresadas con el propoésito de llegar a encontrar la forma méas conveniente de

restaurar el dafio”?>®

La reparacion del dafio es una parte elemental en esta reforma al sistema
penal de imparticion de justicia, pues durante mucho tiempo en el sistema
inquisitivo-mixto, la autoridad se preocupaba mas por solo castigar a la persona
que habia cometido un delito sin darle la debida importancia a la victima del
mismo. En la mayoria de los casos, el antes llamado inculpado podia ser sujeto de
una sentencia condenatorio, pero esto al final de cuentas ¢.en que beneficiaba a
la victima? 2**

Considero en absolutamente nada, eso no da un aliento de reparacion, de
haber sentido escuchada, protegida, de tratar de sanar cualquier vestigio aun el
mas minimo surgido del delito; la victima necesita ser parte del proceso, sentir que

lleva las riendas del mismo.

Es evidente, que las necesidades de la victima, dentro del proceso, estan
referidas también en lo que respecta a su participacion voluntaria, lograr reparar el

dafio que le fue ocasionado y compensar sus propias necesidades emocionales.

No menos importante y retomando lo de la participacion voluntaria de la
victima, en lo que respecta al proceso es importante también determinar hasta
donde la misma sera capaz de participar, de qué forma, y todo lo referido al nuevo

sistema penal.

En el nuevo sistema de justicia penal, la victima tiene una participacion
netamente primordial, desde el inicio, ya que sin denuncia alguna no se puede dar
inicio a la investigacion. Siendo coadyuvante del ministerio publico, en todo

momento.

>3Echeverri Lodofio, Catalina, 6p. cit. pag. 1 Nota. 132

>*Acevedo Nieto, Carlos Antonio, 6p. cit. pag. 12. Nota. 135
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Cabe destacar, que en el nuevo sistema la victima podra aportar pruebas
en lo que respecta a la reparacién del dafo; es decir todo lo que concierne a que
se le haga reparable el dafio causado por parte del ofensor, el ministerio publico lo

tomara en cuenta para su probable determinacion.

Esto la hace parte del proceso; de la misma expresar como se siente, Si
esta dispuesta a otorgar el perdon al ofensor, si es posible lograr una justicia
restaurativa, donde ambas partes se sientan en la plena libertad de decir su sentir,

para ser escuchados.

En el sistema actual, la victima denuncia, cumple con ciertas formalidades,
y va a casa, simplemente “funge como un testigo mas”?°; es triste la realidad pero
asi es, con una doble victimizacion sentir que no fue entendida mucho menos
atendida. A raiz de tantos movimientos, donde se buscan los derechos de las

victimas; es que surgen los cambios que actualmente se estan desencadenando.

La necesidad de que la victima obtenga la reparacion del dafio sufrido tiene

diversos fundamentos;

“...en primer lugar, se sefiala que con frecuencia el interés real de la victima
no consiste en la imposicion de una pena sino, en cambio, en "una
reparacion por las lesiones o los dafios causados por el delito”. Por otro
lado, se destaca la necesidad de evitar las consecuencias negativas de los
procesos formales de criminalizacion y especialmente, de la pena privativa
de libertad. También se reconoce la necesidad de hacer efectiva la idea de

que el derecho penal es la Gltima ratio del ordenamiento juridico.?*®

El sistema acusatorio, simplemente le devuelve todo el protagonismo a la

verdadera parte afectada, retirandosela al Estado; es decir, “...la persecucion

permanece en manos del individuo que ha soportado el dafio y el Estado no

> Bovino Alberto, La participacion de la victima en el procedimiento penal, Sistemas penales del Tercer

Milenio, s.a. pag. 1

256¢
Idem.
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interviene coactivamente en el conflicto —que permanece definido como conflicto
interindividual— y, cuando lo hace, es porque alguien —quien puede ser definido
como victima— que ha sufrido una afectacion en sus intereses lo solicita

expresamente.’

La consecuencia principal para el autor del hecho en este modelo consiste,
en general, en la posibilidad de poder recurrir a algiin mecanismo de composicion
entre él y la victima que, genéricamente, permite el restablecimiento, efectivo o
simbdlico, de la situacion a su estado anterior; es decir alguno de los mecanismos
alternos, considera la mediacion como practica de la justicia restaurativa, permite

todo esto.

La ventaja de este tipo de mecanismos consiste en que se pretende
"procurar a la victima una satisfaccion lo mas rapida y efectiva posible de sus
reclamos de reparacion. Frente a esto, las consideraciones acerca del fin de la
pena, en su sentido tradicional, deben ceder el paso®®, al nuevo sistema y sus

distintas adecuaciones a un sistema mas restaurador.

La caracteristica mas importante de este nuevo sistema es mejorar la

situacion de la victima y, al mismo tiempo, beneficiar al imputado.

La finalidad de estos cambios al sistema consisten, entonces, en satisfacer
los intereses y expectativas de la victima. Lograda esa finalidad, considerada
prioritaria, se deja de lado el tratamiento penal del caso. En este sentido, la
reparacion como respuesta alternativa representa el quiebre de uno de los
elementos mas caracteristicos del derecho penal: la reaccion punitiva como Unica

y exclusiva solucién.?**

Es un gran cambio, que el hecho de un nuevo sistema de justicia permita

otras medidas alternas a la que por muchos afos era considerada la Unica, la

>7 |bidem. pag. 3

Bovino Alberto, 6p. cit. pag. 4 Nota. 248
Hulsman y Bernat de Celis, Sistema penal y seguridad ciudadana: Hacia una alternativa, pag. 73
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penal; se necesita dar prioridad a las partes, como se ha venido mencionado que

encuentren si es posible una solucién mas pacifica, y menos rigurosa.

El valor simbolico de la victima la ha convertido en un elemento
especialmente util para la reforma de la justicia penal. Mientras que los partidarios
del modelo punitivo necesitan a la victima para ofrecer alguna respuesta a la crisis
actual de la justicia penal, los partidarios de la justicia restaurativa necesitan a la
victima para provocar cambios sustanciales®®, orientados al establecimiento de un

sistema de justicia penal menos punitivo mas restaurador.

La historia del derecho penal puede ser analizada, en cierta medida, como
la historia de la victima. En otras palabras, es posible analizar el desarrollo
historico del derecho penal a través del desarrollo histérico de los derechos de la

victima?®®.

Esta tendencia constituye una buena oportunidad para analizar algunos de
los principales problemas y particularidades de nuestros sistemas de justicia
penal. Uno de los aspectos de la crisis de la justicia penal actual, la exclusion de la
victima, actué como mecanismo disparador de los movimientos por los derechos

de la victima.

Fue tan evidente el grado de olvida a la victima, que surgieron tanto
revuelo, instituciones gubernamentales y asociaciones privadas, con un mismo
propoésito, el respeto a sus derechos humanos®®?, gracias a ellos, se debieron
tantos cambios, observandose con minuciosidad al sistema actual, y determinar

sus grandes deficiencias.

No todo es malo, en este caso a partir de la sociolégica juridica, y la politica

criminal de México, se determind la necesidad tan grande de un cambio al

2%% Bovino Alberto, Op. cit. pag. 6 Nota 248
2617

Idem.

%82 segovia Bernabé, 6p. cit., pag.29 Nota. 134
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sistema, o del mismo, que permitiera hacer valer todo lo que por afios se quedoé en

el olvido.

Todo ello posible en el nuevo sistema de justicia penal, acusatorio
adversarial-oral, ya es una realidad, que va encaminada a seguir creciendo, a
recobrar la confianza, a motivar a que personas que han sido victimas de un
delito, denuncien, que fuera de utilizarlas como objeto; son pieza importante en el

proceso penal.

11.2. El rol del Imputado en el Sistema Acusatorio Adversarial

Desde luego no se puede dejar pasar otra figura que pertenece al proceso

penal que también ha sufrido estragos, “...el delincuente ha sido siempre el
elemento central en torno al cual se han estructurado la respuesta juridica y el
discurso teérico de la criminologia...”**® El imputado o victimario, es también figura
importante dentro de la mediacion penal, ya que sin una agresion por parte de una

persona no se da dicha figura penal.

Si bien es cierto, “...también se le considera victimario ya que se el Estado
no solo se aduefia de la libertad locomotora o deambulatorio sino que se aduefia

de su entera vida®®*

Ya que se da una pérdida de la estima social, familiar, hasta la pérdida de
su propia identidad. En nuestro sistema penal tradicional, él es el protagonista
ante el Estado lo considera como un objeto y no como un ser humano mas que

también tiene garantias individuales que no deben quebrantarse.

“...incluso la familia del recluso que nada tuvo que el con el delito queda

también victimizada?®®

, afectada por el desamparo, por como la sociedad sefiala el
hecho del delito cometido por el familiar. Cabe destacar que con estos
mecanismos de justicia alternativa se logra la reinsercion del victimario ante la

victima, familia, sociedad y el Estado.

***Gorjon, Gomes, 6p. Cit., pag. 155. Nota. 97

Neuman, Elias, La mediacion penal y la Justicia restaurativa, ed. Porrda, México 2005. pag. 27
Ibidem. pag. 110
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Ante lo antes mencionado, “el caso mas pragmatico se produce en la
infancia; un menor de edad tiene necesidades basicas: ser querido, reconocido,
alimentado, vestido, educado... etc. Dichas necesidades no cesan por el hecho de

que el nifio haya infringido una norma?®°®.

Mejor ejemplo para el caso del ofensor, es una realidad, aun cuando haya
guebrantado la ley sus derechos adn siguen inherentes algo que simplemente en

el sistema mixto jamas fue respetado.

Al contrario se trataba como practicamente un animal, sin derecho a nada,
sin poder pedir una explicacion, mucho menos derecho a una llamada telefénica.
Y qué decir de la forma de aprender a las personas que aun sin comprobar ya

consideran culpables.

Son muchos los beneficios que se tornan en cuanto al nuevo sistema de
justicia penal acusatorio, las antes mencionadas son solo ciertas irregularidades
de las tantas que se dan en el sistema actual, el cual con gran ventaja ya sera
desplazado, para dar lugar a un sistema que se preocupa por la integridad no solo

de la victima sino también del ofensor.

Se ha comprobado que, “el ser humano es capaz de reconducir su vida, de
retomar el rumbo frenético en el que le han introducido las circunstancias de la
vida, de romper con toda suerte de espirales determinista adiciones sin salida
aparente, patologias sin cura, y hacerse responsable de su propia existencia”®®’.

Desde luego esto se logra a partir de la justicia restaurativa, “al tiempo
gue responsabiliza frente a la victima y le compromete a la reparacién del dafio

causado, atiende a las necesidades reales del infractor’*®

esto refleja, que
mediante esa figura de la justicia restaurativa, no solo se enfoca en la victima sino

también en la persona que cometio6 el ilicito.

266 Segovia Bernabé, 6p. cit., pag.25 Nota. 134

2677
Idem.
Sanchez Alvarez, Pilar, Mediacion penal comunitaria: desde donde y hacia donde, en Consejo General del

Poder Judicial, Alternativas a la judicializacion de los conflictos: La mediacion, Madrid, 2007, pag. 25.

268

144



Lo cual resulta, sumamente importante, ya que asi como la victima ha sido
desplazada por mucho tiempo, el probable responsable es tratado como ya un
culpable desde el momento que por medios no licitos es privado de su libertad.

En definitiva se plantea un modelo de derecho penal que solo encuentra su
justificado si actia orientado hacia el futuro. Desde aqui, el nucleo del derecho
punitivo no es la mera respuesta individual a un dafio concreto, sino que se
encamina también hacia la lesividad social del delito, la atencion a las victimas y
proteger el derecho del ofensor, tanto actual como potencial®®°.

Son evidentes las bondades que trae consigo el nuevo sistema, tomando
apoyo de la justicia restaurativa, con ella; se cumple los fines preventivos
generales y preventivos especiales de las penas, lo hace de manera mas efectiva,

mas barata y menos dafiina que la carcel.

Los valores que conlleva una sociedad democratica, destacando el principio
de intervencibn minima, la eficiencia politico criminal y las carencias
presupuestarias exigen una actuacion decidida, firme y continuada que se
encamine hacia la minoracion de nuestra desmesurada tasa de

encarcelamiento”’°.

Ahora bien, en cuanto al procedimiento en el nuevo sistema también por
parte del ofensor hay cambios radicales; por iniciar con una muy importante, el
derecho a guardar silencio; es decir el ofensor no esta obligado a dar explicaciéon
alguna, es a criterio del mismo si desea hacerlo, desde luego ejerciendo ese
derecho, lo declarado tiene caracter de prueba.

Con el nuevo sistema, los términos, indiciado, presunto responsable,
procesado, enjuiciado, imputado sentenciado, reo, desaparecen, y se posiciona

solo en inculpado; y eso solo a partir de que el ministerio publico conoce el hecho

269 , . ; . .y . .y ~
Martinez Arrieta, Andrés, La mediacidn y su incorporacion al proceso penal espafiol, en Jornadas | sobre

mediacion penal y drogodependencias, www.uc3m.es/larevistilla. Revision 20/12/2013
270 . .
Ollero Peran, Jorge, 6p. cit. Nota. 156
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aparentemente delictuoso e inicia la averiguacién, en la cual encuentre su

conducta aparentemente delictuosa.

Son muchos los cambios, no se puede considerar culpable de un ilicito
hasta que se dé un auto de vinculacidén a proceso; es decir, que existan elementos

contundentes que impliquen al imputado al proceso.

En este nuevo sistema el imputado con el apoyo de un defensor asignado
por el mismo buscaran la mejor manera a la solucion; si bien es cierto en este
sistema, no necesitan demostrar solo su inculpabilidad, y el ministerio publico a
partir de una investigacion completa solo determinar si estuvo o no involucrado en

el delito.

Y no ensafiarse con él, tratando de obligarlo a declararse culpable,
emitiendo pruebas falsas, ya nada de ello es factible en el nuevo sistema; son

muchos los cambios que se aproximan, ya son una realidad.

Finalmente se puede decir que, hace pocos afios toda esta cuestion de la
justicia restaurativa nos parecia un suefio; hoy hablamos de proyectos de ley, de
perspectivas de futuro, del estatuto de los proximos operadores de justicia, y
también mediadores. Sin duda alguna se abre un nuevo y conmovedor momento

que habra de seguirse con la maxima atencion.

Es claro, que este nuevo sistema, no es perfecto y que se tendra que
adaptar al caso particular de cada Estado de la Republica®’*. Buscando que sea
perfectible mediante su analisis, considerando opiniones, experiencias y todo lo
referente a su situacion para la consolidacion de este nuevo sistema penal en

México.

’* Acevedo Nieto, Carlos Antonio, 6p. cit. pag. 29. Nota. 135
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12.MEDIACION PENAL COMO MECANISMO ALTERNATIVO EN
SOLUCION DE CONTROVERSIAS EN EL NUEVO SISTEMA
ACUSATORIO

Ya se habl6 del sistema penal acusatorio, sus etapas en cuanto al sistema
mixto inquisitivo; si bien es cierto el sistema acusatorio se caracteriza por ser
de manera oral. El término ese, requiere de muchas vertientes, es decir, que
los mecanismos alternos son parte fundamental del sistema oral. El caso

particular a la mediacion penal.

Aunque para la sociedad tanto juridica como en general cuesta trabajo
creer que si no existe un papel no es confiable, aun cuando se observa las
grandes deficientes que el sistema actual caracteriza. En el ambito penal se
deben tener las directrices muy claras para delitos se pueden resolver por

medio de la mediacion.

En cambio en el sistema penal acusatorio, ante este tipo de conflictos, el
ministerio publico puede recurrir a la mediacion penal para obtener un acuerdo
preparatorio entre las partes para que se pueda resarcir el dafio efectuado por
el delincuente; siempre y cuando se cumplan algunos criterios para poder optar

por la mediacién penal para resolucion de tal conflicto.

Lo anterior expuesto es un ejemplo vago de como el sistema esta
cambiando, y a corto plazo nos regird un sistema mas flexible. Si bien es cierto,
mecanismos como la mediacion penal van a imperar en todo proceso del
sistema acusatorio adversarial; siendo métodos eficientes, sencillos,
econdémicos, rapidos y accesibles. Se fundamentan en el principio de la
autonomia y de la voluntad, razén por la cual el control esta siempre en manos

de las partes.

Que al final de todo ello, es lo que se busca con todos estos cambios al
sistema, que las partes afectadas bajo supervision sean quienes manejen el
conflicto hasta lograr una solucion satisfactoria para ambas partes; desde

luego auxiliandose de un mediador, experto, para encaminar al dialogo.
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12.1 La Terminacién Anticipada del Proceso

Todo lo anterior expuesto, es clave para en algunos casos llegar a esta
figura del juicio, apoyandose de dichos mecanismos para la terminacion anticipada

del proceso. Se dice que con dicha terminacién, “...extingue la accion penal,

procurando la indemnizacién a la victima, la restauracién del objeto del delito”*"

Reiterando que todo esto no se puede dar sin la ayuda de los mecanismos
alternativos, en este caso uno de los mencionados, la mediacion penal, fungira

como uno de los principales.

La terminacion anticipada, se ha estipulado de manera legal en el articulo

20 constitucional:

VII. Una vez iniciado el proceso penal, siempre y cuando no exista

oposicién del inculpado, se podra decretar su terminacion anticipada en los

supuestos y bajo las modalidades que determine la ley. Si el imputado
reconoce ante la autoridad judicial, voluntariamente y con conocimiento de
las consecuencias, su participacion en el delito y existen medios de
conviccion suficientes para corroborar la imputacién, el juez citard a
audiencia de sentencia. La ley establecera los beneficios que se podran

otorgar al inculpado cuando acepte su responsabilidad.

El nuevo texto constitucional también tiene como objeto el
“‘descongestionar” el servicio publico de administracion de justicia que se

encuentra al borde del colapso.?”

Tanta es la necesidad de tener un sistema con un debido proceso, obtener
respuestas contundentes, y no menos apreciado poder decretar la terminacion en

un momento dado del proceso; también en el recientemente promulgado Codigo

272 ¢
Idem.

Carbonell, Miguel, El articulo 17 constitucional y la reforma penal, México, pp.12 y ss.
http://miguelcarbonell.com Revisado 22/12/2013
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Nacional de Procedimientos Penales, contempla en su texto en el Titulo |

Soluciones alternas y formas de terminacion anticipada, articulos 183,184, y 185:

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 terminacidon anticipada, la autoridad
competente contard con un registro para dar seguimiento al cumplimiento de los
acuerdos preparatorios, 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 solucién 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.

Articulo 184. Soluciones alternas

Son formas de solucién alterna del procedimiento:

|. El acuerdo reparatorio, y

Il. La suspension condicional del proceso.

Articulo 185. Formas de terminacion anticipada del proceso

El procedimiento abreviado serad considerado una forma de terminacion

anticipada del proceso.

Desde luego todo este procedimiento sera vigilado por distintas figuras

juridicas, una de ellas el juez de control, ya que los acuerdos preparatorios en los
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mismos mencionados seran celebrados por las partes, una vez aprobados, y

cumplidos en todos los términos, tienen como efecto la conclusion del proceso.

Por esto, y otros aspectos que a lo largo de esta investigacion se han
demostrado; el sistema acusatorio trae consigo cambios significativos, asi como
distintos medios de apoyo para encaminar a un debido proceso, donde aparte de
una aplicacion de ley, se repare el dafio causado, las partes se involucren en todo

lo que respecta a su asunto.

Con ello, los hace participes si; pero mas que nada fungen como los
protagonistas de todo, tomando decision de como quieren guiar el proceso, y

ahora también en qué punto pueden terminar anticipadamente el mismo.
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CONCLUSIONES

Para finalizar este trabajo de tesis, en este apartado se mostraran un listado
de las conclusiones obtenidas a lo largo de la investigacion de este proyecto;
posteriormente una propuesta motivada aportar una opinidon con sustento en dicha

investigacion.

1. La mediacion preserva la relacion entre las personas involucradas en la
disputa; la decision a la que lleguen las partes sera elaborada por ellas
mismas y no por el mediador. Se reafirma asi la capacidad de la mediacién
de devolverle el poder a las partes para que sean ellas mismas las
protagonistas de la decisién, y no el mediador.

2. La mediacién penal es un procedimiento no adversarial en el cual un tercero
neutral ayuda a las partes a negociar para llegar a un resultado
mutuamente aceptable; es un modo de resolucion de conflictos, que puede
aplicarse como etapa prejudicial para evitar la iniciacion de un juicio,
mediante un arreglo extrajudicial entre las partes; mismo que se da de

forma voluntaria.

3. La mediacion penal es una de las maneras mas rapidas de solucionar un
conflicto, sosteniendo caracteristicas muy especificas que lo han convertido
en uno de los métodos alternativos de mayor auge asi mismo una
innovacion dentro de la historia del derecho y la justicia. Ya que brinda a las
partes la posibilidad de asumir la responsabilidad sobre el propio conflicto y
adquirir el poder necesario para la busqueda ytoma de decisiones al

respecto.
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4. La sociologia juridica funge como disciplina auxiliar de la justicia
restaurativa ya que permite analizar el comportamiento de los seres
humanos en ciertos fenbmenos donde participa el derecho, es decir un
conflicto, pero para que este conflicto pueda mediarse es necesario

tipificarse como delito, ya que si no existe delito no hay accion penal.

5. La justicia restaurativa atiende las necesidades de la victima del delito y la
necesidad de su participacion en el proceso formal penal asi como
resocializar y buscar del tratamiento adecuado para restaurar el dafio;

surge como una respuesta a las insuficiencias de la atencion a la victima.

6. La justicia restaurativa prevé recurrir a la utilizacion del nuevo sistema de
justicia penal incrementando su eficiencia con el cumplimiento de un
acuerdo licito logrado entre las partes que por ende extingue la pretension

penal.

7. Con la justicia restaurativa por medio de la mediacién penal se podra dar
una terminacién anticipada al proceso con un acuerdo preparatorio siempre
y cuando se garantice la reparacion del dafio; correctamente operada,
puede significar uno de los mayores aciertos de la interdisciplinariedad en

beneficio de la estructura social en México.
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PROPUESTA

A lo largo de esta investigacion pude descubrir deficiencias en el sistema de
justicia en México, y como punto comparativo los avances de otros paises. No
solo la falta de una justicia pronta y expedita si no pude escrudifiar mas alla de

insuficiencias que estan el mismo ser humano.

Considero que para tener un sistema de justicia mas efectivo no solo se
necesita de leyes reformadas, nuevos mecanismos, 0 adoptar sistemas de otros

paises; la base de todo consistird en su debido proceso.

La capacitacion es una de las piezas claves de este nuevo sistema, se
requiere de manera constantemente a todos los érganos juridicos encargados de
impartir justicia, desde como es ahora este nuevo sistema, sus etapas, Yy
principalmente en la no adjudicacion de funciones que no competen a cada

funcionario.

Vincular y hacer participe a la sociedad es otro punto que con esta
investigacion pude analizar, que es necesario la difusion de este nuevo sistema,
cudles son sus prioridades y si alguien es victima de un delito de qué forma se le
ayudara a reparar el dafio, finalmente todo parte de la sociedad, su
comportamiento y debido al mismo es que se busca cubrir necesidades.

La credibilidad de la sociedad es la misma que llevo al sistema mixto a
convertirse en un sistema desfasado; especificamente en un estado como
Sinaloa; donde escogen venganza por propia mano, antes que recurrir al Estado;
esto consecuencia de la poco eficacia del sistema, la mala difusion y desde luego

la poca cultura juridica que en nuestro pais abunda.

Desde luego ver reflejados avances como en este caso el nuevo sistema de
justicia acusatorio adversarial, nos da puerta a otros horizontes, la oralidad, y dejar

atrds el papeleo, la terminacion anticipada del proceso por medio de los
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mecanismos alternativos de solucidn de controversias, sera el centro de todo este

proceso con ello se podré obtener un juicio justo y corto para ambas partes.

Los avances, las leyes, y desde luego las necesidades de la sociedad van
evolucionando y no podemos quedarnos atras, reitero la actualizacion, difusion y
capacitacion considero son factores principales para que todo este movimiento

funcione como se espera.

Pude constatar que como sociedad tenemos poco conocimiento de que
abarca nuestro sistema de justicia, por ello la difusibn del mismo es muy
importante; ya que al estar involucrado en un conflicto juridico como ambas partes
pueden obtener ayuda del Estado para su reinsercion y por qué no, lograr el

perddn.
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