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INTRODUCCION

Entrar al estudio de las salidas alternas y formas de terminacién anticipadas en
los conflictos penales representd un reto importante, ya que cuando se inicia
este trabajo de investigacion no se contaba en su momento con abundantes
fuentes bibliograficas, y ante lo desconocido se tienen dudas, pero sobre la
marcha se van encontrando los caminos cuyos elementos tanto normativos
como doctrinales nos han ilustrado para que se lleve a cabo una investigacion

adecuada en este reto.

Necesariamente se tuvo que penetrar a las fuentes de origen de las salidas
alternas y formas de terminacion anticipadas, ambos antecedentes se buscaron
en los lugares contemporaneos de su aplicacion, por ello abordamos su
conocimiento desde las fronteras de América del norte, y América Latina, asi
como los estereotipos juridicos del mundo europeo, con ello se penetra en las

semejanzas de estas figuras en los sistemas juridicos similares al nuestro.

Posteriormente entramos a conocer los antecedentes que se tienen en México
sobre las salidas alternas de solucion de conflictos, también Ilamados
mecanismos alternativos de solucion de conflictos, en donde como ejemplo el
estado Quintana Roo, cuenta con la mayor experiencia en el uso de estos
instrumentos para solucionar conflictos juridicos. Asi, entramos a conocer
aguellos estados que incursionaron con un sistema procesal de justicia de corte
acusatorio, los que se atrevieron a buscar mejorar la imparticion y
administracion de justicia criminal en sus localidades. Ante estos avances
internos en nuestro pais, se contempla como las legislaturas de los estados de
Nuevo Leon, Chihuahua, Oaxaca, Morelos y Durango, fueron el detonante que
impulsa una de las mas grandes reformas constitucionales de nuestra época,
gue en el afo 2008 dio origen al nuevo sistema procesal penal de corte
acusatorio, en la inclusién del tipo de formato oral, siguiendo principalmente al

modelo procesal penal del pais de Chile.

Ya a partir de las reformas de junio de 2008, observamos que se abre un

parteaguas al sistema procesal penal mexicano, puesto que se estructura de
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manera integral y a nivel constitucional los principios rectores del nuevo
sistema, al cual nos avocamos a explicar en esta investigacion, partiendo del
articulo 17 constitucional en el que se incluye la justicia alternativa, el que
concatenado con el articulo 20, emergen las formas de terminacion anticipadas
a juicio oral, asi como el articulo 21 donde se hace la apertura a los criterios de

oportunidad.

Dentro del tiempo en que se desarrolld esta investigacidon se conté con la
publicacion del cédigo de Procedimientos Penales para nuestro Estado de
Sinaloa, en el afio 2013, lo que infiri6 en su momento a analizar las figuras
conocidas como salidas alternas y formas de terminacion anticipadas del
proceso que dicha norma adjetiva regulaba. No obstante, en el afio 2014
tuvimos la buena sorpresa de la publicacion del Coédigo Nacional de
Procedimientos Penales, lo cual nos produjo un esfuerzo extraordinario, para
desarrollar esta investigacién con el andlisis de esta norma, puesto que ya se
habian avanzado en los cuatro capitulos bajo el escrutinio de la norma adjetiva
de la localidad. Sin embargo, consideramos benéfico el hecho de que se
cuente en el pais con una sola norma procesal penal, puesto que dentro de las
gue se pusieron en vigor antes y posteriormente a las reformas del 2008, se
produjo en consecuencia una diversidad de criterios normativos distintos,

muchas veces incongruentes y hasta encontrados entre si.

En el dltimo capitulo analizamos la justicia restaurativa, cuya proyeccion para
mejorar el fendémeno criminal creemos importante, descubrimos sus principios,
sus valores, su filosofia sus procesos y resultados. Posteriormente estudiamos
las figuras denominadas salidas alternas y formas de terminacién anticipadas al
juicio oral que regula el Codigo Nacional de Procedimientos Penales, por lo que
sometimos a cada una de estas figuras para explicar los alcances o
limitaciones que contienen cada una de ellas bajo la luz de la justicia

restaurativa.



CAPITULO |
ANTECEDENTES DE SALIDAS ALTERNAS EN MATERIA PENAL

Para entrar a los antecedentes de las salidas alternas en materia penal,
tratamos de darle un enfoque ordenado, comenzando con los paises mas
representativos que han influenciado en las figuras que ahora nos ocupa, para
ello iniciamos con la figura mayormente utilizada en el paises vecinos del norte,
que son los Estados Unidos y el Canadéa dentro de los cuales se han gestado
instituciones juridicas importantes en su sistema judicial utilizdndose de forma
muy importante para solucionar conflictos del orden criminal, puesto que es la
principal forma que estos paises utilizan con un sentido practico y negociado
entre los fiscales y la defensa, bajo la Optica pragméatica estos paises
solucionan la mayoria de los casos criminales y sin llegar al juicio de debate

probatorio ante su jurado.

A-Estados Unidos y Canada. Dentro de estos paises encontramos formas
diferentes de atender los conflictos penales de forma diferente al juicio oral ante
jurado, una institucion mayormente utilizada es el plea bargaining, y por otro
lado también se utiliza el mecanismo de mediacion para llegar a acuerdos
consensados entre las partes y asi diluir el conflicto criminal, por ello se

analizan de forma separada.

1. Plea bargaining.- La acusacion criminal estatal la realiza el fiscal, al que
denominan “prosecutor”, que al igual que en nuestro pais son de dos niveles de
competencia; uno federal y otro estatal. Dentro del nivel estatal como érgano
de acusacion publica encontramos al “district attorney”, cuya naturaleza es
local y electiva, por otro lado nos refiere Cazarez Ramirez, que a nivel federal
se encuentra la figura de “U.S. Attorneis” en cada uno de los 93 distritos

judiciales.t

1 Céazarez Ramirez, José de JesUs, El poder de acusar del Ministerio Publico en
México, Porrta, México, 2010, p. 169.



Esta figura goza de una amplia discrecionalidad en sus actuaciones, no
solamente ejercita la accion penal como érgano acusador, sino que también
tiene facultades para “negociar” con la defensa una pena atenuada. En EU
siempre han tenido una practica de justicia negociada previa al juicio, por
medio del plea bargaining, esta institucion se lleva a cabo mediante un
procedimiento de negociacion, que inicia una vez que el fiscal o persecutor
formaliza su acusacion criminal en contra del acusado, y solamente el fiscal
puede ofrecer la negociacién, ya que el imputado no tiene ese derecho

constitucional, y se logra cuando este acepta la culpabilidad de la acusacion.

Su pueden dar diferentes supuestos para que se logre el plea bargaining: el
primer caso surge cuando el fiscal le ofrece a la defensa una reduccion de
pena, otro supuesto surge cuando le ofrece sustituir una pena por otra, como
sefiala Cazares Ramirez? que incluso puede cambiar el cargo o acusaciéon por
otro crimen, en una recomendacién para que le beneficie al inculpado en la

sentencia.

Este procedimiento es una practica muy recurrida en los EU y el Canadj,
simplemente se puede entender como una negociacion entre el fiscal y la
defensa cuando acepte su culpabilidad, y renuncie al juicio el acusado
reduciéndole la condena, y asi, se resuelve el conflicto de manera agil,
econémica poniendo de inmediato a que cumpla con su condena y los

acuerdos asi como su tratamiento en especifico.

De esta manera sefiala el Dr. Gorver Cornejo3, que en los EU cerca del 90 %
de las causas criminales se llevan a través de las suplicas del plea bargaining,
reduciendo significativamente a un 10% de los casos criminales que se llevan a
la corte, lo que conlleva a una gran descarga judicial. Cabe sefalar que en
muchas ocasiones estas negociaciones se obtienen en el ambito federal para

lograr la detencién de otros criminales o para encontrar los objetos del delito.

2 Ibidem, p. 170.

3 Cornejo, Grover, “Plea bargaining”, Revista Iberoamericana de Arbitraje y Mediacion,
Enero de 2006. http://www.servilex.com.pe/arbitraje/colaboraciones/bargaining.php.
Consulta enero de 2012.


http://www.servilex.com.pe/arbitraje/colaboraciones/bargaining.php

El “Plea” opera como un instrumento de “defensa social’®, puesto que se
asegura a los culpables un castigo en un proceso rapido a través del consenso
con la autonomia de la voluntad, por lo que constituye una herramienta
imprescindible en la administracion de justicia norteamericana, que en caso
contrario, llevar todo este niumero de casos al procedimiento ordinario en el
tribunal, acarrearia el colapso de la administracion de justicia. Al respecto

seflala Horvitz:

El tribunal Supremo en el caso Santobello v. New York, dictada ya hace
varios afios, pero cuya doctrina sigue invocandose con bastante frecuencia
aun hoy en dia. En ella, el plea barganining “representa un componente
esencial de la administracion de justicia”, y afiade que “si todas las
acusaciones hubieran de ser llevadas a juicio oral, a fin de lograr una
completa actividad procesal, los Estados y el propio Gobierno Federal
necesitarian aumentar considerablemente el numero de jueces y los

medios de los tribunales.®

Existen diversas razones de utilidad que se instituyen en las negociaciones del
proceso penal; una es que se desarrolla de manera rapida y definitiva de
solucionar la mayoria de las causas penales, con ello se evita la oficiosidad de
la prision preventiva, para los que se le niegue la libertad esperando un juicio,
otro aspecto es que se protege a la sociedad de los acusados, acelerando los
procedimientos incrementando las perspectivas de la rehabilitacion del criminal.

Se puede apreciar que esta figura dentro del sistema de Estados Unidos y
Canad4, tiene sus ventajas para el acusado, en el caso de saberse culpable y
de poder encontrar una condena determinada, evita el juicio y obtiene una pena
disminuida, de manera rapida que lo aleja de la incertidumbre, ademas de
poder iniciar inmediatamente su rehabilitacion. Para el prosecutor, o fiscal,
encuentra un caso mas en el que logra una condena sin la problematica de las

pruebas, y de esta manera se evita una sentencia absolutoria,

4 Horvitz Lennon, Maria Inés y Lépez Masle Julian, Derecho Procesal Chileno, tomo I,
Chile, editorial Juridica de Chile, 2004, p. 509.
5 ldem.
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consecuentemente le ahorra dinero y tiempo al Estado obteniendo una

acelerada administracién de justicia.®

Para los abogados defensores también representa un beneficio el plea
bargaining, puesto que de manera rapida resuelven sus negocios y se justifican
con sus clientes al haber obtenido una pena disminuida y diferente de la que le
deberia de corresponder para el caso de haber sido juzgado y declararle

culpable por una corte.

Algunos inconvenientes de la utilizacion del plea bargaining: de inicio vemos
como se pierde el principio de legalidad, al perder la funcion las penas, en tanto
gue se diluye el fin de la prevencion general y especial, puesto que en la amplia
discrecionalidad del fiscal, puede verse a la justicia como una mercancia que

se negocia con las rebajas de la penalidad que el 6rgano acusador ofrece.

Un segundo punto de critica lo podemos encontrar en el poder discrecional de
que se le confiere al prosecutor, ya que hasta el 90% de las causas penales
institucionalmente negocia las penas con la defensa y los criminales pudiendo
disminuir la condena, e inclusive puede cambiar la acusacion por otra de menor
gravedad. Esta discrecionalidad le permite al acusador tener un control amplio
sobre los criminales, que en ocasiones llega a ejercer su fuerza para dar
respuesta a intereses particulares o politicos, puesto que el plea no representa
un derecho constitucional, puesto que al declararse culpable el acusado, pierde
sus derechos constitucionales para un debido proceso, aunque no sea el

verdadero culpable, pero esto le permite sortear un juicio costoso e incierto.’

También se llega a criticar al sistema de procedimientos negociados por el
plea barganinig, de conspirar con los derechos de libertad de un sistema
garantista, puesto que vulnera sus derechos fundamentales al renunciarle a su
derecho a un juicio. De este proceso negociado, el fiscal no tendra que probar

la culpabilidad del acusado, por lo que sefialan los criticos del “plea”, que es

® Cazares Ramirez, op. cit., nota 1, p. 171.
" Idem.
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una justicia medieval por lo que pone en un dilema al acusado que se ve

orillado a la solicitud de este mecanismo.8

Horvitz Lennon redacta algunos casos donde se ven forzados los imputados de
delitos a aceptar la culpabilidad, torturandoles sobre de una amenaza de una
pena determinada, aun sin tener las pruebas fehacientes de culpabilidad, es
decir sin ser los autores de los delitos que se les acusa, la autora cita lo

siguiente:

La suprema corte de los EEUU admitié condenar sin juicio a un imputado,
en la audiencia de determinacién de la pena habia manifestado ante el
tribunal: “Me he declarado culpable de un homicidio en segundo grado
porque me dijeron que habia muchas pruebas en mi contra, pero yo no he
disparado a nadie... Yo solo admiti mi culpabilidad porque me dijeron que
si no lo hacia, me enviarian a la cdmara de gas... No soy culpable, pero

me declaré culpable.®

2. Medios alternativos de resolucion de controversias. Mediacién y conciliacién.
Dentro de la cultura pragméatica norteamericana a partir de los afios sesenta del
siglo pasado, se ha venido generando una nueva forma de solucionar
diferentes tipos de conflictos juridicos, inclusive los de naturaleza criminal, al
que denominan Programa de Resoluciones Victima-Ofensor, y por sus siglas
VORP, en algunos lugares se nombran ADR, que significa Alternative Dispute
Resolution. En Nueva York existe el Genesse Cunty, cuyo programa reune a
victimas y victimarios de delitos violentos o de impacto lo mas pronto posible

para entablar procedimientos restaurativos cuando sea posible.

En los Estados Unidos de Norteamérica, durante el afio de 1947, se cred una
agencia independiente denominada Servicio Federal de Mediacion vy
Conciliacién, a la que se sometian los conflictos laborales, el gobierno sélo se
limitaba a proporcionar servicios en estas agencias estatales de mediacion, las

gue se ocupaban de asuntos poco relevantes.

8 Horvitz Lennon, Maria Inés, op. cit., nota 4, pp. 511-513.
° {dem.
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En la década de los sesentas, durante la presidencia de John F. Kennedy,
comienzan a aparecer los Centros Comunitarios de Mediacion, la razon estriba
en la carga enorme de trabajo en las cortes judiciales que hicieron lento,
complejo y caro el litigio. Sin embargo, en la actualidad este sistema de

mediacién funciona de manera exitosa en este pais.

En los afios setentas del siglo pasado, se empez6 a discutir sobre qué
mecanismos serian idoneos para afrontar las disputas extrajudiciales de las
clases sociales mas pobres. Asi en Florida en mayo de 1975 se realiza la

apertura del Centro de Acuerdos de Disputa entre Ciudadanos.®

Para el afio de 1977 se aprueba la mediacién a nivel nacional, que por conducto
del Fiscal General se crearon tres Centros de Justicia Vecinal Modelos. Sin
embargo en 1978, en Florida, surge el primer Comité de la Suprema Corte
Estatal en la Resolucion Alternativa de Disputas, con lo que coloca a este

estado de Florida a la vanguardia en la mediacion en toda la Unién Americana.

En materia criminal para las demandas menores judiciales, surge el programa
del modelo “Victima-Ofensor” (VORP), cuyo mecanismo consiste en involucrar a
las partes victima y ofensor, con los propdsitos de lograr la participacion
voluntaria de las partes, y asi, mediante una asistencia social el mediador
establece un manejo de control de la relacién, con la éptica de colocarse en el
lugar del otro, y que previa valoracion del caso resarcido el dafio, la victima del
delito revierte sensaciones de pérdida de seguridad, miedo y ultraje, con la

mediacién se resuelven ciertos sentimientos negativos.*!

En Canad4, se tiene como primer antecedente formal de la justicia alternativa,
al cual se le denomin6é “Programa de reconocimiento entre la victima y el
infractor” cuyas siglas en inglés son VORP, el objetivo principal de este plan
piloto fue el de tratar de conseguir un resultado positivo de comunicacion y

reconciliacion entre las partes involucradas en un conflicto.

Noriega Saenz nos describe como inicid este proyecto: “Este proyecto fue

impulsado por una comunidad menonita, quien cansada de la lenta imparticion

10 Cazares Ramirez, op. cit., nota 1, p 171.
11 Rafa, Andrea Fabiana, La Mediacién y el derecho penal, Buenos Aires, Argentina,
Fabian J. Diplacio, 2000, pp. 69-72.
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de justicia decidié participar activamente en la solucién y regulacion de sus

conflictos, con ayuda de un tercero imparcial.”*?.

Otro proyecto juvenil importante de este pais hizo su aparicion desde hace un
par de décadas, una organizacion juvenil denominada YOUCAN (Youth
Organizing to Undestand Conflict and Advocate Non-violence) ha tomado en
serio este método alternativo de solucion de controversias de la mediacion. Se
implementan en las escuelas canadienses y ha capacitado a mas de 16 mil

nifios y jévenes para resolver conflictos sin recurrir a la violencia.'®

Este programa es semejante a los que incluyen la mediacién de pares o iguales
en edad utilizados ampliamente en Estados Unidos. YOUCAN es una
organizacién que se enfoca también al desarrollo de las relaciones sanas en la

comunidad.

Este organismo creado por jovenes y para jovenes ha desarrollado ocho
moddulos principales en el area de la mediacion, circulos de conciliacion,
resolucion de conflictos interculturales, ayuda entre compaferos, jovenes en
accion y otros, su interés principal es disminuir la violencia juvenil, que en

consecuencia se traslada e impacta en la disminucién de la violencia familiar.*4

El movimiento inicia tanto en Canada como en los EU, en donde hubo
necesidad de dar atencién al incremento de jévenes que realizaban conductas
criminales. Se empezaron a crear procedimientos de mediacion juvenil, en la
que inclusive los propios lideres juveniles encontraron salida a sus conflictos a

través de estos procedimientos, Elias Neuman nos ilustra lo siguiente:

Los mediadores juveniles absorbieron problemas que iban desde las
inasistencias reiteradas a clases, discriminacion por motivos raciales y
religiosos, golpizas, dafios a la escuela, amenazas, portacion de armas,
consumo de drogas, roturas intencionales de elementos de ensefanza.
Se trataba de llevarlos a la reflexion para generar mejores habitos, y la

mediacion por su caracter coloquial, no agresivo, se prestaba para ello, al

12 Noriega Saenz, Maria Olga, et. al., “La justicia restaurativa en la reforma al sistema
de justicia penal”, Revista Iter criminis, México, Noviembre-Diciembre 2008, p. 108.

13 waller, Irvin, Menos represion mas seguridad, México, INACIPE, 2006, p.74.

14 [dem.
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margen de que esas transgresiones juveniles no pasaban a la justicia
para su juzgamiento. Ello permite recomponer las relaciones entre

alumnos y de éstos con los docentes.®®

En la actualidad se han desarrollado ampliamente los programas de
criminalidad juvenil en Norteamérica mediante estos programas de atencion de
victimas y victimarios, como los Community board, en los principales barrios
conflictivos, en donde personas con alta solvencia moral, como religiosos o
personas reconocidas por sus conocimientos, realizan la mediacion inclusive

penal y diluyen los conflictos, sin llegar a la denuncia o sede judicial.

Estos espacios de mediacion comunitaria intenta devolver la armonia y la
concordia bajo la introduccion del dialogo voluntario, para reestructurar los
vinculos sociales que se habian quebrado por el propio conflicto, sin necesidad
de recurrir a la justicia oficial y al castigo. Estos tipos de mediacion criminal
tienen en esencia también un sentido practico, en donde se ahorran gastos y
tiempo, que de manera directa y participativa se involucra a que las partes del
conflicto lleguen a acuerdos reparatorios, contrariamente a lo que ocurriria en

un tribunal ante jurados lentos y abogados costosos.16

En Canada al tener una tradicion juridica del common law, ha ido
transformando aspectos de su justica criminal, de manera contundente ha
encontrado mecanismos de justicia restaurativa que le han ayudado a resolver

situaciones criminales complejas.

En 1974 surgid6 en Ontario el Kitchener como un programa dirigido a los
jovenes, basado en foros de justicia comunitarial’. Ese proceso avanzo

categéricamente que para el afio 1997, en ese pais se contaba con mas de

15 Neuman, Ellas, Mediaciéon penal y la justicia restaurativa, México, Porrta, 2005, p.
176.

16 |bidem, p. 178.

17 Mojica Araque, Carlos Alberto y Molina Lépez, Carlos Andrés, Justicia restaurativa,
hacia una nueva vision de la justicia penal, Colombia, Sello editorial Universidad de
Medellin, 2005, p. 58.
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100 proyectos de justicia restaurativa juvenil incluyéndose programas dirigidos

para criminales adultos.

En este pais de Canadd, se han generado procesos de justicia restaurativa
derivados por las diversas costumbres ancestrales, esto es, por diversos
aspectos de las raices culturales indigenas aborigenes de estos territorios, y
desde luego también, la influencia de algunos usos pragmaticos urbanos,

similares a los Estados Unidos.

3. Programas restaurativos. Estos se constituyen por una diversidad de
programas tanto institucionales como por organizaciones no gubernamentales
de ambos paises, de arranque anotamos el comentario de Mojica Araque,
quien destaca los mas importantes procedimientos de solucion de conflictos

restaurativos del Canadé a los siguientes:

Comunnity holistic circle healing progam, hollow water. Programa aborigen, que
tiene como centros de sus actividades los delitos sexuales y de abuso familiar,
funciona a través de una asamblea que incluye a la victima, al ofensor y a la
comunidad. Esta basado en los principios de la nacion original y esta siendo
implementado en cuatro comunidades indigenas de Manitoba. Buscan una

disculpa publica y un compromiso de comportamiento.

The restorative resolucion program. Winnipeg. Es un programa urbano que
pretende vincular tanto a jovenes como a adultos. Al ofensor se le puede exigir
tomar cursos de manejo de la ira. Un comportamiento social adecuado, entre

otros.

Comunnity conferencing program. Edmonton. Este programa busca mantener a
los jovenes lejos del sistema judicial. Trabajan por medio de un foro donde el
ofensor puede ser responsable y las victimas tienen oportunidad de expresar
sus sentimientos y participar en la toma de decisiones. Los foros incluyen a la
victima, a las familias, un agente de policia y a un mediador. El resultado son
las disculpas y un acuerdo donde se fijan las actividades que el ofensor

realizara para la restauracion.
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Mojica sefiala que el Circle sentencing Yucon es una practica aborigen en la
cual se sientan la victima, el victimario, el abogado defensor, el acusador, el
juez, el oficial de la policia, las familias y la comunidad en circulo. En éste, las
discusiones giran alrededor de la mejor forma de tratar el caso para restablecer

el derecho y lograr la rehabilitacion.®

Dentro del codigo criminal seccion 717 y la 4 del codigo de jovenes ofensores
del afio 1985, emerge la justicia restaurativa en la solucién de estos tipos de
casos, si hay un acuerdo antes de la acusacién, se suspenden los cargos, y Si
se logra un acuerdo posteriormente a la acusacién, se puede tomar en cuenta

disminuyendo la sancidén mediante un trabajo o servicio comunitario.

Continlla sefialando Mojica Araque!® que las sentencias tienen
fundamentalmente como propdsito contribuir a la prevencion criminal, el
respeto a la legalidad, el mantenimiento de la justicia, una sociedad segura, la
paz, por lo que normalmente se determinan sanciones de rehabilitacion de los
ofensores, proveer de la reparacion del dafio a las victimas y a la sociedad, asi
como promover un sentido de responsabilidad en los infractores y el

conocimiento de los dafios realizados a las victimas y a la comunidad.

B. Justicia alternativa en Europa. Ahora anotaremos algunas referencias de
paises europeos que tienen cierta tradicion y experiencia en la justicia
alternativa y que han estructurado dentro de sus sistemas de justicia criminal

para solucionar dichos conflictos.

1. En Noruega y Bélgica. Se realizaron esfuerzos en Noruega para alcanzar la
solucion de conflictos penales que no revisten gravedad social, Sefiala
Neuman?® que con la creacién de programas de caracter psicosocial en los que
la victima y delincuente establecen la solucion principalmente mediante la

reparacion inicialmente en el afio 1981, que bajo la influencia de Nils Christie

18 |bidem, p. 59.
9 Ibidem, p. 60.
20 Neuman, Elias, op. cit., nota 15, p. 159.
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con ideas minimalistas penales. La experiencia de la mediacion penal en este
pais se ha extendido a una diversidad de delitos, que de manera extrajudicial,
se ha difundido la mediacion.

En Bélgica existe una politica de Estado sobre la mediacion en cuyas
instituciones como la Asistencia Social Judicial Lovaina y con apoyo de la
Fundacién Rey Balduino que impulsan los programas de medidas alternativas,

en este tenor como sefala Neuman:

“El equipo de investigacion, tanto penolégico como victimoldgico, viene
realizando un programa de medidas alternativas tanto en el orden penal como
judicial y sobre las consecuencias materiales y morales, cuantitativas y
cualitativas, respecto de la victima, lo que condujo a un cambio critico sobre la

significacion social del problema del delito”.

En este contexto, el proyecto para éste pais se puede demostrar que el objetivo
principal la solucion del conflicto mediante la mediacion, se realiza a través de
un método de restauracién dentro del propio sistema de justicia penal, esto
sencillamente quiere decir que para Bélgica, parte del sistema estatal penal

corresponde propiamente a las formas alternativas.

El mediador va en busqueda de la comunicacion de las partes en conflicto,
para que ambos desarrollen conjuntamente una forma de solucién, en cuyo
proceso gradualmente van adquiriendo las partes el convencimiento de llegar a
un acuerdo, el cual de lograrse comienza de manera verbal y se convierte en

un acuerdo por escrito.

El acuerdo se debe detallar con todas y cada una de las condiciones para su
ejecucion, sobre todo en lo que respecta a la reparacién econdmica para la
victima. En el caso de llegar a un acuerdo o no, el mediador envia al fiscal el

Mismo y a su vez se envia un expediente al tribunal.

Posteriormente las partes pueden acudir al mediador para el debido

cumplimiento del convenio. Las partes involucradas al encontrar la solucion al

21 |bidem, pp. 160-161.
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conflicto juegan un rol activo encontrando un tipo de justicia diferente a lo

tradicional, ya que ellos mismos estan creando justicia en lugar de recibirla.

Los jueces no han perdido su jurisdiccion, puesto que la mediacion pasa a ser
una parte previa de la sentencia, que en algunos casos propician el buen
desempeiio de los convenios, en especial cuando puede intervenir al decretar
la libertad provisional a efecto de que el acusado pueda cumplir el compromiso

con la victima, como lo ha referido Neuman.22

2. Francia y Espafia. Como pais pionero, en Francia la mediacion se ha
extendido con gran aceptacion que se conoce como una forma comuin en los
conflictos penales que no tienen mayor relevancia social, es decir, de poca
cuantia que pueden dirimirse a través de la mediacién. Con ello se el conflicto
penal no se hace mas agresivo, sino que proporciona la reconstruccion de las

relaciones para el logro de la paz.

En los afios 70 surge la mediacion civil y penal de tipo informal, en la que es
realizada por personas de cierto respeto en el barrio o en la zona, que de
manera amigable intentan recomponer la relacion entre victima y victimario,
buscando una convivencia armoniosa pueden decidir el resarcimiento
econdmico a la victima conforme a las posibilidades del autor, en asuntos de
insignificante repercusion social, con lo cual propician a evitar el enfrentamiento

en los tribunales.

Ya en los casos de mediacion penal se requiere que haya realizado la
acusacion ante el Ministerio Publico, el que remite a los centros de mediacion
el asunto a organizaciones no gubernamentales. El resultado de la mediacién
se le pone en conocimiento al fiscal que la ha encargado y éste mismo decide

si se archiva el asunto o se manda al érgano judicial.

Francia ha generado de manera elocuente la cultura de la mediacion en
asuntos penales bajo el principio de oportunidad, sin llevar los asuntos o
conflictos a las autoridades judiciales, como un intento de humanizar a la

justicia, puesto que pone en practica la proteccion a las victimas y en cuanto a

22 |bidem, p. 163.
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los victimarios se busca no enfrentarlos a la autoridad judicial, para restablecer

los vinculos sociales de manera armodnica.2?

En Espafa la justicia juvenil se ha promovido la mediacion en el &mbito penal
desde los afios de 1990, el Departamento de Justicia de la Generalidad de
Catalufia inicia en ese afio aplicando la mediacion y reparacion, bajo las

recomendaciones del Comité de Ministros del Consejo de Europa.

Este programa se rige bajo el principio de oportunidad, ya que en estos casos
procede la mediacion, en la que el menor asume su responsabilidad, de
lograrse el acuerdo en que la victima sea reparada del dafio, se soluciona el
conflicto, anteponiéndose a la sancion penal. La reparacién extrajudicial como
alternativa de ejecucion, permite darle fin al procedimiento. Asi la victima, tiene
una participacion directa, asumiendo un rol activo que le permite recuperar su

tranquilidad y reanudar su ritmo de vida normal.?*

Noriega Séaenz refiere a paises europeos que han adoptado la justicia
restaurativa de manera formal como Albania, Alemania. Austria, Bélgica,
Dinamarca, Eslovenia, Espafa, Francia, Holanda, Irlanda, Italia, Noruega. La
misma autora refiere al estatuto Europeo del 2001, en cuanto a la situacion de

la victima y la mediacién en el proceso penal, que a la letra dice:

Articulo 10.- Mediacion penal en el marco del proceso penal.

1. Los Estados miembros procuraran impulsar la mediacién en las causas
penales para las infracciones que a su juicio se presten a este tipo de medida.

2. Los Estados miembros velaran por que pueda tomarse en consideracion
todo acuerdo entre la victima e inculpado que se haya alcanzado con ocasion

de la mediacion en las causas penales.

Dicho instrumento internacional fue aprobado por el Comité de Ministros de la
Union Europea, en el cual refleja que los paises parte se ven obligados a

impulsar la mediacion penal como via de solucién de controversias.

Z |bidem, p. 165.
24 Rafia, Andrea Fabiana, op. cit., nota 11, p. 93.
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En la actualidad el Estado tiene el monopolio de castigar olvidando las
pretensiones y expectativas de la victima, que muchas veces lo que requiere es
ser restaurada del dafio que se le ocasién tanto en el ambito moral como
material, y recuperar la seguridad que perdié por el delito cometido en su

contra, como lo ha explicado Noriega Saenz. 2°

Esta norma nos refiere la importancia y solidez que en Europa se tiene, a ese
método idoneo de solucion de conflictos que es la mediacion, con perspectivas
de justicia restaurativa, puesto que no solo implica mediar en cuanto al dafio
material o la retribucibn moral, sino que va mas alla, puesto que también se

busca restablecer la seguridad individual y colectiva.

En Europa se ha venido gestando un sistema restaurativo de justicia, dandole
mayor participacion a las victimas dentro del proceso de justicia, comenzando
con los mecanismos legales para los adolescentes, utilizandose los criterios
resocializadores de la educacion, con una finalidad de prevencion general.
Como explica Mojica Araque, al lograrse la conciliacion, se busca cumplir el
objeto de que las victimas reciban una satisfaccion a cargo del menor, asi como
trabajos a favor de la comunidad, y asi lograr el arrepentimiento del infractor,

obtener una disculpa para la victima y que esta le otorgue el perdén.26

C. Salidas alternas en América Latina. Haremos un planteamiento de algunos
paises referentes Latinoamericanos los que cuentan con una experiencia y
trascendencia juridica en la aplicacion de salidas alternativas de solucién de

controversias.

1. Argentina y Colombia. Comenzando con Argentina, a partir del afio de 1991
se declara de interés nacional los medios alternativos por decreto 1480/92 del
poder ejecutivo, que ordena la formacion de un cuerpo de mediadores del sector
publico, de igual forma se ordena la creacion de una Escuela de Mediadores y
la implementacion de un plan piloto de mediacion, con vinculacién en los

juzgados civiles del Distrito de Buenos Aires.

% Noriega Séaenz, op. cit., nota 12, p. 108.
%6 Mojica Araque, op. cit., nota 17, p. 76.
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Después, en el afio de 1995 se instituye como obligatoria la Mediacion previa a
juicio, donde se describe como un procedimiento que promovera la
comunicacién directa entre las partes para la resolucion extrajudicial de las
controversias. Se excluyen de la mediacion las causas penales, la nulidad de

matrimonio, la patria potestad, entre otros casos.?’

Se instituyen los mediadores privados previos requisitos de capacitacion y
especialidad de registro ante el Ministerio de Justicia, por lo que se crea el
Registro de Mediadores, cuya constitucion, organizacion, administracion y
actualizacion cae en la responsabilidad del Ministerio de Justicia, imponiendo el
requisito para ser mediador el contar con titulo de abogado.

En Argentina se construydé una tradicion la utilizacion de procedimientos
alternativos de conciliacion y mediacion partir de 1992, pero estaban alejados
de los conflictos penales, como lo ha sefialado Rodriguez Fernandez;?® el
conflicto penal siempre se nos habia categorizado culturalmente en el mundo

occidental, como de solucion estatal coactiva.

De esta forma surgen dificultades culturales e inclusive normativas bajo el
principio de legalidad, para que se puedan realizar encuentros entre victima y
ofensor cara a cara, sin miedos, superando prejuicios, para encontrar la mejor
solucién respecto a las necesidades de las partes, puesto que no solamente

crimen significa homicidio u otro delito grave.

La misma autora Rodriguez Fernandez nos apunta,?® que en Argentina
solamente llega al 10% de los casos criminales considerados “graves”, esta
percepcion es errdnea, aproximadamente la mitad de los conflictos penales
ventilados ocurren en personas con algun nivel de conocimiento previo, es
decir, entre familiares, vecinos, socios 0 amigos, personas tal vez sencillas que

solamente cometieron un error por enojo o por falta de comunicacioén.

27 Herrera Trejo, Sergio, La Mediacién en México, México, FUNDA, 2001, p. 52.

2 Rodriguez Fernandez, Gabriela, Resolucién alternativa de conflictos penales,
Argentina, Del puerto, 2000, pp. 1-2.

29 [dem.
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Dentro de la legislacion Argentina, especificamente en la provincia de Cordoba
se cuenta con el Procedimiento Abreviado, que surge de su articulo 415 del
Cédigo de Procedimientos Penales, de la Ley N.8.123, la cual tiene como
presupuesto la confesién de culpabilidad manera circunstanciada o llana por
parte del imputado, y estando de acuerdo el fiscal, el tribunal y los defensores,
se podr4 omitir la recepcion probatoria para acreditar la acusacion, para dar
lugar a una sentencia en la cual no se dictara una condena mas grave a la que
haya solicitado el fiscal.*® Aqui observamos las caracteristicas similares que se
utilizan en el sistema norteamericano con el plea bargaining, que ha

influenciado a los sistemas juridicos de Latino América.

En Colombia dentro de sus reformas constitucionales de 1991, se incorporan los
mecanismos alternativos de solucion de conflictos, con ello se menciona que se
quiebra el concepto de que la justicia y la solucion de conflictos son exclusivos
de la competencia de los jueces, ya que dicho precepto constitucional de ese
pais puntualiza en su articulo 116: “Los particulares pueden ser investidos
transitoriamente de la funcibn de administrar justicia en la condicién de
conciliadores o en la de arbitros habilitados por las partes para proferir fallos en

derecho o en equidad, en los términos que determine la ley.”3!

En este caso, se incluye a los particulares en los procesos de administracion de
justicia, es decir ya no solo el Estado resuelve casos en particular. Dichas
reformas tienden al descongestionamiento de la tarea judicial, creandose una

serie de mecanismos alternativos.

De tal suerte que con este nuevo sistema de justicia criminal, surgen los
Centros de Mediacion, que estan bajo el control del Ministerio de Justicia, donde
dichos centros se les evalla si cumplen con los objetivos y requisitos o faltas a

la ética.

30 Horvitz Lennon, Maria Inés, et al., op. cit., nota 4, p. 508.
31 Herrera Trejo, op. cit., nota 27, p. 52.
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Elena Highton sefiala que se obliga a las Facultades de Derecho a crear su
propia Consultoria juridica, para que pueda organizar su propio centro de

mediacién, cuyo servicio sera gratuito.3?

Posteriormente a estos avances procesales donde se estructuran los métodos
alternos, llega en el afo 2004, en la ley 906, en donde sistematiza, afianza y
crea nuevos espacios dentro del nuevo sistema acusatorio colombiano, la
aplicacion de nuevas figuras de un esquema de justicia penal acusatorio,
enfocados hacia la justicia restaurativa, tomandose como fuentes las resolucion
14/2000 del Consejo econdémico y social de las Naciones Unidas, donde cita
Gonzélez Navarro a los denominados “Principios basicos sobre la utilizacién de

programas de justicias restaurativa en materia penal.”s3

Dentro del Cdodigo de Procedimientos colombiano se integra el Libro Vi
denominado “La justicia restaurativa”, en donde regula los procedimientos
restaurativos y sus efectos, principalmente a través de dos figuras; la
conciliaciéon y la mediacion, utilizando el concepto de Justicia restaurativa que
emitid la resolucion de la ONU, asi como los resultados restaurativos del

documento antes citado. El articulo 22 de la citada ley 906/2004 sefiala:

Restablecimiento del Derecho. Cuando sea procedente, la Fiscalia General de
la nacién y los jueces deberan adoptar las medidas necesarias para hacer cesar
los efectos producidos por el delito y las cosas vuelvan al estado anterior, si ello
fuere posible, de modo que se restablezcan los derechos quebrantados,

independientemente de la responsabilidad penal.

Esta norma tiene un significado dentro de la reforma colombiana, puesto que se
declar¢ factible a esta, como punto de partida para la institucion de la aplicacion
de restablecimiento del Derecho, lo que significa de la responsabilidad penal,

pero con fundamento en las ideas de la justicia restaurativa, como eje central

32 Highton, Elena 1., Alvarez, Gladys S. y Gregorio, Carlos G. Resolucion alternativa
de conflictos y sistema penal. La mediacion penal y los programas victima-victimario,
Argentina, Ad-Hoc, 1998, p. 154.

33 Gonzalez Navarro, Antonio Luis, La justicia restaurativa y el incidente de reparacion,
Colombia, Leyer, 2009, p. 13.
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para la proteccion de las victimas del delito, salvaguardando los derechos

fundamentales de ésta y del autor del delito.3*

Dentro de esta reforma constitucional de 2004, se construye un procedimiento
acusatorio en el cual surge el principio de oportunidad, el cual consiste en
permitir a las partes formas diferentes al proceso penal, voluntariamente deseen
someter su caso a una solucién de justicias restaurativa, desde la formulacion
de imputacion hasta antes del juicio oral, para que al cubrirse ciertos requisitos,
como cuando se trate de delitos de oficio, en los que la pena minima no exceda

de cinco afos de prision.

Se puede diluir el conflicto criminal ya sea a través de un acuerdo reparatorio
mediante un procedimiento de mediacion, o cuando solicite el imputado la
suspension del procedimiento a prueba, en donde proponga un plan de
reparacion del dafio bajo ciertas condiciones que pudiere cumplir.®® La

conciliacion esta planteada para los delitos solamente de querella.

Los motivos que en la doctrina colombiana se han establecido para abrir al
principio de legalidad, como lo sefiala Gdmez Pavajeu se ha admitido y en la
practica del principio de oportunidad fundadamente se actla bajo las siguientes

hipotesis:

¢ Casos de insignificancia, por considerar que decae el interés del Estado;
e Cuando habiendo un interés del Estado en la persecucién del delito, ese
interés pueda satisfacerse de otra manera;

eCuando existen intereses prioritarios, que indican que no debe
perseguirse la conducta; y,

e Cuando el ofendido puede perseguir el delito por si mismo. 36

Tanto el juez como los fiscales, deben atender a la politica criminal nacional,
empleando el principio de oportunidad, que el sistema ha adoptado, como lo
explica Gomez Pavajeu; “Que se trata del principio de oportunidad reglado que
adquiere la categoria de obligatorio en el ejercicio de la accion penal bajo las

34 |bidem, p. 173.

3 |bidem, p. 93.

% Gomez Pavajeau, Carlos Arturo, La oportunidad como principio complementario del
proceso penal, 2da edicion, Colombia, ediciones Nueva Juridica, 2007, p. 220.
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atribuciones que constitucionalmente se establecen para excepcionar frente a

este principio.”?’

Entonces vemos que en Colombia el principio de oportunidad tiene una
aplicacion relevante dentro del nuevo proceso penal acusatorio, que de manera
reglada solo operara en funcion del cumplimiento de los requisitos procesales, y
no deja el camino abierto para que las fiscalias lo apliquen plenamente de
manera discrecional. Se busca otorgar certeza en la aplicacion de este principio
y bajo el sistema democrético de derecho en el que se aplique la justicia pronta

y de calidad; al respecto sefiala Osorio Isaza:

...el acogimiento a sentencia el que, por si solo, mostraria las bondades del
sistema y la seguridad y certeza de la justicia, por el encuentro pleno de la
verdad, en termino verdaderamente rapido y con providencia solida desde el
angulo de la justicia. La conciliacion y la aplicacion del principio de
oportunidad permiten evacuar un volumen de casos cercano al 70%, justicia
rapida con calidad, que contrasta con el sistema anterior: 70% de justicia

demorada. 38

La conciliacion se encuentra dentro del procedimiento penal acusatorio
colombiano, ya que desde la ley 640 del 2001, se generd la base para la
reforma del 2004 en la que se establece en su articulo 522 el procedimiento de
conciliacion. Se presenta por el legislador dos escenarios para esta figura
juridica; mediante una conciliacion extrajudicial, realizandose en centros de

conciliacidon autorizados o ante autoridades conciliadoras.

Como parte del proceso, se establece de manera obligatoria para los
procedimientos de conciliacion Unicamente para los delitos de querella, esto se
considera un requisito de procedibilidad. Se llevan a cabo dos audiencias de
conciliacion de manera incidental, una cada semana, y de lograrse el acuerdo
en alguna de ellas se termina el incidente, y el acuerdo se eleva a categoria de

sentencia.

37 Ibidem, p. 227.
% QOsorio Isaza, Luis Camilo, El sistema acusatorio en la experiencia colombiana,
México, INACIPE, 2007, p. 127.
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La mediacion penal colombiana, tiene relevancia por cuanto a su procedencia,

como lo sefala su articulo 524 CPP gque se cita:

La mediacién procede desde la formulacion de la imputacion y hasta antes
del inicio del juicio oral para los delitos perseguibles de oficio cuyo minimo
de pena no exceda de cinco (5) afios de prision, siempre y cuando el bien
juridico protegido no sobrepase la O6rbita personal del perjudicado, y
victima, imputado o acusado acepten expresa y voluntariamente someter
Su caso a una solucion de justicia restaurativa.

En los delitos con pena superior a cinco (5) afios la mediacién sera
considerada para otorgar algunos beneficios durante el tramite de la
actuacion, o relacionados con la dosificacion de la pena, o el purgamiento

de la sancion.?

Aqui apreciamos dos aspectos; primero, que el procedimiento de mediacion
surge para dar por terminado el conflicto penal con el previo acuerdo
reparatorio, en delitos considerados de bagatela o de poca trascendencia, en
segundo término la mediacion se lleva a cabo para la disminuciéon de la
condena, en delitos de mayor gravedad, es decir, buscando la justicia
restaurativa, aun en los casos en que haya condena para el imputado, pero que
le resuelva a la victima cuestiones como la responsabilidad civil derivada del

crimen.

El procedimiento Colombiano tiene sus fines de acuerdo a su politica criminal
que se emiten en las circulares de la Fiscalia de la Nacion y el Cédigo de
Procedimiento Penal que deben observarse en los resultados restaurativos,

conforme lo sefiala Salinas Mendoza:*°

e Humanizar la actuacion procesal y la pena
e Lograr la justicia pronta y cumplida conseguir la solucién del conflicto
social que origina el delito

e Alcanzar una reparacion integra para la victima

39 Cfr. Codigo de Procedimientos Penales de Colombia.
40 Salinas Mendoza, Diego, Terminacién anticipada del nuevo proceso penal Peruano,
Estructura y Funcion, Peru, Palestra, 2011, pp. 135-136.
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e Permitir una mayor participacion del imputado

Asi, bajo esa vision de politica criminal, las fiscalias colombianas gozan de las

siguientes atribuciones en el marco de la accién penal:

e Eliminar (inclusive de la acusacién) alguna agravante o cargo especifico
e Esta legitimada para realizar una tipificacion especifica a fin de incidir

directamente en el logro de una pena menor.

[

Estos procedimientos especiales, sefiala Hidalgo Murillo**: “...procuran activar
la solucion de los conflictos sociales que genera el delito y/o propiciar la
reparacion integral de los perjuicios ocasionados por el injusto y lograr la

participacion del imputado en la definicion del caso”.

Como nos explica Maier; Colombia cuenta con un procedimiento especial
llamado de “terminacién anticipada”, que es quiza una de las formas mas
atractivas de resolver conflictos criminales de poco impacto, ya que se le motiva
al imputado, una disminucion de pena aceptando los cargos que formula en su

contra el fiscal, al renunciar al procedimiento de juicio oral.*?

Asi, para llegar a la sentencia anticipada, nos sigue explicando Julio Maier, que
el juez de conocimiento de la causa otorga el incentivo de disminuir la pena
solicitada, esto se realiza bajo un procedimiento de negociacion entre el fiscal
con el imputado y su defensor, de acuerdo al grado de participacion y los
dispositivos del hecho punible, y asi obtener una sentencia condenatoria

atenuada.*3

Luego entonces, vemos como dentro del proceso penal colombiano, se realizan
acuerdos para disminuir las penas a infractores criminales de acuerdo al grado
de su participacion de los hechos de poca relevancia, mediante esta forma de

terminacién anticipada, sin llegar al debate probatorio del juicio oral.

41 Hidalgo Murillo, José Daniel, El juicio oral abreviado, México, Porraa, 2011, p. 23.

42 Maier J. B., Julio, Las Reformas procesales penales en América Latina, Argentina,
AD-HOC, 2004, p. 233.

43 |bidem, p. 234.

28



2. El Peru. Dentro de los paises latinoamericanos que tienen una amplia
experiencia en las salidas alternas o anticipadas al proceso penal, se encuentra
el Perd, en esta nacién se realizaron también reformas en materia del
procedimiento penal acorde a un modelo de tinte acusatorio, por este motivo se
establecio en el Nuevo cddigo procesal un sistema de terminacion anticipada,
bajo la Ley 26320 del 2 de junio de 1994, que gradualmente se fue incorporando

en todo su territorio.

En el articulo 2 de la referida ley se circunscribié el sistema de terminacién
anticipada respecto a delitos de trafico de drogas. Para el afio 2003, se aplicé

en casos de delitos aduaneros, es decir de contrabando.

Posteriormente, se replanteo el proceso de terminacién anticipada, como un
proceso diferenciado al principal, proyectandose a todos los tipos penales, para
el afio 2004, en el que de manera paulatina se fue implementando en ese pais.
Se determind por el tribunal a la Terminacion anticipada de la siguiente manera:
“...un acuerdo entre el procesado vy la fiscalia, con admisién de culpabilidad de
alguno o algunos de los cargos que se formulan, permitiéndole al acusad la

obtencién de la disminucién punitiva”, en sentencia nimero 0855-2003-HC/TC.

La terminacion anticipada desde luego, le genera al imputado una disminucién
de la condena de privacién de liberta que alcanza desde una tercera parte hasta
una sexta parte de prision. Se pueden dar los siguientes casos como lo sefiala

Salinas Mendoza;

La colaboracion eficaz, en donde se logran acuerdos de beneficios en la
colaboracion del acusado con la fiscalia, premiandole de beneficios como
exentar o liberar, remitir o perdonar, reducir la pena, la liberacion
condicional o variar la prisién preventiva por otro medio menos gravoso.

- Conclusion anticipada, se puede rechazar la imputacién, admite y se
reducen los cargos, se llega a un acuerdo sobre la reparacion.

- Conformidad, expresion que se utiliza para ciertos casos de terminacion
anticipada, aun cuando no haya negociacion, como en los casos de

delitos cuya pena no exceda de tres afios de prision, en casos de
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pluralidad de acusados, cuando haya pretension penal, pero no pretension
civil.

- Confesion sincera, adquiere valor probatorio que va méas alla de la
admision de los hechos que se le imputan, lo manifieste libre, espontanea
y lucidamente, y cuando sea comprobada se le podra reducir la pena de
prision hasta una tercera parte de la pena de prision por el delito que se

trate.44

Sin embargo, en las figuras alternativas que se encuentran en la legislacion
peruana, encontramos a parte de Terminacion Anticipada, a la Suspension del
procedimiento a prueba.

3. Chile. Producto de la reforma chilena de octubre del afio 2000, surge un
nuevo sistema acusatorio, que da fin al sistema inquisitivo, y se pasa de un
sistema escrito a un sistema oral publico, recayendo la investigacion delictiva y
al ejercicio de la accion penal al fiscal, sin embargo podra dictar el
sobreseimiento cuando se cumplan las razones practicas de politica criminal,
puesto que la ley le otorga las facultades de reservarse o no realizar la accion

penal.

El nuevo modelo de procedimientos Chileno tomo como fuente al sistema
acusatorio Norteamericano, en lo que respecta a algunos procedimientos de
salidas alternas o negociadas, para no llevar un elevado porcentaje de casos al
juicio oral. Pero en Chile el juicio oral se realiza ante juez de instruccion, y no
por un jurado ciudadano, por lo que en diversos foros se le ha criticado a esta

reforma*®.

Por la importante influencia que ha tenido el modelo de sistema procesal
acusatorio para México, iniciando su injerencia en el estado de Chihuahua, y
posteriormente en las reformas trascendentales de junio de 2008, a nuestro

sistema de justicia penal, es el motivo de abundar en el estudio de estas figuras

44 Salinas Mendoza, Diego, op. cit., Nota 40, pp. 164-165.
4 Barclay, René, Las audiencias en el proceso penal acusatorio y juicio oral, México,
Juérez Carro, 2009, p. 79.
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de solucion anticipadas al juicio oral de este pais, en las también conocidas

como salidas alternas al juicio oral y sus procedimientos especiales.

Se destaca que el modelo de procedimiento acusatorio Chileno ha tenido un
importante lugar en los resultados obtenidos, aun después de haberse se
implementado de Costa Rica y el Peru, Barclay René nos explica que debido al
apoyo generalizado del pueblo Chileno, se lograron las reformas juridicas y
estructurales para la implementacion del sistema acusatorio, cosa diferente ha
sucedido en Venezuela y el Perl, donde algunos juristas observadores, les han
determinado un fracaso el sistema acusatorio de estos, principalmente por la

intromisién de la politica en la funcién de la justicia.*®

Para efecto de sistematizar los mecanismos o salidas alternas, puntualizamos el
orden en que vamos a analizarlas de acuerdo al sistema procesal chileno en
dos bloques; el primero donde se encuentran las salidas alternas,
encontrandose en ellas la suspension condicional del procedimiento y los
acuerdos reparatorios. El segundo bloque se deriva de los procedimientos
especiales, donde analizaremos al procedimiento simplificado y al

procedimiento abreviado.

a. Salidas alternas en el proceso penal Chileno- Se destaca que haya
diferentes formas alternativas de solucionar el conflicto criminal de poca
trascendencia de afectacidon a los bienes juridicos tutelados, esencialmente en
los delitos patrimoniales o de caracter culposo, también en los que no se haya
derivado violencia en su ejecucién y aquellas conductas que sean perdonables
por la victima, es decir, las conductas antijuridicas que conocemos de querella.

Todas las salidas alternas surgen a través del principio de oportunidad.

1) Principio de oportunidad. Bajo el amparo de este principio de oportunidad se
faculta a los titulares de la accion publica, o sea a los fiscales, a resolver y dejar
de investigar o abandonar las ya iniciadas de aquellos crimenes considerados

de bagatela, o de poca trascendencia al interés publico, posibilitando la

46 |bidem, p. 71.
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disminuciéon de la carga de trabajo al sistema de justicia penal.*’ La fuente legal
de estos mecanismos la encontramos en el articulo 170 del CPP Chileno que
se cita:

Art. 170. Principio de oportunidad. Los fiscales del ministerio publico podran no
iniciar la persecucion penal o abandonar la ya iniciada cuando se tratare de un
hecho que no comprometiere gravemente el interés publico, a menos que la
pena minima asignada al delito excediere la de presidio o reclusibn menores en
su grado minimo o que se tratare de un delito cometido por un funcionario

publico en el ejercicio de sus funciones.

Para estos efectos, el fiscal debera emitir una decision motivada, la que
comunicara al juez de garantia. Este, a su vez, la notificara a los intervinientes,

si los hubiere.

Dentro de los diez dias siguientes a la comunicacion de la decision del fiscal, el
juez, de oficio o a peticién de cualquiera de los intervinientes, podra dejarla sin
efecto cuando considerare que aquél ha excedido sus atribuciones en cuanto la
pena minima prevista para el hecho de que se tratare excediere la de presidio o
reclusion menores en su grado minimo, o se tratare de un delito cometido por
un funcionario publico en el ejercicio de sus funciones. También la dejara sin
efecto cuando, dentro del mismo plazo, la victima manifestare de cualquier

modo su interés en el inicio o en la continuacion de la persecucion penal.

La decision que el juez emitiere en conformidad al inciso anterior obligara al
fiscal a continuar con la persecucion penal. Una vez vencido el plazo sefialado
en el inciso tercero o rechazada por el juez la reclamacion respectiva, los
intervinientes contaran con un plazo de diez dias para reclamar de la decision

del fiscal ante las autoridades del ministerio publico.

Conociendo de esta reclamacion, las autoridades del ministerio publico

deberan verificar si la decision del fiscal se ajusta a las politicas generales del

47 Fiscalia Nacional del Ministerio Publico, Reforma Procesal Penal, Chile, editorial
Juridica de Chile, 2001, pp. 179-180.
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servicio y a las normas que hubieren sido dictadas al respecto. Transcurrido el
plazo previsto en el inciso precedente sin que se hubiere formulado
reclamacion o rechazada ésta por parte de las autoridades del ministerio
publico, se entendera extinguida la accion penal respecto del hecho de que se

tratare.

La extincién de la accion penal de acuerdo a lo previsto en este articulo no
perjudicard en modo alguno el derecho a perseguir por la via civil las

responsabilidades pecuniarias derivadas del mismo hecho.

Podemos observar la amplitud de posibilidades de no llevar ciertos asuntos
penales al juicio oral, asi mismo encontramos en este articulo la facultad del
juzgador para no permitir llevar a cabo alguna salida alterna cuando el fiscal
haya excedido sus atribuciones respecto a la pena minima del delito que se
trate o en cuanto se trate de delitos por servidores publicos, y que el fiscal

buscara que se le favorezca.

2) Suspension condicional del procedimiento. Se destaca en el codigo adjetivo
chileno un mecanismo alternativo en la suspensién condicional del
procedimiento, el cual podra solicitarse por el fiscal, a partir de la formalizacion
de la investigacion, la idea es que se lleve a cabo en cuanto el fiscal cuente con
los elementos necesarios para acreditar sus requisitos, la cual a la vez puede

ser solicitada a este por el imputado o su defensor.*

Asi lo regula el CPP chileno en su Art. 245. Oportunidad para pedir y decretar
la suspensién condicional del procedimiento o los acuerdos reparatorios. La
suspension condicional del procedimiento y el acuerdo reparatorio podran
solicitarse y decretarse en cualquier momento posterior a la formalizacion de la
investigaciébn. Si no se planteare en esa misma audiencia la solicitud
respectiva, el juez citara a una audiencia, a la que podran comparecer todos los

intervinientes en el procedimiento.

48 Horvitz Lennon, Maria Inés, et al, op. cit., nota 4, p. 554.
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Una vez declarado el cierre de la investigacion, la suspension condicional del
procedimiento y el acuerdo reparatorio solo podran ser decretados durante la
audiencia de preparacion del juicio oral.

El seguimiento se origina en la figura del ministerio publico, el que puede
efectuar la solicitud por escrito o verbalmente en la audiencia correspondiente,
se presenta en los casos de ser considerada en que se decida exclusivamente

ese punto.

Tiene derecho el querellante de ser oido por el juez de garantias cuando haga
la solicitud el fiscal, y de estar de acuerdo, podra proponer ciertas condiciones
al imputado, y de estar en desacuerdo, tiene la posibilidad de recurrir a la
apelacién en contra de la resolucion que le perjudigue sus intereses, como lo
sefala el articulo 237 del CPP.#°

3) Acuerdos reparatorios. Se pueden llevar a cabo mediante los
procedimientos de conciliacion o mediacidén dentro de las Unidades Regionales
de Atencioén a las Victimas y Testigos, cuando considere el propio fiscal de la
causa que se pudiere lograr el acuerdo reparatorio, y conforme a los requisitos
establecidos en el articulo 241, inciso 2 del CPP, que dispone: Los acuerdos
reparatorios solo podran referirse a hechos investigados que afectaren bienes
juridicos disponibles de caracter patrimonial, consistiesen en lesiones menos

graves o constituyeren delitos culposos.

Por lo tanto, los fiscales promoveran los acuerdos reparatorios segun sea la
naturaleza del hecho punible investigado conforme lo sefalado en el articulo
anteriormente citado, a efecto de estudiar detenidamente la procedencia y
conveniencia de los mismos. Desde luego, también podrd oponerse a su

aprobacion dentro de la audiencia correspondiente cuando lo creyere oportuno.

Se destaca la participacion de la victima del delito en los acuerdos reparatorios,

los que pueden ser asesorados por un abogado, o en su caso el propio fiscal

4 |bidem, p. 555.
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de la causa, le informara detenidamente los alcances del acuerdo cuando lo

hubiera, asi como los efectos juridicos que esto produciria®.

Procedimiento de los acuerdos reparatorios. La Unidad regional de atencién a
victimas y testigos, evaluara el informe que le manda el fiscal sobre el caso en
concreto, que de ser positivo, invitara a la victima y acusado para que
concurran voluntariamente a esta unidad, se les informara del procedimiento
ofreciéndoles un centro especializado de mediacion si lo hubiere en la region
respectiva. De llegarse a un acuerdo reparatorio, sera supervisado el
cumplimiento por el fiscal, por lo que el asunto quedara en reserva a cargo del

mismo.>?!

b. Procedimientos especiales. Dentro del Cdodigo de Procedimientos Penales
Chileno también encontramos otras salidas alternas en su libro Cuarto que se
denomina “Los procedimientos especiales y ejecucion”, el cual se divide en
ocho capitulos, que para este propdsito, solamente analizaremos dos; el Titulo
primero que se denomina Procedimiento simplificado, y el tercero que se refiere
al procedimiento abreviado, los cuales gozan de la influencia Norteamericana de

su muy concurrida figura: “Plea bargaining”.

1) Procedimiento simplificado. Pasaremos al andlisis del modelo Chileno del
procedimiento simplificado que se encuentra en su Titulo Primero del Libro
Cuarto del CPP. Citamos su fuente principal, que es el articulo 388 de esta
norma: El procedimiento se aplicar4, ademas, respecto de los hechos
constitutivos de simple delito para los cuales el ministerio publico requiriere la
imposicion de una pena que no excediere de presidio o reclusion menores en

su grado minimo.

El Procedimiento Simplificado, es otra de las nuevas figuras que implementa el
procedimiento penal Chileno, bajo el cobijo del principio de oportunidad. Se

aplica solamente para las faltas criminales mas leves, respecto de hechos

* |bidem, pp. 172-173.
°1 [dem.
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constitutivos de simples delitos, en los cuales el ministerio publico requiere la
imposicién de una pena que no exceda de prision menor, es decir, de aquellas

que el marco penal ha determinado por delitos menores en su grado minimo.

También es viable la aplicacion del procedimiento simplificado en los siguientes

casos que refiere el propio cédigo penal Chileno:

Art. 54. A los encubridores de tentativa de crimen o simple delito, se impondra
la pena inferior en cuatro grados a la sefialada para el crimen o simple delito.

Simultdneamente a este delito opera en los casos en que el delito frustrado, la
tentativa, la complicidad o el encubrimiento se hallan especialmente penados

por la ley.

Otros referentes de aplicacion del procedimiento simplificado se encuentra en
el art. 494- Nameros 5y 10:

5.- El que causare lesiones leves, entendiéndose por tales las que, en concepto

del tribunal, no se hallaren comprendidas en el articulo 399, atendidas la
calidad de las personas y circunstancias del hecho.

10. El médico, cirujano, farmacéutico, dentista o matrona que incurriere en
descuido culpable en el desempefio de su profesion, sin causar dafio a las

personas.

Asi mismo procedera el procedimiento simplificado en los delitos o faltas
simples donde hubiere flagrancia, como lo dispone el art. 393, bis del CPP,
donde se pondra a disposicion del imputado al juez de garantias, para
comunicarle en la audiencia de control de la detencion, de forma verbal el
requerimiento, con los puntos y circunstancias de la imputacion y de la pena

solicitada.>?

En todos los casos, el fiscal solicitara del juez de garantias competente, la

audiencia y su citacion inmediata, formulando su acusacion y su pena

52 Cfr. Articulo 393 Bis del CPP de Chile.
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disminuida requerida, o en su caso la absolutoria. Dejando a salvo los derechos

civiles que pudieren producirse de dicha conducta ilicita.

Derivado del procedimiento simplificado, surge el tramite o procedimiento
denominado monitorio, el cual se aplica solamente en aquellas conductas que
el fiscal considere que solo requieran como pena la multa. Y si el juez estima
fundada la solicitud y satisfechos los requisitos, declarara inmediatamente su
resolucion, determinado el monto y la forma de realizarse, sefialandole los
beneficios y sanciones de hacerlo dentro o posterior a la fecha asignada, asi

como los efectos que conllevan estas sanciones.>3

Derivado de este tipo de delitos leves, y las causas delictivas antes sefaladas,
se suma también al procedimiento simplificado, a los casos que hayan dado
motivo a la accion penal particular, es decir, es la misma tramitacion procesal
del procedimiento simplificado la que regula al proceso de la accion penal

particular.

La audiencia ante el juez de garantias se desarrolla inicialmente previa citacion
de las partes, dando lectura del motivo de la acusacion y de la querella, de
encontrarse la victima se le instruird a efecto de llegar a un acuerdo con el
imputado y terminar con el procedimiento, pudiendo el fiscal proponer la

suspension condicional del procedimiento.

2) Procedimiento abreviado. Desde luego se puede apreciar la influencia que la
reforma Chilena se vio orientada hacia un sistema acusatorio. Se tomo el
referente del sistema Norteamericano como el plea bargning, adaptandolo a una
reglamentacion menos discrecional, y con mayor control institucional, para

también hacer mas practico el procedimiento en ciertos casos.

Este nuevo mecanismo resulto una via que propicia en el proceso como efecto
inmediato de resolver aceleradamente el conflicto criminal, tanto para las partes
del conflicto, como para el Estado, y consiguientemente con las consecuencias

de lograr procedimientos especiales de mayor economia, tanto procesal como

53 Cfr. Articulo 392 CPP de Chile
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financiera, la vision también se enfocaba hacia favorecer la eficacia de una
cantidad importante de reduccion de procesos a juicio oral, ahorrdndose

demoras y costos de estos.

Se establecio en la legislaciéon chilena el Procedimiento abreviado, aplicandose
para aquellos casos en que no sea necesario llevar el juicio oral, por razones de
politica criminal, en aquellos casos en que el crimen no represente una ofensa

mayor entre el acusado y el ofendido®*.

El incentivo para el imputado se puede apreciar en dos puntos fundamentales,
el primero consiste en obtener una pena disminuida de la acusacién del crimen
acusado, es decir una pena atenuada considerablemente. El segundo punto de
beneficio reside en el rapido procedimiento, que le permite en un momento
dado, la certeza juridica de su condena y en muchos casos obtener su libertad

al reparar el dafo.

La perspectiva del juicio abreviado residia en una importante fuente de ahorro
de recursos, tanto para el imputado, para la propia victima, y desde luego para
el propio sistema judicial. La expectativa también surgia en torno a darle al
sistema de justicia criminal, menor numero de casos a enjuiciar, lo que
paralelamente le generaria al Estado un ahorro sustantivo en recursos
financieros y humanos, lo que contribuiria a convertirse en mas eficaces al

administrar justicia, lo cual se estudié con bastante acierto.

La competencia para resolver los procedimientos abreviados se encuentra en el
juez de garantias, como lo sefiala su articulo 14 del Codigo Organico de
Tribunales, el cual no es un juez de instruccidn, se aplica a resolver las
solicitudes planteadas durante la etapa de investigacion, donde por cierto, se
carece de imparcialidad, el enfoque es cargar de culpabilidad y condena

negociada.>®

Esta figura procesal penal novedosa denominada Juez de garantias, tiene una
funcibn muy importante en el procedimiento abreviado chileno, ya que por

ejemplo, antes de resolver la solicitud del fiscal de admitir un procedimiento

5 Horvitz Lennon, Maria Inés, et al, op. cit., nota 4, pp. 516-517.
%5 |bidem, p. 520.
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abreviado, lo consultara al acusado, a fin de que esto sea de manera libre y
espontanea, aceptando los términos, acuerdos y efectos. Se debe corroborar
por el juez de garantias que el imputado no haya sido objeto de coaccion ni de

presiones, por parte del fiscal o de terceros.>®

De acuerdo al articulo 407 del CPP, se determina que el fiscal podra solicitar la
aplicacion del juicio abreviado, sin embargo el articulo 410 expresa la solicitud
del fiscal y del imputado. Sin embargo lo trascendente es que el fiscal evaluara
la solicitud del imputado, de donde se desprenden dos oportunidades y formas
para la solicitud del fiscal del procedimiento abreviado, una dentro la
formulacion de acusacion, o dentro de la audiencia de reparacion, haciéndolo

de manera oral, como se desprende de los articulos 407 al 428 del CPP chileno.

A continuacion, por la importancia del texto normativo regulatorio de esta figura,
citamos el articulo 406 del CPP chileno que establece las bases del

procedimiento abreviado:

Presupuestos del procedimiento abreviado. Se aplicard el procedimiento
abreviado para conocer y fallar, los hechos respecto de los cuales el fiscal
requiriere la imposicion de una pena privativa de libertad no superior a cinco
afos de presidio o reclusién menores en su grado maximo, o bien cualesquiera
otras penas de distinta naturaleza, cualquiera fuere su entidad o monto, ya

fueren ellas Unicas, conjuntas o alternativas.

Para ello, sera necesario que el imputado, en conocimiento de los hechos
materia de la acusacion y de los antecedentes de la investigacion que la
fundaren, los acepte expresamente y manifieste su conformidad con la

aplicacion de este procedimiento.

La existencia de varios acusados o la atribucion de varios delitos a un mismo
acusado no impedira la aplicacion de las reglas del procedimiento abreviado a
aguellos acusados o delitos respecto de los cuales concurrieren los

presupuestos sefalados en este articulo.

56 Cfr., Articulo 409, CPP de Chile.
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El procedimiento abreviado lo instaura en primer término el fiscal, durante la
formulacion de la investigacion, lo que propiciara una audiencia de reparacion
del juicio oral. La otra tramitacion se realiza cuando no se hubiere deducido aun
la acusacion por el fiscal, lo que permite al querellante llevar la solicitud del
procedimiento abreviado al tribunal, para que este convoque a la audiencia, de
acuerdo a las acusaciones verbales. Si en cualquiera de los casos anteriores el
Juez de garantias no admitiera el procedimiento, se continuara con el

procedimiento oral, conforme Articulo 407 del CPP.

El querellante tiene la libertad de oponerse al procedimiento abreviado, tal y
como lo sefiala el articulo 408 CPP pero solamente cuando de la acusacion
particular, se deduzca que haya circunstancias de responsabilidad penal que
sean distintas a las formuladas por el fiscal y que como consecuencia se

excederé del limite que sefala el articulo 406 CPP.

El trdmite del procedimiento abreviado se realiza una vez que haya sido
acordado el procedimiento abreviado, el juez abrird el debate, otorgara la
palabra al fiscal, quien efectuara una exposicion resumida de la acusacion
y de las actuaciones y diligencias de la investigacién que la fundamentaren.
A continuacion, se dara la palabra a los demas intervinientes. En todo caso,
la exposicién final correspondera siempre al acusado.

Posteriormente que sea terminado el debate, el juez dara el fallo dictando
sentencia, de haber condena, la que no podr4d ser mayor ni mas
desfavorable a la requerida por el fiscal o el querellante, en su caso. La
sentencia condenatoria no podra emitirse exclusivamente sobre la base de

la aceptacion de los hechos por parte del imputado. >’

El articulo 413 del CPP Chileno sefiala que el contenido de la sentencia dictada

en un procedimiento abreviado sea el siguiente:

a) La mencién del tribunal, la fecha de su dictacion y la identificacion de los

intervinientes;

57 Cfr., Articulo 407 CPP de Chile.
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b) La enunciacién breve de los hechos y circunstancias que hubieren sido
objeto de la acusacion y de la aceptacion por el acusado, asi como de la
defensa de éste;

c) La exposicion clara, légica y completa de cada uno de los hechos que se
dieren por probados sobre la base de la aceptacion que el acusado hubiere
manifestado respecto a los antecedentes de la investigacion, asi como el
mérito de éstos, valorados en la forma prevista en el articulo 297,

d) Las razones legales o doctrinales que sirvieren para calificar
juridicamente cada uno de los hechos y sus circunstancias y para fundar
su fallo;

e) La resolucion que condenare o absolviere al acusado. La sentencia
condenatoria fijara las penas y se pronunciara sobre la aplicacion de
alguna de las medidas alternativas a la privacion o restriccion de libertad
previstas en la ley;

f) El pronunciamiento sobre las costas, y

g) La firma del juez que la hubiere dictado.

La sentencia que condenare a una pena temporal deberd expresar con
toda precision el dia desde el cual empezara ésta a contarse y fijara el
tiempo de detencidn o prision preventiva que debera servir de abono para
su cumplimiento.

La sentencia condenatoria dispondra también el comiso de los
instrumentos o efectos del delito o su restitucion, cuando fuere

procedente.>8

El recurso natural para la sentencia del procedimiento abreviado corresponde a
la apelacion. Y como podemos observar, la regulacion de este mecanismo
alterno de juicio abreviado, es bastante regulado ya por disposicion del
legislador, en el disminuye las posibilidades de otorgarle amplia
discrecionalidad al ministerio publico, y asi mismo, se le aplica la supervision
por parte del érgano jurisdiccional, que es el juez de garantias, para garantizar

su debida aplicacion.

58 Cfr., Articulo 413 CPP de Chile.
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Dentro de la sentencia del procedimiento abreviado chileno vemos los
requisitos anteriores, lo cual procesal y formalmente lo tenemos bastante claro,
sin embargo, habriamos de cuestionarnos para el caso de una sentencia
condenatoria y dictada por el juez de control, esta se resume y se determina
en funcion de la solicitada por el fiscal, y de lo cual no observamos que se
hubieren debatido pruebas, luego entonces podriamos cuestionarnos, ¢el juez
realmente esta ponderando los hechos probados para juzgar un caso?. Desde
luego que no, solo se constrifie a las penas y medidas de seguridad que fueron
acordadas por la fiscalia y la defensa. Esta interrogante entre otras se
observaran en su momento cuando se analice este procedimiento en su

naturaleza y eficacia juridica.
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CAPITULO I
JUSTICIA ALTERNATIVA EN MEXICO Y EL PROCESO DE LAS
REFORMAS CONSTITUCIONALES DE SEGURIDAD Y JUSTICIA DEL 2008

A. Antecedentes de las salidas alternas en México. Destacable el caso
mexicano en cuanto a la justicia alternativa y el nuevo sistema acusatorio, en el
que nos hemos estado preparando para su estudio, capacitacion e
implementacion, ya que estos temas surgen mediante un desarrollo normativo

de una manera diferente en cuanto a su gestacion en las normas mexicanas.

La construccion legislativa nacional casi siempre obedece a las orientaciones
qgue desde el centro del pais emergen desde el poder del orden federal, o en
ciertos casos desde las reformas normativas del Distrito Federal de vanguardia,
para asi posteriormente ser aceptadas y establecidas por las legislaturas de los
estados de la Republica.

En el caso de las salidas alternas de solucion de conflictos y del sistema de
justicia penal acusatorio, ha sido diferente, puesto que desde las reformas que
se fueron dando en algunas entidades federativas de manera escalonada,
posteriormente se atendieron dichas reformas por el érgano legislativo Federal,

dando origen a las reformas constitucionales de junio del 2008.

Estos temas legislativos que han generado ciertos paradigmas en nuestro
ambito juridico, por lo que respecta a las salidas alternas de solucién de
controversias y al sistema acusatorio adversarial, donde las reformas que dan
origen a estos citados topicos normativos, se tienen referencias de algunos
casos en legislaturas estatales como Quintana Roo que han implementado
salidas alternas de solucién de conflictos desde 1997, la inclusion del sistema
acusatorio en 2005 en Nuevo Leodn y en 2006 en Chihuahua y Morelos, para
ser retomados por el poder federal que nos lleva a la reforma constitucional
integral de seguridad y justicia penal de junio de 2008, es decir once afios

después.
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La generalidad de las normas estatales respecto de las salidas alternas de
solucién de controversias, contemplan los procedimientos de mediacién y
conciliaciéon, y algunos estados incluyen el arbitraje y la negociacion, sin
embargo a la fecha, el procedimiento que mejores resultados ha dado en la
experiencia de los diferentes procedimientos alternativos en la solucion de

conflictos juridicos recae en la mediacion.

Nos cita Pastrana al respecto: “Solo cuatro establecen dentro de esa
legislacion al Arbitraje, que son Coahuila, Nuevo Ledn, Puebla y Quintana
Roo.” %°

La inclusién en las legislaciones estatales de mecanismos alternativos de
solucion de conflictos, han tenido diferentes denominaciones dependiendo de
dos factores; el primero si cuentan con una legislacion propia, y el segundo
elemento es como estan operando organicamente. Por ejemplo en el Estado
de Baja California tiene una ley al respecto “Ley de Justicia Alternativa para el

Estado de Baja California” entonces hablaremos de Justicia Alternativa.

En el caso de Baja California Sur, no cuenta con una ley propia de justicia
alternativa, se operan estos mecanismos en esta entidad, pero en forma
diferente como sefala Pastrana : “...se crea el Centro de mediacién del
Honorable Tribunal Superior de Justicia del Estado de Baja California Sur;

dicho Centro es creado mediante un acuerdo del Pleno...”.80

En este Ultimo caso, contemplamos que hay un centro de Mediacion, no se le
catalogd como centro de justicia Alternativa. Asi inicié su funcionamiento sin
que hubiere una ley que lo regulara, y el cual se integra dentro de la estructura

del poder jurisdiccional.

Respecto a la nomenclatura de estas nuevas formas de solucién de la

controversia criminal, no hemos encontrado uniformidad al respecto. En

% Pastrana Aguirre, Laura Aida, La mediacién en el sistema procesal acusatorio en
México, México, Flores-UAEM, 2009, p 107.
60 |bidem, pp. 113-114.

44



algunos estados del pais han denominado justicia alternativa, en otros
métodos alternos de solucion de conflictos, mediacion y conciliacién y en otros
casos justicia restaurativa, paralelamente se ponen en practica los centros de
justicia alternativa, o centros de mediacidén o conciliacion, en donde se llevan a

la practica los mismos.

En algunos casos se le otorga la facultad y mandato al Ministerio Publico para
realizar conciliaciones en conflictos del orden criminal, cuestion en la que no
estamos de acuerdo, por los principios que rigen esta actividad de conciliar, ya
que se requiere neutralidad, luego entonces, el 6rgano acusador, investigador y
persecutor del delito, no es una persona neutral al conflicto, ni tiene las

capacidades y habilidades para generar acuerdos voluntarios.

En lo que respecta al lugar formal al cual deben estructurarse organicamente
los centros de justicia alternativa en los estados en que se regula su aplicacion,
existen una serie de criterios diversos y opuestos, en cuanto a la manera en
que en la praxis se encuentran funcionando. Por un lado encontramos en
varios estados de la republica, que los centros de justicia alternativa se
encuentran bajo las directrices de las procuradurias de justicia, es decir bajo la

jerarquia del poder ejecutivo.

En otros casos se encuentran los centros de justicia alternativa dentro de la
organizacion de los tribunales, o sea, en la estructura de este érgano de poder.
Al respecto, hay bastantes opiniones en contra de las dos posturas anteriores,
es decir, se critica que pertenezcan los centros de justicia alternativa, tanto en

sede de la Procuraduria, como en sede judicial.

La generalidad de los conocedores del tema, racionablemente opinan que es
mas recomendable que los centros de justicia alternativa se rijan de manera
auténoma, esto es con el objeto de que no haya injerencia de control politico o
discrecional por la autoridad u 6rgano que dirija y llegue a manipular las
decisiones y criterios de los centros de Justicia Alternativa o restaurativa.

Opinién que en mi humilde criterio comparto.
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De manera particular se analizaran a los estados pioneros de nuestro pais, en
la aplicacion de métodos alternativos de solucion de controversias, iniciandose
desde el aflo 1997 en el estado de Quintana Roo, en la siguiente década la
mayor parte del territorio nacional incluyo estos procedimientos, de los cuales
se le siguen los estados de Nuevo Ledn, Querétaro y Guanajuato. Los que se
analizaran en seguida, puesto que consideramos en estos, los aportes
interesantes que han llevado a la construccion de las salidas alternas de
solucion de controversias en México, y su influencia para incluirse en las

reformas constitucionales de junio de 2008.

Debemos puntualizar que las entidades que realizaron la incursion en las
salidas alternas de solucion de conflictos, lo han hecho entre otras razones,
para mejorar su contexto de imparticion de justicia, para reducir la cantidad de
procesos en los tribunales, es decir, la descongestion de expedientes en el
poder judicial y en el nUmero de causas penales en agencias del ministerio
publico, también buscando formas mas econémicas, practicas y amigables de
solucionar conflictos, sin embargo pocos estados tuvieron la vision de ir hacia

un nuevo modelo de sistema en la seguridad y justicia, en materia penal.

Excepcionalmente los estados de Chihuahua, Oaxaca, Morelos, Nuevo Ledn y
Estado de México, tuvieron la perspectiva de transformar su sistema inquisitivo
mixto a uno acusatorio, como pioneros a las reformas constitucionales de 2008,
dentro de las cuales se contemplan incluidas las salidas alternas de solucion de

controversias en sentido amplio.

Cuando surgen las reformas de junio del 2008, ya se contaba en el pais con
aproximadamente 24 estados los que habian incursionado en la aplicacion de
salidas alternas de solucion de controversias como lo ha explicado Pastrana
Aguirre,®! en estas entidades en su mayoria contaban con un abanico de
posibilidades de solucionar conflictos alternativamente no solamente en el
campo del derecho Civil, mercantil o familiar, sino también conflictos de indole

criminal.

61 |bidem, pp. 103-106.
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Cabe destacar que posteriormente a las reformas del 2008, y hasta el mes de
abril del 2013, solamente habia dos estados que no habian legislado normas
en la materia de justicia alternativa, uno de ellos era el estado de Sinaloa. Sin
embargo puntualizamos que ya se aprobd un dictamen en el Congreso del
estado, de una Ley de Justicia alternativa y Restaurativa, la que se encuentra
en poder del ejecutivo para su promulgacién, pero ésta ley solamente se
aplicara cuando cuente con la vigencia en materia penal, y para su operatividad
se estructurara organicamente en la sede de la Procuraduria General de
Justicia del estado. Ahora bien, se aclara que en funcion de que ya se legislo
el Codigo Nacional de Procedimientos Penales, y que en proyectos de la
politica interna del Estado de Sinaloa, se pondra en vigor a partir del 15 de
octubre de este afio 2014 en la regién del Evora, lo que en consecuencia, se
espera que la legislatura Federal publique esta ley de Justicia Alternativa a

nivel nacional, para ser congruente con el nuevo proceso penal acusatorio.

Esta cuestion en Sinaloa nos preocupa, puesto que conforme a la reforma
Constitucional de 2008, se deberian regular los métodos alternativos de
manera general, en todas las &reas juridicas, ya que como se interpreta a
contrario sensu el articulo 17, éste no refiere que los mecanismos
alternativos sean exclusivos de la materia penal, o de algun area especifica del

Derecho.

Como sabemos, en la implementacion de las reformas de estos estados con
sus nuevos cadigos de procedimientos penales, se han encontraron con gran
resistencia por parte de los colegios de abogados, litigantes, jueces y
magistrados conservadores al cambio, donde mas de alguno habia
manifestado que los sistemas acusatorios y los juicios orales eran

anticonstitucionales.

En cuanto a ese tema ampliamos su explicacion con lo sefialado por Marquez

Gomez Y Sanchez Castafeda:
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Los gobernantes de dichos estados de la Republica se adelantaron a la
reforma constitucional penal del 18 de junio de 2008. Lo anterior obligé al
Legislativo a emitir un articulo tercero transitorio en el decreto, que
sefala:

No obstante lo previsto en el articulo transitorio segundo, el sistema
procesal penal acusatorio previsto en los articulos 16, parrafos segundo y
decimotercero; 17, péarrafos tercero, cuarto y sexto; 19, 20 y 21, péarrafo
séptimo de la Constitucion, entrara en vigor al dia siguiente de la
publicacion del presente Decreto en el Diario Oficial de la Federacion, en
las entidades federativas que ya lo hubieren incorporado en sus
ordenamientos legales vigentes, siendo plenamente validas las
actuaciones procesales que se hubieren practicado con fundamento en
tales ordenamientos, independientemente de la fecha en que éstos
entraron en vigor. Para tal efecto, deberan hacer la declaratoria prevista

en el articulo segundo transitorio.5?

Con este planteamiento, en estos articulos transitorios de las reformas del
2008, se le otorga legitimacion a cada entidad federativa que haya puesto en
practica un sistema acusatorio anteriormente a junio de 2008; de esta forma se
les reconocen todas las actuaciones procesales que con motivo de este
sistema acusatorio hayan desarrollado, desde luego incluyéndose los juicios
orales, sobre esto Marquez Gémez nos cita: “Sin embargo, el debate que
deberia darse sobre las posibles responsabilidades para quienes violaron la ley
no parece; esto es un mal augurio para los juicios orales, porque quiza en sus

inicios se encontraban bajo la pesada losa de la ilegalidad”.®3
Al respecto por otro lado nos ilustra Ayala Chapa:
Hasta antes de la aprobacién de la reforma a la Constitucion Politica de los

Estados Unidos Mexicanos (D. O. Junio 18, 2008), miembros del Tribunal

Superior de Justicia del Estado de Nuevo Leon, tenian serias reservas

62 Marquez Gémez-Sanchez Castafieda, Idealismo alrededor de los juicios orales en
México, pp. 39-40, en http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/7/3121/6.pdf. Consulta
marzo 2013.

83 [dem.
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respecto a la constitucionalidad de la reforma efectuada en el Estado de

Nuevo Leodn en la materia.®4

Dentro de la exposicion de motivos de la reforma que realizaron los estados
que arribaron a un sistema procesal acusatorio, ponen en la palestra de sus
argumentos la importancia que tienen las salidas alternas de solucion de
controversias, en donde las consideran como el nicleo de su nuevo sistema
acusatorio, por lo que ya se ha mencionado; deben ser reguladas adecuada y
eficazmente en la implementacion para que cumplan las expectativas, puesto
que en caso contrario, se corre el riesgo del colapso del nuevo sistema

acusatorio.

En cuanto a la buena estructura normativa y eficacia en la aplicacion de las
salidas alternas, se reflejara el éxito de la instrumentacién del nuevo sistema

acusatorio, al respecto sefala Natarén Nandayapa:

Debe destacarse que existe una relacién directa entre la eficiencia de las
salidas y el éxito del nuevo modelo, de acuerdo con datos del Centro de
Estudios para la justicia de las Américas, las salidas alternas han sido
usadas en los Estados donde han existido reforma procesal, en la siguiente
frecuencia: Cordova 1%, Costa Rica 64%, Chile 61%, Ecuador 2%, El
Salvador 26% Guatemala 4% y Paraguay 10%.%°

Luego entonces, vemos significativamente que en los Estados donde hay
mayor uso de las salidas alternas, son aquellos en donde se ha tenido mejor

eficacia en el nuevo sistema acusatorio.

®Ayala Chapa, Maria de Lourdes, et al, “Reforma al sistema de justicia penal en
Nuevo Ledn: sus principios y tendencias,” p. 42, en http:/ceead.
Org,mx/jdownloads/8 la_reforma_al_sistema_de_justicia_penal_en_nuevo_leon_rena
ce_pdf. Consulta abril de 3013.

 Natarén Nandayapa, Carlos F., “Breves reflexiones sobre algunos retos del disefio
del nuevo proceso penal ordinario”, en Garcia Ramirez, Sergio (Coord.), La reforma
Constitucional en materia penal, jornadas de justicia penal, México, UNAM-INACIPE,
2009, P. 255.
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Adelante analizamos a las principales entidades federativas que han sido
pioneros en la utilizacion de los mecanismos alternativos de solucién de
controversias. Asi, posteriormente analizaremos los casos particulares de las
entidades federativas de Oaxaca, Chihuahua y Nuevo Ledn, respecto a sus
antecedentes de las reformas que han hecho en su sistema juridico procesal
penal de corte acusatorio, conjuntamente con sus salidas alternas o formas de
solucién anticipadas al juicio oral, ya que a su vez, son antecedentes

nacionales que detonaron la reforma Constitucional de junio de 2008.

1. Quintana Roo Y Nuevo Ledén. Fue Quintana Roo uno de los estados
pioneros que iniciaron con las formas alternativas de solucién de controversias
fue este estado, el cual desde 1997 las ha venido aplicando, bajo estas
metodologias se busca agilizar la solucion de conflictos entre particulares,

evitando el desgaste que propician los prolongados juicios.®®

Las salidas alternas y en especial la mediacion y conciliacién se rigen bajo el
principio de voluntariedad, tenemos una referencia de Quintana Roo que hace
al respecto Pastrana: “No hemos querido dejar de comentar que solo en la
legislacion de Quintana Roo, se prevé la obligatoriedad para asistir a la
primera sesion, es decir, a la sesion inicial en donde se dan a conocer las

pretensiones de la parte que invita y las caracteristicas de la mediacién.”®’

Bajo esa regulacién de incidir a los justiciables a acudir a la sesion inicial, lo
vemos desde una perspectiva positiva, como una forma de promover y difundir
las salidas alternas de solucion de conflictos. Encontramos esta disposicion
similar, en cuanto a la obligatoriedad de la primera sesién, en la Argentina
posteriormente al decreto 1480/92, y como lo explica Herrera Trejo,5®
instituyeron la mediacion en el afio 1995 de manera obligatoria previa al juicio,
como una forma de darla a conocer y motivar su practica, por las ventajas que

ofrece.

% Herrera Trejo, Sergio, op. cit., nota 27, p. 67.
67 pastrana Aguirre, Laura Aida, op. cit., nota 59, p. 165.
8 Herrera Trejo, Sergio, op. cit., nota 27, p. 52.
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Debemos darle crédito al estado de Quintana Roo, ya que sus experiencias
vertidas en la aplicacion de los métodos alternativos de solucion de
controversias, ha dejado un legado importante en ese campo por sus buenos
resultados. Por estas razones se hizo detonar la motivacion en diversas
legislaturas estatales, que han seguido la ruta de las salidas alternas de
solucién de conflictos, mejorando su entorno de administracion de justicia,

buscando una nueva cultura de paz.

Posteriormente a Quintana Roo, encontramos que se despliega un auge
normativo dentro de los estados de la Republica mexicana por incluir estas
figuras juridicas novedosas de las salidas alternas, en sus legislaciones desde
hace poco mas de quince afios, por lo general incluyen principalmente los
mecanismos de mediacion y conciliacién, algunos otros incluyen al arbitraje o

negociacion, indistintamente.

En Nuevo Ledn como Estado pionero al incursionar en un sistema penal
mexicano y a la vez a la conciliacién para los delitos no graves que se
persiguen por querella, en esta materia tenemos el primer antecedente de
salidas alternas. La reforma a su cédigo de procedimientos penales del afio de
1997, le impone como obligacion al o6rgano investigador, procurar la
conciliacion en delitos no graves, y asi llegar a soluciones conciliadas por las

partes.

Bajo esta oportunidad, las partes del conflicto penal pueden llegar a una
conciliacion en este tipo de delitos, los que son encaminados dirigidos por el
agente del Ministerio Publico hacia la solucién del mismo. No consideramos
que con ello se quiera sustituir al poder judicial para que resuelva este tipo de
delitos, al contrario, lo vemos como una ventana que se abre para resolver
aguellos delitos de poco impacto mediante una amigable composicién, puesto
gue solamente se aplica para aquellos delitos que son considerados no

graves.

Métodos alternos de solucidn de controversias en estricto sentido. En el afio

2005, se decreto la Ley de Métodos Alternos para la Solucién de Conflictos del
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Estado de Nuevo Ledn, misma que ha sido reformada posteriormente para
guedar congruente con el cambio de sistema procesal penal, a uno acusatorio
gue se impone por las reformas constitucionales de 2008. Desde luego que se
ha visto en este estado un desarrollo en la conciliacién y mediacion importante,
no solo en el ambito penal, sino en su aplicacién para resolver conflictos tanto

civiles, familiares y mercantiles.

Respecto a su nuevo proceso penal acusatorio de Nuevo Leon citamos el

comentario de Juarez Cacho:

Iniciada la noticia del delito, integrada la carpeta de investigacion y
realizadas las medidas cautelares aprobadas por el juez de control,
posibilitando en todo momento soluciones alternativas de justicia, se
procedera a la audiencia de preparacién del juicio oral, que es la parte
estelar del sistema, pero que debe considerarse como Ultimo recurso a

llegar.®®

De lo citado, podemos comentar que si en alguna causa penal se llegara la
etapa de juicio oral dentro del proceso, habria significado que habian fracasado
la aplicacion alguna de las una salidas alternas, en donde se pudo haber
dirimido el conflicto; esto implica que la etapa de juicio oral debe ser la
excepcion dentro del proceso, es decir, que las salidas alternas deben
aplicarse en la generalidad, desde luego, en los casos que sea procedente.

De su Ley de Métodos Alternativos de Solucion de Conflictos para el Estado de
Nuevo Leon, publicada en el afio 2005, nos redacta el legislador una definicién

de método alterno, en su articulo 2° fraccion | que se cita :

Método alterno: Tramite convencional y voluntario, que permite prevenir
conflictos o en su caso, lograr soluciones a los mismos, sin necesidad de

intervencion de los o6rganos jurisdiccionales, salvo para elevar a cosa

69 Juarez Cacho, Angel, Las audiencias en el proceso penal acusatorio y juicio oral,
México, Raul Juarez Carro editorial, 2009, p. 99.
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juzgada o en su caso a sentencia ejecutoriada el convenio adoptado por los

participantes y para el cumplimiento forzoso del mismo.”®

Se destaca de este parrafo, la vision que tuvo el legislador de Nuevo Leodn de
enunciar que con los métodos alternos no solamente resuelven conflictos, sino
que con estos métodos también se previenen conflictos, agregamos sobre este

punto el comentario de Pastrana:

Este es uno de los conceptos que mejor dibujan el panorama de los medios
alternos, pues sefiala como un método (proceso) preventivo, es decir,
educador. Delimita la funcion de los 6rganos jurisdiccionales, en los que de
alguna manera y sin el animo de exagerar, los identifica como auxiliares del
propio proceso mediatorio, al sefialar que Unicamente serviran para elevar
de a rango de cosa juzgada o de sentencia, el convenio firmado por los

conflictuantes. "1

En la intervencidn de los tribunales en lo que respecta a los métodos alternos,
claramente se expresa en la fraccion citada, que los acuerdos que surjan del
centro de justicia alternativa, intervendran los tribunales Unicamente para darle

el sello de la formalidad al elevarlos a la categoria de cosa juzgada.

Destacamos una estadistica que nos hace Garza Alejandro respecto al uso de
las salidas alterna en materia penal en esa entidad federativa de Nuevo Leo6n
durante el periodo de 2004 a 2007:

. Averiguaciones Previas Iniciadas 229,690
. Casos resueltos a través de “salidas” al procedimiento
antes de la consignacion” 173,439
. Averiguaciones que no se iniciaron “no entradas” 51,8157

0 Cfr. Ley de Métodos alternativos de solucién de conflictos del Estado de Nuevo
Ledn.

1 pastrana Aguirre, op. cit., nota 59, p. 155.

2 Garza Alejandro, Maria del Rosario, “El juicio oral penal en Nuevo Leén”, en El
sistema de justicia penal mexicano: Retos y perspectivas, México, SCIN, 2001, p.
557.

53



La aplicacién de estos mecanismos alternos superd en gran medida el reclamo
social, donde de forma réapida y expedita se administré justicia en un alto

porcentaje, como se aprecia en esta referencia.

En el Estado de Nuevo Ledn también surgieron las formas de solucion
anticipadas al juicio oral en el sistema acusatorio. Esta entidad federativa
cuenta con el mérito de haber iniciado el transito de un sistema mixto inquisitivo
a uno de tipo acusatorio adversarial en el pais, y como pionero cuenta con
gran experiencia que ha servido a otros estados para realizar también ese
proceso sistémico de trasformacion e implementacion de sus sistemas
procesales penales, aprendiendo de los aciertos y de los errores que se

pudieron haber cometido en esta entidad.

El proceso de iniciativa se inicia en el afio 2004, donde el poder ejecutivo lo

promueve con la colaboracion del poder judicial, como sefiala Garcia Silva:

...se iniciaron los trabajos de reforma al codigo procesal penal del estado,
en los que se incorpor6 como eje central del procedimiento el juicio oral,
acompafiado de otras instituciones juridicas propias de un sistema
adversarial, tales como las salidas alternas, criterios de oportunidad,
facultades discrecionales y procedimiento abreviado con la limitante de
aplicarse, en principio, a delitos culposos no graves.”®

Dentro de muchas causas que dieron origen a la reforma del Estado de Nuevo

Leodn, Ayala Chapa puntualiza las siguientes:

* El retraso en la resolucion de los procedimientos.

+ La falta de salidas alternas a la sentencia.

* La falta de apertura en la informacién.

* La existencia de conductas que danan a la sociedad y no se

encontraban tipificadas.

3 Garcia Silva, Gerardo, Antecedentes Histéricos de los sistema de justicia penal,
Cultura Constitucional, cultura de libertades, México, SEGOB, anual, 2010, pp. 91-92.
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* La ausencia de medios alternos que permitieran la solucion pacifica de
los conflictos.

+ La falta de atencion a las victimas del delito y de mecanismos que
coadyuvaran a lograr una real reparacion del dafio.

* Que sdlo existe el castigo para los delincuentes que no cuentan con los
recursos necesarios para solventar los gastos que implica la defensa en

un procedimiento judicial.”

Encontramos en este comentario, algunas causas importantes que motivaron al
legislador de Nuevo Ledn, para legislar todo un nuevo sistema de
procedimientos penales acusatorio y a la vez la inclusion en el mismo de los

mecanismos alternativos de solucion de controversias.

Para encontrar la mejor solucién se organizaron mesas de trabajo, en donde se
analizaron experiencias de reforma en otros paises, las causas que

principalmente entorpecen procesos y los recursos humanos gue se tiene.

En este marco es que surgieron las reformas al Cddigo de Procedimientos
Penales del Estado de Nuevo Lebn que, entre otros aspectos, consideraron la
introduccién de la oralidad en los procesos penales para cierto tipo de delitos,
progresivamente en lo que han denominado la “gradualidad” de |la

implementacion en esta entidad federativa.

Esta llamada “gradualidad”, consiste en que la reforma de su nuevo sistema
acusatorio adversarial de esta entidad, va a ir aplicandose parcial o
gradualmente, de inicio se considera que en dos afios se cubririan las etapas
para la administracion e imparticion de justicia en todo el estado y en todos los
delitos. Sin embargo esta gradualidad se compuso de tres etapas cronolégicas

en cuanto a los tipos de delitos, las que nos ilustra Ayala Chapa:

4 Ayala Chapa, Maria de Lourdes, et al., op. cit. nota 64, p. 20.
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Primera etapa: Reconocida por el Decreto 118 (P. O. 28 de julio, 2004) y
cuya vigencia inicio, en lo atinente al Juicio Oral en noviembre del mismo
ano.

Segun este Decreto, el procedimiento oral penal seria aplicable para los
delitos culposos no graves, basicamente los relativos a: homicidio,
lesiones y dafo en propiedad ajena relacionados con accidentes viales en
donde no se viera involucrado un acto libre in causa de intoxicacion
voluntaria.

Segunda etapa: Reconocida por el Decreto 279 (P. O. 7 de diciembre de
2005) y cuya vigencia inicio, en lo atinente al Juicio Oral, en abril de 2006.
Segun este Decreto, el procedimiento oral penal se haria extensivo, para
los delitos culposos graves, basicamente, aquellos relacionados con
accidentes viales en los que el conductor del vehiculo se encuentre en
estado de intoxicacion voluntaria o bien, hubiera huido del lugar de los
hechos sin causa justificada y sin presentarse ante la autoridad
competente; para los delitos perseguibles por querella, y para los delitos
de oficio no graves con condenas maximas de prisioén de 3 afos.

Tercera etapa: Reconocida por el Decreto 73 (P. O. 30 de Marzo 2007) y
cuya vigencia inici6 al dia siguiente a su publicacién, con excepcion de lo

relativo a la violencia familiar que lo fue en junio del mismo afio.”

Dentro de la primera etapa se justific6 argumentadndose que en los delitos
sefialados seria mas viable para ser solucionados, mediante una via alterna al
proceso, y en caso de no aplicarse salida alterna, se podrian controlar de mejor
manera estos delitos culposos no graves que llegasen al juicio oral, por lo que
seria de mayor facilidad su implementacion. La segunda etapa tuvo la intencién
de incluir a los delitos principalmente culposos graves, que se puso en vigor en
el afio 2006.

Por ultimo, la tercera fase que nos muestra la inclusion de los delitos de
violencia familiar en el sistema acusatorio, donde inici6 la vigencia en marzo de

2007. Se destaca que la implementacion del sistema acusatorio en Nuevo Ledn

S |bidem, pp. 32-34.
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fue gradual de acuerdo a los tipos penales que se establecieron en estas tres

fases citadas.

El modelo que se impulsaba en ese momento represento un ejemplo de
decision politica de este estado, para iniciar de forma gradual el cambio, Garcia
Silva nos cita: “Resulta importante sefalar que en ese modelo de
implementacion, para delitos no graves, en su momento, fue un buen ejemplo
de voluntad politica y un esfuerzo importante de transformacion y mejora del

obsoleto sistema de justicia penal que operaba.”’®

Las reformas al sistema procesal penal de Nuevo Ledn, se intentaron realizar
de manera gradual, justificAndose en tres planteamientos esenciales; el
primero por la magnitud que ese cambio representaba en ese momento,
segundo por la necesidad de incorporarlo lo mas econémicamente posible, y el
tercer planteamiento es por la falta de convencimiento de esta reforma, tanto
por los operadores del sistema, como de litigantes y ciudadania, ante su

desconocimiento.

Este cambio se encontr6 con diferentes obstaculos; el primer gran reto
consiste en introducir los juicios orales en esta época, y ante esta realidad, ya
gue no solo se trataba del cambio normas juridicas, como lo sefiala Ayala

Chapa:

No se trataba, simplemente, de un cambio legislativo, sino de una
transformacién de un sistema que habia tenido vigencia por siglos a
cambio de otro que implica cambios de mentalidad de los jueces, de
practica profesional, educaciéon profesional, etcétera..... como el sistema
escrito esta demasiado arraigado, se decidié introducir el procedimiento
oral de una manera gradual...... para poder evitar errores de fondo... por

eso se inicié con aquellos delitos no graves.”’

6 Garcia Silva, op. cit., nota 73, p. 92.
7 Ayala Chapa, Maria de Lourdes, op. cit., nota 64, p. 38.
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Respecto al segundo reto de la reforma de Nuevo Ledn, consiste en
minimizar los costos econémicos de esta implementacién, se considerd
paralelamente hacerse gradual, para también disminuir los costos sociales,
ante las respuestas que habria que darle a la ciudadania, en el reclamo

gue se tuviera en el cambio del sistema de justicia penal.

En cuanto al tercer reto, que consiste en la falta de conocimiento y oposicion al
sistema acusatorio y juicios orales. Los integrantes del Poder Judicial y de la
Procuraduria de Justicia de Nuevo Ledn cuestionaron fuertemente la iniciativa
e incluso algunos juristas sefialaron su anticonstitucionalidad, argumentando
que se contravenian los principios rectores del procedimiento penal de los
articulos 14, 16, 19y 20.

Para atender esta situacion, el gobierno del Estado organiz6 un viaje a Chile al
cual asistieron varios integrantes del Supremo Tribunal del Estado y algunos
legisladores, nos sefiala Ayala Chapa,’® que el objeto del viaje era que
conocieran el procedimiento acusatorio en ese pais. Como producto de este
viaje, surgieron dos efectos directos; primero, los visitantes comprendieron la
estructura y funcionamiento del sistema acusatorio de aquel pais, y el segundo
efecto, se da inicio en consecuencia el proceso de convencimiento para su

aceptacion e implementacion gradual.

Implementar el sistema de forma gradual en Nuevo Lebn tuvo algunas
ventajas, y desventajas, anotamos en sintesis las mas importantes que nos

sefala Ayala Chapa:

Ventajas:

* Generar una nueva cultura juridica del sistema acusatorio, en la
sociedad en general

» Aprendizaje y capacitacion paulatina

* Los gastos econdmicos se haran progresivos

» Se evita que se genere alarma social, en caso de errores operativos

8 [dem.
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Desventajas

* No todos los operadores se involucran en la capacitacion

* Aplican simultaneamente los operadores dos sistemas diferentes

* Se pierden los principios que rigen a cada sistema procesal

« Dificulta y confunde a la sociedad, a los juristas y hasta a los ministerios
publicos y a los integrantes del poder judicial, la dualidad de procesos.

* No hubo un plan de accién definido en la continuidad de la reforma.”

Observamos ante el comentario de la autora, que el sistema acusatorio iniciado
en Nuevo Ledn trae aparejada una serie de consecuencias y efectos de
importancia, de los que se destacan la generacién de una nueva cultura
juridica, tanto para los operadores del sistema, como los abogados y la

sociedad en general.

Otro referente que vemos como ventaja es que con el nuevo sistema, se
genera la necesidad de nuevos aprendizajes y capacitacion para los abogados
y operadores ante el reto de un nuevo paradigma. Por ultimo destacamos que
el nuevo sistema acusatorio tiene grandes ventajas frente al sistema inquisitivo
mixto en cuanto al tema de justicia, puesto que ahora se evitaran muchos
casos en los que haya errores desde la consignacién, durante el proceso y en
las sentencias, lo que acarrea una gradual credibilidad de la sociedad en el

sistema de justicia.

Dentro de la evolucibn normativa y gradual de implementar el sistema

acusatorio en esta localidad, para el afio 2007, Garcia Silva nos refiere:

En marzo de 2007, se amplio el catalogo de delitos que podian dirimirse
con el nuevo sistema de justicia penal, de tal forma que se abrié para
delitos no graves (ademas de los culposos). Sin duda alguna, esta
restriccion en la implementacion del sistema acusatorio para delitos no

graves, sentd precedentes en nuestro pais y sirvio de ejemplo para otras

® |bidem, pp. 43-44.
59



entidades federativas que posteriormente iniciaron su proceso de

reforma...8°

Ante este panorama, el estado de Nuevo Ledn se encontr6 ante un
estancamiento de mas de cuatro afios en su implementacioén gradual, que fue
considerada perpetua, puesto que no avanzo en su totalidad. Esto se salva por
las reformas constitucionales de 2008, en donde se establecieron los términos
de la vacatio legis para su implementacion que llevo indiscutiblemente a la

aceptacion e implementacion por mandato constitucional.

Dentro de la implementacion del nuevo sistema acusatorio en Nuevo Leodn,
VemMoOS que Su proceso acusatorio, siguié con las etapas que se tenian
tradicionalmente, es decir, inicialmente en el afio 2004, no cambiaron sus
etapas procesales, peculiarmente se seguia hablando de la preparacion de la
accion penal, preparaciéon del proceso, la instruccidon en procesos sumarios y

ordinarios, etcétera.

En la construccién de un proceso oral, se estructuraron varias reformas en el
estado de Nuevo Leon, inicialmente en julio de 2004, otras en 2006 y también
se reformo el juicio oral en junio de 2007. Ello se plasma en el avance gradual
del sistema, corrigiéndose normativamente, ademas de iniciar programas de

capacitacion y divulgacién, como lo cita Garza Alejandro:

Pero no sélo la indispensable capacitacion se ha logrado a través de este
avance gradual del sistema, ademas, se pudo cumplir comin amplio
programa de difusion el cual se realiz6 mediante folletos, prensa,
television, encuentros con colegios de abogados, organizaciones sociales y
universidades, para dar a conocer este nuevo procedimiento y sensibilizar

de ello a la sociedad, quien juega el papel mas importante de la reforma.8?

De las reformas se manifiesta la falta de trasparencia en sus procesos para

cumplir con ese marco, y asi, se pueda acceder a la informacion que

8 Garcia Silva, Gerardo, op. cit., nota 73, p. 92.
81 Garza Alejandro, Maria del Rosario, op. cit., nota 72, p. 548.
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esencialmente deberia ser publica, en este aspecto la misma Garza Alejandro

cita:

Cabe resaltar que los juicios orales facilitan cumplir con la finalidad de la
transparencia. Esta obliga a que la informacion mas relevante que generan
las diversas autoridades publicas esté disponible para todo, sin que se
requiera peticién de parte interesada, a fin de que todos puedan acceder a
ella por el unico hecho de ser informacion originada en el ejercicio de una

potestad publica...?

Se estima entonces que el juicio oral sea caracterizado de publicidad, de esta
manera se podra ver con transparencia el ejercicio del poder como un
mecanismo de control legitimo y democratico como garantia para los

gobernados, y asi exponer a los actores al escrutinio de la sociedad.

Notoriamente Nuevo Ledn ha logrado avanzar hacia un sistema acusatorio, sin
embargo, se estima por expertos de ese estado que hay muchas cosas que

hacen falta por perfeccionar este sistema, entro otros Garza Alejandro anota:

... debo reconocer que aun cuando se ha avanzado un gran trecho en este
tema, nos faltan ciertas adecuaciones y ajustes para llegar a tener un
verdadero sistema acusatorio con todas las regulaciones que implica. Para
ello se requiere realizar reformas tendientes a precisar la regulacion del
juicio oral y ampliar su aplicacién a todos los delitos, adecuando el sistema

de trabajo, investigacion y participacion en el proceso.??

Esta opinion refiere la necesidad de ampliar la oportunidad de aplicacion de
estas formas a otros niveles de conflictos, para tener mayor eficacia al entorno

de la justicia pronta y expedita.

2. Querétaro y Guanajuato. Iniciamos con el Estado de Querétaro cuya
entidad federativa le siguio los pasos a Quintana Roo, incorporando un Centro

82 |bidem, p. 549.
8 |bidem, p. 560.
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de Mediacion como un érgano auxiliar de la administracion de justicia, dentro
de la institucion del Poder Judicial de ese estado, se sefiala que este centro se
ocupa de la integracién, cuyo funcionamiento goza de atribuciones para

conciliar y mediar conflictos.

Este centro de Mediacion funciona en base a un plan anual de trabajo, en
donde se establecen los objetivos a cumplir, conjuntamente con sus programas
y metas planteadas. En el campo de la materia penal se admite la conciliacién

para los delitos perseguibles por querella.

Para el caso de la conciliacion se tienen algunos rasgos similares al estado de
Quintana Roo, para imponer en algunos procesos de prima face celebrar
cesiones de conciliacion, que de no haber resultados conciliatorios se puede
continuar con el proceso, como sefiala Vado Grajales para el caso de este
Estado:

“Intraprocesal: se presenta a inicio o previo a un proceso, y en todo caso su
intento es un requisito procesal. Como ejemplo, tenemos en juicio sumario
hipotecario en Querétaro, el procedimiento ordinario ante las juntas de

conciliacion y arbitraje, entre otras figuras.”®*

Las experiencias y resultados en la aplicacion de estos mecanismos
alternativos de mediacion y conciliacion han sido muy positivos, tal como lo
explica Herrera Trejo; se ha obtenido una notoria reduccion de las causas
penales en los tribunales destacandose que en estos delitos de querella se ha
obtenido bastante satisfaccion en la reparacién de los dafios a las victimas u
ofendidos.®

En Guanajuato, desde abril de 2003, este estado realiz6é la inclusién de los
mecanismos alternativos dentro de su propia constitucion, en donde establecen

a la mediacion y conciliacion como formas alternas, se anotan una serie de

8 Vado Grajales, Luis Octavio, Medios alternos de solucién de conflictos, p. 383.
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/5/2264/19.pdf. Consulta mayo 2013.
8 Herrera Trejo, Sergio, op. cit., nota 27, p. 67.
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principios que los rigen como la equidad, confidencialidad, imparcialidad,

profesionalismo y rapidez.

El hecho de apuntar dentro de la norma los principios rectores en estos
mecanismos, ha sido relevantes para el nuevo sistema de justicia alternativa,
pues dichos principios han sido referencia para otras legislaciones dentro del

pais.

Dentro de la legislacion estatal de Guanajuato, surge la Ley de Justicia
alternativa, y en lo que respecta a los conflictos del &mbito penal, se establece
gue se pueden solucionar aquellos que se consideren delitos perseguibles por
querella, a través de la mediacién o conciliacion, tramites que se realizaran
dentro de los propios centros de justicia estatal alternativa, como Pacheco
Pulido® describe que en la legislacion de este estado de llegar a acuerdo, se
remitird al juez si hubiere proceso, para que dé Al mismo todos los efectos

legales.

Esto lo podemos apreciar en la Ley de Justicia Alternativa del estado de
Guanajuato tal como nos hace referencia el articulo 308, el cual sefiala que
cuando el convenio se celebre ante el Ministerio Pablico o durante el Centro
Estatal de Justicia Alternativa, producira los efectos de perdén del ofendido, y
en lo que respecta al acuerdo de reparacion del dafio, tendra efectos de cosa

juzgada cuando sea elevado a ese nivel formal por un juez.

Este aporte también es significativo para las salidas alternas, puesto que
propicia la regulacion de que los acuerdos realizados dentro del centro estatal
de justicia alternativa, en lo que respecta a la reparacion de dafios, sean

avalados por un juzgador y asi darle legalidad y certeza juridica a los mismos.

En la Ley de Justicia Alternativa del Estado de Guanajuato, contemplamos una

contribucion a estos procedimientos, en lo que respecta a la inclusion de

8 pacheco Pulido, Guillermo, Mediacion, cultura de la paz, México, Porrta, 2004, pp.
115-132.
87 Cfr. Ley de Justicia Alternativa del Estado de Guanajuato.
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mediadores y o0 conciliadores privados, lo que posibilita una mejor
profesionalizacién en este campo, puesto que no solamente los de rango oficial
podran realizar estas practicas importantes, puesto que para ser mediador o
conciliador, se requiere no solamente de habilidades técnicas y profesionales,

sino de una categoria como persona con vision y calidad humana.

En este punto se distingue en la Ley de justicia Alternativa de Guanajuato en
cuyo capitulo quinto denominado De la mediacion y conciliacion privadas, en su
articulo 24 sefala lo siguiente: “Las instituciones de mediacién y conciliacién
privadas, estaran atendidas por uno o mas mediadores y conciliadores
certificados por el Centro Estatal de Justicia Alternativa y registrados ante

éste.”88

Dentro de esta regulacion se establecen los requisitos para para obtener la
certificacién de mediador o conciliador, se destacan entro otros, los requisitos
de reconocida honradez, gozar de buena reputacion y haberse distinguido por
su honorabilidad, competencia y antecedentes personales, requisitos que en

los algunos casos en los centros de justicia alternativa oficial no se cumplen.

Fue en la mayoria de las entidades federales las que incursionaron en las
salidas alternas de solucion de controversias, donde esta inclusion juridica la
realizaron sin previamente haber transformado su sistema de justicia penal, a
uno acusatorio, puesto que de origen las salidas alternas de solucion de
conflictos tenian una orientacion principalmente hacia la solucién de conflictos

de naturaleza civil, familiar y mercantil.

3. Chihuahua. Como ya se menciond, solamente Nuevo Leon, Chihuahua,
Oaxaca, Morelos, Durango y Estado de México, realizaron cambios a su
sistema procesal penal, antes de las reformas constitucionales de junio de
2008, pasando de un sistema inquisitivo-mixto a uno de corte acusatorio
adversarial. Su principal fuente de inspiracion se basa en el modelo procesal

acusatorio Chileno.

88 [dem.
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En los argumentos para las reformas de los citados estados, se les ha
considerado a las salidas alternas de solucion de controversias, como el nucleo
del nuevo sistema acusatorio, esto nos ilustra su relevancia en su adecuada
regulacion juridica y practica, para que cumplan eficazmente su cometido, pues
de lo contrario, si no se implementan soélidamente estas salidas alternas, se ha

diagnosticado que el nuevo sistema acusatorio llegaria al fracaso.

Dentro de este cambio importante, aparecen con mayor fuerza en estas
legislaciones estatales el uso de las salidas alternas de solucion de
controversias, pero a la vez, encontramos en estos sistemas nuevas formas de
terminar con el conflicto penal sin llegar a la etapa de juicio oral, bajo el
principio de oportunidad, y de procedimientos especiales. Estas figuras
juridicas novedosas, para algunos son procedimientos sui generis, que se
aplican para no llegar a la etapa de juicio oral, como se establece en diferentes

codigos procesales latinoamericanos de corte acusatorio.

Para analizar la normatividad de este estado en cuanto a las salidas alternas,
inicialmente entraremos en el desarrollo de aquellos métodos que son
considerados propiamente alternativos de solucion de controversias, esto es,
en aquellos mecanismos o métodos en los que por regla general, hace
presencia un tercero ajeno al conflicto para dirigir el procedimiento y buscar un
acuerdo fuera del ambito jurisdiccional, como la mediacién, conciliacién,
negociacion o el arbitraje, donde se destaca de todas estas a la mediacién, por
la eficacia que produce en sus resultados, o sea, en el cumplimiento de sus

acuerdos.

Posteriormente entraremos a plantear las formas anticipadas al juicio oral que
establece el Cédigo de Procedimientos Penales de esta entidad de Chihuahua,
como parte de su nueva estructura procesal del sistema penal acusatorio, en
donde también se diluye el conflicto penal pero a través de formas o
mecanismos diferentes a los que se realizan en los centros de mediacion, a los

gue se les ha denominado como procesos aceleradores anticipados al juicio
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oral, la SETEC®? los denomina mecanismos de descomprension, destacamos
que para el Cadigo de Procedimientos Penal chileno, son catalogados como
procedimientos especiales.

a. La Mediacion en el Estado de Chihuahua. Aunque realizaron su
transformacion procesal a un sistema penal de corte acusatorio adversarial en
el aflo 2006, en lo que respecta a las salidas alternas, ya desde el afio 2003 se
habian establecido, conforme a su denominada Ley de Mediacién del Estado
de Chihuahua, la que con obvias razones fue modificada con motivo de las
reformas al proceso penal de ese estado en el 2006, fecha en que ponen en
practica un nuevo proceso penal acusatorio, como lo cita Hidalgo Murillo:

Sin embargo, en el afio 2006, con la reforma del Cédigo de Procedimientos
Penales que integra el sistema procesal penal acusatorio, ademas de los
mecanismos alternativos de soluciébn de controversias, se publica, con
fecha 9 de diciembre de 2006 la Ley de Justicia Penal Alternativa, lo que
permite reformar la primera legislacion para distinguir entre procedimientos

alternativos civiles y penales.”°

El articulo primero de esta Ley de Justicia Alternativa nos precisa su finalidad:

“La presente Ley tiene como finalidad regular los medios alternos de solucion
de conflictos en materia penal, tales como la mediacién, negociacion,
conciliacién, entre otras, cuando esos conflictos hayan lesionado bienes
juridicos sobre los cuales puedan las personas disponer libremente, sin afectar

el orden publico”.®t

De la Ley de Mediacion del estado de Chihuahua destacamos un punto de
importancia que regula este procedimiento, en lo que respecta a la asesoria

gue desde luego es permitida, pero se busca evitar en lo posible que en las

8 SETEC, Secretaria Técnica, 6rgano administrativo desconcentrado de la Secretaria
de Gobernacion, coadyuvante en la implementacion del Sistema de Justicia Penal en
México.

% Hidalgo Murillo, José Daniel, La justicia alternativa en el proceso penal mexicano,
México, Porrta-U. Panamericana, 2010, p. 100.

91 Cfr. Ley de Mediacién del Estado de Chihuahua.
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sesiones del proceso de mediacion haya asesores, puesto que se tiene un fin
esencial, es que el proceso de mediacion sea personalisimo. En este sentido

Pastrana cita:

El proceso mediatorio busca que las partes logren alcanzar acuerdos por
su propia voluntad, en ese sentido, intimamente relacionado se encuentra
el hecho de que se procure en lo posible, que los mediados no asistan con
persona ajena al conflicto, que les asesore sobre sus decisiones.

Se ha reiterado en ya diversas ocasiones, que no se esta en contra de las
asesorias, pero si se esta en contra que los asesores formen parte de las

sesiones mediatorias.%?

Hidalgo Murillo al respecto cita lo siguiente: “El estado de Chihuahua, primero
en introducir el concepto de negociacion y juntas de facilitacion en materia
penal, entiende como medios alternos técnicas de mediacion, negociacion,

conciliacion y juntas de facilitacion...”3

Con esta descripcion, sistematicamente se emprende una diferenciacion
particularmente notoria entre los métodos alternativos de solucién de conflictos
en el area penal, a los de otra naturaleza, puesto que esta legislacion introduce
para los procesos alternos en materia penal que se rigen bajo el principio de
Justicia Restaurativa, concepto novedoso que se va impregnando en las

legislaciones de nuestro pais, el cual analizaremos en una seccion adelante.

El mismo autor Hidalgo Murillo destaca en lo que respecta a la Justicia
restaurativa lo siguiente: “En el Estado de Chihuahua si se puede llamar a la
justicia restaurativa procedimiento no jurisdiccional.” °* Ello obedece a que en
realidad se diluyen conflictos de indole criminal en los centros de justicia
alternativa, lo que origina que no se resuelvan casos por la via jurisdiccional, es

decir sin procesos.

92 pastrana Aguirre, Laura Aida, op. cit., nota 59, p. 127.
% Hidalgo Murillo, José Daniel, op. cit., nota 90, p. 100.
% ldem
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En cuanto a la Justicia Restaurativa, en Chihuahua la Ley de Justicia
Alternativa la define como: “Todo proceso en el que la victima u ofendido y el
imputado o condenado, participan conjuntamente, de forma activa en la
resolucion de las cuestiones derivadas del delito, en busca de un resultado

restaurativo.” %

De este concepto podemos destacar que la vision del legislador de Chihuahua,
suscribe a la justicia restaurativa desde dos francos; primeramente desde la
propia Ley de Justicia Alternativa, cuando se usa alguna técnica de los
mecanismos alternativos en materia penal, no solamente facilita terminar con
un conflicto jurisdiccional, sino que implica mayores alcances, cuando se refiere
la definicion que el condenado también puede participar en los procesos
restaurativos; el segundo, surge desde el propio Codigo de Procedimientos
Penales del estado, el que entrelaza a la justicia restaurativa como principio y

a la justicia alternativa como formas o mecanismos para alcanzarla.

Dentro de la definicibn de justicia restaurativa de la Ley anota que son
procesos aplicables a victimas u ofendidos, imputados o condenados, sin
embargo dentro del mismo ordenamiento, cuando se refiere a las partes se
omite al “condenado”, puesto que solo sefala como partes a la victima u
ofendido y al imputado, asi mismo se omite a este en la norma adjetiva, como
lo cita Hidalgo Murillo: “Aunque, al definir la Justicia Alternativa, el Estado de
Chihuahua introduce, como se dijo, al condenado, en el articulo 33 los omite,

como lo hara en la misma legislacion procesal penal.” %

Desde luego que si analizamos los fines de la ley de justicia alternativa en
materia penal de Chihuahua, cuando se refiere a regular los mecanismos,
encontramos que estos se regiran bajo el principio de justicia restaurativa,
deducimos que el alcance de la justicia alternativa puede derivar en acuerdos
de cuestiones fuera del litigio estrictamente penal, puesto que mas alla de esto,

podria haber acuerdos entre un condenado y la victima u ofendido, cuando

% Cfr. Ley de Justicia Alternativa del Estado de Chihuahua
% Hidalgo Murillo, José Daniel, op. cit., nota 90, p. 101.

68



inclusive ya haya sentencia firme, pero puede haber otros intereses particulares

en los que se podra tener un resultado restaurativo.

b. Las formas de solucion anticipadas a juicio oral en su sistema acusatorio
de Chihuahua. Como de todos es conocido, éste es uno de los estados
pioneros que reformo su sistema procesal penal inquisitivo-mixto a uno de
corte acusatorio adversarial, y cual punta de lanza en el afio 2006, de manera
novedosa implemento su sistema procesal penal muy similar al modelo
Chileno, pais que ha tenido bastante éxito en su implementacion dentro de la

region latinoamericana.

Paralelamente a Chihuahua dentro de los afios 2006 y 2007, los estados de
Oaxaca, Nuevo Leodn, Morelos, Durango, y Estado de México, también
realizaron diversas reformas a su sistema de justicia penal, hacia un sistema
procesal penal de corte acusatorio adversarial, dentro del cual encierran
diversas formas de solucién de controversias, incluyendo las salidas alternas y

formas o procedimientos aceleradores anticipados al juicio oral.

Se destaca que la iniciativa integral de Chihuahua fue apoyada por los cuatro
grupos parlamentarios que integraron la legislatura. Adelante se citan algunos
de los puntos significativos de la exposicion de motivos de esa reforma integral,
en cuanto a su origen y objetivos:  “... el Gobierno del Estado de Chihuahua
inicid, durante el transcurso del afio dos mil cinco, un profundo proceso de
analisis y definicion para la adecuacion del sistema de justicia penal a los

principios de un Estado Liberal y Democratico.”

Asi pues, la Reforma Integral al Sistema de Justicia Penal nace como una
propuesta del Gobernador del Estado, Licenciado José Reyes Baeza Terrazas,

y ha sido validada por los Poderes Judicial y Legislativo.

A través de este proceso de reforma integral, el sistema de procuracion y
administracion de justicia de Chihuahua busca hacer suyos los estandares
internacionales en materia de derechos humanos. El nuevo sistema de justicia

penal tiene como meta primordial la concrecion de los principios de una justicia

69



que resuelva los conflictos sociales de forma rapida, eficiente, transparente,
imparcial, accesible y con respeto a los derechos fundamentales de las

personas.

Su objetivo es instalar una procuracion y administracion de justicia moderna,
capaz de conciliar con toda eficiencia el poder punitivo del Estado con pleno
respeto a las garantias individuales, y orientar una politica criminal preventiva
gue genere una cultura de la paz, a través de la justicia alternativa. Para ello, la
reforma consagra en el Nuevo Cdédigo Procesal Penal los principios de

imparcialidad, publicidad, oralidad, eficiencia, concentracién e inmediacion. °7

Como estado pionero del cambio de un sistema inquisitivo-mixto a uno
acusatorio adversarial, Chihuahua emprende sustantivamente importantes
logros bajo el nuevo esquema de los procesos penales en México, se distingue
en primer término la intencién conjunta de los 6rganos de poder de ese estado,
encabezados por el gobernador en turno el Lic. José Reyes Baeza Terrazas, el
qgue coordinado con los otros poderes, el legislativo y el judicial, impulsaron

este cambio significativo, para el propio estado de Chihuahua y del pais.

Son significativos los principios que se impulsan en esta reforma al nuevo
proceso penal, destacamos el de inmediacion y publicidad, por lo que los
juicios se deben realizar las audiencias por el propio juzgador, y ante la

observacioén de la ciudadania, como cita Juarez Cacho:

Chihuahua recientemente pasoé del sistema mixto inquisidor a uno de corte
acusatorio que es eminentemente adversarial por la labor del acusador y
de un defensor que actuaran en oratoria y argumentacion juridica, siempre
frente a los jueces. Esta nueva forma de aplicar la ley sera publica y toda
persona que quiera esterarse del desarrollo de un proceso, podra acudir a
presenciar las audiencias, ante el juez de garantias o ante de Tribunal de

Juicio Oral. %8

97 Cfr. Exposicion de motivos, reforma integral al sistema de justicia penal en el estado
de Chihuahua.
% Juarez Cacho, Angel, op. cit.,, nota 69, p. 95.

70



En lo que respecta a las salidas alternas de solucion de controversias, esta
reforma integral en Chihuahua, trae consigo la desaparicion del &area de
Averiguaciones Previas de su procuraduria, y en su lugar se instituye por el
Centro de Justicia alternativa, como sefiala Juarez Cacho: “Averiguaciones
Previas se sustituye por el Centro de Justicia Alternativa, donde la victima
encontrara atencion de un psicélogo, de un trabajador social, de alguien que
pueda darle tranquilidad y confianza en esa parte critica de su vida.”%°

De la exposicion de motivos de enero de 2006 del nuevo sistema acusatorio en
Chihuahua sobresalen los aportes y beneficios de las salidas alternas:

SALIDAS ALTERNATIVAS. Durante esta etapa y hasta antes de que se
dicte el auto de apertura de juicio oral en la audiencia intermedia, se
podra acordar la aplicacion de salidas alternas.

Estas son soluciones al conflicto que acortan el proceso y evitan que el
caso llegue a Juicio (Oral o abreviado), siempre y cuando se cumplan con
los requisitos establecidos para la aplicacion de las mismas. Estas
soluciones tienen ventajas para la victima u ofendido por que obtiene una
oportuna y reparadora solucion por el dafio que le causaron; ventajas
para el imputado, porque aumenta sus posibilidades de rehabilitacion y
reinsercion en la comunidad; y ventajas para el Estado, por que ahorra
recursos materiales y humanos. Satisface con rapidez las demandas de

justicia de las personas.1%°

En la exposicion de motivos referida se presenta que las salidas alternas para
el nuevo proceso penal son dos: la Suspension del proceso a prueba, y los
acuerdos reparatorios. La diferencia reside en que en la Suspension del
proceso a prueba, en primero lugar nace de la solicitud del Ministerio Publico,

cuando se cumplan ciertos requisitos.

% lbidem, p. 98.
100 Cfr. Exposicion de motivos de Iniciativa del Cédigo de Procedimientos penales del
Estado de Chihuahua, enero 2006.
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Los acuerdos reparatorios surgen cuando la victima u ofendido y el imputado
tengan un acuerdo que ponen ante el Juez de Garantias, pudiéndose haber
celebrado el mismo en el centro de Justicia Alternativa, mediante un proceso
de mediacién, conciliacion o negociacion, al haberse satisfecho con ciertos

requisitos.

Posteriormente en esta exposicion de motivos, se hace referencia del
procedimiento abreviado a desarrollarse dentro de la etapa intermedia, en
donde el imputado junto con su abogado renuncie a tener un juicio oral,
aceptando los hechos que se le imputan, para ser juzgado inmediatamente, a
cambio de obtener una pena atenuada, en la que el Ministerio Publico haya
acordado rebajarle hasta un tercio de la pena minima por el delito que se le

impute. 101

Se hace notar que estas dos figuras anteriores, es decir, los criterios de
oportunidad y procedimiento abreviado, no las encuadra esta iniciativa como
salidas alternas, ya que como veremos adelante, el Codigo de Procedimientos
Penales del Estado de Chihuahua, los redacta en capitulos diferentes y

separados a las salidas alternas de solucién de controversias.

Dentro del Cédigo de Procedimientos Penales del estado de Chihuahua de
2006, observamos como estructura a las salidas alternas y a los mecanismos
de solucién anticipados al juicio oral. En primer término se establece dentro de
su Titulo Primero, referente a los principios, a la Justicia Restaurativa, asi

encontramos dentro del articulo 23 lo siguiente:

Para la solucion de las controversias materia del presente Codigo se
adopta el Principio de Justicia Restaurativa, entendido como todo proceso
en el que la victima u ofendido y el imputado, o condenado, participan
conjuntamente, de forma activa, en la resolucion de las cuestiones

derivadas del delito, en busca de un resultado restaurativo.

101 fdem.
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Se entiende por resultado restaurativo, el acuerdo encaminado a atender
las necesidades y responsabilidades individuales y colectivas de las
partes y a lograr la integracion de la victima u ofendido y del infractor en la
comunidad en busca de la reparacion, la restitucion y el servicio a la
comunidad.

El Ministerio Publico utilizara como medios para lograr la justicia

restaurativa, la negociacion, la mediacion y la conciliacién, entre otras.%?

La definicion normativa de la justicia restaurativa de Chihuahua, no es una
creacion propia de esta legislatura, ya que tuvo necesariamente como fuente el
documento de Naciones Unidas del Consejo Econdmico y Social, que en enero
de 2002 publicaron en cuanto a la Justicia Restaurativa, en este documento
definen por proceso restaurativo de la siguiente forma, como acota Neuman:
“...todo proceso en que la victima, el delincuente y, cuando proceda,
cualesquiera otra persona o miembro de la comunidad afectadas por un delito,
participen en forma activa en la resolucién de cuestiones derivadas del delito,

por lo general con la ayuda de un facilitador...”03

Este tema de la Justicia Restaurativa se analizara con mayor profundidad en
otro capitulo adelante, pero no podemos dejar de destacar la importancia que
como un ejemplo de una legislatura estatal ha influido en otras legislaciones, e
inclusive la justicia restaurativa ha sido fuente de inspiracion en la exposicion

de motivos de la iniciativa que derivo en las reformas de junio de 2008.

También aporta esta reforma en el Estado de Chihuahua en su proceso penal
a los criterios de oportunidad, figura novedosa que desde su exposicion de
motivos, nos explica que el Ministerio Publico gozara de una funcion
discrecional de no ejercitar o abandonar la accion penal, en los casos en que
no sea delito que comprometa gravemente al interés publico, y que se haya
cubierto la reparacion del dafio a la victima u ofendido, como posteriormente se

establece en los articulos 83 a 86, de su Codigo de Procedimientos Penales.

102 Cfr. Cédigo de Procedimientos Penales del Estado de Chihuahua de 2006,
http://portaladm.chihuahua.gob.mx/atach2/justiciapenal/uploads/006116 Poe.PDF.
Consulta abril 2013.

103 Neuman, Elias, op. cit., nota 15, p. 210.
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Dentro del Titulo tercero, el Capitulo primero del cddigo de Procedimientos de
Chihuahua, establece en la seccion cuatro los criterios de oportunidad, los que

por su inclusién novedosa parte de su articulo 83 lo transcribimos:

El agente del Ministerio Publico deberéa ejercer la accion penal en todos
los casos en que sea procedente, con arreglo a las disposiciones de la
ley. No obstante, el Ministerio Publico podra prescindir, total o
parcialmente, de la persecucion penal, que se limite a alguno o a varios
hechos o a alguna de las personas que participaron en su realizacion,
cuando:

|.Se trate de un hecho socialmente insignificante o de minima o exigua
culpabilidad del imputado, salvo que afecte gravemente un interés publico
o lo haya cometido un servidor publico en el ejercicio de su cargo o con
motivo de él.

II. El imputado haya sufrido, a consecuencia del hecho, dafio fisico o
psicolégico grave que torne desproporcionada la aplicacion de una pena,;
[ll. La pena o medida de seguridad que pueda imponerse por el hecho de
cuya persecucion se prescinde, carezca de importancia en consideracion
a la pena o medida de seguridad ya impuesta, o a la que se debe esperar
por los restantes hechos, o la que se le impuso o se le impondria en un

proceso tramitado en otro fuero...1%4

Se faculta al Ministerio Publico aplicar estos criterios de oportunidad, en cuya
operatividad se derivan de una decision de discrecionalidad, la cual se basa en
ciertas razones objetivas segun la orientacién que la Procuraduria del Estado
lo establezca, pero en funcion de la reparacion del dafio. Su aplicacion puede

realizarse hasta antes de haberse dictado el auto de apertura a juicio oral.

La aplicacion de los criterios de oportunidad por parte de las funciones y
atribuciones del Ministerio Publico, son vigilados por la figura jurisdiccional
novedosa denominado Juez de Garantias, también llamado Juez de Control.

104 Cfr. Codigo de Procedimientos Penales del Estado de Chihuahua de 2006.
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Respecto a los efectos que producen los criterios de oportunidad,
primeramente produce la extincion del ejercicio de la accion penal respecto al

autor del hecho o participe.

Notoriamente en los criterios de oportunidad, la victima tiene un rol bien
importante, puesto que se le otorga la facultad a esta, sea ofendido o victima
denunciante de impugnar ante el Juez de Garantias la aplicacién del criterio de
oportunidad por el Ministerio Publico. Entendemos que este recurso se podra
interponer precisamente le sea afectada la demanda de su reparacion del
dafo, o en el caso de que considere que no se retnan los requisitos para que

opere esta figura.

Encontramos que dentro de las casusas o requisitos para aplicar los criterios
de oportunidad, se trate de algin delito socialmente insignificante o de minima
0 exigua culpabilidad del imputado, salvo que afecte gravemente un interés
publico o lo haya cometido un servidor publico. También se aplica en los
hechos en donde actlen organizaciones criminales, de delitos que afecten
seriamente bienes juridicos fundamentales o de investigacion compleja, y el
imputado colabore eficazmente con la misma, brinde informacién esencial para

evitar que continue el delito o se perpetren otros.

En su articulo 83 de la norma adjetiva, excluye la aplicacién de los criterios de
oportunidad para los delitos contra la libertad y seguridad, sexuales o de

violencia familiar, por afectar gravemente el interés publico

En el caso coadyuvar el imputado con el Ministerio Publico brindado
informacion para evitar nuevos crimenes o detener a otros inculpados, se podra
aplicar. Esta "negociacion" que hace el érgano investigador lo encontramos
similarmente en el sistema norteamericano a través de la figura del Testigo
Protegido, figura consistente en que el acusado de un crimen colabora
otorgando informacion para el Fiscal, la cual le sea de utilidad para detener a
otros delincuentes o para llegar a concluir investigaciones en delincuencia

organizada, sobre todo en delitos del orden Federal, a cambio de extinguir la
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punibilidad, ademas de otorgarle una identidad diferente en otro estado, entre

otros beneficios.

Asi, el Codigo de Procedimientos Penales en su articulo 86 estima que al
aplicar el criterio de oportunidad, produce los efectos de extincion de la
pretension punitiva respecto al autor o participe en cuyo beneficio se dispuso.
Pero en los casos de colaboracién al otorgar informacion falsa o se realiza con
la intencion de obstaculizar la investigacion, el Ministerio Publico reanudara el

proceso en cualquier momento.

Otra figura de trascendencia en el nuevo sistema penal es el procedimiento
abreviado, el cual técnicamente lo estructura la norma adjetiva de Chihuahua
en el Titulo Noveno que denomina Procedimientos Especiales y en su Capitulo
Il establece este procedimiento abreviado. “Opera el procedimiento abreviado a
solicitud del Ministerio Pubico necesariamente, en los casos en que el
imputado haya admitido el hecho que se le acusa y cuando el acusador
consienta su aplicacion, pudiendo aplicarse indistintamente cuando haya

varios imputados.”%®

La victima es tomada en cuenta en la aplicacion del procedimiento abreviado,
asi, el beneficio que adquiere el imputado es de una pena atenuada hasta en

un tercio de la pena minima que sefiale por el delito que se le acusa.

La solicitud del procedimiento abreviado podra hacerse por el MP, dentro de la
audiencia de vinculacion a proceso cuando o hasta dentro de la audiencia
intermedia, sea verbal o por escrito, ante el Juez de Garantias, donde podra

modificar su acusacion asi como la pena requerida.

Si el Juez de garantias rechaza la apertura del procedimiento abreviado, el
Ministerio Publico podra retirar su acusacion y solicitar al Juez que fije un plazo
para el cierre de la investigacion, entendiéndose que se le permitira reformular

Su acusacion para la apertura del juicio oral.

105 Cfr. Cédigo de Procedimientos Penales del Estado de Chihuahua de 2006.
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4. Oaxaca. Por ser uno de estados pioneros que hicieron sus reformas
integrales de cambio hacia un sistema acusatorio antes del 2008, y que a la
vez se incluyen las salidas alternas de solucion de conflictos dentro del nuevo
sistema acusatorio, lo tomamos como importante referencia, por ello se
anotaran las resefias mas sobresalientes desde su gestion hasta su

implementacion.

Como en todo el pais, este estado se encontraba ante una expectativa de
molestia social por las deficiencias de un sistema judicial anacronico, el cual se
fue desgastando a tal grado que los indices de criminalidad, corrupcion e
impunidad se consideraron alarmantes, por ello en Oaxaca se nombré una
comision en el 2003 para estudiar y proponer un cambio estructural en el

proceso penal, como lo sefiala Carmona Castillo:

Estas razones, a las que cabria agregar la cada vez mayor desconfianza
ciudadana en las instituciones de la procuracion e imparticion de justicia,
motivaron que en el 2003 el Pleno del Tribunal Superior de Justicia del
Estado de Oaxaca decidiera formar una comisiéon de magistrados y jueces
con el fin de que se avocara al estudio y revisién de la normativa penal
local y propusiera la solucion o soluciones mas viables para contrarrestar o
subsanar los graves problemas que hoy dia enfrenta la justicia penal

estatal.106

Los resultados de esta comision rebasaron las expectativas, ya que no solo se
propuso a los juicios orales, sino que elaboré un anteproyecto de Codigo de
Procedimientos Penales de tipo acusatorio en el afio 2005. En este
anteproyecto se procurd respetar el marco constitucional y los tratados

internacionales sobre derechos humanos.

106 Carmona Castillo Gerardo A., “El nuevo proceso penal en Oaxaca’,
http://www.juiciooraloaxaca.gob.mx/Publicaciones/Index.html. Consulta marzo
2013.
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Este anteproyecto por cierto ha servido como de base y modelo para algunos
Caddigos de Procedimientos Penales de varios estados, entre otros, Chihuahua,
Morelos y Zacatecas y Estado de México. El anteproyecto se revisé con
responsabilidad y conciencia por distintos érganos por la comision institucional
que incluia a personal de la Procuraduria del Estado y asesores del ejecutivo.
En esa revision se realizaron algunas modificaciones y en julio del 2006 se

envia como iniciativa al legislativo estatal.

Para entender los propositos de esta iniciativa, anotamos un parrafo de su

exposicién de motivos:

Los puntos torales del nuevo proceso penal son la separacion de funciones
entre el Ministerio Publico, como 6rgano de acusacion, y el Poder Judicial,
como 6rgano decisorio imparcial; el reconocimiento de mayores derechos a
la victima, la implementacion de mecanismos de aceleramiento y
simplificacion procesal, el derecho del imputado a la presuncion de
inocencia y a contar con una defensa técnica y profesional. Para alcanzar
dichos objetivos el nuevo Cédigo sefiala como punto central del proceso al
juicio oral, publico y contradictorio, etapa en la que deberan desahogarse
las pruebas ofrecidas por las partes en una situacién de absoluta igualdad

procesal.t0”

En esta parte de la exposicion de motivos del afio 2007, se resume la
propuesta de la estructura del nuevo proceso penal en este estado, la que a
bien fue aprobada en septiembre de 2006. Ahora bien, describimos el

contenido esencial de este nuevo Cédigo de Procedimientos Penales

El Cédigo de Procedimientos penales de Oaxaca consta de 478 articulos y
ocho transitorios, divididos en doce titulos. Anotamos aquellos que son
solamente de interés para nuestro estudio. El titulo primero las disposiciones
generales, los principios, derechos y garantias que forman el proceso penal

que se propone. El titulo tercero dispone las acciones tanto la penal como la

107 Cfr. Exposicién de motivos, reforma de justicia penal del Estado de Oaxaca, octubre
2007.
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que busca obtener la reparacion del dafio. El titulo quinto se destina a los
sujetos procesales, como lo son el Ministerio Publico, la victima, el imputado y
los defensores y representantes legales; el titulo séptimo los modos
simplificados de terminacion del proceso, conciliacion, criterios de oportunidad
y suspension del proceso a prueba. En el titulo noveno se establecen los juicios
especiales, como el procedimiento abreviado, el juicio para la aplicacion
exclusiva de medidas de seguridad a inimputables, la accion civil y lo

relacionado con las comunidades y pueblos indigenas.

Del titulo primero se desprenden los principios rectores del nuevo proceso
penal, entre los cuales notablemente destacan; la presuncién de inocencia, la
oralidad, la publicidad, la inmediacioén, la contradiccion, la concentracion y la
continuidad y la libre valoracién de la prueba, recogidos en el capitulo Unico

Principios, Derechos y Garantias.

Con la inclusion de los principios rectores del nuevo proceso penal, se inicia
una etapa de argumentaciéon y explicacion normativa, dentro de estos
principios encontramos un enfoque garantista propio de un sistema acusatorio

oaxaquenio, al respecto merece anotarse el comentario de Carmona Castillo:

Esto es asi porque la presuncion de inocencia al consignar que toda
persona se presume inocente hasta en tanto no se demuestre su
culpabilidad, impone la carga de la prueba al 6érgano acusador y reduce
considerablemente la procedencia de la prisién preventiva; la publicidad, a
la vez que asegura el control, tanto interno como externo, de la actividad
jurisdiccional y de todos los intervinientes en el proceso penal, permite la

transparencia en la administracion de justicia;...1%8

Observamos de esta cita lo que ahora surge como un eje fundamental del
nuevo proceso penal acusatorio mexicano, que es el principio de presuncion de

inocencia. EI mismo autor Carmona Castillo, nos hace referencia a otros

108 Carmona Castillo, Gerardo, op. cit., nota 106, p. 14.
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principios que advierte del proceso penal acusatorio de esta entidad de Oaxaca

siguientes:

....la oralidad, como condicion necesaria para hacer efectiva la publicidad,
excluye al minimo la forma escrita de las actuaciones procesales; la
mediacion, al exigir que todos los actos procesales, principalmente la
produccion de las pruebas, sean presenciados por el juez que va a
resolver, impide la delegacion de las funciones jurisdiccionales; la
contradiccion, al autorizar que todos los sujetos procesales tengan plenas
facultades de intervencion, sobre todo en la recepcién de pruebas y
contrapruebas, eleva la calidad de la informacion que los jueces utilizan
para la toma de decisiones y posibilita una efectiva defensa del imputado;
la concentracién y continuidad, al demandar que los actos procesales se
lleven a cabo, por lo general en una sola audiencia y sin interrupciones,
garantiza que la administracion de justicia sea pronta y expedita, y la libre
valoracion de las pruebas, al otorgarle al juez la facultad de valorar el
acervo probatorio segun la sana critica y conforme a las reglas de la l6gica,
los conocimientos cientificos y las maximas de experiencia, refrenda el
caracter cognitivo-racional de la actividad jurisdiccional y excluye el

régimen de la prueba legal o tasada.?®

De este comentario apreciamos la importancia que tuvo esta aportacion de esta
entidad federativa, que de ella que emergen los principios del proceso penal
qgue fueron plasmados, en el propio articulo 20 en la reforma constitucional del
2008.

Sobre la importancia que redacta este Codigo de Procedimientos respecto a los
principios rectores, destaca Hernandez Reyes: “El nuevo Cédigo Procesal
Penal, en el titulo primero, capitulo Unico, reglamenta los principios generales

y rectores que orientan al proceso penal; dentro de ellos analizo los que a mi

109 [dem.
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juicio son destacables por la novedad y trascendencia que representan en esta

nueva cultura juridica.” 119

Dicho autor enuncia como principios elementales a los siguientes; la verdad

procesal, la interpretacion restrictiva de la norma, la presuncion de inocencia.

Desde mi particular punto de vista, el hecho de que este Coddigo de
Procedimientos Penales de Oaxaca haya plasmado un capitulo referente a sus
principios en su titulo primero, representa una nueva forma de crear normas
juridicas, con argumentos sélidos en donde se enuncien los principios que
deben regir a la misma norma. Este modelo legislativo en México donde se
plasman los principios, ahora lo vemos con toda normalidad en diferentes
leyes y codigos del pais, y también los encontramos en nuestra Constitucion
Politica, en el articulo 20, donde se citan los principios rectores del nuevo
proceso penal acusatorio en México.

Retomando el camino de nuestro estudio pasamos ahora a las salidas alternas
que establece el nuevo cbdigo procesal de Oaxaca, las cuales dan respuesta
en su momento a los criterios de proteccion a las victimas, que a nivel
internacional se impulsan su proteccién mediante una funcién reparadora. Las
nuevas figuras de las salidas alternas que se establecen en el proceso de
Oaxaca, no son propiamente figuras que pertenezcan a un sistema acusatorio
caracteristico, sino que han servido en experiencias de algunos paises como

experiencias de politica criminal. Sobre este tdpico sefiala Hernandez Reyes:

... ante la nueva corriente de proteccién a la victima y la busqueda de una
justicia reparatoria donde se incorpore a aquélla, surgen las instituciones
gue son el motivo del presente articulo y que como ya expresamos recoge
nuestro codigo procesal penal. Antes de referirme a ellas, es necesario
afirmar que estas figuras procesales no son caracteristicas propias de un

sistema acusatorio adversarial, sino que en el devenir del tiempo y en las

110 Hernandez Reyes, René, “a experiencia del Estado de Oaxaca en la
implementacion del sistema procesal acusatorio adversarial en materia penal”, en
Sistema de justicia penal en México; retos y perspectivas, México, SCIN, 2011, pp.
563-564.
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distintas legislaciones que ha adoptado este sistema se han incorporado

por razones de politica criminal de acuerdo a cada época y lugar...11?

De esta entidad federativa como lo comenta Hernandez Reyes, se reafirma la
posibilidad procesal de proteccion y reparacion a las victimas del delito, como

una necesidad imperiosa de una vision actual de politica criminal de Estado.

Ahora nos corresponde sefialar las formas alternativas que surgen antes de la
implementacion del nuevo proceso penal acusatorio en esta entidad federativa,

veremos su regulacién normativa, su estructura organica y operatividad.

Mediacién, salida alterna estricto sensu. El estado de Oaxaca implementa su
Ley de medicion en abril de 2004, poco mas de dos afios antes a la publicacion
de su nuevo Codigo de Procedimientos penales de caracteristica acusatorio
adversarial. Esto se debe al impulso que ha tenido este procedimiento singular

en los estados de la region por sus buenos resultados.

Se destaca de la Ley de Mediacion en su articulo segundo, que se promovera
la mediacion “en todos los ambitos de la vida social mediante el
establecimiento de Centros de Mediacién publicos y privados,”*? lo que brinda
la apertura a profesionales mediadores se inserten en centros privados, que
debidamente certificados coadyuven a la soluciébn pacifica en diversos
conflictos.

Dentro del articulo 5 de esta Ley de Mediacion, se establece en su fraccion |,
que es aplicable la mediacién en materia civil, mercantil, familiar y vecinal o en
aguellos asuntos que sean susceptibles de transaccidon o convenio. En la
fraccion Il del mismo, se establece la aplicacion de la mediaciébn en materia
penal, reservandose para ello solamente a los delitos de querella y que no sean

considerados graves.

111 [dem.
112 Cfr. Ley de Mediacion del Estado de Oaxaca, 2004.
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De la fraccion Il de este articulo 5, se regula que en los procesos de mediacion
en materia penal, que el convenio celebrado en la mediacion surtira efectos en
su cumplimiento con el no ejercicio de la accién penal, si el asunto se
encuentra dentro de la averiguacion previa. Asi mismo, cuando el asunto se
encuentra en la etapa procesal, el convenio celebrado lo enviara el Centro de
Mediacion al Ministerio Publico para solicitarle al juez el sobreseimiento, de no
haber inconveniente el Organo jurisdiccional lo hara, anexandole dicho

convenio.113

Una referencia interesante de la Ley de mediacion de Oaxaca, es que no
distingue la mediacion cuya naturaleza sea o no jurisdiccional, por ello
encontramos que surten los convenios efectos amplios, como cita Hidalgo

Murillo:

De ese modo, no sujeta los acuerdos a la comprobacién o corroboracion
del Director del Centro de Mediacion ni a las autoridades jurisdiccionales.
Los convenios celebrados en los Centros de Mediacion no requeriran
ratificacion ante ninguna autoridad, quienes procederan con arreglo a las
leyes correspondientes, pudiendo éstas elevarlos a categoria de cosa

juzgada y ejecutarlos legalmente.'4

En ese sentido se separa a los convenios de la mediacion, de las formalidades
del 6rgano jurisdiccional, pero con eficacia similar a la jurisdiccional, puesto que
el convenio es el reflejo de la voluntad de las partes que pertenecian al

conflicto mismo.

Como vimos anteriormente, en Oaxaca existe la mediacion privada y la publica,
los centros privados de mediacion operan cuando han cumplido debidamente
con los procedimientos de certificacion y autorizacion, encomienda que estara
a cargo del Centro de Mediacion Judicial, dependiente del Tribunal Superior de

Justicia del Estado. Los centros de mediacion publicos estaran a cargo de las

113 dem
114 Hidalgo Murillo, José Daniel, op. cit., nota 90, p. 81.
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autoridades municipales y estatales, ya sea que se encuentren dentro de los

propios Centros de Mediacion Publicos o en Sedes Regionales.

De la Ley de Mediacion de Oaxaca encontramos que la vigilancia de los
servicios de mediacion que se presenten en el Estado, estard a cargo del
Centro de Mediacion Judicial, este realizara las verificaciones que estime
convenientes auxilidndose del personal que designe su titular para esta

funcion, como su articulo 36 lo sefala.11®

En esa funcion de vigilancia el Centro de mediacion aplicara las sanciones a
mediadores 0 a centros de mediacion sean publicos o privados, que establece

esta ley de mediacidon cuando incumplan con sus atribuciones.

Los modos simplificados de terminacién del proceso. En el nuevo proceso
penal acusatorio de Oaxaca que surge de la reforma en agosto de 2006,
establece caracteristicas propias en cuanto a las salidas alternas, puesto que
las estructura en su titulo séptimo del Codigo de Procedimientos los modos
simplificados de terminacién del proceso, en su Capitulo | Conciliacion que
comprende los articulos 191 a 195, Capitulo Il Criterios de Oportunidad
articulos 196 a 199 y Suspension del Proceso a Prueba, en su Capitulo I
articulos 200 a 205.

Destacamos que en su procedimiento penal, el legislador Oaxaquefio dispuso
dentro los modos simplificados a la Conciliacién, dejando por fuera el
mecanismo de Mediacion, cuestion que nos llama la atencién, puesto que en la
Ley de Mediacion se dispone la aplicacion este mecanismo en materia penal,

exclusivamente para los delitos de querella y no graves.

De los modos simplificados de terminacion del proceso de Oaxaca nos cita

Hernandez Reyes:

115 Cfr. Ley de Mediacion del estado de Oaxaca, 2004.

84



...figuras que en un primer orden, son el producto de la busqueda de
sustitutos a la pena de prision (carcel) y que tienen sus antecedentes en la
multa, trabajo en factor de la comunidad y los arrestos de fin de semana,
en un segundo plano, la necesidad de una alternativa global al sistema de
control penal sustentada en la urgencia para descongestionar los procesos
penales y con ello cumplir con la prontitud y expedientes en la

administracion de justicia penal.11®

Cuando se refieren a sustitutos penales, no significa que se deje por un lado la
pretension punitiva estatal, ya que sigue existiendo en la norma penal la
amenaza de una pena ante la comision de un hecho considerado delito, y su
posible aplicacion a través de un proceso o juicio oral, puesto que como lo
seflala Witker: “Las negativas sefialan que para que funcionen las salidas
alternas deben tener como horizonte final la “amenaza” de un juicio oral. Las
posiciones a favor destacan que todo disefio procesal penal se ve beneficiado

por medidas tendientes a su descongestion.”t’

De la primer figura como modo simplificado de terminacion de proceso, la
conciliacién tiene una estructura equiparada a lo que sefalan otras
legislaciones como “Acuerdos reparatorios”, como regulan Chihuahua, y
Morelos entre otros, son similares ya que surgen de la aplicacion de
mecanismos alternativos como la propia mediacién o conciliacién, es decir, en
lugares donde un tercero “neutral” realice el procedimiento con toda una
metodologia propia, en la que resulte un acuerdo de solucion del conflicto por

las partes.

En cuanto a la conciliacion, se le otorga al juzgador decidir por varias vias la
aplicacion de este procedimiento, Bardales Lazcano al respecto nos cita: “Para
conciliar, Oaxaca dispone que el juzgador podra solicitar el asesoramiento y

auxilio de personas o entidades especializada para procurar acuerdos entre

116 Hernandez Reyes, Radl, op. cit., nota 110, p. 565.

17 witker, Jorge y Natarén Nandayapa, Carlos F., Tendencias actuales del disefio del
proceso acusatorio en América Latina y México, México, UNAM-PGJECH, 2008, p.
108.
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ellas, o instar a los interesados para que designen a un amigable componedor

—figura que atafie mas al procedimiento arbitral-."*8

En ésta entidad se regula como va a operar la victima cuando esta sea el
propio Estado, Bardales Lazcano nos cita: “Oaxaca es la unica entidad que
prevé —el articulo 191- que cuando el Estado sea victima, para estos efectos,
sera representada por la autoridad indicada en la Ley Organica de la
Administracién Publica Estatal, lo que se considera un acierto.”*19

En los criterios de oportunidad, la norma adjetiva estima que su aplicacion
estrictamente le compete al Ministerio Publico, el cual podra prescindir, total o
parcialmente de la persecucion penal, que se limite a alguno o a varios hechos
o a alguna de las personas que participaron en su realizacion, por las
siguientes causas: Se trate de un hecho insignificante, de minima culpabilidad
que no afecte gravemente un interés publico o lo haya cometido un servidor

publico en el ejercicio de su cargo o con motivo de él.

Por otro lado, opera el criterio de oportunidad en los casos en que el imputado
haya sufrido, a consecuencia del hecho, dafio fisico o psiquico grave que torne
desproporcionada la aplicacién de una pena, o una accién culposa haya sufrido
un dafio moral de dificil superacion; o cuando carezca de importancia en
consideracion a la pena o medida de seguridad ya impuesta, como lo sefiala el
Codigo de Oaxaca.?°

Los criterios de oportunidad se podran aplicar hasta antes de dictado el auto
de apertura del juicio oral, una vez aplicados surte el efecto de extinguir la

accion penal o suspenderla en otros casos.

En el caso de la experiencia que tiene el Estado de Oaxaca, en cuanto a la
aplicaciéon de los criterios de oportunidad, nos da una referencia interesante

Hernandez Reyes:

118 Bardales Lazcano, Erika, Medios alternativos de solucion de conflictos y justicia
restaurativa, México, Flores, 2011, p. 105.

119 |bidem, p. 106.

120 Cfr, Codigo de Procedimientos Penales del Estado de Oaxaca, 2006.
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...se advierte que el representante social ha optado por introducir o
influenciar la busqueda de salidas alternas, como son: la conciliacion, el
desistimiento originado por el perddn, la suspension del proceso a prueba y
juicio abreviado, pero sin aplicar en algdn momento hasta ahora un criterio
de oportunidad, ya que la estadistica antes citada asi lo demuestra. Lo
anterior revela que el representante social no logra desplazar su formacion
juridico cultural anterior, es decir, no se desprende de su mentalidad de la

legalidad de la accién penal...'?!

Esta acotacion es de llamar la atencion, al considerarse que a un afio de la
implementacion del sistema acusatorio en este estado, no haya sido aplicado
ningun cado de criterio de oportunidad, considerando que es una figura que le
otorga al Ministerio Publico un poder discrecional enorme de no ejercitar la
accion penal, sin embargo parece que hay ciertos temores de aplicarse en esta
entidad.

La Suspension del Proceso a prueba, es otra de forma que integran los modos
simplificados, regulada en los articulos 200 a 205.1*> Se establece su
procedencia en los casos en que el delito esté sancionado con pena maxima
de hasta cinco afios de prisién, y siempre que el imputado no haya sido
condenado por delito doloso, 0 se encuentre gozando de éste beneficio en
proceso diverso, procedera la suspension condicional del proceso a prueba, a

solicitud del imputado o del Agente del Ministerio Publico.

Jorge Witker nos cita la procedencia de la suspensién del proceso a prueba en
Oaxaca:

....esta salida alterna procede en los casos en que se haya dictado el auto
de término constitucional, lo cual expresado en términos del Cddigo, seria
auto de vinculacion a proceso, por un delito cuya pena maxima de prision

no exceda de cinco afos, el imputado no haya sido condenado por delitos

121 Hernandez Reyes, op. cit., nota 110, p. 577.
122 Cfr, Codigo de Procedimientos Penales del Estado de Oaxaca, 2006.
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dolosos, no tenga o haya tenido otro proceso suspendido a prueba y no
exista oposicion fundada del Ministerio Publico y de la victima u
ofendido.?®

Esta figura se podra solicitar hasta antes de la apertura a juicio oral, la cual
debera contar con un plan detallado de reparacion y de las condiciones que se
le imponen al imputado por el tiempo establecido de entre uno a tres afios,
previa condicion de haber aceptado el hecho que se le atribuye y corroborar su

atribucion de los mismos.

La procedencia es oficiosa, ya que forma parte de una decision discrecional
del Ministerio Publico, como lo establece Vasconcelos Méndez: “Segun el
CPPO los sujetos legitimados por la ley para solicitar la suspensiéon condicional
del proceso son el imputado y el Ministerio Publico (art. 200). El otorgamiento
de legitimacion a ambos es de extraordinaria importancia para definir la

naturaleza de este mecanismo procesal.” 124

Nos redacta Vasconcelos, que para el Ministerio Publico y para el imputado son
posiciones juridicas diferentes al realizar la solicitud de la suspension del
proceso a prueba: “Para el Ministerio Publico esta facultades desde la
perspectiva del nuevo sistema acusatorio, una atribucion discrecional que
forma parte de su persecucion que realiza, mientras que para el imputado es

un auténtico derecho derivado de su condicion juridica.” 12

Dentro del articulo 201 del citado ordenamiento adjetivo se establecen en Xlll
fracciones las reglas que indistintamente deberd cumplir el imputado, con la
finalidad razonable de que las pueda efectuar. De haber cumplido las
condiciones se decretara el sobreseimiento. En caso contrario, si dejase de
incumplir las condiciones establecidas injustificadamente, se revocara este

procedimiento y se reanudara el proceso.

123 witker, Jorge, y Natarén Nandayapa, op. cit., nota 117, p. 115.

124 vasconcelos Méndez, Rubén, Principio de oportunidad y salidas alternas en el
nuevo proceso penal mexicano, México, Flores, 2012, p. 69.

125 [dem
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Carmona Castillo nos refiere la procedencia y efectos de la suspension

condicional del proceso:

La peticion sobre la suspension condicional del proceso, como todo acto
procesal, se discute y analiza en una audiencia, en la que el juez, antes de
resolver, debe oir al Ministerio Publico, a la victima de domicilio conocido y
al imputado. Si se admite, en la resolucion que se dicte se fijaran las
condiciones bajo las cuales se suspende el proceso, que no podran ser
mas gravosas de las solicitadas por el Ministerio Publico; se aprobara o
modificara, conforme a criterios razonables, el plan reparatorio propuesto
por el imputado, y se determinaré el plazo de la suspension, que no sera

inferior a un afio ni superior a tres.126

Al cumplirse el plan reparatorio y las medidas por el imputado, se extingue la
pretension punitiva, en caso contrario se vuelve el caso al proceso, y se dara la

audiencia de juicio oral.

El procedimiento abreviado de Oaxaca, notamos que el legislador no lo
considera un Modo Simplificado de Terminacion de Proceso ya que lo coloca
técnicamente dentro del titulo noveno donde se establecen los juicios
especiales en el capitulo Il. En sus articulos 395 a 397 Bis, le otorga un
tratamiento diferente y ajeno a una salida alternativa, como un procedimiento

con una substanciacion procesal propia.

Este proceso solamente se tramitara a solicitud del Ministerio Publico, en los
casos en que el imputado acepte el hecho que se le atribuye, es decir, se
declare culpable de la acusacion, y consienta la aplicacion de este

procedimiento. En relacién a esta regulacion, sefiala Witker:

Para Chihuahua y Oaxaca, la solicitud del Ministerio Publico de ir al
abreviado, debe presentarse en la audiencia en que se dicte el auto

equivalente al auto de término constitucional (vinculacion a proceso). El

126 Carmona Castillo, op. cit., nota 106, p. 15.

89



juez de garantia puede rechazar la apertura del procedimiento abreviado
por lo que contintia el procedimiento hasta la audiencia intermedia donde el

Ministerio Publico puede solicitar nuevamente el abreviado.?’

El Ministerio Publico podra formular la acusacion y solicitar la apertura del
procedimiento abreviado, en la misma audiencia en la que se haya
determinado la vinculacién del imputado a proceso. En su acusaciéon contendra
una descripcion de la conducta atribuida y su calificacion juridica, solicitara la
pena por imponer, la cual podra ser hasta en un tercio del minimo de la pena

prevista en la norma penal (art. 396).

De la regulacion de este Cdbdigo de Procedimientos Penales de 2006 de
Oaxaca, no encontramos como requisito a qué tipo de delitos en que se puede
aplicar la operatividad del procedimiento abreviado, lo que a contrario sensu,
encuadra doctrinalmente de sistema apertus o también conocida de libre

aplicacion.

Como se establece en el articulo 396 del CPPO, el Juez verificarda antes de
resolver sobre la solicitud del Ministerio Publico, si el imputado tiene
conformidad con el procedimiento por aceptacion de hechos en forma libre y
voluntaria, y sin ninguna coaccion o presion indebida. Asi mismo, el imputado
toma esta decision restringiendo su derecho a un juicio oral, por lo que
previamente ha sido asesorado por su defensor y entiende los términos del
acuerdo y sus consecuencias, y aceptando la responsabilidad los hechos que

se le atribuyen.1?8

La operatividad del abreviado opera con el juez cuando sea aceptada la
solicitud, abriendo la audiencia de debate, para posteriormente emitir su fallo
qgue podra ser absolutorio o condenatorio hasta con la pena solicitada por el

Ministerio Publico.

127 Witker, Jorge y Natarén Nandayapa, op. cit., nota 117, p. 137.
128 Cfr. art. 396 fracciones II, Ill y IV del Cédigo de Procedimientos Penales de
Oaxaca, 2006.
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Desde luego encontramos similitud al plea bargaining norteamericano, donde
se acepta la culpabilidad “negociada” a cambio de que la representacion social
le ofrezca una pena atenuada, para el Cddigo procesal de esta entidad, se
determina en este procedimiento que del minimo de la pena prevista en la
norma penal, podra disminuirse hasta en un tercio. En el caso de haber
sentencia condenatoria, la pena no podra ser mayor a la solicitada por el fiscal

acusador.

El Juez de Control en el Estado de Oaxaca. Al igual que otras entidades
federativas como Chihuahua Durango o Morelos la figura del juez de garantias
también denominado juez de control, resulta una figura importante dentro del
nuevo sistema acusatorio adversarial, puesto que viene a proteger al imputado

y victima del debido proceso penal, como sefiala Hernandez Reyes:

Por otra parte, estimo que en la practica se cumple con el debido proceso
legal, ya que en cada uno de los procesos se han observado de manera
estricta las garantias y derechos previstos para las partes, como es el
respeto al derecho de audiencia y un proceso expedito, el respeto al
principio de presuncion de inocencia y el derecho a una defensa

adecuada.1?®

Respecto a la experiencia que ha tenido como juez de garantias en esta

entidad de Oaxaca, nos expone Hernandez Reyes:

En la practica como juez de garantias tutelé este derecho en varias
ocasiones, pues tuve que suspender la audiencia antes de que declarara el
imputado, para que éste y su defensor se enteraran de la carpeta de
investigacibn de manera total y pudieran estar en condiciones en su
momento procesal de contestar los cargos en su contra. Observando
también todos y cada uno de los principios como son: presunciéon de

inocencia, oralidad, publicidad, continuidad concentracion e inmediacion

129 Hernandez Reyes, René, op. cit., nota 110, p. 578.
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seflalados con anterioridad, respetandose la igualdad procesal de las

partes.t30

Respecto a las atribuciones procesales que le competen al juez de control

Reyes Loaeza sefala:

Dirigira también las audiencias que procedan de acuerdo a la legislacién
procesal, para ello, se confiere al juez de garantias las mismas facultades
de direccion y orden que se entregan durante las audiencias al presidente
del tribunal de juicio oral. Tales audiencias, a manera ejemplificativa, son,
entre otras, las siguientes:

¢ Audiencia de control de la detencion.

¢ Audiencia de imputacion inicial.

e Audiencia de declaracion preparatoria.

¢ Audiencia de recepcion de pruebas en término constitucional.

¢ Audiencia de sujecién a proceso.

¢ Audiencia de decision de medidas de coercion.

¢ Audiencia de sobreseimiento.

¢ Audiencia de suspensién del proceso a prueba.

¢ Audiencia de conciliacion.

¢ Audiencia de recepcion de prueba anticipada.

¢ Audiencia intermedia o de preparacion de juicio oral.

¢ Audiencia de conocimiento de procedimiento abreviado.
Independientemente de las atribuciones del juez de garantias para
presidir las audiencias antes mencionadas, tiene también la facultad de
ser juez de resolucion y consecuentemente pronunciarse en definitiva

dentro del procedimiento abreviado.!3!

B. Andlisis de la reforma constitucional de junio de 2008. En materia de

seguridad vy justicia, se han considerado para algunas autoridades juridicas,

130 |

Idem
131 Reyes Loaeza, Jahaziel, “El Juez de Garantias en el nuevo proceso penal
oaxaquefio”, http://www.juiciooraloaxaca.gob.mx/Publicaciones/Index.html. Consulta
enero 2013.
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como las grandes reformas al sistema juridico penal mexicano después de la
constitucién de 1917. Desde luego habra voces que sigan diciendo lo contrario,
e inclusive se han escuchado argumentos que habra una contra-reforma para

volver al viejo sistema mixto, en esto sélo la historia nos mostrara la verdad.

Para adentrarnos en el tema de las reformas del 2008, donde se ha dicho que
es un cambio de un sistema mixto a uno de corte acusatorio adversarial,
enunciaremos solamente algunas caracteristicas que distinguen a los sistemas
procesales, para tener un panorama mas preciso del nuevo sistema procesal
penal mexicano, cuyo modelo no ha sido terminado, sino al contrario, esta en
proceso de construccién, bajo las directrices del marco Constitucional y del

nuevo Caédigo Nacional de Procedimientos Penales.

1. Sistemas procesales penales y el mexicano antes de las reformas de
2008. Dentro de la doctrina encontramos que existen tres tipos de sistemas
procesales del indole criminal; el acusatorio, inquisitivo y mixto. Desde luego
que también se ha enunciado que ninguno tiene un modelo propiamente “puro”,
ya que solamente se puede hablar de aquellos sistemas procesales que
cumplen con las directrices esenciales de cada uno de ellos, para posicionarles

o clasificarles como tal o cual.

El Maestro Colin Sanchez, nos caracteriza al modelo inquisitivo:

Este sistema, propio de regimenes despéticos, tiene las siguientes
caracteristicas: impera la verdad material, misma que s6lo importa por su
naturaleza; y frente a ella la participacion humana es nugatoria. La
privacion de la libertad esta sujeta a capricho de quien ostenta la autoridad;
el uso del tormento prevalece, comunmente para obtener la confesion. La
declaracion anénima, la incomunicacién del detenido, el caracter secreto
del procedimiento y la instruccién escrita, son las bases fundamentales en

que se apoya...13?

132 Colin Sanchez, Guillermo, Derecho mexicano de procedimientos penales, 142. Ed.,
México, Porrda, 1993, p. 81.
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De manera ilustrativa nos sefiala las caracteristicas del sistema acusatorio

Garcia Silva:

“1. Lajurisdiccion se ejerce por tribunales populares;

2. La accion penal es popular, ejercida por persona u organo es distinto
del jurisdiccional, siendo que su ejercicio es indispensable para la
realizacion del proceso;

3. Las posiciones en el sistema acusatorio actian en contradiccion;

4. El juez tiene restringidas las facultades de direccion procesal de la
contienda;

5. Rige el principio de presuncion de inocencia y, por ende, la libertad del
sujeto durante la tramitacion del proceso;

6. Las pruebas deben ser introducidas por las partes;

7. Rige el principio de libre apreciacion de procesal;

8. Los principios que rigen el proceso son la oralidad, la inmediacion, la
concentracion y la publicidad;

9. El sistema acusatorio es uniinstancial, esto es, que no cabe recurso en

contra de la sentencia.” 133

El sistema procesal penal mexicano del cuan sin mucha dificultad podemos
observar que hasta antes de la reforma de 2008, correspondia propiamente a
un sistema mixto, el cual incluia ciertas prerrogativas o garantias y a la vez

ciertos rasgos de corte inquisitivo, sobre este punto nos refiere Garcia Silva:

Por la evidencia presentada, seria muy dificil pensar que nuestro sistema
de enjuiciamiento penal es de tipo acusatorio, sin embargo, asi fue
planteado en el proyecto ante el Constituyente de 1917, cuando se
pretendia consolidar la figura del Ministerio Publico, restando facultades al
juez de instruccién que prevalecia en esa época y que segun el propio
Carranza en su exposicion de motivos, debia ser privado de esa facultad

de investigacion que ejercia de forma indiscriminada.'3*

133 Garcia Silva, Gerardo, op. cit., nota 73, p. 75.
134 |bidem, p. 69.
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Dentro de la exposicion que hace respecto al sistema mexicano en su obra el

Dr. Colin Sanchez, nos cita lo siguiente;

Manuel Rivera Silva, considera: el sistema adoptado por la legislacion
mexicana es mixto, la tesis consiste en que nuestro sistema es acusatorio
“se encuentra toralmente desvirtuada por el hecho de que nuestra ley
permite al juez cierta inquisicion en el proceso, lo cual rifie de manera
absoluta con el simple decidir que lo caracteriza en el sistema

acusatorio.13

Ampliando sobre el sistema mexicano, Garcia Silva expone:

Como sefiala Héctor Fix-Zamudio, el disefio del sistema mixto procur6 que
la investigacion del delito conservara los rasgos del proceso inquisitivo, y
gue en la fase de enjuiciamiento, el proceso asumiera rasgos acusatorio, lo
cual representa una gran desventaja para el acusado por las siguientes
razones:

En México, al igual que en los sistemas mixtos, las actividades del
acusador gozan de una presuncion de veracidad y los datos recabados

tienen el estatus de prueba virtualmente plena...3¢

Abundado a uno de los principios rectores del sistema acusatorio, nos cita
Blanco Escandén: “Uno de los postulados basicos de los sistema procesales
contemporaneos establece que nadie puede ser considerado culpable mientras
una sentencia en firme no lo declare como tal. Es decir, antes y durante todo el
proceso penal previo a la resolucion definitiva, se considerara que la persona

es inocente, ..."137

En conclusion el tipo de sistema procesal penal que habia adoptado México

hasta antes de las reformas de 2008, ha sido mixto, nos adherimos a esta

135 Colin Sanchez, Guillermo, op. cit., nota 132, p. 82.

136 Garcia Silva, Gerardo, op. cit., nota 73, p. 71.

137 Blanco Escandon, Cecilia, Derecho Procesal Penal. Ensefianza por caso, México,
Porraa, 2010, p. 33.
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posicion principalmente por que no se cumplian principios fundamentales que

rigen al sistema acusatorio.

Seflalamos Unicamente los tres principios mas importantes que habia adolecido
el proceso penal en México; primero, no se contaba con el principio de
presuncion de inocencia; segundo, la investigacion del delito se realizaba de
manera secreta, dandole certeza probatoria a lo aportado por el 6érgano
investigador bajo el principio de “buena Fe”; tercero, el uso de la prision
preventiva fue el rasgo generalizado de los procesos en nuestro pais, en
contrasentido con la posicion de los sistemas acusatorios, en donde la prision

preventiva se utiliza excepcionalmente en el proceso penal.

2. Principales causas que dieron origen a las reformas Constitucionales de
junio de 2008. Tenemos que analizar las causas principales que dieron origen
a las reformas de junio de 2008. De manera interna tendremos que anotar el
panorama alarmante por el cual esta transitando nuestro sistema de justicia
criminal nacional; pero tendremos que observar los principales detonantes

externos que han impulsado estas reformas.

Podemos enumerar diversas causas internas que dieron origen a las reformas
de junio de 2008, cuando se hace un diagnéstico de nuestro sistema de
procesamiento penal mexicano, encontramos innumerables criticas, la mayoria
de ellas con absoluta veracidad. Para hacer un recuento de la “crisis” por la que
hemos llegado en este campo, trataremos de hacerlo lo mas objetivamente

posible.

Garcia Silva, nos hace un recuento de los problemas que han acarreado los

procesos penales en México:

Existe un consenso en el actual sistema de justicia penal en México no
deja satisfechos ni a las victimas, ni a los justiciables ni a la sociedad.

1. Las instituciones encargadas de la seguridad y la justicia en nuestro
pais sufren una grave obsolescencia, frente a la criminalidad mejor

organizada, con recursos que aprovecha los vacios legales para delinquir
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2. El sistema de enjuiciamiento penal no respeta los derechos de quienes

intervienen en el proceso penal. Algunos datos lo confirman.!38

El mismo autor Garcia Silva al citar a Zepeda Lecuona, nos afirma lo siguiente:

En resumen, podemos afirmar que nuestra criminalidad evoluciona y se
transforma, y que los organismos encargados de perseguir y reprimir el
crimen cada dia quedan mas a la zaga y alejados del criminal.... Por
inercia, por rutina o por habito nos hemos acostumbrado a la impunidad....
En nuestro pais la regla es el crimen sin castigo. Vivimos el hecho cada
momento doloroso, de la separacion, del divorcio, entre el delito y la
sancion, y esto constituye una de las mas profundas crisis de la justicia y

del Estado frente al Derecho.139

De un estudio realizado por el CIDE® nos muestran una cruda realidad de la
situacion en que se encuentran los operadores del sistema punitivo nacional,
respecto a la percepcion ciudadana. A través de distintas encuestas nos

explica detalladamente Posada Urtusuastegui:

La Encuesta de Gobernabilidad y desarrollo Empresarial de 2005, realizada
por el Centro de Estudios Estratégicos del Sector Privado, las
procuradurias, conjuntamente con las policias, son las instituciones
percibidas por los encuestados como menos honestas de los tres 6rdenes
de gobierno....En otra encuesta similar, el Barometro Global de la
Corrupcion 2004 de Transparencia Internacional, la policia es la institucion
en México que, junto con los partidos politicos, se percibe en el pais como
mas afectada por la corrupcion, inmediatamente después le sigue el

sistema legal/Poder Judicial.141

138 Garcia Silva, Gerardo, La reforma al sistema de justicia Penal en México, en Iter
Criminis, no. 6, cuarta época, México, INACIPE, Noviembre-Diciembre 2008, p. 77.

139 |bidem, p. 76.

140 CIDE. Centro de Investigacion y Docencia Econémicas, A. C. El CIDE es un centro
de investigacion y educacién superior especializado en ciencias sociales, orientado por
estandares internacionales de calidad y financiado con recursos publicos.

141 posadas Urtusuastegui, Alejandro y Flores Cervantes Hugo E., “Andlisis del
derecho fundamental de contar con un juicio justo en México,” México, CIDE, No. 16,
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Anotamos algunas estadisticas que aporta Posadas Urtusudstegui, respecto a
la situacibn en que se encuentra la justicia penal en México, utilizando
encuestas a reclusos de tres entidades federativas; Distrito Federal, Morelos y
Estado de México en 2003.

Durante el proceso Judicial:
e 66% de los presos no fue informado de su derecho a no declarar
e 27% no conto con abogado al rendir su declaracion
e 71% reporto que el juez no estuvo durante su declaracion
e 80% reportd que nunca tuvo oportunidad de hablar con el juez
e 59% escuchaba mal y entendia poco lo que sucedia en las audiencias
del juicio
Condiciones en la Agencias del Ministerio Publico:
e A 91% no le explicaron la diferencia entre Ministerio Publico y los
juzgados
e A 80% no le informaron sobre su derecho a declarar
e Al 72 % no le informaron acerca de su derecho de llamar por teléfono
e 70% no cont6 con un abogado
Durante el control de las audiencias del juicio:
e 50% de los presos estimd que era el secretario de acuerdo quien
dirigia las audiencias
e 21% que era la secretaria mecandgrafa del juzgado
e 20% que era el MP adscrito

e Y s6lo 8% estimé que era el juez. 142

Esta es una realidad inobjetable, a decir por algunos otros, es la fotografia sin
retoques de nuestro sistema procesal penal mexicano, con estas estadisticas y
con las percepciones que nos aporta el Gobierno Federal en la Guia de
consulta, estamos totalmente de acuerdo que el sistema se encuentra en una

verdadera crisis. Motivos mas que suficientes para buscar en la reforma de

Julio 2006, pp. 14-15. http://www.cide.edu. mx/publicaciones/ status/dts/DTEJ %2016.
Consulta marzo 2013.
142 |bidem, pp. 16-17.
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2008, nuevas formas sistematizadas procesales que nos otorguen mejor
justica, tanto para las victimas como para los imputados, con la certeza de que
se tenga un debido proceso penal, y se cambie la percepcién en la sociedad,

tan lamentable que objetiva y crudamente nos relatan las estadisticas.

Dentro de la violacion sistematica de los derechos humanos dentro del sistema

penal mexicano, principalmente en cuanto a la tortura, nos cita Carbonell:

Lo importante es denunciar el hecho de su existencia y exigir a las
autoridades que actien para evitarlas. Varios relatores de derechos
humanos de la ONU han sefialado en sus visitas a México que junto con la
preocupacion por la persistencia de la tortura, lo que reviste con mayor
gravedad es la total impunidad que existe para quienes la cometen. Los
torturadores casi nunca son detenidos y las victimas no reciben las

reparaciones e indemnizaciones a las que tienen derecho.43

Dentro de la Guia de consulta para las reformas constitucionales de 2008
transcribimos la sobresaliente la informacién del diagndstico que presenta el
sistema de justicia mexicano, y que tiene a bien el reconocimiento objetivo por
el Estado, que nos muestra la realidad imperante en este documento oficial,

donde se divulga el nuevo sistema acusatorio:

“¢ Por qué se reforma?

» Para la mayoria de los mexicanos, el problema mas importante del pais
es la seguridad publica.

* La gran mayoria no confia en las policias municipales, estatales ni
federales.

* Menos de 5 de cada 100 delitos son perseguidos y castigados.

* Las policias federales, estatales y municipales actdan con criterios
diferentes, lo que hace muy dificil su coordinacién para combatir a la

delincuencia.

143 Carbonell, Miguel, Los juicios orales en México, México, Porria, 2010, p. 11.
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* La delincuencia organizada actua todos los dias en todos los estados en
sus diversas modalidades: narcotrafico, secuestro, trafico de personas,
robo de automdviles, prostitucion.

* La delincuencia organizada ha alcanzado un enorme poder economico,
cuenta con armas modernas y de alto poder, con aviones y vehiculos para
transporte de drogas.

* La delincuencia organizada tiene una gran capacidad para amedrentar y
corromper autoridades, policias y jueces.

* El sistema parece rebasado por la delincuencia.

» El Ejército debe auxiliar a las policias en el combate a la delincuencia
organizada.

» La mayoria de los mexicanos no confia en los agentes del Ministerio
Publico locales ni federales.

» Tampoco se confia en los jueces estatales ni federales.

* En la practica, los acusados de haber cometido un delito son culpables
hasta demostrar su inocencia. Esto es asi porque la averiguacion previa
gue se emprende para resolver el delito tiene como objetivo principal
acreditar el cuerpo del delito y esto se hace estableciendo una relacion de
causa con el acusado. Al empezar el juicio, el acusado es presentado
como culpable por el Ministerio Publico. Entonces el juez expide un Auto
de Formal Prision, y sobre esa base la mayor parte de las veces la
sentencia es condenatoria.

* El proceso penal, incluido el juicio, es escrito en expedientes enormes,
se lleva a cabo en las oficinas a puerta cerrada y con mucha frecuencia el
juez no es quien conoce el expediente, sino el secretario del juzgado.

* Los acusados, aun los que no son delincuentes peligrosos, deben
enfrentar el juicio en la carcel o, cuando el delito no es considerado grave,
pagar una fianza para enfrentarlo en libertad.

* Con mucha frecuencia, las personas acusadas no pueden pagar la

fianza por su situacién social.
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* Las diligencias del juicio ocurren sin que las partes puedan exponer sus

argumentos frente al otro y delante del juez.144

Quienes hemos tenido experiencias litigiosas al sistema penal mexicano,
tenemos una percepcion clara de los problemas que ha enfrentado nuestro
sistema punitivo. Del diagnoéstico de la Guia de consulta y de nuestra
experiencia juridica y académica podemos sefialar de manera enunciativa en
10 puntos, las principales causas que hicieron detonar las iniciativas de estas

importantes reformas:

e Burocratizada y corrupta la funcion investigadora e integradora del MP
y de los cuerpos policiacos

e Generacion de alta impunidad

e Lentosy engorrosos y de alto costo los procesos jurisdiccionales

e Muy bajos los porcentajes de sentencias condenatorias en relacién al
ndmero de delitos cometidos

¢ Una pena anticipada con la utilizacion de la prision preventiva

e Sistema alejado del principio de presuncion de inocencia

e Violacién sistematica de los derechos humanos para victimas,
imputados y reos condenados

e Desatencion a las victimas u ofendidos de delitos al no ser parte del
proceso

e Sobrepoblacion en los centros penitenciarios

¢ Nula readaptacion social

Algunos autores hablan sobre la crisis del sistema de justicia penal y el

agotamiento del mismo modelo, Lozano Lozano sefiala:

... se habla de un agotamiento del mismo, un modelo que no satisface ni

a las victimas ni a los procesados y que se caracteriza ademas, por sus

144 Cfr. Guia de consulta, Reforma constitucional de Seguridad y Justicia,
http://www.setec.gob.mx/work/models/SETEC/Resource/66/1/images/guia%5B1%5D.p
df. Consulta febrero 2013.
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altos indices de impunidad y violacidn sistematica de los derechos

humanos, dentro de otras cuestiones.14>

Observamos en nuestra entidad de Sinaloa que a los agentes del Ministerio
Puablico se les premia al momento de cumplir con la cuota de consignaciones
en las averiguaciones o investigaciones que realizan, con esta politica
institucional, se privilegia la investigacion de los delitos considerados faciles,
para asi llegar cumplir con la cuota, y se dejan pendientes las integraciones
dificiles. Ante este este fenOmeno, se premia la cantidad y no la calidad. El

efecto se refleja en el porcentaje bajo de sentencias condenatorias.

Esta apreciacion de la realidad dentro del sistema de justicia mexicano, y ante
este fendmeno, afortunadamente se realizan esfuerzos tanto institucionales
como de organizaciones civiles y sociedad en general, con la finalidad de
buscar soluciones conjuntas a este flagelo, como el caso de las reformas al

sistema de justicia penal y de seguridad.

Hay diversas causas como factores externos que han incidido en las reformas
de los paises latinoamericanos y en México; ponemos en primer término al
pais vecino del norte, Los Estados Unidos, cuya capacidad econémica y poder
politico induce sobre las naciones para lograr sus propositos e intereses que

se plantea, al respecto nos cita Blanco Escandon:

No debemos ignorar tampoco factores externos de enorme importancia
como lo es el hecho de que el gobierno de Estados Unidos ha patrocinado
abierta y fuertemente la adopcion del modelo acusatorio entre los paises en
vias de desarrollo, mediante la generosa financiacion de proyectos

destinados a promover cambios tanto legislativos como estructurales.146

145 | ozano Lozano, Andrés, “Crisis del sistema de justicia y respuestas de la reforma”,
en Garcia Ramirez, Sergio, e Islas de Gonzalez Mariscal, Olga, (Coords.), La reforma
constitucional en materia penal. Jornadas de justicia penal, México, UNAM-INACIPE,
2010, p. 29.

146 Blanco Escandoén, Cecilia, op. cit., nota 137, p. 29.
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El impulso norteamericano a estas modificaciones latinoamericanas de
reformar sus sistemas hacia el tipo procesal penal acusatorio, van incluidas las
salidas alternas, como lo refiere Blanco Escandén: “De forma paralela las
reformas en via procesal ordinaria también estan promoviendo la incorporacion
de métodos alternativos de resolucion de controversias, tales como el arbitraje,

la conciliacién y los servicios de mediacion.” 147

Se estima que en la década de los ochentas, nos cita Blanco Escand6n#® la
oficina US-AID norteamericana invirti6 mas de 200 millones de dolares, en
proyectos relacionados a la justicia penal, en la oficina para América Latina y el
Caribe a finales de los afios noventa, cuya inversion ha incentivado a nuestros
paises reflejAndose los resultados en las reformas del bloque de paises

latinoamericanos a finales de los noventas y comienzos del actual siglo.

Desde el seno de la ONU han surgido documentos en declaraciones o
convenciones vinculantes a los paises miembros para que se proteja a las
victimas del delito y para que se incluyan salidas alternas desde las
perspectivas normativas y estructurales en el campo del Derecho procesal

penal, hacia una postura nueva que es la Justicia Restaurativa.

Estos documentos internacionales surgidos de la ONU, han desplegado en el
mundo una nueva cultura juridica, para buscar que la aplicaciébn de los
sistemas punitivos de mundo sean mas humanitarios, desde este punto se
parte propiciando el cambio de los sistemas penales retributivos, hacia los
sistemas restaurativos, protectores de las victimas e impulsores de sistemas

subsidiarios humanizados donde se diluyan los conflictos del indole criminal.

Anotamos como referencias primero, la Resoluciéon 40/34 en la declaracion
sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del
abuso de poder de 1985, que en su apartado 5 sefiala: “se estableceran y
reforzaran cuando sea necesario, mecanismos judiciales y administrativos que

permitan a las victimas obtener reparacion mediante procedimientos oficiales u

147 [dem.
148 [dem.
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oficiosos que sean expeditos, justos, poco costosos y accesibles. Se informara
a las victimas de sus derechos para obtener reparacion, mediante esos

mecanismos” 149

Se ha destacado esta Declaracion de la ONU, como la base internacional, que
vincula a los paises miembros a incorporar normas y medidas para la
proteccion de victimas y de procesos diferentes a los judiciales para lograr la
recomposicion social, sobre este documento nos cita Neuman: “La Resolucion
40/34 de la ONU mencionada, se reconoce como la piedra angular de los
derechos humanos de las victimas, y varios Estados la han incorporado a la

Constitucion.” 150

Dentro de la Recomendacion citada, se desprende su Apartado 7 lo siguiente;
se utilizardn, cuando proceda, mecanismos oficiosos de solucion de las
controversias, incluidas la mediacion, el arbitraje y la practica de justicia
consuetudinaria o autoctonas, a fin de facilitar la conciliacion y la reparacion a

favor de las victimas.

Este apartado impulsa al mundo, a volver a las formas nativas o tribales de
solucion de controversias, que de manera consuetudinaria en nuestro pais
realizan los pueblos indigenas, cuestion que ahora se les reconoce

constitucionalmente.

Consideramos que de la promocién vinculante que ha hecho la ONU para
implantar sistemas acusatorios y mecanismos novedosos para atender a
mejorar la condicion de las victimas, conjuntamente con la orientacién y apoyo
econdémico que han hecho los Estados Unidos en la region de Latinoamérica,
vemos consolidadas estas aspiraciones en las reformas constitucionales de
2008, amén de todas las razones que se suman respecto a la crisis que se esta

viviendo en el pais, en la seguridad y justicia criminal.

149 Declaracion de las Naciones Unidas sobre los principios fundamentales de justicia
para las victimas de delitos y del abuso de poder de 1985.
150 Neuman, Elias, op, cit., nota 15, p. 53.

104



Por otro lado, distintos paises de Latino América habian realizado reformas a
sus sistemas de justicia penal antes del 2008, como Chile, Costa Rica,
Colombia, Argentina, Guatemala, Bolivia, Venezuela, Paraguay, El Salvador,
Nicaragua, Honduras y el Perd, en algunos casos dichas reformas a sus
sistemas de justicia penal se les ha catalogado exitosos, como el ejemplo de

Chile, Costa Rica y en cierta medida a Bolivia.

Ante esa oleada de reformas en paises hermanos con la probleméatica y
sistema de justicia similar al de nuestro pais, se gesta también la reforma de
junio de 2008, sin embargo hay que destacar que desde el afio 2004 ya se
habian enviado iniciativas de reforma, una de ellas por el expresidente Vicente
Fox, que no se le dio seguimiento por el momento politico. Luego entonces,
este factor de incidencia a las reformas en Latinoamérica, también se impregno

en nuestro &nimo nacional para promover las reformas citadas del 2008.

a. Iniciativas de las reformas Constitucionales, antes del 2008. El 29 de marzo
de 2004, presenta una completa iniciativa el presidente Fox, puesto que no solo
fue a nivel constitucional, sino también presento las iniciativas del complemento
normativo, que enriquecieron el debate legislativo, al respecto Carbonell cita
respecto a la propuesta de iniciativa del presidente Vicente Fox: “‘Pese a
contener varios aciertos, la iniciativa de Fox no fue aprobada mas que en una
minima parte, referida a la justicia para adolescentes que puso una importante

modificacion al articulo 18 constitucional”. 151

Esta reforma de diciembre de 2005 al articulo 18 constitucional, generé un
cambio importante de un sistema de menores tutelar a un sistema garantista de
adolescentes, a ello se refiere la obra de Hermoso Larragoiti: “También el
articulo 18 constitucional, el 12 de diciembre de 2005 sufrié una trascendental
reforma, ya que en ella se contempla un cambio radical de paradigma en el
modo en que el Estado aborda el tema de la justicia penal de los menores de

edad...”152

151 Carbonell, Miguel, op. cit., nota 143, p. 14.
152 Hermoso Larragoiti, Héctor Arturo, Del Sistema Inquisitorio al Moderno Sistema
Acusatorio en México, México, SCJN, 2011, p. 547.
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Plausible la iniciativa de Vicente Fox, en cuanto a que propuso una serie de
reformas para redefinir el rumbo del sistema punitivo, buscando que se
convirtiera en eficaz, dentro de esta iniciativa se destaca la inclusion de

principios rectores del nuevo sistema, como cita Hermoso Larragoiti:

Proponia también, contemplar el principio de presuncién de inocencia, de
manera expresa en nuestro orden constitucional, en la fraccion primera del
articulo 20; ...De igual modo, propuso la inclusion dentro del sistema, en su
modalidad de reglados, los criterios de oportunidad para el Ministerio
Publico, lo que repercutiria en el principio de economia procesal.'>3

Asi mismo, dentro del paquete de reformas de Fox Quezada destacamos
también la inclusion que hace sobre la Justicia Restaurativa, como lo comenta
Hermoso Larragoitii. “Por esta misma razén la iniciativa propuso adoptar
instituciones de “Justicia Restaurativa” y mecanismos de auto composicion,

incluyendo estas figuras en el articulo 16 de la Carta Magna.” 154

Desde luego que la aportacién social buscaba con esta iniciativa que se
realizara una reforma para encontrar mejores resultados en la imparticion de
justicia, con una vision garantista y para abatir la impunidad a través del buen
ejercicio de los operadores del sistema, sin embargo hay que destacar que
antes de esta iniciativa ciudadana la administracion de Vicente Fox present6

otra iniciativa de reforma al sistema de justicia penal importante.

Destacamos que el momento politico del expresidente Fox, no era el 6ptimo
para trabajar legislativamente las reformas al sistema de justicia, el érgano
legislativo tenia ciertos roces politicos con el presidente, ademas no contaba

con la mayoria en ambas camas legislativas para gestionar dicha iniciativa.

En el marco nacional al percibirse socialmente ese panorama desalentador en

la seguridad y justicia, la sociedad civil mexicana reacciono, al hacer patente su

153 Ibidem, p. 539.
154 ldem
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participacion en el cambio al sistema de justicia penal a través de la

presentacion de una iniciativa, como lo sefiala Carbonell:

En efecto, en noviembre de 2006, un grupo de mas de 60 organizaciones
sociales fue al Senado de la Republica por invitacion de la Comision de
Puntos Constitucionales (presidida por el Senador Pedro Joaquin
Coldwell), e hizo entrega de un proyecto de iniciativa de reforma

constitucional en materia de juicios orales y debido proceso legal. 1°°

Posteriormente el presidente Felipe Calderdn, presentd una iniciativa en marzo
del 2007, la que se enfocaba principalmente hacia la seguridad publica, esta
iniciativa fue considerada por los legisladores como regresivas ya que
atentaban contra los derechos fundamentales. Como ejemplo de ello proponia
facultar al Ministerio Publico dictar todo tipo de medidas cautelares, sin
supervision judicial, y ampliar sus facultades a la autoridad investigadora
cuando se tratase de delitos de delincuencia organizada, en su lucha contra el

narcotrafico.

Siguiendo el tema de las iniciativas de reforma en el marco constitucional sobre
seguridad y justicia, solo enunciamos brevemente que hubo entre el afio 2006 y
2007, diez iniciativas diversas elaboradas por los diferentes grupos
parlamentarios de todos los partidos politicos del pais, sin embargo la iniciativa
que tuvo mayor peso politico fue la que presento el Partido Revolucionario

Institucional encabezada y liderada por el diputado César Camacho Quiroz.

3. Perspectiva de las reformas constitucionales de junio de 2008. En este
proceso de transicibn que a partir de la vacatio legis nos delimito la reforma,
los 6rganos estatales implicados comenzaron a desarrollar sus procesos
legislativos, cuyos resultados han sido paulatinos, algunos estados ya
adoptaron el nuevo sistema acusatorio, independientemente de los que lo
hicieron antes de la reforma. En el caso de Sinaloa, hasta el afio 2012 se

iniciaron los trabajos legislativos de la reforma, aprobandose el nuevo Cdédigo

155 Carbonell, Miguel, op. cit., nota 143, p. 13.
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de Procedimientos penales del estado en el decreto 738, de fecha 25 de enero
de 2013.

Notoriamente en este decreto, no se modifican las leyes secundarias que
implican la reforma integral, esperemos su pronta regulacion puesto que la
vigencia del nuevo procedimiento iniciaria en enero del 2014, el reto legislativo
es grande.

En seguida plantearemos algunas perspectivas que estan impactando en este
proceso de transicién en la construccion y operatividad del nuevo modelo de

justicia penal. Moisés Moreno nos cita al respecto:

...que tanto esos diversos problemas que plantea el sistema de justicia
penal se pueden superar, y en qué medida las exigencias de ser mas
eficiente y de mayor calidad se pueden satisfacer con las reformas que se
proponen. En otras palabras, qué tanto las nuevas reformas
constitucionales realmente pueden ser una respuesta adecuada a las
expectativas sociales, frente al problema de inseguridad publica; en fin, qué
tanto los objetivos comunes que motivaron la reforma realmente se pueden

alcanzar con las bases que se plasman en la constitucién. 156

El jurista Moisés Moreno nos aclara la importancia que deben tener las
legislaturas de los estados en la construccion del nuevo modelo de justicia,

para poder alcanzar esos objetivos constitucionales, redactanos lo siguiente:

Y sera precisamente en los codigos procesales penales —pero también en
los penales- donde se procurara, en primer lugar, precisar los alcances de
los diversos contenidos constitucionales, asi como los criterios politico-
criminales en que sustenta la reforma, procurando mantener la coherencia

interna que en todo ordenamiento juridico debe prevalecer.15’

156 Moreno Hernandez, Moisés, ‘Impactos de las reformas constitucionales en el
ambito de la procuracion de justicia”’, en Garcia Ramirez, Sergio y Gonzalez Mariscal,
Olga, (Coords.), La reforma constitucional en materia penal, México, UNAM-INACIPE,
2010, p. 98.

157 [dem
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Cuando se habla del cambio normativo para la adecuacion del nuevo sistema
constitucional, Garcia Silva sefiala que es el primero de los retos que tienen
para la sistematizacion legal para la reforma de 2008, en el siguiente

comentario:

Supone la adecuacion de la normatividad secundaria para aplicar las
reformas constitucionales. De no hacerlo en forma adecuada, se generaran
mas problemas de los que se intenta superar. Lo anterior implica modificar
y crear por lo menos 21 leyes diferentes, tanto en el nivel federal, como

local.1%8

Los otros retos de la reforma constitucional que sefala Garcia Silva son:

El reto institucional: La reforma requerira no sélo una cuantiosa inversion
de recursos para estructurar instalaciones, sino también cambios en los
procesos de gestion institucional. Debemos realizar una reingenieria en
nuestras instituciones de seguridad y justicia penal.

Reto Cultural: Plantea un cambio de mentalidad en todos los operadores
del sistema de justicia penal —policia, Ministerio Publico y juzgadores-, por
lo que se requerira un intenso y prolongado proceso de capacitacion y
formacién de nuevos cuadros para garantizar que este sistema se arraigue

en nuestra cultura juridica.1%®

Sobre las perspectivas que se estiman en México sobre el nuevo proceso penal

Witker nos cita; 160

Debe recordarse que el proceso penal constituye, junto a la politica criminal
y al derecho sustantivo, un elemento esencial del sistema de justicia penal,

sin embargo, a diferencia de los otros elementos sefialados, el proceso

158 Garcia Silva, Gerardo, op. cit., nota 138, p. 85.
159 |bidem, p. 86.
160 \vitker, Jorge y Natarén Nandayapa, op. cit., nota 117, p. 128.
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penal es especialmente delicado, pues es el ambito en el que los otros

elementos se encuentran con la realidad.

El mismo autor Witker al respecto concluye:

Por esta razon resulta fundamental para que el sistema de justicia penal
cumpla con las expectativas de la sociedad, que exista coincidencia entre
sus principios, fundamentos y la orientacion filoséfico-politica que
determinan tanto a la politica criminal, como a sus concreciones en los

codigos penal y procesal penal.161

Abundando con los retos que enfrenta esta reforma para su eficaz
implementacion, tenemos que subrayar la importancia que esto representa, al
respecto nos refiere Vidaurri Arechiga: “No puede dejar de reconocerse que se
trata de una reforma constitucional de la mayor importancia para el sistema
juridico penal mexicano, sin duda, marcard un antes y un después para el

sistema penal nacional; es pues, un auténtico parteaguas.” 162

El reconocido jurista Carrancd y Rivas, quien ha sido oponente férreo de la
reforma constitucional en comento, nos refiere sobre el problema de la
inseguridad y justicia penal no radica por la deficiencia de leyes; el grave
problema son las personas que han sido falibles en la aplicacién, el cual nos

cita:

Lo desconcertante es que el reformador persiga un fin doble a través de
medios inoperantes y violadores de la Constitucion. La inseguridad y la
violencia que hay en México no se remedian, y no hay que cansarse de

161 [dem.

162 Vidaurri Arechiga, Manuel, “La reforma constitucional sobre justicia penal y
seguridad publica 2007-2008”, en Garcia Ramirez Sergio, (Coord.) La reforma
constitucional en materia penal, Jornadas de Justicia Penal, UNAM-INACIPE, 2010, p.
318.
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repetirlo, con la ley. La ley sirve, ya lo dije, para aplicarla a su infractor; y de

lo que se trata es que no haya infractores.'63

El comentario del reconocido jurista mexicano es de tomarse en cuenta, ya que
parcialmente tiene toda la razén, quienes han fallado son las personas que
operan el sistema juridico de seguridad y justicia, sin embargo, hay que
rescatar que el nuevo modelo de justicia basado en un esquema de corte
acusatorio va a ser mas transparente y propicia disminuir las fallas en la
administracion y procuracion de justicia, puesto que se basa en una serie de

principios y formas de mayor eficacia en la aplicacion de la justicia penal.

Consientes estamos de lo que implica un cambio tan radical de un sistema a
otro, tenemos muy arraigado el sistema escrito inquisitorio penal, en cuya
transicion se han encontrado diversos problemas, los que se tienen que
afrontar mediante un cambio cultural que se ha iniciado desde la fecha de la
reforma, cada actor del sistema y de la sociedad vinculante debemos asumir el
reto en la medida de nuestra responsabilidad con el nuevo sistema de justicia
penal, en el caso particular, como académico espero encontrar un pais donde
haya justicia, se erradique la impunidad y los vicios de la herencia de

corrupcion que permea en el entorno juridico.

163 Carranca Y Rivas, Raul, Reforma constitucional de 2008 en materia de seguridad y
justicia penal y seguridad publica, México, Porrua, 2011, p. 9.
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CAPITULO Il )
SALIDAS ALTERNAS Y FORMAS DE TERMINACION ANTICIPADAS AL
PROCESO PENAL Y LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE 2008.

A. Suspension condicional del Proceso. También conocido como suspension
del proceso a prueba, el que al igual que el procedimiento abreviado surgen de
las reformas constitucionales del 2008 a rango constitucional en nuestro Pais,
sin embargo estos procedimientos especiales ya se habia regulado en
diferentes entidades como el caso de Nuevo Leodn, Oaxaca, Chihuahua y

Morelos, anteriormente a dichas reformas de 2008.

Podemos anotar algunas referencias de esta nueva figura procesal, dentro de
ellas, tenemos su origen dentro del sistema de Inglaterra y de Estados Unidos,
que le dieron auge en los afios de los sesentas del siglo pasado, como cita
Santos Lépez: “La suspension del proceso a prueba tiene sus origenes en el
sistema existente en los Estados Unidos e Inglaterra, especificamente en los
mecanismos denominados como “probation” y "diversion”, y a las derivaciones

de éstas recogidas por otros sistemas europeos...”164

Destacamos que efectivamente la suspension del procedimiento a prueba tiene
como fuente a la figura sajona del “probation”, sin embargo hay que hacer la
aclaracion que esta no es un sinénimo de la justicia restaurativa, para ello
anotamos lo que establece Kemelmajer: “Probation y medidas de justicia
restaurativa se asemejan en tanto pretenden evitar consideraciones penales
tipicas y reincorporar a la sociedad, sin estigmaciones, a la persona sometida a
un proceso. Sin embargo probation y justicia restaurativa no son sindbnimos. El

juego de la voluntad es muy distinto en uno y otro caso”6®

La aclaracién que nos hace esa autora resulta interesante, puesto que por un

lado, la suspensién del proceso a prueba si tiene una base restaurativa, puesto

164 Santos Lopez, Ana Mireya y Baena Saavedra, Rodrigo, “Modos simplificados de
terminacion del proceso”, Coord. Carmona Castillo, Gerardo A., en Juicio oral penal.
Reforma procesal penal de Oaxaca, México, Juridica de las Américas, 2008, p. 399.
165 Kemelmajer De Carlucci, Aida, Justicia restaurativa. Posible respuesta para el delito
cometido por personas menores de edad. Argentina, Rubinzal-Culzoni, 2004, p. 205.
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gue proyecta inclusive un plan de reparacion del dafio para la victima, ademas
de establecer una serie de condiciones que debe cumplir el imputado, quien se
ve beneficiado con esta oportunidad, sin embargo las condiciones son
resueltas por el juzgador, y no un producto de acuerdo entre las voluntades de

la victima y el imputado.

Ampliando esta observacion citamos a Kemelmajer: “En los remedios tipicos de
la justicia restaurativa, en cambio, la victima entra al proceso de
consentimiento, y normalmente, el acuerdo al que llega, la hace sentir

participe.”166

Se han caracterizado las salidas alternas y a la suspension del procedimiento a
prueba como formas de solucién penal bajo el principio de justicia restaurativa,
al respecto citamos a Constantino Rivera: “Esta institucion es la maxima
expresion de la justicia restaurativa durante el proceso, toda vez que basa su
ejecucion en tres ejes principales a saber: la reparacion del dafio a la victima
del delito; una atencién a quien realizd la conducta delictiva, buscando se
responsabilice de la misma; y por ultimo dar respuesta a la sociedad de la
resocializacion de personas que se han visto involucradas en hechos

delictivos”16’

Dentro del Cddigo Modelo en cuanto a la visibn que se tiene de justicia
restaurativa anotamos el referente del art. 23 que ha servido de base para las
legislaturas estatales: “El proceso penal se rige por el principio de justicia
restaurativa, entendiendo como todo procedimiento en el que la victima y el
imputado o sentenciado, participan conjuntamente, de forma activa, en la
resolucion de las cuestiones derivadas del delito, en busca de un resultado

restaurativo.” 168

Asi mismo, el Codigo Modelo define al resultado restaurativo como el acuerdo

encaminado a atender las necesidades y responsabilidades individuales y

166 [dem.

167 Constantino Rivera, Camilo, Procedimientos penales especiales, México, MaGister,
2013, p. 169.

168 Cfr. Codigo Modelo de CONATRIB, art. 23.
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colectivas de las partes a lograr la integracion de la victima y del infractor a la
comunidad en busca de la reparacion, la restitucion y el servicio a la

comunidad.

Por lo que entendemos, la suspension del procedimiento a prueba forma parte
de esa respuesta del derecho penal minimo al que se busca transformar la idea
retribucionista punitiva hacia una justicia restaurativa, en ese sentido nos

comenta Constantino Rivera:

Por tanto, bien se puede decir que la naturaleza juridica de la suspension
del proceso penal a prueba es conforme a la racionalizacion de la accién
penal, y mediante las bases de la justicia restaurativa, ademas de ser una
institucion que tiene por objetivo descongestionar el proceso penal siempre

que proceda.!®?

La suspension del procedimiento a prueba forma parte de la politica criminal
gue de manera integral la estamos viendo en nuestro pais, para ello citamos el

comentario de la Fiscalia Nacional del Ministerio Publico Chile:

La suspension del procedimiento a prueba es en definitiva, un instrumento
politico criminal entregado a la discrecionalidad del érgano de persecucién
penal para que haga uso de él cada vez que estime que la persecucion no
perece necesaria, teniendo en consideracion que su aplicacion resulte Gtil

desde la perspectiva del imputado y de la victima.1"®

Podemos observar que la suspension del proceso a prueba también contiene
fines de prevencion del delito, como lo sefiala Garcia Aguilar: “Es un
procedimiento especial que consiste en la aplicacion de una solucién no penal
al conflicto, el cual pretende alcanzar los fines preventivos del Derecho Penal y

al mismo tiempo racionalizar los recursos existentes...”1"!

169 Constantino Rivera, Camilo, op. cit., nota 167, p. 170.

170 Fiscalia Nacional Del Ministerio Publico, Reforma procesal penal, Chile, Editorial
Juridica de Chile, 2001, p. 192.

171 Garcia Aguilar, Rosaura, La suspension del proceso a prueba en el proceso penal.
Costa Rica, Editorial Investigaciones Juridicas, Costa Rica, 1998, pp. 18-19.
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Las conductas que se le determinen al imputado en el tiempo a prueba,
propician simultdneamente prevencion del delito y su reinsercion social, por
ello citamos a Garcia Aguilar: “De manera que, mediante el sometimiento del
indiciado a una etapa de prueba, con la imposicion de tareas conductuales
especificas, las cuales han de ser vistas como normas preventivas, se

propiciara la reinsercién social y su separacion de ese proceder ilicito.”’?

1. Naturaleza juridica. Encontrar una definicion o concepto de la suspension
del proceso a prueba que nos caracterice su naturaleza, caracteristicas y
alcances no es una tarea facil, para ello Vasconcelos Méndez nos cita a

Mauricio Duce en los siguientes términos:

Una salida alternativa al proceso en virtud de la cuales se puede detener
provisionalmente la persecucion penal a favor de una persona imputada
por un delito, quedando ella sometida, dentro de un determinado plazo, al
cumplimiento de un conjunto de condiciones impuestas por el juez de
garantia, al término del cual —si son cumplidas las condiciones de forma
satisfactoria- se extingue la accidén penal y si no lo son, o bien se vuelve a
imputarle un nuevo delito, se revoca la medida reiniciAndose la persecucion

penal.l’3

Siguiendo la naturaleza de la suspensién del proceso a prueba, anotamos una
referencia de Constantino Rivera: “La suspension del proceso a penal a
prueba, cuenta con una naturaleza juridica fundada en la racionalizacién del
derecho penal, en derecho penal minimo, se contempla como una alternativa

prevista pare evitar condenas de prision.”t"4

Alberto Bovino citando a Marino, nos da una descripcion conceptual:

172 |pbidem, p. 19
173 vasconcelos Méndez, Rubén, op. cit., nota 124, p. 68.
174 Constantino Rivera, Camilo, op. cit., nota 167, p. 168.
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La suspension del procedimiento a prueba es un instrumento procesal que
detiene el ejercicio de la accién penal a favor del sujeto imputado por la
comision de un ilicito, quien se somete, durante un plazo a una prueba en
la cual debera cumplir satisfactoriamente con ciertas y determinadas
obligaciones legales e instrucciones que le imparta el tribunal para el caso
concreto, a cuyo término se declara extinguida la accién penal, sin
consecuencias juridico-penales posteriores. Si se transgrede o cumple
insatisfactoriamente la prueba, el tribunal, previa audiencia en la que
interviene el imputado, tiene la facultad de revocar la medida y retomar la

persecucion penal contra é1.17

Se le ha catalogado a la suspension del proceso a prueba como una salida
alternativa, sin embargo hay otros criterios que le catalogan como un
procedimiento especial de terminacion anticipada, al respecto nos sefala
Hidalgo Murillo: “Las formas anticipadas de terminacion del proceso incluye hoy
tanto los mecanismos alternativos de solucion de controversias, admitidas por
el articulo 17 de la Constitucion Politica, como la suspension condicional del

proceso previsto en el articulo 20, apartado A, fraccion VI1."76

Abundado el tema, la figura de la suspension del proceso a prueba, coadyuva a
alternativamente a resolver conflictos criminales sin llegar a un procedimiento

gue concluya con una sentencia, como cita Constantino Rivera:

la suspension del proceso a prueba se ha consagrado en el
ordenamiento juridico por considerar que su instrumentacion coadyuvara a
realizar el programa penal de la Constitucion que busca el fin de la
reinsercion social sin tener que dictar una sentencia, atender los intereses
de la victima que, desde la nueva regulacién constitucional se vuelven
prioritarios, y beneficiar al imputado sustrayéndolo del proceso judicial y

evitando su contacto con la carcel.1’”

175 Bovino, Alberto, La suspensién del procedimiento pela a prueba en el Cédigo Penal
argentino, Argentina, Editores del Puerto, 2001, p. 2.

176 Hidalgo Murillo, José Daniel, Debido proceso penal en el sistema acusatorio,
México, Flores-UP, 2011, p. 225.

177 Constantino Rivera, Camilo, op. cit., nota 167, pp. 170-171.
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2. Finalidad. Sobre las finalidades de la suspensién del proceso a prueba nos
refiere Santos Lopez lo siguiente:

La finalidad de esta institucion, consiste en retirar el caso concreto del
sistema de justicia penal evitando que el imputado continte vinculado con
el procedimiento penal formal en su contra; un segundo objetivo, consiste
en proporcionar algun tipo de solucion que permita manejar el caso,

regularmente con el sometimiento a alguna especie de tratamiento.’®

Vale la pena aclarar que las imposiciones que se le impongan al imputado en la
suspension del proceso a prueba tienen diferentes vertientes, en primer término

resarcir a la victima, sobre el tema citamos a Garcia Aguilar:

Como se advierte, las primeras —condiciones- implican prestaciones de
hacer o dar, cuya orientacion es la indemnizacion a la victima y la
reinstauracion del orden social, mientras que las segundas —reglas de
conducta-, como su nombre lo indica van dirigidas a la organizacion del
comportamiento del acusado con el eje central de lograr su retiro de la

actividad delictiva, ostentan un caracter orientador preventivo-especial.l”®

Constantino Rivera nos sefala las finalidades de la suspension del proceso a
prueba:

1. Evitar la continuacion de la persecucion penal y la eventual imposicion
de una sancién punitiva al imputado que podria ocasionar que éste sufriera
un proceso de estigmatizacion;

2. Atender los intereses de la victima a quien se le reparara el dafio que le
fue causado;

3. En tanto la sociedad, racionalizar la intervencion de la justicia penal

logrando, por la evitacion del tramite del proceso, ahorro de recursos

178 Santos Lépez, Ana Mireya, op. cit., nota 165, p. 399.
179 Garcia Aguilar, Rosaura, La suspension del proceso a prueba en el proceso penal,
Costa Rica, Investigaciones Juridicas, 1998, p. 53.
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estatales, la descongestion o descarga de casos tramitados y la
concentracion de los o6rganos del sistema penal en la persecucién vy
juzgamiento de los delitos mas graves'y;

4. Lograr efectos preventivos especiales sobre el presunto infractor para

hacer posible el fin de la resocializacién.180

Encontramos de estas observaciones las bondades de la suspension del
proceso a prueba puesto que en sus diversas finalidades cumple esta figura
satisfactoriamente la proyeccion que en su espiritu plantea la constitucion,
puesto que dentro de la exposicion de motivos de las reformas de junio de
2008, se establece que el proceso penal se lleve bajo el principio de justicia

restaurativa.

3. Procedencia de la suspension condicional del proceso. Respecto a los
requisitos que requiere el proceso a prueba chileno citamos a Tovalari

Ontiveros:

Con el acuerdo del imputado, el fiscal puede solicitar al juez de control de
la instruccion la suspension condicional del procedimiento, si la pena
privativa o restrictiva de libertad que pudiere imponerse no excede de tres
afos; si el imputado no ha sido antes condenado por crimen o simple delito
y si sus antecedentes personales, su conducta anterior y posterior al hecho
y la naturaleza, modalidades y moviles determinados del delito permiten

presumir que no volvera a delinquir.18!

Dentro de las legislaciones del pais, se establece como requisito de
procedencia en cuanto al tipo de gravedad de los delitos, que opera la
suspension condicional generalmente en aquellos cuya pena de prisién sea de

hasta cinco afios como nos comenta Buenrostro:

180 Constantino Rivera, Camilo, op. cit., nota 167, p. 170.
181 Tovalari Ontiveros, Radl, Instituciones del nuevo proceso penal, cuestiones y
casos, Chile, Editorial Juridica de Chile, 2005, p. 300.
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Una buena parte de los codigos que regulan el tema exige que el delito
cometido sea sancionado con pena maxima de hasta cinco afios de prision.
Como Durango (articulo 219); Chihuahua (articulo 201); e Hidalgo (articulo
320), pero el Codigo de Nuevo Leon dispone que el auto de vinculacion a
proceso se haya dictado por un delito cuya pena maxima de prision no
exceda de ocho afios, incluyendo las modalidades (articulo 231, fraccién
II), mientras que el de Yucatan autoriza la suspension cuando el delito

tenga una media aritmética inferior a los cuatro afios de prisién.18?

En el caso de Morelos, se amplia la aplicacion de la suspensién del proceso a
prueba, en delitos cuya pena no sea de hasta seis afios de prision,
contrariamente al codigo chileno y a la mayoria de los codigos nacionales, los
que establecen su aplicacion en delitos cuya pena de prisibn no exceda de

cinco anos.

Por otro lado, estaran facultados a solicitar al Juez de Control la suspensién del
proceso a prueba, el Imputado y el Ministerio Publico con acuerdo de aquel, y
procedera cuando el imputado no hubiere tenido anteriormente una sentencia
condenatoria por delito doloso u otra suspension condicional del proceso como
lo sefalan los codigos de Morelos, Chihuahua y Oaxaca. Se le reconoce al
imputado como un derecho, y al Ministerio Publico una atribucién, como cita
Constantino Rivera: “Para el Ministerio Publico esta facultad es desde la
perspectiva del nuevo sistema acusatorio, una atribucién discrecional que
forma parte de la funcion de persecucion que realiza, mientras que para el

imputado es un auténtico derecho derivado de su condicién juridica.”83

Parte de la procedencia de la suspension del proceso a prueba, es que el
imputado reconozca la acusacién, como se sefiala en el CPP Oaxaca, art, 200

Para el otorgamiento de la suspensién sera condicion indispensable que el
imputado admita el hecho que se le atribuye y existan datos de la investigacion

que permitan corroborar su existencia, aclarando que para Chihuahua y

182 Byenrostro Béez, Rosalia, Pesqueira Leal, Jorge, Soto La Madrid, Miguel Angel,
Justicia alternativa y sistema acusatorio, México, SETEC-SEGOB, 2012, p. 463.
183 Constantino Rivera, Camilo, op. cit., nota 167, p. 172.
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Morelos, no se considera requisito de procedibilidad, sin embargo creemos que
es parte para dar cumplimiento al mandato constitucional que surgen del art. 20
Fraccion VII, en lo que respecta al otorgamiento de beneficios; “Si el imputado
reconoce ante la autoridad judicial voluntariamente y conocimiento de las

consecuencias, su participacion en el delito..."*8

Dentro de la solicitud de la suspension del procedimiento a prueba, sea por el
imputado o por el Ministerio Publico, se debera acompafiar de un plan
reparatorio que sea viable para que se satisfagan las afectaciones del delito a
la victima u ofendido, en este aspecto citamos el comentario de Buenrostro
Baez: “La solicitud debe contener un plan de Reparacion del dafio causado por
el delito, a satisfaccion de la victima de domicilio conocido y un detalle de las

condiciones que el imputado estaria dispuesto a cumplir.” &

El plan reparatorio puede haber surgido del acercamiento entre la victima y el
imputado a través de una negociacion, sin embargo seria idoneo que ese
acuerdo surgiera desde un procedimiento conciliatorio ante un tercero neutral
experto, tal como lo sefiala Buenrostro Baez: “... lo que confirma la presencia
de la victima en esta salida y la posibilidad de que se realice previamente un
procedimiento de conciliacién, entendido como una férmula genérica, pues el

arreglo entre las partes puede obtenerse mediante mediacién.”'86

Abundando al respecto la misma Buenrostro nos aclara: “... pero lo cierto es
gue ninguno de estos ordenamientos impone un procedimiento de conciliaciéon
previo o posterior con la victima, como uno de los requisitos para aprobar el
plan de reparacién y otorgar la medida, como atinadamente propone los Codigo
de Zacatecas y de Campeche, con lo que se pierde una magnifica oportunidad

de hacer justicia restaurativa.”8’

Dentro del plan reparatorio de la suspension del proceso a prueba, de haberse

obtenido en un centro de justicia alternativa, su resultado del mismo se

184 Cfr. Articulo 20 constitucional, Fraccion VII.

185 Buenrostro, Baez, Rosalia, et al, op. cit., nota 183, p. 462.
186 |bidem, p. 458.

187 |bidem, p. 459.
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apegaria con mayor énfasis hacia la justicia restaurativa, que se aplica como

principio a este tipo de figuras procesales.

El acuerdo al que hubieren llegado la victima e imputado sobre el plan
reparatorio, podra ser aceptado por el juez o lo puede modificar conforme a los
criterios de razonabilidad, a efecto de que sea viable o factible de cumplirse.
Por lo que para su cumplimiento debe de hacerse de manera detallada, como
cita Vasconcelos Méndez: “Al hacerse la solicitud debe presentarse al juez un
“plan”, es decir, un esquema detallado de la manera en que se propone reparar
el dafio causado, en cuanto a la forma, cantidad o contenido, plazo,

condiciones o modalidades.”188

Sobre la aprobacién del plan reparatorio por parte del juzgador, requiere que se
cumpla el mandato constitucional sobre las salidas alternas, que como lo
establece el articulo 17, en materia penal aseguraran la reparacién del dafio, lo
cual es idoneo que ante un plan de reparacion del dafio sea débil o imposible
facticamente de cumplirse, se oponga el juez a ello no aprobandolo, y en su

caso podra modificarlo.

Dentro de la suspension condicional del proceso, el plan reparatorio es el
primer escafio de obligaciones que el imputado debe cumplir, sin embargo
existen otras imposiciones que se le obliga a cumplir al indiciado, las que se
deben de incluir en la solicitud que se le haga al juez. Estas se plantean con el

objeto de estar dispuesto a cumplir por un tiempo determinado.

Para que el juzgador autorice la vialidad de la suspension del proceso a
prueba, desde luego que tendra que citar a una audiencia en la que se analice
el cumplimiento formal de la solicitud, y escuchar a las partes, al respecto nos
comenta Bovino: “... la audiencia no sélo permite que las partes expresen sus

opiniones antes de una resolucién judicial de trascendencia, sino también, que

188 \asconcelos Méndez, Rubén, op. cit., nota 124, p. 90.
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el tribunal se halle en mejores condiciones para decidir sobre el punto después

de haber escuchado los diversos puntos de vista.”8°

De esta forma el Juez tendra claro el panorama para poder decidir sobre las

condiciones que le impondra al imputado en el caso que sea procedente.

Dentro de las condiciones u obligaciones que se establecen regularmente al
imputado en las legislaciones del pais, respecto a la suspension del proceso a
prueba sefialamos la siguiente clasificacion que nos hace Vasconcelos,

Méndez:

a. Residir en un lugar determinado;

b.  Frecuentar o dejar de frecuentar determinados lugares o personas;
c. Abstenerse de consumir drogas o estupefacientes o de abusar de
las bebidas alcohdlicas;

d. Participar en programas especiales para la prevencion y tratamiento
de adicciones;

e. Comenzar o finalizar la escolaridad basica si no la ha cumplido,
aprender una profesion u oficio o seguir cursos de capacitacion en el lugar
o la institucion que determine el juez;

f. Prestar servicio a favor del Estado o de instituciones de
beneficencia publica;

g. Someterse a tratamiento médico o psicolégico, de preferencia en
instituciones publicas, si es necesario;

h. Permanecer en un trabajo o empleo, o adquirir, en el plazo que el
juez determine, un oficio, arte, industria o profesién, si no tiene medios
propios de subsistencia;

I. Someterse a la vigilancia que determine el juez;

J- No poseer o portar armas;

k. No conducir vehiculos;

l. Abstenerse de viajar al extranjero; y

m. Cumplir los deberes de deudor alimentario.1%°

189 Bovino, Alberto, op. cit., nota 175, p. 103.
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Observamos la gran variedad de condiciones a las que el juez puede echar
mano para imponer ad- hoc al imputado, que impacten sobre las condiciones
que derivaron de su conducta delictiva, de su situacion personal en los &mbitos
econdémicos, familiares y laborales, y sociales, a efecto de que en un
determinado tiempo mejore cada una de las condiciones, y sobre todo su

reinsercion a la sociedad.

El tiempo estimado por la generalidad de los cédigos del pais, para que cumpla
el imputado cumpla las condiciones en una suspension del proceso a prueba,
reside entre uno a tres afios, y cada caso se impondran discrecionalmente las

condiciones que determine el juez.

Sin embargo dentro del transcurso de ese tiempo, quien debe supervisar su
cumplimiento deberia ser el propio juzgador. Al respecto existen divergencias,
algunas entidades le otorgan esa encomienda a las direcciones de prevencion
y readaptacion social, en otros casos, esa labor de vigilancia lo realiza una
oficina de la misma procuraduria de justicia. La regulacién de establecer el
organo de vigilancia se establece en las leyes secundarias y conforme a los

criterios politicos de cada entidad.

Para efecto de cumplirse las condiciones por el imputado en el proceso a
prueba chileno, Tovalari Ontiveros cita: “El juez determina las condiciones que
deberan observarse durante el lapso de la suspensién y si éste transcurre sin
que por inejecucion de dichas condiciones o por motivos la suspension haya

debido revocarse, la accién penal se entiende extinguida.”*!

En cuanto a los efectos que produce la suspension del proceso a prueba, nos
lo cita la Fiscalia Nacional de Chile: “Tres son los efectos de la aplicacion de
este instrumento, una reasignacion eficiente de los recursos del sistema

criminal de acuerdo a criterios de racionalidad de persecucion penal; evitar el

190 vvasconcelos Méndez, Rubén, op. cit., nota 124, pp. 93-94.
191 Tovalari Ontiveros, op. cit., nota 181, p. 300.
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etiquetamiento formal; y, un relevante descongestionamiento del sistema

judicial™92

Para Vasconcelos son tres los efectos que produce la suspension del proceso

a prueba:

a. Suspende la persecucion penal por el delito al que se le vinculd a
proceso al imputado;

b. Suspende la prescripcion de la accion penal

c. Suspende el plazo judicial para el cierre de la investigacion, es decir, los

dos o los seis meses fijados por el juez para la realizacion de esta.”%?

Sobre los efectos sefialados, se toma como referencia al Cdédigo de
Procedimientos penales del Estado de Oaxaca, comparamos la semejanza con
el cédigo chileno como nos refiere la Fiscalia Nacional:

De otro lado, segun lo establece el articulo 240 el Codigo Procesal Penal,
una vez transcurrido el plazo de la suspensién y habiéndose cumplido con
las condiciones, se produce la extincibn de la accion penal.
Consecuentemente, de conformidad con el inc. 2° del mismo articulo, el
tribunal puede dictar de oficio o a peticiobn de parte, el sobreseimiento

definitivo.194

La suspension condicional en el CPP de Sinaloa de 2013. Solo enunciaremos
aspectos relevantes del Codigo de Procedimientos Penales para el Estado de
Sinaloa, puesto que no entro en vigor dicha norma, por la simple razén de la
publicacion del Cddigo Nacional de Procedimientos Penales. Por ello solo
enunciaremos algunos aspectos relevantes de esta norma y en cuanto a esta

institucion de la suspension condicional del proceso.

192 Fiscalia Nacional Del Ministerio Publico De Chile, op. cit., nota 47, p. 192
193 vasconcelos, Méndez, Rubén, op. cit., nota 173, pp. 107-108.
194 Fiscalia Nacional De Chile, op. cit., nota 47, p. 210.
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La regulacion de esta figura se encuentra en los articulos 524 al 540 de la
norma adjetiva, e inicia anotando los requisitos de procedencia; el primero
sefala la aplicabilidad solo para delitos de pena de prision que no exceda de
cinco afos, como la mayoria de las codificaciones nacionales; ademas requiere
la aceptacion por el imputado de los hechos que se le acusa, que asegure la

reparacion del dafio.

Como todos las codificaciones nacionales, establece el Codigo de Sinaloa que
se tiene que formular un plan de reparacioén del dafio detallado de todas las
condiciones de tiempo y forma para su cumplimiento por parte del imputado, en
el entendido de que el juez podra modificarlo conforme a los criterios de
racionalidad y proporcionalidad, lo cual consideramos una facultad positiva
para el juzgador, lo cual propiciara que se vigila preferentemente la satisfaccion
del dafio a la victima, la cual tiene la facultad de oponerse al plan reparatorio y
de ser fundada, se acepta por el juez. (arts. 524-525).

De igual forma que las legislaciones nacionales y extranjeras, en Sinaloa se
establece el periodo de suspension condicional del proceso dentro de uno a
tres afos. Respecto a las condiciones que establece son igual que la mayoria
de las legislaciones nacionales, sin embargo algo que parece oportuno y que
se distingue, es que el imputado puede aceptar que el juez le imponga alguna
condicién analoga a las establecidas, lo cual implica que el juzgador puede

ampliar las condiciones que marca la ley, cuando se estime razonable.

Como ultimo comentario, como parte de los requisitos que establecia la norma
adjetiva de Sinaloa, es que el imputado no hubiere sido beneficiado con alguna
salida alternativa de solucion de controversias, como ejemplo la mediacién o un
acuerdo reparatorio 0 una suspension condicional del proceso durante los cinco
afios anteriores, lo cual no es factible para personas reincidentes, aun en los

caos en gque hubieren cometido delitos de bagatela.

B. Acuerdos Reparatorios. Como una de las instituciones procesales mas

importantes del nuevo sistema acusatorio, comenzamos anotando algunos
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referentes para pasar a estudiar su naturaleza juridica que se origind antes de

las reformas de 2008.

1. Referencias. Los acuerdos reparatorios eminentemente surgen como una
salida alternas De solucidn de conflictos, por ello Natarén Nandayapa los define
asi: “Son aquellos que recogen un pacto entre la victima u ofendido y el
imputado con el fin de establecer una solucion del conflicto “a través de
cualquier mecanismo idéneo”, tales como la mediacion y/o la conciliaciéon que
tiene el efecto, de acuerdo con los nuevos coédigos, de concluir el

procedimiento.”>

Asi, respecto a los acuerdos reparatorios Maria Inés Horvitz sefiala:

Esta instituciébn procesal consiste, esencialmente, en un acuerdo entre
imputado y victima, en que el primero repara de algin modo que resulte
satisfactorio para la segunda las consecuencias dafiosa del hecho que se
persigue penalmente y que, aprobado por el juez de garantia, produce

como consecuencia la extincion de la accién penal.1%

Al respecto Martha Hernandez expone:

Los acuerdos reparatorios se inspiran y persiguen una serie de valores
relacionados con la justicia restaurativa, dichos valores y objetivo son, en
primer lugar, la incorporacion de una forma hasta entonces no contemplada
en el Derecho Penal, de interés preponderante de la victima en la

obtencion de la reparacion del dafio causado por el delito.*®’

Constantino Rivera sefala: “Se entiende por acuerdo para la reparacion el

pacto entre la victima u ofendido y el imputado que tiene la finalidad la solucion

195 Natarén Nanadayapa, Carlos F., Litigacion oral y practica forense penal, México,
Oxford, 2009, p. 67.

196 Horvitz Lennon Maria Inés, op. cit., nota 4, pp. 568-569.

197 Hernandez Alvarez Martha, “Justicia restaurativa”, coord. Moreno Vargas Mauricio,
en: Nuevo modelo de justicia penal para el Estado de México, México, Porraa, 2012, p.
141.
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del conflicto mediante cualquier mecanismo idoneo para concluir el

procedimiento.”%

Bardales Lazcano expone: “En Chile un acuerdo es una salida alternativa que
procede cuando se investigan los hechos presuntamente delictivos que afecten
bienes juridicos disponibles de caracter patrimonial, de lesiones menos graves
cuasidelitos, y se conviene directamente entre la victima y el imputado el pago
de la indemnizacion econdmica o de otro tipo, al ser aprobado por el juez de

garantia, extingue la responsabilidad penal.”*®°

Respecto a la vision de este pais chileno, sobre los acuerdos reparatorios
anotamos otra referencia de la Fiscalia Nacional: “El mecanismo de los
acuerdos reparatorios permite encontrar una solucion efectiva al conflicto
penal, de modo que para ello el nuevo sistema procesal penal debe permitir un
conjunto de actividades y habilidades distintas de las tradicionalmente

exigidas por la persecucion y el juicio penal.”?%

Una manera de operar los acuerdos reparatorios, consiste en la intervencion de
la Unidad Regional de Atencion a las victimas y Testigos, cuando de ellas
surja un informe donde se pueda propiciar llegar a acuerdos en casos de
delitos donde se afecten bienes juridicos individuales, al ser positivo el informe,
se procedera a el encuentro conciliatorio o de mediacion para que libremente

se pueda llegar a un acuerdo reparatorio.

En el aspecto de proteccion al interés publico, en el caso de un acuerdo
reparatorio, el Fiscal podra en ciertos casos oponerse a dicho acuerdo, como lo
se cita: “No obstante proceder un acuerdo reparatorio atendidos la naturaleza
del hecho punible y que el consentimiento se ha prestado en forma libre y
plenamente informada, el fiscal puede negarse a su aprobacion por existir un

interés publico prevalente en la continuacion de la persecucién penal...”?%%

198 Constantino Rivera, Camilo, op. cit., nota 167, p. 207.

199 Bardales Lazcano, Erika, op. cit., nota 118, p. 84.

200 Fiscalia Nacional del Ministerio Publico, op. cit., nota 47, p. 165.
201 |pidem, pp. 176-177.
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Ello se refiere especificamente a los casos en los que haya reincidencia por el
imputado, o cuando el caso de una mediana gravedad que sea necesario a
criterio del fiscal, que se debe cumplir una pena y no asi dejar las cosas
mediante un acuerdo particular entre los conflictuados. Otros caso en el que
puede oponerse el fiscal es aquel en el que existe otro bien juridico vulnerado
por parte del imputado, por lo que en el acuerdo reparatorio no se habia
planteado debidamente o se habia omitido.

Como dato estadistico de la aplicacion de salidas alternas en Chile, Cazarez
Ramirez nos comenta lo siguiente: En la Republica de Chile casi un 35% de los
casos que el Ministerio Publico dio por terminados de los recepcionados, entre
el 16 de diciembre de 2000 y el 30 de octubre del 2001...”292 Esto se traduce
en la eficaz reduccién de causas criminales, mediante la aplicacion de las
salidas alternas entre ellas los acuerdos reparatorios en delitos de poca

relevancia juridica.

La norma procesal de Costa Rica sefiala como causa de extincion de la accion
penal en su articulo 30 apartado J; La reparacion integral a entera satisfaccion
de la victima, del dafio particular o social causado, realizada antes del juicio
oral, en delitos de contenido patrimonial sin fuerza en las cosas ni violencia
sobre las personas y en delitos culposos, siempre que la victima o el Ministerio
Publico lo admitan, segin el caso.?%® Esta causal procede siempre que, durante
los cinco afios anteriores, el imputado no se haya beneficiado con esta medida
ni con la suspension del proceso a prueba o la conciliacion. Para tales efectos,

el Registro Judicial llevara un archivo de los beneficiarios.

De igual manera dicha norma adjetiva de Costa Rica establece a la
conciliacién en su articulo 36, y al respecto la establece en los casos de accién
privada y en delitos de penas no privativas de libertad, donde se leguen
acuerdos en una amigable composicién que puede ser a través del auxilio de

expertos en la materia. Se interpreta entonces que de ello surgen los acuerdos

202 Cazarez Ramirez, op. cit., nota 1, p. 198.
203 Cfr. Codigo de Procedimientos Penales de Costa Rica.
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reparatorios que dan como resultado la extincion de la accion penal al

cumplirse las obligaciones contraidas.

Dentro de la regulacion de los acuerdos reparatorios en Colombia se hizo
extensiva la proteccion a los derechos de las victimas de delitos en cuanto a la

reparacion, de ello anotamos lo que establece Gonzalez Navarro:

Cabe precisar que la reparacion del dalo ocasionado por el delito tiene
como finalidad como lo ha sefalado la Corte Constitucional dejar a la
victima y a los perjudicados por el hecho punible en la situacion més
proxima a la que existia antes de la ocurrencia del mismo. En este orden
de ideas en ejercicio de su configuracion, el Legislador ha establecido
mecanismos para la proteccion plena de los derechos de las victimas y
perjudicados por el delito, lo cual comprende, entre otros, la indemnizacion

integral por los dafios materiales y morales causados por el delito.2%4

Dentro de la ley 600 del afio 2000 en Colombia se establece en su articulo 41 a
la conciliacion, operando esta en aquellos delitos de desistimiento, es decir de
querella, y a la vez de aquellos que se contemple la indemnizacién integral, de
los cuales se sefialan los culposos y sin que hayan circunstancias agravantes.
La reparacién integral cuando haya acuerdos conciliatorios surge cuando lo

haya manifestado el perjudicado, es decir, la victima u ofendido.

Destacamos que en el sistema procesal penal colombiano, los acuerdos
reparatorios precisamente se plantean en un marco de delitos de poca
importancia social, y a través de dos mecanismos; uno de ellos son las
actuaciones conciliatorias por los centros oficiales, asi como en los juzgados de
paz en la materia. Otra forma de llevarse a cabo es la negociacién personal
entre el afectado o victima del delito y el acusado, en donde se haya
determinado una indemnizacion integral, que en ambos casos, al cumplirse

dichas obligaciones se extingue la persecucion punitiva.

204 Gonzalez Navarro, Antonio Luis, La justicia restaurativa y el incidente de
reparacion, Colombia, Leyer, 2009, p. 573.
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Ahora vemos la regulacion de acuerdos reparatorios en el proceso penal de
Guatemala, surgiendo esta posibilidad cuando se ejercite la accién penal
privada, tal como lo regulan los articulos 474 y 4772% en especifico, dando
pauta a una audiencia conciliatoria ante el propio tribunal donde se da la
oportunidad de dialogo entre las partes en busca de llegar a un acuerdo
libremente, que de ser positivo, se desiste el querellante extinguiéndose en

consecuencia la accion penal.

Como resultado de la aplicacion de las formas conciliatorias en Colombia nos

sefiala Cazarez Ramirez:

. se ha logrado abatir en parte la poblacion carcelaria, dado que ha
disminuido en porcentaje de 45% al 30% las personas sujetas a prision
preventiva, y los delitos “bagatelarios” salieron del sistema adversarial en
2006, ya que se reglamentd la conciliacién y el principio de oportunidad

penal.206

2. Naturaleza juridica. Seflalamos como antecedentes normativos en nuestro
pais mencionaremos las caracteristicas que enuncié el Cdédigo modelo
elaborado por CONATRIB, asi como a algunas legislaciones estatales que
incluyeron en su sistema juridico a esta figura de los acuerdos reparatorios,

antes de las reformas de junio de 2008.

Dentro del Cddigo Modelo de CONATRIB, no establece en particular un
capitulo los acuerdos reparatorios, sino que lo maneja como parte integral de la
justicia restaurativa en su Titulo quinto, capitulo Unico: Justicia restaurativa.
Donde se enuncia la procedencia de los mecanismos alternativos de solucion
de controversias, ello de manera general, sin mencionar cuales son estos

mecanismos.

Sin embargo en el propio articulo de este Cddigo modelo, se establece en su
articulo 123 la oportunidad para dichos acuerdos reparatorios, ya que en su

205 Cfr. Cédigo de Procedimientos Penales de Guatemala.
206 Cazarez Ramirez, José JeslUs, op. cit., nota 1, p. 199.
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fraccion | establece; en los delitos de accidn publica y de querella los acuerdos
reparatorios procederan hasta antes de decretarse el auto de apertura a juicio
oral, y en su fraccion Il cita que en los delitos de accion particular y privada el
tribunal podra facilitar los acuerdos reparatorios con el traslado de la denuncia
o querella, o una vez vencido el término de la audiencia sobre la acusacion y
reparacion del dafio, en ambos casos se puede invitar a los interesados a llegar
a un acuerdo reparatorio cuando proceda. Entonces vemos como cataloga este

Caodigo Modelo a los acuerdos reparatorios:

1. En los delitos de accion publica y de querella los acuerdos reparatorios
procederan hasta antes de decretarse el auto de apertura a juicio oral.

2. En los delitos de accién particular y privada el tribunal podra facilitar los
acuerdos reparatorios con el traslado de la denuncia o querella, o una vez

vencido el término de la audiencia sobre la acusacion y reparacion del dafio.

Dentro del mencionado codigo modelo se establece la aprobacién del acuerdo
0 convenio por el centro especializado en mecanismos alternativos de solucion
de controversias, el ministerio publico o el juez de control, dependiendo la
etapa en la que se haya realizado el acuerdo. Y los efectos son vinculantes que
al cumplirse con el mismo por el imputado, se excluye del ejercicio de la accion

penal.

Dichos acuerdos reparatorios tendran el control judicial en cuanto a que se
valorard por el juez de control, respecto a la eficacia de dicho acuerdo, el cual
se opondra cuando se haya actuado con amenaza, coaccion o cuando no haya

condiciones de igualdad para conveniar.

Como parte integrante de la coordinacién de los trabajos del Cédigo modelo,
nos menciona Natarén Nandayapa, sobre la importancia que debe tener el
Estado respecto a la celebracion de los acuerdos reparatorios, el cual tiene un
rol de ser garante en la operatividad y cumplimiento de dichos acuerdos, por lo

gue sintetizamos su comentario:
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e Debe asegurarse que la aceptacion del acuerdo sea completamente
voluntaria
e Un control judicial donde sea garante de los derechos de la victima e
imputado

o Establecer un seguimiento del cumplimiento de los acuerdos

reparatorios.2’

Entonces vemos en este comentario, es importante la intervencién del Estado
en la operatividad, funcionamiento y efectos que estos producen y de esta
manera, esta salida alterna de solucién de conflictos tenga eficacia en su
regulacion. Destacamos desde nuestra perspectiva que el Estado debe
proporcionar todos los medios para que de manera subsidiaria se resuelvan los
conflictos a través de esta composicidn y asi descongestionarse el sistema
penal, para que se enfoquen los operadores de la administracion y procuracion

de justicia a casos de mayor trascendencia social.

a. En las legislaciones estatales antes de la reforma constitucional de 2008.
Nuevo Ledn. Como parte de la reforma del proceso penal en Nuevo Ledn,
destacamos que desde el afo 2004, regulo como parte de las
responsabilidades del Ministerio Publico, el realizar conciliaciones en lo delitos
de bagatela, tal como lo enuncia en su articulo 3 fraccion VIl de esta norma
adjetiva; Procurar la conciliacion o mediacién entre las partes en los delitos
culposos, en los de instancia de parte y en los que persiguiéndose de oficio, no
sean de los considerados como graves y su sancion no exceda de seis afios
como pena maxima. En estos casos se dictarda auto de reserva de la accion
penal hasta en tanto no se cumpla con el acuerdo derivado de la conciliacion o

mediacion.

Esta regulacion nos resulta novedosa para el momento en que se puso en
vigor, siendo el referente normativo procesal penal de mayor antigiiedad del
pais, donde se establece como parte del proceso, que el Ministerio Publico

busque llegar a acuerdos reparatorios, a través de la conciliacion o mediacion,

207 Natarén Nandayapa, Carlos F., op. cit., nota 65, p. 253.
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como parte de su ejercicio de investigacion, persecucion del delito. Ahora

también goza de la facultad y obligacion de propiciar acuerdos reparatorios.

Dentro de la legislacion de Nuevo Ledn encontramos que en el afio 2005, se
publicé su Ley de Métodos Alternos para la Solucion de Conflictos, la cual
establece como estos a la transaccion, mediacion, conciliacion, arbitraje y la
amigable composicién. En su articulo tercero dispone que son aplicables los
métodos alternos en asuntos que sean susceptibles de convenio, que no
alteren el orden publico, no contravengan alguna disposicion legal o afecten
derechos a terceros; por lo que es procedente su aplicaciéon al tratarse de
delitos, conforme lo dispongan los cAdigos procesales y el sustantivo.

Se estructurd la apertura de centros estatales de justicia alternativa, al igual
que se permitio este ejercicio profesional a particulares previa certificacion y
aprobacion. Por lo que entendemos que los acuerdos reparatorios pueden
llevarse en negociaciones privadas, o0 en centros de justicia alternativa publica,

con profesionales como mediadores o conciliadores.

Chihuahua. Como parte de las reformas integrales que realiz6 esa entidad
federativa, anotamos que el objeto del proceso tiene una vision novedosa para
su memento historico, como lo enuncia su articulo primero en la redaccién del
Cddigo de Procedimientos Penales del afio 2006; El proceso penal tiene como
objeto establecer la verdad historica, garantizar la justicia en la aplicacion del
derecho y resolver el conflicto surgido como consecuencia del delito para
contribuir a restaurar la armonia social entre sus protagonistas en un marco de

irrestricto apego a los derechos fundamentales de las personas.

De este apartado, notamos la nueva Optica que se tiene del proceso penal,
desde luego le vemos toralmente un enfoque de justicia restaurativa,
privilegiando buscarse la armonia y la paz social. Por otro lado regula en su
titulo séptimo los modos alternativos de terminacion del proceso, en su capitulo
primero a los acuerdos reparatorios. Asi los define en su articulo 196; se

entiende por acuerdo reparatorio el pacto entre la victima u ofendido y el
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imputado que lleva como resultado la solucion del conflicto a través de

cualquier mecanismo que tiene el efecto de concluir el procedimiento.

La procedencia lo regula su propio articulo 197, que resumimos en delitos
culposos, de querella y de aquellos cuya media aritmética sea de hasta cinco
afos de prision. Estos acuerdos proceden antes de la apertura de audiencia de
juicio oral, y puede invitar a ellos tanto el Ministerio Publico, como el juez de
garantia o las propias partes. Para ello se podra suspender el procedimiento,
para que las partes negocien, concilien o realicen su acuerdo a través de la
mediacién; por lo tanto esta regulacion da la apertura a estos mecanismos de

conciliacién, negociacion y mediacion.

Los acuerdos reparatorios pueden ser aprobados por el Juez o desechados
cuando tenga motivos para estimar que no hubo condiciones de igualdad para
negociar, o se realiz6 el convenio mediante coaccion 0 amenaza.
Posteriormente de aprobarse el acuerdo y cumplirse en las condiciones y

plazos que se establecio, se extinguira el ejercicio de la accion penal.

Encontramos en esta regulacibn normativa de esta entidad, un esquema
bastante acabado sobre esta institucion procesal novedosa que son acuerdos
reparatorios, por lo que destacamos su operatividad requisitos y efectos bien
elaborados, comparativamente con otras legislaciones del pais que incluyeron
un sistema acusatorio antes de la reforma constitucional de 2008.

En esta entidad federativa, también se publicé su ley de Justicia penal
alternativa en diciembre afio 2006,2° donde se establecen como mecanismos
alternos a la mediacion, conciliacion, juntas con facilitacion, justicia restaurativa
y las formas de negociacion. Para efectos de la aplicacion en materia penal de
esta ley, se establecieron Centros de Justicia Alternativa, que organicamente
dentro de la procuraduria de Justicia del Estado, donde habra personal

especializado en dichas técnicas de mediacion y conciliacion.

208 Cfr. Ley de Justicia Alternativa del Estado de Chihuahua.
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La operatividad de estos mecanismos estan en funcion del profesionalismo de
quienes dirigen dichas técnicas, los acuerdos traerdn aparejada ejecucion por
los jueces de ejecucibn de penas para su exigibilidad, y en caso de
cumplimiento, quedan a salvo los derechos y se vuelve a continuar la etapa de

investigacion.

Oaxaca. Como en dicha entidad federativa se legislo un sistema procesal de
corte acusatorio antes de las reformas del 2008, se hace mencidén que en las
mismas se establecen los “modos simplificados de terminacién del proceso
penal”’, en los cuales se incluyen a la conciliacion, suspension del proceso a

prueba y los criterios de oportunidad.

En este primer modo de terminacidn del proceso que es la conciliacion, se

considerada por Hernandez Reyes lo siguiente:

Es un medio alternativo de solucion de conflictos originados en una
relacion susceptible de arreglo, a través de la designacion de un tercero
imparcial, que actia como coordinador de las partes en disputa, cuya
funcién es proponer férmulas de solucion para arribar a un acuerdo
amigable y hacerla constar en acta para que tenga valor juridico de una

sentencia judicial firme y definitiva.?%°

Propiamente en esta legislacién no se cataloga como acuerdo reparatorio, sino
gue estos surgen propiamente de los procesos de conciliacion. Se hace
mencion que tampoco establece Oaxaca los métodos de mediacion, o
negociacion, cuestion que consideramos bastante irregular, puesto que de los
mecanismos alternativos de solucion de controversias mayormente
reconocidos en el pais y en el extranjero, son a través de la mediacién, y esta

entidad lo excluye.

Del articulo 191 del Codigo de Procedimientos de Oaxaca, se desprende que la

conciliacion se realiza, entre victima e imputado, cuando se trate de delitos

209 Hernandez Reyes, Radl, op. cit., nota 110, pp. 565-566.
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culposos, aquellos perseguibles por querella, los de contenido patrimonial que
se hubieren cometido sin violencia a las personas y los que admitan
presumiblemente la sustitucion de las sanciones o la condena condicional, y
bajo los principios de voluntariedad, flexibilidad, confidencialidad, neutralidad,

equidad, legalidad y honestidad.

Desde luego que si el resultado de la conciliacion es favorable, entonces se
desprende un acuerdo reparatorio, el cual tendra una fuerza vinculante, como
lo sefiala su Cédigo de Procedimientos 219, previa aceptacion del Ministerio
Publico, ya que se puede presentar coaccion o amenaza, ademas de haberse
llegado al acuerdo en condiciones de desigualdad para negociar.

Morelos. De la legislacion de esta entidad tenemos que el objeto del proceso es
esclarecer los hechos, garantizar la justicia en la aplicacion del derecho y
resolver el conflicto para contribuir a restaurar la armonia social en el respeto
de los derechos fundamentales. De esta regulacion observamos que se tiene la
vision de resolver el conflicto, y que juntamente con lo que establece su propio
articulo 28 donde establece la justicia restaurativa, entonces concluimos que se
busca solucionar los conflictos mediante resultados restaurativos, por lo que
anotamos el contenido de este articulo 28; Se entenderd por justicia
restaurativa todo proceso en el que la victima u ofendido y el imputado o
sentenciado participan conjuntamente de forma activa en la resolucién de

cuestiones derivadas del delito en busca de un resultado restaurativo.

Se entiende por resultado restaurativo, el acuerdo encaminado a atender las
necesidades y responsabilidades individuales y colectivas de las partes y a
lograr la reintegracion de la victima y de quien cometié el delito en la

comunidad en busca de la reparacion, la restitucion y el servicio a la comunidad

El tema de la justicia restaurativa para Morelos lo tenemos ligado a los modos
alternativos de terminacion del proceso, que uno de los mas recurrentes es el

de acuerdos reparatorios.

210 Cfr. Caodigo de Procedimientos Penales de Oaxaca.
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Como causa de extincion penal, es su articulo 87 establece en la fraccion IV el
cumplimiento de los acuerdos reparatorios. Asi, en su Titulo VIII se establecen
los modos alternativos de terminacion del proceso, y en su capitulo primero se
establecen los acuerdos reparatorio, donde el articulo 204, los define asi; Se
entiende por acuerdo reparatorio en pacto entre la victima u ofendido y el
imputado, que lleva como resultado la solucion del conflicto a través de

cualquier mecanismo idéneo que tiene el efecto de concluir el procedimiento.

La procedencia lo regula su articulo 204, como en los delitos culposos donde
proceda el perdon, en delitos patrimoniales donde no hubiere violencia. Estos
acuerdos pueden celebrarse antes del auto de apertura de juicio oral, pudiendo
haber sido suspendido el proceso penal hasta por treinta dias, para que

negocien, concilien o medien.

Para que se inicien los acuerdos reparatorios, pueden ser a iniciativa del
Ministerio publico o juez de garantia, o por propia iniciativa de alguna de las
partes. Destacamos de esta regulacién la pertinencia que los acuerdos
reparatorios pueden ser la consecuencia de alguno de estos mecanismos de

conciliacidon, mediacion o negociacion entre las partes.

Los efectos de los acuerdos cumplidos, impide el ejercicio de la accion penal, y
en caso de que no se cumplan las obligaciones en tiempo y forma por el
imputado, se volvera a la etapa en que se encontraba el proceso para su

debido seguimiento.

Como hemos observado, a partir del afio 2004 se han realizado reformas a
varias entidades federativas que han incluido en sus sistemas procesales
penales esta nueva institucién procesal de los acuerdos reparatorios, aun que
haya diversidad de criterios entre los anteriormente expuestos, vemos un
avance para que las propias partes del conflicto seran quienes como
protagonistas del mismo, lleven a cabo las formas de solucionarlo. Estos
avances normativos, fueron entre otros, detonantes para que el constituyente

permanente llegara hasta las reformas constitucionales de junio de 2008, que
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en seguida abordaremos en cuanto a las salidas alternativas, entre las cuales

tenemos los acuerdos reparatorios y la suspension condicional del proceso.

C. Suspension condicional del proceso y Acuerdos reparatorios como salidas
alternativas en el marco constitucional de las Reformas de seguridad y justicia
de junio de 2008.

De nuestro articulo 17 constitucional se desprenden los mecanismos
alternativos de solucion de controversias, el cual se relaciona intimamente con
el articulo 20 fraccion VII, y como lo refiere el primero, en su tercer parrafo: Las
leyes preveran mecanismos alternativos de solucion de controversias. En
materia penal regulardn su aplicacién, aseguraran la reparacion del dafio y

estableceran los casos en los que se requiera supervision judicial.

1. Articulos 17 y 20 Constitucionales. De la regulacion constitucional del
articulo 17 podemos observar lo siguiente; primero, en materia penal los
mecanismos alternativos deberan ser regulados por la ley adjetiva, esto es la
norma procesal, de los cuales encontramos a los acuerdos reparatorios y la
suspensién condicional del proceso. Para ello, dicha norma adjetiva debe
regular su clasificacion, requisitos, procedencia, y efectos. EL segundo punto
sobre los mecanismos alternativos es que se privilegian para las victimas la
restitucion o la reparacién del dafio, esto implica que se deben cubrir las
necesidades que derivaron para las victimas del delito, y de lo cual no es
estrictamente el monto de lo cuantificable por el dafio patrimonial que se le
causo, sino que tiene otro alcance hasta indemnizatorio o de otra especie, lo

gue se ha comentado con anterioridad.

El tercer punto de este articulo lo encontramos en la supervision judicial cuando
se requiera, esto es, cuando sea necesario valorar o vigilar que se lleven
adecuadamente los acuerdos reparatorios, asi como el cumplimiento de las
obligaciones que se deriven en la suspension condicional, o del plan
reparatorio que se haya establecido para restituirle a la victima, que se puede

regular por la propia norma adjetiva, respecto a que los acuerdos se lleven a
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cabo de manera libre, voluntaria, sin coaccibn ni amenaza y que las

negociaciones sean celebradas con equidad, e imparcialidad.

Del articulo 20 constitucional fraccion VIl establece: “Una vez iniciado el
proceso penal, siempre que no exista oposicion del inculpado, se podra
decretar su terminacion anticipada en los supuestos y bajo las condiciones que
determine la ley.”?!! Bajo esta hipdtesis la terminacién anticipada de un
proceso, lo podemos percibir a través de los acuerdos reparatorios y de la

suspension condicional del proceso que nos ocupan.

Para ello las condiciones que determine la ley y los supuestos que permitan
esta terminacion anticipada, lo obtenemos en la regulacién por la norma
adjetiva, que esta proximo a entrar en vigor en todo el pais el llamado Cédigo
Nacional de Procedimientos Penales, y como en el caso de nuestra entidad
federativa de Sinaloa, ya se inici6 su vigencia en la region centro, en los
municipios de Salvador Alvarado, Angostura y Mocorito. Consideramos una
atinada decision que haya un solo codigo de procedimientos en el pais, puesto

que ya no habré una diversidad procesal al respecto.

Como efecto de estas salidas alternas de solucidon de controversias en los
acuerdos reparatorios y la suspension condicional del proceso, cuando se
cumplen las obligaciones por el imputado se sobresee el asunto extinguiéndose
la pretensiéon punitiva donde se termina el proceso de una forma anormal, es

decir, sin una sentencia.

D. Procedimiento abreviado. Entrar al estudio de esta nueva institucion se
hace necesario conocer las referencias que le han dado origen, asi
posteriormente entraremos a su regulacion juridica, su naturaleza, procedencia

requisitos y efectos de acuerdo al marco constitucional.

1. Referencias del Procedimiento abreviado. En este tema comenzamos con

algunas referencias europeas, luego abordaremos referencias en

211 Crf. Articulo 20 Constitucional.
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Norteameérica, Latino Ameérica, para pasar a las legislaciones de México antes
de la reforma de junio de 2008, y luego anotar las regulaciones que hace el
articulo 20 Constitucional al respecto.

a. ltalia y Alemania. En Italia se implementa el procedimiento abreviado a partir
de los anos ochenta del siglo pasado, como sefiala Jan Perlin: “se acude al
guidizio abbreviato primordialmente en casos que han sido plenamente
investigados y que demuestran mucha claridad sobre los suceso que dieron

lugar al delito y sus implicaciones para la defensa”?'?

Opera el procedimiento abreviado en Italia como nos comenta Maria Inés
Horvitz: “En el guidizio abbreviato, se requiere la solicitud del imputado, con el
acuerdo del ministerio publico, de que el proceso quede definido en la
audiencia preliminar, con la ventaja para aquél de que la pena es reducida en

“un tercio”, y la reclusion perpetua, sustituida por “treinta afios de prisién””.?13

Se estima que tenga poca aplicabilidad el procedimiento abreviado en ltalia, la
razén es que si la defensa cuenta con pruebas para demostrar la inculpabilidad
o inocencia del imputado, no es parte de la investigacion, luego entonces, ésta
no sera motivo de escrutinio en el procedimiento abreviado, por lo que

entonces, es preferible para la defensa acudir al juicio oral de debate.

Al respecto nos cita Jan Perlin:

Este procedimiento no es necesariamente atractivo para la defensa si se
considera que la prueba mitigacion que pueda ofrecer, no forma parte del
expediente de investigacion, por tanto la reduccion en mitigacion absorbe la
reduccion de un tercio de la pena. En cambio tal prueba podra ser

considerada por el juez en el caso de un juicio pleno, posiblemente

212 perlin, Jan, “El proceso abreviado: Politica criminal, disefio procesal y operacion de
los sistemas de justicia penal”, en: El sistema de justicia penal en México; retos y
perspectivas. México, SCJIN, 2008, p. 476

213 Horvitz Lennon, Maria Inés y Lépez Mazle, op. cit. nota 4, p. 507.
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reduciendo aun mas la pena que la reduccion contemplada por el proceso

abreviado.?14

Dentro del Codigo de Procedimiento Penal Italiano de 1989 se establecen cinco
modalidades de procedimientos especiales; 1. Procedimiento por decreto,
2.Juicio inmediato, 3. Juicio directisimo, 4. Aplicacion de la pena a pedido de
las partes y 5. Juicio Abreviado, del cual anotamos su procedencia como nos

comenta Marcelo Nevarez:

Juicio Abreviado, en el que se prevé una audiencia preliminar para lograr
anticipadamente una solucién con disminuciéon de pena inclusive, pues el
imputado con la conformidad del Ministerio Publico solicita que el proceso
se defina en la audiencia preliminar a través de una sentencia, lo que
ademas deja suponer que se trata de un acuerdo exclusivamente sobre el
sumario, fase esta que es llevada por el Ministerio Publico a lo largo del

transcurso de la indagacion preliminar.2%®

Encontramos que en el procedimiento italiano una figura similar al abreviado,
gue se denomina patteggiamento, la cual consiste en la solicitud de reduccién
de la pena, con la renuncia al debate de la audiencia de juicio oral, para ello
anotamos lo citado por Horvitz Lennon: “El patteggiamento procede a peticion
del ministerio publico o del imputado cuando el delito imputado tenga asignada
una sancion sustitutiva (libertad controlada o semidetencién), una pecuniaria o

incluso una privativa de libertad. 216

Este procedimiento patteggiamento, que es similar al procedimiento abreviado,
de tiene una utilidad primordial para el imputado de delitos de bajo impacto,

como cita Horvitz Lennon:

Inspirado en razones de caracter utilitario, se asienta en la prestacion de

mutuas concesiones entre acusacion y defensa: se sostiene que el

214 perlin Jan, op. cit., nota 213, p. 476.

215 Nevares, Marcelo, Procedimiento penal abreviado, Ecuador, Libreria Juridica
Ceballos, 2003, p. 55.

216 Horvitz Lennon, Inés, op. cit., nota 4, pp. 506-507.
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acusado evita la publicidad negativa del juicio oral y del pronunciamiento de
la condena, y eventualmente la experiencia de la cércel; mientras que el
sistema de justicia consigue una relevante disminucion de procesos
penales pendientes, ellos se realizan en menor tiempo y se disminuye la

poblacién carcelaria.?’

En Alemania pais que se como referente por su experiencia del proceso penal,
encontramos algunos antecedentes similares al procedimiento abreviado, para

ello citamos a Perlin Jan:

Formalmente, no existe proceso abreviado en el proceso penal aleman que
permitiera la negociacion de cargos ni la promesa de una recomendacion
de sentencias por el fiscal. Sin embargo, en la practica existen espacios de
negociacion y acuerdo con base en el ejercicio de sus respectivas

facultades dentro del proceso. 2*8

Dentro del proceso penal aleman se contemplan procedimientos especiales,
por lo que anotamos la cita de Marcelo Nevarez: “...el libro VI de la Ordenanza
Procesal Alemana de entre los “modos especiales de procedimiento” contempla
los mas importantes: 1 al procedimiento por mandato penal y 2 al

procedimiento acelerado. 219

Estos procedimientos posibilitan que se prescinda de la pena al igual que un
procedimiento abreviado, cuando se indemnice a la victima, al respecto

citamos a Marcelo Nevarez:

...merece ser destacada la incorporacion de la posibilidad de prescindir de
la pena en caso de compensacién entre autor o victima o indemnizacion,
en la medida que puede conducir a través de la via del sobreseimiento por

razones de oportunidad, una desgravacion ya en la etapa instructoria,

217 |bidem, p. 506.
218 Perlin, Jan, op. cit., nota 213, p. 469.
219 Nevarez, Marcelo, op. cit., nota 216, p. 55.
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presentando por ello similitud estructural con un procedimiento

abreviado.220

Es procedente la disminucion de pena cuando se trate de delitos menores o de
culpabilidad menor, al igual del caso de que no haya interés publico de
establecer una sentencia condenatoria, como sefiala Perlin; 2?1 asi mismo en

los casos de que se negocie con el imputado la confesion.

Para el procedimiento aleman similares al abreviado, resultan de las
motivaciones que se generan para el imputado y para el propio sistema de

justicia, los que anotamos en la cita de Perlin Jan:

De igual manera, la amenaza del ejercicio de la accién penal opera como
incentivo fuerte para la defensa que la motiva a aceptar la solucion
anticipada que evitar4 el proceso penal y el antecedente penal. Estos
incentivos para la defensa junto con los incentivos generales de eficiencia
para todos los operadores de sistema siempre estan presentes en el actuar

de los funcionarios de la justicia.???

Estos procedimientos acelerados se equiparan al procedimiento abreviado,

bajo esta Optica citamos a Perlin:

...aunque este procedimiento no haya sido considerado como un
mecanismo que genere la posibilidad de “negociar” el caso, la practica
cotidiana del litigio ha conducido a la produccién de varios incentivos para
que el fiscal haga uso de su poder de no-ejercicio de la accion. Por otro
lado ha potenciado la posibilidad para el imputado de aceptar pagar una

multa a cambio de evitar el proceso penal.???

220 |pidem, p. 56.

221 Perlin Jan, op. cit., nota 213, p. 496.
222 |bidem, p. 471.

223 [dem.
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La confesion en el procedimiento aleman al tratarse de delitos menores, puede
ser motivo de abreviar el proceso, aun al tratarse a la confesion como una

prueba dentro del proceso mismo, al respecto nos cita Perlin:

La decision de confesar del imputado se basara en un conocimiento
completo de los resultados de la investigacion del fiscal. La sentencia, mas
all4 de la reduccion, es acotada por la negociacion y que permite que en el
juicio abreviado se discutan los factores que mitigan la responsabilidad. De
hecho, el procedimiento es un juicio —porgue se valora la prueba- pero es
abreviado en la medida de que el imputado ha decidido no contradecir la

acusacion.224

En este caso, la confesion en el proceso aleman en cierto tipo de delitos,
produce los mismos efectos del procedimiento abreviado, ya que cuando esta
es negociada por el fiscal y la defensa, se valorara por el juzgador para
corroborar a la misma, y asi poder dictar sentencia reduciéndose el tiempo en
el procedimiento y una pena disminuida que puede llegar hasta el

sobreseimiento.

b. El procedimiento abreviado y el “Plea Bargaining” norteamericano.
Encontramos en el “Plea Bargaining”, la referencia inmediata del procedimiento
abreviado, el cual en la unién americana se ha convertido en una tradicion
juridica. Esta instituciébn se comenzoé a aplicar a principios del siglo XX, Marcelo

Nevarez al respecto sefala:

...el desarrollo del plea bargaining (que tiene intima relacion con el
procedimiento abreviado) coincidi6 con el auge de procedimientos
destinados a suprimir la produccion de prueba en el debate oral y publico,

aminorar los costos de favorecer la soluciobn de antemano de muchos

224 |pbidem, p. 473.
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casos en que la prueba disponible hace casi segura la condena del

imputado.?®

Como parte de la naturaleza juridica de las instituciones en el derecho norte
americano, el precedente es el instrumento sistematico para su aplicacion,

respecto al plea bargaining, Perlin cita:

El caso “precedente” sirve para orientar la solucion de casos que surgen
posteriormente. De esta manera, la ley existe sobre la figura del “plea
bargaining” se desarroll6 sobre tiempo y como reconocimiento de las
practicas que surgian cotidianamente, fundamentadas en el ejercicio de las

facultades de los distintos actores.226

Cabe sefialar que bajo la sistematica norteamericana, el plea bargaining se rige
bajo el principio de oportunidad, en el que discrecionalmente el fiscal puede
ofrecer la reduccion de la condena, a cambio de la aceptacion de culpabilidad
del imputado, contrariamente al sistema continental del cual el procedimiento
abreviado se rige bajo el principio de legalidad, lo cual obliga al ministerio
publico o fiscal, al igual que al juzgador, al cumplimiento de los requisitos que

se le establezcan por la ley procesal.

Para ello nos abunda Marcelo Nevarez:

La diferencia que existe por tanto, entre el plea bargaining y el
procedimiento abreviado, es que en la practica de los EEUU., no respeta
los principios de legalidad ni de verdad histérica, pues el acuerdo permite
no perseguir los delitos atribuidos o la admisién como ciertos los hechos de

menor gravedad que los ocurridos realmente.22”

Para la aplicacion del plea bargaining, se pueden dar mediante dos supuestos;

el primer caso surge cuando el fiscal le ofrece a la defensa una reduccion de

225 Nevarez, Marcelo, op. cit., nota 216, p. 51.
226 Perlin Jan, op. cit., nota 213, pp. 461- 462.
221 Nevéarez, Marcelo, op. cit., nota 216, pp. 52-53.
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pena, solamente del delito que se trate, por otro lado el fiscal puede cambiar la
clasificacion delictiva, es decir, sustituir el delito por el cual originalmente se le
acusa, ofreciendo una pena menor que la que alcanzaria por el delito que
hubiere realizado el acusado. Con ello se rompe con el conocimiento de la

verdad historica motivo de la persecucion criminal original.

Es tan arraigada la practica del plea bargainin que se estima que en el 90 % de
las causa penales en los Estados Unidos, el acusado se declara culpable y
acepta la sancién que se negocia con el fiscal, para obtener una sentencia
menor de la que le pudiera corresponder, y de evitar que se lleve a cabo el

procedimiento oral ante el jurado.

Horvitz nos contribuye sobre le aplicacion del plea bargaining: “En sintesis,
existe plea bargaining cuando el fiscal propone a una persona acusada
penalmente a que confiese su culpabilidad y a que renuncie a su derecho al
juicio, a cambio de una sancion penal mas benigna de la que le seria impuesta

si fuera declarado culpable en el jurado y aquella acepta la oferta.”??®

La acusacion criminal estatal |a realiza el fiscal, al que denominan “prosecutor”,
que al igual que en nuestro pais son de dos niveles de competencia; uno
federal y otro estatal. Dentro del nivel estatal como 6rgano de acusacion
publica encontramos al “district attorney”, cuya naturaleza es local y electiva,
por otro lado, a nivel federal se encuentra la figura de “U.S. Attorneis” en cada

uno de los 93 distritos judiciales.?2°

Esta figura goza de una amplia discrecionalidad e sus actuaciones, no
solamente ejercita la accion penal como O6rgano acusador, sino que también
tiene facultades para “negociar”’ con la defensa una pena atenuada. En EU la
practica de justicia negociada previa al juicio, por medio del Plea Bargaining, se
inicia una vez que el fiscal o persecutor formaliza su acusacién criminal en

contra del acusado, y solamente el fiscal puede ofrecer la negociacion, ya que

228 Horvitz, Lennon, op. cit., nota 4, p. 510.
229 Cazarez Ramirez, José de JeslUs, op. cit., nota 1, p. 169.
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el imputado, no tiene ese derecho constitucional, y se logra cuando este acepta

la culpabilidad de la acusacion.

Como requisitos de procedencia del plea bargaining, se deben cumplir ciertas

formalidades supervisadas por el tribunal, las que nos refiere Cazarez Ramirez:

...que el acusado declare voluntariamente, que lo haga conociendo los
hechos por los que se le acusa, los cargos contra €l formulados, las penas
que se piden y sus limites, asi como los derechos constitucionales a los
qgue renuncia; y que el reconocimiento de los hechos coincida con aquellos

por los que se le inculpa.?3°

Ante la pragmaticidad cultural norteamericana, el plea bargaining es aceptado y
reconocido por el Tribunal Supremo, y como se solucioné en el caso Santobello
vs New York, la resolucion favorece la practica de esta figura procesal en las
decisiones de resolver casos de criminalidad, al respecto nos cita Horvitz

Lennon:

“El ella se sefala que el plea bargaining “representa un componente esencial
de la administracion de justicia” y afiade que “si todas las acusaciones hubieran
de ser llevadas al juicio oral, a fin de lograr una completa actividad procesal, los
Estados y el propio Gobierno Federal necesitarian aumentar

considerablemente el nimero de jueces y los medios de los tribunales.”?3!

Entre otras razones de utilidad practica, el plea bargainin representa una
solucién rapida en la mayoria de los procedimientos penales, ademas de evitar
en gran medida la prision preventiva, y en cuanto al incriminado representa la
disminucién sustancial de la pena por el delito que se le acusa, ademas de la

inmediata rehabilitacion y tratamiento cuando la sentencia sea de reclusion.

20 |bidem, p. 171.
21 Horvitz Lennon, Inés, op. cit., nota 4, p. 509.
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c. El Procedimiento Abreviado en América Latina. Como referencias de esta
institucién juridica adoptado por los paises de América Latina, se destacan los
primeros como el caso de Argentina, del cual en las provincias de Tierra de
Fuego, Cdérdova y Santa Fe, fueron estructurando dentro de un sistema
acusatorio, al procedimiento abreviado, esto se origina a partir de loa afos de
1990, ello a partir del proyecto de Julio Maier, el que toma como referente al

procedimiento Aleman.

Al hacer una referencia a la provincia de Cérdoba, Marcelo Nevarez, nos cita:

Caracteristicas esenciales de este procedimiento en esta Provincia son: a)
acuerdo del tribunal, el fiscal y el defensor en cuanto a la seleccion de este
procedimiento, b) confesién llana del imputado, c) inexistencia de limite
punitivo o alguno para a procedencia de la via abreviada, d) la facultad del
juzgador penal para omitir la recepcion de la prueba y e) no aplicacion de la

pena mas severa que la solicitada por el fiscal.232

Posteriormente a la incorporacion del abreviado en Argentina, se desencadeno
en algunos paises de la region, la incorporacion del mismo, como cita Nevarez:
“‘De igual modo, recientes codigos procesales centroamericanos han
incorporado a su preceptiva el procedimiento abreviado, por ejemplo:
Guatemala desde el decreto No 51 de 1992, (arts. 464 a 466); Costa Rica en
1996 (arts. 373 a 379 y El Salvador en 1997 (arts: 379 y 380).7233

Ademas encontramos en otros paises de la region, la incorporacién del
abreviado, en Chile en 1995, Venezuela en 1996, Bolivia en 1997, Brasil en
1998, Ecuador en 2000 y Colombia en el 2004.

El modelo Latinoamericano del procedimiento abreviado es garantista para el
imputado, en cuanto se le permite a la defensa apreciar las debilidades o

fortalezas de la investigacion, lo que le permite atender la estrategia que sea

2%2 Nevarez, Marcelo, op. cit., nota 216, p. 57.
233 [dem

148



mas beneficiosa para el acusado, sin embargo el procedimiento colombiano

difiere de la generalidad, por ello citamos a Perlin:

El disefio del proceso abreviado en el caso colombiano es sui generis e
incorpora algunas peculiaridades del proceso abreviado estadounidense.
Bajo la legislacion colombiana, se incluye explicitamente la posibilidad de
negociar los cargos, diferenciando los términos de la negociacion entre el

periodo antes y después de la acusacion formalizada.?**

El procedimiento abreviado colombiano tiene la peculiaridad similar al plea
bargainin, en el aspecto que conforme se vaya avanzando en las etapas del
proceso para solicitar el procedimiento abreviado, se van disminuyendo los

“

beneficios de penas para el imputado, Perlin nos refiere: “..conforme se
avanza en el proceso hay una menor flexibilidad en la ley que le permita al
fiscal rebajar cargos, generando un mayor costo al recurrir al abreviado

conforme avanza el proceso.”?3%

En el caso del procedimiento abreviado chileno, se puede solicitar tanto por el
fiscal acusador como por el propio imputado, de igual manera se puede solicitar

en la audiencia de preparacion del juicio, como nos cita Horvitz Lennon:

La ley sefala que en el caso de solicitud verbal de aplicacién del
procedimiento abreviado en la audiencia de preparacion del juicio oral, el
fiscal y el acusador patrticular, si lo hubiere, podran modificar su acusacion,
asi como la solicitud de pena, a fin de permitir la aplicaciéon del

procedimiento abreviado.236

El procedimiento abreviado chileno requiere de cumplirse los siguientes

presupuestos como cita Horvitz Lennon:

234 Perlin, Jan, op. cit., nota 213, p. 479.
235 |dem.
236 Horvitz Lennon, Inés, op. cit., nota 4, p. 520.
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-Que la pena solicitad por el fiscal en su acusacion no supere un cierto
limite

-Que el imputado acepte los hechos materia de la acusacion y los
antecedentes de la investigacion que la funden

-Que el querellante, si lo hubiere, no se oponga al procedimiento

abreviado, silo hace, su oposicién no se considere fundada.23’

La negociacion del abreviado tuvo que haber sido previa entre el fiscal y el
imputado, el cual en ocasiones acepta el abreviado no solo por el hecho de
obtener una pena disminuida por el hecho imputado, sino que tiene certeza de
ser absuelto, porque en las investigaciones del fiscal no haya evidencias plenas

gue den certeza de culpabilidad.

Asi mismo la pena que pudiere obtener el imputado, no rebasaria las que
hubiere solicitado el fiscal al juzgador, como cita Horvitz Lennon: “Empero, si el
tribunal acoge la solicitud del fiscal y la sentencia es condenatoria, no podra
imponer al acusado pena superior ni mas desfavorable que la solicitada por el
fiscal o el querellante en su caso, pero si una de menor entidad que aquella o,

incluso, absolverlo. 238

Como parte del procedimiento abreviado chileno, se estima requisito la
aceptacion sobre el acuerdo del imputado, sea de manera libre y voluntaria, por
lo que el tribunal tendra que verificar ello, como cita Horvitz Lennon: “El juez
debe ser muy cauteloso en la verificacion del consentimiento del imputado,
tomandose todo el tiempo necesario en realizar su cometido, pues la
aceptacion de éste es la unica fuente de legitimidad del procedimiento y la

sentencia:”239

Se puede rechazar por el tribunal la solicitud del procedimiento abreviado,
cuando se estime no concurrieron los presupuestos legales, lo que operaria

entonces la consecucion del procedimiento “ordinario”, lo cual implica que el

237 |bidem, p. 523.
238 |bidem, p. 524.
239 |bidem. pp. 526-527
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hecho de que el imputado hubiere reconocido la responsabilidad en el acuerdo
para el procedimiento abreviado, ahora quedare sin efectos, sobre este tema

citamos a Horvitz Lennon:

Se tendran por no formuladas la aceptacion de los hechos por parte del
acusado y la aceptacion de los antecedentes a que se refiere el inciso 2°
del art. 406, como tampoco las modificaciones de la acusacién o de la
acusacion particular efectuadas para posibilitar la tramitacion abreviada del

procedimiento.?40

El procedimiento abreviado y la sentencia, pudieren ser materia de
impugnacion, la cual corresponde a la apelacion en el procedimiento abreviado
chileno, como lo refiere Horvitz Lennon, “Por otro lado, el superior jerarquico
sélo se encuentra autorizado para revisar los presupuestos de aplicacién del
procedimiento abreviado con ocasion del recurso de apelacion interpuesto en

contra de la sentencia definitiva.”24!

d. Antecedentes del proceso abreviado en Meéxico. Respecto a los
antecedentes del procedimiento abreviado, podriamos deducir que estos se
encuentran en las entidades federativas que realizaron reformas hacia un
procedimiento acusatorio previos a las reformas constitucionales del 2008, los
cuales incluyeron la figura del procedimiento abreviado en México, como son

Nuevo Leodn, Chihuahua, Oaxaca, Morelos y Durango.

Sin embargo, cabe sefialar que existen otras fuentes en el derecho mexicano
anteriores, las cuales son similares al procedimiento abreviado, las cuales se
originaron con mayor anterioridad que en las entidades antes sefaladas:
tenemos el caso de Jalisco, el cual en su articulo 307 ter del Codigo de
Procedimientos Penales se anota; En los juicios consignados con motivo de la
comision de delitos no graves, y siempre que no se trate de reincidentes, si en

los tres dias siguientes al dictado del auto de formal prision o de sujecién a

240 |bidem, pp. 528-529.
241 |bidem, p. 530.
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proceso el reo acepta su culpabilidad mediante confesion que reuna los
requisitos del articulo 194 de este ordenamiento, el Juez inmediatamente
ordenara el cierre del periodo de la instruccion y citara a las partes para que
presenten sus conclusiones verbales en un plazo de veinticuatro horas al
término de las cuales dictara sentencia en un plazo de maximo tres dias, en la

que impondré la pena minima aplicable al delito que corresponda.

Por otro lado también contamos con una referencia en la legislacion de
Coahuila, donde en el articulo 266 del Cddigo de Procedimientos Penales, el
cual hace mencibn a una audiencia en el caso de delitos menores
considerados “faltas” 242, el cual es un procedimiento diferente el que a los
demas tipos delictivos; entre las diferencias notorias encontramos ese
“beneficio” para el imputado de que al declararse culpable, y responder de los
dafos, se le otorgue solamente una sancion pecuniaria, aplicable solamente
para los primo delincuentes, y como requisito de cumplimiento, se le otorgan 10
dias al imputado para el pago tanto de la reparacion del dafio como de la multa
gue se le hubiere establecido, y asi dictar el sobreseimiento de la causa o en

caso contrario, continuar con la investigacion y substanciacion procesal.

Encontramos una fuente en México donde se otorgan beneficios para el
imputado, en la Ley Contra la Delincuencia Organizada, una forma de
beneficio de reduccion de penas para los imputados de hasta las dos terceras
partes, cuando aporten indicios para la consignacion de otros miembros de la
delincuencia organizada, esto lo podemos apreciar en el articulo 35 de esta ley,

como senala Jan Perlin:

...obviamente aligerara la carga de actividad probatoria del Ministerio
Puablico, y a la vez implicara la no contradiccion de la prueba de cargo por
la defensa. Como consecuencia, se puede redundar en un proceso mas
corto, a pesar de que el disefio de esta figura procesal esté dirigido a un fin

diferente que el de la abreviacién del proceso.?*?

242 Articulo 266 CPP Coahuila, Audiencia por falta penal.
243 perlin, Jan, op. cit., nota 212, p. 454.
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Abundando al respecto la ley contra la Delincuencia Organizada ya habia
introducido esta figura de beneficios a imputados dentro del sistema mexicano
del proceso penal, con reducciones de hasta dos terceras partes de las

penas.?*

Ahora abordaremos algunas referencias o antecedentes de esta figura, que se
contemplaron por las legislaturas de estados antes de la reforma constitucional
de junio de 2008 al incorporar un sistema de modelo acusatorio. Los estados
de Nuevo Ledn, Chihuahua, Oaxaca, Morelos, y Durango, incluyeron el
procedimiento abreviado dentro de su nuevo procedimiento penal acusatorio,

los que generalmente tomaron como base al procedimiento acusatorio chileno.

En lo que respecta a las legislaciones estatales que incluyeron el abreviado
antes del 2008, iniciamos con el caso de Nuevo Ledn. En esta entidad se
legisla el procedimiento abreviado en el afio 2004,24> donde en su articulo 601

refiere los requisitos de procedencia.

Hacemos la aclaracién de que aun cuando se haya intentado instaurar un
sistema acusatorio, el procedimiento de Nuevo Ledn continué utilizando las
mismas etapas del procedimiento tradicional o mixto, por ello vemos que como
requisito del procedimiento abreviado se sefiala que éste se puede instaurar
una vez que se haya dictado el auto de formal prisibn o sujeciéon a proceso,
simultaneamente vemos el ofrecimiento y desahogo de pruebas e inclusive las
conclusiones de las partes antes de dictarse sentencia, aun en el
procedimiento abreviado, lo cual consideramos bastante erroneo

procesalmente.

Dentro de las peculiaridades del procedimiento abreviado para Nuevo Ledn
encontramos que independientemente de que el acusado haga reconocimiento

de los hechos que se le atribuyen ante el juzgador, ademas este junto con su

244 Cfr. Ley contra la Delincuencia Organizada.
245 Cfr. Articulo 601.- CPP de Nuevo Ledn.
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defensor, manifestaran que no tienen pruebas que ofrecer y que se desista con
anuencia de su defensor de las pruebas ya ofrecidas asi como aceptar a ser
juzgado con los elementos que ha considerado el Ministerio Publico en la

averiguacion previa.

Esto conlleva propiamente a una confesion, la cual propicia la aceptacion
solamente las pruebas que ha ofrecido el Ministerio Publico, pero lo que puede
motivar al inculpado para la aceptacion del procedimiento abreviado, es la
reduccion de la pena hasta en un tercio de la que pudiere corresponderle en
delitos no graves y de hasta una cuarta parte si se tratare de delitos graves.
Asi, el procedimiento abreviado se puede llevar a cabo por la autoridad judicial
denominada juez de preparacion de lo penal, el cual llevara a cabo el

procedimiento abreviado y que es diferente al juez de juicio ordinario.

Chihuahua y Oaxaca, tienen en su marco juridico mucha similitud en el

procedimiento abreviado, como cita Natarén Nandayapa:

En Chihuahua y Oaxaca la solicitud del MP de ir al procedimiento
abreviado debe presentarse en la audiencia en que se dicte el auto
equivalente al de término constitucional —vinculacion a proceso- El juez de
garantias puede rechazar la apertura del procedimiento abreviado, con lo
cual se continuara el procedimiento hasta la audiencia intermedia, cuando

el MP puede solicitar nuevamente el abreviado.?4¢

Similarmente Chihuahua y Oaxaca establecen que el juez elaborara su

sentencia final objetivamente, como nos cita Perlin:

En los Cédigos Procesales de Chihuahua y Oaxaca se postula que el Juez
haga su determinacién final sobre la condena o absolucién en base a la

aceptacion de hechos por el imputado, y “las actuaciones y diligencias de la

246 Natarén Nandayapa, Carlos F. op. cit., nota 195, p. 98.
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investigacion”, o “indicios independientes”, respectivamente. En todo caso,

tendra que llegar a nivel de la “conviccion de la culpabilidad.?*’

Un punto diferente de llamar la atencion es que en el caso de Chihuahua,
cuando el Juez no acepte el procedimiento abreviado, se le otorga la facultad al
Ministerio Publico de retirar la acusacion para asi poder terminar su
investigacion lo cual se le facilitaria reformular su acusaciéon. Como lo cita
Perlin: “Un aspecto interesante del procedimiento abreviado chihuahuense es
la facultad que le da al Ministerio Publico de retirar la acusacion en caso de que

el juez no acepte la solicitud de proceder por el abreviado.” 248

En el caso de la legislacién del estado de Morelos, hacemos notar que el
procedimiento abreviado incluye preceptos tanto de Chihuahua como de
Oaxaca, sefialamos algunas referencias; el tramite del procedimiento abreviado
solamente se realizara del Ministerio Publico hacia el Juez cuando no haya
oposicion de la parte coadyuvante, y la gestion se realiza en el momento
procesal de la vinculacion a proceso y hasta antes de la apertura de la
audiencia de juicio oral, si no fuese admitido por el juez de control, se tendra
por no formulada la acusacién del Ministerio Publico por lo que se continuara
con las etapas del proceso ordinario, para lo cual se eliminen las actuaciones
gue del procedimiento abreviado hayan surgido, incluyendo el reconocimiento

por parte del imputado sobre los hechos que le acusa el fiscal.

Al igual que en los casos de Chihuahua y Oaxaca, en el procedimiento
abreviado de Morelos cuando proceda éste y vaya a dictar sentencia el
juzgador, tendra que verificar éste la aceptacion libre y voluntaria del imputado
al abreviado, asi como la renuncia a un juicio oral, aceptando los antecedentes
de la investigacion para ser juzgado en base a estos, asi como el conocimiento

de las consecuencias que implica el procedimiento abreviado.?#°

247 Perlin Jan, op. cit., nota 212, p. 486.
248 [dem.
249 Cfr. Arts. 389 y 390 del CPP del Estado de Morelos.
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Para seguir una sistematizacion, abordaremos inicialmente el marco juridico del
procedimiento abreviado que se deriva de las reformas constitucionales de
junio de 2008, dentro del cual el articulo 20 que ahora contiene tres apartados:
A. De los principios generales, B. De los derechos de toda persona imputada y

el apartado C. De los derechos de la victima u ofendido

2. El procedimiento abreviado y su regulacion bajo el Articulo 20 Constitucional.
El procedimiento abreviado surge de la Fraccion VII del apartado A, de este

articulo 20, que a la letra sefala:

VIl. Una vez iniciado el proceso penal, siempre y cuando no exista
oposicion 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 imputacion, el juez citara a
audiencia de sentencia. La ley establecera los beneficios que se podran

otorgar al inculpado cuando acepte su responsabilidad;?5°

El procedimiento abreviado, sin ser propiamente una salida alterna, desde
luego es una forma de terminacion especial, que permite culminar el caso
penal, sin llegar a la etapa del juicio probatorio adversarial, pero se realiza una
audiencia especial donde se emite una sentencia, como senala Witker: “El
procedimiento abreviado, sin ser en sentido estricto una salida alterna, permite
dictar sentencia de forma mas rapida y de cuantia menor que en el

procedimiento ordinario...”?%1

Las salidas alternas en materia penal vienen a estructurarse dentro de la
justicia restaurativa que buscan llegar a la armonia social y paz restaurada,
como sefiala Jan Perlin: “El proceso abreviado se diferencia de las salidas
alternativas del proceso penal, en tanto que estas ultimas se enfocan a lograr

implementar mecanismos de justicia restaurativa, que son reflejados a su vez,

250 Articulo 20 Constitucional fraccion VII.
21 Witker, Jorge y Natarén Nandayapa, Carlos F., op. cit., nota 117, p. 127.
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en medidas especiales dirigidas al imputado o a la victima u ofendido en los

casos en donde hay victimas identificables”25?

3. Naturaleza juridica y procedencia. Se considera al procedimiento abreviado
un juicio especial, como anteriormente se ha sefalado, abundamos al respecto
con lo que nos refiere Matias Benitez: “El procedimiento abreviado es un juicio
especial y no una salida alterna, porque es un juicio donde se dicta una
sentencia, es decir, es un juicio que excluye al Juicio Oral, debido a que puede

solicitarse por el Ministerio Publico al formular acusacion...”>3

En la légica de la ubicacion normativa dentro de los cddigos procesales, el
procedimiento abreviado se encuentra legislativamente dentro de los
procedimientos especiales; o observamos en el CPP de Chihuahua en sus
arts. 387 a 392, Oaxaca arts. 418 a 423, Estado de México y Morelos arts.
388-393, Zacatecas arts. 421-427, y en el caso de Nuevo Ledn no se encuentra
dentro de un titulo de procedimientos especiales, pero se le da un Titulo de

procedimiento abreviado en los articulos 601 a 609.

Como procedimiento especial, se distingue que el abreviado no llegara al
debate probatorio, en donde las partes pudieran enfrentarse en esa etapa de
juicio oral en la que se desahoguen y sometan los elementos probatorios de
cada uno de ellos. El procedimiento abreviado se podra llevar a cabo cuando el
Ministerio Publico haga la solicitud al juez, lo cual tendra ser& posteriormente a

la vinculacion a proceso.

Sin embargo aun por ser un procedimiento especial, se cumplen los principios
generales que rigen al proceso, al respecto nos cita Marcelo Nevares: “... dice
relacion a ser un procedimiento especial, pues las alteraciones que éste tramite

experimenta, se adecuan a modalidades y circunstancias de indole objetiva,

252 perlin, Jan, op. cit., nota 212, p. 450.

253 Matias Benitez, Dagoberto, El procedimiento abreviado., coord. Carmona Castillo,
Gerardo, en El juicio oral penal. Reforma procesal penal de Oaxaca, México, Juridica
de la Américas, 2008, p. 445.
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subjetiva y practica que tienen como limite los principios fundamentales que

gobiernan el proceso penal ordinario o comun.” 254

En cuanto a la procedencia del abreviado, el momento procesal oportuno para
proponerse sera inmediatamente o posterior al auto de vinculacién a proceso y
hasta antes del auto de apertura de juicio oral, de esta forma se cumple con el

mandato constitucional, como sefliala Constantino Rivera:

Una vez iniciado el proceso penal. Lo cual implica, conocer donde se
estima que ya ha dado inicio el proceso de corte oral y acusatorio; la
mayoria de los Codigos mencionan que sera una vez vinculado a proceso,
el momento a partir del cual se puede solicitar el procedimiento abreviado,
por ello, cuando la Constitucion menciona una vez iniciado el proceso hace

referencia a una vez que esté vinculado a proceso.2%

Desde luego el abreviado surge a partir de que el Ministerio Publico haga la
peticion al juez de garantias, sin embargo, la solicitud pudiera puede darse a
iniciativa de la defensa, cuando a su vez le solicitara el procedimiento
abreviado al propio Ministerio Publico. Por ello, para que proceda el abreviado
es necesario que no haya oposicién del imputado, es decir, que exista su
consentimiento, puesto que ello implica renunciar al Juicio oral y a su debate

probatorio.

Una condicién de trdmite es que el Ministerio Publico tiene que haber
determinado el o los delitos por los cuales acusa, por ello citamos a Hidalgo
Murillo: “Definido el hecho delictivo y su clasificacién juridica, el procedimiento
abreviado se tramitara a solicitud del Ministerio Pablico y del imputado, con la
condicion de que cuando la iniciativa provenga del imputado, el juez debera

contar con la anuencia del Ministerio Publico. 256

254 Nevares, Marcelo, op. cit., nota 215, p. 68.
255 Constantino Rivera, Camilo, op. cit., nota 167, p. 148.
256 Hidalgo Murillo, José Daniel, op. cit., nota 176, p. 232.
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Para ello entre las partes tienen que realizar un acuerdo, éste sera producto de
una “negociacion”, en la cual, la defensa acepta que por parte del imputado
se har&a un reconocimiento judicial de los hechos que se le imputan. Por otro
lado el Ministerio Publico ofertara la disminucion de la pena que generalmente
los Codigos estiman de hasta un tercio de la que le correspondiere por el grado

mayor de culpabilidad.

En cuanto al reconocimiento Constantino Rivera nos comenta: “Si el imputado
reconoce ante la autoridad judicial voluntariamente y con consentimiento de las
consecuencias, su participacion en el delito y existen medios de conviccion
suficientes para corroborar su imputacién, el juez citard a audiencia de

sentencia’>’

Claramente debe observarse que el imputado acepta voluntariamente y sin
coaccion el procedimiento abreviado, al respecto nos comenta Matias Benitez:

A su vez, corresponde al juez cerciorarse de que efectivamente el imputado
esta conforme con la aplicaciébn del procedimiento abreviado; que su
aceptacion se encuentra libre de coaccion o presién indebida o bien por
falsas promesas del Ministerio Publico o de terceros; que la decision del
imputado fue tomada aun teniendo conocimiento de su derecho a exigir un

juicio oral...?%8

Se requiere que en el caso en que no haya oposicion por parte de la victima,
ofendido o coadyuvante, se pudiere promover el procedimiento abreviado, esta
objecion debe ser fundada, para lo cual el juez valorara si la misma procediere
y si en el caso de negarse la oposicion, se continuara con el procedimiento

abreviado, citdndose a la audiencia de sentencia.

Respecto a la oposicion por parte de la victima u ofendido en el procedimiento
abreviado, hay diversas posturas, al respecto sefialamos el comentario de

Hidalgo Murillo:

257 Constantino Rivera, op. cit., nota 167, p. 149.
258 Matias Benitez, op. cit., nota 254, p. 444.
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Asi los codigos de Procedimientos Penales de los Estados de Morelos y
Chihuahua exige que el acusador coadyuvante, en su caso, no presente
oposicion fundada, al unisono del Codigo Modelo que admite, en el mismo
sentido, que el acusador particular o la victima de la demanda de la
reparacion del dafio, no presenten oposicion fundada. Por el contrario el
Cddigo del estado de Baja California sostiene que “se escuchara a la
victima u ofendido, a pesar de que no se haya constituido como acusador

coadyuvante, pero su criterio no sera vinculante.?>°

Vemos entonces, por un lado que aun cuando hubiere oposicion del
procedimiento abreviado por la victima u ofendido, sélo por mero tramite se le
escucha por el juez. Sin embargo la oposicion de la victima u ofendido se
puede plantear por motivo de que el Ministerio Publico haga una clasificacion
inadecuada del delito que pretende llevar al procedimiento abreviado, como
ejemplo, que no valore una agravante del delito que resulta de los hechos. Por
lo tanto consideramos importante el escuchar a la victima u ofendido cuando se

oponga al procedimiento abreviado.

Asi la sentencia del procedimiento abreviado puede ser condenatoria, en este
caso no podra ser mayor a la solicitada por el Ministerio Publico, en este

sentido nos sefiala Julio Maier:

... El tribunal tiene dos opciones: si acepta él también el rito abreviado dicta
sentencia condenatoria o absolutoria, segun su propia valoracion, pero, en
caso de condena, la pena no puede superar nunca la requerida por el
ministerio publico, base de la procedencia y acuerdo para el rito

abreviado,...260

Puede ocurrir que la sentencia del procedimiento abreviado sea absolutoria,

esto, ante ello nos comenta Matias Benitez: “Luego, de donde, es claro que en

259 Hidalgo Murillo, José Daniel, op. cit., nota 41, p. 103.
260 Maier, Julio B.J., Mecanismos de simplificacion del procedimiento penal, Revista
Uruguaya de Derecho Procesal, no. 1/ 93, Uruguay, 1993, p.17.
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el procedimiento abreviado no necesariamente el imputado debe ser
condenado, en virtud de que también puede dictarse una sentencia

absolutoria.”?61

En el caso de que haya una sentencia absolutoria, el resultado surge por la
valoracion del juzgador en los elementos que integran la carpeta de
investigacion aportados por el Ministerio Publico, al respecto nos comenta
Matias Benitez: “...se faculta al juez para absolver en caso de que, a pesar de
la aceptacion de los hechos por parte del imputado, éstos no sean constitutivos
de delito, o bien, los antecedentes de la investigacion conduzcan al juez a
tomar la decisibn de que no se encuentra debidamente comprobada la

responsabilidad del acusado en los hechos que se le imputen.”?62

El Juez de Garantias podria rechazar el procedimiento abreviado, al respecto

Julio Maier nos comenta: “...en lugar de dictar sentencia puede también
rechazar por la via propuesta, por falta de base suficiente para la sentencia o
estimacion de que corresponde una pena superior a la requerida, caso en el
cual emplaza al ministerio publico para que concluya la investigacion y prosiga

por la via del procedimiento comun.”263

AL rechazar el juez el abreviado, se continda con el proceso, al respecto nos
sefiala Natarén Nandayapa: “El Juez de Garantia puede rechazar la apertura
del procedimiento abreviado por lo que se continta el procedimiento hasta la
audiencia intermedia, donde el Ministerio Publico puede solicitar de nuevo el

abreviado.”%64

Asi, en el caso de haberse decretado improcedente el procedimiento
abreviado, el reconocimiento que hubiere hecho el imputado sobre los hechos

que se le imputan, no se equipara a una confesion, al respecto nos cita

261 Matias Benitez, op. cit., nota 253, pp. 444-445.

262 [dem

263 Maier, Julio, op. cit., nota 260, p. 17.

264 Natarén Nanadayapa, Carlos F. “Propuestas para el disefio del nuevo proceso
penal a partir de la Reforma Constitucional”, coord. MANCERA ESPINOSA, Miguel
Angel, en Derecho Penal especialidad y orgullo universitario, PGIDF-UNAM, 2010, pp.
315-316.

161



Gonzalez Alvarez: “Al resolver, el tribunal puede rechazar el procedimiento
abreviado y, en este caso, reenviar el asunto para su tramitacion ordinaria, o,
en el caso contrario, dictar sentencia que corresponda. Si ordena el reenvio, el
requerimiento anterior sobre la pena no vincula al ministerio Publico ni la
admision de los hechos por parte del imputado podra ser considerada como

una confesion”26%

La sentencia, puede ser materia de impugnacion, tal como lo cita Matias
Benitez: Por ultimo, la sentencia que se dicte de este procedimiento especial,

desde luego es susceptible de impugnacion”?6

E. Criterios de oportunidad en México. Cabe agregar que antes de las
Reformas Constitucionales de junio del 2008, ya se habian volcado varias
entidades Federativas hacia un sistema procesal de caracter acusatorio, donde
algunos ya habian estructurado la aplicacién de los criterios de oportunidad,
estas manifestaciones normativas fueron parte de los detonantes que

propiciaron las reformas del 2008.

Entre estos avances previos al 2008, anotamos las entidades que
estructuraron los criterios de oportunidad en sus cédigos de procedimientos
penales; Chihuahua —arts.83-86-, Oaxaca —arts. 196-199, Morelos —arts. 88-91,
Baja California —arts. 94 al 97- y Estado de México -arts. 110-114-, los cuales
realizaron un intento de mejorar las condiciones de los justiciables, asi como
descongestionar la carga de las causas penales en la investigacién y en los
procesos penales. De ello, en adelante abundaremos en el analisis de derecho

comparado interno.

1. Naturaleza Juridica y estructura. Dentro de la Politica Criminal que surge
de la reforma constitucional, los criterios de oportunidad se establecen en

funcién de criterios generales reglados, permitiendo que se estructuren por

265 Gonzélez Alvarez, Daniel, “Bases politico-juridicas del procedimiento penal:
principios procesales penales y debido proceso constitucional” Coords. Julio B: Maier-
Kai Ambos-Jean Wosichnik, en Las reformas penales en América Latina, Argentina,
AD-HOC, 2000, p. 294.

266 Matias Benitez, op. cit., nota 253, p 445.
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normas secundarias que derivan de las legislaciones estatales. Hidalgo Murillo
sefiala al respecto: “La legislacion plasma, entonces, una politica general y los
criterios de oportunidad facilitan el principio de discrecionalidad, a través de
una politica criminal particular, que se concreta, en razon de las circunstancias

de tiempo, modo y lugar, al caso concreto.” %’

Como parte de la politica criminal que se establecen en las reformas del 2008,
sefala Witker: “El modelo acusatorio aspira a que la aplicacion de los criterios
de oportunidad tenga como fundamento razones obijetivas y sin discriminacion,
aplicando a cada caso individual los criterios generales que al efecto se hayan

dispuesto por la Procuraduria General de Justicia.” 268

De lo anteriormente sefialado, se induce que como parte de la funcion del
Ejecutivo, a través de la Procuraduria de Justicia de cada entidad, a partir de
la regulacion procesal, estructurara la operatividad de esta figura, como parte
de la politica criminal local, lo que no necesariamente tenga que resultar
idéntica a otra entidad federativa, es decir, encontraremos diversidad de

posibilidades en su aplicabilidad dentro del pais.

Una vision del principio de oportunidad en Espafia, lo citamos con José Miguel

dela Rosa Cortina:

...el principio de oportunidad se fundamenta en razones de utilidad publica
o0 interés social, pudiendo basarse teéricamente en alguna de las siguientes
causas: 1) escasa lesion social producida y correlativa falta de interés de la
persecucion social; 2) estimulo a la pronta reparacion a la victima; 3) evitar
los efectos crimind6genos de las penas cortas privativas de libertad; 4)
obtener la rehabilitacion del delincuente mediante su sometimiento

voluntario a un procedimiento de readaptacion, y 5) obtener la reinsercion

267 Hidalgo Murillo, José Daniel, op. cit., nota 90, pp. 232- 233.
268 \Witker, Jorge, Y Natarén Nandayapa, Carlos, op. cit., nota 117, p. 112.
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social de presuntos terroristas y una mejor informacion acerca de las

bandas armadas.25°

Sobre el origen o fuente que dio origen al principio de oportunidad, Carbonell
cita: “El principio de oportunidad tiene fundamento en el derecho internacional
de los derechos humanos.”?’® El autor se refiere a las conocidas “Reglas de
Tokio”, que surgen de la Asamblea General de la ONU de diciembre de 1990,
dando pauta a los criterios de oportunidad en el apéndice 5.1 del cual

anotamos parte de este documento.?’!

Bajo este cobijo de opiniones podemos deducir que los criterios de oportunidad
tienen un a naturaleza basada en la politica criminal que propicia una
excepcion a ejercer la accion penal o suspender la investigacion criminal,
cuando discrecionalmente lo disponga el Ministerio Publico, habiéndose
previamente cumplido alguno de los supuestos que establece la norma. Con
ello la politica criminal establecida en los criterios de oportunidad, tiene una
utilidad publica y se aplica como un filtro donde se pueda propiciar la solucion
del conflicto criminal sin un proceso jurisdiccional, ya sea por no haberse

ejercitado la accion penal o por la suspension de la investigacion de un delito.

Citamos ahora a Alberto Bovino nos expresa lo siguiente: “Frente al
reconocimiento de la imposibilidad factica de perseguir todos los delitos, surge
el principio de oportunidad, segun el cual, cuando se toma conocimiento de
hechos punibles, puede no iniciarse o suspenderse la persecucién penal, por
razones de conveniencia, de utilidad o de asignacion de recursos.” 2’2 Lo cual

manifiesta una convivencia o utilidad para su aplicacién objetivamente.

29 De La Rosa Cortina, José Miguel, Oralidad, justicia alternativa y el ministerio fiscal
espafol, en Jornadas iberoamericanas, oralidad en el proceso y justicia penal
alternativa, 2da. edicion, Coord. Garcia Ramirez, Sergio, México, INACIPE, 2008, p.
239.

270 Carbonell, Miguel, op. cit., nota 143, p. 157.

211 Asamblea General de la ONU, resolucidn 45/110, de 14 de diciembre de 1990: 5.
Disposiciones previas al juicio.

272 Bovino, Alberto, Justicia penal y derechos humanos, Argentina, Editores del puerto,
2005, p. 226.
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Ante las teorias retribucionistas emergen las posiciones minimalistas, y
restaurativas; la primera se razona en funcion de una razon de utilidad social,
de proporcionalidad del castigo en funciéon de la conducta criminal, donde en la
posicion de las ideas de que la prevenciéon general no funciond, luego entonces
habra que aplicar la prevencion especial; el castigo o reproche punitivo, donde
nuestros sistemas juridicos han privilegiado a la prision, inclusive anticipada

para quien es procesado de un crimen.

Estos cambios doctrinarios facticos hacia la vision de la resocializacion a través
del minimalismo criminal y la justicia restaurativa, vienen a romper el paradigma
del reproche punitivo a ultranza, ya que ahora se esta generando una corriente
rehabilitadora, humanizante que privilegie realmente al ser humano, sobre todo
cuando la persona no sea catalogada peligrosa y realice hechos sin gravedad.
En este panorama cita Benavente Chorres: “Por tanto, la rehabilitaciéon del
autor de un evento delictivo de minima gravedad, fuera de los muros de un
establecimiento penitenciario, constituye un fundamento mas para la aplicacion

de los criterios de oportunidad”. 273

Ante el esquema de apertura al principio de obligatoriedad del ejercicio de la
accion penal que tenia el agente del Ministerio Publico investigador, bajo el
principio de oportunidad y en caso especifico para aplicar un criterio de
oportunidad, tendra que pasar por un proceso de seleccion bajo ciertas
posibilidades, dentro de las cuales Cazarez Ramirez cita las posibilidades:?’4

e Frente a conductas socialmente adecuadas

e Frente a los delitos de minima culpabilidad

e Frente a delitos de minima cuantia

e Aguellos que impliqguen una pena natural

e Cuando lo justifique la persecucién de delitos graves

e Frente al arrepentimiento activo

213 Benavente Chorres, Hesbert, Los criterios de oportunidad en el proceso penal
acusatorio y oral, UAEM-Flores editor, México, 2010, p. 115.
274 Cazarez Ramirez, José JeslUs, op. cit., nota 1, pp. 214-222.
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La estructura de los criterios de oportunidad para Benavente Chorres, tienen

cuatro fundamentos los cuales son pilares de esta figura:

La falta de una grave afectacion al interés publico
La falta de merecimiento de la pena

El principio de seleccion del caso

A

La rehabilitacion penal?’®

Bajo este esquema observamos que los principios de oportunidad tienen una
orientacién exclusiva para los delitos que no afecten el interés publico,
entendidos estos, aquellos crimenes que no sean catalogados como graves,
luego entonces bajo esta Optica, se enfoca a la aplicacién de los criterios de
oportunidad en aquellos delitos considerados de bagatela, es decir de bajo

impacto social.

El segundo pilar fundamental de Chorres es la falta de merecimiento de la
pena, es decir, de aquellas situaciones en las que dentro de los delitos de bajo
impacto carezcan de la necesidad de aplicarle al imputado una pena, ya sea

por las formas que cita Benavente:

...hecho insignificante; exigua contribucion del participe; minima
culpabilidad del agente; cuando el sujeto haya reparado los dafios en un
delito que no es grave y afecte un bien juridico individual; o cuando el
imputado se encuentre afectado por una enfermedad incurable, en estado
terminal —segun dictamen pericial- o tenga mas de 70 afios de edad,;

descansan las ideas de falta de interés publico en su persecucion.?’®

Agregariamos a los supuestos anteriores, que seria aplicable el criterio de
oportunidad cuando el agente responsable hubiere sufrido una afectacion grave
emocional como consecuencia de su conducta, en donde por ejemplo ante un

hecho de transito, la colision produjo la muerte de un familiar.

275 Benavente Chorres, Hesbert, op. cit., nota 273, p. 72.
2% |bidem, p. 79.
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Este elemento de la falta de un merecimiento de la pena lo muestra Benavente
Chorres: “Cuando el sujeto activo ha sufrido dafios graves por su actuacion;
presenta una minima culpabilidad; o bien si la pena o medida de seguridad que
pueda imponerse por el hecho de cuya persecucidon se prescinde, carezca de
importancia en consideracion a la pena o medida de seguridad ya impuesta, o

a la que se debe esperar por los restantes hechos,...”?"’

Con algunas diferencias encontramos a otras posturas como el caso de
Constantino Rivera quien sostiene que se podra aplicar el criterio de
oportunidad: “Cuando el sujeto interviene en un hecho colabore para el
esclarecimiento del evento, asi como para la localizacion de los demas
intervinientes, siempre y cuando su intervencion haya sido minima, y su
declaracion sea relevante en el juicio oral para determinar su

responsabilidad. 278

En esto vemos la posibilidad del criterio de oportunidad al otorgarle un
beneficio por colaboracion del imputado, pero de manera en que haya un

reproche minimo por la forma de su participacion en el ilicito.

Pese a que el criterio de oportunidad surge para delitos de bagatela, hay
posturas de mayor apertura, como cita Hidalgo Murillo se puede dar el criterio
de oportunidad por la negociacion criminal en los casos en que haya delitos

graves siguientes:

a. Tramitacion compleja o delincuencia organizada y colabore
eficazmente con la investigacion

b. Tramitacion compleja o delincuencia organizada y el imputado brinde
informacion esencial para evitar que continle el delito o se perpetien

otros

277 |bidem, p. 83.
278 Constantino Rivera, Camilo y Bardales Lazcano, op. cit., nota 167, p. 184.
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c. Tramitacion compleja o delincuencia organizada y el imputado
proporcione informacion util para probar la participacion de otros

imputados.?’®

Encontramos en estas ideas, que se abren las posibilidades ampliamente para
el Ministerio Publico al facilitarle informacién el imputado, lo beneficie, esto ha
merecido la importacion de la figura americana del testigo protegido, que se
estd manejando en México exclusivamente para la delincuencia organizada y

conforme al art. 20 inciso B, fraccion lIl.

Desde nuestra O6ptica, argumentamos que esta facultad de beneficio a
imputados en delitos de alto impacto o delincuencia organizada, al otorgarles
un criterio de oportunidad por colaboracion, no se les debe delegar a los
ministerios publicos del fuero comun, ya que esto es exclusivamente del fuero
federal, y por supuesto, percibimos que estariamos ante un enfrentamiento

competencial, a partir de lo sefialado en el apartado constitucional antes citado.

2. Discrecionalidad, principio de seleccion del caso. Merecen incluirse las
situaciones arriba mencionadas, como delito que no afecte el interés publico,
también que haya una forma de no merecimiento de la pena en el agente, pero
también se abre la posibilidad de aplicar el criterio de oportunidad en los casos
en los que pudiere haber un arrepentimiento, la contribucion de otros hechos,
asi mismo, cuando se aplique cualquier otro mecanismo alternativo de solucion

del conflicto.
Sobre el tema ampliamos la opinidon de Benavente Chorres:
La seleccién de casos debe ser realizada en una parte significativa en una

etapa muy inicial del procedimiento a través de los mecanismos de

discrecionalidad o descongestion que el nuevo sistema procesal penal

279 Hidalgo Murillo, op. cit., nota 90, p. 245.
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entrega al Ministerio Publico; y alli identificamos la tercera idea-fuerza que

fundamenta la aplicacion de los criterios de oportunidad”.28°

La rehabilitacion penal, se encuentra como otro pilar fundamental en los
criterios de oportunidad. Como los criterios de oportunidad es una facultad
exclusiva de la institucion del Ministerio Publico, esto implica una enorme
responsabilidad y poder discrecional para esta institucion, por lo que se hace
necesario no dejar abierto el abanico de posibilidades de su aplicacion, sino al
contrario, establecer regulaciones dentro de los cédigos y en las normas
organicas y manuales operativas de cada procuraduria, para acotar y controlar
aquellos casos que sean pertinentes de la aplicacion de esta figura, y no

ejercitarse la accion pena, para evitar el abuso del uso de esta figura procesal.

Al respecto cita Benavente Chorres: “... el principio de oportunidad no puede
ser arbitrario cuando esta reglado, normado, controlado, y mucho menos
cuando se trata de un plan, una estrategia de proteccion, un planteamiento de

politica criminal, un disefio realizado por el Estado...”?8!

Ante estos argumentos, podemos inducir que el Ministerio Publico al hacer uso
del criterio de oportunidad, no lo hara de forma tal que pueda tener un campo
abierto de accion discrecional, sino al contrario, bajo un esquema limitado y
riguroso, es decir, que solamente ante el cumplimiento de cierto requisitos
podra hacer uso de su facultad discrecional de aplicar esta figura, en el Estado

de Sinaloa, se establecen las causas en que operan en el art. 241 del CPP.

3. Concepto de criterios de oportunidad. Para ir conformando un panorama
conceptual de los criterios de oportunidad, anotaremos algunas apreciaciones
tanto de autores nacionales como extranjeros, ello nos dard una expectativa
amplia para el analisis comparativo y de construccién de esta nueva figura de

nuestro entorno juridico procesal penal.

280 Benavente Chorres, op. cit., nota 273, p. 86.
281 |pidem, p. 71.
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Cano Jaramillo, autor colombiano nos proporciona un concepto de criterio de
oportunidad: “...es una excepcion al principio de legalidad, que permite, son
sujecion a la politica criminal del Estado, suspender, interrumpir o renunciar a
la persecucion penal. La fiscalia para renunciar a la accion penal debe buscar
argumentos facticos, probatorios, juridicos y de politica criminal, exigidos en

cada una de las causales del principio de oportunidad.” 282

Lo notorio de este concepto es que bajo el cobijo del principio de legalidad, los
criterios de oportunidad emergen solamente de manera excepcional. Ademas
que se aplicaran estos criterios de manera reglada al cumplirse los requisitos

juridicos y facticos.

Jorge Witker, autor chileno-mexicano nos refiere lo siguiente: “Los criterios de
oportunidad implican que, no obstante de que se reanan los requisitos para el
ejercicio de la accion penal, el Ministerio Pablico podra prescindir, total o
parcialmente, de la persecucidén penal, ya sea en relacién a alguno ovarios

hechos, 0 a alguna de las personas que participaron en su realizacién.”283

Encontramos una estructura juridica escueta en esta definicion, ya que no nos
refiere cuando o en qué casos podra hacer uso de esa facultad el Ministerio

Publico.

El autor Costarricense Miguel Horacio Cortés nos da un concepto de criterio de
oportunidad: “Es la posibilidad que tiene el Ministerio Publico, como érgano
depositario de la accion penal, de prescindir de ella en presencia de la noticia
de un hecho punible o, inclusive, frente a la prueba mas o menos completa de
su perpetracion, formal o informalmente, por motivos de utilidad social o

razones politico criminales (articulo 22 cpp).” 284

282 Cano Jaramillo, Carlos Arturo, Oralidad, debate y Argumentacién, Colombia,
Ediciones Juridicas, 2005, p. 80.

283 Witker, Jorge, y Natarén Nandayapa, op. cit., nota 117, p. 111.

284 Cortés, Miguel Horacio, EIl Ministerio Publico en Costa Rica, Oralidad, justicia
alternativa y el ministerio fiscal espafiol, Coord. Garcia Ramirez, Sergio, en Jornadas
iberoamericanas, oralidad en el proceso y justicia penal alternativa, 2da. edicion,
México, INACIPE, 2008, p. 118.
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El mismo Horacio Cortés se refiere a que en su pais de Costa Rica no rige el
principio de Oportunidad, sino que se impone el principio de legalidad, y que
solamente se aplican criterios de oportunidad, los cuales se han integrado a las

normas del proceso penal de este pais, por lo que citamos lo siguiente:

Valga indicar aqui que en Costa Rica no rige el Principio de Oportunidad,
sino que nos regula el Principio de Legalidad, consagrado en el articulo I°
del Codigo Procesal Penal, en virtud del cual nadie podra ser condenado a
una pena, ni sometido a una medida de seguridad, sino en virtud de un
proceso tramitado con arreglo al Cédigo y con observancia estricta de las
garantias, las facultades y los derechos previstos para las personas. Es en
este sentido se considera que no se manifiesta el principio de oportunidad,
sino criterios de oportunidad, debidamente regulados y taxativamente

integrados a la normativa procesal penal. 28°

Encontramos en la apreciacion de Horacio Cortés una vision interesante,
sefala que en su pais de Costa Rica no rige el principio de oportunidad, sino
el de legalidad, esto nos hace reflexionar al respecto; son dos cosas diferentes
los Criterios de Oportunidad y el Principio de Oportunidad. Existe una buena
cantidad de autores que estiman como un simil estos conceptos, nosotros
podemos opinar que son diferentes, el Principio de oportunidad es el género, y
el criterio de oportunidad es una especie. Esta aclaracion se analizara

posteriormente dentro de esta investigacion.

Casanova Reguart nos aporta una definicién: “El principio de oportunidad,
enuncia que el Ministerio Publico ante la noticia de un hecho punible o inclusive
anta la existencia de prueba completa de la perpetracion de un delito, esta
autorizado para no iniciar, suspender, interrumpir o hacer cesar el curso de la
persecucién penal, cuando asi lo aconsejen motivos de utilidad social o

razones politico-criminales. 286

285 [dem
286 Casanova Reguart, Sergio F. Juico oral, teoria y practica, México, Porrda, 2007, p.
43.
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El mismo Casanova Reguart?®’ nos refiere que un objetivo en los criterios de
oportunidad es la descriminalizacion de hechos punibles, buscando mejores
resultados donde sea innecesaria la punicion estatal. También sefiala que otro
objetivo es mejorar la eficacia del sistema en aquellos hechos en los que
estaria obligado a actuar el Ministerio Publico, pero procurara el
descongestionamiento para darle tratamiento preferente a estos casos

insignificantes.

El reconocido jurista mexicano Miguel Carbonell nos explica: “Recordemos que
el principio de oportunidad se debe regular junto a los mecanismos como los
medios alternativos al proceso, suspensibn a prueba del proceso, el
procedimiento abreviado, la primacia de la reparacion del dafio, etcétera. 288

Interpretamos de esto, que la norma procesal debe integrarse sistemética y
congruentemente para que no haya lados obscuros ni antinomias en su
redaccion, que confunda estas figuras procesales novedosas para nuestras

legislaturas.

Los criterios de oportunidad son o0 no una salida alterna de solucion de
conflictos criminales. Para entender si los criterios de oportunidad que se
regulan en nuestro nuevo sistema procesal acusatorio son 0 no una salida
alterna, habremos de incursionar a ello a través de varios angulos;
primeramente al contexto general de lo doctrinal, posteriormente al contenido
de lo normativo, y finalmente al plano de la aplicabilidad factica de esta figura
novedosa, dentro del paradigma del nuevo sistema procesal penal acusatorio

mexicano.

En estricto sentido, cuando nos referimos a algo alterno inducimos que ya no
hay un solo camino o forma de concluir o llegar hacia algo, es decir, que ahora
hay otra forma distinta de llegar a un destino o de cumplir un objetivo. Esta

alternatividad nos refiere en apariencia que hablamos de algo accesorio y

287 [dem
288 Carbonell, Miguel, op. cit., nota 143, p. 157.
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ajeno al principal, ya sea que ante una forma normal ahora hay distintas

maneras de cumplir con ese objetivo, las cuales seria anormales.

Sin embargo, hay un malentendido cuando se habla de salidas alternas, como
algo accesorio, y no resulta verdadero en todos los casos, me permito citar un
ejemplo: en los Estados Unidos alrededor del 90% de las causas penales se
resuelven mediante un procedimiento negociado entre el fiscal y la defensa, al
que denominan “Plea Bargaining”, luego entonces, esta es la forma “normal” de
concluir una causa criminal, a la que ahora algunos le catalogan como una
salida alterna. La alternatividad en este caso, reside en que la defensa puede
aceptar o no la propuesta del Fiscal al ofrecerle una penalidad atenuada, sin

llevar el proceso al Juicio oral.

En el marco legal de Costa Rica sefiala Horacio Cortés:

Tal y como se ha indicado el fin principal que busca la nueva legislacion
procesal costarricense, es la solucidon de los conflictos, tratando de
restaurar la paz social lo mas pronto posible; con ese afdn nuestro
legislador instaur6 lo que llamamos o0 conocemos como medidas
alternativas para la solucion del conflicto. Dentro de éstas podemos hablar
de la aplicacion de criterio de oportunidad, la conciliacion, la suspension del
proceso a prueba, la reparacion integral del dafio, el pago de la multa y el

proceso abreviado.289

Con lo anterior se explica que los criterios de oportunidad son una salida
alterna desde la perspectiva del derecho de Costa Rica, con lo cual no significa

que en el caso del sistema acusatorio México, sea semejante al de aquél pais.

Desde la perspectiva Constitucional de las reformas del 2008, encontramos dos
referentes distintos y controvertidos para determinar si en México los criterios
de oportunidad son o no salidas alternas de solucion de conflictos. Por lo

pronto realizaremos un ejercicio interpretativo de ello.

289 Cortés, Miguel Horacio, op. cit.,, nota 284, p. 118.
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Por un lado el Articulo 17 de la Carta magna establece: “Las leyes preveran
mecanismos alternativos de solucion de controversias. En materia Penal
regularan su aplicacion, aseguraran la reparacion del dafio y estableceran los

casos en los que se requerira supervision judicial.”?%0

El articulo 21 de nuestra norma fundamental sefiala que el Ministerio Publico
podra considerar criterios de oportunidad para el ejercicio de la accion penal,

en los supuestos y condiciones que la fije ley.

De estos dos apartados constitucionales podemos observar que hay
situaciones hipotéticas diferentes a las que vale la pena analizar. Advertimos
que por un lado que el articulo 17 constitucional plantea la facultad para que la
ley secundaria sea la que determine cuales son las formas de justicia
alternativa, lo que significa que las legislaturas estatales y la federal construiran
su propia regulacion. Especificamente sefala este articulo, que en materia
penal la norma adjetiva tendra que establecer su aplicabilidad operativa
procesal, y ademas interpretamos que las salidas alternativas en materia

criminal deben privilegiar la reparacion del dafio a las victimas del delito.

Por lo tanto, antagdonicamente si los criterios de oportunidad se encuentran
elevados a nivel constitucional, dentro de la norma que orienta la funcién propia
de la autoridad del Ministerio Publico, por ende, los criterios de oportunidad no
pueden ser una salida alternativa de solucion de controversias, puesto que
para ello no tendrian que estar a nivel del marco constitucional, sino que se

dejaria a nivel de las normas adjetivas de cada entidad.

Encontramos ademas, que los criterios de oportunidad son establecidos como
parte de una politica criminal estatal, donde de manera selectiva el Ministerio
Publico podra discrecionalmente operarlos, en un inicio surge como una forma
de descongestionar la carga de los fiscales en la investigacion criminal para

delitos de irrelevancia social. Por otro lado, los criterios de oportunidad no

290 Cfr., Articulo 17 Constitucional
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privilegian la reparacion del dafio a la victima del delito, puesto que no es
determinante en su aplicacion general, puesto que se faculta Ministerio Publico
su aplicacion pasando por alto la reparacién a la victima del delito, en ciertos
casos, por lo que el Estado pondera de mayor importancia el interés colectivo,

sobre el interés particular de la victima.

No hay que perder de vista que en el caso contrario a los criterios de
oportunidad, las salidas alternativas de solucibn de controversias
teleolégicamente buscan alcanzar una justicia restaurativa, dentro de la cual
se le restituyan las afectaciones que ha sufrido la victima ante el embate de la

criminalidad.

4. Principio de Oportunidad y Criterio de Oportunidad. Iniciaremos analizando
en primer lugar como se entiende a un principio, que en este caso hemos de
referirnos al @mbito del proceso penal que nos ocupa. Los principios procesales
se integran al funcionamiento adecuado de la aplicabilidad de las normas, su

interpretacion, bajo un cobijo de la unidad, congruencia e integracion procesal.

Blas Hernandez y Blas Gardufio nos citan al respecto: “De los principios
procesales se derivan instituciones que permiten presentar al proceso como un
todo organico y al mismo tiempo compenetrar en su funcionamiento.” 29
Vemos en esta apreciacion la sistematizacion del proceso en la inclusién de

sus principios rectores, que a la vez estructuran su légico desarrollo.

Los mismos autores Blas Hernandez y Blas Gardufio abundan: “Los principios
son fundamentos de razén de donde se hacen derivar las conclusiones o
segundas proposiciones de una ciencia o de una técnica; no puede haber
verdades contradictorias; de ahi que un principio es la razén, fundamento u

origen de una maxima o de una norma. ”2°?

291 Blas Hernandez, Alfredo Y Blas Gardufio, Martha, Historia y evoluciéon de los
principios procesales en la administracion de justicia penal mexicana, México, Flores
editores, 2011, p. 233.
292 |bidem, pp. 233-234
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Nos aporta Constantino Rivera un panorama de lo que es un principio procesal:
“Los principios procesales tienen el propésito d marcar lineamientos generales
de una tramitologia, a través de directrices, metodologias estrategias e
También tienen la finalidad de establecer

instrumentos. presupuestos

relacionados con la creacion de un sistema.”?%3

Con estos argumentos, deducimos que dentro de la sistemética hay unidad
procesal, la cual tiene que ser armodnica entre todos sus principios. Ahora bien,
si observamos que el principio de oportunidad propicia situaciones para que el
conflicto criminal se diluya, habria que cuestionarse ¢cuéles son esas formas
especificas que propicia el sistema procesal bajo el manto de principio de
oportunidad y que autoridad tiene facultades para aplicar estas figuras
procesales, asi como interrogarnos en qué etapa procesal pueden ser

aplicadas?

Por lo pronto podemos concluir, que dentro del principio de oportunidad,
encontramos una figura que son los criterios de oportunidad, los cuales
solamente los aplica el Ministerio Publico en la etapa procesal de la
investigacién criminal, cuando se cumplan las hipétesis o requisitos procesales.
Constantino Rivera nos aporta una explicacion interesante sobre la distincion
entre el principio de oportunidad y los criterios de oportunidad en el siguiente

cuadro:2%4

Criterio procesal

Principio procesal

Se presentaran cuando no haya
fijacion de controversia

Se presentaran una vez que se hayan
presentado todos y cada uno de los
elementos de la accién

concretos dentro del procedimiento

Se desarrolla durante un | Debe existir dentro del planteamiento
procedimiento de investigacion del proceso
Marca  directrices para actos | Las directrices marcadas son para

todo el proceso, de principio a fin

No puede extenderse a un proceso

Si es extensible a un procedimiento

Entra al margen de interpretacion

Es de obligatoria observancia

Se apoya de otras areas del
conocimiento para su aplicacion

Su origen se basa dentro del mismo
proceso

293 Constantino Rivera, Camilo, op. cit.,, nota 167, p. 180.

2% |bidem, p. 181.

176




Podemos resumir que el criterio de oportunidad solamente es aplicable antes
de iniciar el proceso, es decir, en la etapa de la investigacion por parte del
Ministerio Publico, por consiguiente no seria viable posteriormente al ejercicio

de la accion penal.

Durango dispone en su legislacion que el criterio de oportunidad podré
aplicarse hasta antes de haberse dictado el auto de apertura a juicio oral,
conforme al Art. 95, lo cual consideramos fuera de lugar, puesto que el criterio
de oportunidad implica un ejercicio discrecional para suspender la investigacion
0 para no ejercitar la accion penal, seria obtuso y fuera de lugar facultar al
Ministerio Publico para efectuar el criterio de oportunidad ya que se haya

formalizado la acusacion e instruido el proceso.

Ahora veremos el concepto que se nos da del principio de oportunidad por Blas
Herndndez y Blas Gardufio: “En base al interés publico y soélo respecto de
algunos casos también previstos por la ley, deja al arbitrio de las autoridades

competentes el que se persiga o no un hecho con visos de punibilidad.” 2%

Se describen en este parrafo que habran algunos casos que se prevea en la
norma, cada uno bajo el cumplimiento de sus requisitos, no se lleve a cabo la
funcién punitiva estatal, habiendo desinterés publico, es decir de delitos

considerados sin trascendencia social.

Benavente Chorres sefiala que el Ministerio publico goza de la facultad de
aplicar mecanismos legales, entre ellos los criterios de oportunidad, y sefial lo

siguiente:

...la autoridad ministerial debe ser privilegiar la persecucion de aquellos
hechos que han afectado gravemente el interés publico, estando facultado

de aplicar lo demas mecanismos legales para aquellos supuestos que no

295 Blas Hernandez, op. cit., nota 291, p. 186.
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desestabilizan el interés general o de la comunidad; siendo uno de esos

mecanismos, los citados criterios de oportunidad.?°6

Con esta apreciacion, podemos deducir que el principio de oportunidad tiene un
bagaje mas abundante como género, y el criterio de oportunidad emerge sélo

COmo una especie.

Abundando sobre el campo de accion del principio de oportunidad, Neuman
nos aporta lo siguiente: “Las destrezas cognoscitivas o0 las normas que lo
regulen ubican siempre al principio de oportunidad como la facultad que se
brinda a los fiscales de acusar o no y, en su caso, a los jueces para no abrir el
procedimiento o juicio penal y, en consecuencia, no llevar a cabo la

investigacion.”?97

Rescatamos de lo anterior que si bien es cierto el Ministerio Publico puede
aplicar el criterio de oportunidad, bajo ciertas condiciones, también es cierto
que el Juzgador podra suspender el proceso e inclusive sobreseer la causa, en
los casos en gue se pudiera realizar un procedimiento alternativo, como la
mediacién, conciliacibn o un acuerdo reparatorio, posteriormente de haberse

ejercitado accién penal por el ministerio Publico.

Por otro lado, uno de los aspectos teleolégicos del nuevo sistema procesal
acusatorio mexicano, es privilegiar la justicia alternativa, y que como
excepcion se lleve la causa criminal a la etapa de juicio oral. En este sentido,
como parte del principio de oportunidad se abre la posibilidad de que el
Ministerio Publico podra en un primer momento suspender la investigacion o en
Su caso no ejercitar la accion penal, asi mismo cuando las partes del conflicto
soliciten se concentre el asunto al centro de justicia alternativa, y se llegue
posteriormente a un acuerdo amigable, en los casos en que la norma procesal

asi lo prevea.

Asi mismo, otro momento de aplicacion del principio de oportunidad surge

cuando aun ya se hubiere ejercitado la accién penal, se llegue a un acuerdo

2% Benavente Chorres, op. cit., nota 273, p. 73.
27 Neuman, Elias, op. cit., nota 15, p. 104.
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mediante la aplicacion de la justicia alternativa y antes de la etapa de juicio
oral, ya sea que lo hayan solicitado las partes o cuando el propio juez haya
convocado el encuentro en el centro de justicia alternativa. En estos casos el
Ministerio Publico s6lo se opondra cuando se trate de delitos que afecten el
interés publico y no cumplan los requisitos de ley, o en su caso, cuando el
acuerdo conciliatorio no sea viable y pudiera no darse la efectiva reparacion del

dafno a la victima.

También encontramos que en el nuevo sistema acusatorio mexicano se abre la
posibilidad de que los particulares ejerzan la accion penal, de igual forma que
se establece en el modelo procesal acusatorio regional Latino Americano,

como también lo tienen los modelos espafiol y aleman.

No solo se rompe con el monopolio de la accién penal por parte del Ministerio
Publico, sino que ahora, se abre la oportunidad procesal para que la victima u
ofendido acudan al juez penal, y mediante este proceso especial se facilita a
los particulares que litiguen sus propios intereses. Por lo que estimamos que la
accion penal particular, es parte del principio de oportunidad procesal de

nuestro nuevo modelo penal acusatorio.

5. Principio de Legalidad y Principio de Oportunidad. Nuestro sistema juridico
tradicional nos habia impregnado siempre en nuestro cuadro mental, normativo
y factico, que el camino para enfrentar a la criminalidad habia sido Unico, el
cual ha surgido siempre a partir de la taxatividad de la ley, es decir, la
aplicacion infalible del principio de legalidad, reflejado esto bajo la sombra del

teorema del ius puniendi.

El cambio de paradigma de un sistema cerrado bajo la aplicacion férrea del
principio de legalidad, ha sido cambiado, en las reformas constitucionales
regionales de Latino América de las Ultimas dos décadas, a un nuevo
paradigma en el que la solucién del enramado delictivo, que tenia expropiado el
Estado, ahora se abre para que los protagonistas del conflicto criminal, tengan

una participacion activa en la solucion del mismo.

Consideramos que uno de los autores representativos de esta nueva doctrina

de la alternatividad en la soluciéon de conflictos criminal ha sido Claus Roxin, el
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cual nos ha manifestado la posibilidad de encontrar una tercer via, puesto que
la prevencion general y especial, ha sido rebasada por la criminalidad, y la
enorme cantidad de casusas penales que se siguen por delitos de poca o de

nula importancia social. Miguel Carbonell cita al respecto:

Tradicionalmente en México ha estado formalmente sujeto al principio de
legalidad el ejercicio de la accidn penal; el principio de oportunidad supone
un cambio de fondo en las concepciones tradicionales y un reto para los
principales actores involucrados (para el legislador en primer término, pero
sobre todo para el ministerio publico encargado de su implementacion

practica.298

Constantino Rivera?®® nos hace una anotacién importante respecto a que los
criterios de oportunidad no rompen ni afectan al principio de legalidad, sino que
se complementan, puesto que al estar regulados por la ley procesal, ahora
forman parte del proceso, amén de que no se encuentran en la norma
sustantiva, y que sean oficiosamente aplicables, sino que pasan a través de

una seleccién que realiza el agente del Ministerio Publico.

Enseguida anotamos el concepto del principio de legalidad que nos da Blas
Herndndez y Blas Gardufio: “Todos los actos procesales, sus formas y
formalidades, tienen su fuente en disposiciones juridicas; no quedan al arbitrio
de los intervinientes en la relacion juridica procesal. Indica un deber de las
autoridades competentes de intervenir, persecutoriamente, en todos los casos

en que exista un hecho punible3®

Ambos principios Legalidad y oportunidad no pueden ser contradictorios, la
explicacion es sencilla; la aplicacion del principio de oportunidad en sus
diferentes vertientes, solamente se facilita su aplicacion por excepcion al
principio de legalidad. Es por ello que se propicia dentro del campo procesal
penal, la posibilidad de coexistencia entre estos, sin que haya incongruencia

procesal en el campo normativo, siendo viables ambos en su operatividad

2% Carbonell, Miguel, op. cit., nota 143, p. 156.
2% Constantino Rivera, op. cit., nota 167, pp. 184-185.
300 Blas Hernandez Y Blas Gardurio, op. cit., nota 291, pp. 183-184.
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factica, ya que ahora forma parte de la normatividad y como consecuencia se

encuentran los criterios de oportunidad dentro de la legalidad.

6. Efectos de  aplicabilidad de los Criterios de Oportunidad. En el
funcionamiento y efectos idoneos y esperados por la sociedad, de este

instrumento, Carbonell sefiala:

El criterio de oportunidad permite, si es bien aplicado, privilegiar la calidad
por encima de la cantidad, asi como tomar en cuenta criterios globales de
eficacia del sistema. La determinacion legislativa de los “supuestos y
condiciones” en que se puede aplicar, nos permite construir un esquema lo
suficientemente general para que el principio no se convierta en una puerta

para “legalizar la corrupcion” que existe en algunos ministerios publicos.301

En la hipotesis de que la norma de aplicabilidad de los criterios de oportunidad
sea reglada, es decir, cerrada con supuestos determinados y con sus
requisitos, el Ministerio publico tendra que aplicar la lupa de la objetividad para
ello, sin embargo cuestionamos; ¢ hasta qué limite puede aplicar un criterio de

oportunidad discrecionalmente desde su apreciacion subjetiva?

En este sentido, quien tendra que valorar si se cumplié con la legalidad debida
y con objetividad, va a ser parte de la funcion del llamado juez de control —
también llamado juez de garantias-, el que asumird su facultad rectora de
supervision de la aplicacion de estos criterios de oportunidad. Debe partir el
juez de control en observar el cumplimiento de la legalidad, es decir de lo que
se desprende en la norma procesal, puede partir de analizar cual es el criterio
esta aplicando el Ministerio Publico, el delito que se trate, a la peligrosidad del
imputado, a la forma de su participacion en el hecho delictivo y el nivel de

culpabilidad que se pueda exonerar de reproche penal, etcétera.

Ante el amplio margen que pudiera tener el Ministerio Publico para poder
aplicar los criterios de oportunidad, las normas procesales le ponen los
candados de seguridad juridica, al cumplimiento de legalidad e inclusive ante la

observancia de la justicia, por lo que ante una funcién discrecional subjetiva de

301 Carbonell, Miguel, op. cit., nota 143, p. 157.
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las agencias del Ministerio Publico al aplicar un criterio de oportunidad, se

contara con el filtro de la funcion judicial, ejercida por el juez de control.

Dicho sea de paso, el Juez de control tendra entre otras facultades, la de
revisar el cumplimiento selectivo que haga el Ministerio Publico al aplicar un
criterio de oportunidad, y con ello validarlo cuando se cumplan todos los
requisitos que marca la norma adjetiva y las directrices que marque la
Procuraduria de cada entidad, o en su caso, anular la aplicacion de dicho

criterio de oportunidad cuando no cumpla cabalmente con los requisitos de ley.

Sin embargo hacemos el comentario que debe ser lo bastante claro y preciso el
marco normativo de los criterios de oportunidad, para que no haya lagunas o
claro-obscuros que puedan fomentar desvio o corrupcién en su aplicacion,
abundamos a ello lo citado por Ramirez Contreras: “En efecto, una norma que
regule de manera imprecisa y vaga el ejercicio del principio de oportunidad,
impide al juez de control de legalidad contar con suficientes elementos de juicio
para establecer si los hechos que sirven de base o de presupuestos para la

aplicaciéon de aquél se encuentran o no presentes en el caso concreto.”392

Delicado este tema, puesto que en la aplicabilidad del criterio de oportunidad,
selectivamente el Ministerio Publico tiene en sus manos la investigacion, las
pruebas, los elementos materiales del delito, indicios, evidencias, con las que
manipular para beneficiar la aplicacion de los criterios de oportunidad, ya que el

Juez de control solo vera la carpeta que le muestre el representante social.

6. Criterios de oportunidad en el CPP Sinaloa de 2013. Como de todos es
conocido, bajo las reformas constitucionales de junio de 2008 se establecio una
vacatio legis de 8 afios como maximo para que en toda la Republica se
establecieran las regulaciones del nuevo sistema acusatorio, donde nuestra
entidad de Sinaloa, acata el mandato publicAndose en un primer plano el
Caddigo de Procedimientos Penales, se publica el decreto 738 el Congreso del
Estado de Sinaloa publicé el Codigo de Procedimientos Penales en de fecha
25 de enero del afio en curso, para iniciar su vigencia como cita el articulo

primero transitorio, en los distritos judiciales de Angostura, Mocorito y Salvador

302 Ramirez Contreras, Luis Fernando, Las audiencias en el sistema penal acusatorio,
Colombia, 2da. edicion, Leyer, 2007, pp. 105-106.
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Alvarado el 1° de diciembre del afio 2013, para gradualmente ponerse en vigor
en todo el estado, el cual como ya se explicaron las causas anteriormente, no
entré en vigor. Esta cuestion de vigencia se difiri6 para el afio 2014, sin
embargo la publicacion del Codigo Nacional de Procedimientos Penales en

este afio, le impidieron su iniciacion de vigencia.

Para ubicar la posicion de los criterios de oportunidad, en el CPPS se incluye
en el Titulo Ill del Ejercicio de la Accion penal, capitulo V, lo que es entendible
puesto que como decision propia de seleccion discrecional del MP, dejara de
ejercitar la accion penal cuando sean cumplidos los requisitos que establece la

norma.

La ubicacion técnica normativa de esta figura es adecuada, sin embargo en su
andlisis juridico doctrinal, los criterios de oportunidad, vienen a establecerse
dentro de una gama de figuras novedosas para nuestro pais, que son
conocidas como formas anticipadas de solucion del conflicto penal, las cuales
rompen con el procedimiento tradicional inquisitivo, y se cobijan bajo en
principio de oportunidad, el cual sisteméaticamente es considerado antagénico
al principio de legalidad o de oficialidad, puesto que ahora no se obliga sino
gue se exceptua el de ejercicio de la accion penal y consecuentemente del

proceso en toda casusa criminal.

El Capitulo V Criterios de Oportunidad, se estructura con los articulos 241 al
243; la procedencia sefialada el articulo 241 que el Ministerio Publico en donde
podra prescindir total o parcialmente de la persecucion penal, limitarla a alguno
o varios hechos delictivos 0 a alguna de las personas que participaron en los
mismo. Se trata de delitos de pena que no exceda de tres afios de prision, de
delitos culposos, de delitos patrimoniales donde no haya violencia, donde se

haya reparado el dafio a la victima antes del proceso penal.

También opera en casos de que el imputado haya sufrido una afectacion fisica
0 psiquica grave en consecuencia de su conducta. La fraccion [V de este
articulo se refiere a la colaboracion del imputado para brindar informacion al

Ministerio Publico que aclaren otros delitos mayores al realizado por el
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imputado, y por ultimo se refiere el Codigo de Sinaloa a la innecesaridad de la

pena, como el caso de imputados mayores de ochenta afos.

Por otro lado, el CPPS sefala como una causa para aplicar el criterio de
oportunidad cuando haya realizado la reparacién el imputado, CONATRIB
sefala para el mismo caso que la reparacion sea integral, es decir, se busca
preponderantemente que en la aplicaciéon del criterio de oportunidad haya
satisfaccion integral de la victima cuando hubiere dafios. De la redaccion
anterior podemos observar que en el codigo modelo de CONATRIB tiene una
mejor orientaciébn hacia la proteccibn a la victima, que el Cdédigo de
Procedimientos Penales de Sinaloa.

Dentro del CPPS se redacta en la fraccion IV del art. 241 que puede aplicarse
el criterio de oportunidad cuando el imputado “colabore eficazmente” en una
investigacion compleja o cuando se haya afectado a un gran numero de

personas, cuya informacion ayude a la investigacion de aquellos delitos.

Este apartado tiene una vision politica de ponderacién de sacrificar dos bienes
a cambio de obtener una negociacién del no ejercicio de la accion penal, a
cambio de obtener mayores resultados sobre crimenes de mayor impacto. A
cambio se restringen dos situaciones; primero el mandato de aplicar una pena
a quien cometa un crimen, el ius puniendi, es decir, se rompe el principio de
legalidad u oficialidad y por otro lado, se sacrifica a la victima como el ente
susceptible de repararsele el dafio, ya que bajo esta fraccion del CPPS
interpretamos que ante la negociacion del fiscal y la defensa e imputado bajo la
hipotesis de colaboracién, deja ausente la reparacion a la victima del delito.

Esta fraccion IV del art. 241 del CPPS, tendria un sustento constitucional, ante
el supuesto reflejado en el art 20 apartado B, fraccion 11l segundo parrafo que
sefala “La ley establecera beneficios a favor del inculpado, procesado o
sentenciado que preste ayuda eficaz para la investigacién y persecucion de
delitos en materia de delincuencia organizada” y por lo cual seria a todas luces
elevado a rango constitucional el acto del Ministerio Publico en estos casos,
cuando se tratare de Delincuencia organizada la colaboracion para la

investigacion de este tipo de delitos.
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Pero cabria cuestionarnos otro caso hipotético, ¢ si el Ministerio Publico local
se percata de que el imputado tiene informacién que pudiere colaborar
eficazmente para resolver delitos de mayor relevancia pero también del fuero
comun, seria viable la negociacién de aplicar el criterio de oportunidad al no
ejercerle la accion penal? Luego entonces encontrariamos un problema de
interpretacion y alcance de las normas, percibimos que habria que hacerse una
interpretacion judicial por la SCJN, para que en su defecto argumentativamente

planteara si es 0 no posible la hipétesis arriba planteada.

Bajo ésta Optica, podriamos encontrarnos tal vez con una norma de caracter
inconstitucional, ya que cuando nos referirnos a la fraccion IV del articulo 241
del CPPS, e interpretandola a contrario sensu el articulo 20 apartado B fraccién
[ll, que no seria a aplicable el beneficio a los imputados en delitos del fuero

comun, sélo en delitos de delincuencia organizada.

Por nuestra parte no estamos de acuerdo en la aplicacién de los criterios de
oportunidad se lleve hasta el nivel de negociar con el imputado adn en delitos
graves de alto impacto social y no ejercerle la accién penal cuando colabore en
la investigacion de otros delitos, puesto que desde nuestra Optica, los criterios
de oportunidad surgen originalmente para aplicarse solamente en delitos de

baja criminalidad, es decir de delitos de bagatela.

En lo que si estariamos de acuerdo, es que cuando los imputados por delitos
graves colaboren en otras investigaciones con el Ministerio Publico, y se les
aplique otra figura procesal como el proceso abreviado, con el cual se les
otorgue una pena atenuada negociada previamente por las dos partes.

Abundamos al respecto; dentro de la Ley Organica de la Procuraduria del

Estado de México en su articulo 6 cita:

El Ministerio publico buscara prioritariamente la solucién del conflicto penal
mediante la aplicacion de las formas alternativas que prevé esta ley y
promovera la paz social privilegiando la persecucion de los hechos
punibles que afecten gravemente el interés publico. La aplicacion de los

criterios de oportunidad se hara siempre con base en razones objetivas
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valoradas conforme a las pautas generales fijadas por el Procurador y
estard sujeta a los controles jurisdiccionales que determine el Cédigo de

Procedimientos Penales.303

Podemos observar que para el Estado de México los criterios de oportunidad
no son aplicables en delitos graves de impacto social, para ello se determina
prioritaria la persecucion punible de este tipo de hechos, tal como lo sefiala

Hesbert Benavente:

Como se puede apreciar, uno de los fundamentos para aplicar los criterios
de oportunidad, esta basado en el interés publico; es decir, la autoridad
ministerial debe privilegiar la persecuciéon de aquellos hechos que han
afectado o comprometido gravemente el interés publico, estando facultado
de aplicar los demas mecanismos legales para aquellos supuestos que no
desestabilizan el interés general o de la comunidad; siendo uno de estos

mecanismos, los citados criterios de oportunidad.3%4,

De estos argumentos podemos analizar que el CPPS en el manejo de los
criterios de oportunidad existe una gran incongruencia, ya que por un lado
excluye su aplicacion de delitos leves cuando hubiere violencia, en lo cual
estamos de acuerdo, pero por que se permite ante cualquier delito grave como
puede ser el homicidio o la violacion, cuando el responsable aporte elementos
gue ayude al Ministerio Publico en una investigacion a esclarecer otros hechos
mas graves, si se permite su aplicacién, bajo esta perspectiva encontramos

lamentables contradicciones en nuestro CPPS.

Por lo explicado anteriormente, nos adherimos a la postura arriba descrita,
concluyendo que los criterios de oportunidad deben ser estructurados en un
fundamento o elemento basico; que solo se aplique en aquellos hechos que no
sean de una grave afectacion social. Otra razon esencial surge de la funcion
estatal de privilegiar el reproche punitivo y principalmente en los hechos de

mayor trascendencia, en los que habra un interés y expectativas colectivas

303 Cfr. Art. 6 Ley Organica del Ministerio Publico del Estado de México.
304 Benavente Chorres, op. cit., nota 273, p. 73.
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para que se aplique la justicia, en funcidn de establecer la seguridad, la

convivencia y el desarrollo pacificamente que la sociedad espera del Estado.

Respecto a la aplicacion del criterio de oportunidad en delitos graves, hacemos

un analisis de Derecho comparado interno, en cuanto a su aplicabilidad en

algunos caédigos:

1. Tabla comparativa de Criterios de Oportunidad
Condiciones de aplicabilidad

En delitos graves

En delitos de bagatela

CPP Sin. Art. 241

CPP Edo. De México Art. 110

IV. Se trate de delitos calificados como
graves en este Cadigo o que afecten a un
namero significativo de personas, que
sean de investigacibn compleja y el
imputado colabore eficazmente con la
misma, brindando informacion esencial
para evitar que continte el delito o se
perpetren otros, ayude a esclarecer el
hecho investigado u otros conexos o
proporcione informacion util para probar
la participacién de otros imputados, y
siempre que, en todos los casos, su
participacion sea menos grave que la de
estos Ultimos o los hechos delictivos por
el cometidos resulten considerablemente
mas leves que aquellos cuya persecucién
facilita 0 cuya continuacion evita

I. Cuando se trate de un hecho que por
su insignificancia, por lo exiguo de la
contribucién del participe por su minima
culpabilidad, no afecte el interés publico,
salvo que haya sido cometido por un
servidor publico estatal o municipal en
ejercicio de sus funciones;

II. Cuando el imputado haya realizado
una conducta cuando estaba a su
alcance para impedir la ejecucion del
hecho delictuoso o haya contribuido
decisivamente al esclarecimiento de la
participacién de otros imputados en el
mismo hecho o en otro mas grave,

lll. Cuando el imputado haya sufrido,
como consecuencia directa del hecho, un
dafio fisico o psiquico, grave o irreparable
gue le incapacite para el ejercicio de sus
ocupaciones ordinarias o cuando
tratdndose de un delito culposo haya
sufrido un dafo de caracter moral de
dificil superacion;

IV. Cuando la pena que corresponda por
el delto de cuya persecucibn se
prescinda, carezca de importancia en
consideracion a la pena ya impuesta, a la
que corresponde por los restantes
hechos o calificaciones o a la que se le
impondria en un procedimiento tramitado
en el extranjero;

V. Cuando el inculpado sea entregado en
extradicion por la misma conducta o por
diversa, en el caso de que la sancion

impuesta por el requirente reste
trascendencia a la que se le pudiese
imponer;

VI. Cuando la realizacion  del
procedimiento implique riesgo O

amenazas graves a la seguridad exterior
del Estado;
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VIl. Cuando exista colaboracion del
inculpado para evitar la consumaciéon de
delitos graves o lograr la desarticulacién
de organizaciones criminales;

VIIl. Cuando el inculpado haya sufrido,
por su conducta culposa, dafio grave que
haga desproporcionada o inhumana la
aplicacion de la sancién;

IX. Cuando el delito no siendo grave,
afecte un bien juridico individual y se
haya reparado el dafio causado,
determinandose objetivamente la
ausencia de interés publico en Ila
persecucion;

X. Cuando el reproche de culpabilidad
hacia la conducta sea de tan secundaria
consideracion que haga a la sancion
penal una respuesta desproporcionada;
XI. Cuando la persecucion penal de un
delito que comprende problemas sociales
mas significativos, siempre y cuando
exista y se produzca una solucién
alternativa, adecuada a los intereses de
las victimas y la sociedad;

Xll. Cuando se emplee cualquier
mecanismo alternativo para la solucién
del conflicto, previsto en el presente
ordenamiento;

Xlll. Cuando el imputado se encuentre
afectado por una enfermedad incurable,
en estado terminal, segun dictamen
pericial, o tenga mas de 70 afios y no
exista mayor dafo al interés social.

CPP Chihuahua Art. 83

CPP Oaxaca

. Se trate de la actividad de
organizaciones criminales, de delitos que
afecten seriamente bienes juridicos
fundamentales o0 de investigacion
compleja, y el imputado colabore
eficazmente con la misma, brinde
informacion esencial para evitar que

continle el delito o se perpetren otros,
ayude a esclarecer el hecho investigado
u otros conexos O  proporcione
informacion  atil  para  probar la
participacion de otros imputados que
tengan funciones de direccion o
administracion dentro de las
organizaciones criminales, y siempre que
los hechos que motivan la acciéon penal
de la cual se prescinda, resulten
considerablemente mas leves que
aquellos cuya persecucion facilita o cuya
continuacion evita;

I. Se trate de un hecho insignificante, de
minima culpabilidad del autor o del
Participe o exigua contribucién de éste,
salvo que afecte gravemente un interés
publico o lo haya cometido un servidor
publico en el ejercicio de su cargo o con
motivo de él;

II. ElI imputado haya sufrido, a
consecuencia del hecho, dafio fisico o
psiquico grave que torne
desproporcionada la aplicacion de una
pena, o cuando en ocasién de una
infraccion culposa haya sufrido un dafio
moral de dificil superacion; o

lll. La pena o medida de seguridad que
pueda imponerse por el hecho de cuya
persecucion se prescinde, carezca de
importancia en consideracién a la pena o
medida de seguridad ya impuesta, o a la
gque se debe esperar por los restantes
hechos, 0 a que se le impuso o se le
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impondria en un proceso tramitado en
otro Estado.

CPP Morelos Art. 88

CPP Zacatecas

. Se trate de la actividad de
organizaciones criminales, de delitos que
afecten seriamente bienes juridicos
fundamentales o de investigacion
compleja, y el imputado colabore
eficazmente con la misma, brinde
informacién esencial para evitar que

continlle el delito o se perpetren otros,
ayude a esclarecer el hecho investigado
u otros conexos 0  proporcione
informaciéon  atil  para  probar la
participacion de otros imputados que
tengan funciones de direccibn o
administracién dentro de las
organizaciones criminales, y siempre que
los hechos que motivan la accién penal
de la cual se prescinda, resulten
considerablemente mas leves que
aguellos cuya persecucion facilita o cuya
continuacion evita

I. Se trate de un hecho insignificante, de
minima culpabilidad del autor o del
participe o exigua contribucién de este,
salvo que afecte gravemente un interés
publico o lo haya cometido un servidor
publico en el ejercicio del cargo o con
ocasion de él;

II. El imputado haya sufrido, a
consecuencia del hecho, dafo fisico o
psiquico grave que torne
desproporcionada la aplicacion de una
pena, o cuando en ocasion de una
infraccion culposa haya sufrido un dafio
moral de dificil superacion, o

Ill. Cuando la pena o0 medida de
seguridad que pueda imponerse por el
hecho o la infraccion de cuya persecucion
se prescinde, carezca de importancia en
consideracion a la pena o medida de
seguridad ya impuesta, o a la que se
debe esperar por los restantes hechos o
infracciones, o la que se le impuso o se le
impondria en un proceso tramitado en
otro estado.

CPP Durango art. 94

I. Se trate de un hecho socialmente
insignificante o de minima o exigua
culpabilidad del imputado, salvo que lo
haya cometido un servidor publico en el
ejercicio de su cargo o con motivo de él;
Il. El imputado haya sufrido, a
consecuencia del hecho, dafio fisico o
psicoldgico grave que torne
desproporcionada la aplicacion de una
pena;y

Ill. La pena o medida de seguridad que
pueda imponerse por el hecho de cuya
persecucion se prescinde, carezca de
importancia en consideracion a la pena o
medida de seguridad ya impuesta, o a la
gue se debe esperar por los restantes
hechos, o la que se le impuso o se le
impondria en un proceso tramitado en
otro fuero. I. Cuando se trate de un hecho
gue por su insignificancia, por lo exiguo
de la contribucion del participe por su
minima culpabilidad, no afecte el interés
publico, salvo que haya sido cometido por
un servidor publico estatal o municipal en
ejercicio de sus funciones;
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Comparativamente en el tema que nos ocupa sobre la aplicacion de los
criterios de oportunidad en delitos graves, tal y como se observa en la tabla
podemos observar que Sinaloa se adhiere a lo establecido por Chihuahua y

Morelos.

Consideramos que en el caso de Sinaloa, Chihuahua, Morelos, los que
establecen la aplicacion del criterio de oportunidad cuando se trate de la
actividad de organizaciones criminales, no deberia operarse por las legislaturas
estatales, ya que esto seria precisamente habria exclusividad del nivel de
competencia federal y por tratarse de precisamente de la delincuencia

organizada, como lo establece el articulo 20 constitucional.

Para una adecuada comprension del desarrollo en México de los criterios de
oportunidad, cabe aclarar que en los estados que hicieron las reformas
constitucionales en materia procesal penal antes del 2008 fueron; Nuevo Leon,
Chihuahua, Morelos, Oaxaca, Durango, el primero de éstos, no contempla los
criterios de oportunidad, s6lo cuenta con el procedimiento abreviado y la
suspension del proceso a prueba como formas anticipadas de solucién de

conflictos antes de la etapa de juicio oral
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CAPITULO IV
PERSPECTIVA DE LA JUSTICIA RESTAURATIVA EN LAS SALIDAS
ALTERNAS Y FORMAS ANTICIPADAS DE TERMINACION DEL PROCESO
EN EL CODIGO NACIONAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES

A. Antecedentes de la justicia restaurativa. Desde tiempos remotos se han
establecido aspectos econdémicos restitutivos a las victimas de los crimenes,

como asienta Kemelmajer:

El Cédigo de Hammurabi preveia la restitucion para algunos delitos contra
la propiedad; la ley de las Doce Tablas preceptuaba que el ladron
condenado pagara el doble del valor del bien robado, tres veces el valor si
el bien era encontrado en su casa y cuatro si habia obstaculizado la
persecucion. En Inglaterra, en el 600 después de Cristo, el rey Kente,
Ethelbert, desarroll6 un sistema detallado de baremos para la valuacion del

dafio.305

Esto nos ilustra que desde tiempos remotos se han estructurado formulas
reparadoras a las victimas del delito. La evolucion de la Justicia Restaurativa
como ahora se entiende, en realidad ha existido desde hace muchos siglos
en diversas culturas tribales, pero con otras denominaciones, al respecto

Gonzalez Navarro nos aporta:

... la idea central de la justicia restaurativa como se entiende hoy, ha
sido tomada de la experiencia de los pueblos ndémadas, mas
particularmente autéctonos, en el supuesto en que el infractor era un
miembro del clan o alguien conocido por su comunidad, excluirlo era
perjudicial para los intereses Yy la supervivencia del grupo, el modo de
sanar la situacion era pues, obligar al infractor a reparar el mal causado
y rehabilitarlo, de este modo los lazos entre el autor del delito, la

victima y la comunidad quedaban restablecidos.3%

Luego entonces, las practicas de reparacion se han utilizado desde hace
muchos siglos en las comunidades tribales, como mecanismos idoneos para el

establecimiento de la paz social, logrando la restitucién o el resarcimiento.

305 Kemelmajer Decarlucci, Aida, op. cit., nota 165, p. 117.
306 Gonzales Navarro, Antonio Luis, op. cit., nota 204, p. 11.
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En diversas comunidades aborigenes se tenian costumbres similares a la
justicia restaurativa, en América tenemos ejemplos en las tribus cunas del
Panam4, y los Papua de Nueva Guinea, los cuales estructuraron formulas de
reparacion para las victimas del delito, con ello la comunidad y los ofendidos
conjuntamente con los infractores acordaban maneras de resarcimiento,

estableciéndose el orden comun o social.

Al llegar la modernidad y el Estado liberal, se arraso con las tradiciones y los
usos de los pueblos aborigenes, se instituye el poder punitivo y control social,

de esos cambios, nos cita Neuman:

...hace pocos afios, y el recuerdo de las experiencias del antropdlogo
Bronislaw Malinowski con los aborigenes de las islas Trobiran (papua —
Nueva Guinea), me conducen al interrogante de si en la historia de la
humanidad se produjo un progreso —o exactamente lo contrario- cuando el
Estado arras6 con los usos tradicionales de las organizaciones tribales y
tomé para si, monopolizandola, la facultad de ejercer el derecho de

castigar.3%’

Al respecto, podemos observar que en parte, la justicia restaurativa tiene
origenes ancestrales, como formas de convivencia en algunas culturas tribales,
que ahora se retoma, ante la crisis que ha venido arrastrando el sistema

punitivo retribucionista del Estado moderno liberal.

Ya en tiempos recientes hemos escuchado de algunas experiencias como
antecedentes de procesos restaurativos, de lo cual hacemos la aclaracion que
en esos primeros momentos no se catalogaban como procesos restaurativos.
Nos referimos en primer lugar al caso realizado en Kitchener Canada, que en el
afio 1974, en cuya comunidad menonita en un delito realizado por jovenes en
el que afectaron a mas de 20 victimas, se presentd una idea de reunir a
delincuentes y victimas para llegar a acuerdos de reparacién de los dafios, al

respecto sefiala Neuman:

Kitchener tenia la experiencias de reuniones entre delincuentes y sus

victimas tratando de lograr la reconciliacion, o al menos la compensacion

307 Neuman, Elias, Mediacion Penal, Argentina, Editorial Universal, 2005, p. 20.
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reparatoria por el dafio causado. En este caso dejaba que las partes fijaran
el monto por si mismas. Se trataba de casos judicializados en que el juez
decidia la aplicacion de la probation. Entonces se intentaba el

acercamiento de las partes para el logro consensual del arreglo.3°8

De esta forma, en Kitchener se empezaron a realizar encuentros de mediacion,
donde el proyecto se fue ampliando, no solo incluia causas de delincuencia
juvenil, sino también en casos delictivos de adultos, la principal finalidad
radicaba en causar impacto a los victimarios para que éstos entendieran el
dafio y sufrimiento que habian causado a sus victimas, que en consecuencia,
al obtener conciencia de sus actos, se facilitaba el compromiso de la reparacién

por los mismos.

Cronoldgicamente se tiene un referente de quien comenzé a estructurar el

concepto de justicia restaurativa, conforme cita de Ollero Peran:

Segun Daly (2013), Eglash (1977) fue el primero en usar el término Justicia
Restaurativa para referirse a un tipo de justicia que estaria “mas alla de la
coercion” (p. 95), que seria opuesta a la justicia retributiva y que estaria
basada en la “restitucion creativa”. Barnett (1977), por su parte, propondria
una “restitucion pura” que no seria punitiva y también estaria planteada en

oposicion a la justicia retributiva. Bianchi (1978),...3%°

Otro proyecto interesante como antecedente moderno de justicia restaurativa,
se encuentra en programa Elkart County, en Indiana, Estados Unidos en el afio
1979, que dieron origen a los programas VORP, denominados Victim-
Ofendere  Reconciliation Program, del cual Neuman nos cita: “El ideal
sustentado entonces, que llega a nuestros dias, es el de la justicia penal cuyo
nacleo central reside en la reparacion a la victima y que puede derivar, con la
colaboracién del mediador, en la reconciliacion de las partes. Ese fue el sentido

que hasta hoy se asigna a los VORP.”310

308 Neuman, Elias, op. cit., nota 15, pp. 55- 56.

309 Qllero Peran, Jorge, Menos prisién, mas justicia restaurativa: Estableciendo las
prioridades en el debate, p. 5, en:http://www.derechopenitenciario.com/comun
[fichero.asp?id=3279. Fecha de consulta 30 de mayo de 2014.

310 Neuman, Elias, op. cit., nota 15, p. 56.
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Vemos en esta referencia, los alcances que ahora tiene la victima dentro del
proceso penal, que como eje central los modelos norteamericanos VORP, que
tienen en su esencia buscar la reparacion integral a las victimas del delito,

cuyos procesos tienden hacia la justicia restaurativa.

Esta nueva vision de busqueda de formas diferentes de solucionar el conflicto
penal, dentro en la cultura norteamericana que estda impregnada de
pragmatismo, ha sido aceptada de manera importante, puesto que estos
proyectos VORP son considerablemente més econdmicos que llevar ese
cumulo de procesos a una corte, ademas mediante la conciliacion entre las
partes se origina un sentido de participacion ciudadana en la propia solucion

del conflicto.

1. La Victimologia y su aporte a la justicia restaurativa. Como parte de la
evolucion del fenédmeno criminal a partir del siglo XVIII, el Estado se expropia
del conflicto penal, y a través del poder punitivo ejerce su fuerza para castigar a
los infractores, sin embargo también le expropia a la victima la posibilidad de

su resarcimiento, sobre esto nos cita Neuman:

Bajo la inspiracién del Derecho Penal liberal y pese a las garantias que
inviste como formas de reducir y contener, de cierto modo al poder
punitivo, la victima quedoé relegada al olvido. Ya no se la incluye, en
realidad se le aparta de la reparacion del dafio o de cualquier otro tipo de
resarcimiento. Hasta que el positivismo criminolégico de Enrique Ferri,

advirtié que la reparacion deberia formar parte de la pena.3!?

Es notorio que en la construccién de los Estados y aun cuando se instituyan
reglas y principios para hacer cumplir las sanciones para los que cometiesen
delitos, el poder punitivo estatal se ha erguido con su poder soberano para
castigarles, principalmente con penas privativas de libertad, pero se olvid6 de

las victimas y de su sufrimiento.

311 Neuman, Elias, Mediacién Penal, op. cit., nota 307, p. 21.
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Al respecto anotamos el comentario de M. Carmen Alastuey: “El nacimiento y
desarrollo del Derecho penal supone el fin de las formas de justicia privada,
pero precisamente lo que constituye el paso més significante en las historia del
Derecho penal, el hecho de que el ius puniendi corresponda exclusivamente al
Estado, supone a la vez el comienzo del abandono de la figura de la

victima.”312

Es por ello que los sistemas de justicia penal le perdieron de vista a las
victimas del delito, concentrandose el proceso penal en el desarrollo de los
derechos de la defensa del acusado, como cita Alastuey: “...el proceso penal
se ha preocupado tradicionalmente por los derechos de defensa del acusado,

guedando relegados a un segundo plano los derechos de la victima.”3%3

A pesar de haberse olvidado el proceso tradicional de las victimas del delito,
no desestimamos los avances que en estos Ultimos siglos se fueron
construyendo satisfactoriamente los derechos del imputado, lo que de manera
abundante se originado principalmente a través de la dogmatica juridica y de
cada una de las teorias que estructuran el estudio del delito, todo ello ha
servido para detener el abuso del poder estatal contra los inculpados, lo que ha

generado la contencioén y abuso del Estado, al instituirle limites juridicos.

La criminologia en sus origenes, no contribuyé a mejorar la situacion de la
victima del delito, la que habia sufrido por siglos la indiferencia en nuestros
sistemas procesales penales, se pone en el escenario de la criminologia la
victima hasta posteriormente a la segunda guerra mundial, con la aparicion de
la victimologia, ésta se pone en el escenario ante la situacion olvidada en que
se encontraba, como lo comenta Alastuey: “...en la investigacion criminoldgica
se mantuvo hasta los cambios de orientacion en la Criminologia posteriores a
la segunda guerra mundial, con los que se conecta directamente el nacimiento

de a Victimologia como disciplina cientifica.”'4

312 Alastuey Dobon, M. Carmen, La reparaciéon a la victima en el marco de las
sanciones penales, Espafia, Tirant lo Blanch, 2000, p. 36.

313 |bidem, p.37.

314 |bidem, p. 39.
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Esa referencia histérica propicia la gestacion de la victimologia, en cuya
esencia se buscaba la proteccion de los derechos de la victima del delito y
devolverle su estatus como persona en su dignidad, y buscar sistemas de
proteccion y reparacion de los dafios que ha sufrido. Esta nueva ciencia que es
la Victimologia ha sido de trascendencia para que surgiera la ahora conocida

Justicia Restaurativa.

Para abundar sobre el topico citamos a Neuman: “Es el momento en que
Benjamin Mendelshon por un lado y von Henting por el otro traen a la palestra
a la victima, la gran olvidada. Meldensohn, mas alla de interferencias
ideolégicas preconceptuales, intentd poner a la victima en un umbral similar al

que siempre ha tenido el delincuente.”3>

De esta forma nos muestran que la victima fue rescatada del olvido que habia
tenido por siglos dentro del procedimiento penal en nuestro mundo occidental,
guedando ésta fuera del interés del proceso penal, y sobre todo, no se le daba
la importancia en los aspectos restitutivos consecuencia de las afectaciones
que le fueron producidas por el delito, es decir se realiza un redescubrimiento
de quien ha sufrido el embate del delito. Este fendmeno ha sido abordado por

la Victimologia, por ello Roxin nos cita:

El surgimiento de la Victimologia, desconocida hasta hace algunas
décadas como una disciplina autbnoma, ha puesto una vez mas a la
victima en el centro de la atencién cientifica; la fuerza de irradiacién del
movimiento de restitucibn norteamericana que incita a la prueba de
modelos de restitucion del dafio también en los paises europeos de

tradicion juridico penal continental...316

Es por ello gue hemos visto avances en la proteccion de los derechos de las
victimas del delito en distintos foros internacionales, producto de esos trabajos

de investigacion, corrientes teoricas y practicas que se tienen en la reciente

315 Neuman, Elias, op. cit., nota 15, p. 38.

316 Roxin, Claus, Pasado, presente y futuro del derecho penal, trad. Guerreo Peralta,
Oscar Julian, Coleccion Autores del Derecho Penal, Argentina, Rubinzal-Culzoni
editores, 2009, pp. 71-72.
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realidad juridica, los cuales propician mayor eficacia para el sistema de justicia

penal con vision restaurativa, que el afiejo sistema retributivo tradicional.

Sobre las bases del derecho penal moderno, se critica el hecho de que los
protagonistas del crimen, esto es, las victimas, infractores, y la sociedad, se
ven alejadas en la solucion del conflicto, por ello citamos el comentario de

““

Neuman: “Fue por el afio 1972 que Nils Christie expresé: “... en Inglaterra una
verdad a tumba abierta, Jueces y abogados se han convertido en “ladrones del
conflicto” y sera preciso devolver a la sociedad civil la posibilidad, la antigua
posibilidad, de resolverlos. Cabe colegir que los tribunales del conflicto, autor y

victima, son los Unicos capacitados para resolverlo.” 317

Pensamiento filosofico de Nils Christie razonado en una realidad del sistema
punitivo tradicional, le critica puesto que ha sido ciego a las necesidades de la
victima, por ello se busca el cambio; integrar a la ciudadania a resolver sus
conflictos, donde el Estado solamente sera garante de los acuerdos que

pudieren llegar las mismas partes del conflicto.

Bajo los argumentos anteriores, se gesta una nueva corriente en la
Victimologia moderna, la cual pretende restablecer y potenciar las
necesidades de las victimas del delito, en ese sentido abundamos lo citado por

M. Carmen Alastuey;

los esfuerzos de los victimologos se dirigen principalmente a la
elaboracion de programas de asistencia a las victimas, de tratamiento de
las mismas y de prevencion del delito (programas dirigidos a la victima
potencial), asi como, mas recientemente programas de indemnizacion a las

victimas, tanto a cargo del infractor, como a cargo del Estado.38

Luego entonces, los objetivos de la Victimologia se enfocan a establecer
diferentes programas, que coadyuven a satisfacer las necesidades de las

victimas del delito, es decir a su restauracion, por ello ahora se construye una

317 Neuman, Elias, Mediacion penal, op. cit. nota 308, p. 23.
318 Alastuey Dobon, op cit., nota 312, p 41.
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nueva relacion entre las partes del sistema procesal penal, esto es, entre

victima-delincuente.

Avances victimolégicos normativos que como ejemplos de algunos de ellos
tenemos en los sistemas procesales penales de Alemania y Espafa, de los
cuales anotaremos sus referencias principales, asi como las reformas

constitucionales que en la materia se han realizado en México.

De Alemania, como primer pais donde encontramos que se fue gestando la
discusion sobre la necesidad de regular mejor los derechos de las victimas en
el proceso penal, por ello en el anteproyecto de Ley de proteccion a la victima,
elaborado en 1985 que culmind en la propia Ley en abril de 1987, la cual se

centraba en tres puntos principales, como nos ilustra Alastuey:

1. Reorganiza las facultades de la participacion de la victima en el proceso
penal, tanto en cuestiones relativas al ejercicio de la accién
coadyuvante, como en relacién a derechos de informacion y asistencia
de un abogado

2. S ocupa de la necesidad de proteger la dignidad del testigo en el
momento que se le toma la declaracion.

3. Se destaca la importancia de fomentar la reparacion del dafio al
perjudicado, mediante diversas medidas; una de caracter penal material

y las otras de caracter personal.3%®

En Espafia, se ha generado un movimiento legislativo importante, en pro de
mejorar la condicion de las victimas en su proceso penal, de mayor alcance
que en Alemania, una referencia de ello nos cita Alastuey Dobon: “Al margen
de la posibilidad de que cualquier ciudadano ejercite la accion penal, mediante
la presentacién de querella criminal por la comisién de un delito publico —la
accion penal popular--- la victima del delito puede ejercitar la acusacion

particular, lo que le permite ser parte en el proceso penal...”32°

319 |bidem, p. 53.
320 |pidem, p. 55.
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Este aporte es significante, puesto que directamente la victima del delito puede
iniciar el proceso penal, en donde establecerd sus peticiones de afectacion que
pretende obtener en el proceso, esto es, se convierte en la parte acusadora del

proceso, ya no el érgano de la Fiscalia.

Otro aporte espafiol proteccionista de las victimas se enfoca al caso de
proteccion a testigos y victimas, como sefiala Alastuey Dobon:

Por otra parte, la preocupacion por la satisfaccion de los intereses de la
victima, tanto en su aspecto econémico como emocional, se ha visto
reflejada en la promulgacion de la Ley Organica 19/1994, de 23 de
diciembre, de proteccion a testigos y peritos en causas criminales y de la
Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de ayudas y asistencia a las victimas de

delitos violentos y contra la libertad sexual.3?!

Estos aportes legislativos les dan proteccion y seguridad juridica a las victimas
del delito; y en cuanto a la satisfaccion de las pretensiones econémicas, se hizo
un buen intento en Espafa para lograr ello, al respecto citamos nuevamente a
Alastuey Dobon: “Ademés, en lo que respecta a la satisfaccion de las
pretensiones patrimoniales, la accion civil se resuelve conjuntamente con la
penal, a no ser que la victima se reserve el ejercicio de esta accion ante la

jurisdiccion civil.”322

De esta forma, en el ejercicio de la accion penal espafiol de caracter
patrimonial, se puede aplicar integralmente un doble ejercicio de accion, esto
es, la jurisdiccion penal que abarcase en ella la via civil, lo que se pretende con
ello, es buscar la plena satisfaccion de las afectaciones patrimoniales derivados
de la conducta delictiva de la victima en una sola instancia, esto es, la

reparacion y la indemnizacion.

En México se han estructurado cambios significativos a nivel de la Constitucion

federal en funcion de proteccion a las victimas del delito, hay en ello una

321 |bidem, p. 56.
%22 [dem
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evolucion recientemente. En septiembre del 1993 se decreta un cambio
significativo al articulo 20 constitucional, como primera regulacion de proteccion
a las victimas u ofendidos, sefialandose asi: En todo proceso penal, la victima
o el ofendido por algun delito, tendra derecho a recibir asesoria juridica, a que
se le satisfaga la reparacion del dafio cuando proceda, a coadyuvar con el
Ministerio Publico, a que se le preste atencion médica de urgencia cuando la

requiera y, los demas que sefalan las leyes.

Con ello se protege a las victimas en los siguientes aspectos; recibir asesoria
juridica; satisfacer la reparacién del dafio; poder coadyuvar con el Ministerio
Publico y recibir atencion médica cuando lo requiera de urgencia. Este
antecedente rompe con el olvido de las victimas en el proceso penal, lo cual es

significativo pero insuficiente.

Mas delante, en septiembre del afio 2000, el articulo 20 constitucional se
redacta en dos partes; apartado A derechos del inculpado y apartado B
derechos de las victimas, en los cuales se les otorgan prerrogativas especificas

como parte procesal, denominadas en esos momentos garantias individuales.

Los derechos de las victimas o de los ofendidos del delito en ese apartado B
constitucional, fueron un avance significativo en nuestra legislacion, por ello

destacamos los siguientes puntos:

o Participacion en la investigacion en coadyuvancia con el Ministerio
Publico

o Recibir asesoria y atencién médica y psicolégica

o Lareparacion del dafio como prima facie en el proceso

o Restriccion de careo entre menores e imputados

o Medidas de seguridad y auxilio

Observamos un avance significativo en la proteccion de las victimas del delito
en este decreto del afio 2000, puesto que el legislador reconoce por un lado, su
participacion como parte en el proceso, por otro lado una serie de derechos de

proteccion y la garantia de lograr la reparacion del dafio.
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Como producto de las reformas constitucionales de junio de 2008, se elabora
por el legislador un articulo 20 en los tres apartados siguientes: A, de los
principios generales, B, derechos de toda persona imputada, y apartado C,
Derechos de la victima u ofendido. De esta reforma encontramos un catalogo
de mayor proteccion de derechos a la victima u ofendido, ya que se amplia la
fraccion V, en la que se le otorga la proteccion y resguardo de su identidad

cuando se trate de delitos de violacidn, secuestro o delincuencia organizada.

La nueva fraccion VI de este apartado C, establece medidas de seguridad
cautelares para la proteccion y restitucién de sus derechos. La fraccion VII se
le permite impugnar omisiones del Ministerio Publico en la investigacion de los
delitos, asi como las resoluciones de reserva, no ejercicio de la accion penal o
suspensién del procedimiento cuando no este satisfecha la reparacién del afio.
Estas dltimas fracciones tienen un enfoque de proteccion restaurativa para las

victimas del delito.323

a. Las victimas de la criminalidad y el enfoque restaurativo. Se dice que toda
persona que ha resentido en sus esferas juridicas la afectacién de un delito es
una victima, de ello cualquier persona lo puede ser, es decir, hombres,
mujeres, jovenes, ancianos, y nifios. De este fendmeno la ciencia penal ahora

analiza la posicién de la victima dentro del conflicto delincuencial.

Kemelmajer nos comenta al respecto lo siguiente:

Sobre el tema hay diversas orientaciones, con los peligros que toda
sintesis, las corrientes pueden reducirse a dos: 1 la que se ocupa de la
intervencidn de la victima en el surgimiento del delito (victimodogmatica) y
2 la que tiene en cuenta su participacion para la solucion del conflicto penal

generado por el ilicito ya ocurrido.3?4

323 Cfr. Articulo 20 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos del
afo 2008.
324 Kemelmajer De Carrlucci, Aida, op. cit. nota 165, p. 204.
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Desde luego que la justicia restaurativa se ve reflejada en la referencia anterior,
y es por ello que podemos platearnos diversas interrogantes sobre lo que
busca la victima en el proceso penal; la respuesta esencial seria la plena
justicia. Sin embargo, para alcanzar la verdadera justicia, habria que
observarse de inicio, el propio punto de vista de quienes han sufrido los dafios
que produjo el delito, sus necesidades o afectaciones, en un pertinente rol

activo dentro de proceso penal, para encontrar la solucion al conflicto criminal.

Como primer documento internacional que trata de la proteccion a las victimas
del delito se gesta en la Declaracion de la ONU de 1985, como cita Fernandez
de Casadevante que: “Es el primer instrumento internacional que tiene en
cuenta a las victimas, se concreta a una serie de principios aplicables a esta
categoria de victimas: acceso de las victimas de la justicia y trato justo,

resarcimiento, indemnizacion y asistencia”?°

La victima es el eje de la justicia restaurativa, el Estado tiene la obligacién de

protegerle, como cita Bernal Cuéllar:

Esta no es solamente la titular de unos bienes juridicos que fueron
afectados por la conducta punible, sino que, en su condicion de victima
estd sujeta a diversas afectaciones de sus derechos fundamentales que
van mas alla de la mera infraccion de la ley penal... Por lo anterior, el
disefio del sistema ha de garantizar que la victima pueda acceder a los
medios requeridos para participar activamente en el proceso. Asi ha de
acudir en igualdad de condiciones que la defensa, a los medios técnicos
del Estado; al juez de control de garantias para solicitar la afectacién de

derechos fundamentales.326

Se destaca de esta referencia el hecho de que la victima como titular de
derechos fundamentales se le tienen que garantizar dentro del sistema

procesal, para generarle condiciones de igualdad en aras de utilizarse las

325 Fernandez Casdevante Romani, Carlos, El derecho internacional de las victimas,
México, Porraa, 2001, p. 42.

326 Bernal Cuéllar Jaime, y Montealegre Lynett, El proceso penal, Colombia,
Universidad externado de Colombia, 2008, p. 351.
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nuevas figuras procesales penales en las cuales participe activamente en la

solucién del conflicto.

Cuando se le respetan los derechos a la victima, estaremos hablando que se le
otorga justicia, al respecto nos dice Zamora Grant: “La justicia sera “completa”,
sélo si se le posibilitan a los actores los medios necesarios para el ejercicio de

todos los derechos que la propia ley les otorga.”3?’

Es por ello que se le tiene que otorgar a la victima el nuevo rol de participacion
activa de en dentro del proceso penal; ahora debe cumplir una funcién esencial
para alcanzar la restitucion de sus afectaciones, conjuntamente con el criminal

y la comunidad, en estos procesos subyace un enfoque restaurativo.

2. La tercer via de Claus Roxin. En el tema de la reparacién a las victimas,
como necesidad imperiosa, elemental y minima de quien ha sufrido en sus
diversas esferas juridicas la afectacibn de un delito, se han realizado
importantes esfuerzos desde diversos frentes, uno de ellos es el de la
Victimologia, otros frentes desde los proyectos y programas como el de
Kitchener en 1974, el VORP en los Estados Unidos en 1979, y de relevante
importancia tenemos un referente tedrico, en la propuesta de Roxin sobre su

llamada “tercer via”.

Diversas posturas se han inmiscuido en defensa de las victimas y de su
reparacion, algunas de ellas en las encontramos en las doctrinas tedricas o con
aspectos de experiencias pragmaticas. En este caso, buscaremos descubrir la
teoria del penalista aleman mas destacado del siglo XX, Claus Roxin, en su
llamada tercer via, cuya postura doctrinal produjo un impacto, entre los ambitos
penales y criminolégicos de docentes, teoricos y 6rganos legislativos del

mundo occidental.

El destacado Claus Roxin, dentro de su propuesta denominada la tercer via,

anotamos su contenido en palabras de Bardales Lazcano:

327 Zamora Grant, José, Derecho Victimal. La victima en el nuevo sistema penal
mexicano, México, INACIPE, 2da. Ed. 2009, p. 163.
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... que la reparacion funciona como consecuencia juridica distinta a las
penas y las medidas de seguridad, lo cual implica una reelaboracién de la
culpabilidad, incidiendo la reparacion tanto en ella como en la
individualizacion de la pena lo cual conlleva a fomentar funciones de

mediacion y de principio de oportunidad en estas areas.3?8

Esto implica la inclusidbn de un nuevo principio procesal penal que es el de
oportunidad, ya que dentro de este se brinda la facilidad a las partes mismas
del conflicto a llegar a una solucion, respecto a ciertos delitos, el propio Roxin

sefala al respecto:

Las dos penas principales de nuestro sistema, esto es, la pena de prision y
la pena de multa, tienen como rasgo comun que impiden el resarcimiento
antes que el favorecerlo. Un autor al que se le priva de la libertad, no puede
preocuparse del resarcimiento de la victima y, en igual medida, sus
oportunidades de poder reparar el dafio con posterioridad se limitan
drasticamente, debido a que la mayoria de las veces estard desempleado y

tendra que esforzarse mucho por su propia manutencion.32°

Esto representa menos oportunidad de reparacion para la victima del delito,
ademas del hecho de que cuando a un autor del delito se le impone la multa,
representa de alguna manera una forma de expiacion de su culpa, que le
puede generar en su pensamiento que no deberia haber otros motivos para
pagar la reparacion del dafio, o inclusive le puede disminuir su capacidad

econdmica para cubrirle a la victima la reparacién del dafio.

Para las victimas del delito, el sistema penal no le resuelve sus afectaciones y
necesidades, es decir, a las victimas no les parece eficaz al sistema de justicia
penal, al respecto Roxin sefala: “Pero si el Derecho Penal se manifiesta

muchas veces como un instrumento de frustracion de los intereses de las

328 Bardales Lazcano, Erika, op. cit., nota 118, p. 113.
329 Roxin, Claus, Pasado, presente y futuro del Derecho procesal penal, op. cit, nota
317, p. 72
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victimas, entonces existe un inconveniente de orden de los conflictos sociales

de manera insuficiente”.330

Esto produce un vacio axiolégico hacia las victimas del delito, puesto que
observan que no se hace justicia plena, cuando solamente se privilegia la
privacion de libertad al autor del crimen, por sobre la satisfaccion de la propia
victima, quien es la parte que ha resentido directamente los efectos del delito

en las afectaciones a sus esferas juridicas y personales.

Desde estas perspectivas, entonces Roxin nos hace un llamado de atencion
para encontrar otra forma diferente a la retribucién para resolver los conflictos
criminales, o sea una tercer via, la cual es mas conveniente que la desgastada
retribucién, puesto que conlleva a la reparacion del dafio como solucién toral en
el derecho penal y simultdneamente se podra llevar a cabo dentro del proceso

penal la aparicion de formas auto-compositivas que den solucion al conflicto.

La tercer via como reparacion, es entendida como una auténtica consecuencia
juridica del delito, la cual debe estar integrada al Derecho penal junto a la pena
y a las medidas de seguridad, al respecto citamos a Alaustuey Dobén: “La
reparacion deberia integrarse en el Derecho penal, segun esta opinion, como
<< tercera via>>, junto a la pena y a las medidas de seguridad. Si el
delincuente consigue reparar por completo las consecuencias del delito antes

del juicio oral habria de renunciarse a la pena.”33!

Categoricamente el principio de reparacion, ahora tiene un lugar dentro de los
sistemas juridicos, y dentro de la justificacion de establecer la paz juridica y el
orden social, pero habria que sefialar que Roxin ubica a la reparacion como
forma alternativa y autbnoma, junto a las penas y a las medidas de seguridad,

como él mismo lo cita:

Si se pregunta como podra ser incorporado el principio de reparacion, en

el sentido mas amplio (incluyendo trabajo, excusas, etc.), en el sistema de

330 fdem.
331 Alastuey Dobon, op. cit., nota 313, p. 66.
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sanciones y sistema penal, debe entonces negarsele a la reparacion el
caracter de pena. Esto borrara la diferencia entre Derecho Civil y Derecho
penal, y también permitira ignorar la sustancial diferencia que existe entre
pena privativa de libertad y pena pecuniaria, por un lado y la reparacion
del dafo por el otro... Por esa razon, me parece conveniente concebir la
reparacion al lado de la pena y la medida de seguridad, como una sancion
independiente, una tercer via, por decirlo de alguna forma, que

complemente el arsenal de posibilidades de reaccion juridico-penal.33?

El alcance y finalidad de la tercer via, es lograr el restablecimiento de la paz
juridica, cuando se logre voluntariamente el resarcimiento hacia la victima, no
solo comprende compensar el dafio civil que se causoé por el delito, sino que
ademas se busca lograr la compensacién de las consecuencias que la

conducta delictiva derivo.

Otro comentario interesante lo encontramos al respecto a la reparacion dentro
de la tercer via, como cita Alastuey Dubon: “Este concepto de reparacién penal,
a diferencia del civil, tendra no sélo un componente material, que consistiria en
la indemnizacién, sino sobre todo un componente ideal e interactivo consistente

en el mencionado establecimiento de la paz juridica.” 333

Esta forma de resarcimiento que logre satisfacer a la victima en su
afectaciones, desde luego que tendria la consecuencia de la paz social y
juridica, y a la vez logra otros propdsitos, que es el cumplimiento de la funcién
penal, en cuanto a la autonomia del conflicto, esto es muy significativo en la
llamada teoria de la tercer via, y por ello citamos nuevamente a Alastuey
Dobon:

En efecto, se considera que la meta de la reparacion es el <establecimiento
de la paz juridica>. Con este término, segun la fundamentacién del
proyecto alternativo de la reparacion, se hace referencia a la satisfaccion

de los fines de la pena, incluyendo al perjudicado y acentuando el arreglo

332 Roxin, Claus, Pasado, op. cit., nota 317, pp. 80-81.
333Alastuey Doboén, op. cit., nota 313, p. 68.
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autonomo del conflicto. La paz juridica queda restablecida cuando la
compensacion entre el delincuente y el perjudicado o el orden juridico
lesionado se ha logrado por completo y por ello ya no existe ninguna
necesidad de la pena desde los puntos de vista de la prevencion general o

la prevencion especial.334

Esta llamada tercer via es una aportacion importante, puesto que cambia la
postura radical del ius puniendi, y permite la apertura de la alternatividad para
concluir un conflicto criminal, a través de la reparacion integral a la victima del
delito. Luego entonces, con la reparacion integral se logra satisfacer al afectado
del delito, y simultaneamente se cumple con los fines del Derecho penal,

restableciéndose el orden juridico, la armonia y paz sociales.

Bardales Lazcano nos abunda sobre el pensamiento de Roxin, respecto a su

vision de la tercer via:

Roxin aborda este tema desde la perspectiva de la justicia restaurativa en
la ejecucion de sanciones penales al mencionar: Sl sobre la base de un
eficaz compromiso entre el delincuente y la victima, se le exime de las
consecuencias nocivas y socialmente discriminatorias de la privacién de la
libertad, y se le da la impresion de volver a ser aceptado por la sociedad,
con ello se hace probablemente méas por su resocializacion que una

costosa ejecucion del tratamiento.33°

Bajo esta éptica se resuelve de mejor manera el conflicto criminal, a la vez se
estructura una forma diferente a la retribucion estatal, que ha sido utilizada
tradicionalmente por los sistemas penales. Por ello, con esta tercer via se inicia
un nuevo paradigma, que es romper esa tradicion de retribuciébn mediante la
oficialidad del ius puniendi, como facultad exclusiva derecho del Estado de

castigar a toda costa conductas criminales.

334 [dem
335 Bardales Lazcano, op. cit., nota 118, p. 114.
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Por otro lado también al llevarse a cabo esta tercer via, se cumple con el
principio de subsidiariedad, en el cual reside en que solamente en casos donde
no haya otras formas de solucionar el conflicto, se lleve el caso a la

jurisdiccionalidad del proceso penal.

Sobre este tema, anotamos la siguiente cita del propio Roxin: “La legitimacion
juridico-politica de la reparacién del dafio como una “tercer via” de nuestro

sistema de sanciones la ofrece el principio de subsidiariedad”.33¢

Desde luego la reparacion del dafio como forma subsidiaria dentro del sistema
penal, se convierte en una tercera alternativa, es decir, ya no como una propia
pena de culpabilidad, como tampoco como una propia medida de seguridad, es
decir, la reparacion como tercer via, adquiere una categoria de autonomia
dentro de los fines de la pena, puesto que puede satisfacer las necesidades de

la victima, y se logra conjuntamente la paz y seguridad juridica.

Ahora, podemos vislumbrar un camino mas humano en las formas de
solucionar el conflicto criminal, con las nuevas posturas victimologicas y con
este aporte tedrico de Roxin de la tercer via. Estas corrientes inician con el
cambio del paradigma tradicional, para que el Estado quien necesariamente
tendra que castigar o punir a todos los que cometiesen delitos mediante la una

nueva vision de reparacion de la pena, alejada de la idea de la retribucion.

También vemos en la llamada tercer via, el surgimiento del principio de
oportunidad en los sistemas penales, y con ello se puede alcanzar una justicia
restaurativa, en la que los propios protagonistas resuelvan el conflicto criminal,
respetando la dignidad de los interesados del conflicto, con mejor alcance que

la justicia tradicional retribucionista.

3. Internacionalizaciéon de la justicia restaurativa. Ante el desarrollo de la
justicia restaurativa, conjunta y paralelamente se vienen produciendo diversos

efectos por el fendbmeno de la globalizacién, es decir, mediante este fenOmeno

336 Roxin, Claus, Beloff Mary, Magarifios, Mario, Determinaciéon Judicial de la pena,
Argentina, Rubinzal-Culzoni editores, 1993, p. 49.

208



que enlaza e interrelaciona al mundo, la tendencia hacia el transito entre
diversos paises de personas, mercancias y capitales, cultura, etcétera, en
consecuencia se producen diversos efectos en los ambitos sociales,
axiolégicos, economicos, y culturales, que llegan a impactar o a influir en otros

sistemas juridicos.

Al tener esa cercania y vinculacion cultural entre diversos paises, se llegan a
influenciar diversos aspectos, uno de ellos es el ambito juridico, por lo que con
mayor facilidad es factible realizar estudios de derecho comparado, que como
en el caso de nuestro pais, diversos juristas en los ultimos 20 afios, han
volteado hacia otras latitudes donde tienen experiencias y practicas un tanto
diferentes a las nuestras, como el caso de las formas diferentes de solucionar

conflictos juridicos mediante procesos de mediacion y justicia restaurativa.

Sobre este aspecto, anotamos la opinion de Gorjon Gémez:

El Derecho comparado no se limita a observar aspectos académicos, sino
practicos, con lo cual se logra una verdadera evolucion del derecho. Zarate
abunda en ese tema al afirmar que —en la medida que el siglo XXI se
descubre como una era en que la globalizacion de las actividades humanas
deja de ser un ideal para devenir, mas que en una necesidad, en una
realidad.33’

Bajo esta Optica, entonces podemos apreciar que la justicia restaurativa
también ha producido efectos en el mundo, como consecuencia de la
globalizacion e interrelacion, ademas dentro de su estudio en el derecho
comparado, puesto que de su gestacion en paises como Nueva Zelanda,
Canada y los Estados Unidos, han venido impactando e influyendo en otros
ambitos internacionales, como en este caso, la justicia restaurativa produce

aportes benéficos en el contexto del fenébmeno criminal.

337 Gorjén Gémez, Francisco y Steele Garza, José G, Métodos alternativos de solucién
de conflictos, México, Oxford, 2008, p.13.
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Estas nuevas Opticas de atencion al fendmeno criminal que llevan hacia la
justicia restaurativa, tiene internacionalmente varios origenes, Roxin sefiala al

respecto:

El reciente movimiento de tutela de la victima ha sido estimulado en igual
medida por corrientes tedricas y préacticas, por andlisis cientificos y
requerimientos pragmaticos de orden sociopolitico. Desde el punto de vista
cientifico, estan detras de la tutela de la victima tendencias internacionales

significativas de la criminologia.338

Los impulsos teéricos como este aporte de Roxin, han influenciado en llevar a
la préactica la restauracion y la alternatividad en los procesos penales, fueron
motivacion para que la comunidad europea enfatizara recomendaciones en pro
de la justicia restaurativa. Esto lo vemos en el Consejo Europeo de 1987,
donde se elaboré una Recomendacion, para lograr nuevas formas de solucion

del conflicto criminal, para ello citamos a Neuman:

En 1987 el Comité de Ministros de los Estados Miembro dio a conocer una
recomendacion n.R (87) 18, sobre modelos de simplificar y desburocratizar
a la justicia penal. Se sugiere para los contentieux de masse (conflictos
penales de escasa relevancia) como primer medida la adopcién del
principio de oportunidad, los procedimientos simplificados y la transaccion.
También la busqueda de formas expeditivas en los juicios penales

ordinarios.339

Se han realizado esfuerzos con la finalidad de mejorar las condiciones de las
victimas del delito en los procesos penales, a efecto de encontrar sistemas de
restauracion. Por un lado la Victimologia y por otro la justicia restaurativa
conjuntamente han tenido un impacto trascendente en el @mbito internacional,
ya que a partir de la misma sede de la ONU, se han establecido en diversos

foros las bases para la generacion de recomendaciones a las legislaciones de

338 Roxin, Claus, op. cit., nota 337, pp. 72-73
339 Neuman, Elias, Mediacion penal y justicia restaurativa, op. cit., nota 15, p. 192.
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los estados miembros, en funcion de la proteccion de las victimas con

enfoques restaurativos.

a. La ONU. Dentro de las ultimas décadas del siglo pasado y en el inicio del
actual, la ONU ha establecido diferentes convenciones para el estudio del
fenémeno criminal, de las victimas y el abuso del poder, asi como de la justicia
restaurativa. Bajo este tenor, la ONU tiene en su agenda el organizar cada
cinco afos los eventos con el titulo de Congresos sobre la Prevencion del
Delito y Justicia Penal, cuyos aportes han establecido las bases para
establecer politicas en materia de justicia restaurativa penal y prevencion del
delito, para los paises miembros.

De estos congresos y convenciones a través del patrocinio de la ONU, se ha
influenciado en sus recomendaciones a las regulaciones juridicas de diversos
paises en sus procedimientos penales, como lo ha hecho nuestro pais; para
efectos de explicar los avances de sus estudios y sintetizarlos, los
abordaremos de manera cronoldgica. Iniciamos conjuntamente con el analisis
de los seis primeros Congresos Sobre la Prevencién del Delito y Justicia Penal,
posteriormente veremos los detalles de cada uno de los otros seis congresos

gue hasta le fecha se han realizado.

1) Los Congresos de la ONU sobre prevencion del delito y justicia penal.
Desde mediados del siglo pasado, se han establecido una serie de
diagnésticos en la ONU a efecto de ver el panorama que existe en sus paises
miembros sobre el tratamiento a la criminalidad, para luego establecerse

proyectos que impulsen el mejoramiento de este fenémeno criminal mundial.

Al respecto se han realizado diferentes foros y encuentros entre especialistas, y
se establecio la realizacién de foros y congresos continuos, y que hasta la
actualidad han dado frutos importantes. Respecto a los seis primeros

Congresos, sefialan Buenrostro Baez y Pesqueira Leal:

Los primeros seis congresos, en lo esencial, sientan las bases para la

construccion de la corriente restaurativa en materia penal, ya que
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primeramente se laboré intensamente sobre la realidad de los menores y
adultos delincuentes, las victimas del delito, la comunidad afectada,
aprobandose ademéas las reglas minimas para el tratamiento de

reclusos.340

Esta aportacion surgié del Primer Congreso de la ONU sobre la Prevencion del
Delito y Tratamiento del delincuente, en Ginebra, Suiza en fecha 22 de
septiembre de 1955. En este foro también se establecieron recomendaciones
para las naciones afiliadas, en cuanto a realizar adecuadas planificaciones de

prevencion del delito y el desarrollo econémico y social.

Entonces encontramos que en estos seis primeros Congresos, se alcanzaba a
ver la necesidad de alcanzar mecanismos en los que la victima, quien ha
sufrido el dafio criminal, pudiese participar en la solucion de dicho conflicto, y
con ello impulsar a la sociedad hacia un desarrollo de pacificacion.

Del séptimo congreso celebrado en Milan Italia en 1985, se destacan los
aportes sobre la aplicacion del principio de oportunidad, mediante el cual se
retribuye a la victima por el infractor, por lo que no se lleva el caso al proceso

judicial.

En las conclusiones de este séptimo congreso, la ONU establece las bases de
un sistema de justicia penal cuya vision y alcance permiten la mayor
participacion de medidas sustitutivas a la prision, se fortalece la contribucion de
la victima del delito, puesto que se busca que participe en forma activa como
parte importante del proceso. Se enfocan estas recomendaciones para que en
los procesos penales de los paises miembros se incluyan mecanismos que

favorezcan la indemnizacién de las victimas del delito.

Dentro del octavo Congreso realizado en la Habana Cuba, en 1990, se
impulsan las medidas que tiendan hacia la prever mejor la reparacion y

asistencia de las victimas, de dicho evento se hace mencion de los procesos

340 Buenrostro Baez, Rosalia, Pesqueira Leal, op. cit., nota 182, p. 88.
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restaurativos, como sefiala Buenrostro Baez: “Asimismo, la mayoria de las
delegaciones que participaron en el congreso al hacer alusién a los procesos
restaurativos, se refirieron a la conveniencia de recurrir mas a las medidas
basadas en la comunidad, en lugar de aplicar penas de privacion de

libertad.”41

En dicho evento fue cobrando fuerza la corriente de la justicia restaurativa,
como una forma idénea de disminuir la prision para el acusado, buscando la
inclusion de su propia familia, y a la vez se establecen medidas de
resarcimiento para las victimas, cuyas practicas han sido parte de usos
habituales para resolver conflictos en algunos pueblos, como parte de su

derecho consuetudinario.

Un efecto directo de este octavo congreso, representa la plataforma que
impulsa el proyecto para que las Reglas Minimas de Tokio de diciembre de
ese afo 1990, es que se plantea como su principal objeto; la participacion de la

comunidad como parte operadora del conflicto criminal.

Estas reglas de Tokio, representan el documento idéneo para entender como
ha evolucionado la justicia restaurativa, ya que a partir de estos documentos,
emerge la participacion internacional dentro de la ONU en cuanto a la justicia
restaurativa, donde se profundizo su estudio y se fue construyendo con gran
fuerza este movimiento que impulsa minimizar los procedimientos penales, y
provocar las medidas no privativas de prision, para que de manera conjunta

involucrados del delito y la sociedad, se protejan los derechos humanos.

En el Noveno Congreso celebrado en el Cairo, Egipto, en mayo de 1995, se
hizo patente el impulso de los mecanismos que atendieran a las necesidades
de las victimas afectadas del delito, como consecucién del proyecto y avances
de las Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las Medidas no Privativas
de Libertad, bajo el siguiente tema: “Menos crimen, mas justicia: seguridad

para todos”

341 |bidem, p. 92.
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Dentro de este congreso se establecen programas educativos y sociales como
parte de las estrategias para la prevencién del delito, incluyéndose el impulso
de los mecanismos que atiendan a las necesidades de las victimas del delito,
asi como aquellas que requiera la comunidad y el propio delincuente. Al

respecto, Buenrostro-Pesqueira citan lo siguiente:

...con el fin de hacer efectivas las medidas de proteccion y asistencia a las
victimas en los planos nacional e internacional, habiéndose exhortado a los
Estados miembros para que establecieran programas educativos, sociales
y de otro tipo, basados en el respeto y la tolerancia mutuos, a fin de reducir
el nivel de violencia en la sociedad, haciendo especial hincapié en la
importancia de los mecanismos de prevencion y gestion de conflictos, los
mecanismos alternativos de solucibn de controversias y otros

mecanismos.342

En este apartado podemos observar de Naciones Unidas la motivacion para
que los paises miembros fomenten el respeto y la tolerancia a través de
diferentes programas, con el fin de encontrar mejores condiciones de armonia
social, y que ante conflictos de indole criminal, establecer que se gestionen y
resuelvan los conflictos, mediante los mecanismos alternativos de solucion de

controversias, esto es, mediante instancias de justicia restaurativa.

En el Décimo Congreso sobre la Prevencion del delito y el tratamiento del
delincuente, celebrado en Viena en el afio 2000, fue uno de los més fructiferos
para la justicia restaurativa, al establecerse el fortalecimiento internacional de
este movimiento, del cual surgio la Declaracion de Viena Sobre la Delincuencia
y la Justicia: frente a los retos del siglo XX, en ella se establecié una comision
gue se encargara de establecer el proyecto sobre los Principios Basicos sobre
la utilizacibn de programas de Justicia Restaurativa, los cuales fueron

propuestos y aprobadas en el afio 2002.

342 Buenrostro y Pesqueira, op. cit., nota 341, p. 95.
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Para efectos de ilustrar el contenido del Congreso de Viena, en cuanto a la
justicia restaurativa anotamos las siguientes declaraciones que consideramos

de relevante importancia:

27. Decidimos establecer, cuando proceda, planes de accion nacionales,
regionales e internacionales en apoyo a las victimas que incluyan
mecanismos de mediacion y justicia restitutiva y fijamos 2002 como plazo
para que los Estados revisen sus practicas pertinentes, amplien sus
servicios de apoyo a las victimas y sus campafas de sensibilizacion sobre
los derechos de las victimas y consideren la posibilidad de crear fondos
para las victimas, ademas de formular y ejecutar politicas de proteccion de
los testigos.

28. Alentamos la elaboracién de politicas, procedimientos y programas de
justicia restitutiva que respeten los derechos, necesidades e intereses de
las victimas, los delincuentes, las comunidades y demas partes

interesadas.343

Observamos de éstas Declaraciones de Viena, la importancia que le da la ONU
a la justicia restaurativa, a efecto de ubicar un nuevo paradigma de indole
internacional, consistente en alcanzar mayores practicas restaurativas y

menores usos de la retribucion a través de los procesos jurisdiccionales.

La Declaracion destaca el referente al contexto de prevencién de delito,
también se establece la prioridad de analizar los factores de la victimizacion,
para que con ello se establezcan nuevas politicas que impacten en su
mejoramiento, utilizando las experiencias de éxito que han tenido algunos
Estados, estas experiencias fueron compartidas y ahora se han establecido

como estrategias encaminadas hacia el mejoramiento social generalizado.

343 Décimo Congreso de la Naciones Unidas sobre la Prevencion del Delito y
Tratamiento del Delincuente, Viena, ano 2000, en:
http://www.un.org/spanish/conferences/Xcongreso/decla.pdf. Fecha de consulta: 30 de
mayo de 2014. Consulta: 30 de mayo de 2014
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2) Principios restaurativos de la Declaracion de Viena. Producto de esta
Declaracion, se establece la comision para establecer los Principios Basicos
sobre la utilizacion de programas de Justicia Restaurativa, los cuales fueron
aprobados en el afio 2002, que en su esencia busca establecer la dignidad e
igualdad de las personas que tienen relacion con el delito, promueve el
entendimiento y la armonia social, buscando rescatar las necesidades de las

victimas, delincuentes y de la comunidad.

Ahora anotamos los principios mas destacados de los programas de justicia
restaurativa, que surgen de la resolucion del Consejo Econdmico Social de
Naciones Unidas de fecha 7 de enero de 2002:

1. Por “programa de justicia restaurativa” se entiende todo programa que
utilice procesos restaurativos e intente lograr resultados restaurativos.

2. Por “proceso restaurativo” se entiende todo proceso en que la victima,
el delincuente y cuando proceda cualesquiera otra persona o miembros
de la comunidad afectado por el delito, participen conjuntamente de forma
activa en la resoluciobn de cuestiones derivadas por el delito, por lo
general con ayuda de un facilitador. Entre los procesos restaurativos se
puede incluir la mediacién, la conciliacién, la celebracion de
conversaciones y las reuniones para decidir sentencias.

3. Por “resultado restaurativo” se entiende un acuerdo alcanzado como
consecuencia de un proceso restaurativo. Entre los resultados alcanzados
se pueden incluir respuestas y programas como la reparacion, la
restitucion y el servicio a la comunidad, encaminados a atender las
necesidades y responsabilidades individuales y colectivas de las partes a

lograr la reintegracién de la victima y el delincuente.3*

Dichos procesos restaurativos pueden llevarse a cabo en cualquier etapa del
proceso penal, como se cita en dicho documento en su punto 6, y en los casos
en que haya pruebas suficientes para inculpar al delincuente, anotado en el

punto 7. Por otro lado se establece como elemento esencial, la voluntariedad

344 Neuman, Elias, Mediacion penal y Justicia Restaurativa, op. cit., nota 15, pp. 209-
210.
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de las partes de aceptar procesos restaurativos, victima, victimario, comunidad,

gue pudieran llegar a tener resultados restaurativos.

Desde nuestra perspectiva, destacamos la relevancia de este documento
internacional del Consejo Economico y Social de Naciones Unidas de 2002,
puesto que define conceptos, establece principios, ordena programas y
procedimientos para la funcionalidad de la justicia restaurativa. Se promueve
en los paises miembros a que realicen dentro de sus normas juridicos los
cambios, que permitan otorgar prerrogativas en los vinculados al delito
respetando su dignidad y fomentando la tolerancia y el acuerdo, para que en
consecuencia se utilicen con menor insistencia los procesos jurisdiccionales, y

se impulsen los programas de la justicia restaurativa.

Dentro de los décimo primero y décimo segundo congresos de la ONU, sobre
la prevencion del delito, y justicia penal, se trabaja en la continuidad de
impulsar los proyectos de justicia restaurativa, ya con una plataforma solida
que son los principios restaurativos, se destaca que en décimo segundo
congreso el tema del fendbmeno criminal en la participacibn de menores,

mujeres y victimas de la criminalidad,

Otro tema de importancia en este congreso es que se establecen las bases
para la prevencion del delito, los sustitutos de encarcelamiento, los programas
de reinsercion social educacional y de formacion profesional, por ello, en el
resumen del citado foro de Brasil, se destacaron las necesidades de abordar

las causas reales de la delincuencia, al respecto Buenrostro cita:

... en el punto 27 se subray0 la necesidad de abordar las causas profundas
de la delincuencia, se pidieron estrategias amplias de prevencién del delito,
estableciéndose que era necesario atacar la delincuencia directamente
desde sus raices, la pobreza y los desastres ambientales, ya que
aumentaba enormemente la vulnerabilidad de las personas a la

delincuencia.3*®

345 [dem
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Entonces vemos que en este Ultimo congreso sobre la prevencion del delito, se
hace un marcado énfasis en estudiar a profundidad las principales causas que
dan origen a la criminalidad, a efecto de buscar programas que den solucién a
este fenomeno, cuyos efectos mas severos se viven en paises

subdesarrollados como en el caso de nuestro pais.

A partir de estas directrices como modelo internacional, multiples legislaciones
han tomado estas referencias restaurativas, al igual que dentro de nuestro pais
aun antes de las reformas del 2008, como lo hizo Coahuila de Zaragoza, en su
Ley de procuracion de justicia, Quintana Roo, en la Ley de Justicia para
adolescentes, Oaxaca, en Reglamento del Centro de Justicia Restaurativa de
la Procuraduria General de Justicia del Estado de Oaxaca, y dentro del Cédigo
de Procedimientos Penales del Estado de México en su Titulo IV: Justicia
restaurativa. También se incluyeron las recomendaciones restaurativas en las
iniciativas federales de un sistema de procedimiento penal acusatorio de Fox y

Calderon.

b. La Union Europea vy la justicia restaurativa. Otro documento internacional
gue consideramos de importancia al aporte de proteccién a las victimas del
delito, lo fue la Declaracion del Consejo de la Unién Europea sobre el Estatuto
de la victima en el proceso penal de marzo de 2001, del cual previamente se
habian realizado trabajos en una Comisién creada en 1999, en el Tratado de
Amsterdam, la que presento en el afio 2000 al Parlamento Europeo un
planteamiento sobre “Las victimas del delito en la Union Europea, Normas y

Medidas”, mismas que fueron aprobadas.3*

Se plantean nuevas regulaciones en favor de la proteccion de las victimas del
delito para la comunidad europea. Ahora anotamos algunas referencias
trascendentes del Estatuto de la victima en el proceso penal, que surge de la
decision del Consejo de la Union Europea del 2001, donde en su articulo 2

sefala que los Estados miembros reservaran a las victimas un papel efectivo y

348 |bidem, p. 202.
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adecuado dentro del proceso penal. Esto representa un cambio estructural en
los procesos penales de caracter retributivo, para dar apertura a las victimas
en la busqueda de la solucién del conflicto, como parte esencial en el proceso.

El articulo 9 del mencionado estatuto europeo sefiala:

1. Los Estados miembros garantizaran a la victima de una infraccion penal
el derecho a obtener, en un plazo razonable y en el marco del proceso
penal una resolucion relativa a la indemnizacion por parte del autor de la
infraccion, para determinados casos, salvo cuando el legislador disponga
que, para determinados casos, la indemnizacién se efectle por otra via. 2.
Los Estados miembros adoptaran las medidas pertinentes para propiciar

que el autor de la infraccién indemnice a la victima adecuadamente.3¥’

Estas orientaciones en la Unién Europea traen consigo diferentes aportes a la
proteccion de la victima en el proceso penal, con cierto énfasis en su
reparacion adecuada, e indemnizacion. Al respecto Hidalgo Murillo también
comenta: “En este documento —y en lo que interesa- se concreto “ofrecer a las
victimas de los delitos un elevado nivel de proteccién” y “concebir y tratar las
necesidades de la victima de forma integrada y articulada, evitando soluciones

parciales incoherentes que puedan acarrear una victimizacion secundaria. 348

Esta aportacion de la Union Europea, tiene sustento en la nueva corriente de la
victimologia, en donde se busca prevenir la victimizacién secundaria, es decir,
que las victimas del delito se conviertan en victimas del sistema de justicia y
establecerse rutas para la pacificacion de los conflictos criminales por la via de

la negociacion.

Otro aporte interesante de este documento de la Unidn Europea nos lo
comenta Hidalgo Murillo: “Se definid6 a la mediacion en las causas penales,

como la busqueda, antes o durante el proceso penal, de una solucién

347 Dictamen del Consejo de la Unién Europea Sobre el Estatuto de la Victima en el
Proceso Penal, marzo de 2001.
348 Hidalgo Murillo, José Daniel, op. cit., nota 90, pp. 55-56.
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negociada entre la victima y el autor de la infraccidon, en la que medie una

persona competente.”34°

Entonces vemos en este comentario que el mecanismo idoneo para llegar a la
solucion negociada de las partes, sea a través de la mediacion, esta
importancia le dan a este instrumento, puesto que a través del mismo se

neutraliza el conflicto y se busca equilibrio para llegar a acuerdos.

Como ultimo referente del Estatuto Europeo de 2001, por la importancia hacia
la construccion de la justicia restaurativa anotamos lo redactado en su articulo
10:

La mediacién penal en el marco del proceso penal. 1. Los Estados
miembros procuraran impulsar la mediacion en las causas penales para las
infracciones que a su juicio se prestes a este tipo de medida. 2. Los
Estados miembros velaran por que se pueda tomarse en consideracion
todo acuerdo entre la victima e inculpado que haya sido alcanzado con

ocasion de la mediacion en las causas penales.3°

Entonces observamos de estas referencias, que la Comunidad Europea
apuesta que el mecanismo idéneo para encontrar una justicia restaurativa es el
de mediacion, cuyas practicas se tienen inmersas en diferentes paises de toda
Europa, en funcién de las experiencias de varios paises afiliados en los que se

han obtenido resultados idoneos mediante la mediacidn criminal.

c. Declaracion de Costa Rica sobre la justicia restaurativa. Al reconocer la
Resolucion de la ONU en el Consejo Economico y Social de julio de 2002, la
denominada “Carta de Aracatuba” redactada en el pais de Costa Rica en 2005,
establece su impulso bajo directrices restaurativas para Latinoamérica, dicha

declaraciéon toma como base los propios instrumentos internacionales de la

349 |bidem, p. 56.
3%0 Cfr. Dictamen del Consejo de la Union Europea Sobre el Estatuto de la Victima en
el Proceso Penal, marzo de 2001.
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ONU, de los cuales establece y define los procesos restaurativos, los

resultados restaurativos, los programas restaurativos, y sus principios.

Pero no podemos dejar de anotar algunos aportes relevantes de esta
Declaracion de Costa Rica, como son: la garantia plena de los derechos
humanos y el respeto a la dignidad de todos los intervinientes de la justicia

restaurativa; al respecto anotamos algunos referentes importantes:

Articulo 1°. Es programa de Justicia restaurativa todo el que utilice
procedimientos restaurativos y busque resultados restaurativos.

Paragrafo 1° Procedimiento restaurativo es todo el que permite que victimas,
ofensores y cualquier miembro de la comunidad, con la ayuda de
colaboradores, participen siempre que adecuado en la busqueda de la paz
social.

Paragrafo 2° Pueden ser incluidos entre los resultados restaurativos respuestas
de arrepentimiento, perdon, restitucién, responsabilizacion rehabilitacion y

reinserciéon social, entre otros.

Esta parte de la Declaracién de Costa Rica se asemeja a la definicion que hace
la ONU sobre la justicia restaurativa, sin embargo se agrega la parte de los
resultados restaurativos con los cuales se abre el abanico de posibilidades para

llegar a acuerdos restaurativos.

Dentro del articulo 2 de dicha declaracion resumimos algunos puntos

esenciales:

e Los postulados restaurativos son principios y valores

e Garantizan el pleno ejercicio de los derechos humanos, en todos los
sistemas, comunitarios judiciales y penitenciarios

e Ofrecen la informacién a los involucrados y su autonomia en las
decisiones restaurativas

e Estimulan la corresponsabilidad social y su participacion en procesos

restaurativos
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e El dafio se considera como una necesidad de repararse
e Se consideran las condiciones sociales, econdémicas y el pluralismo
cultural para la participacion de la comunidad en la justicia restaurativa.

e Se busca la integracién regional del sistema de justicia.3>!

En estos apartados de la declaracion de Aracatuba, se establecen diversos
principios, programas, procesos y valores que se recomiendan para instaurarse
las estrategias para implementar las practicas de justicia restaurativa en Latino

Ameérica.

Podemos observar algunos avances en este postulado, notorio es que se
privilegian los valores humanos, en pro de mejorar los lazos sociales, el
entendimiento y la solucién de conflictos, respetandose los derechos humanos
y el cabal respeto a la dignidad de quienes son protagonistas y afectados del
delito, para que los Estados democréticos de Derecho busquen integrar en sus
sistemas de justicia estas formas de justicia mas idéneas, independientemente

de las diferencias socioculturales que existan entre las partes.

Este documento es un modelo idéneo para introducir la justicia restaurativa en
nuestros paises de América Latina, es una guia sélida que debe ser tomada en
cuenta, sin embargo, nuestra reforma constitucional de 2008 de seguridad y
justicia que establecié un sistema penal acusatorio ha quedado bastante lejos
de las recomendaciones citadas.

A partir de las referencias internacionales en la construccion de la corriente de
la justicia restaurativa, bastante participativa por la ONU, también otros &mbitos
como las recomendaciones de la Comunidad Europea y la Declaracion de
Costa Rica, todas ellas han gestado excelentes resultados dando origen
material y formalmente a la justicia restaurativa, que en una proyeccion
internacional ahora son materia de tratados Internacionales sobre derechos
humanos, hoy vemos con mayor claridad el horizonte teérico y practico de la

justicia restaurativa; y por lo tanto habra que entender su postura filosofica, su

31 pastrana Aguirre, Laura Aida, op. cit., nota 59, pp. 94-96.
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concepto, finalidad y objeto, los programas, procedimientos, resultados,

etcétera, por lo que en adelante abordaremos algunas de sus componentes.

B. Filosofia de la justicia restaurativa y sus valores. Si se ha reconocido que
el fenomeno criminal se produce mediante un proceso de seleccion en el que
las personas de menores recursos economicos son los que regularmente
enfrentan el castigo que el Estado les impone, entonces nos encontramos ante
una separacion entre los que sufren la punicidén y los que la controlan como

entes de poder, al respecto Zaffaroni nos da una ilustre explicacion:

Por otra parte llama la atencion que en la gran mayoria de los casos,
quienes son sefalados como “delincuentes”, pertenecen a los sectores
sociales de menores recursos. En general, es bastante obvio que casi
todas las cérceles del mundo estén pobladas de pobres. Esto indica que
hay un proceso de seleccion de las personas a las que se clasifica como
delincuentes, y no, como se pretende, un mero proceso de seleccion de

conductas o acciones calificadas como tales.352

Por lo tanto ante este proceso de control social, se protege a los que tienen
mas capacidad econdmica y se relega en céarceles justificando el castigo a
quienes tiene menos recursos. Otro interesante comentario de Zaffaroni que

critica el abuso de la pena en la retribucion como sistema punitivo:

En sintesis: acciones conflictivas de muy diferente gravedad y significado
social se resuelven por la via punitiva institucionalizada, pero no todos los
que la realizan sufren esa solucién, sino Unicamente una minoria infima de
ellos, después de un proceso de seleccion que casi siempre selecciona a

los méas pobres.3%3

Esta severas criticas que se hacen al sistema penal retributivo tradicional, el

cual ha sufrido un desgaste que lo ha llevado a enfrentar una severa crisis

352 Zaffaroni, Eugenio Raul, Manual de derecho penal, México, Cardenas editor y
distribuidor, 1998, P. 20.
33 |bidem, p. 21.
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estructural, puesto que es obsoleto e ineficaz, aun cuando las carceles en un
pais como el nuestro se encuentren sobrepobladas, no significa que se esté
haciendo justicia a estos presos. Ante ello emergen nuevos aires que buscan
transformar a dicho sistema retributivo punitivo, mediante un nuevo paradigma
del derecho penal, que se ha justificado en México ante un nuevo modelo de
proceso penal acusatorio con la inclusibn de la corriente de la justicia
restaurativa. Motivo por el cual abordamos algunas de las propuestas

filosoficas que establecen las bases de este movimiento internacional.

En las criticas al sistema retributivo, el uso indiscriminado de las prisiones no
impacta en la disminucion del fendmeno criminal, Diaz Minhoto sefiala: “En la
base del encarcelamiento masivo figura la cuestion de la crisis del Estado

social.”3%*

Significa lo anterior que el Estado entra en crisis social cuando masivamente
aprisiona ciudadanos, es decir, pierde el control democrético, ello impulsa a
transformar al desgastado e ineficaz sistema retributivo, a través diversos
cambios estructurales del Estado, uno de ellos es trabajar con la Justicia
restaurativa. Por ello abordaremos los pensamientos de cambio al modelo de

justicia retributiva hacia una justicia restaurativa.

El origen de la justicia restaurativa proviene de un movimiento pragmatico,

ademas de postulados tedricos, al respecto Hernandez Alvarez comenta:

La justicia restaurativa deviene de un movimiento plural que no se reduce a
teorias juridicas, éste se nutre, en primera instancia de una critica al
caracter represivo retributivo de sistema de justicia penal, enseguida, de
fuentes religiosas, culturales y éticas y se ha ganado un espacio

significativo, fundamental a través de la practica.3%®

34 Diaz Minhoto, Laurindo, La cultura penal de la intolerancia, coord., Oliveira De
Barros, Leal, en Prevencién criminal, seguridad publica y procuracion de justicia,
México, IBDH-INACIPE, 2009, p. 248.

3%5 Hernandez Alvarez, Martha, op. cit., nota 197, p.132.

224



Entonces la justicia restaurativa alcanza un lugar en la filosofia, como
movimiento en construccion y con la diversidad de orientaciones que lo
integran, como aspectos juridicos, sociales, econdémicos, culturales, éticos y

politicos.

Por una parte Howard Zehr considera que la justicia restaurativa es un
movimiento que se inici6 como un esfuerzo por platear las necesidades que se
generan por los delitos y los roles que estan implicitos en ellos, por ello
citamos: “Los promotores de la justicia restaurativa estaban preocupados por
ciertas necesidades que el proceso judicial tipico no estaba atendiendo.
También creian que imperaba una nocion demasiado limitada acerca de

quienes eran partes interesados legitimos en los procesos judiciales.” 3¢

Entonces podemos apuntar que la justicia restaurativa tiene un enfoque dirigido
a considerar los roles y necesidades de quienes son protagonistas del crimen,
y no solamente a ver el fenémeno de ilegalidad que el autor del delito realiza,

sino las afectaciones que de esa conducta se derivan.

Se aprecia que la justicia restaurativa, como forma de pensamiento, surge
para desatar el nudo en las relaciones humanas que ha implicado el hecho
delicuencial, abundando el tema citamos a Dobrinka Chankova y Tanya

Poshtova:

La justicia restaurativa (JR) en su forma original es considerada una nueva
linea de pensamiento sobre la delincuencia y la justicia penal, y pone el
énfasis en las formas en que la delincuencia dafia las relaciones entre las
personas que viven en comunidad. El delito se considera como una accién
realizada contra la victima y la comunidad, y no simplemente como un acto

ilegal y una violacién contra las normas del estado.3%’

356 Zehr, Howard, El pequefio libro de la justicia restaurativa, trad. Alejandra Diaz,
EUA, Library of Congress Cataloging in-Publication Data, 2006, p. 18.

357 Dobrinka Chankova y Tanya Poshtova Enfoques restaurativos en la escuela: hacia
una escuela restaurativa, p. 2 en:
http://www.vista-europe.org/downloads/Spanish/E4f.pdf. Consulta: 4 de junio de 2014
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La justicia restaurativa tiene enfoques humanizadores a establecer cambios al
sistema penal tradicional retributivo que esta lleno de vindicta y sufrimiento, al

respecto anota Segovia Bernabé:

Mas directamente, la Justicia Restaurativa nace vinculada a diferentes
movimientos preocupados por la humanizacion del sistema penal y por
aliviar el sufrimiento que introduce el 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, es el que ha ve nido propugnando desde comienzos de los
afos 70 alternativas a la prision y la introducciéon de un amplio catalogo de
sustitutivos que amplian una visibn hasta entonces exclusivamente

vinculada a las teorias absolutas de las penas.3%®

De esta referencia encontramos que ante un sistema de justicia penal
ineficiente y agotadamente burocréatico, en el que se centraliza a la prision
como pena retributiva, emergen aportes humanizadores que buscan formas

diferentes y alternativas a la prision para solucionar el conflicto criminal.

Un aporte que creemos interesante es el citado por Segovia Bernabé que

anotamos en seguida:

Digamos ya que, a falta de una definicion universalmente valida,
entendemos por Justicia Restaurativa, en sentido amplio, la filosofia y el
método de resolver los conflictos que atienden prioritariamente a la
proteccién de la victima y al restablecimiento de la paz social, mediante el
dialogo comunitario y el encuentro personal entre los directamente
afectados, con el objeto de satisfacer de modo efectivo las necesidades
puestas de manifiesto por los mismos, devolviéndoles una parte

significativa de la disponibilidad sobre el proceso y sus eventuales

38 Segovia Bernavé, José Luis, y Rios Martin, Julian, Dialogo, justicia restaurativa y
mediacion, p. 88, en:
http://www.caritas.es/imagesrepository/CapitulosPublicaciones/927/06%20D1%C3%81
LOGO,%20JUSTICIA%20RESTAURATIVA%20Y%20MEDIACI%C3%93N.pdf.
Consulta: 4 de junio de 2014.
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soluciones, procurando la responsabilizacion del infractor y la reparacion de

las heridas personales y sociales provocadas por el delito.3>°

De lo anterior, apreciamos que la Justicia restaurativa es entendida como una
filosofia, es decir, no sélo se trata de una figura técnico procesal para resolver
un conflicto, sino que subyacen en esta corriente ciertos valores éticos, que

teleol6gicamente se esperan lograr resultados determinados.

Ahora anotamos una apreciacion sobre los valores que se gestan en la justicia
restaurativa en Dobrinka Chankova: “Los valores subyacentes en el enfoque de
la justicia restaurativa se basan en el respeto de la dignidad de todas las
personas afectadas por el delito. Se da prioridad al tratamiento de las
necesidades humanas de los participantes y a la capacitacion de estos para

comunicar sus pensamientos y sentimientos abierta y honradamente.”36°

Por lo tanto, apreciamos que para que haya un proceso restaurativo habria
intrinsecamente que enaltecer los valores humanos, de inicio respetandose su
dignidad como personas, independientemente del rol que tenga, sea victima o
victimario, es decir, los valores son un pilar en el cual se apoya la justicia
restaurativa, puesto que le dan orientacion, que sirve como guia en los

procesos y coadyuva para moldear a los participantes.

El destacado escritor de Howard Zehr nos da una proyeccion de los valores
gue componen la cimentacion sobre la cual se construye la justicia restaurativa:
“Los principios de la justicia restaurativa son u(tiles Unicamente si estan
arraigados e ciertos valores basicos. Los principios de la justicia restaurativa —
el eje y los rayos de la rueda- tienen que estar rodeados de un aro de valores

para que funcione bien.”36!

Esta idea plasmada por Zehr, nos lleva a entender que los procesos

restaurativos deben funcionar cuando se construyen mediante la aplicacion de

39 |bidem, p. 22.
360 Dobrinka Chankova, op. cit., nota 357, p. 2.
361 Zehr, Howard, op. cit., nota 357, p. 43.
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valores. Para este autor resumimos los siguientes valores en la justicia
restaurativa; la interdependencia, la particularidad y el respeto. La
interdependencia nos afirma surge de estar entrelazados unos con otros como
una red, lo cual si se rompe esta, todos sentimos sus efectos; por otro lado al
hablarnos de la particularidad, nos permite entender la diversidad, al

sefialarnos el respeto a la individualidad y valor de cada persona.3?

En cuanto al valor del respeto, Zehr le da mayor importancia que a los antes

mencionados, puesto que nos dice lo siguiente:

No obstante, a fin de cuentas hay un valor basico que es de suma
importancia: el respeto. Si tuviera que resumir la justicia restaurativa en una
sola palabra, preferiria el respeto; el respeto de todos, incluso por aquellos
qgue son distintos de nosotros o por aquellos que parecen ser nuestros
enemigos. El respeto nos recuerda nuestra interdependencia pero también

nuestras particularidades.363

Zehr considera como la parte importante de los valores al respeto, en la justicia
restaurativa, ya que como se observa este valor propicia para una manera de
entendimientos entre las partes, a su individualidad como personas, y en base

a ello se pueden lograr acuerdos restaurativos.

Al respetarse la interdependencia y particularidad de las personas como valor,
podemos entonces hablar del valor de la igualdad, para ello citamos a Hidalgo
Murillo: “El valor de la igualdad consiste precisamente en el valor asignado a
todas las diferentes identidades que hacen de cada persona un individuo
diferente de los deméas y de cada individuo una persona como todas las

demas.”364

La igualdad es tratada de forma diferente por la justicia restaurativa en

comparacion con el rancio positivismo juridico, es decir, se encuentra en

362 [dem.
363 |bidem, p. 44.
364 Hidalgo Murillo, op. cit., nota 90, p.133.
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posturas diferentes y opuestas, la igualdad llevada bajo un valor del
iusnaturalismo vs. positivismo juridico, que es la aplicacion de la norma a su
propia letra. Lo razonamos por lo siguiente; dentro del sistema de justicia penal
tradicional, la aplicacion del positivismo en materia criminal emerge desde el
eje del principio de legalidad, el cual se aplica independientemente de la
categoria o condiciéon del individuo, esto es catego6ricamente, bajo la estricta

aplicacion de la ley o taxatividad.

En cuanto a este tema, Hidalgo Murillo abunda: “En el positivismo la ley
genérica se hace especifica ad casum, sin embargo, no hace distincion de
personas. Conforme al principio de legalidad y seguridad la razén de lo justo es
la ley. Una ley que para el sistema dogmatico ha de ser interpretada conforme
a la letra y no permite mas argumentacion que el “pensamiento” del

legislador.”365

Por ello la justicia restaurativa propone filosoficamente el proceso
individualizado a las necesidades y conciencia de quienes son parte del
conflicto, para encontrar de ser posible una soluciéon consensada, en funcién de
las necesidades de la victima y las posibilidades del ofensor, no a la aplicacién

de la pena retributiva.

Otra perspectiva filosofica de la justicia restaurativa la encontramos en el
Resultado del Congreso Internacional de justicia restaurativa y mediacion penal

en Burgos, Espafia en marzo de 2010 se define a la justicia restaurativa como:

Una filosofia acerca de como enfocar la propia justicia y el derecho penal,
que se centra en dar el protagonismo a los afectados de forma directa o
indirecta por el delito. Parte de la premisa de que se ha causado un dafio y
cudles son las acciones requeridas para remendar este dafio. Para reparar
ese dafio se da participacion a las partes y asi se puede alcanzar el

resultado restaurador de la reparacion y la paz social.366

385 |bidem, pp. 132-133.
366 | Congreso Internacional sobre justicia restaurativa y mediaciéon penal: dimensiones
tedricas y repercusiones practicas. Burgos, Espafia, 4 y 5 de marzo de 2010, en:
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En este apartado, apreciamos el contenido centrado en la busqueda de la
restauracion del dafio, mediante la posibilidad de la participaciéon de los

protagonistas para alcanzar la paz social mediante el resultado restaurativo.

Valores de la justicia restaurativa, tema trascendental en su construccion
tedrico-filosofica, Kemelmajer nos aporta la idea de que también se tiene una
vision filosofica en funcién de los valores de participacion democratica de
quienes intervienen, al respecto notamos una cita de Kemelmajer respecto a

Habermas:

Habermas ensefia que la crisis de motivacion y de legitimidad debe ser
resuelta a través de la reconstruccion del consenso. Su discurso ético se
caracteriza por la necesidad de instalar procedimientos que aseguren ese
consenso puede ser alcanzado sin fuerza, manipulacién o engafio, sélo asi
el resultado de estas deliberaciones tiene validez y legitimacion para la

comunidad.3%7

Desde esta perspectiva encontramos nuevos valores en funcion de la
participacion de quienes encuentra en la justicia restaurativa un acuerdo

consensado, de manera libre y democrética, bajo un Derecho “reflexivo”.

Hay diversidad de apreciaciones sobre los valores que implica la justicia
restaurativa, por lo que anotaremos algunas referencias:

Pearson:; 368

* Participacion voluntaria y activa
* Respeto mutuo

» Honestidad

http://www.justiciarestaurativa.org/news/conclusiones%20congreso%20marz0%20201
0.pdf/view/. Consulta: 4 de junio de 2014

367 kemelmajer, Aida, op. cit., nota 165, p. 181.

368 pearson, A. La justicia restaurativa. En sefiales de convivencia. Boletin trimestral
del Programa Nacional casas de justicia, noviembre No 8, 2004, en:
http://iwww.pfyaj.com/checchi/publicaciones/Sexales_de_Convivencia_No_8. Consulta:
4 de junio de 2014
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* Humildad

* Recuperacion de relaciones

» Aceptacion de responsabilidad
* Empoderamiento

» Esperanza para el futuro”

DOBRINKA CHANKOVA, anota los valores clave que deben incluirse en la
justicia restaurativa
e Respeto mutuo.

Reconocimiento.

Actitud abierta.

Paciencia.

Sensibilidad.

Empatia36?

El autor espafiol Mario Lopez sefiala respecto a los valores de la verdad y la
justicia lo siguiente: “Buscar la verdad para la noviolencia... no es que parta de
poseer una verdad y la muestre o exija para que los demas a compartan o la
tengan, sino que ofrece respuesta limitadas (no absolutas) e invita a dialogar y
a buscar la verdad como si fuese una aventura cordial, una exposicion hacia lo

desconocido, una apertura al descubrimiento.37°

Encontramos en la frase anterior, la reflexion de encontrar la justicia con las
verdades que surjan del didlogo entre quienes estén bajo un proceso
restaurativo; en este sentido encontramos que Mario Lopez nos amplia el

concepto del valor del didlogo dentro de la justicia restaurativa:

El dialogo no es una cuestion de estrategias y tacticas, de resultados

concretos y tangibles, sino una sabia mezcla de argumentos vy

3% Dobrinka Chankova, op. cit., nota 357, p. 2.
370 |opez, Mario, Noviolencia y cambio social. Actas del | Congreso Hispanoamericano

de Educacioén y Cultura de Paz y Noviolencia. Espafa: Universidad de Granada, 2002:
http:// www.ugr.es/~eirene/lopezmar.htm. Consulta: 4 de junio de 2014.
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sentimientos, de cabeza y corazon... Dialogar significa trabajar por la
reciprocidad, por compartir, por la mutualidad. El didlogo nace de la
aceptacion del otro, del reconocimiento de una dignidad paritaria de la

persona con la que se entabla la conversacion.3"*

Encontramos entonces otro valor que no fue mencionado por los autores que le
anteceden, que es el del didlogo en la individualidad en los participantes,
partiendo del respeto, se entabla el dialogo; desde el respeto presenta la
posibilidad de entendimiento y de didlogo, mediante este canal de
comunicacién habra entendimiento, lo que permite el respeto a la dignidad de

los seres humanos, aun en aquellos que se encuentran en un conflicto criminal.

1. El abolicionismo y minimalismo penal. Diversas tendencias han planteado
la idea de un abolicionismo del sistema penal, otras tienen sentido de aminorar
el esquema retributivo, en ambas posturas se busca que la punicién no sea el
anico mecanismo de solucionar el conflicto criminal, Ollero Peran nos refiere

las primeras expresiones al respecto:

Los primeros pensadores que hoy se asocian con la justicia restaurativa
estaban generalmente en contra del castigo. Excéntricos y algo radicales
para aquellos dias, su vision reflejaba el optimismo de sus tiempos, los 60 y
los 70, cuando parecia posible cambiar el rumbo del sistema penal en una
direccion mas constructiva y menos punitiva. Ese optimismo se vino abajo
en los 80 y 90, al observarse las crecientes tasas de encarcelamiento y el

giro conservador que dio la politica criminal.372

Encontramos dentro de los precursores del abolicionismo del sistema penal son
Hulsman, Bianchi, Christie y Mathiesen, por lo que anotamos al respecto lo
que cita Deyem: “En cuanto al Abolicionismo mas renombrado en la actualidad,
representado por los holandeses Louk Hulsman y Herman Bianchi y los

noruegos Nils Christie y Thomas Mathiesen, hay en €l pocas propuestas

371 f[dem
372 Ollero Peran, Jorge, op. cit. nota 309, p. 12.
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concretas de reemplazar las prisiones por modelos satisfactorios para quienes

temen que sin ellas el mundo se convertird en un caos.3"?

En seguida observaremos el pensamiento del principal abolicionista del sistema

penal Hulsman, en la nota de Ollero Peran:

Hulsman también afirma que no busca “sanciones alternativas, sino
alternativas a los procesos de justicia penal” (Hulsman, 1998). Para él, el
delito no tiene realidad ontolégica, no puede definirse como una violacion
de la ley, sino que prefiere explicar que determinadas situaciones
conflictivas son definidas como delitos por el sistema penal. (Hulsman,
1998) El definir determinadas situaciones como crimenes nos lleva a
considerar que estas deben ser castigadas con penas, y por tanto, nos
impiden considerar las necesidades reparatorias de la victima y las
condiciones sociales de quien ofende. Para Hulsman, la prisibn es un
impedimento para cumplir con los fines que él deseaba que el sistema
penal tuviera: restaurar el dafio de la victima y generar responsabilidad en
la persona que ofende. (Blad, 2010). Para Blad (2010):374

Apreciamos que Hulsman se postula en contra del delito y no cree en el
sistema penal del castigo, por lo que propone no una forma alternativa paralela
al sistema penal, sino un cambio sin procesos litigiosos ni carceles como forma
de castigos a los infractores, es decir, un cambio de sistema de justicia donde

no haya penas emitidas por el Estado.

Neuman también analiza el tema del abolicionismo y minimalismo penal,
anotando que bajo el pensamiento de Hulsman: “Habra que hacer desaparecer
el sistema penal en si y su influencia teoldgico escolastica que distingue de

modo maniqueo los buenos, que forman parte del sistema como agentes, y los

373 Deym, José, Prision Virtual restaurativa, p. 2, en:
http://new.pensamientopenal.com.ar/sites/default/files/2013/08/prision_virtual_restaurat
iva_-_word_arial_12_1.pdf. Consulta: 30 de mayo 2014.

374 Ollero Peran, Jorge, op. cit., nota 309, p. 6.
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malos que son los desviados. Y adn otros conceptos metafisicos para sellar su

culpabilidad.”7">

Entonces, los abolicionistas pretenden desaparecer el sistema de justicia penal,
y sus raices culturales, para dar un cambio radical en el cual ver al fenémeno
criminal, no con un sentido de punicion sino de un sentido social, en el que las
mismas partes lleguen a solucionar dicho conflicto, ya no con procesos y
sanciones penales, sino en toda una estructura social fuera del poder del
Estado.

Otro original abolicionista del sistema penal y uno de los principales
precursores de la justicia restaurativa, es Nils Christie, del cual nos refiere su

pensamiento Ollero Peran:

La obra seminal de Nils Christie es “Conflicts as Property” de 1977. En ella
se muestra en contra del moderno sistema penal “que representa uno de
los muchos casos en los que se pierde la oportunidad de implicar a los
ciudadanos en las tareas que son de inmediata importancia para ellos”.
Considera que los conflictos, incluidos los conflictos penales, son un “valor”
que es expropiado a las victimas y a quienes ofenden, verdaderos
propietarios del conflicto, privandoles de cualquier participaciéon en la
resolucion del mismo. Propone un sistema, fuera de la profesionalizacion
del sistema penal, en el que las victimas y ofensores u ofensoras puedan

comunicarse y gestionar su propio conflicto.376

Vemos entonces que para Christie desde la perspectiva abolicionista, algo de
lo mas importante para solucionar al conflicto es la participacion de quienes
son victimas del crimen en atencién a la consideracion que ha sufrido, para que
el delincuente tenga la posibilidad de modificar su posicion, participando

mediante la comunicacion para buscar la forma de cémo gestionar su solucion.

35 Neuman, Elias, La mediacién penal y justicia restaurativa, op. cit., nota 15, p. 82.
376 Ollero Peran, Jorge, op. cit., nota 309, p. 4.
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Las principales criticas de los abolicionistas se enfocan al sistema
penitenciario, pues afirman que dentro de las carceles no se logra
generalmente la resocializacion, contiene elementos mas nocivos que
benéficos, llegandose a convertirse en parte del factor de criminalidad, sobre

esto anota Ollero Peran:

citando numerosos trabajos que documentan la inoperancia de la
prision, su incapacidad para reducir el crimen y los efectos
“contraproductivos, daninos y embrutecedores del encierro”. Afirman que
“Las prisiones, por su propia naturaleza, su organizacion jerarquica y su
arquitectura, constituyen la personificacion del secretismo, la invisibilidad,
el aislamiento y la falta de responsabilidad (accountability).” Las prisiones
no fomentan la preparacion de las personas internas para la vida en
libertad sino que cortan sus vinculos pro-sociales y aumentan sus vinculos
anti-sociales, convirtiéndose en un factor crimindgeno. Las prisiones son

parte del problema de la criminalidad, no parte de la solucién.3’’

El argumento sdélido que utilizan los abolicionistas criticando fuertemente al
sistema penitenciario, también es tomado por los minimalistas del derecho
penal, de igual forma son promotores de la justicia restaurativa. Todos sefialan
que las carceles provocan dafios psiquicos, fisicos y sociales, generando odio
y venganza, y por ello la reincidencia es mas notoria en las cérceles con altos
indices poblacionales, es decir, en las prisiones se obtienen mayormente
efectos negativos que positivos, en ello abunda Ollero Peran: “Como expone
crudamente Consendine (1995): “las prisiones fracasan practicamente en todos
los frentes” (...). No satisfacen a las victimas, que no se ven reparadas, no
ayudan a la rehabilitacion de los penados y penadas, contribuyen a la exclusion
social y al crimen, y ademds, implican un volumen de gasto estatal

inadmisible.”378

Podemos apreciar que las carceles no cumplen minimamente su objetivo, no

satisfacen las necesidades de las victimas, no rehabilitan o resocializan, se han

377 |bidem, p. 7.
378 [dem
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convertido en un problema mas alla de ser una forma estructurada de
solucionar problemas y es donde lamentablemente se vulneran

permanentemente los derechos fundamentales de los presos.

De manera razonada Neuman, reconcilia la idea de un abolicionismo radical,
para transformarlo hacia un minimalismo préactico, es decir, no destruir la
cuestion ideoldgica de la punicién y de su sistema, sino moderarlo, para lo cual
nos cita: “La idea que atrae sentimientos éticos hacia el abolicionismo penal,
acarrea la destruccion ideoldgica de mitos y principios fundadores. Cabe optar
por un abolicionismo atenuado, morigerado, que da sus primeros pasos por los
caminos de un minimalismo que no desconoce la legitimidad del sistema en

vigencia sino que la limita.”3"°

Ante la continuidad de la existencia del sistema penal y su sistema
penitenciario, con todos sus problemas, existen movimientos restaurativos que
apuestan a mejorarles las carceles mediante programas restaurativos, entre
ellos Johnstone considerado minimalista del sistema penal. Este no esta
plenamente de acuerdo con las ideas abolicionistas de Christie y Hulsman,
pues considera que las céarceles son necesarias en ciertos casos, del cual

anotamos el comentario en Ollero Peran:

Las prisiones no van a desaparecer. Johnstone (2007) es meridianamente
claro: “el objetivo de reemplazar a gran escala el encarcelamiento por la
Justicia Restaurativa es improbable en el corto y medio plazo”. En el fondo,
esta es la razdn que late bajo todo el esfuerzo de trasladar la Justicia
Restaurativa a la prision. Las autoras y autores analizados adoptan un
punto de vista resignado, aceptan la imposibilidad de acabar con las
carceles en el medio plazo y deciden actuar en esa realidad para, al

menos, tratar de mejorarlas.38°

Estos programas restaurativos tienen una funcion especial de utilizacion en

programas penitenciarios que busquen lograr en los sentenciados, un cambio

379 Neuman, Elias, La mediacion penal y la justicia restaurativa, op. cit., nota 15, p. 83.
380 QOllero Peran, op.cit., nota 309, p. 12.
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con efectos resocializadores, al conocer el alcance resocializador, pero al
mejorar las condiciones y programas dentro de las cérceles, es decir, hacer

justicia restaurativa, transformativa.

Otro de los originarios abolicionistas y precursores de la justicia restaurativa es
Howard Zehr, quien posteriormente de haber obtenido alguna experiencia
practica en el campo de la aplicacibn de la justicia restaurativa,
inteligentemente cambia su postura filoséfica y practica del abolicionismo penal
y voltea hacia el horizonte de un sistema minimalista penal. Este cambio de
postura lo acepta Zehr en su obra “El pequefio libro de la justicia restaurativa”,
donde sefala: “Pese a lo que he escrito en el pasado, ya no veo a la justicia

restaurativa como el polo opuesto de la retribucién.”38!

Continua Zehr en su nueva postura, al cambiar de un absolutismo radical a un

minimalismo moderado, de ello anotamos lo siguiente:

Por ejemplo, el filésofo de derecho Conrad Brunk ha afirmado que, desde
el punto de vista tedrico o filoséfico, la retribucion y la restauraciéon no son
polos opuestos que muchas veces imaginamos. Y, lo que es mas, tienen
mucho en comun. Tanto la teoria retributiva como la restaurativa tienen
como meta principal la reivindicacion mediante la reciprocidad, es decir,
lograr que las partes “queden a mano”. Lo que las diferencia es el medio

que sugieren para restaurar ese equilibrio.38?

Luego entonces, Zehr acepta el minimalismo penal como forma de convivencia
entre la retribucion y la restauracion, ambas buscan un equilibrio en el
fendbmeno del delito, aunque de distinta manera, la justicia restaurativa
mediante acuerdos reparatorios no judicializados, en un esquema de
responsabilidad del infractor que busca reivindicarse ante la sociedad y la
victima. Por otro lado, sera viable la retribucion donde no se pudieron lograr

procedimientos y resultados restaurativos.

381 Zehr, Howard, op. cit., nota 356, p. 17.
382 |pidem, pp. 71-72.
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El minimalismo no solo tiene un enfoque de no efectuar la punicion, mediante la
justicia restaurativa, es decir, tiene otros alcances que se derivan de una nueva
politica criminal que tiende a disminuir el catdlogo de delitos en las normas

sustantivas.

Este fendbmeno del minimalismo, no se ha proyectado en nuestro pais, al
contrario, estamos viendo en nuestro entorno una politica criminal en sentido
opuesto, se acrecientan las penas privativas de libertad, se estructuran
nuevos tipos penales en nuestros codigos; ello muestra que nuestra politica
criminal sigue equivocada, tienen raices culturales muy profundas, se sigue con
la idea equivocada de que la punicidn retributiva es la Unica y la mejor forma de
solucionar los conflictos sociales, ahora se criminalizan ciertos fenédmenos

sociales que no deberian estar a nivel de bienes juridicos tutelados.

2. Reparacion del dafio o restauracion. La idea formal de la pena estriba en el

principio que nos cita Mufioz Conde:

Es una consecuencia justa y necesaria por el delito cometido, entendida
como una necesidad ética, como un imperativo categorico. Para las teorias
absolutas de la pena, el sentido de la pena radica en la retribucién, en la
imposicion de un mal por el mal cometido, esto se agota y termina la

funcién de la pena.®83

Esta es la idea central de la retribucion del sistema penal tradicional, lo cual se
antepone a las ideas modernas de las corrientes restaurativas o como la
propuesta de Roxin que proponen un cambio a ese afiejo paradigma de la pena
como afliccion, se busca encontrar otras soluciones mas armoniosas y

humanitarias del conflicto criminal.

Al referirse a la aplicacion de la restauracién en justicia restaurativa, a

diferencia de la pena de prision, José Deym nos refiere:

383 Mufioz Conde, Francisco, Derecho penal, parte general, 8va. ed. México, Tirant lo
Blanch, 2010, p. 47.
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Mediante este modelo se intenta, sin admitir la impunidad, superar las
objeciones al controvertido concepto de «castigo», otorgar la posibilidad de
un resarcimiento a las victimas - material o simbdlico, pero sin la
simbologia del mero sufrimiento sino con la simbologia del resarcimiento
concreto - y disminuir las reincidencias delictivas mediante el logro de un
cambio facilitado en los autores de delitos por medios basados en un

etiquetamiento inverso al habitual.38

Esto nos plantea entonces un cambio sistematico al reproche penal del castigo
por un resarcimiento a las victimas, sea material o simbalico, con ello se facilita
la solucién del conflicto, sin la idea de otorgar castigo eminente, al contrario
flexibilizar los consensos, para disminuir la reincidencia, ante un cambio en las

conductas.

La reparacion comprende un nivel de responsabilidad por el infractor, en ello se

refiere Segovia Bernabé:

En definitiva, la Justicia Restaurativa, al tiempo que responsabiliza frente a
la victima y le compromete a la reparacion del dafio causado, atiende a las
necesidades reales del infractor (18), especialmente la de tener una
explicacion del mal causado por parte de la persona que lo ha sufrido, le
posibilita la reincorporacion a la sociedad, que se analice la etiologia del
delito y que se atiendan sus déficits personales y sociales si los hubiere.38

La anterior referencia nos muestra que ante el reconocimiento de la verdad del
infractor por el hecho cometido, puede asumir plenamente la responsabilidad

criminal, lo que le podria redimir personal y socialmente.

Encontramos en la postura de kemelmajer una idea que nos ayuda a resolver
la disyuntiva; la reparaciéon es una alternativa a la pena, o una pena alternativa,

la autora nos cita:

384 Deym, José, op. cit. nota 374, p. 3.
%8 Segovia Bernabé, José Luis, op. cit., nota 358, p. 5
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La cuestion es si “reparar es punir’ (una pena alternativa, pero pena al fin)
0 si se repara para no punir (0 sea, la reparacién es una alternativa de la
pena).

Etimologia. En principio, en los paises de nuestro entorno cultural y
juridico, la reparacidon no constituye, por si misma y en forma autbnoma,
una consecuencia juridico penal que un tribunal puede imponer a un adulto
que ha cometido una infraccién penal, se le llame pena, tercer via, o de

otra forma. O sea, el principio reparar no es punir38é

Apreciamos entonces que al establecerse una pena, por lo tanto hablariamos
de castigar, o sea punir, como lo cita la propia Kemelmajer:

Punicion deriva de poena; la palabra latina poena, a su vez reenvia a una
raiz indoeuropea que significa pagar. Por lo tanto punir, establecer una
pena, es hacer pagar....La pena, entonces de algun modo se vincula a un
hecho cultural positivo constructivo, o sea, al intercambio.... La punicion es
entonces objetiva, deberia excluir de toda subjetividad. La idea de punicion,

pues, esta unida al inconsciente social.

Entonces, como la pena es el pago o castigo, las ideas de la penas como
funcién social retributiva, tienen la aceptacion colectiva, sin embargo, nos
cuestionariamos ¢,dénde encajaria la restauracién en el delito, como una forma

de punicion, o una alternativa a la punicién?

Ante esta disyuntiva se ha trabajado por Claus Roxin la postura de la tercer via
que se analiz6 anteriormente,®’ en la cual considera el autor que la reparacion
como tercer via corresponde a una forma independiente del sistema juridico
penal, que se debe encauzar al lado de las penas y de las medidas de
seguridad, en el entendido de que esta tercer via, proyecta una alternatividad
gue permite reestablecer la paz juridica, y que para alcanzar ello, se abre un

abanico de maneras encontrar la reparacion, esto, por las propias condiciones

386 Kemelmajer De Carlucci, op cit., nota 165, p. 161.
387 Supra, Capitulo IV, p. 200.
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multifactoriales sociales, econdmicas y culturales de quienes son protagonistas

de este hecho criminal.

Después de los argumentos antes citados, podemos asumir la postura de que
la reparacion en un sentido amplio e integral, es una alternativa a las penas.
Sin embargo, cabe hacer algunas aclaraciones al respecto puesto que ha sido
mal entendido el término sobre todo por algunos juristas.

Categoricamente si vemos la palabra reparacion dentro de los cédigos penales
del pais, vemos que el concepto se desprende dentro de una variedad de
formas de alcanzar la punicién a quien es considerado culpable de un delito, es
decir, puede ser una de las penas a las que haya sido condenado un infractor
en una determinada sentencia, las que se prevén anteriormente dentro del

mismo ordenamiento sustantivo.

El Cddigo Penal Federal, sefala sin distinguir penas y medidas de seguridad,
en su articulo 24, y la referencia que nos ocupa es que esta disposicion en su
inciso 6 refiere la sancion pecuniaria. Y posteriormente nos cita su articulo 29
que la sancién pecuniaria comprende la multa y reparacién del dafio, lo que a
su vez, el art. 30 sefiala que la reparacién del dafio comprende: I. la restituciéon
de la cosa obtenida por el delito, y si no fuera posible el pago de la misma, la
indemnizacion del dafio material y moral, incluyendo el pago de los
tratamientos curativos que, como consecuencia del delito sean necesarios para
la recuperaciéon de la salud de la victima. Se agregan los gastos de

tratamientos psicoterapéuticos y el resarcimiento de los dafios ocasionados.

Dentro del Codigo Penal de Sinaloa, si se hace diferencia entre las penas y
medidas de seguridad, establece las penas en su articulo 28, dentro de éste la
Fraccion Il sefiala la sancién pecuniaria, y luego nos remite al articulo 32; la
sancion pecuniaria comprende la multa y la reparacion del dafio. A su vez nos
redacta que la reparacion del dafio comprende: la restitucion de la cosa
obtenida por el delito, con sus frutos y accesiones, y pago, en su caso, de
deterioros y menoscabos. Si la restitucién no fuere posible, el pago del precio

de la misma; la indemnizacion del dafio material y moral causados; y el
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resarcimiento de los perjuicios ocasionados.3

Puntualmente en una sentencia condenatoria se podra observar dentro de una
determinada punicion, que puede determinarse una variedad de las siguientes
sanciones: prision, sancion pecuniaria, reparacion del dafio, trabajo a favor de
la comunidad o indemnizacion. De lo cual la reparacién del dafio como figura
procesal penal, tiene una diferente connotacion al respecto de la justicia
restaurativa. Por lo que para la justicia restaurativa la reparacién del dafio en
primer término no la va a determinar el 6érgano jurisdiccional, sino que sera en
funcion de las necesidades de la victima y cuando asuma la responsabilidad en

infractor.

Otro aspecto diferenciador de reparacion del dafio, es que para el sistema
retributivo, se debe adecuarse a las penas que establece la norma, en cambio
para la justicia restaurativa, se deriva de otros aspectos, no solo econémicos,

sino en funcién de necesidades de las partes.

En un proceso restaurativo, las necesidades que sean satisfechas a la victima
del delito, para que haya un resultado restaurativo depende de una gran
diversidad de factores, cuestion distinta a una reparacion del dafio a una
victima del delito prevista por un codigo penal. Sobre este particular existe una
confusion dentro del concepto reparacion del dafio como pena y reparacion en
cuanto se lograrse un resultado restaurativo, de lo cual citamos un
pensamiento de Howard Zehr: “Sin embargo, el interés basico por las
necesidades y los roles de victimas, ofensores, y otros miembros de la
comunidad sigue siendo el eje central de la teoria y la practica de la justicia

restaurativa. “389

Bajo el pensamiento de Zehr, entonces apreciamos que la restauracion se
puede derivar en los propios intereses o0 necesidades de los protagonistas del
crimen. Habra casos en que para alguna victima, el solo hecho de que el

acusado le pida una disculpa, ésta se podra dar por satisfecha en cuanto a que

388 Cfr. Codigo Penal del Estado de Sinaloa.
389 Zehr Howard, op. cit., nota 356, p. 24.
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esa era su unica necesidad. Lo importante en muchos casos, es la
recomposicion del quiebre social o colectivo que por ese delito se dio origen, no

la afliccion o retribucion que se tienen en la optica de la funcién punitiva estatal.

En la situacién de una sentencia de culpabilidad en el sistema tradicional de
retribucion, en la que asigne al culpable de un delito la reparacion del dafio, no
implica necesariamente que se vea beneficiada la victima con esa reparacion,

los efectos de la sancion punitiva estatal se diluye de varias formas.

Podemos observar dos efectos hipotéticos; una de ellas es que el sentenciado
no cumpla con la reparacion del dafio, lo cual puede ocurrir por diversos
motivos; uno de ellos podria ser que al cumplir con una condena de privaciéon
de libertad, sienta que ya cumplié con el castigo y no tenga interés en cubrir
con la reparacion del dafio, otra casusa surge que al momento de cubrir con su
condena de privacion de libertad, no se le obligue al reo a cubrir con el monto

de la reparacion del dafio.

Otro efecto hipotético, es que la victima del delito aun cuando llegase a obtener
la reparacién del dafio que cuantitativamente se produjo por el delito, tendra
que acudir a la via civil para litigar en un juicio de esta naturaleza, las
afectaciones patrimoniales que derivaron de ese delito, es decir, la parte

indeminizatoria. Al respecto, anotamos el comentario de Eiras Nordensthal:

Por mas que parezca natural la obligacion de compensar a las victimas de
las lesiones, pérdidas y dafios sufridos, esa responsabilidad que recae en
cabeza del autor del delito y que mencionaramos como “responsabilidad
civil’, implica la necesidad de demandarlo judicialmente. Ahora bien, es
posible que existan condiciones que impidan el ejercicio de ese derecho,
tales como la falta de individualizacién del victimario a la imposicion del
avance en la investigacion a los fines de probar dicha responsabilidad, e

inclusive la falta de solvencia econémica por parte del obligado.3%°

30 Eiras Nordensthal, Ulf Christian, ¢Doénde esta la Victima?, Argentina, Libreria-
editorial Historica Emilio J. Perrot, 2008, p. 62.
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Ante este panorama impredecible y desolador que puede sufrir la victima para
lograr la reparacion integral del dafio que ha sufrido, ahora se abre una puerta
mas amplia que permite transitar hacia lograr acuerdos donde se podré
resolver de mejor manera esa situacion; mediante la justicia restaurativa bajo el
consenso conjunto y con decision responsable, se pueden lograr acuerdos
reparatorios en los que se atiendan las necesidades a sus diversas
afectaciones a la victima, sin llegar a encontrarse por los dificiles caminos

litigiosos, burocréticos y lentos tramitados por la via civil.

La justicia restaurativa tiene dos vertientes, y se puede utilizar en dos
momentos procesales; la primera es que produce el efecto de evitar el proceso
judicial, alcanzando resultados restaurativos donde se dé por terminado un
conflicto, en esta etapa se puede alcanzar una reparacion integral cualitativa,
mas alld que solamente una reparacion patrimonial cuantitativa. Por ello se
constituye la reparacion del dafio en un sentido amplio; estos acuerdos
reparatorios incluyen la de reparacion del dafio propiamente dicha, asi como la
parte indemnizatoria que derivd a consecuencia del delito, por lo que se
conjugan estos dos factores de manera conjunta e integral. Con ello se diluye
la causa penal, es decir se sobresee el conflicto de manera formal y material.

La justicia restaurativa también maneja otra vertiente, se da en los casos en los
cuales se desarroll6 todo un proceso penal, que del mismo se decretd la
culpabilidad y en la sentencia condenatoria se determind la individualizaciéon de
las penas. Esta linea también es materia de justicia restaurativa, ya sea para
efectos de la propia reparacion del dafio o respecto a la parte de afectaciones
que haya sufrido la victima a consecuencia del delito, aspectos sociales

terapéuticos o indemnizatorios.

Ademas de dentro de los centros carcelarios se proyectan programas de

justicia restaurativa, para dar nota de ello citamos a Ollero Peran:

... Si observamos la realidad podemos ver que existen multiples proyectos
alrededor del mundo que tratan de desarrollar programas de Justicia

Restaurativa entre rejas, algunos de los cuales incluso pretenden que la

244



Justicia Restaurativa pueda cambiar radicalmente la naturaleza de las
prisiones creando lo que denominan la “Prision Restaurativa” (Coyle, 2001),
la “Prision Virtuosa” (Cullen et al.,, 2001) o la “Detencion Restaurativa”
(Peters et al., 2003).3°1

Asi, tenemos algunas referencias de programas de justicia restaurativa dentro
de las prisiones, que en esencias tienen como finalidad el mejoramiento de las
interrelaciones personales y condiciones de las prisiones, que fortalezcan la
recomposicion social donde se vive la afliccion mas lamentable que es la

privacion de la libertad.

3. Principios de la justicia restaurativa. La justicia restaurativa se erige a
través de ciertos principios rectores que le dan su fortaleza y solidez.
Analogamente, al igual que un edificio, su construccion requiere de cimientos
firmes donde se apoya la construccion del mismo. Hay una variedad de
expresiones doctrinales y practicas al respecto, puntualizaremos en algunos

autores reconocidos que nos dan sus referencias al respecto.

Un reconocido impulsor de la justicia restaurativa Howard Zehr, nos sefiala que
los pilares de la justicia restaurativa son: “Hay tres conceptos fundamentales o
pilares que merecen ser tratados con mayor profundidad: los dafios y

necesidades, las obligaciones y la participacion.”?2

Dentro de las bases de la justicia restaurativa de Zehr, estima que la justicia
restaurativa tiene un eje central que es la reparacion de los dafios causados a
las victimas, como se lo sefiala: “... centrarse en la reparacion del dafio implica

una preocupacion inherente por la necesidades y roles de la victima.” 3%3

Méas adelante, el mismo Zehr, nos sefiala que la justicia restaurativa en su

aspecto filosoéfico se estructura en los cinco principios siguientes:

31 QOllero Peran, Jorge, op. cit., nota 309, p. 4.
392 Zehr, Howard, op. cit., nota 356, p. 28.
393 |bidem, p. 29.
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e Centrarse en los dafos y en las consiguientes necesidades de las
victimas, pero también de las comunidades y de los ofensores.

e Atender las obligaciones que estos dafios conllevan, tanto para los
ofensores como para las comunidades y la sociedad.

e Usar procesos incluyentes y colaborativos

e Involucrar a todos aquellos que tengan un interés legitimo en la
situacion, lo que incluye a las victimas, a los ofensores, otros miembros
de la comunidad y a la sociedad en general.

e Procurar enmendar el mal causado.3%

Dentro de esa postura filoséfica, de los principios sefalados, se deriva otro
elemento para cada uno de ellos, que es el respeto para todos. Esto significa
gue cada uno de los cinco principios, tienen que llevarse a cabo en la justicia
restaurativa, mediante una actitud de respeto entre todas y cada una de las

partes que se involucren en los procesos restaurativos.

Para mejor ilustracion elaboramos el siguiente cuadro, de acuerdo a los

principios de la justicia restaurativa de Howard Zehr.

v
Centrarse en los Atender las

daiios y necesidades obligaciones

Enmendar las ofensas
y los daiios

Usar procesos incluyentes Involucrar a todos
y colaborativos los interesados

N |

En primer término, lo principal para Zehr es buscar proteger las necesidades a
la victima, en el aspecto reparatorio, y continua diciendo: “Para la justicia

restaurativa, entonces la justicia parte de una preocupaciéon por las victimas y

394 Ibidem, pp.40-41.
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sus necesidades. Procura reparar el dafio dentro de lo posible, tanto de manera

concreta, como de manera simbodlica.”3%

Esto implica precisamente que la justicia restaurativa se centra la reparacion
del dafio, de tal forma que le satisfagan esas necesidades propias de la
victima, sea concreta en lo econémico, terapéutica, moral o de otras maneras,

como un perddn o una restitucion diversa.

Para lograr la justicia restaurativa mediante estos cinco principios, estima Zehr
que para obtener resultados restaurativos, es imprescindible que los procesos
se lleven mediante la aplicacion de los valores basicos, y nos da una muestra
de su aplicabilidad: “Los principios de la justicia restaurativa —el eje y los rayos
de la rueda- tienen que estar rodeados de un aro de valores para que
funcionen bien. Para poder florecer, los principios que conforman la flor de la

justicia restaurativa deben nutrirse de estos valores.”3%

Para el propio Zehr, uno de los valores que sobresalen a los demas en la
aplicacion de programas restaurativos es el respeto, para lo cual nos cita: “De
hecho, quizds uno de los mayores atributos de la justicia restaurativa es la
forma en que nos motiva explorar juntos nuestros valores. No obstante, a fin de

cuentas, hay un valor basico que es de suprema importancia: el respeto.”%”

Ahora citaremos el pensamiento de Buenrostro y Pesqueira Leal sobre los
principios de la justicia restaurativa, que lo hace de manera bastante simil a los
principios de la mediacion, y nos cita los siguientes: “Voluntariedad,
confidencialidad, imparcialidad, cooperacion, creatividad, honestidad, equidad,
subrogacion, complementariedad, arrepentimiento, responsabilidad,

satisfaccion de necesidades, y la reintegracion.”%8

De la propuesta de Buenrostro-Pesqueira, sobre los principios de la justicia

restaurativa, de alguna manera observamos que los enlaza con las

395 [dem.

3% |bidem. p. 43.

7 1bidem, p. 44.

3% Buenrostro Baez 'y Pesqueira Leal, Jorge, op. cit., nota 340, pp. 147-155.
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caracteristicas de los procesos de justicia restaurativa. Al respecto creemos
que los principios son mas que eso, los principios subyacen en las formas, se

convierten en la esencia de un determinado sistema.

4. Concepto y objeto de la justicia restaurativa. De muchas maneras se ha
explicado a la justicia restaurativa, ahora nos corresponde anotar algunos de
los conceptos mas trascendentes para tener en la perspectiva sus
componentes, y asi poder comprender y explicar su filosofia, y sus pilares para

exponer la realidad actual de esta figura.

Materializar un concepto como Justicia restaurativa implicaria el reto de tener
en pocas palabras, la amplitud de experiencias, conocimientos, programas y
normas que existen sobre el tema, por lo que acotaremos algunas de ellas para

asi analizar sus elementos convergentes.

Como previamente nos adentramos en el aspecto filosofico general de la
justicia restaurativa, de alguna forma nos va llevando por el camino hacia
encontrar su aspecto conceptual; sin embargo esa area de inicio la dejamos a

los expertos para que al final de ello podamos construir una conclusion propia.

Ahora anotamos un planteamiento de justicia restaurativa en Buenrostro y

Pesqueira:

Filoséficamente, la justicia restaurativa ha desarrollado una concepcién
ontolégica del ser humano, y de la esencia de su contenido se desprende
que el cambio de los protagonistas directos o indirectos del conflicto penal,
es posible, lo que contribuye a viabilizar el compromiso social de los
Estados democraticos de derecho de ampliar las expectativas ciudadanas

de disponer de condiciones para alcanzar un desarrollo humano pleno.3%°

Encontramos en esta nota algunos aspectos sociolégicos de participacion de

los interesados o partes del conflicto, donde el Estado proporcione esa

399 |bidem, p. 135.
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posibilidad como ejercicio democratico donde se haya apertura a formas de
mejora en le interrelacion social. Ahora anotamos un modelo conceptual

bastante interesante y amplio que nos brinda Ollero Payan:

La Justicia Restaurativa puede definirse, de manera general, “como un
marco conceptual y un movimiento sociopolitico que trata de modificar el
sistema de justicia penal existente” (Ng y Wong 2012: page 1). Ofrece un
enfoque alternativo hacia los problemas penales que enfatiza la reparacion
del dafio causado, la restauracion de las relaciones interpersonales, la
implicacion de las victimas, infractores, infractoras y de la comunidad en el
proceso y que trata de disminuir la naturaleza punitiva y excluyente de las
instituciones penales actuales (Marshall, 1999; United Nations, 2006; Zehr
and Mika, 2003).40°

Observamos del concepto anterior, una variada amplitud de componentes; en
Su primer parte, que la justicia restaurativa es un movimiento sociopolitico, esto
entonces se refiere a que desde la sociedad se impulsa hacia el Estado, el cual
tiende también a aplicar una politica a efecto de transformar el sistema penal

caduco hacia uno de mayor respuesta al fenébmeno criminal.

En su segunda parte, este concepto nos lleva hacia varias directrices; una es la
alternatividad de oportunidades diferentes al proceso litigioso, para dar por
terminado el conflicto, otra comprende la blusqueda de la reparacion del dafio, y
una directriz final que es la blusqueda de la restauracion que se vio quebrada
en la relacion entre las personas producido por el delito, y en altimo término el
autor sefiala, que con la justicia restaurativa se disminuye el uso de la via

punitiva.

Marshall citado por Hernandez define: “Justicia restaurativa como el proceso

por el que todas las partes implicadas en un delito en particular se reinen para

400 Ollero Payan, Jorge, op. cit. nota 309, p 14.
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decidir colectivamente cOmo tratar las consecuencias inmediatas y sus

repercusiones del mismo en el futuro*°!.”

Bernal Cuéllar nos aporta un concepto de justicia restaurativa: “La justicia
restaurativa alude a otras formas de reparacion de los efectos de los hechos
punibles. Comprende mecanismos dirigidos a proteger derechos individuales y
colectivos, como los adoptados en instancias internacionales en sede de

tutela, mediante los cuales es posible restaurar el orden alterado,...”4%?

Luego entonces habra que tutelar las afectaciones que haya sufrido la victima,
y alcanzar establecer el orden social, que fue quebrado por la conducta
criminal. En la norma de procedimientos penales colombiana se define a la

justicia restaurativa de la siguiente manera:

Se entendera por programa de justicia restaurativa todo proceso en el que
la victima y el imputado, acusado o sentenciado participan conjuntamente
de forma activa en la resolucion de cuestiones derivadas del delito en
busca de un resultado restaurativo, con o sin la participacion de un
facilitador. Se entiende por resultado restaurativo, el acuerdo encaminado a
entender las necesidades y responsabilidades individuales y colectivas de
las partes y a lograr la reintegraciéon de la victima y del infractor en la
comunidad en busca de la reparacion, la restitucién y el servicio a la

comunidad.403

La construccién entonces de un concepto de justicia restaurativa requiere de
incluir elementos tedricos, axiologicos, filoséficos y pragmaticos, su objeto y
finalidad, que sin dejar alguno, pudiera entenderse de latu sensu, mediante una
uniformidad de entendimiento y aceptacion universal. La justicia restaurativa se

encuentra en un proceso de construccion, por consiguiente se vienen

%1 Hernandez Alvarez, Martha, op. cit., nota 197, p 135.

402 Bernal Cuéllar, op, cit., nota 326, p, 350.

403 Britto Ruiz, Diana, Justicia restaurativa: Reflexiones sobre la experiencia de
Colombia, Colombia, Universidad Técnica Particular de Loja, 2010, p. 46, en
http://www.icbf.gov.co/portal/page/portal/Portall CBF/Especiales/SRPA/JR-en-
Colombia. pdf., consulta: 4 de junio de 2014
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configurando sus elementos, principios y procedimientos, y aportes tedricos
conceptuales que se encuentran en esa transicion, ya que no se han agotado

las fuentes que nutren este movimiento.

Objeto de la justicia restaurativa, sobre este topico citamos Buenrostro y

Pesqueira:

En realidad, la amplitud de los objetivos de la justicia restaurativa, merecen
formar parte de las politicas publicas de cualquier Estado, ya que rebasan
las expectativas de los métodos tradicionales, pues incluye aspectos
psicolégicos como el dafio moral, el temor de la victima a las posibles
represalias del delincuente y el cuestionamiento de sus propias culpas,

pero también criminolégicos, como la evitacién de nuevos delitos.4%*

De esta opinion destacamos la posibilidad de encontrar diferentes programas
qgue pueden aplicar hacia la justicia restaurativa, puesto que cada pueblo, cada
cultura, cada Estado, puede construir sus propios modelos o procesos

restaurativos, en su propio contexto multicultural.

Por otro lado, agrega Brito Ruiz: “Las caracteristicas del modelo de la
Fundacion Paz y Bien son: la Fundacion como red social, hace una lectura
compleja sobre el delito y la violencia; entiende la justicia restaurativa como un
Proceso y no como un Mecanismo; trabaja por el fortalecimiento del control

social: moral, cultura y ley.”4%>

Los modelos restauradores tienen una constante que es la busqueda de la
paz, de la recomposicion social, por lo tanto también se enfoca a transformar
las relaciones interpersonales para alcanzar la paz social, teleolégicamente la
justicia restaurativa busca mejorar la dignidad de las personas. Para entender
el nivel de algunos efectos reparadores que se producen mediante la justicia

restaurativa, Highton sefala:

404 Buenrostro Baez y Pesqueira Leal, op. cit. nota 340, p. 410.
405 Brito Ruiz, op. cit., nota 404, p. 92.

251



Tanto la justicia tradicional como la justicia restaurativa tienen sus ventajas
y sus desventajas; es posible que los métodos restitutivos tengan menos
efectos colaterales. La Unica forma de saberlo es probando. La idea no
consiste en una repentina inversion del sistema, sino en realizar un cambio
gradual de direccion. La reparacion como Unica sancion podria ser
introducida para los casos menores y, si es bien receptada, luego
entenderse a los casos mas graves. Este proceso no iria mas alla de lo que
fuera admisible para el publico en general y para las propias victimas y

defensores.4%6

Los efectos que se obtienen mediante la justicia restaurativa, superan en gran
medida a la justicia retributiva, al reconocer el alcance sus causas y efectos.
Para ello podemos plantear un comparativo sencillo, entre los fines de las dos

posturas, en la nota de Virginia Domingo:

La Justicia Penal, ve al crimen como una simple transgresion de la ley.

La Justicia Restaurativa, reconoce que el crimen dafia a las victimas, a las
comunidades y a los mismos delincuentes.

La Justicia Penal, da solamente papel al gobierno y al infractor.

La Restaurativa, incluye también a las victimas y a las comunidades.

La Justicia Penal, mide cuanto castigo fue infringido

La Justicia Restaurativa, mide cuantos dafios son reparados o

prevenidos.*%7

5. Programas restaurativos. Por otro lado la justicia restaurativa no se basa
estrictamente en un solo programa, sino que existen una buena cantidad de
diferentes programas, todo esto, en funcién de las necesidades y vision de
cada Estado, de acuerdo a sus propias politicas criminales internas, que se
vean proyectadas en sus programas. Se ha dicho que los procesos

restaurativos no estan acabados, siguen en evolucionando.

406 Highton, Elena I., Alvarez, y Gladys S., op. cit, nota 32, p. 91.

407 Domingo De La Fuente, Virginia, Justicia restaurativa y Mediacién penal, Esparia,
revista de derecho Penal Lex Nova, 2008, p. 6, en:
http://www.poderjudicialcoahuila.gob.mx/cursoprocesopenal/pdf/justicia-restaurativa-y-
mediacion-penal.pdf. Consulta: 30 de mayo de 2014.
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Como la ONU ha construido a través de los diferentes congresos
internacionales una estructura conceptual sobre la justicia restaurativa, previo
un esfuerzo de estudio y analisis de experiencias en el mundo, llega a
establecer recomendaciones y propuestas para que los paises miembros
adopten a plenitud la justicia restaurativa, como ya se han puntualizando en

los principios restaurativos anteriormente en este trabajo.4%8

De manera enunciativa Virginia Domingo nos sefiala las formas o modelos de
justicia restaurativa son las siguientes: Mediacién victima e infractor,
conferencia familiar o grupal de comunidad, tratados de paz o circulos de

sentencia.*%®

Para Buenrostro y Pesqueira los procesos de justicia restaurativa son los
siguientes: Mediacion y conciliacion penal, conferencias restaurativas y los

circulos restaurativos.410

Otro aporte que clasifica a los programas restaurativos nos ofrece Bardales
Lazcano; procesos restaurativos intra-procesales y procesos restaurativos
extraprocesales y senala: “La justicia restaurativa intra-procesal se ubica en la
suspension del proceso penal a prueba, que al parecer de la autora, es la figura
dentro del proceso acusatorio que bien puede ser la maxima expresion de la

justicia restaurativa ...”411

La misma Erika Bardales Lazcano cita que son procesos extra-procesales los
siguientes: “Mediacion entre victimas y delincuente, Reuniones de restauracion,
Circulos, Asistencia a la victima, Asistencia a exdelincuentes, Restitucion,

Servicio a la comunidad”.*12

408 Supra, p. 36.

409 Domingo De La Fuente, op. cit., nota 407, pp. 6-11.

410 Buenrostro Baez, y Pesqueira Leal, op. cit., nota 340, pp. 187-201.
411 Bardales Lazcano, Erika, op. cit., nota 118, p. 124.

412 |bidem, p. 125.
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Nos sefiala también, que a la justicia restaurativa extra-procesal se lleva cabo
en los centros de justicia alternativa, que apoyan a diluir diferentes tipos de
conflictos, estos se encuentran situados en diferentes paises que utilizan estas
herramientas, de lo cual parcialmente estamos de acuerdo, ya que en México

la mayoria de los Estados del pais cuentan con estos centros.

Como entendemos que los procesos restaurativos pueden ser de diversas
formas, debemos aclarar que la mediacién y conciliacion son solamente

instrumentos de la justicia restaurativa, para ello citamos a Britto Ruiz:

Pese a que quiero abogar por la vision de procesos, debo dejar en claro
qgue incluso cuando se implementa una visibn de mecanismos, como ha
sucedido en Colombia, a través de los mecanismos alternativos para la
resolucién de conflictos (mediacion y conciliacién) en el sistema penal, es
posible hablar de grados y niveles de aplicacion de la justicia restaurativa.
La mediacion y la conciliaciéon por si mismas no son justicia restaurativa,
pero pueden ser herramientas Utiles si se tiene claro el marco teorico

conceptual y ético de la justicia restaurativa.*'3

Efectivamente, la mediacion es un método, una forma flexible de tratar los
conflictos mediante todo un proceso, en el cual se han estructurado faces, y
que mediante ciertas técnicas y habilidades del mediador se propicia una
comunicacién respetuosa entre los conflictuados con el objeto de llegar a
acuerdos a manera de consensos. Este tema ya se analizé con anterioridad en

este trabajo.*!4

Encontramos un concepto en McCold, anotado por Buenrostro y Pesqueria
sobre la definicion de conferencia restaurativa: “es un proceso donde un grupo
de individuos conectados y afectados por una accion pasada, se juntan a

discutir sobre los problemas creados.™!® Desde luego que encontramos una

413 Britto Ruiz, op. cit., nota 403, p. 74.
414 Supra, Capitulo I, pp. 39-77.
415 Buenrostro y Pesqgueira, op. cit., nota 340, p. 200.

254



similitud entre esta idea con los Circulos restaurativos y las conferencias

restaurativas, los acuerdos consensados.

En cuanto a uno de los mecanismos de utilizacion en la justicia restaurativa, los
denominados circulos restaurativos, que se utilizan dentro de los procesos

restaurativos, los describen Buenrostro y Pesqueira de la siguiente forma:

Todo proceso en el que la victima, el ofensor y, en su caso, la familia de
ambos, sus abogados, asi como integrantes de la comunidad afectados, e
integrantes de instituciones publicas (Seguridad publica, Ministerio Publico,
Poder Judicial, sistema penitenciario, etc.), sociales (organizaciones de la
sociedad civil, etc.) y privadas (organizaciones de comercio, de turismo,
servicios, etc.), guiados por uno o mas facilitadores con el fin de procurar la
sanacion de las heridas emocionales provocadas por el delito a los
afectados, que el ofensor se responsabilice y se enmiende, que se
solucionen las necesidades de los intervinientes, y de promover la

reintegracion social de la victima, del ofensor y la comunidad.*16

Para estos autores los circulos restaurativos incluyen a todos aquellos que
tengan interés en resolver el conflicto, principalmente las partes; victima-
victimario, y los miembros de la comunidad, mediante un proceso que se
entabla a través de uno o mas facilitadores, esta labor profesionalmente la

puede realizar un mediador.

Zehr explica el funcionamiento de los circulos restaurativos:

En este proceso, los participantes se ubican en un circulo. Luego se van
pasando un objeto conocido como “pieza para hablar’ para asegurarse de
gue todas las personas hablen, una a la vez, siguiendo el orden del circulo.

Como parte del proceso muchas veces se enuncia un alista de valores o

4181bidem, p. 201-202.
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incluso una filosofia, que enfatice el respeto, el valor de cada participante,

la integridad, al importancia de hablar de corazén y otros aspectos mas.*’

Observamos la adecuada vision de Zehr en cuanto a la necesidad del nivel de
comunicacién en el uso de estos circulos restaurativos, con la posible la
inclusion de participan victima, infractor, familia, comunidad facilitador, 6rganos
del Estado, aplicando ciertos aspectos de valores, individualidad y colectiva,

para encontrar soluciones reales y factibles.

C. Justicia alternativa y restaurativa en México. En nuestro pais, antes de la
reforma de junio de 2008 del sistema de justicia penal y seguridad, ya se
habian realizado esfuerzos en algunos Estados para incursionar en un sistema
acusatorio incluyendo las salidas alternas y justicia restaurativa, como en los
casos de Nuevo Leoén, Chihuahua, Oaxaca y Morelos, Estado de México, como

ya se analizo con anterioridad en esta investigacion.*®

Ademas en el &mbito Federal ya se habian presentado varias iniciativas de ley
por los presidentes Vicente Fox y Felipe Calderén, donde se plantearon
propuestas para efectuarse una transformacién de procedimiento penal hacia

uno acusatorio mediante un aspecto restaurativo.

Al respecto de la Alternatividad nos adentraremos al analisis del marco
constitucional que regula de manera amplia el nuevo sistema penal acusatorio
incluye al marco de las salidas alternas 0 mecanismos alternativos de solucion
de controversias en el ambito penal, comenzando con el propio articulo 17

constitucional.

1. Articulo 17 Constitucional. El referente obligado de inicio como fundamento
juridico de los mecanismos alternativos de solucion de conflictos y justicia
restaurativa, comprende a lo narrado por el articulo 17 constitucional péarrafo
tercero, dentro de las reformas al sistema de justicia penal de junio de 2008, en

cuyo texto sefala; Las leyes preveran mecanismos alternativos de solucion de

417 7ehr, Howard, op. cit., nota 356, pp. 61-62.
418 Supra, Capitulo 11, pp., 47-87.
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controversias. En materia penal regularan su aplicacion, aseguraran la
reparacion del dafio y estableceran los casos en los que se requerira

supervision judicial.

Ponemos énfasis en el hecho de que la reforma de 2008, de manera integral
adopta un nuevo sistema procesal penal y que posteriormente esta reforma se
enlaza con las reformas posteriores sobre derechos humanos de 2011. En este
sentido, podemos advertir que dentro del nuevo sistema de justicia penal, al
reformarse los articulos 16, 17, 18, 19, 20, 21, 22, 73, 115y 123, se crea todo
un sistema de justicia penal diferente. Que se ve complementado con las
reformas constitucionales en el afilo 2011, impactando el resguardo de los

derechos fundamentales dentro del propio proceso penal acusatorio mexicano.

Ante estas reformas de relevancia, para el entendimiento de la corriente de la
justicia restaurativa dentro de éste nuevo sistema, se fortalece el respeto de los
derechos humanos, las reformas constitucionales de 2011, nos llevan a otros
niveles de proteccion, sobre todo a las victimas del delito, mediante el Derecho
Internacional de derechos humanos en los tratados internacionales que México

ha suscrito.

La proteccion de derechos humanos mediante el control de convencionalidad,
implica para nuestros jueces la observancia de los tratados internacionales de
derechos humanos, por sobre las normas locales bajo la aplicacion del principio
pro homine, que a la vez implica el favorecimiento a la dignidad de las
personas en la ponderacion de derechos, en la ponderacién de aplicacion de la
norma que mayormente favorezca al ser humano y asi alcanzar logros de

equidad y justicia.

Ahora bien, en la observancia del articulo 17 constitucional como el referente
juridico formal de los mecanismos alternativos de solucién de controversias, se
integran a este nuevo sistema de justicia procesal penal acusatorio, de cuya
aplicabilidad emergen ciertos principios y derechos inherentes que se
encuentran inmersos en otros articulos constitucionales reformados,

preferentemente en los articulos 16, 19, 20, y 21 constitucionales.
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Dentro del proceso legislativo anterior a las reformas constitucionales de 2008,
ahora notamos parte del dictamen de la Comision del proyecto de reforma del

11 de diciembre de 2007 que nos cita Rivero Ortiz:

...en el texto que se propone del articulo 17, se establecen los mecanismos
alternativos de solucion de controversias que son una garantia de la
poblacion para el acceso a una justicia pronta y expedita. Estos
mecanismos alternos a los procesos jurisdiccionales para la solucién de
controversias, entre otros la mediacion, conciliacion y arbitraje, permitiran
en primer lugar cambiar al paradigma de la justicia restaurativa, propiciaran
una participacion mas activa de la poblacién para encontrar otras formas de
relacionarse entre si, donde se privilegie la responsabilidad personal, el
respeto al otro y la utilizacién de la negociacién y la comunicacién para el
desarrollo colectivo; también serviran... para que las victimas obtengan de

forma mas rapida la reparacion del dafio....41°

Luego entonces, observamos que en la comision de puntos constitucionales se
tenia la idea clara que mediante la reforma al articulo 17 constitucional, se
proyectaba el nuevo paradigma de la justicia restaurativa, mediante la
utilizacidon de los mecanismos alternativos de solucion de conflictos, que
privilegie la responsabilidad personal del infractor frente a la victima, en
blusqueda de la reparacién del dafio.

Ahora bien, encontramos que la relacién entre la justicia restaurativa con el
objeto del proceso penal, se encuentra en el articulo 20 constitucional, como un
eje rector en el cual se establece el objeto del proceso penal estriba en el
esclarecimiento de los hechos, proteger al inocente, procurar que el imputado

no quede impune y que los dafos causados por el delito se reparen.

49 Rivero Ortiz, Irma, Conciliacién y mediacién penal; mecanismos alternos de
solucion de conflictos, en El Nuevo sistema de justicia penal acusatorio, desde la
perspectiva constitucional, México, PJ de la F, SCJN, SETEC, 2011, p. 213.
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De este apartado constitucional se pueden realizar diversidad de
posicionamientos juridicos como objeto rector del proceso penal, sin embargo
en el sentido de analizar la relacion que guarda con la justicia restaurativa,
conjuntamente con el articulo 17, podemos apreciar un detalle de correlacion
entre estos dos apartados constitucionales. Se pretende como objeto del
proceso la reparacion del dafio que se causo a la victima por el infractor penal,
no dejandolo con ello impune; de esta forma, ahora vemos como un derecho
fundamental la reparacion del dafio para la victima del delito, creandose un
cambio de justicia retributiva hacia una justicia restaurativa, en lo que respecta

a la justicia alternativa.

Si en un conflicto criminal se llega al proceso, entonces se busca privilegiar la
reparacion del dafo, en ello pueden entrar procesos mediante mecanismos
alternativos que deriven en una justicia restaurativa, al respecto anotamos un

comentario de Olvera Lopez:

La modernizacion del sistema de justicia penal incorpora medios alternos al
juicio para la solucion de la problemética penal y se orienta a un cambio de
sentido: de la justicia retributiva a la restaurativa. El sistema penal tiene
ahora un doble propdésito: a) imponer una pena publica por el delito
cometido y b) reparar el dafio a favor de la victima. La justicia retributiva
tenia como objetivo castigar al delincuente —incluso al margen de los
intereses de la victima—; aqui no cabe excepcion alguna al principio de
obligatoriedad, de modo que el fiscal debe perseguir todos los delitos

puestos a su conocimiento.*2°

Entonces observamos de lo anterior, que ahora existen dos propaositos en el
proceso penal, es decir dos caminos para solucionar el proceso; uno nos lleva
a la busqueda de la reparacion del dafio, es decir a la via restaurativa; y el otro

propésito es imponer una pena publica a quien cometié un delito, es decir, se

420 QOlvera Lépez, Juan José, Alternatividad y oportunidad en el sistema penal
acusatorio, en el nuevo sistema de justicia penal acusatorio, desde la perspectiva
constitucional, México, PJDF, SCJIN, SETEC, 2011, p. 191.
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busca la retribucion para que no quede impune dicho delito, donde subyace el

principio de reparacion del dafio.

Continua sefialando al respecto el autor Olvera Lopez:

En este caso, el principio de obligatoriedad no tiene aplicacion en la
persecucion de los delitos, sino el de oportunidad — discrecionalidad—, en
tanto que el fiscal puede aplicar criterios de seleccion que le permitan
desarrollar su labor con eficacia. Asi se dijo en el dictamen de la camara de
origen en el proceso legislativo de la citada reforma constitucional, al
explicar la adicion del péarrafo tercero al articulo 17 constitucional —que

establece los medios alternos al juicio.*?1

Dentro del planteamiento que sefiala que el objeto del proceso es la reparacion
del dafio a nivel constitucional, existe una relacién directa con la regulacion de
los mecanismos alternativos solucion de controversias penales, es decir, con
una perspectiva restaurativa, lo que a la vez se gesta a la admision del principio
de oportunidad, con ello, se rompe con la obligatoriedad punitiva y se advierte
un nuevo paradigma que es la apertura al principio de legalidad, que ahora se
complementa con el principio de oportunidad, ya no son polos opuestos e

incompatibles.

Dentro del marco juridico que propone el articulo 17 constitucional, se busca
garantizar la aplicacion de estos mecanismos alternativos para solucionar
conflictos penales bajo el principio de oportunidad, para que las partes tengan
acceso a la justicia pronta y expedita al resolver conjuntamente el conflicto

criminal.

Antes de entrar a la revisién constitucional de la alternatividad y proceso penal
acusatorio. Como hemos advertido, en el mundo hay transformaciones
importantes en diferentes paises, los que han realizado cambios estructurales

en sus sistemas de justicia penal, tanto los paises de Norteameérica como

421 [dem.
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Canada y los Estados Unidos, asi como en paises europeos, entre ellos
Alemania, Espafia, Italia y Portugal, cambios que también se han dado en
Latino América, entre ellos Argentina, Colombia, Costa Rica, Guatemala, Chile,
dentro de los cuales existen variaciones de sus contenidos en sus regulaciones
formales y materiales, es decir, no hay uniformidad en la nomenclatura de

dichas formas alternativas.

En nuestro pais se han tenido varias experiencias en algunos Estados de la
Republica en cuanto a la justicia restaurativa y los mecanismos alternativos de
solucion de controversias, mucho antes de las reformas de junio de 2008, lo
cual fue presentado con anterioridad en esta investigacion,*??sin embargo, en
este momento vamos a tratar de analizar el contenido del marco constitucional
que y platear donde queda la justicia restaurativa y los mecanismos alternativos

de solucion de controversias.

Como ya se ha mencionado, en México mediante las reformas constitucionales
del 2008, se transforma el nuevo procedimiento penal, hacia uno de corte
acusatorio, el cual tiene como eje principal el correcto uso de las formas
alternativas de solucion de controversias, para logra alcanzar éxito y eficacia
en su implementacién; por ello, en este espacio y bajo la éptica constitucional,

de manera sintética las vamos senalar.

Para el articulo 17 constitucional, los mecanismos alternativos de solucién de
controversias, de manera genérica se utilizan en orden de importancia los
procesos de mediacién, conciliacion, negociacion, arbitraje para llegar a los

acuerdos reparatorios.

Respecto a una salida alterna que es el arbitraje hacemos un paréntesis,
poniendo énfasis en esta forma alternativa por sus propias caracteristicas, en
cuanto a su aplicacion de este mecanismo para la solucién de conflictos
penales. Consideramos que en el area criminal no seria factible la aplicacion

del arbitraje, como forma alternativa de solucion de conflictos, ya que este

422 Supra, Capitulo II, pp. 47-87.
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mecanismo alternativo implica acudir a otra autoridad no judicial a litigar el
conflicto, es decir, se utiliza y estad previsto para otras areas especificas del
derecho, en donde se les da la oportunidad a las partes de acudir a otro ambito
o autoridad no jurisdiccional, en donde se lleve el proceso, pero aun con
caracter litigioso, donde se desahogan pruebas para que al final se resuelva el

conflicto por esta autoridad.

Dentro de las legislaturas de los estados donde se han implementado salidas
alternas en materia penal, de manera breve vamos a enunciar la regulacion
que se deriva de ellas, algunas se les clasifica como “procesos especiales”,
‘mecanismos aceleradores”, “formas anticipadas al proceso penal’,
doctrinalmente también hay diversidad de denominaciones, entre ellas
“mecanismos de descongestion del sistema”, “soluciones anticipadas al juicio”
entro otras, solo enunciativamente a traves de las reformas de los articulos

constitucionales del 2008.

2. Alternatividad al proceso penal acusatorio a través de la Constitucion
reformada en junio de 2008. En seguida anotaremos las figuras que en el
marco constitucional se establecen estas nuevas instituciones juridicas
derivadas de la propia horma magna mexicana, conforme a las reformas de
junio de 2008.

El Procedimiento abreviado. Dentro del Articulo 20 Constitucional apartado A,
Fraccion VIl se desprenden dos formas de terminacion anticipada a la etapa de
juicio; el procedimiento abreviado, y la suspension condicional del proceso,

para lo cual citamos el texto:

Una vez iniciado el proceso penal, siempre y cuando no exista oposicion
del inculpado, se podra decretar su terminacién anticipada en los
supuestos y bajo las condiciones 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

conviccién suficientes para corroborar la imputacion, el juez citara a
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audiencia de sentencia. La ley establecera los beneficios que se podran

otorgar al inculpado cuando acepte su responsabilidad.*23
Dentro del andlisis de esta figura de procedimiento abreviado,
anotamos el comentario de Olvera LOpez, quien estructura una disyuntiva

hipotética:

Primera_hipétesis: 1. Sin oposicion del inculpado. 2. Una vez iniciado el

proceso penal (en sede judicial), en los supuestos y bajo las modalidades

que determine la ley. Segunda hipétesis. 1. El inculpado reconoce su

participacion en el delito; 2. Ese reconocimiento debe ser voluntario; 3. Ese
reconocimiento debe ser con conocimiento de las consecuencias del
mismo; 4. Deben existir medios de conviccion suficientes para corroborar la
imputacién. Procesalmente hablando ya hay imputacibn y pasa

directamente a sentencia.*?*

Dentro de esta exposicion apreciamos que en la terminacion anticipada
denominada procedimiento abreviado, como forma alternativa de solucién de
controversias criminales, puede utilizarse en sede judicial cuando lo determine
la norma adjetiva, al reunirse ciertos requisitos como el reconocimiento
voluntario del inculpado, y al haber medios convincentes de imputacién, no va a
haber audiencia de debate probatorio, ni alegatos, solo valora el juez y dicta
una sentencia con la pena atenuada, este proceso se reconoce coOmo pProceso

abreviado.

La suspension condicional del proceso. Como forma alternativa se estructura
su fundamento en el articulo 20 apartado A, Fraccion VIl constitucional, que
también es denominado suspensién condicional del proceso. Este apartado
regula de igual forma que al procedimiento abreviado, sin embargo tiene
diferencias sustantivas. El imputado tiene que cubrir ciertas pruebas que se le
imponen a peticion del Ministerio Publico, mediante ciertas medidas que cubrira

por un tiempo determinado y al estar satisfecha la reparacion del dafio, se

423Cfr, Articulo 20 Constitucional, fraccion VII.
424 Olvera Lopez, op. cit., nota 420, p. 196.
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sobreseerd el proceso, extinguiéndose la pretension punitiva, es decir,
obtendr& ese beneficio. Sus requisitos, su formalidad y medidas, las contempla

la ley procesal secundaria.

Dentro del articulo 21 constitucional, emergen los criterios de oportunidad. En
el parrafo séptimo se establece que los criterios de oportunidad, son una
facultad discrecional del Ministerio Publico, con ello, el 6rgano investigador
podra ejercer o no la accion penal, suspender la investigacion y/o extinguir la
pretension punitiva, al reunirse los requisitos que establezca la norma

secundaria.

Negociacion de la pena, emana del articulo 20 apartado A, Fraccion lll, en la
altima parte. En cuanto a la negociacion de la pena establecida en el apartado
citado, oferta beneficios o la pena atenuada aplicable en delitos que haya
delincuencia organizada, en los casos siguientes; la aceptacibn de la
culpabilidad por el responsable, el inculpado presta ayuda en la investigacion
para una vez que esta sea eficaz, les genera los beneficios que se le hubiere

propuesto la fiscalia.

Esta figura se erige como una politica criminal que tiene Estado mexicano, con
el objeto de coadyuvar con informacién de delincuentes con la finalidad de
disminuir ese tipo de crimenes de delincuencia organizada, a cambio de
incentivarles con penas atenuadas o hasta la propia erradicacién de ellas,
cuando colaboren con informacién para detener a otros criminales de esa
estructura delincuencial. Concluimos que su objeto juridico no tiene conexién

con la justicia restaurativa.

Cabe aclarar, que ante la breve exposicion de cada una de estas figuras
alternativas o también llamadas formas de terminacion anticipada en el nuevo
proceso penal acusatorio mexicano de acuerdo a la norma constitucional. En
los puntos siguientes de esta investigacion nos adentraremos a su estudio de
cada una de estas figuras, pero ahora, y conforme a su regulacion en el nuevo

Caddigo Nacional de Procedimientos Penales.
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D. Formas alternativas y de terminacion anticipada al juicio oral dentro del
Cdédigo Nacional de Procedimientos penales. En este apartado abordaremos
las regulaciones de estas nuevas figuras nuevo modelo procesal penal
mexicano, analizandose en el Codigo Nacional de Procedimientos Penales, las
nuevas instituciones denominadas mecanismos alternativos de solucion de
controversias, también llamados formas anticipadas o aceleradores de
solucién del proceso penal, y que algunos autores los consideran también

procedimientos penales especiales.

La regulacion del CNPP nos establece una clasificacion de las nuevas figuras
alternativas o de terminacion anticipada del proceso en los articulos 184 y 185.

El primero de estos articulos establece técnicamente que son formas de
solucion alterna del procedimiento; el acuerdo reparatorio y la suspension
condicional del proceso. Por otro lado el articulo 185 redacta como formas de
terminacion anticipadas al proceso, al procedimiento abreviado. Bajo ese tenor
inicialmente analizaremos a estas figuras, para pasar posteriormente al analisis
de los criterios de oportunidad, haciéndose la aclaracion que esta nueva figura
no se encuentra en las clasificaciones antes sefialadas del Cédigo Nacional de
Procedimientos Penales, es decir, no es una salida alterna, ni una forma de
terminacién anticipada del proceso, segun esta norma adjetiva es una forma de

terminacion de la investigacion penal.

1. Acuerdos reparatorios. Se encuentra regulada esta figura dentro del Libro
Segundo, Titulo I, Soluciones Alternas y Formas de Terminacion Anticipada,
Capitulo I, Articulo 184 Soluciones alternas. Donde nos sefiala que son formas
de solucion alterna del procedimiento, el acuerdo reparatorio y la suspension
condicional del proceso.

El articulo 186 del CNPP define: Los acuerdos reparatorios son aquéllos
celebrados entre la victima u ofendido y el imputado, una vez aprobados por el
Ministerio Publico o el Juez de control y cumplidos en sus términos, tienen

como efecto la conclusion del proceso.

265



Operan estos acuerdos reparatorios como lo refiere el articulo 187 del CNPP,
cuando se trate de delitos que se persiguen por querella, en delitos culposos o
en delitos patrimoniales cometidos sin violencia sobre las personas. Se podra
invitar a las partes hacia un acuerdo reparatorio desde el inicio de la
investigacion criminal, independientemente que lo haga el Ministerio publico o

el juez de control.

Normalmente la autoridad del Ministerio Publico quien recibe las querellas y
denuncias, hacen un escrutinio de la figura delictiva, por lo que podran invitar a
las partes a realizar un encuentro para que se pueda dar el acuerdo
reparatorio, para ello hardn una explicacion del procedimiento y los efectos que
el acuerdo conlleva, como una forma idonea de terminar con el conflicto, en los
casos en gue proceda. Esta invitacion a efectuarse el acuerdo reparatorio,
también lo puede hacer el Juez de control, cuando no se hubiere celebrado el

encuentro.

Para ello se dara un seguimiento de suspension del proceso como lo sefiala
Constantino Rivera: “El Juez de control, a peticion de partes, podra suspender
el proceso penal para que las partes dialoguen y puedan llegar a un acuerdo.
En caso de interrupcién del proceso, si no se llegd a ningun acuerdo cualquiera

de las partes podra solicitar la continuacion del proceso.”#?%

Nuestro CNPP, establece que el plazo sera de hasta un afio para que se logre
el cumplimiento del acuerdo, tiempo en el cual se suspendera el proceso y la

prescripcion de la accién penal.

Para llevarse a cabo un acuerdo reparatorio se tiene que establecer las bases
del cumplimiento de las obligaciones, lo cual puede ser de forma inmediata o
diferida, dicho acuerdo sera avalado por el Ministerio Publico o el Juez de

control.

25 Constantino Rivera, Camilo, op. cit., nota 167, p. 207.
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En los acuerdos reparatorios signados por las partes, seran verificados por el
Juez de control o el Ministerio Publico, revisardn que las obligaciones sean
proporcionales y que se hayan realizado en condiciones de igualdad, ademés
verificardn que no hubiere en el acuerdo condiciones de amenazas o

intimidacion.

En el caso de cumplimiento inmediato de las obligaciones pactadas segun el
acuerdo aprobado, el Juez decretara la extincidn de la accion penal, lo que

culminaria en forma equiparada de una sentencia ejecutoriada.

Resulta inverosimil que el legislador no haya previsto los mecanismos o
procesos para llegar a diferentes formas de acuerdos reparatorios, es decir,
pudo haber establecido mecanismos de mediacion o conciliacién para lograr el
equilibrio del manejo imparcial, neutral y profesional de los especialistas en
mecanismos alternativos de solucion de controversias, ya que ellos se
encuentran en casi la mayoria de los Estados del pais, en los centros de
justicia alternativa y restaurativa. La norma solo nos remite que se brindara
apoyo por la autoridad competente especializada en la materia, sin hacer mas
observaciones de aplicabilidad o de procedibilidad.

Alcanzamos a percibir que los acuerdos reparatorios tienen un aspecto
restaurativo, en funcion de que las partes conjuntamente logran establecer la
restauracion del dafo, bajo la supervision judicial o ministerial, que los avalen
para hacerlos idéneos y factibles respecto al eje central que es la reparacion.
Las partes obtienen la satisfaccién de sentirse los protagonistas en la soluciéon

del conflicto, que de manera negociada han llegado a un consenso reparatorio.

Bajo esta hipétesis, si las partes mismas llegan a un acuerdo reparatorio sin
ayuda de alguna institucién o autoridad, encontramos idoneidad en el acuerdo,
para ello se requerird de la evaluacion y supervision ya sea del Ministerio
Publico o del Juez de control, que valoren que sea equilibrado, posible y
factible llegar al cumplimiento de dicho acuerdo, por lo que estariamos
presenciando un resultado restaurativo, y la pacificacién al quiebre social que

se habia producido por el delito.
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En virtud de que el CNPP no establece los alcances de los acuerdos
reparatorios, sino que solo se determinan como reglas de operatividad, que
deberan ser aprobados por el Juez de control cuando cumplan los requisitos de
proporcionalidad, y que se hayan realizado de manera libre sin que hubiere
condiciones de intimidacion amenaza o coaccion. De esta forma quisiéramos
entender que los alcances de los acuerdos se admitiran méas alla de lo

estrictamente material respecto al dafio causado a la victima.

Al respecto de la reparacion del dafio, destacamos que la reparacion en los
acuerdos reparatorios no debe circunscribirse exactamente a la reparacion del
dafio causado por el agente activo, sino que puede ser de diversa forma, segun
las necesidades de la victima u ofendido. Ante ello citamos a Vasconcelos

Méndez:

Esta puede ser. material o pecuniaria, moral o simbolica, efectuarse
mediante una promesa o disculpa, a través de un servicio a favor de la
propia victima o de la comunidad, incluso, mediante la asuncién de
compromisos personales, como por ejemplo, asistir a cursos obligatorios, a
programas de tratamiento, etc. Lo importante es que la forma que adopte la

reparacion beneficie y satisfaga a la victima.*26

Luego entonces, el aspecto de la reparacion del dafio habria que darsele un
enfoque integral a las necesidades y satisfaccion de la victima y a la vialidad de
cumplimiento por parte del sujeto activo del delito, desde luego previa

aceptacion de las obligaciones que suscriben en un acuerdo reparatorio.

Por lo que tanto el Ministerio Publico como el Juez de control podran darle
operatividad al acuerdo reparatorio, deben estar abiertos a esas posibilidades y
no exclusivamente a la restitucion o reparacién del dafio causado por el delito.
Este tipo de restauracion, tiene otros enfoques mas alla de lo eminentemente

juridico material de la reparacion del dafio, esto es, tiene un enfoque diferente,

426 \Jasconcelos Méndez, Rubén, op. cit., nota 124, p. 189.
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por lo que se percibe que ahora el acuerdo reparatorio tenga una finalidad

eminentemente restaurativa.

2. Suspension condicional de proceso. Denominado también suspension del
proceso a prueba. Dentro del CNPP se regula dentro del Titulo de soluciones
alternas y formas de terminacién anticipadas, que en su capitulo Il se
establece su estructura en los articulos 191 al 200, e inicia definiendo esta
nueva institucion procesal dicho articulo 191: Por suspension condicional del
proceso debera entenderse el planteamiento formulado por el Ministerio
Publico o por el imputado, el cual tendra un plan detallado sobre el pago de la
reparacion del dafo, y el sometimiento del imputado a una o varias de las
condiciones que se refiere este Capitulo, que garanticen una efectiva tutela de
los derechos de la victima u ofendido y que en el caso de cumplirse, pueda dar

lugar a la extincion de la accion penal.

La procedencia se establece para delitos cuya media aritmética no exceda de
cinco afios de prision y que no haya oposicion fundada de la victima u
ofendido. Se rescata la redaccioén final de este apartado, en cuanto a que haya
aceptacion de la victima para que se genere esta suspension condicional, es
decir, entramos entonces al campo de la participacion activa de la victima en
su aceptacion cuando no exista oposicién fundada, como requisito sine qua

non.

Podemos apreciar una nomenclatura conceptual bastante amplia e interesante
por la redaccién en el legislador, ya que inicia con el supuesto con un plan
detallado un de reparacion del dafio a la victima, el cual debera cumplir en
imputado, ademas de sortear diversas condiciones o medidas que garanticen la
efectiva tutela de los derechos de la victima. Esta ampliacién de proteccion de

los derechos de la victima, se entiende como un fin restaurativo.

Una limitante de la suspension condicional del proceso, la alcanzamos a
apreciar en cuanto a la restriccion del monto de la reparacion del dafio, puesto
gue se preveé en el articulo 193 del mismo ordenamiento, que no impedira una

vez acordada la suspension condicional, a que se realice la accion civil ante los
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tribunales respectivos. Esta disposicion nos ilustra que para que se cubran
todas las afectaciones patrimoniales que emergen del delito,
independientemente del dafio econémico material directo, habra que entrar al
litigio civil en busca del aspecto indemnizatorio que se produjo en la afectacion

patrimonial como consecuencia que produjo el delito.

Dentro del plan reparador que presente el imputado, se establecen los plazos
que se compromete a cumplir, los cuales podra objetar la victima si los
considera indebidos, y a reserva de lo determinado por el juez, se podran

aceptar o se le solicitara al imputado que modifique dicho plan reparatorio.

De las medidas o condiciones que establece este articulo 195, rescatamos que
tienen finalidades restaurativas, puesto que buscan inhibir al imputado a
realizar nuevas conductas nocivas, ademas de buscar una transformacion
individual en su estatus de imputado, y que mediante la evaluacion del
cumplimiento de las condiciones podra decretarse la extincion de la pretension
punitiva, cuyo efecto que se pretende, es el no judicializar ese caso y darlo por

concluido, luego entonces se obtuvo un resultado restaurativo.

Respecto a la variedad de las medidas que permite el CNPP en la suspension
condicional del proceso, destacamos diversidad en las mismas, en funcién de
una politica encaminada a un aspecto restaurativo, puesto que entendemos
gue estas medidas son para prevenir nuevos delitos por el imputado, proteger
los derechos de las victimas, asi como buscar un cambio de actitud mediante
programas especiales como el manejo de adicciones, el tratamiento y la
vigilancia, el mantener un trabajo, u oficio, cuyos efectos le posibiliten a la

reinsercion social y productiva, e incluso la prevencion delicuencial.

Dichas condiciones deberan ser apropiadas a cada caso en concreto, de
acuerdo a la personalidad del delincuente, a sus estandares socioculturales,
asi como a la peligrosidad y desde luego al nivel de adiccion que pudiere tener.
En este caso las medidas deben ser personalisimas conforme a lo que
manifieste el perfil criminolégico del imputado y a las posibilidades de dar

cumplimiento a dichas obligaciones condicionales, sin embargo se determinan
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las obligaciones en funcion institucional por el Juez, mas no por las partes del

conflicto, cuestion que se aleja un poco de la justicia restaurativa.

La suspension condicional del proceso sera de entre seis meses hasta tres
afos, tiempo en el cual debera dar cumplimiento al plan reparatorio, y a todas
las condiciones que se le hayan fijado, tiempo en el cual se interrumpe la
prescripcion de la accion penal. Cuando el imputado cumpliese cada una de las
condiciones que se le establecieron en tiempo y forma, sin que se le haya

revocado la suspension condicional, se extinguira la accion penal.

En caso contrario, cuando el imputado no cumpla con las condiciones
impuestas durante el tiempo determinado, se le podra revocar la suspension
del proceso y se volvera al cauce de la judicializacion, para que se resuelva el
conflicto por el Estado, mediante una sentencia definitiva, que surja como

resultado del debate probatorio adversarial.

En conclusién apreciamos que la suspension condicional del proceso, tiene una
buena dosis de justicia restaurativa, en ello anotamos algunos razonamientos;

primero, se establece un plan reparatorio por el imputado, esto implica que
asume su responsabilidad personal en donde presenta una manera de
restaurar el dafio a la victima, con el objetivo de no llegar al procedimiento del

juicio oral.

En segundo lugar, con las condiciones que determine la autoridad se puede
lograr una transformaciéon personal en el imputado, puesto que esas pretenden
contener las conductas desviadas en el imputado, es decir, se pretende
componer su comportamiento, lo que a la vez se busca inhibir que se convierta

en reincidente delictivo.

En el tercer punto, la victima se ve incluyente dentro de la suspension
condicional del proceso, ya que su participacion es importante desde el inicio;
la victima puede realizar oposiciones en funcion de la solicitud condicional del
imputado, por razones de seguridad, o en su caso por razones de ver que el

plan reparatorio que ofrece el imputado no es viable o factible.
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En cuanto al cuarto referente, al aceptar el plan reparatorio la victima, o
cuando lo haya determinado el mismo por el juez, por un lado asegura la
reparacion material del dafio causado, lo que significa que no encuentre un
resultado restaurativo pleno. De haber dafios patrimoniales derivados de ese
delito, tendria la victima que acudir a instancias civiles a entablar la accién

reivindicatoria.

Por lo tanto, encontramos en la suspension condicional del proceso una figura
que tiene bastante interrelacion con los programas restaurativos,
principalmente para el imputado del delito, que se busca restaurar o
transformar su actitud, para adecuarse a un rol positivo e incluyente dentro de
la sociedad, sin embargo para la victima queda de cierta medida limitado el
aspecto integral de reparacion, por lo que no alcanza un resultado meramente
restaurativo, sino solamente el aspecto juridico de reparacion material del

dano.

Al respecto cuando se habla de la suspension condicional que se ha incluido en
diversos paises y ahora en nuestro CNPP, cuya esencia radica en un enfoque
eminentemente restaurativo, anotamos el cometario de Constantino Rivera:
“Ademas de ello, en muchos otros se ha introducido la figura de la suspension
del proceso a prueba la cual se estima es la maxima expresion de la justicia

restaurativa”+?’

Bajo este comentario, destacamos entonces que esta figura de la suspensién
condicional del proceso, viene a ser parte de las formas de solucion alternativa
dentro de nuestro proceso penal mexicano, con una Optica de justicia
restaurativa, puesto que parcialmente cumple con algunos de sus principios,

procedimientos y resultados, ya explicados con anterioridad.

3. Procedimiento abreviado. Como ya vimos, esta figura surge a nivel

constitucional por lo redactado en el articulo 20 apartado A fraccion VII, donde

427 Constantino Rivera, Camilo, op. cit., nota 167, p. 213.
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se exige la voluntariedad de reconocer ante autoridad judicial la participacion
gue se le imputa y que asuma su responsabilidad, que de existir medios de
conviccion sobre su participacion en el delito, se determinara una sentencia con
pena atenuada sin el debate probatorio. La regulacién procesal de esta figura
se encuentra dentro del titulo I del libro segundo capitulo 1V, en los articulos
201 al 207 del CNPP.

Del articulo 201 del CNPP surgen los requisitos, de la fraccion | se establece
que es facultad del Ministerio Publico realizar la solicitud ante el juez de control,
donde debe cumplir ciertas formalidades de acusacién y penas, ademas el
monto de la reparacion del dafio. En la fraccion Il establece que ante la falta de
oposicion de la victima, solamente vinculara el juez cuando haya fundamento

de dicha oposicion.

Se manda citar a las partes a la audiencia del procedimiento abreviado y ante
la incomparecencia de la victima u ofendido no impide al juez que se pronuncie
al respecto, se refiere este apartado, respecto a la reparacion del dafio que se

le ha reconocido.

El articulo 204 del mismo ordenamiento nacional, establece la posibilidad de
que la victima se oponga al procedimiento abreviado, pero solamente al
respecto de que no se encuentre debidamente garantizada la reparacién del
dafio, por lo que se le exime de ejercitar recursos juridicos en contra de la

decision judicial.

Posteriormente en la misma audiencia de proceso abreviado, el juez de control
emitira su fallo y dara lectura de la sentencia en un plazo de 48 horas, donde
explicara los motivos y fundamentos de su consideracion. La pena no sera
mayor a la que ofertd el Ministerio Publico y que acepté previamente el
inculpado, y el juez fijara el monto de la reparacion del dafio, que en la
sentencia podra aceptar o rechazar las objeciones que haya formulado la
victima, como lo sefala el articulo 206 del propio CNPP.
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Observamos que en el proceso abreviado, requiere que al propiciarle el
beneficio de pena atenuada y hasta la mitad de la que este determinada por la
norma penal, al aceptar su responsabilidad ante juez de manera voluntaria, sin

coaccion y que cubra la reparacion del dafio.

En cuanto a la observancia de la justicia restaurativa, podemos percibir que el
procedimiento abreviado tiene un objeto diferente, que es la descompresion del
sistema penal, simplificando el procedimiento, disminuyendo carga procesal y
la disminucién de la comunidad carcelaria. Y por dltimo reparar el dafio a la
victima. No observamos una esencia restaurativa para la victima, solo lleva al

alcance de la reparacion del dafo.

La reparacion del dafio en el proceso abreviado tiene una perspectiva
retributiva, es decir sancionadora, se determina en la sentencia, y por lo tanto
el objeto del procedimiento abreviado esta lejos de ser un proceso restaurativo,
su funcién politico criminal no encaja en un proceso restaurativo, puesto que
adolece del cumplimiento de sus principios y se aleja de cumplir con las

caracteristicas, procedimientos y resultados restaurativos.

Al aceptar el imputado voluntariamente el procedimiento abreviado, va a acudir
a una audiencia ante el juez para aceptar su participacion en el hecho, la
victima también es citada para poder aceptar o inconformarse con el monto de

la reparacion del dafo.

Aln en este caso, en los que la victima objete por creer insuficiente el monto a
la reparacion del dafio, o por la forma de garantizarse, tendrd que acreditarlo
ante el juez y si éste considera que es suficiente la cantidad determinada, o
gue se garantiza correctamente la reparacion del dafio, su resolucién quedara

firme, puesto que no habra recurso alguno para la victima u ofendido.

Como efecto directo del proceso abreviado, tenemos la aplicacion de la pena al
infractor, la que atenuada, es aceptada por el mismo y su defensor, cuando
haya sido negociada previamente, asi, se obtiene en el pragmatismo puro la

solucion de un caso criminal de manera rapida, sencilla y econémica. Desde
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luego si consideramos que esta figura es la mayormente usada en los procesos
criminales en los Estados Unidos, pais que culturalmente tiene arraigado el

pragmatismo.

También observamos que en el proceso abreviado se resuelve el conflicto para
el Estado, al determinarse una sentencia condenatoria, es decir, se logra la
pretension punitiva afligiendo un castigo disminuido al responsable, sin
embargo, no se logra la recomposicién de la armonia y paz sociales que se
produjo con el delito, solo se atiende a la victima el efecto de reparacion del
dafio desde la perspectiva de retribucién juridica, y no desde el aspecto

restaurativo.

Con la reparacion del dafio a la victima a través del procedimiento abreviado,
se limita el restablecimiento de las otras afectaciones derivadas del delito, es
decir, no se restauran los otros dafios como psicolégicos, morales o sociales,
por lo tanto podemos concluir que no se cumple restaurativamente con el

procedimiento abreviado.

Anotamos dos restricciones mas, no se involucra a las partes y a la comunidad
para llegar a la solucién del conflicto, no hay voluntariedad en la determinacion
de la reparaciéon del dafio por las partes, solo se dicta sentencia de afectacion
para que no quede impune el culpable, en todo esto, no hay procesos

restaurativos.

4. Criterios de oportunidad. Para su analisis, comentamos el origen de esta

figura en palabras de Carbonell:

El principio de oportunidad tiene fundamento en el derecho internacional de
derechos humanos, en efecto, las “reglas minimas de Naciones Unidas
sobre medidas no privativas de libertad”... Cuando asi proceda y sea
compatible con el ordenamiento juridico, la policia, la fiscalia u otros
organismos que se ocupen de casos penales deberan estar facultados

para retirar los cargos contra el delincuente si consideran que la proteccion
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de la sociedad, la prevencion del delito o la promocion del respeto a la ley y

los derechos de las victimas no exigen llevar el caso adelante.*?®

Luego entonces, el criterio de oportunidad se estructura de origen para
aguellos casos del orden criminal de bajo impacto social, como en los delitos
de querella, en donde la victima puede otorgar el perdon al ofensor, con lo cual
se busca prevenir nuevos delitos en pro del respeto de derechos de las
victimas, sin embargo se ha ampliado esta figura hasta otros horizontes, como
parte de una politica criminal, en donde se le deja la discrecionalidad a la

institucién investigadora en nuestro sistema juridico para su aplicacion.

Se estructura como base de la decision de politica criminal, de esta institucion
de los criterios de oportunidad, como sefiala Horacio Cortés: “Es la posibilidad
que tiene el ministerio publico, como érgano depositario de la accion penal, de
prescindir de ella en la presencia de la noticia criminal de un hecho punible, o
inclusive, frente a la prueba mas o menos completa, de su pretensiéon, formal o

informalmente, por motivos de utilidad social o razones de politica criminal”2°

Ese instrumento juridico novedoso de criterio de oportunidad, se incluye para
nuestro sistema de justicia penal, a no continuar con la investigacion en ciertos
casos penales, lo que conlleva al no ejercicio de la acciéon penal, o el

sobreseimiento, cuando se hayan satisfecho ciertos requisitos.

Ahora mostramos lo narrado por el articulo 21 constitucional que de manera
genérica los regula; “El Ministerio Publico podra considerar criterios de
oportunidad para el ejercicio de la accién penal, en los supuestos y condiciones
que fije la ley.” De este apartado, nos remite a ver los requisitos y operatividad
gue dispone la norma adjetiva, en los criterios de oportunidad, por lo que

abordamos nuestra norma procesal.

El CNPP sefiala en su articulo 256 que se aplicaran criterios de oportunidad

por parte del Ministerio Publico, técnicamente se ubica este ordenamiento en el

428 Carbonell, Miguel, op. cit., nota 143, p. 157.
429 Cortés Miguel, Horacio, op. cit., nota 284, p. 118.
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capitulo de Formas de Terminacién de la Investigacion, es decir, no se
contempla como una forma alternativa de solucion del conflicto penal ni como

un mecanismo de solucién anticipada del proceso.

Se opera el criterio de oportunidad como una decision selectiva y discrecional
del Ministerio Publico, como requisito se sefala que se haya reparado o
garantizado el dafio a la victima u ofendido, para aplicarse cuando ocurran los
requisitos que se sefalan en las fracciones siguientes que se analizan. Las

fracciones | y Il del articulo 256 sefalan:

I. Se trate de un delito que no tenga pena privativa de libertad, tenga pena
alternativa o tenga pena privativa de libertad cuya punibilidad maxima sea de
cinco afos de prision, siempre que el delito no se haya cometido con violencia;

Il. Se trate de delitos de contenido patrimonial cometidos sin violencia sobre las
personas o de delitos culposos, siempre que el imputado no hubiere actuado
en estado de ebriedad, bajo el influjo de narcéticos o de cualquier otra

sustancia que produzca efectos similares;

Las fracciones anteriores, nos llevan a entender aquellos delitos mas leves que
se cometen, también considerados de bagatela, por su irrelevante impacto
social, aqui podemos incluir por ejemplo a delitos patrimoniales como robos
simples sin violencia, o los delitos de dafios culposos, como la mayoria de los
delitos cometidos en hechos de transito, entre otros, para los cuales el
Ministerio Publico, tendra la opcion discrecional de determinar su aplicabilidad,

reuniéndose los demas requisitos formales.

Ahora anotamos y a la vez haremos los comentarios pertinentes de las
fracciones Ill a VIl del articulo 256 del CNPP que establecen otras formas de

operatividad para los criterios de oportunidad:

La fraccion 1l cita: Cuando el imputado haya sufrido como consecuencia
directa del hecho delictivo un dafio fisico o psicoemocional grave, o cuando el
imputado haya contraido una enfermedad terminal que torne notoriamente

innecesaria o desproporcional la aplicacion de una pena,
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En lo que respecta a esta fraccion, se establece un juicio valorativo que tiene
que realizar el Ministerio Publico, en funcion de encontrar que se efectué un
dafio fisico o psiquico al activo del delito, como consecuencia de su conducta
ilicita. Ante dicha situacion de afectacion, se ponderara se es factible castigarle
o retribuirle una pena, o sea, si seria de utilidad la misma, o si se aplican los

principios de necesidad complementado con el de proporcionalidad.

Aqui reside la disyuntiva para el Ministerio Publico, desde luego que con ello se
sometera ante el principio de oportunidad, que busca hacer mas humano al
derecho penal, por lo que en ciertos casos seria innecesaria la pena, conforme

a esta fraccion Il referida.

Sefala fraccion IV: La pena o medida de seguridad que pudiera imponerse por
el hecho delictivo carezca de importancia en consideracion a la pena o medida
de seguridad ya impuesta al inculpado por otro delito, o la que podria aplicarse
al mismo por otros delitos o bien, por la pena que previamente se le haya
impuesto o podria llegar a imponérsele en virtud de diverso proceso tramitado

en otro fuero;

Este aspecto viene a refrendar la pena innecesaria, por respecto a que pudiera
representar la misma de poca trascendencia, ya sea porque este compurgando
una pena en otro proceso 0 sea porque se acumulen procesos de distintos
fueros, lo que simultanea y paralelamente se llevaria la ejecucion de penas,
ante ello se abre la posibilidad para que el Ministerio Publico ejercite el criterio

de oportunidad.

La siguiente fraccién V del articulo 256 del CNPP nos refiere a la colaboracion
del imputado en ciertos casos para que la informacion por €l proporcionada,

lleve al esclarecimiento de hechos mas graves y sefiala:

Cuando el imputado aporte informacion esencial para la persecucion de un
delito mas grave del que se le imputa, la informacién que proporcione derive en

la detencion de un imputado diverso y se comprometa a comparecer en juicio.
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En estos supuestos, los efectos del criterio de oportunidad se suspenderan
hasta en tanto el imputado beneficiado comparezca a rendir su declaracion en

la audiencia de juicio;

La nueva politica criminal nacional se ve inmersa en la nueva corriente de
beneficios al imputado, para minimizar su penalidad al llegar a acuerdos como
éste, donde realice su colaboracion con informacion que lleven al Ministerio
publico al esclarecimiento de hechos delictivos mas graves del que se le
imputan al acusado, ante ello, el imputado tiene la oportunidad de colaborar
con el Estado y a la vez, verse beneficiado con el no ejercicio de la accion
penal a través del criterio de oportunidad, es decir, sobreseer la causa criminal.

Esta nueva vision de otorgar beneficios, ya se habia contemplado en la Ley
Contra la Delincuencia Organizada, que ahora veremos en los proceso penales
locales, sin embargo ponemos en la palestra del tema, que debera
debidamente estructurarse y uniformarse los razonamientos y requisitos por
las procuradurias de todo el pais respecto a esta fraccion, puesto que si se
dejan al arbitrio discrecional del procurador en turno, podemos volver a tener
diversidad de criterios y reglas de operatividad para beneficiar a imputados
cuando aporten informacién relevante que lleven a resolver delitos de mayor
impacto social, lo que con ello se podria originar un abuso de la
discrecionalidad por las procuradurias, al efectuar este beneficio a ciertos
imputados.

Por dltimo citamos las fracciones VI y VII de este articulo 256 del CNPP, donde

establecen otras oportunidades de aplicacion del criterio de oportunidad:

VI. Cuando la afectacion al bien juridico tutelado resulte poco significativa, y
VII. Cuando la continuidad del proceso o la aplicacion de la pena sea

irrelevante para los fines preventivos de la politica criminal.”#3°

430 Cfr. Cédigo Nacional de Procedimientos Penales, art. 256.
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Parece haber el caso en que la afectacion del bien juridico protegido por el tipo
penal no se haya afectado, o solo se haya puesto en peligro, de lo cual no haya
necesidad por politica criminal de procesar al imputado, aplicAndole un criterio
de oportunidad. El razonamiento l6gico resulta de la innecesaria aplicacion de

la pena, ponderando la minima afectacion al bien juridicamente tutelado.

La dltima fraccidon nos explica la operatividad del criterio de oportunidad; en los
casos en que la pena que se pudiera decretar para el imputado, sea
irrelevante, para los fines de prevencion, en este caso podemos imaginar que
cuando el imputado haya cubierto la reparacion del dafio e inclusive haya
ayudado a la victima ante un delito no grave, como en el caso de un delito
culposo, ya resultaria irrelevante la pena y la visidbn de la prevencion como
finalidad criminal, puesto que el imputado ha afrontado con responsabilidad el

hecho criminal.

Del ordenamiento legal del CNPP en el propio articulo 256, nos establece las
causas que exceptuan la aplicabilidad del criterio de oportunidad, en donde

manifiesta la norma lo siguiente:

No podra aplicarse el criterio de oportunidad en los casos de delitos contra el
libre desarrollo de la personalidad, de violencia familiar ni en los casos de
delitos fiscales o aquellos que afecten gravemente el interés publico. El
Ministerio Publico aplicara los criterios de oportunidad sobre la base de razones
objetivas y sin discriminacién, valorando las circunstancias especiales en cada
caso, de conformidad con lo dispuesto en el presente Codigo asi como en los

criterios generales que al efecto emita el Procurador o equivalente.

Luego entonces, el legislador establecidé causas de excepciéon de aplicabilidad
del criterio de oportunidad, sefialAndose los casos de afectacion al libre
desarrollo de la personalidad, violencia familiar o aquellos tipos penales del
orden fiscal y de aquellos que afecten el interés publico, de gravedad. Ante
esta serie de excepciones habria que catalogar los delitos especificamente de
acuerdo a la norma penal de cada entidad federativa, para que no se preste a

confusiones, la aplicabilidad de los criterios de oportunidad.
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Seguramente se valorard por cada procuraduria la operatividad
especificamente, donde se determine en qué casos no seria viable la
aplicacion del criterio de oportunidad. Posteriormente en las experiencias que
se vayan conjugando, las interpretaciones de los o6rganos jurisdiccionales
estatales y federales, daran luz para conocer la estricta aplicaciéon de los
criterios de oportunidad y a las excepciones de operatividad.

La seleccion del caso para que en funcion de los requisitos sefalados en la
norma, el Ministerio Publico lo realiza en condiciones de objetividad, valorando
las circunstancias de cada caso especifico, pudiendo aplicarse antes del auto

de apertura a juicio oral.

Los efectos que producen los criterios de oportunidad son especificamente, el
la suspensién de la investigacion criminal que acarrea en consecuencia el no
ejercicio de la accion penal, la extincion de la accion penal, la suspension del
ejercicio de la accion penal. Cada caso se entendera de acuerdo a la fraccion
que se trate del articulo 256 del CNPP, como observamos de la fraccion V
referente a el beneficio en el caso de los aportes de informacion del imputado
para resolver delitos de mayor impacto, solo se suspende el ejercicio de la
accion, a reserva de corroborarse la informacion y llegar a la detencién de los

delincuentes que sefialo el imputado.

Cuestion diferente resulta cuando se determine la innecesaria pena para el
imputado en los casos de las fracciones I, Il y Ill, lo que procederia de
inmediato es el no ejercicio de la acciébn penal y consecuentemente el

sobreseimiento inmediato.

En cuanto a la victima u ofendido, en los casos en que pudiere aplicar el
Ministerio Publico discrecionalmente el criterio de oportunidad, tiene en su
mano un solo medio de impugnacion sobre la aplicacion del criterio de
oportunidad, ya sea por la decision del Ministerio Publico de suspender o
abstenerse de la investigacion del delito, o el archivo temporal, para lo cual el

juez de control, convocara a una audiencia para decidir definitivamente sobre el
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criterio de oportunidad y la reparacion del dafio. Aunado a lo anterior, la
resoluciéon a que llegue el Juez de control sobre la impugnacion seré definitiva y
no habra lugar a otro recurso legal por parte de la inconformidad de la victima u

ofendido.

Sin embargo en cuanto al rol que juega la victima u ofendido en esta figura, es
desde nuestra perspectiva irrelevante. Al respecto sefialamos algunos
razonamientos: primero, la participacion de la victima se acota a obtener en su
caso la reparacion del dafio que categoricamente se ha determinado por un
avalio o dictamen pericial, respecto a la afectacion directa en el aspecto
patrimonial del bien juridicamente tutelado, en los que la norma disponga su
factibilidad, ya sea, con la devoluciébn del objeto materia del ilicito, su
restitucion, o su equivalente econémicamente cuantificado. Segundo, no tiene
participacion activa en la decision del Ministerio Puablico, como tampoco
necesariamente tiene un encuentro con el victimario a efecto de manifestar

afectaciones y necesidades derivadas del delito.

Camilo Constantino Rivera sefala: “Los criterios de oportunidad generan un
margen de tolerancia racional, para que bajo las circunstancias concretas del
hecho, pueda determinar una flexibilizacién del principio de legalidad, por

considerar que una pena pueda volverse innecesaria e irracional.”3!

Esto nos lleva a entender que se le ha delegado un poder enorme al 6rgano del
Ministerio Publico para aplicar esta figura de los criterios de oportunidad, ya
gue se abren muchas posibilidades discrecionales para que lo pongan en
marcha, esta situacion puede poner en alerta a la comunidad juridica y a la
sociedad civil, respecto a sus capacidades que eficazmente desarrolle la
procedencia y operatividad, y a la vez la suspicacia mexicana de ver con cierto
temor al abuso de las procuradurias en la aplicacién de esta facultad, por
cuestiones de corrupcién en las que se mueven las agencias del Ministerio

Publico de todo el pais, la respuesta la veremos en el corto plazo, cuando se

431 Constantino Rivera, Camilo, op. cit., nota 167, pp.179-180.
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evalle la actuacion del ministerio Publico al ejercitar los criterios de

oportunidad.

E. La falta de regulacion de la justicia restaurativa del Codigo de Nacional de
Procedimientos Penales en las salidas alternas y formas de terminacion
anticipadas a proceso. Ahora para terminar la presente investigacion nos
vamos a referir al andlisis de las figuras explicadas en los puntos inmediatos
anteriores, bajo la luz de la justicia restaurativa, que en esencia fue parte de la
exposicion de motivos para la reforma constitucional del 2008, al igual que la
iniciativa anterior del expresidente Vicente Fox. Para ello llevaremos el mismo
orden que nos establece el propio CNPP respecto a esas figuras de

terminacién del conflicto penal anterior y diferente al juicio oral.

1. Acuerdos reparatorios y justicia restaurativa. Ahora tenemos conforme al
marco normativo procesal que la victima u ofendido y el imputado pueden
llegar a realizar acuerdos en los que se privilegie la reparacion del dafio, en
cuyo efecto sean aprobados por el Ministerio Publico o el Juez de control,
cuando se cumplan los términos se concluya el proceso. Para ello el CNPP
establece que los acuerdos reparatorios se pueden llevar a cabo ante la
autoridad competente especializada en la materia. Esto lo podemos interpretar
de dos formas esencialmente, dependiendo de la regulacion, estructura y sede
de las instancias de los centros de justicia alternativa, donde se desarrollen los

procedimientos de conciliacion o mediacion respectivamente.

Tenemos dos campos de accidon posibles para lograrse los acuerdos
reparatorios, el primero que se ha estructurado como una fuerza y poder
politica para delegarle a las procuradurias el ejercicio de los acuerdos
reparatorios dentro de su estructura organica, en sus centros especializados
de conciliacibn o mediacion, las que algunas entidades han denominado
“Centro de Atencion Temprana”, donde procesan y clasifican los tipos penales
gue son susceptibles de lograr el acuerdo reparatorio, invitando a las partes del
conflicto, victimas u ofendidos para que conjuntamente con el imputado, se

pueda dar el encuentro conciliatorio, de esa manera de llegar al acuerdo
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reparatorio, se resuelve un conflicto, y asi se producen simultaneamente

diversos efectos y consecuencias juridicas.

Otra opcion que de igual forma es resultado de decisiones eminentemente
politicas de poder, es el hecho de que algunas entidades otorgan la posibilidad
de la creacidbn de centros de justicia alternativa, dentro de la estructura
organica del Poder Judicial de diversas entidades, mediante los cuales
estructuran procedimientos de conciliacibn y mediacibn a personas
especializadas en esta labor, para solucionar conflictos de diversa indole,
civiles, mercantiles, familiares e inclusive aquellos conflictos del ambito

criminal.

Independientemente donde se lleven a cabo los acuerdos reparatorios, se
requiere de supervision judicial o de Ministerio Publico segun sea el caso, y los
efectos serian de cosa juzgada cuando se cumplan dichos acuerdos.

Respecto a la justicia restaurativa en los acuerdos reparatorios, encontramos
que cumplen satisfactoriamente varias de las perspectivas 0 principios
restaurativos; cuanto a la voluntariedad de las partes, la neutralidad de quienes
dirigen los encuentros conciliatorios o de mediacion, y desde luego cuando se
llega al cumplimiento de los acuerdos, pues con toda l6gica encontramos que

se llega a encuentros y resultados restaurativos.

En esta figura de acuerdos reparatorios, también se ve reflejada la finalidad de
la justicia restaurativa, que es evitar el proceso jurisdiccional, y en el consenso,
se establece la voluntad libre del imputado de hacer frente a su
responsabilidad, obligandose a cubrir la reparacion del dafo, lo que se
transforma en uno de los pilares de la justicia restaurativa, precisamente en los

aspectos restitutivos de las afectaciones que derivaron del delito.

Por otro lado, ademas de ser incluyente el proceso mediante el consenso entre
las partes, se obtiene resultado restaurativo con la reparacion del dafio que

resulta un eje central en la justicia restaurativa, o que en consecuencia evita el
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procedimiento jurisdiccional, se logra atender las necesidades de la victima y

las posibilidades de cumplimiento con el acuerdo por el infractor.

Seguramente que para llegar a un acuerdo reparatorio de manera voluntaria
por las partes, el consenso se realiza mediante el dialogo y el respeto, por lo
que se cumplen con los principios y valores restaurativos que sefala Zehr:
“Centrarse en los dafios y necesidades, atender las obligaciones, usar

procesos incluyentes, e involucrar a las partes para enmendar el dafio.”43?

Asi, encontramos que en los acuerdos reparatorios ya sean celebrados en
sede judicial, en sede de procuraduria o de forma individual en encuentros
personales, la importancia reside en los ejes centrales; la voluntariedad, el
equilibrio del consenso, la restauracion de las afectaciones, la pacificacion
social, sin el desgaste del proceso jurisdiccional.

Por lo que concluimos que esta figura de nominada acuerdos reparatorios
cumplen de manera satisfactoria con las finalidades de la justicia restaurativa,
sin embargo hay que hacer notorio que solo se permite la operatividad en
delitos de muy bajo espectro de impacto criminal, o sea, de aquellos delitos
también denominados levisimos, ya que se regulan solamente para delitos de
querella, en los delitos culposos y en aquellos patrimoniales donde no haya
violencia sobre las personas. Esta restriccion de los delitos en que operan los
acuerdos reparatorios, tal vez la vayamos a ver en mediato plazo la apertura a

otra gama de delitos de mayor relevancia criminal.

2. Suspensién Condicional del proceso y justicia restaurativa. Como ya se
analizé en anteriormente, nuestro CNPP regula la aplicacion de esta nueva
figura procesal como una forma de solucién alterna del procedimiento, dentro
de la cual procede cuando se trate de delitos cuya media aritmética de la pena
no exceda de cinco afios de prision, es decir, tiene aplicabilidad para delitos de
querella y ciertos delitos graves catalogados por los Codigos Penales de cada

entidad federativa.

432 Zehr, Howard, op. cit., nota 356, p. 42.
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Respecto a la justicia restaurativa, la suspension condicional, contiene
elementos valiosos que podemos observar en los pilares filosoficos de la
justicia restaurativa, partiendo en primer lugar de la reparacién del dafio a la
victima del delito, con lo cual se cubre mediante el plan reparatorio que se haya
autorizado por la autoridad judicial, y que se haya cumplido en el tiempo que se
le haya determinado al imputado entre otras obligaciones. Sin embargo no
dejamos de apreciar la limitacion de la reparacion del dafio, puesto que la
misma no es integral a todas las afectaciones patrimoniales indemnizatorias,
por lo que se deja el derecho a la victima a entablar un juicio civil por este

rubro.

En segundo término, la suspension condicional si tiene una vision
rehabilitadora para el infractor, como parte de la funcion restaurativa
transformadora, puesto que se le imponen diversas obligaciones que debe
cumplir durante el tiempo estimado por el juzgador, para que al satisfacer cada
una de ellas, se reintegre a la sociedad el imputado, esto es por ejemplo la
sanacion a través de procesos de rehabilitacibn de las adicciones, la

reintegracion a la vida productiva, o cuando no vuelva a reincidir en delito.

Cuando de manera responsable cumple con el plan reparatorio y todas las
obligaciones se extingue la pretension punitiva, esto es, no se lleva a cabo un
proceso penal sin embargo se satisface la reparacion material y con ello se

obtiene a la vez, una funcion preventiva del delito

Hacemos la critica final a la suspension condicional del proceso, puesto que
aun siendo la salida alterna que contiene mas aspectos restaurativos
comparandose con las otras instituciones, adolece de varios aspectos, los que
en seguida anotamos; en primer término la reparacién del dafio material se
estructura en razon del aspecto meramente material del resultado de afectacién
directo e inmediato del hecho, y no se prevé la reparacion integral a la victima
del delito, por lo que tendra esta tendra que acudir ésta a instancias de indole
civil para buscar obtener la misma. En segundo término, no se establece que

haya un encuentro restaurativo entre la victima e imputado para que ambas
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partes lleguen a un acuerdo reparatorio, es decir, se deja al arbitrio del
Ministerio Publico, el determinar el monto de la reparacion del dafio material,

con ello se le limita a las partes a llegar a acuerdos.

Un tercer aspecto reside en que no se atienden las necesidades de la victima,
es decir, hace falta este pilar de la justicia restaurativa en la suspension
condicional del proceso, puesto que no siempre la victima esta enfocada a
cubrir  sus necesidades meramente economicas 0 patrimoniales, hay
ocasiones que pueden ser de otra indole, y en este caso son omisas para a

autoridad.

Un cuarto aspecto que vemos como limitacién de la suspension condicional del
proceso, es el hecho de que el Estado a través del Juez de control, es quien de
manera unilateral atendiendo a sus facultades, es quien determina las
condiciones u obligaciones que le impone al imputado, asi como el tiempo que
esta autoridad estime pertinente. Con ello también se limita a la colectividad a
participar en la busqueda de resultados restaurativos para el imputado, es
decir, el juez de control desde su individual éptica, establecera condiciones, no
asi la comunidad, la victima o la familia de las partes, es decir, se limita a la
sociedad a determinar las condiciones idoneas para que cumpla el imputado,

como pudiera darse a través de los encuentros en los circulos restaurativos.

3. Procedimiento abreviado y justicia restaurativa. Como ya se ha analizado
nuestra regulacion procesal del juicio abreviado, surge como una forma
novedosa de negociacion entre el érgano fiscal investigador que es el
Ministerio publico y la institucion de la defensa donde se le oferta la posibilidad
de obtener una pena disminuida a cambio de renunciar al proceso de debate
oral, aceptando la culpabilidad del delito que le acusa. En este tenor la victima
se ve alejada de la negociacién, no hay encuentro entre esta y el imputado, no

obtienen en consecuencia un acuerdo reparatorio.

Como parte de la negociacion, el fiscal determinara el monto de la reparacion
del dafio que debe cubrir el imputado al aceptar el proceso abreviado, para ello

se le notificara a la victima u ofendido a que determine o no su conformidad.
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De haber obtenido la victima la reparacion del dafio material, pensariamos que
hay un resultado restaurativo, sin embargo consideramos que esto es parcial,
ya que la regla es que la reparacion del dafio lo determina primero el Ministerio
Pablico con la aceptacion del Juez de control. En este caso, la victima no
participa para determinar la reparacion del dafio, solo se le da la oportunidad
de oponerse a ello cuando considere que no se le garantiza plenamente,
cuestion que valora el Juez de control en una audiencia y resolvera lo que crea
conveniente. Esta situacion, exime de recurso juridico a la victima para que se
oponga cuando se sienta insatisfecha por la reparacion del dafio que se le haya
determinado.

En virtud de que el monto de la reparacion del dafio va a seguir siendo
cuantificado desde la perspectiva retributiva, es decir sancionadora, se
determina en la sentencia, y de acuerdo al valor econémico del bien u objeto
materia del delito o afectacion del bien juridico, caso que ocurre en delitos
patrimoniales principalmente y cuando fuere factible, pero habra casos en que
se le haya cubierto el monto de lo afectado o cuando se haya devuelto del bien
materia del delito a la victima, desde luego en estos Ultimos ejemplos, se
prescindira a cubrir el pago de la reparacion del dafio en una sentencia
condenatoria, al aplicarsele el beneficio al imputado con la pena atenuada en

un procedimiento abreviado.

Por la razén anteriormente expuesta, consideramos que aun cuando haya
reparacion del dafio en el procedimiento abreviado, queda fuera del contexto
de la voluntad de la victima y del imputado en ello, por lo que se eleva a una
decision de autoridad con potestad punitiva, fuera de lugar del aspecto
restaurativo, en donde las partes pudieren llegar voluntariamente a un acuerdo

reparatorio.

Por otro lado, en el procedimiento abreviado se establece una politica criminal
de descompresion del sistema, para reducir costos y tiempo para operar
procesos, tanto para los operadores del sistema como para las partes del

conflicto. En ello, la decision de ofertar una pena atenuada al imputado, a
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cambio de aceptar la culpabilidad, y renunciar a la etapa del proceso de debate
probatorio o también llamada la etapa del juicio oral, es una decision
institucional en la que de aceptarla la defensa se lleva a cabo, y en lo cual, la

victima no es considerada para ello.

Es de considerarse que esta figura del proceso abreviado no contiene en
esencia un aspecto restaurativo, en sus pilares y requisitos filoséficos, pues
solo se puede ver un aspecto limitado de la reparacion material del dafio a la
victima. La reduccién de la pena de prision tiene como efecto directo la
solucion de un conflicto criminal entre el propio Estado y el imputado, al no

llevarlo al juicio, y no se incluye en ello a la victima del delito.

Al determinarse una sentencia condenatoria, se logra la pretension punitiva
afligiendo un castigo disminuido al responsable, sin embargo, no se logra la
recomposicion de la armonia y paz sociales que se produjo con el delito, solo
se atiende a la victima el efecto de reparacién del dafio desde la perspectiva

juridica, y no desde el aspecto restaurativo.

Otro punto opuesto del proceso abreviado con la justicia restaurativa son sus
efectos, por un lado el efecto directo para el procesado el abreviado, es que al
aceptar la culpabilidad se le atenta la pena privativa de prision o en su defecto
se le otorga una pena alternativa distinta, que aun cubriendo la reparacién del
dafio, no se produce un efecto restaurativo, puesto que no hubo un encuentro
restaurativo entre victima-procesado, no hubo una simple disculpa, no se

atendieron las necesidades de la victima.

Por ultimo, hacemos la aclaracion que en la decision del Ministerio Publico de
ofertar una pena disminuida al imputado, se toma como una decisién de politica
criminal de Estado, sin que con ello se tome en cuenta a la comunidad, a la
victima u ofendido, o las familias de victimas o victimarios, es decir, no se
contempla el aspecto ontoldégico de la justicia restaurativa, que busca la
recomposicion del desquebranto social que se produjo con el delito, ni la
armonia y paz sociales, e inclusive no se advierte la posibilidad de que se evite

la reincidencia del criminal, mediante el proceso abreviado.
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Cerramos el tema sefialando que el proceso abreviado penal mexicano, no
contiene aspectos restaurativos, destacamos de esto que no se usan
instrumentos incluyentes de las partes del conflicto, el Estado adquiere un rol
determinante de operador de dicho mecanismo, desde una perspectiva
retributiva punitiva pragmatica de economia procesal. Por lo que deja fuera de
participacion en la decision a la victima u ofendido y a los involucrados, asi
mismo, no se centra en las necesidades de la victima que sufrid el delito,
solamente se constriie a determinar la reparaciéon material del dafo, y ello
conlleva a que la victima no tiene recursos juridicos para impugnar dicha

determinacion.

4. Criterios de oportunidad y justicia restaurativa. Si analizamos al criterio de
oportunidad, en relacién con la justicia restaurativa, podemos observar que su
esencia es otra, el contenido restaurativo es minimo, ya que en forma precaria
de haber restauracidn se limita exclusivamente a la participacion en la
reparacion del dafio sobre el monto determinado por el propio 6rgano del
Ministerio Publico. Por ello ahora planteamos sobre la misma institucion las
razones que alejan a esta institucion juridica de la verdadera justicia

restaurativa.

En primer término, la decision del criterio de oportunidad es manipulada en la
facultad exclusiva y discrecional por el propio Ministerio Publico, éste decidira si
aplica el criterio o no de manera facultativa y bajo el principio de selectividad
del caso. Su decision responde a la politica criminal que se determina por la
norma adjetiva, que encontramos en el nuevo CNPP, asi como las decisiones
gue se tomen por el procurador de cada entidad, es decir, de acuerdo al nivel
de entendimiento e impulso que se tenga por el enfoque de la autoridad

superior, que es el propio 6rgano acusador o fiscal.

Las partes victima-imputado, no establecen su voluntad para concluir el
conflicto, emerge esta figura como una politica de descompresion de la carga
de procedimientos penales, tanto para los Ministerios Publicos y tribunales, es

decir no hay voluntariedad de las partes en el resultado que pudiera darse.
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Otro aspecto del criterio de oportunidad que choca con la justicia restaurativa
es que no hay un encuentro y comunicacion entre las partes del conflicto, por
lo tanto no se puede ver como un proceso restaurativo, que en consecuencia
no hay un efecto colateral de restauracion o mejora del rompimiento
ocasionado por los dafios que produjo el delito, es decir, el criterio de
oportunidad no restaura el quiebre social y comunitario, ni establece la armonia

y paz sociales.

En aquellos casos en que se llegare a cubrir la reparacion estricta del dafo,
vemos que la decisién es de forma impositiva, determinada por un dictamen o
evallo del dafio material del delito, es de manera limitativa y sélo con la
finalidad de que no quede impune al beneficiario del criterio de oportunidad.
Ello produce solamente un efecto sancionador retributivo, y no asi el aspecto
restaurativo. Planteamos que el aspecto restaurativo tiene un sentido mas
amplio que la sola reparacion material del dafio, puesto que restaurativamente

se alcanzarian las necesidades de la victima integralmente.

Como hemos visto, la justicia restaurativa tiene funcion axiolégica, voluntaria,
centrada en las necesidades de las partes, bajo la inclusién de los interesados;
victima, imputado, comunidad, familia, los que en la busqueda de enmendar los
dafos ocasionados, de tal manera que la justicia restaurativa se proyecta hacia
la produccion de efectos cualitativos, los que de manera integral, superan en

gran medida, los efectos limitados de reparacion del dafio material cuantitativo.

La reparacion del dafio que pudiere otorgar o garantizar el imputado en los
criterios de oportunidad, lo realiza sin conocer o tener un encuentro con la
victima u ofendido; solamente se cuantifica el dafio material del hecho que
debe cubrir el imputado, si lo hubo, descartandose la posibilidad de restaurar

los otros dafios que haya sufrido la victima.

Desde luego que en algunos casos, con la aplicacion el criterio de oportunidad
se puede lograr la reparacion del dafo, la misma que haya determinado el

Ministerio Publico y que hubiese garantizado el imputado. Esto puede lograr en
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la victima el efecto de satisfaccion a la Unica necesidad que le produjo el delito,
de tal suerte que al repararsele el dafio causado, va a sentir que se hizo

justicia, es decir se obtuvo un resultado restaurativo.

Concluimos que el criterio de oportunidad en esencia no es un mecanismo
alterno de solucion de controversias, como ya se analiz6 en el capitulo Il
anteriormente,**3 ya que tiene otras finalidades, una de ellas es
descongestionar al sistema de justicia penal, otra es no judicializar casos de
poco impacto o relevancia social, ademas de racionalizar los pocos recursos
estatales, y en funcion de la innecesaridad de la pena, todo ello muy distinto al
aspecto teleoldgico de la justicia restaurativa.

En ciertas ocasiones el criterio de oportunidad puede tener un elemento de
similitud con la justicia restaurativa, que es la reparacion del dafio a la victima,
pero esto no es en todos los casos, por ejemplo no habréa reparacién del dafio,
cuando se beneficie el imputado al otorgar informacion para que se aclaren
otros delitos mas graves al que se le acusa, obviamente el aspecto de la
reparacion del dafio, la deja fuera el Ministerio Pubico, en virtud de la aplicacién
de una politica criminal de interés colectivo o social, que esta por encima del
interés de la victima u ofendido, en consecuencia, en este caso no hay justicia

restaurativa para la victima y para el propio imputado.

La dltima disyuntiva se encuentra entre el criterio de oportunidad y justicia
restaurativa es la forma; para el sistema penal es la aplicacién del principio de
oportunidad en el que cumple una funcién politica criminal de seleccién por
parte del fiscal o acusador, decision unilateral tomada por la autoridad,
cumpliendo una funcion social, de no punir por alguna cuestion de
racionabilidad e innecesaridad de la pena. Ello esta distante de la justicia
restaurativa, la cual busca la transformacion, sanacion de los dafios causados
y volver a la armonia social y paz sociales, a través del consenso y de la

participacion activa e incluyente de las partes del propio conflicto.

433 Supra, cap. lll, pp. 157-186.
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A manera de resumen respecto de las figuras llamadas salidas alternas al
procedimiento; acuerdos reparatorios y suspension condicional del proceso, y
formas de terminacion anticipada; el procedimiento abreviado y los criterios de
oportunidad, reguladas en el CNPP se encuentran limitadas a incluirse en cada

una de ellas la justicia restaurativa.

Destacamos que en los acuerdos reparatorios si se tienen incluidos principios
restaurativos, puesto que se lleva un encuentro voluntario entre las partes, de
manera formal o informal, que de ellos puede derivarse acuerdos reparatorios,
que con ello se termina un proceso penal sin llevarse a la judicializacién, y que
de cumplirse dichos acuerdos se derivan resultados restaurativos, en los que

las partes directamente participan en la solucion del conflicto.

Por otro lado la suspension condicional del proceso, también contiene aspectos
restaurativos, en cuanto al plan reparatorio, y en cuanto a las obligaciones que
se le imponen al imputado, sin embargo no se establecen encuentros
restaurativos y la reparacion del dafio se determina como una decision material

retributiva por el operador no por consenso de las partes involucradas.

Respecto al proceso abreviado y a los criterios de oportunidad, alcanzamos a
percibir que su objeto esta bastante alejado de los principios de la justicia
restaurativa, estos ultimos surgen como parte de una politica criminal para
descargar el sistema penal, en base a aspectos pragmaticos, que reduzcan los
gastos y tiempos de los procesos penales, con el argumento de que los
Ministerios Publicos se avoquen a investigar delitos de alto impacto, dejando
aquellos delitos de bagatela al principio de seleccion discrecional de la
autoridad , que de las causas penales que cumplan ciertos requisitos, terminar
anticipadamente con dichos conflictos penales, sin llevarlos a el debate de

juicio oral.

Hacemos notar que dentro del objeto del proceso penal acusatorio, establecido
en la regulacion constitucional, “que se repare el dafio y que no se deje impune
al culpable” tiene una vision o finalidad que se avoca a la retribucién. Esto es,

se centra la vision del objeto del proceso en un aspecto eminentemente
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retributivo, es decir sancionador, con esta 6ptica, entendemos que no se tiene
la finalidad de aplicarse aspectos restaurativos en el proceso penal mexicano,
consecuentemente con ello, en estas figuras denominadas salidas alternas al
procedimiento; acuerdos reparatorios y suspension condicional del proceso, al
igual que las forma de terminacién anticipada que es el procedimiento
abreviado, y el criterio de oportunidad como forma de suspension de la
investigacién, en esencia no se estructuran desde la perspectiva constitucional
con enfoques restaurativos, sino solamente desde un plano de la retribucion

bajo el predominio del ius puniendi del Estado.
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CONCLUSIONES
Primera. Dentro del objeto del proceso penal acusatorio mexicano se
contempla la reparacion del dafio a la victima, solo en cuanto a la afectacion
material del hecho, por lo que no se observa la restauracion integral de las

necesidades de las victimas como se estima en la justicia restaurativa.

Segunda. Las salidas alternas de solucion de conflictos y las formas de
terminacion anticipada al proceso, aparecen en el nuevo contexto juridico
filosofico del principio de oportunidad, por lo que hace flexible el principio de
legalidad que habia predominado férreamente en nuestro sistema de justicia de
penal de tipo retributivo.

Tercera. Con la publicacion del nuevo Cdédigo Nacional de Procedimientos
Penales, se establece el orden procesal y la homogeneidad de las salidas
alternas y formas de terminacion anticipadas del proceso penal en el pais,
dando por terminada la diversidad normativa que se habia estructurado por las

legislaturas de los estados.

Cuarta. Los acuerdos reparatorios son formas alternativas de solucién de
conflictos penales, se estructuran mediante la participacion de las partes del
conflicto criminal resolviéndolo conjuntamente, ya sea por ellos mismos o0 a
través de un tercero neutral mediante procesos de mediacion o conciliacion,

gue propician resultados restaurativos.

Quinta. La suspension condicional del proceso es una salida alternativa, en la
que se establece un plan de reparacion por parte del imputado y en el cual el
Juez al aceptarlo le impone al mismo una serie de obligaciones para que las
cumpla por un tiempo determinado, por lo que institucionalmente se busca la
reintegracion social del imputado, a cambio de no llevarle un proceso penal, no

hay encuentros restaurativos entre las partes del conflicto.

Sexta. El procedimiento abreviado es una forma de terminacion anticipada al
proceso, mediante un acuerdo negociado entre el Ministerio Publico y la

defensa en el que se oferta una pena atenuada a cambio de que acepte la
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culpabilidad y renunciar al juicio oral, integrandose la reparacion del dafio a la
victima, esta figura adolece de procedimientos, principios y resultados
restaurativos y la sentencia condenatoria no es una decision basada en la

ponderacion del debate probatorio, sino en una negociacion previa.

Séptima. Los criterios de oportunidad surgen de una decision de politica
criminal de descompresion del sistema de justicia penal, donde se faculta al
Ministerio Publico que discrecionalmente seleccione los casos en que pueda
aplicarse, garantizando la reparacion del dafio a la victima, en ello no se
aplican procedimientos restaurativos, solo se alcanza la reparacion del dafio

material.

Octava. Es equivoca la politica criminal en la aplicaciéon de los criterios de
oportunidad en el caso en que el Ministerio Publico lo aplique a cambio de que
el imputado proporcione informacion para aclarar delitos mayores al que se le
acusa, esto distorsiona el principio de oportunidad para fue estructurado en
delitos de poco impacto, con ello se pone de manifiesto la incompetencia de los
Ministerios Publicos para investigar y aclarar los delitos, y como efecto genera
impunidad.

Novena. La justicia restaurativa contiene principios filosoficos que se
estructuran en los siguientes ejes; centrarse en los dafios y las necesidades de
las victimas u ofendidos, atender las obligaciones en la restauracion integral de
las afectaciones a las victimas, la inclusion de valores involucrando a las partes
utilizando procesos incluyentes buscando enmendar el dafio y la recomposicién

social que se quebro con el hecho delictivo.

Décima. ElI Cdodigo Nacional de Procedimientos Penales adolece de la
regulacion de la justicia restaurativa, continudndose con ello el enfoque de
control estatal punitivo, ya que no propicia condiciones para que las mismas

partes y la sociedad restauren el quebrantamiento producido por el delito.
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