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INTRODUCCION

El presente trabajo tiene como objetivo sumarse a la serie de esfuerzos que en los
altimos tiempos se han presentado a lo largo de nuestro pais, en torno a un movimiento
gue se ha generado como efecto colateral, que se enfrenta a la posible descomposicion
social que actualmente sufre nuestra sociedad. La justicia alternativa en materia penal,
puede ser esta fuerza de choque que aporte soluciones racionales al ambiente
enrarecido que hace que nuestros tribunales y operadores del derecho parezcan
insuficientes a estas controversias y litigios constantes que nos asolan.

El fracaso de la Pena privativa de la libertad en relacién con el principio de
prevencion general positivo exige en la administracion de justicia penal la
implementacion de los mecanismos alternativos para la solucién de controversias, ya
gue no existen medios alternos para la reincorporacion del delincuente durante el
proceso de sanacion.

Entendido el Derecho Penal como el conjunto de conocimientos que tratan de
mantener el equilibrio social y sancionar a aquellos sujetos que han roto o desviado
dicho equilibrio.

La Justicia Alternativa en materia penal pretende no ser la panacea sino un punto
de apoyo mas a la problemética antes descrita.

Ahora bien, resulta claro que no se puede simplemente arribar al concepto de
justicia alternativa en materia penal, sino que se ha planteado un camino metodoldgico
gue se muestre por lo menos en dos grandes columnas; la primera con fuerza, abreva

en conceptos que suponen una cierta evolucion en la cual se convierte como en la
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columna vertebral del derecho; es decir, se refiere a conducta y sancion al derecho
penal por antonomasia.

En este sentido se aportan algunos de los conceptos basicos del derecho penal, y
por supuesto la necesaria revision en torno a la evolucion de las ideas penales; esto es
asi debido a que todas y cada una de las escuelas penales convergen en una reaccion
0 consecuencia necesaria a la manera de la tercera Ley de Newton; es decir, La Pena,
Su concepto basico, sus tipos o variantes en el sistema positivo mexicano y desde luego
la esencia que vincula a este concepto con el derecho constitucional, esto es el lus
Puniendi.

A continuacion, derivado del rigor metodoldgico que antes se ha mencionado, se
debe proyectar la siguiente columna que dara conocimiento a nuestro edificio
conceptual, ya que la presente aportacion pretende poseer por lo menos una estructura
férrea a efecto de agregarse a los esfuerzos de los trabajadores y cientificos del
derecho que dia a dia tratan desde sus trincheras aportar soluciones posibles y reales a
las necesidades de la sociedad. Luego entonces el Derecho Procesal es la rama de la
cual saciaremos nuestras necesidades ideolégicas en torno a la cual la Justicia
Alternativa en materia penal se ha sostenido. Lo anterior es asi, puesto que se
estudiara el concepto de proceso, asi como entendido a éste, como relacion juridica y
desde luego sus principales principios. En este tenor, se describira la diferencia entre
proceso y procedimiento, todo ello para poder estudiar los distintos sistemas en materia
procesal; es decir aspectos histéricos de como se ha desarrollado la resolucién de

conflictos desde la visién histérica-procesal.
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En este sentido, pareciera que la justicia alternativa en materia penal es un posible
parte aguas, no soélo en el derecho penal, sino también en el derecho circunstancial que
no es asi, sino por el contrario se observa que se ha dado una simbiosis necesaria,
porque pareciera que es insuficiente el aparato estatal basado en procurar y administrar
justicia.

Por tanto sera necesario delimitar algunos de los aspectos de la justicia alternativa
en materia penal, tales como; definicion, naturaleza y algunos de los subtipos o figuras
inmersas al interior de la misma, verbigracia: negociacion, arbitraje, mediacion, justicia
restaurativa, entre otros.

Finalmente, se llega a la quinta esencia de este esfuerzo; lo es en el sentido de
gue se ha realizado un recorrido teorico y practico de la justicia alternativa en materia
penal en nuestro pais, en un marco contemporaneo; es decir, se analizaran de manera
somera no solo los puntos de vista de los estudiosos actuales en torno a la aplicacion
practica en nuestro pais de la justicia alternativa en materia penal, sino que se
estudiaran algunas de las legislaciones mas representativas que se han elaborado en
las entidades federativas en torno a esta disciplina.

Asi, veremos cdmo nuestros gobiernos tratan de aportar soluciones al clima de
violencia social y de falta de credibilidad en las figuras institucionales que procuran y
administran justicia; todo ello, sumando una herramienta mas que es el fin maximo de la
justicia alternativa en materia penal, teniendo como objetivo el quitar presion al trabajo
en los tribunales, menos reos y la rehabilitacion del tejido social al enfrentar a victima y

victimario.
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I CAPITULO |
PENA Y DELITO EN EL SISTEMA DE JUSTICIA PENAL

Se inicia con la siguiente consideracion, en cierta forma fundamenta el desarrollo
del siguiente capitulo y de este trabajo de investigacion en general. A decir de
Rodriguez Delgado y varios especialistas en el Derecho Penal moderno, la pena
privativa de la libertad se ha convertido en la sancion por excelencia: es decir la esencia
del ius puniendi, convirtiéndose asi en la parte central del Derecho Penal.

“Todo intento de buscarle una finalidad distinta de la que en concreto viene siendo
cada vez mas dificil. Desde el surgimiento de dicha pena como sancién punitiva, su
justificacion cada vez resulta mas compleja. Fue concebida de una forma y para cumplir
con una especifica funcién. La funcion a la que hago referencia es al disciplinamiento
del ser humano...*

El disciplinamiento o la educacién de la persona que delinque, objeto primordial de
la pena de prision como ya se ha observado aparecié como una forma mas humana de
aplicar un castigo a todo aquel que atentara contra la sociedad, sofisticandose el
suplicio por la economia de la libertad, como menciona Michel Foucault en Vigilar y

Castigar. 2

1 Rodriguez Delgado, Julio A. El fracaso de la pena privativa de libertad. Peru. Instituto de Ciencia Procesal Penal. 1999. Pag. 1.
Disponible en: http://www.incipp.org.pe

2 Foucault, Michel. Vigilar y Castigar, nacimiento de la prision. D. F., México. Siglo XXI Editores. 2008. Pag. 18.



Sin embargo desde el nacimiento mismo de la pena privativa de la libertad se
puede hablar del fracaso o decadencia de la misma, ya que a decir de Rodriguez
Delgado: “Como veremos posteriormente, practicamente, desde el surgimiento de la
pena privativa de la libertad se habla de una crisis de la misma.” ¢ A qué se debe esta
crisis en la cual se ve inmersa la pena privativa de libertad? Tal crisis se puede decir, y
con ella su fracaso, se debe al sentido que la prision debe tener desde que fue
concebida, en primer lugar como una negacion de la idea de castigo y en segundo
lugar como en un sentido de cura. Gran parte del fracaso de la pena privativa de la
libertad, como un mecanismo reformador o disciplinante, se debe a la
conceptualizacién de la pena que se deriva del castigo hacia la “correccion”. A
decir de Foucault:

“(...) lo esencial de la pena que nosotros, los jueces, infligimos, no crean
ustedes que consiste en castigar; trata de corregir, reformar, "curar"; una técnica
del mejoramiento rechaza, en la pena, la estricta expiacion del mal, y libera a los
magistrados de la fea misién de castigar. Hay en la justicia moderna y en aquellos
gue la administran una verglenza de castigar que no siempre excluye el celo;
crece sin cesar. sobre esta herida, el psicologo pulula asi como el modesto
funcionario de la ortopedia moral.™

Si la pena ya no es un castigo sino un modo de reformar, curar, readaptar o
reinsertar a la sociedad, la privacion de la libertad deberia desde el inicio

establecer como objetivo final la incorporacion a la “ortopedia moral”; cosa que

3 Rodriguez Delgado. Ob. Cit.

4 Foucault, Ob. Cit. Pags. 17-18.

11
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dista mucho de la préactica. ¢ Como es que dista? Mas alla de establecer como objetivo
o fin deseable la reinsercion social, en el objeto de la privacion o economia de la
libertad, se encuentra en ella la contradiccion misma del objetivo que pretende. Se ha
de analizar a que se refiere con ello, especificamente a la funcion de la pena.

“Para las sociedades de hoy, la pena aparece como una funcion necesaria de
defensa social, sin la que seria imposible mantener el orden publico tal y como se lo
concibe actualmente.™

Se podria decir que el problema de la privacién de la libertad tiene su origen en la
justificacion de la pena misma. Para Fernandez Mufioz hay dos posturas esenciales que
son las teorias absolutas y las relativas. Para las primeras el sentido de la pena es la
retribucién, “el imponer un mal al sujeto que con su actuar cometié un mal” 6, que es el
sentido primigenio de la pena, y que se supuso superado al momento de la
conceptualizacién de la economia de la libertad. Tal idea parecié conceptualizarse de
modo distinto cuando la justificacion de la pena dej6 de ser en si misma, y paso a
relativizarse. La pena se justificaba a través de otras formas ajenas a ella misma, que
en este caso seria la prevencion general y la especial. Para la prevencién general la
pena, y en nuestro caso la privacion de la libertad, es un castigo ejemplar, ya que ésta
se entiende con el fin de “intimidar a toda la colectividad para que se abstenga de

delinquir™”:

5 Rico, José Maria citado por Fernandez Mufioz, Dolores E. La rehabilitacion de las prisiones: ¢ éxito o fracaso? D. F., México,
Boletin de Derecho Comparado. UNAM. No. 57 Septiembre de 1986. Pag. 908.

6 Ibidem.

7 ibidem.



No obstante es en la prevencion especial que la idea de la reeducacion entro
a escena. La pena se instituye con el fin de evitar que el infractor cometa de nuevo
tal delito, y a su vez evite con ello que otros lo cometan.

“(...) Ven como el fin de aplicar una pena el evitar que quién delinquio6 vuelva a
hacerlo, ya sea apartandolo del medio propicio para ello, o bien corrigiéndolo,
readaptandolo a fin de que pueda volver a vivir en comunidad sin delinquir”.®

Asi se puede encontrar en la Convencibn Americana sobre Derechos
Humanos en el Articulo 5 sobre el Derecho a la Integridad Personal, que su
numeral seis define que “las penas privativas de la libertad tendran como finalidad
esencial la reforma y la readaptacion social de los condenados.”

Hasta aqui se puede observar que la prision posee una doble funcion de
prevencion en su sentido general y especial. A decir de Rodriguez Manzanera:

“La prision fortifica la prevencion general, en su sentido de ejemplaridad, al
demostrar que la punibilidad, es decir la amenaza, no era vana.

Y en cuanto a la prevencion especial, cumple esta funcién en principio, al
aislar al delincuente de la sociedad, impidiéndole la reincidencia.”™

Ademas Rodriguez Manzanera afiade que al concebir la prision en esa forma
las convertiria en simples “presotecas”, lugares donde se depositarian a los
transgresores sociales, por lo que sera necesario agregar también la funcion
socializadora, donde se “intente hacer del reo una persona socialmente apta para

la convivencia en sociedad”.

8 ibidem.

9 Rodriguez Manzanera, Luis. Penologia. D. F. México. PorrGia. 1998. Pag. 215.

13
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Sin embargo el sélo hecho de privar de la libertad demuestra, en los hechos que
se presentan en los datos de aumento de la delincuencia y la reincidencia, que ésta por
si sola no es solo insuficiente sino ineficaz. Esto se debe a que en el sentido de la
privacion de la libertad esta en el extraer un individuo de la sociedad para reincorporarlo
de nuevo. Se aisla a una persona del contexto social al que pertenece por
considerarsele poco apto para relacionarse en un estado sano con la comunidad. Se le
encierra para luego reinsertarlo en la dinamica social, sin tomar en cuenta que en
primera, tal accion lo segrega causando con ello ciertos problemas sicolégicos y
emocionales ligados al origen de la violencia carcelaria, y en segunda que queda aun el
estigma de “haber estado en la carcel” o de tener “antecedentes penales”.1°

Se le separa para reinsertarlo a una sociedad que no lo desea colaborando
con ellade nuevo.

Ahora bien, el sistema de privacion de la libertad siempre ha estado en crisis como
toda construccion social o humana, que esta en si misma dispuesta a desaparecer.
Pero tal parece que la privacion de la libertad, y con ella la institucién que la ejerce tiene
su crisis en su propia forma de organizacion. A decir de Ruiz Fufies:

“La prision, penal relativamente reciente en el sentido estricto, se ha contaminado
en todos los defectos de las penas del pasado y no ha acogido una sola de las ventajas
gue pudiera ofrecerle el progreso de los estudios penales, como una verdadera pena
del futuro; es decir, ha ahondado cuanto lograra deshumanizarla y ha desdefiado

cualquier corriente humanista que tratara de vigorizarla y de ennoblecerla. Esta crisis

1°Fernandez Mufioz, Op Cit. Véase sobre el origen de la violencia en las carceles podria resultar ilustrativo al lector la siguiente
lectura: Padrén, Miguel. La violencia carcelaria. Venezuela. Revista de Psicologia. Volumen XXV. Nimero 1. Afio 2006.
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estructural a su vez se encuentra condicionada por el abuso que el Derecho Penal
a hecho de la prision siendo el nucleo de todo sistema penal en el mundo, asi
como el unico recurso al que éstos recurren para el control de las conductas
antisociales y la salvaguarda de la seguridad de sus ciudadanos.”

El notorio abuso de la pena de prision ha causado un franco deterioro en
todo el sistema penal; las esperanzas que alguna vez se depositaron en ella se
han desvanecido, y se esta de acuerdo con Carranca y Rivas en que: “La prision
no es, desde luego, expiativa y redentora en el grado extremo en que le han
imaginado sus apasionados defensores. Incluso de las mejores carceles puede
decirse que son criminégenas: que corrompen en un indice alarmante y preparan
a la reincidencia.”!!

Si la crisis se encontrara solamente en el abuso de su aplicacion la solucién seria
sencilla: eliminese la pena privativa de libertad y sustitiyase por otra. No obstante,
gueda el cuestionamiento de cual debe ser el sistema que llegue si no a destituir la
pena de prision a desintoxicar el Derecho Penal. Esto Ultimo precisamente sera lo que
se abordara en los siguientes puntos de la presente investigacion

1. EL IUS PUNIENDI COMO DERECHO SUBJETIVO ESTATAL DE SANCIONAR
CONDUCTAS.

“sQueréis evitar los delitos? Haced que acompanen las luces a la libertad.”
César Becaria.

En la presente tesis es necesario delimitar los supuestos tedricos que dan

sustento al tema de la justicia penal. Es por ello que se vuelve relevante abordar el

11 Rodriguez Manzanera, Ob. Cit. P4g. 218.
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concepto de lus puniendi para adentrarse en las facultades que tiene el Estado para
administrar la justicia.

Desde su raiz etimoldgica el ius (derecho) puniendi (castigar) se aproxima a una
caracteristica que le es exclusiva al Estado. Es importante hacer la diferenciacion entre
el derecho objetivo y el derecho subjetivo; en el campo de accion del derecho objetivo
se encuentra el conjunto de normas penales, mientras que el derecho subjetivo revisa y
declara punibles determinados hechos y conductas.

Toda relacion humana lleva en su seno el conflicto; frente a los intereses sociales
hay en todas las civilizaciones individuos que ponen en riesgo el sano desarrollo de la
comunidad. Una de las ideas centrales es que el derecho debe normar las relaciones
sociales con el fin de procurar la paz y la equilibrada convivencia; la finalidad de las
tareas centrales del derecho es imponer castigos, penas o0 normas para lograr que la
sociedad se mantenga unida.

Sobre el Estado recae la exclusividad para delimitar e imponer castigos y
sanciones; la posibilidad de “hacer justicia por propia mano” esta prohibida. La
exclusividad del Estado en la determinacion de las penas, conlleva a que las ciencias
penales traten de delimitar los alcances y limites que debe desarrollar el Estado
respecto a las conductas que atentan contra el orden legal.

Durante la Edad Media los castigos se distinguian por ser crueles torturas; esto
bajo la complacencia y aprobacion de la autoridad. Sin respetar ninguno de los
derechos humanos mas elementales los “culpables” padecian una serie de vejaciones a
su integridad fisica, moral y psicolégica. De esta forma la autoridad que se supone debe

tener una calidad moral incuestionable, utilizaba métodos por demas censurables. Es
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por ello que la obra de Cesare Beccaria es fundamental para la transicion hacia el
modelo contemporaneo donde el castigo o pena, debe partir del respeto absoluto a los
derechos humanos.

“Las leyes son las condiciones con que los hombres vagos e independientes se
unieron en sociedad, cansados de vivir en un continuo estado de guerra y de gozar una
libertad que les era indtil en la incertidumbre por conservarla”.*?

La vision de Beccaria esta estrechamente ligada a lo que Juan Jacobo Rousseau
desarrollo en el contrato social ya que en su libro afirma que los hombres se han visto
en la necesidad de asociarse para defenderse y dicha accion se la encomiendan al
Estado, de esta manera el Estado se vuelve el depositario de la defensa de los
intereses privados y por ello los hombres se esmeraron en “Encontrar una forma de
asociacion capaz de defender y proteger con toda la fuerza comun, la persona y los
bienes de cada uno de los asociados, pero de modo tal que cada uno de éstos en unién
con todos, sélo obedezca asimismo y quede tan libre como antes.” Este es el problema
fundamental, cuya solucién se encuentra en el Contrato Social.13

La cuestion que se plantea es que el ciudadano cede parte de su libertad a cambio
de la convivencia social. Lo que el hombre pierde por el contrato social, es su libertad

natural y un derecho ilimitado a todo lo que intente y que pueda alcanzar.

12 Beccaria, Tratado de los Delitos y de las Penas. Origen de las Penas. Ed. Porria. D. F., México 2006. Pag. 7.

13 El contrato social, como teoria politica, explica, entre otras cosas, el origen y propoésito del Estado y de los derechos humanos. La
esencia de la teoria (cuya formulacién mas conocida es la propuesta por Jean-Jacques Rousseau) es la siguiente: para vivir en
sociedad, los seres humanos acuerdan un contrato social implicito, que les otorga ciertos derechos a cambio de abandonar la

libertad de la que dispondrian en estado de naturaleza
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Lo que gana es la libertad civil y la propiedad de todo lo que posee.

La legitimidad moral del castigo del Estado se fundamenta en el contrato social, ya
que al tener la exclusividad de imponer las penas también recae sobre el Estado la
obligacion de proteger los intereses de los particulares, mismos que han cedido parte
de su libertad para recibir certidumbre.

Si el Estado vela por el buen desempefio de la sociedad, por su sana y articulada
interrelacion, entonces la forma en que castigue debe ser por un lado enérgica pero por
el otro —debido a su investidura moral- debe ser apegada a los derechos humanos. El
fin de las penas no es atormentar y afligir un ente sensible, ni deshacer un delito ya
cometido. El fin, pues, no es otro que impedir a el reo causar nuevos dafos a sus
ciudadanos, y retraer a los demas de la comision de otros iguales.'*

Es importante destacar, que a principios del siglo XVII comienza el uso de la
reclusion como la pena por excelencia en el sistema penal, debido a que 200 afios
antes, las torturas, la muerte con suplicio, las amputaciones, el destierro y las
exhibiciones publicas constituian las bases del catalogo punitivo de las sociedades
occidentales (México); el encierro solamente se utilizaba como forma de mantener al
reo bajo la tutela de la autoridad mientras se llevaba a cabo el juicio 0 se ejecutaba la
condena.

Durante los siglos XVII y XVIII, diversos autores atribuyeron el surgimiento de la
prision a un proceso de “humanizacion” de las penas, e incluso las propuestas de
crimindlogos, médicos u otros reconocen a Beccaria, Lombroso y Bentham, como los

padres de la prisién a quienes se les atribuye la idea evidenciaria, que si bien abogan

14 Beccaria, Tratado de los Delitos y las Penas. Cap. XIl. Fin de las Penas. Pag.31
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por las penas humanizadas y proporcionales al delito cometido nunca se refirieron a la
prision como el eje de la sancién penal o como alternativa Unica.*®

Segun Foucault, la prision se presentdé como un simbolo del avance de las ideas
humanistas y de que el sistema penal en un momento determinado opté por una
penalidad mas justa y con un tratamiento mas humano en la ejecucion de la pena; sin
embargo, sefiala que en realidad lo que motivo el surgimiento de esta sancion es un
criterio socio-politico y econdmico que sigue manteniendo el cuerpo de los condenados
como el objeto de la sancién penal, antes mediante el suplicio y la muerte y
posteriormente encerrando el cuerpo en una celda. Referente a la pena de muerte es
una sancién que continda siendo vigente en algunos sistemas penales.

Segun Sandoval Huertas, la prision indujo el argumento resocializador del reo
como principal legitimacion de las sanciones penales hacia finales del siglo XVIII. Era
necesario devolver al delincuente lo antes posible a la sociedad, de forma que pudiera
readaptarse y aportara su fuerza de trabajo. Aunque han existido otras funciones
tedricas asignadas a la pena, la hipétesis de la resocializacion, fue recogida en los
instrumentos internacionales de derechos humanos relativos a los reclusos, asi como el
Articulo 58 de las reglas minimas para el tratamiento de reclusos; mismo que establece
‘el fin y la justificacién de las penas y las medidas privativas de la libertad son: en

definitiva proteger a la sociedad contra el crimen”.

15 Véase sobre el nacimiento de la prisién, el andlisis realizado por Sandoval Huertas, Emiro. Penologia. Ediciones juridicas.

Colombia. 1998.
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Solo alcanzara este fin si se aprovecha el periodo de la privacion de la libertad
para lograr, en lo posible, que el delincuente una vez liberado no solamente quiera
respetar la ley y proveer a sus necesidades, sino que también sea capaz de hacerlo.

En la teoria penal se vuelve indispensable delimitar con claridad la forma en que
puede ser sometida a castigo una persona; es por ello que el ius puniendi tiene una
serie de principios que lo delimitan, para evitar caer en practicas que violenten los
derechos humanos.

“El Unico titular del ius puniendi es el Estado, hay que someterlo al Ordenamiento
Juridico, (“nullum crimen, sine lege”), y a los Jueces y Tribunales que aplican las leyes y
las penas (“nulla poena, sine legale iuditio”). Pero no sélo a estos, incluso a limites tanto
formales como materiales o limites politico-criminales”.

2. LIMITES FORMALES

Principio de Legalidad. Se refiera a que todo delito y pena debe ser producto de
una ley debidamente aprobada. Tuvo como precursor a Beccaria, pero su principal
exponente fue Feuerbach® quien definié los tres principios en que se asienta:

1). Nula Pena sin Ley. (Garantia Penal).

2). Nula Pena sin crimen (no se puede sancionar sin delito)

3). Nulo Crimen sin Pena garantia criminal, no hay delito si no esta previamente
penado en la Ley).

Principio de Proteccién de Bienes Juridicos. Sefiala que el Derecho Penal solo

debe intervenir si se amenaza o esta en peligro bienes juridicos tutelados.
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Principio de Subsidiariedad. Sefiala la intervencion minima o de ultimo ratio y
tiene un caracter subsidiario (se puede resolver por otra via no se lleva a la penal) y
fragmentario menciona que es el ultimo recurso al que hay que acudir.

El principio de efectividad, eficacia o idoneidad. Estipula la intervencion del
derecho en cuanto sea minimamente eficaz y que busque la prevencion del delito,

El principio de proporcionalidad. Vela porque la pena sea proporcional a la falta
cometida.

El principio de culpabilidad. Tiene una doble limitacién: que no hay pena sin
culpabilidad y que la pena debe obedecer a la gravedad del delito.

El principio de humanidad. Refiere que las sanciones deben de respetar la
integridad de la persona, prohibiendo penas inhumanas y degradantes.

El principio de resocializacion. Vela porque quienes han tenido que caer en un
centro de readaptacion social, tengan dentro de éste la posibilidad de adquirir las
herramientas para que cuando regresen a la comunidad, puedan vivir de una forma
honesta y productiva 6. “En proporcién que se moderen las penas, que se quiten de las
carceles la suciedad y el hambre, que la compasion y la humanidad penetren las
puertas de hierro y manden a los inexorables y endurecidos ministros de la justicia,
podran las leyes para encarcelar contentarse con indicios menores”.’

La tendencia de los sistemas penales es hacer de la céarcel el dltimo recurso, la

sobresaturacion de los centros penitenciarios, la dificultad para que la readaptacion en

16 Santiago Mir Puig. Derecho Penal. Parte General. 82 Ed. Reppertor. Barcelona, Espafia. 2008.

17 Beccaria. De Ia Prision. Cap .XXIX. Pag.90.



22

22

verdad funcione hacen que se privilegien modelos de castigo o sancion que no solo
vean la céarcel como forma de correccion, por supuesto en los delitos de esa gravedad
la carcel es y sera insustituible. De todo lo anterior se pueden destacar los siguientes
puntos en relacion con la penay el ius puniendi:

o Que el concepto de Pena ha evolucionado en la historia; en la antigtiedad
perseguia un fin vindicativo y en la actualidad ademas del necesario castigo y la
retribucion por el mal causado se toma en cuenta la prevencion y la resocializacion.

) Que el IUS PUNIENDI o facultad del Estado de sancionar en nuestro
ordenamiento penal se afilia a las Teorias Mixtas pues para justificar las penas toma en
cuenta tanto el caracter utilitario como represivo de la Ley.

o Que el IUS PUNIENDI no es un derecho subjetivo del Estado sino una
funcién propia del mismo en virtud del Pacto Social traducido en Constitucion.

o Que el IUS PUNIENDI o facultad punitiva del Estado opera dentro del
conjunto de Principios Internacionales reconocidos a los ciudadanos que generan un
equilibrio o limite a su aplicacion partiendo del principio de “que las libertades de los
ciudadanos terminan alli donde se afecta la libertad de todos los ciudadanos” y tiene
tratamiento en la Constitucion y las Leyes consecuencias del delito.

o Que en determinacion de la Pena no puede hablarse de adecuacion pues
no hay precedentes previos para adecuar; debe hablarse de individualizacién que es
una categoria mas abarcadora por ser el acto donde el Juez fija la consecuencia del
delito.

o La determinacion de la Pena debe estar reflejada en la motivacion de la

sentencia en todas sus partes especialmente en el quinto considerando donde resulta
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trascendente la valoracion del articulo 47.1 del Cédigo Penal por los operadores de la
justicia para lograr un fallo justo, humano y equitativo como el derecho corresponde.®
Para los fines de este apartado es necesario aclarar el marco conceptual respecto al
tema de las penas®®.

PENALOGIA:

Es “El estudio de la reaccion social que se produce contra personas o conductas
gue son captadas por la colectividad (o por parte de ella) como dafiinas, peligrosas o
antisociales”.

LA PENA

Esta definida como un medio de control social que ejerce el estado de su potestad
punitiva (ius puniendi) frente al gobernado, para cumplir con sus fines, asimismo ésta no
debe ser excesiva ni escasa; es decir, solamente sirve como una medida punitiva y
preventiva, justa y Gtil2°,

La pena descansa en principios de racionalidad, por lo que los referidos
dispositivos s6lo son una guia. “la Pena es la manifestacion mas violenta del poder del
estado que se manifiesta sobre las personas”

3. EVOLUCION DE LAS IDEAS PENALES

A lo largo del tiempo, la funcion represiva se ha orientado hacia diversas rutas,

segun los distintos pueblos. Estas tendencias han sido agrupadas en cinco periodos:

18 Francisco MUNOZ CONDE Derecho Penal, Parte General, Sexta Ed. Tirant lo Blanch Libros, Valencia, 2000)

19 Es necesario distinguir tres momentos diferentes en la reaccion penal: el legislativo, al crearse la norma y la amenaza de

sancion, a la que llamamos “punibilidad”; al judicial, al fijarse la punibilidad, denominada “punicién”; y el momento ejecutivo al que
dejamos el término de “pena’.

20 Ob. Cit. Montifién Guerrero
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3.1. DE LA VENGANZA PRIVADA

A esta etapa suele llamarsele también “Venganza de la Sangre” o “Epoca Barbara”
por falta de proteccion adecuada, que hasta después se organiza, cada particular, cada
familia y cada grupo se protege y se hacia justicia por si mismo?l. La actividad
vengadora contaba con el apoyo de la colectividad, mediante la ayuda material y el
respaldo moral hacia el ofendido, reconociéndole su derecho de ejercitarla. Se estima
gue los vengadores, al ejercitar su reaccion, casi siempre se excedian causando males
mucho mayores que los recibidos, por lo que hubo necesidad de limitar la venganza y
asi apareci6 la LEY DEL TALION: “Ojo por ojo, diente por diente, rotura por rotura”,
para significar que solo se reconoceria al ofendido el Derecho de causar un mal de igual
intensidad al sufrido. Este sistema del Talibn supone que ya existia un poder moderador
y en consecuencia un desarrollo del poder publico considerable. Surgié mas tarde el
sistema de las composiciones segun el cual el ofensor podia comprar al ofendido 0 a su
familia el Derecho de Venganza %2

3.2. DE LA VENGANZA DIVINA

Esta surge cuando los pueblos adoptaban la organizacion Teocratica y todos los
problemas se proyectaban hacia la divinidad como eje constitutivo del Estado. En esta
etapa se considera al delito como una causa de descontento de los dioses; y jueces y
tribunales juzgan en nombre de la divinidad ofendida, pronunciando sentencias y

aplicando penas para satisfacer su ira. En esta etapa, la justicia represiva se manejaba

2 Lépez Escobar, Leonardo David, Ob. Cit. Capitulo 7; Jiménez Martinez, Javier, Ob. Cit. Libro 1, seccion 3.
22 Lopez Betancourt, Eduardo, Ob. Cit. Unidad 1 de su libro; Urosa Ramirez, Gerardo Armando. Guia de estudio de Derecho Penal,

Parte general. Capitulo I. Porrda. D. F., México, 2009.
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generalmente por la clase sacerdotal y el ejemplo mas relevante en el pueblo hebreo,
que por tradicién ha sido profundamente religioso.?3

3.3. DE LA VENGANZA PUBLICA

A medida que los Estados adquieren mayor solidez, principia por hacerse la
distincién entre “Delitos Publicos y Privados”; segun el hecho, lesionara los intereses de
los particulares o el orden publico. En esta etapa los Tribunales juzgan en nombre de la
colectividad, pero las penas son cada vez mas crueles e inhumanas.

Los Jueces tenian facultades ilimitadas que se prestaban a abusos, ya que
inclusive podian incriminar por hechos no previstos como delitos en las leyes,
desenterrar cadaveres para procesarlos, etc.; y estos abusos generalmente eran en
beneficio de los déspotas y los tiranos. Por medio del terror y la intimidacion, se
conseguia el sometimiento al soberano. En este periodo se aguzé el ingenio para
inventar suplicios y formas de torturar. La tortura estaba presente durante la instruccion,
hasta la ejecuciéon a efecto de obtener revelaciones o confesiones. Nacieron los
calabozos en donde los sentenciados sufrian prision perpetua en subterraneos, la jaula
de hierro o de madera, la argolla, “el pilori”, la horca, los azotes, las galeras, el
descuartizamiento, la hoguera, la decapitacién por hacha, la marca infamante por hierro

candente, los trabajos forzados y con cadenas.?*

3.4. EL PERIODO HUMANITARIO
A la excesiva crueldad siguid un movimiento humanizador de las penas y en

general de los sistemas penales; esta tendencia se dio hasta la mitad del siglo XVIII con

23 Pavén Vasconcelos, Francisco. Ob. Cit. Capitulo 3.
24 Castellanos, Fernando. Ob. Cit. Tema 2.
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el Marqués César Beccaria y con los filosofos y pensadores Voltaire, Rousseau,
Mountesquieu, etc. Beccaria publicé su libro “Del Delito y de las Penas” en 1764; el cual
consistié en una critica demoledora contra los sistemas empleados hasta entonces y la
proposicion creadora de nuevos conceptos y nuevas practicas. De entre los puntos mas
importantes del libro de Beccaria, destacan los siguientes:

X El derecho de castigar se basa en el contrato social y por tanto la justicia
humana y la divina, son independientes.

X Las penas unicamente pueden ser establecidas por las leyes, éstas han de
ser generales y solo los jueces pueden declarar que han sido violadas.

X Las penas deben ser publicas, prontas y necesarias, proporcionales al delito
y las minimas posibles; nunca deben ser atroces.

X Los jueces, por no ser legisladores, carecen de la facultad de interpretar la
ley (para Beccaria); nada hay tan peligroso como la necesidad de consultar el espiritu
de la ley.

X El fin de la pena, es evitar que el autor cometa nuevos delitos, asi como la
ejemplaridad respecto a los deméas hombres.

X La Pena de Muerte debe de ser proscrita por injusta; el contrato social no lo
autoriza dado que el hombre no puede ceder el derecho a ser privado de la vida de la
cual no puede disponer, ya que no le pertenece.?®

3.5. LA ETAPA CIENTIFICA

Esta etapa inicia con la obra de Beccaria y culmina con la obra de Francisco

Carrara, quien es el principal exponente de la Escuela Clasica del Derecho Penal. A

25 Orellana Wiarco, Octavio Alberto. Ob. Cit. Capitulo 3.
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partir de Beccaria se abordaron los estudios sobre el Derecho Penal, en forma
ordenada y sistematica, que es lo que sustenta el conocimiento cientifico, hasta llegar a
nuestros dias?®

4. LAS ESCUELAS PENALES

4.1. ESCUELA CLASICA

Se denomina asi, ya que el positivista Enrique Ferri le adjudicé ese nombre con
animo de critica despectiva, para significar lo viejo, lo caduco. Representa una
poderosa corriente de Pensamiento Cientifico Penal y se inicié a partir de la publicacion
del libro de Beccaria (1764) que venia a dar nacimiento a las nuevas ideas sobre el
delito y la pena. Pensadores notables de esta corriente:

Manuel Kant. Para quien la pena es un imperativo categdrico, una exigencia de la
razon y de la justicia y consecuencia juridica del delito realizado afirma también que “el
mal de la pena debe ser igual al mal del delito”.

Romagnosi. Para quien “El Derecho Penal es un derecho de defensa que debe
ejercitarse mediante la punicion de los delitos pasados, para conjurar el peligro de los
delitos futuros, por ser el delito contrario al derecho de los hombres”.

Hegel. Para quien “El delito es negacion del derecho y la pena es negacion del
delito”.

Von Fuerbach. Para quien “No hay delito, ni pena, si no hay una ley que los
precise, anterior al hecho ilicito cometido”.

Francisco Carrara. El mas representativo de esta corriente de pensamiento, (1805-

1888) quien es considerado el padre de la Escuela Clasica del Derecho Penal, porque

26 Cruz y Cruz, Elba, Ob. Cit. Unidad 3.
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dio una sistematizacion impecable. Carrara sostiene que “El derecho es connatural al
hombre; Dios lo dio a la humanidad”.

La ciencia del Derecho Criminal es una serie de razones emanadas de la ley
moral, preexistente a las leyes humanas. El delito es un Ente Juridico que tiene dos
fuerzas esenciales: 1. Una voluntad inteligente y libre; 2. Un hecho exterior lesivo del
Derecho y peligroso para él mismo.

La pena con el mal que inflige al culpable, no debe exceder a las necesidades de
la tutela juridica; si excede, ya no es proteccion del derecho, sino violacion del mismo.
La imputabilidad penal se funda en el principio del “libre albedrio”. EI método utilizado
por la Escuela Clasica es el método deductivo de investigacion cientifica, es el
adecuado, ya que el estudio del Derecho no puede plegarse a los sistemas de las
ciencias naturales; las cuales obedecen a relaciones causales y a leyes naturales, cuyo
contenido expresa un “tiene que ser” ya que su relacién es precisa en cuanto a causa y
efecto. El estudio del Derecho pertenece al campo de la conducta de los individuos y
tiene propositos ordenadores de esa conducta, presentdndose como un conjunto de
normas que expresan “un debe ser” aunque en la realidad la conducta de los hombres,
dado su libre albedrio actua contraria a ese “debe ser” que representa normas.?’

a). CONCEPCIONES O TENDENCIAS DENTRO DE LA ESCUELA CLASICA

Los postulados que sustenta la Escuela Clasica son los siguientes:

A). IGUALDAD. El hombre ha nacido libre e igual en derechos.

B). LIBRE ALBEDRIO. Si todos los hombres son iguales; en todos ellos se ha

depositado el bien y el mal; pero también se les ha dotado de capacidad para elegir

27 Castellanos, Fernando, Ob. Cit. Tema 2.
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entre ambos caminos, Yy Si se ejecuta el mal, es porque se quiso y no porque la
fatalidad de la vida haya arrojado al individuo a su practica.

C). ENTIDAD DELITO. EI Derecho Penal debe volver sus ojos a las
manifestaciones externas del acto a lo objetivo; el delito es un ente juridico, una
injusticia; solo al derecho le es dable sefalar las conductas delictuosas.

D). IMPUTABILIDAD MORAL. Si el hombre esta facultado para discernir entre el
bien y el mal y ejecuta éste debe responder de su conducta, dada su naturaleza moral,
por tal motivo no se le podra pedir cuentas de un resultado dafoso, del cual sea causa
puramente fisica, sin haber sido causa moral.

E). PENA PROPORCIONAL AL DELITO. Las penas deberan ser proporcionales a
la gravedad del delito cometido.

X METODO DEDUCTIVO. Teleoldgico; es decir, finalista propio de las
ciencias culturales.

Segun Carrara, para que el delito exista, precisa de un sujeto moralmente
imputable; que el acto tenga un valor moral, que derive de él un dafio social y se halle

prohibido por una Ley Positiva.

4.2. DEFINICION CLASICA DEL DELITO

Es la infraccion de la ley del Estado promulgada para proteger la seguridad de los
ciudadanos, resultante de un acto externo del hombre, positivo o negativo; moralmente
imputable y politicamente dafioso.

4.3. ESCUELA POSITIVISTA

Nace a consecuencia del auge alcanzado por las ciencias naturales y los estudios

Filosoficos y Cientificos que se hicieron sentir en todas las disciplinas culturales. Esta
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corriente surgié como negacion de las concepciones anteriores de la Escuela Clasica,
cuyo idealismo y abstraccion fueron combatidos por los positivistas quienes
pretendieron cambiar el criterio represivo suprimiendo la fundamentacion objetiva del
delito para dar preponderante estimacion a la personalidad del delincuente.

Todo el pensamiento cientifico debe descansar en la experiencia y la observacion
y se fundamenta en tesis materialistas de que no existe ningin conocimiento mas alla
de lo que se pueda percibir con los sentidos; por lo cual el método seguido en sus
investigaciones es el inductivo, el cual es aplicado en la investigacion de la naturaleza
basandose en la observacién y la experimentacién, para luego inducir las reglas
generales. Entre los fundadores de la Escuela Positiva del Derecho Penal destacan:

César Lombroso. Sostuvo que las caracteristicas del criminal principalmente eran
un ser atavico, con regresion al salvaje, un epiléptico, un loco moral.

Enriqgue Ferri. Modifica la doctrina de Lombroso y estima que si la conducta
humana se encuentra determinada por instintos heredados, también debe tomarse en
consideracion “El Medio Ambiente” que rodea al individuo; en el delito también
concurren causas sociologicas.

Rafael Garofalo. Es quien con mas sentido juridico pretendié dar contextura
juridica a las concepciones positivistas, haciendo la distincion entre el Delito Natural y el
Delito Legal y Artificial.

DELITO NATURAL. Se entiende como la violacion de los sentimientos altruistas
de piedad y de probidad, en la medida que es indispensable para la adaptacion del

individuo a la colectividad.
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DELITO LEGAL O ARTIFICIAL. Es la actividad humana que contrariando la ley
penal, no es lesivo de los sentimientos de piedad y probidad. Para Garofalo, lo
fundamental del delito es la oposicion a las condiciones basicas indispensables para la
vida gregaria.

CONCEPCIONES COMUNES QUE SUSTENTA LA ESCUELA POSITIVISTA

» El punto de mira de la justicia penal es el delincuente; el delito no es sino un
sintoma revelador de su estado peligroso.

» La sancion penal, para que derive del principio de Defensa Social debe estar
proporcionada y ajustada al estado peligroso y no a la gravedad objetiva de la
infraccion.

» El método es el inductivo-experimental.

» Todo infractor de la Ley Penal, responsable moralmente o no, tiene
responsabilidad legal.

» La pena posee una eficacia muy restringida, importa mas la prevencion que la
represion de los delitos, y por lo tanto importan mas las medidas de seguridad que las
penas mismas.

» El juez tiene la facultad para determinar la naturaleza delictuosa del acto y para
establecer la sancion, imponiéndola con duracion indefinida para que pueda adecuarla
a las necesidades del caso.

» La pena como medida de defensa, tiene por objeto la reforma de los infractores
readaptables a la vida social y la segregacién de los incorregibles.

El positivismo ha caido en desuso como sistema juridico, ya que los positivistas no

elaboraron Derecho sino Ciencias Naturales, a pesar de haber creido construir lo
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juridico; no obstante se reconoce que los positivistas aportaron el mérito de insistir
sobre la importancia que el factor personal tiene en el desarrollo de la criminalidad,
basado en:

1. El delincuente es siempre un hombre, un ser humano.

2. Entre los delincuentes existe un niumero de anormales mucho mayor de lo que
antes se creia.

4.4, TENDENCIAS ECLECTICAS.

En la lucha entre las dos corrientes, la clasica y la positivista surgieron teorias que
aceptaron solo parcialmente sus postulados: la Terza Scoula en lItalia y la Escuela
Socioldgica o joven Escuela en Alemania.

4.5. LA TERZA SCOULA.

Encuentra su formacion en las teorias de Alimena y Canivale y constituye una
postura Ecléctica entre la Escuela Clasica y el Positivismo. Niega el libre albedrio y
concibe el Delito como fendmeno individual y social, inclinAndose hacia el estudio
cientifico del delincuente, al tiempo que propala las conveniencias del método
inductivo?®

Rechaza la naturaleza morbosa del delito y el criterio de la Responsabilidad Legal
y acepta el principio de la Responsabilidad Moral; distingue entre delincuentes
imputables e inimputables, aun cuando niega que el delito sea un acto ejecutado por un

ser dotado de libertad.

28 Castellanos, Fernando. Op. Cit. Temas 5 a 7.
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A). PRINCIPIOS BASICOS DE LA TERZA SCOULA

» Imputabilidad basada en la dirigibilidad de los actos del hombre. (solo son
imputables los capaces de sentir la amenaza de la pena).

» La naturaleza de la pena radica en la coaccion psicoldgica.

» La pena tiene como fin la defensa social.
Frannz Von Liszt. Sostuvo que el delito no es resultante de la libertad humana, sino de
factores individuales, fisicos y sociales, asi como de causas econOmicas. La pena es
necesaria para la seguridad en la vida social, porque su finalidad es la conservacion del

orden juridico.

4.6. LA DIRECCION TECNICO - JURIDICA
Rocco, Manzini, Massari, Bataglini, Vanini, etc., sostienen que solo el Derecho Positivo
constituye el objeto de una ciencia juridica. EI Derecho Penal debe reducirse al
conocimiento cientifico de los delitos y de las penas; no debe pretender la indagacién
de principios filosoficos. La pena es un instrumento para lograr no Unicamente la
prevencion general o especial de los delitos, sino la readaptacion del delincuente; de
esa forma, la pena cumple su funcion defensora del orden juridico. Segun Cuello Calén,
su objeto se limita al Derecho Positivo Vigente, a elaborar técnicamente los principios

fundamentales de sus instituciones y a aplicar e interpretar ese Derecho?°

4.7. LA PENA
La pena es la efectiva privacion o restriccion de bienes de que se hace objeto al

sujeto que ha sido sentenciado por haber cometido un delito

29 Pavén Vasconcelos, Francisco, Ob. Cit. Cap. 4. Marquez Pifiero, Rafael, Derecho Penal P. Gral. 42 edicion. Trillas,



34

“La ejecucion de la punicidn se da en la instancia o fase ejecutiva”. Por lo general
es la autoridad administrativa la encargada de la ejecucion, aunque pueden mostrarse

variantes segun los diferentes ordenamientos juridicos.

4.8. LA PUNIBILIDAD

La punibilidad consiste en una amenaza de privacion o restriccion de bienes, que
gueda plasmada en la ley para los casos de desobediencia al deber juridico penal. Es
por lo tanto la posibilidad de sancionar al sujeto que realiza algo prohibido o que deja de

hacer algo ordenado por la ley penal.

4.9. LA PUNICION

“La punicion es la fijacion de la concreta privacion o restriccion de bienes al autor
del delito; es decir concrecion de la punibilidad. La legalidad la obtiene al seguir el
proceso tal y como lo garantiza la Constitucion o la norma maxima del lugar.” 3°

En su texto el autor maneja una idea que es central y relevante, el fin de la pena
es “la prevencién especial” que busca que el sujeto no reincida una vez que obtenga su
libertad.

La pena por supuesto tiene limites y son aquellos que garanticen el pleno y
absoluto respeto a los derechos humanos en todas las partes del proceso legal; en esta

materia México en la actualidad tiene una serie de problemas.

30 | uis Rodriguez Manzanera, Penologia. Ed. Porrda. D. F., México. 1998. Pags. 1, 88, 91, 94.
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4.10. PROBLEMAS DE LA PRISION PREVENTIVA

En nuestro pais, estudios de investigacion han revelado que el uso de la prision
preventiva contraviene el derecho internacional de los derechos humanos, “es excesivo
e injusto y costoso”.

En México, la Constitucion Politica Federal, las Constituciones Politicas locales y
los Cddigos de Procedimientos Penales rigen la prision preventiva y obligan a su
utilizacién contra personas acusadas de delitos calificados como “graves” incluidos
dentro de un catalogo. Para delitos “no graves”, no obstante que la libertad provisional
es una posibilidad, la falta de alternativas a la prisidn preventiva genera que un gran
namero de personas no la obtenga por no poder pagar una caucidon —Unica opcion
posible para salir en libertad-.

Esta combinacion de disposiciones juridicas relativas a los delitos “graves”
sumada a la falta de opciones para otro tipo de delitos, mas las onerosas condiciones
financieras para los acusados, pone a México en jaque frente a las pautas

internacionales que prevén el uso excepcional de la prision preventiva.

4.11. LA PRISION PREVENTIVA Y LOS DERECHOS HUMANOS

El sistema juridico tradicional mexicano viola el derecho internacional de los
derechos humanos al concebir la prision preventiva como una regla que trae como
consecuencia una pena anticipada; es decir violenta el principio de presuncion de
inocencia.

Las normas de derecho internacional establecen que “La prision preventiva debe
ser utilizada como excepcion una vez que se compruebe que otras alternativas no

serian efectivas para prevenir el riesgo de fuga, el peligro para la victima o la sociedad
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o la obstruccion de la justicia”. Todas las declaraciones, tratados y convenciones en
materia de derechos humanos estipulan que el principio de presuncion de inocencia
impone al Estado la carga de probar que alguien es responsable de un delito. Asi esta
obligado a disponer los mecanismos necesarios para tratar a los individuos como
inocentes hasta que se les pruebe lo contrario. El establecimiento de un catalogo de
delitos “graves” para los cuales la prision preventiva opera automaticamente violenta la
regla de excepcionalidad en su aplicacion. La tendencia de los estados a incrementar
dicho catalogo hace nula la posibilidad de libertad provisional. En muchos casos existe
discrepancia entre un estado y otro en cuanto a los delitos que cada uno considera
“graves”. Los organismos de derechos humanos de nuestro pais demandan poner un
alto a la impunidad; que en la persecucion de los delitos y el castigo a la delincuencia se
preserven los derechos humanos de acuerdo con las normas establecidas en los pactos
y convenios internacionales.”! “El marco normativo actual mexicano ha generado que
92,000 personas se encontraran en prisidn preventiva en 2007. Esto quiere decir que
aproximadamente el 40% de la poblacién carcelaria son personas en prisidn sin
condena. Los acusados en prision preventiva tienen mayores inconvenientes para dar
seguimiento a su defensa; mayores probabilidades de declararse culpables y en
algunos casos reciben sentencias mas severas.”3?

Estudios de investigacion sefialan que el costo de la prision preventiva es de 33%

del presupuesto destinado a seguridad y justicia En 2007 el estado mexicano gast6 5.8

31 Zepeda Lecuona Guillermo. Los Mitos de la prisién preventiva en México, Open Society Justice Iniciative, México. 2005

32 Carceles en México: Cuadros de una Crisis. Revista latinoamericana de seguridad ciudadana No.1.
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billones de pesos en costos directos para mantener a la poblacién carcelaria en prision
preventiva.

Asimismo, la sobrepoblacién carcelaria y las malas condiciones sanitarias
conducen a altas tasas de homicidios, suicidios y contagio de enfermedades como VIH
y tuberculosis.

“El sistema penitenciario en nuestro pais es un fracaso, pues en la mayoria de los
Ceresos existe hacinamiento, autogobiernos de reclusos que imponen las reglas y la
falta de un programa homogéneo de vigilancia”3*

“Se puede observar, que el sistema penitenciario actual, al representar un costo
social que no readapta, no capacita para el trabajo; no educa, no dignifica a la persona
y lo mas grave no propicia la reparacion de dafios causados a las victimas ni a la
sociedad.”3*

Se abusa de la prisidn preventiva y se genera sobrepoblacién en los penales; para
las personas detenidas esto se convierte en una larga pesadilla y en jugosas ganancias
para quienes se aprovechan de la situacion; contrario a lo que establece la norma de
Derecho Internacional, la cual cita que “la prision preventiva debe ser utilizada como
excepcion ante la falta de garantias de fuga o riesgos contra la sociedad. Es importante
replantear que las penas se encaminen a resarcir los dafios a las victimas; el canje de
las penas por trabajo a la comunidad y la vigilancia en la reparacion de dafios, en tanto

se debe reorientar el sistema penitenciario. Puesto que existe una correlacion evidente

33 EL UNIVERSAL. Cérceles en México. Castigo sobre castigo. Junio de 2005.

34 Ccomo en su momento lo sefial6 Foucault, (y es una realidad contraria al argumento de Sandoval Huerta).
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entre crisis economica e indice de delincuencia, las politicas de prevencion de los
delitos deberian propiciar la creacion de programas de atencion a la pobreza; la
creacion de empleos; mejoras laborales; programas sociales y culturales que eviten la

descomposicion de la sociedad.

4.12. PRINCIPIOS RECTORES DE LA PENA SON

o Principio de necesidad. Como en los casos anteriores el principio de
necesidad es fundamental para entender la moderna Politica Criminolégica en todas
sus partes, incluida desde luego, la Politica Penoldgica. En este caso, el principio de
necesidad indica que sélo se debe privar o restringir de bienes a titulo de pena, en
casos en que sea indispensable. Lo que da pauta en el principio de necesidad es la
finalidad o funcion de cada momento o instancia; en este caso, la pena no se ejecuta si
no es indispensable para la Prevencion Especial y si nho se altera la Prevencion
General. Los avances en este terreno han sido notables, y han aparecido instituciones
como la libertad condicional, la libertad bajo palabra parol, probation, sursis, condena,
condicional, etc., que suspenden o interrumpen la pena privativa de la libertad.

o Principio de Personalidad. Solamente al culpable de la infraccién puede
ejecutarse, la pena no puede ser trascendente, Actualmente las penas ya no son
trascendentes, al menos desde el punto de vista juridico, pero penolégicamente no
cabe duda de que la pena trasciende, principalmente a la familia que se ve
estigmatizada, empobrecida, lastimada y abandonada.

Una de las misiones mas importantes de la penologia moderna debe ser la

busqueda de penas no trascendentes.
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o Principio de Individualizacion. No puede ejecutarse a todos por igual,
aunque dos sentencias sean iguales, en el momento de la ejecucion deben tomarse en
cuenta las peculiaridades individuales del reo.

o Principio de Particularidad. “Se sanciona a un sujeto en particular y

determinado, no es como la Punibilidad, que sigue el principio de generalidad”. 3>

4.13. CATALOGO DE PENAS EN MEXICO

En el “Manual del justiciable penal” describe los casos en que la pena carcelaria
puede ser sustituida en México y estos son:

La prision puede ser sustituida, a juicio del juzgador en los términos siguientes:

1). Por trabajo a favor de la comunidad o semilibertad, cuando la pena impuesta
no exceda de 4 afnos.

2). Por tratamiento en libertad, si la prision no excede de 3 afos.

3). Por multa, si la prision no excede de dos afios.

Algunas de las penas impuestas en México son:

a) Multa.
b) Prision.
C) Reparacién de dafio.

d) Trabajo a favor de la comunidad.
e) Suspension, distribucion o privacion del empleo, cargo o comision.

f) Suspension o privacion de derechos.

35 Luis Rodriguez Manzanera. Penologia. Editorial Porrda. D. F., México. 1998. Pag. 96.
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s)] Decomiso de bienes producto del enriquecimiento ilicito.

h) Decomiso de los elementos del delito.

La Prision. Es la privacion de la libertad, la cual se cumplira en los términos y con
las modalidades previstas en la ley de ejecucién de penas privativas y restrictivas de la
libertad.

La multa. Consiste en el pago de una suma de dinero al estado, que se fijara por
dias multa y dias multa de salario minimo.

Reparaciéon del Dafio. Comprende la restitucion del bien obtenido por el delito, el
pago, indemnizacion o el reparamiento del dafio material y moral o perjuicios
ocasionados que cause el sujeto activo al sujeto pasivo.

El trabajo a favor de la comunidad. Consiste en la prestacion de servicios no
remunerados en instituciones publicas y de asistencia social.

También existen: la suspension de funciones o privacion del empleo; son de dos
clases; la que por el ministerio de ley es consecuencia necesaria de otra pena; la que
se impone como pena independiente.

Suspensién o Privacién de Derechos. La suspension prohibe el desempefio de
la tutela y ser apoderado defensor, albacea, perito, interventor de quiebra, arbitro y
representante del ausente.

La Publicacién especial de sentencia. Consiste en la insercion total o parcial de
ella hasta en dos medios de comunicacién de mayor circulacién de la localidad.

El Decomiso de bienes producto del enriquecimiento ilicito. Consiste en la
pérdida de la propiedad o posesion; se aplicara en forma equitativa a la procuracion y

administracion de justicia.
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El Decomiso de los instrumentos, objetos y efectos del delito. Consiste en la
pérdida de la propiedad o posesion de los instrumentos, objetos y efectos del delito a
favor y en forma equitativa de la procuracion y administracion de justicia.

A su vez es importante recalcar la forma en que se tipifican las medidas de
seguridad que son: ElI Confinamiento. Consiste en la obligacion de residir en
determinado lugar y no salir de él.

Prohibicion de ir a un lugar determinado. Se extendera Unicamente a aquellos
lugares en los que el sentenciado haya cometido el delito y residiere el ofendido o sus
familiares.

La Amonestacién. Consiste en la advertencia que el érgano jurisdiccional hace al
inculpado, explicando las consecuencias del delito que cometid, excitandole a la
enmienda y previniéndole de las penas que se imponen a los reincidentes. Se impondra
en toda sentencia condenatoria.

La Cauciéon de no ofender. Consiste en la garantia que el érgano jurisdiccional
puede exigir al sentenciado para que no repita el dafio causado al ofendido.

La Vigilancia de la autoridad. Tendra un doble caracter la que se impone por
disposicion expresa de la ley y la que se podra imponer discrecionalmente a los
responsables de delitos de robo, lesiones y homicidios dolosos y a los reincidentes o
habituales.

El Tratamiento de inimputables. Cuando exista alguna de las causas de
inimputabilidad, el inculpado previa determinacion pericial segin sea el caso sera

declarado en estado de interdiccién, para efectos penales e internado en hospitales
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psiquiatricos o0 establecimientos especiales por el término necesario para su
tratamiento bajo la vigilancia de la autoridad.

Es necesario tener en claro la extension de la pretension punitiva:

El Estado es el ente titular del Derecho Punitivo y tiene como finalidad Primordial,
entre otras, procurar el orden comun de una sociedad, garantizando asi la seguridad
publica para que el individuo o gobernado disfrute de sus garantias individuales
previstas por la Constitucion.

Cumplimiento de la pena o medida de seguridad. Se distingue con todos sus
efectos en el momento en que se agota su cumplimiento o por los que hayan sido
sustituidos o conmutados.

Sentencia o procedimiento penal anterior. Nadie puede ser juzgado dos veces
por el mismo delito, ya sea que en el juicio se le absuelva o se le condene; cuando se
hubiese dictado sentencia en un proceso y aparezca que exista otro en relacién con la
misma persona o por los mismos hechos considerados en aquél, concluira el segundo
proceso.

La ley méas favorable. Cuando por virtud de una nueva ley se suprima un tipo
penal, se extinguird la potestad punitiva correspondiente y se pondra en absoluta y
mediata libertad al inculpado o sentenciado y cesardn todos los efectos de
procedimiento.

Extincién de las medidas de tratamiento de inimputables. La ejecucion de la
medida de tratamiento se considera extinguida si se acredita que las condiciones

personales del sujeto no corresponden a las que hubieran dado origen a su imposicion.
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Muerte del inculpado. Extingue la pretension punitiva, incluso la pena impuesta,
con acepcion del decomiso de los instrumentos y efectos del delito.

Amnistia. Extingue la pretension punitiva y todas las consecuencias juridicas del
delito, como si éste no se hubiere cometido sin perjuicio de la reparacion del dafio.

Indulto. Por gracia de la pena impuesta en la sentencia irrevocable la extingue
por lo que respecte a su cumplimiento, pero no en sus efectos en cuanto se refiere a la
reincidencia, ni a la obligacion de reparar el dafio.

Perdon del ofendido. Extingue la pretension punitiva respecto de los delitos que
se persiguen por querella necesaria, siempre que sean otorgados antes de que se dicte
sentencia en primera instancia otorgando perdén y no habiendo oposicion a él no podra
revocarse.

Revision extraordinaria. La sentencia dictada en el recurso de revision
extraordinaria, sélo en caso de que se declare la inocencia del inculpado extingue las
penas impuestas si el reo esta cumpliéndolas; si las ha cumplido vivo o no, da derecho
a él o0 a sus herederos en sus respectivos casos, a obtener la declaratoria de inocencia.

Rehabilitacion. Tiene por objeto reintegrar al sentenciado en el ejercicio de los

derechos politicos, civiles o de familia que hubiera perdido o estuviere en suspenso.
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CAPITULO I

EL FRACASO DE LA PENA PRIVATIVA DE LA LIBERTAD COMO MEDIO DE
REINSERCION SOCIAL.

La privacion de la libertad como pena por la comisién de una conducta, tipica
antijuridica, imputable, culpable y punible (delito) es una técnica penal relativamente
reciente. Hasta siglos después de la Edad Media imperaban los castigos corporales, los
trabajos forzados y las penas infamantes y trascendentes.

Los presidios se conciben como lugares de transito hasta el juicio o la ejecucion
de la pena. Posteriormente, ante el fracaso del catalogo de penas, se configuré la pena
privativa de la libertad con objeto de:

« Corregir al culpable y disuadir a la sociedad (prevencion especial y general).

« Aislar al delincuente.

« Garantizar seguridad.

« Contribuir a la maltrecha economia de la época.

De acuerdo a lo expresado por Hans Von Hentig (Die Strafe) "eran demasiados y
demasiado miserables para colgarlos a todos", asi que habia que encontrar otra forma
de castigo.

La pena privativa de libertad, tal como su nombre lo indica, consiste en privar de

22 libertad de transito al individuo sentenciado. Se diferencia de la "prision preventiva"


http://es.wikipedia.org/wiki/Delito
http://es.wikipedia.org/wiki/Edad_Media
http://es.wikipedia.org/wiki/Pena_de_muerte
http://es.wikipedia.org/wiki/Hans_Von_Hentig
http://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Libertad_de_tr%C3%A1nisto&action=edit&redlink=1

45

porque la pena privativa es resultado de una sentencia firme y no de una medida
transitoria como sucede con aquélla. Ademas, su finalidad es distinta: la pena privativa
de libertad tiene como fin castigar (penar) al condenado por el delito que ha cometido,
mientras que la prision preventiva tiene la finalidad de evitar una posible fuga del
acusado en tanto es procesado. Asimismo “se diferencia de las denominadas "penas
limitativas de derechos"; en la pena privativa no permite al reo conservar su libertad
ambulatoria mientras la ‘pena limitativa de derechos’ por cuanto ésta no afecta en modo
alguno la libertad del reo para desplazarse y solamente impone la obligacion de realizar
ciertos actos (por ejemplo, prestar servicios a la comunidad) o el impedimento de

ejecutar otros (ejercicio de una profesion).”3¢

1. CRITICAS Y ALTERNATIVAS A LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD

La pena de prision nace en Espafa en el siglo XVI, como sustituto de galeras o
como trabajos forzados. En el siglo XVIII el objeto de las penas cambia debido a dos
razones principalmente: el exceso de mano de obra de la revolucion industrial y el
pensamiento ilustrado de la época que creia en la rehabilitacion del delincuente. Es de
esta manera como se legaliza la pena y se empieza a imponer en tribunales, y a
orientarla hacia la prevencién. En la actualidad, a pesar de los intentos por endurecer
las penas privativas de libertad hay corrientes que ven la pena de prisibn como un
método obsoleto e inhumano por las siguientes razones:

1. Desigualdad. La gran mayoria de los reos pertenecen a clases bajas y no

altas, que se ven obligados a delinquir para mejorar sus precarias condiciones de vida.

36 Mir Puig, Santiago (2009). Derecho Penal. Parte General. Reppertor. Mufioz Conde y Garcia Aran, Francisco y Mercedes.
Derecho Penal. Parte General, 72 edicion. Tirant Lo Blanch. Ley Orgéanica. 23 de noviembre de 1995 del Codigo Penal.


http://es.wikipedia.org/wiki/Sentencia_firme
http://es.wikipedia.org/wiki/Delito
http://es.wikipedia.org/wiki/Reo
http://es.wikipedia.org/wiki/Pena_de_prisi%C3%B3n
http://es.wikipedia.org/wiki/Espa%C3%B1a
http://es.wikipedia.org/wiki/Siglo_XVI
http://es.wikipedia.org/wiki/Galeras_(pena)
http://es.wikipedia.org/wiki/Trabajos_forzados
http://es.wikipedia.org/wiki/Siglo_XVIII
http://es.wikipedia.org/wiki/Revoluci%C3%B3n_industrial
http://es.wikipedia.org/wiki/Ilustraci%C3%B3n
http://es.wikipedia.org/wiki/Delincuente
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2. Estigmatizacion. La pena de prision “deshonra” al reo frente a la sociedad
una vez que sale de la carcel.

3. Marginacién. Derivada de la estigmatizacion.

4. Aislamiento de la sociedad. Que produce la carcel cuando su pretension
es resocializar.

5. Subculturas carcelarias. Dentro de la propia prision rigen unos cédigos
entre los presos.

Por todos estos motivos se intenta llevar a cabo una sustitucion de la pena de

prisién que tienda a una verdadera reinsercion y resocializacién del reo. 37

2. MEDIDAS ALTERNATIVAS

a) Multa.

b) Soluciones procesales. El fiscal y el abogado defensor llegan a un acuerdo.
(No apta para delitos graves).

C) Trabajos en beneficio de la comunidad.

d) Prision abierta: Que otorgan mas libertad de movimiento para los presos.

e) Regimenes de prueba: el juez no emite sentencia condenatoria, sino que
establece unas condiciones que el delincuente debe cumplir en un
determinado periodo de tiempo. Pasado ese tiempo, el juez decide dictar
condena o dejar sin efectos el procedimiento.

f) Vigilancia electronica: A través de pulseras o collares para obtener

constantemente la localizacion de su portador.

37 Berdugo Gémez de la Torre, Arroyo Zapatero, Ferré Olivé, Serrano Piedecasas, Garcia Rivas, Terradillos Basoco (2004). Curso
de Derecho Penal. Parte General. Barcelona: Experiencia.
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Lo mas importante y trascendente, pilar de la reforma penal en México: la justicia
penal alternativa. Por lo anterior no debe olvidarse que se debe hacer una verificacion
practica de la finalidad de la pena, ya que su verificacion en la practica es la mejor
prueba de su eficacia o fracaso.

En lo relativo, es necesario retomar las teorias existentes referentes a la pena.
Tradicionalmente las teorias de la pena, han sido divididas en dos grupos: se habla de
teorias absolutas y teorias relativas, las primeras son todas las doctrinas
retribucionistas y las segundas son todas aquellas doctrinas utilitaristas de la pena. 3
Por aspectos metodoldgicos, se incursionara inicialmente en las teorias relativas, Las
teorias relativas indican una supuesta eficacia preventiva de la pena y en sentido doble
39 Por un lado la prevencién general, que se produce cuando la afectaciéon preventiva
implica a la totalidad de los ciudadanos, con el animo de robustecer la conciencia
juridica de la colectividad. Por otro lado existe la prevencion especial que deja a la
colectividad con la intencibn de centrarse en el individuo autor de la conducta
antijuridica; en este sentido la pena tiene una funcion pedagdgica, ya que busca
ensefar la forma correcta de actuar. He ahi donde aplica la teoria de la Prevencion
especial la cual cita que la prevencion especial tiene dos funciones claramente
definidas, pero no antagdnicas en términos practicos. La primera de sus finalidades
“teoria positiva” implica un intento de reeducacion del sujeto interno en un penal. La
segunda de sus finalidades “teoria negativa” se relaciona con la eliminacion o

neutralizacion del reo. Para Ferrajoli 140 ambas finalidades concurren acumulativamente

38 Ferrajoli, Luigi. Ob. Cit. 1995. Pag. 253.

39 Rodriguez Delgado, Julio A. Abogado de la PUCP. Master en Sistema Penal y problemas sociales.
40 Ob. Cit. 1995., Pag. 264.
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en el concepto de la finalidad de la pena, dandole a ésta un fin diversificado que se rige
por el binomio entre corregible o incorregible.

Estas doctrinas se centran mas en los internos que en los hechos ilicitos
perpetrados, dando mayor énfasis a las caracteristicas de los autores que a la conducta
punible cometida. “Ni el castigo ni la intimidacion tienen sentido; lo importante es
corregir, enmendar o rehabilitar, siempre que haya posibilidades de hacerlo puesto que
si no las hay el Unico posible sera la inocuizaciéon #'. Dentro de estas teorias se tienen
cuatro subteorias;

1) Teoria de la prevencion especial negativa. Le otorga a la pena privativa
de la libertad, la funcion de mantener al sujeto activo de un delito aislado de la
sociedad. Se habla de la peligrosidad de dicho sujeto, por lo que mantenerlo en
reclusion permite neutralizarlo. Se acerca mas a un Estado totalitario, distancidndose
de uno de naturaleza democratico. Baratta 4? sefiala que esta teoria tiene como Unica
funcién la neutralizacién del trasgresor, y ello incluye custodia en lugares separados,
aislamiento y sobre todo un aniquilamiento fisico y psiquico.

2) Teoria de la prevencion especial positiva. Esta teoria va en funcién de la
resocializacion que se le busca dar a la pena en la actualidad.

Se habla en este sentido de la re-educacion y la re-insercién. Con esta teoria se
busca dar importancia al tratamiento penitenciario, con lo cual los grupos
interdisciplinarios de tratamiento pasan a primer plano como encargados de llevar a

cabo las politicas penitenciarias.

41 Ferrajoli, Luigi, Bustos Ramirez, Juan. Introduccién al Derecho Penal., Editorial Temis. 22 ediciéon. Bogota, Colombia.

42 Alessandro Baratta. Viajes y nuevas estrategias en la legitimaciéon del Derecho Penal, en Poder y control, Editorial. P.P.U.,
Barcelona, Espafia. 1986. Pag. 83.
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Bustos Ramirez ** sefiala que la resocializacion otorgaria al Estado la posibilidad
de manipular a los individuos teniendo el monopolio de aplicacion y definicion de tales
pautas resocializadoras, lo que implica el absoluto totalitarismo de unos sobre otros.

Por otra parte, Jakobs 4 mantiene una postura funcionalista-sistematica mas
cercana a la prevencion-integracion, “El hecho antijuridico que realiza el autor se
convierte en el motivo del tratamiento; hecho que por otra parte no es suficiente para
graduar el tiempo que requiere para resocializarse”.

En esta teoria -de caracter basicamente preventivo- la finalidad es evitar que el
sujeto cometa nuevos delitos desde un intento de transformar su adaptacion social para
asi poderlo reinsertar en la sociedad. Larrauri 4> sefiala que la prevencion especial
positiva tiene dos cuestiones tedricas insuperables: la primera es que la concepcion de
una sancién adaptada a las necesidades del autor del hecho punible permite justificar
las medidas de seguridad indeterminadas temporalmente; en segundo lugar la
posibilidad de imponer medidas de seguridad pre-delictuales.

La Teoria de la prevencion general tiene dos vertientes: por un lado busca generar
miedo (intimidacién) en los individuos de la sociedad para que no realicen dichas

conductas prohibidas.

43 Bustos Ramirez, Juan., Ob. Cit. 1994. P4g.86.

9 GUNTHER JAKOBS. Fundamentos y teorias de la imputacion, Parte general. Marcial Pons. Madrid, Espafia. 1995. Pag. 31.

45 Larrauri, Elena. Los limites del tratamiento penitenciario. Ponencia presentada en el VIII Congreso universitario de alumnos de
Derecho Penal, Salamanca del 20 al 22 de marzo de 1996.
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La otra version de la prevencion general busca que la sociedad se cohesione
alrededor de la norma y que mediante esto se justifique la imposicién de una sancién al
autor del hecho punible.

La pena en estas teorias sirve como amenaza dirigida a los ciudadanos por la ley
para evitar la realizacion de conductas ilicitas. En ambas doctrinas se llega a caer en el
terror penal, puesto que se utiliza la elevacion de la pena como medio de controlar la
futura comision de hechos antijuridicos y dentro de esto el hombre pasa a ser también
un medio para prevenir la criminalidad debido a que se produce una instrumentalizacion
en aras de la defensa del Estado?®.

3) Teoria de la prevencion general negativa. Esta teoria busca que la pena
cumpla la funcion de intimidacion social. La pena tiene que aplicarse a costa del
individuo autor de un hecho punible con la finalidad de que sirva como ejemplo para el
resto de la sociedad. Se busca intimidar a la sociedad a través del castigo infringido a
una persona considerada culpable dentro de un proceso penal.

Para esta teoria, la pena no es otra cosa que un efecto desincentivador de la
norma penal con la intencion de disuadir a los demas individuos de cometer delitos, con
la amenaza (intimidacién) de dicha sancién punitiva. 4’

4) Teoria de la prevencion general positiva. Es también conocida como la
prevencion-integracion. La pena debe ejercitar la confianza en la norma, es decir al

infractor se le castiga para que se vea en la sociedad que el sistema funciona.

46 Bustos Ramirez, Juan. Ob. Cit. 1994. Pag. 75.

47 Ferrajoli, Luigi. Ob. Cit. 1995. Pag. 275y 276.
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También se consigue con ello que la pena despliegue una fidelidad al derecho. “La
pena es siempre reaccion ante la infraccion de una norma. Mediante la reaccién se
pone de manifiesto que ha de observarse la norma. La reaccion demostrativa siempre
tiene lugar a costa del responsable por haber infringido la norma”. 8. La prevencién
general positiva, pese a su presentacion como una doctrina superadora de los
inconvenientes de la concepcion tradicional intimidatoria, se muestra en ultima instancia
como una doctrina de corte autoritario, discriminatorio, que redunda en un mayor
intervencionismo en la esfera valorativa de los ciudadanos. #°. Por otra parte, las teorias
absolutas también conocidas como teorias retribucionistas se basan en la pena justa;
es decir la pena se aplica con la finalidad de retribuir el mal social realizado con un mal
gue afecte al sujeto activo del injusto penal. Esta tesis tiene dos vertientes: La primera
de ellas se basa en la retribucion ética, justificada por el valor moral de la ley penal
infringida por el culpable y de la sancibn que por consecuencia se le infringe
concibiendo a la pena como un “imperativo categoérico”. La segunda -tesis hegeliana- se
basa en la retribucion juridica, que se justifica en la necesidad de reparar el derecho
con una violencia contraria que pueda restablecer el orden legal violado.

Luzon Pefia se inclina por una teoria que mezcle tanto la prevencion general
positiva y negativa, con la prevencidén especial; por ende se adscribe a una teoria de
caracter mixto; “esto quiere decir que a su vez la punicién de la accion es por regla

general necesaria para los fines preventivos-generales de la pena”.

48 Jakobs, Giinther, Ob. Cit. 1995. Pag. 8.

49 Rodriguez Delgado Julio. La Reparacién como sancion Juridico Penal. Capitulo 1.
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La amenaza de pena resulta necesaria para evitar mediante la intimidacion
general acciones cuya realizacion se considera altamente indeseable, y para lograr
con ello el reconocimiento social de las normas juridicas y la confianza en el
ordenamiento juridico- y también para la prevencidon especial, pues normalmente existe

el peligro de repeticién de dicha accién disvaliosa. *°

3. EL FRACASO DE LA PENA PRIVATIVA DE LA LIBERTAD EN MEXICO

La pena privativa de libertad, como es concebida actualmente, no cumple con la
mencionada funcién; resulta dificil de establecer que dentro de la situacién actual de la
carcel se pueda alcanzar una resocializacion o reduccién del condenado, ya que tal
objetivo es imposible de alcanzar dentro de una institucion regida por un sistema que se
centra en el disciplinamiento.

Los principios de la funcion jurisdiccional en donde la pena de privacion de la
libertad tenga por objeto la reeducacién, rehabilitacion y reincorporacion del penado a la
sociedad.

"En México estan presas 82 mil personas que no han sido sentenciadas y que
tienen la garantia de presuncion de inocencia, que sufren la privacion de su libertad en
las condiciones dantescas que prevalecen en las céarceles mexicanas", aseguran
estudios realizados en nuestro pais, tras considerar que la prision preventiva en México,

es una practica inefectiva que ha sido utilizada irracional e indiscriminadamente.”

50 Luzoén Pefia, Diego Manuel. La relacién del Merecimiento de Pena y de la necesidad de Pena con la estructura del delito. En
fundamentos de un sistema europeo del derecho penal, libro-homenaje a Claus Roxin, J.M. Silva, B. Schinemann y J. De
Figueiredo Dias. Editorial Bosch. Barcelona, Espafia. 1995. Pag. 123.
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"El sistema penitenciario en nuestro pais es un fracaso, pues en la mayoria de los
Ceresos (Centro de Readaptacion Social) existe hacinamiento, autogobiernos y la falta
de un programa homogéneo de vigilancia”.

En investigaciones realizadas en las céarceles mexicanas, se observa que los
internos perciben a la institucion como algo “temido”, “terrible” que provoca panico; por
otro lado se observa en ellos que la institucion no les ayuda a modificar la conducta y
valores personales de una manera positiva que se traduzca en provecho para los
reclusos y para la sociedad (no se obtienen los fines de rehabilitacién o de readaptacion
social).

La carcel que debiera ser un lugar para preparar socialmente al individuo que ha
cometido un delito, se encuentra separado tanto geografica como psicolégicamente de
la comunidad. La pregunta fundamental para dicho argumento es ¢se socializa a una
persona aislandolo de la sociedad?; ya Radbruch ha sefalado la paradoja de que “para
ser sociales a los antisociales se les debe disociar de la comunidad civica y asociarlos
con otros antisociales”; Roxin, afirma que “nadie puede aprender a vivir en libertad, sin
libertad”. Ya que es bien sabido que la vida de la sociedad libre y la vida carcelaria son
totalmente antagonicas.

En México se sostiene que la cifra de reincidencia en las carceles es del 43% de la
poblacién total.

El interno se convierte en un numero mas dentro de la institucién, o en un

individuo automatizado.
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Autogobierno en céarceles

Para los directivos carcelarios, entre los principales problemas que enfrentan los
penales mexicanos esta el creciente ingreso de personas acusadas por delitos
federales, muchas de las cuales esperan meses para ser procesados en carceles
municipales y estatales. Ademas, debido a que manejan mas dinero que los presos por
delitos del fuero comun, son dificiles de controlar y propician el trafico de drogas.

En los penales estatales de ciudad Juarez y de la ciudad de Chihuahua, las
autoridades han enfrentado casos graves de hacinamiento y trafico de drogas, con
violentos enfrentamientos entre reos o entre custodios e internos que controlan las
crujias e imponen la ley del mas fuerte. A ello se agrega la falta de presupuesto y de
apoyo econdmico de la Federacion, que para cada interno por delitos federales aporta
s6lo 18 pesos diarios y en promedio, a nivel nacional, se gastan poco mas de 100
pesos cada dia en la manutencion de los reos, aunque hay situaciones extremas, ya
gue mientras en Guerrero el costo por cada preso es de 10 pesos, en San Luis Potosi
llega a 175 pesos. !

Sobrepoblacion en el centro y el norte

En parecida situacion estan las autoridades penitenciarias de Baja California,
donde operan cuatro de los llamados Ceresos que albergan a 13 mil 963 presos,
incluidas 637 mujeres, 47.36% mas de los que pueden recibir sus instalaciones.

Del total de internos, 6 mil 637 aln no son sentenciados; entre ellos gran parte de

los 4 mil 996 acusados por delitos federales.

51 Datos y estadisticas tomados de la investigacion realizada por El Universal. Junio de 2005.
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Un caso similar enfrenta Michoacan. En junio de 2005, tenia 8 mil 10 reos en 16
centros preventivos y ocho Ceresos disefiados inicialmente para recibir a 6 mil internos.
Ahi, de los mil 755 reos del fuero federal, 404 esperaban su proceso, mientras que del
fuero comuan 3 mil 929 estaban en proceso contra 2 mil 10 ya sentenciados.

El "mal necesario” de la prisién preventiva se convierte en un mal completamente
innecesario e injusto cuando ella se aplica en forma infundada y masiva, como sucede
en nuestro pais.

Tan soOlo en el Distrito Federal hay cientos de personas sujetas, ilegal e
inconstitucionalmente, a prisidbn preventiva en circunstancias en que ésta no procede,
porque la ley prevé penas alternativas o sustitutivas de prision.

Una gran cantidad de personas estan fisicamente detenidas por no haber podido
pagar la fianza requerida para obtener la libertad caucional.

Otros de los procesados sujetos a prisidn preventiva han logrado recuperar la
libertad bajo caucién, realizando sacrificios econdmicos que suelen ser
desproporcionados a sus ingresos.

De todo lo anterior se puede concluir que:

a) La prision preventiva no procede cuando la punibilidad del delito que se
persigue, admite una pena alternativa o sustitutiva de prision.

b) La prision preventiva -con derecho a la libertad provisional bajo caucion-
procede cuando el delito de que se trata merece exclusivamente una pena corporal y no
estd considerado entre los graves, de acuerdo con el articulo 194 ultimo péarrafo del

CFPP.
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c) La prision preventiva -sin derecho a la libertad provisional bajo caucion- solo
procede cuando el delito que se le imputa al acusado es considerado grave en los
términos del precepto citado en el inciso que antecede.

Lo anterior hace practicamente inoperante el articulo 133 bis del CPPDF que
establece la procedencia de la libertad provisional sin caucion cuando el término medio
aritmético de la pena de prision no excede de tres afos.

A pesar de que esta claramente establecido en la Constitucién Politica y en los
codigos de procedimientos penales de la mayoria de las entidades federativas, que la
prision preventiva no procede en caso de penas alternativas y que, en lo relativo a las
penas sustitutivas de prision, ha quedado demostrado que tampoco cabe dicha medida
de seguridad, sucede que la practica juridica se aparta del derecho y de la correcta
interpretacion de las normas juridicas. Todos los dias se ordena la aprehension y
detencion preventiva de personas cuando esto es totalmente improcedente.

Al respecto, el licenciado Enrique Rafael Leén Alvarez 52 en su resefia sobre la
reforma penal sefiala que la carcel en la actualidad es duramente criticada, y no sélo
porque rebasa en mucho sus propios fines, sino por su engendro, la prision preventiva,
gue en poco tiempo ha llegado a ser en nuestro pais y en el extranjero la principal forma
de la privacion de libertad de una persona; existe una proporcién de cuatro a uno entre
los presos procesados y los que ya cumplen una pena; esto es gue la prision ya no es

primordialmente una pena sino una medida de seguridad, un instrumento de prevencién

52 Ledn Alvarez, Enrique Rafael, "La reforma penal de diciembre de 1991", Revista de la Facultad de Derecho de México, México, t.
XLII, nim. 183-184, mayo-agosto 1992, p. 281.
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social consistente en la privacion real de una serie de derechos (la libertad misma) sin

previo juzgamiento, sin condena.

Por ello, la moderna politica criminoldgica ha tenido cuidado al proponer una serie
de medidas alternativas de la prision, minimizando efectos sociales, combatiendo las

penas cortas de duracion y reduciendo el ambito coactivo de la materia penal.
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CAPITULO 11
LA JUSTICIA ALTERNATIVA

EL PROCESO Y EL PROCEDIMIENTO
1. ORIGEN DEL PROCESO
En la sociedad humana se producen con frecuencia conflictos de intereses que el
derecho estéa llamado a componer o a arreglar a fin de restablecer la paz por medio de
la justicia, el Derecho y en especial una de sus ramas: el Derecho Penal y ciencias

auxiliares, se encarga del estudio y elaboracién de dichos conceptos.

En tanto que las necesidades del hombre son ilimitadas y los bienes para satisfacerlas
son pocos, sobre los que recaen los intereses son limitados, “como correlativa a la

nocion de interés y de bien, expresa Carnelutti, aparece la de conflicto de intereses” 53

En efecto, en la actualidad el crecimiento de la poblacibn es de manera
geomeétrica y junto con ella sus necesidades basicas; en tanto que los bienes o recursos
para satisfacer esas necesidades son escasos.

Es por ello que surge la creacion de los conflictos entre los seres humanos, vy tal

vez reflexionando un poco, lo_ que deberian hacer los gobiernos actuales es buscar

mecanismos alternativos que solucionen estos problemas y asi atender a la

poblacién al menos para que disminuya el caracter conflictual.

“Este conflicto calificado por la pretension de uno de los interesados y por la

resistencia del otro se denomina litigio.

53 Carnelutti, Francesco. Sistema de Derecho Procesal. Traduccion espafiola de Niceto Alcala — Zamora Castilla y Santiago Sentis
Melendo. Editorial Uteba. Buenos Aires, Argentina Pag. 16.



59

La institucion juridica que tiene como finalidad componer o arreglar y prevenir los
litigios y resolver cualquier incertidumbre que pueda causarlos, es el proceso, aunque
en la realidad se dan procesos sin litigio (jurisdiccién voluntaria) y litigio sin proceso
(arreglo o transaccion)”. >*

Algunos tratadistas consideran dos posturas conceptuales basicas en torno a la
nocion de proceso: una de orientacion material y otra de orientacién formal. Mientras la
primera parte de la vida social humana, en la que se originan roces y colisiones, que
deben normarse por el derecho en defensa de la paz, “que sufriria si no se diera
regulacion al conflicto” %°, y de la justicia que asimismo sufriria “si se le diera una
regulacion arbitraria”, la segunda considera el proceso como un medio que tiene por
objeto la puesta en practica del derecho.

No se justifica considerar separadamente tales posiciones. El proceso reconoce
una base social constituida por conflictos humanos intersubjetivos que exigen solucion
mediante la actuacion del derecho.

La formacién del proceso ha seguido una larga trayectoria.

“En las sociedades primitivas (histéricas o actuales) los hombres apelaban a la
fuerza para defender sus derechos. Cada cual calificaba su pretension; elegia los
medios para poner término a la amenaza o para vengar el agravio y era, de ese modo
Juez y parte en los conflictos que le afectaban.

Esta etapa, llamada régimen de la “defensa privada” o de la “autodefensa” se

caracteriza por el predominio de la violencia, y en ella, como ha escrito Dos Reis “en

54 Alzamora Valdez, Mario, Teoria general del proceso. Lima- Perd. 1981. Pag. 11.

55 Guasp, Jaime, Derecho Procesal Civil. Instituto de Estudios Politicos. Madrid, Espafia. 1962. Pag. 13.
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vez de que la fuerza esté al servicio del derecho, éste ultimo se encontraba a merced
de aquella” %6

Tal situacion, que lleva consigo radicales obstaculos para la convivencia humana
no podia persistir. De alli que con el nacimiento de la autoridad se haya tendido a la
limitacion, al encauzamiento y a la reglamentacién de la auto-defensa, para abolirla
después casi del todo, puesto que subsiste s6lo como excepcion.

La lucha contra la auto-defensa, largo y constante esfuerzo en pro de la creacion,
y el desenvolvimiento del proceso, cuya historia es la “historia del Estado y de la misma
civilizacion humana” %', ha pasado por diversas etapas: a) La moderacion de la
venganza mediante el talion, b) La reglamentacion del empleo de las armas y del
combate mismo, y c) El sometimiento de las partes a la decision de un tercero con el fin
de autorizar el empleo de la fuerza a quien le asista la razon.

1.1. CONCEPTO DE PROCESO

“El proceso surge de una situacion extra y meta procesal que va a resolverse en
virtud de aquél. Esta situacion de conflicto es lo que se llama litigio, entendido este
término en la misma acepcion Carneluttiana, como conflicto de intereses cualificado por
la pretension de una parte y la resistencia de la otra, pero en términos mas amplios -
dice Alcala Zamora y Castillo — como conflicto juridicamente trascendente y susceptible
de solucién asimismo juridica, en virtud de las tres vias posibles para dicha solucién:

proceso, autocomposicion y autodefensa. Estas dos Ultimas denotan una solucion

56 J.A. Dos Reis. Proceso Ordinario o Sumario, 2a Edicién. Editorial Coimbra. 1928. T.L. Pag. 92.

57 Calamandrei, Piero. Instit. del Derecho Procesal Civil. Editorial Palma. Buenos Aires, Argentina. 1943. Pag.145.
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parcial (opuesto a imparcial) del litigio, mientras que el proceso supone la solucion
imparcial del litigio”. 58

“El término proceso deriva de ‘procedere” y “processus” que “indican una cadena
de actos coordinados para el logro de una finalidad”. >°

“El derecho antiguo empled las expresiones ‘“ijudicium”, “diceptatio”, “jurgium’,
“causa”, “lis”. Nuestro derecho positivo usa el vocablo “juicio” y también “pleito”. 60

La palabra “juicio” que aun se sigue arrastrando en el vocabulario comun de la
gente y que semanticamente quiere decir la operacién logica de discernir entre la
verdad y el error, la justicia y la injusticia resulta insuficiente, puesto que el proceso no
comprende sélo el ejercicio de la actividad de juzgar sobre el derecho, sino porque por
parte del Juez se dan mandatos que traducen la voluntad de la ley y persiguen la
aplicacién de sanciones. Debe considerarse también que “procedimiento” no equivale a
proceso, ya que se refiere al aspecto externo o meramente formal de la actividad
procesal.

“El proceso supone un contenido organico, variado, desde la intervencion de los
propiamente llamados sujetos del proceso, hasta la actividad desplegada por los
organos jurisdiccionales.

Toda esta actividad se ve regida por una serie de principios que se incluyen en los

Cadigos Procesivos Modernos”. 61, Al proceso se le puede estudiar desde dos puntos

58 Aguirre Godoy, Mario. Introduccion al estudio del derecho procesal civil. 1981. P4g. 57.

59 Carnelutti, Sistema. Ob. Cit. Pag. 48. Kelley Hernandez, Santiago A. Teoria del Derecho procesal. Capitulo I. 72 edicion. Porrta
D. F., México, 2010.

60 Alzamora, Teoria, Ob. Cit. Pag. 13; Arellano Garcia, Carlos, Teoria general del proceso, 142 edici6n. Porrda. D. F., México,
2005, capitulo 1.

61 Aguirre Godoy, Mario. Ob. Cit. Pag. 82.
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de vista: el meramente estatico, estructural, que constituye el tema de estas
consideraciones generales, y el funcional o dinamico, que supone entrar de lleno en el
estudio de las diferentes clases de procesos, que mas adelante se vera en lo que
concierne al proceso civil.

1.2. CLASES DE PROCESO

2. EL PROCESO CIVIL:

Hugo Rocco, define el proceso civil “como el conjunto de las actividades del
Estado y de los particulares con las que se realizan los derechos de éstos y de las
entidades publicas, que han quedado insatisfechos por falta de actuacién de la norma
de que derivan”®?

Se habla de proceso civil cuando la materia del procedimiento constituye una
controversia de derecho civil, el cual es en consecuencia el procedimiento juridicamente
regulado que versa sobre una controversia de derecho civil planteada ante los
Tribunales. “No todo proceso civil presupone un litigio; proceso civil y litigio no son
cosas idénticas. Es cierto que por regla general se ventila en el proceso civil una
contienda, pero no siempre es necesario que ésta exista; asi, por ejemplo, no hay
controversia cuando la acciéon es inmediatamente reconocida (allanamiento). Al
proceso civil, ademas, se le impone una funciébn de profilaxis procesal con el
procedimiento de conciliacion; es decir, que la “contienda” se puede decir que existe en
muchisimos juicios civiles, pero no comprende a todos, y aun habria que agregar el
hecho de que una serie de conflictos juridicos se solucionan no por medio de un

proceso civil, sino por un acto de jurisdiccién voluntaria, por decisién de una autoridad

62 Rocco, Hugo. Derecho Procesal Civil. Porria. D. F., México, 1944, pag. 67.
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administrativa, o por otro medio”. 63 En el proceso civil se discute y resuelve acerca de
un conflicto de derecho civil.

Los preceptos que regulan el procedimiento son llamados Derecho formal,
oponiéndose, como derecho material, todos los que afectan al contenido sustantivo de
la resolucion que recae.

Los preceptos del derecho material que se aplican en el proceso civil pertenecen
casi totalmente al Derecho privado; pero el proceso civil mismo es una parte del
Derecho Publico.

A causa de la naturaleza privada de los preceptos generalmente aplicables en el
proceso civil, se deja a las partes un margen mayor de poderes dispositivos que en el
penal o en el contencioso-administrativo; pero esto no le priva de su caracter de
institucion del Estado en la cual han de anteponerse los intereses de la comunidad a los
intereses de los particulares.

Las partes no pueden nunca regular el procedimiento a su antojo, y un
procedimiento convencional es inadmisible segun la jurisprudencia.

En el proceso civil se concatenan una serie de actos del Juez (o tribunal) de las
partes, de los auxiliares de justicia y de terceros intervinientes.

El Juez organiza, dirige y resuelve el proceso para lo cual realiza una tarea
compleja que comprende: conocimiento de los hechos, busqueda de la norma y

declaracién de derecho.

63 Schonke, A, D. Proc. Civil, Bosh, Editorial Urgel Sibis. Barcelona, Espafia. 1950, p13; Couture, Eduardo J. Fundamentos del
Derecho Procesal Civil, 32 edicion. Editorial Depalma. Buenos Aires, Argentina. 1993; Devis Echandia, Hernando. Teoria Gral. del
Proceso. 22 edicion. Univ. Bogota, 1997; Fabrega, J Inst. de Derecho Procesal Civil. 22 edicion. Editorial Juridica Panamefia.
Panama.
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Las partes presentan sus peticiones, aportan pruebas, formulan alegaciones,
afirmaciones, negaciones, realizan negocios juridicos-procesales, etc.

Los auxiliares: actos de documentacion, comunicacion, conservacion y otros que
le son propios, y los terceros aquellos que corresponden a la naturaleza de su
intervencion (autonomia o corroborante)

La actividad subjetiva del 6rgano del Estado, en lo que toca a su finalidad,
comprende tres fases de las que pueden derivar tres tipos de proceso civil.

Cuando se presenta un conflicto de intereses que debe ser resuelto por el érgano
jurisdiccional, éste se halla obligado a declarar la norma destinada a tutelar el caso
concreto. Se trata de una declaracion.

Si es necesario que la ley se sustituya al obligado para satisfacer al titular del
interés protegido se produce la ejecucion forzosa. Si, finalmente es preciso asegurar los
bienes de las partes, para evitar que se produzcan cambios en ellos mientras se
pronuncia la declaracion de tutela juridica, se realizan actos precautorios o de
aseguramiento. Las citadas actividades son autbnomas y no se siguen necesariamente.
En muchos casos basta la declaracién de tutela juridica por parte del Estado; en otros
es necesaria tan solo la realizacion de intereses; y, finalmente, pueden tomarse

providencias de seguridad en forma independiente de las otras actividades.

“Pese a que en el proceso civil se dilucidan intereses de caracter privado, por su
naturaleza es una institucion de Derecho Publico, dada la primacia del interés social en

la composicion de la litis sobre los intereses en litigio, y la importancia de los actos que
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ejerce el Estado como sucedaneo de la actividad que desplegaban las partes en el
periodo de la autodefensa” 4

Por esa razdn el procedimiento no esta sujeto al libre arbitrio de los interesados y
no es légico pensar que pueda ser absolutamente convencional. Por excepcion, dada
la naturaleza de las normas de derecho material aplicables, y la posibilidad que las
partes realicen determinados actos en uso de sus derechos éstas gozan de ciertos
poderes de disposicion.

2.1. CLASES DE PROCESO CIVIL

Segun lo que en un proceso civil aparezca en el primer plano de la actividad
judicial, se pueden distinguir diferentes partes del proceso:

>  “Por regla general, en el proceso civil se ha de averiguar y declarar
primeramente lo que en le caso a resolver es justo. Esto se efectla en el proceso
[lamado de cognicion, que tiene como fin el alcanzar un pronunciamiento judicial sobre
el caso concreto. Dentro del proceso de cognicién se distingue de nuevo entre el
proceso ordinario y los procesos especiales, como el documental, cambiario,
matrimonial, de interdiccion, monitorio. El proceso de cognicién es llamado también por
oposicion al de conciliacion, proceso contencioso.

» Al proceso de cognicion subsigue la realizacién del derecho declarado, que
se realiza en el proceso de ejecucion.

> A veces pueden ser necesarias ciertas medidas para evitar el riesgo que

pueda correr la futura ejecucion, u otros inconvenientes, y para ello establece el Cédigo

64 Alzamora Valdez, Mario. Ob. Cit. Pag. 15.
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procesal determinadas posibilidades de aseguramiento: el embargo preventivo y las
medidas provisionales de seguridad” 65

2.2. EL PROCESO CIVIL COMO RELACION JURIDICA

Por la presentacion de la demanda se origina entre las partes y el Tribunal una
relacion juridica, o conjunto de vinculos juridico-procesales establecidos por medio del
proceso entre el Tribunal y las partes, y entre éstas entre si. Se sostuvo que por el
proceso no podia nacer una relacion juridica, pues en él las partes no tenian deberes
sino solamente “cargas” y por relacion juridica sélo habia de entenderse el conjunto de
deberes y derechos correspondientes a los interesados. Actualmente es innegable que
las partes tienen en el proceso toda una serie de deberes, y por tanto desde este punto
de vista no pueden hacerse objeciones a que el conjunto de los vinculos juridico-
procesales sea recogido en el concepto de relacion juridico-procesal.

Ademas la relacién juridico-procesal se establece por la presentacion de la
demanda, y continda siendo la misma aun cuando tenga lugar un cambio en la persona
de los en ella participantes; es decir tribunal o partes, o se modifique la materia del
proceso. Con la sucesion en la calidad de parte, se efectia al mismo tiempo una
sucesion en la relacion juridico-procesal, y ésta solo concluye con la terminacion del
proceso.

2.3. LOS SISTEMAS EN EL DERECHO PROCESAL

La reforma procesal penal que se ha estado implementando a finales del siglo XIX
y principios del siglo XX en toda América Latina, obedece a una critica y a un

agotamiento del sistema penal ultimo que ha tenido la humanidad; es decir se refiere al

65 Schonke, Adolfo. Ob. Cit. Pag. 14.
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sistema penal mixto. La deficiencia que entrafia dicho sistema ha permitido que
pensadores del area del derecho penal se esfuercen por crear un sustituto del modelo
penal mixto. A su vez ha implicado una gran reforma y cambios de todos los cédigos del
proceso penal de corte napolednico, los cuales respondieron al sistema penal mixto.

Este sistema penal conjuntamente con el sistema penal acusatorio y el sistema
penal inquisitorio, constituyen los tres sistemas que conoce el mundo como forma de
enjuiciar a las personas que cometen un delito. Cada uno por separado tienen sus
convenientes caracteristicas y los tres presentan formas distintas de perseguir el delito.

En consecuencia, la implantacion de un nuevo modelo penal ha implicado la
eliminacién de codigos procesales, la desaparicion de viejas figuras juridicas y la
supresion de practicas procesales. Esto a su vez, ha traido todo un nuevo esquema
penal y un nuevo pensamiento penal. Su aplicacion genera grados de tension, y como
es normal lo nuevo siempre provoca un estadio de incertidumbre.

Por otro lado esta reforma genera preguntas que no han sido contestadas y
tratadas, por lo que seria de utilidad provocar un debate en torno a la misma, y es por
ello que el presente trabajo pretende por lo menos encender la llama de la provocacion
intelectual sobre el tema©®

a). Sistema acusatorio

Del sistema acusatorio se puede decir que es el primero de los tres. El mismo
surge en la sociedad primitiva, cuyas raices se encuentran en la Grecia democrética y
la Roma republicana. Para esta época no existia un poder central y los seres humanos

gue la conformaban estaban organizados con base en grupos parentales.

66 Kelley Hernandez, Santiago A., Ob. Cit. Capitulo V.
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Este modelo de juzgamiento es propio de los regimenes politicos de corte liberal.
Dentro de sus principales caracteristicas presenta la division y separacion de funciones
como una de las mas significativas, en la cual hay un acusador con un papel
importante, una defensa con amplios derechos y un tribunal al que se le confirio la
obligacion de decidir la cuestidon planteada. Para este procedimiento, el acusador penal
era el ofendido inicialmente; es decir, la victima era la que ponia en movimiento la
accion penal, era la que investigaba y mantenia la acusacion. Luego, al hacerse
diferencia entre delitos publicos y privados, esa funcion, en relacién con los delitos que
interesan a la comunidad, la desempefié un ciudadano, como representante de la
comunidad.

En esta forma de juzgar a la gente, no estaba presente la figura del Ministerio
Publico. Un ejemplo de lo que fue en principio este sistema y que hoy se representa
como tal es el procedimiento especial para infracciones de accién privada. En este
procedimiento no hay un acusador publico, o sea, un ministerio publico, sino mas bien
lo que hay es un acusador particular.

En conclusion, la funcidn represiva penal en el sistema acusatorio se practico sin
la intervencion estatal; es decir, en forma privada, y se ejercia a través de los
instrumentos como el tabd, la venganza privada, la expulsion o pérdida de la paz (el
destierro), ley del Talion (ojo por ojo, diente por diente) y la composicion (pago en
dinero). Este sistema acusatorio duré aproximadamente ocho siglos, desde el siglo llI

hasta casi el Xl o el XII. 7

67 Corrales Hernandez, Jesus. 20 Aspectos sobre la prueba en el Sistema Acusatorio. Editorial Ubijus. D. F., México, 2010, pag. 27.
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b). Sistema inquisitivo

El fin del periodo de la alta edad media en el siglo XII marca el inicio del sistema
penal inquisitorio y a su vez la caida del sistema acusatorio.

Es el momento donde la iglesia catélica tiene el predominio y marca el ritmo de
todo lo que se pudiera mover.

Este sistema, contrario al acusatorio es propio de los regimenes politicos de corte
centralista, autoritarios, absolutistas y monarquicos.

Se caracteriza por ser un sistema penal que tiene un claro contenido persecutorio,
y es en este sistema en donde la persecucion penal deja de ser privada y pasa a ser
publica; es decir, la persecucidén se convierte en un servicio publico y en consecuencia
se estatiza la persecucion penal. Se puede decir, entonces, que el derecho penal
constituye un asunto publico.

Este segundo sistema de juzgar el delito, el nuevo persecutor del crimen ya no es
el ofendido, la victima o el particular sino mas bien el juez inquisidor. Este funcionario es
quien pone en movimiento la accion penal y en consecuencia dicho empleado estatal
investiga, persigue, acusay juzga.

Como se puede apreciar en este sistema de juzgamiento penal tampoco existe la
figura del Ministerio Publico. EI amo y sefior de todo este proceso lo era el juez
inquisitivo, quien tenia el inicio y desarrollo del procedimiento -escrito y secreto-
encaminado a condenar o absolver al imputado de un delito, sin debate previo ni
derecho de defensa.

No obstante que el juez inquisitivo era la figura principal en este proceso, se

crearon paralelamente otras instituciones como lo fue el abogado o representante del
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rey, quien se convirti6 en un funcionario o agente del rey que defendia los intereses
particulares del monarca o los interese fiscales de la corona en los juicios. Es asi como
en Francia le llamaron procureurs et advocatus du roi, Alemania das Fiskalat y otros
similares en el continente europeo.

En este modelo penal se estatiza el derecho penal, se crea el juez inquisidor, el
procedimiento se origina de oficio, el delito dejo de ser un interés individual para ser de
interés publico, y no hay ministerio publico. Este sistema se inici6 mas o0 menos a partir
del siglo XII y su extincion ocurrid en el siglo XVIII. Sin embargo, piensa el autor de este
trabajo de investigacion y lo afirman destacadas y autorizadas voces de que el mismo
sigue vigente aun en algunos lugares del mundo.

c). Sistema mixto

Es el tercero y ultimo sistema penal que ha conocido la humanidad para perseguir
y juzgar a la gente. También llamado por los alemanes sistema inquisitivo reformado.
Su nacimiento se relaciona con la época post-Revolucién Francesa cuando voces
desde el principio del siglo XVIII se alzaron en contra del sistema inquisitivo por lo
irrespetuoso que era de los derechos del ciudadano. En efecto fue el desprestigio del
modelo inquisitivo que motivd al legislador napolednico para que se dedicasen a
construir un sistema penal que acumulara lo mejor de los anteriores; es decir,
elaboraron un sistema penal que combinaba lo bueno del sistema acusatorio y lo bueno
del sistema inquisitivo. Es asi como nace el sistema mixto. La caracteristica principal de
este modo de juzgar al delito es que el mismo se divide en dos partes. En la primera
parte: fase preparatoria, quien hace la investigacion es un juez, el juez de la instruccion

y la hace de manera secreta y sin permitir el ejercicio del derecho de defensa del
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imputado —sistema inquisitivo-. La segunda parte: fase del juicio, esta fase se practica
de manera oral, contradictoria y publica, y con respeto al derecho de defensa del
imputado- sistema acusatorio-.

La alta concentracion de poder que exhibia el sistema penal inquisitivo llamo la
atencion de los promotores de la llustracién, y en consecuencia, empezaron a pensar y
adecuar el ejercicio del poder punitivo estatal a los estandares de un sistema
republicano de gobierno, propugnando por un modelo procesal con reparto de funciones
y que garantizara el respeto pleno de los derechos fundamentales del ciudadano.

Se empez0, entonces, a hablar de la separacion de funciones procesales. Es por
ello que surge la necesidad de organizar por separado las funciones de perseguir y
juzgar, y la creacién de un organo especifico para la persecucion penal el cual recay6
en la figura del Ministerio Publico. No en vano se le ha definido al Ministerio Publico
como hijo de la Revolucion. Fue en este sistema penal que surgio el Ministerio Publico y
es a partir de ahi, que hoy dia se cuenta con esta institucion entre nosotros de manera
concreta.®®

Se puede decir que la creacion de esta institucion del sector justicia fue reciente y
qgue los procuradores del rey de la edad media fueron las plataformas que le dieron
origen a lo que se llama Ministerio Publico, y su papel para esa época fue basicamente
una: la de mantener la acusacion publica que sobre la investigacion hacia el juez de

instruccion.

68 Hidalgo Murillo, José Daniel. Sistema acusatorio, mexicano y garantias del proceso. Porrta-Universidad Panamericana. D. F.,
México. 2009. Pag. 243.
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El juez de la instruccidn le preparaba el caso al ministerio publico y éste defendia
el caso ante el juez de juicio oral. Esa fue su principal funcion y su principal papel en el
tercer sistema penal que vio la humanidad.

Tuvieron que pasar muchos afios para que el Ministerio Publico evolucionara y
asumiera el papel que en la actualidad le tiene reservado el cédigo procesal penal.

Se puede decir que no se contd con Ministerio Publico ni en el sistema acusatorio,
ni el sistema inquisitivo: sélo se tuvo esta institucion en el sistema mixto. 6°

2.4. UNA NUEVA OPCION DE SISTEMA: CUARTA VIA

Con la instauracion de codigos procesales penales en toda la regiéon de América a
través de una gran reforma penal que se inicio con la creacion del cédigo procesal
penal tipo para Ibero América cuando destacados juristas de la talla de Vélez
Marizconde junto a Jorge Claria Olmedo fueron designados en las Cuartas Jornadas de
Derecho Procesal, realizadas en Venezuela en 1967, para la redaccion de las bases
fundamentales de la legislacidén procesal penal Latinoamericana.

Si bien es cierto, que esta reforma penal que abarcé a toda América se hizo
instaurando nuevos cbdigos que trajeron consigo mismo la sustitucion del sistema penal
mixto, N0 es menos cierto que esos codigos procesales no han definido cual es el
sistema penal que lo sustenta.

Es cierto que dichos instrumentos procesales asumieron gran parte de las
caracteristicas del sistema penal acusatorio, pero por ello no se puede afirmar que

estos coédigos pertenecen al sistema acusatorio. Cada uno de los sistema penales

69 Carbonell, Miguel. Juicios orales en México, Los. Porrda. D. F., México, 2010, capitulo 5; Una oportunidad para reflexionar, XXV
Aniversario del Ministerio Publico. San José, Costa Rica. 2000.
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tienen sus propias caracteristicas que lo distingue de los demas, y estos codigos tienen
contenidos muy distintos a los otros, y lo hacen merecedor de que tengan su propio
sistema que lo sustenten- 7©

Las caracteristicas que se exhiben en la administracion de justicia penal en la
actualidad no son las que tuvo el sistema acusatorio para que se le pueda llamar
acusatorio.

El sistema acusatorio nunca tuvo un ministerio publico ni algo que se pareciera,
pero tampoco el derecho penal fue concebido como un servicio publico ni mucho menos
el ejercicio de la accién penal estuvo en manos de un funcionario publico.

Todos estos elementos son diferentes a los de hoy, y marcan una fuerte
divergencia penal.

El nuevo orden penal es y serd, cualquier otra cosa pero nunca puede ser
acusatorio.

Este nuevo sistema tiene supuesto que nunca lo tuvo el acusatorio y el supuesto
mas destacado es la aparicion del Ministerio Pablico, asi como también, que el derecho
penal es una funcion publica, y otras caracteristicas.

No menos importantes son la proteccion a la victima y testigo que percibieron un
caso, la implementacién de soluciones alternativas al juicio, el establecimiento de
recursos contra una decision jurisdiccional y la creacion de la figura del juez de la

ejecucion de la pena, son también caracteristicas que hacen presumir que este sistema

70 Ferrajoli, Luigi. Retos de la procuracion de justicia en un mundo globalizado. Tema 4. Editorial Ubijus. D. F., México. 2010., tema
4; Diez-Picazo, Luz Maria. El poder de acusar. Editorial Ariel S. A., Barcelona, Espafia. 2000. Becerra, Nicolas E. El ministerio
publico fiscal. Editorial Argentina. Buenos Aires, Argentina. 2004.
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no es acusatorio. '* De igual manera se observa como se han desarrollado nuevas
corrientes y doctrinas que giran alrededor del derecho penal actualmente, tales como la
corriente que habla de un derecho penal minimo, la politica de ultima ratio o la doctrina
de un derecho penal maximo; todos estos pensamientos de corte penal hacen también,
gue este sistema actual no se llame acusatorio. La idea de llamarle acusatorio a este
actual sistema penal parece que responde al hecho de que la reforma procesal penal,
adopta una gran parte de las caracteristicas del sistema acusatorio, pero los ideblogos
perdieron de vista que los cimientos y basamento estructural del sistema acusatorio no
son los mismos, y que lo que hoy se tiene como sistema penal es algo completamente
distinto; aunque tiene muchas caracteristicas del sistema acusatorio pero no es lo
mismo. A lo que asistimos hoy no es ni acusatorio ni inquisitivo ni mixto, en
consecuencia lo que se enfrenta hoy es un nuevo sistema penal al que se tendria que
buscarle un nombre que se identifigue con sus nuevas caracteristicas, con sus nuevas
formas y sus nuevos sucesos; es una especie de sistema penal de cuarta via. "

2.5. UNA NUEVA OPCION DE SISTEMA: EXPERIENCIA INTERNACIONAL

De lo anterior, es facil observar que el estado poco a poco debe captar mayor
cantidad de recursos con eventos de este tipo, lo cual permitira que se eliminen con el
tiempo los tributos porque atentan contra la economia del pueblo; en tal sentido, no
tienen una justificacion adecuada. 3. Se ha advertido que muchas personas han

cursado estudios sobre los medios alternativos de solucién de conflictos, pero no han

71 Pastrana Berdejo, Juan David. Implementacion del Proceso Penal acusatorio de oralidad, 22 edicion. Editorial Flores, editor y
distribuidor. D. F., México, 2010, capitulo XlII. Borthwick, Adolfo e. c. Nuevo Sistema Procesal Penal. Editorial Mave. Buenos Aires,
Argentina. 2005.

72 Reyes, Salas, Gonzalo. Seguridad publica, politica criminoldgica y el nuevo sistema acusatorio. En Separata, afio dos, nimero
cuatro. Septiembre 2009. Pags. 10-22.
73 Horvitz Lennon, Maria Inés, y Julian Lopez Masle. Derecho procesal chileno, tomo |. Editorial juridica de Chile. 2002.
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estudiado ni conocen la buena fe, ni que ésta se aplica incluso a la negociacion; por ello
se debe cuidar de no incurrir en responsabilidad, dentro de las cuales se puede citar el
caso de responsabilidad precontractual civil, y en otros casos se pueden estudiar tipos
penales, lo cual trae como consecuencia que, si un negociador no estudia estos temas
es evidente que no podra actuar en forma coherente sino que podra cometer una
injusticia, con lo cual, se ocasionara que los derechos de muchas personas seran
atropellados’* .Por lo cual, se establece el criterio que junto con estos temas se debe
desarrollar la responsabilidad social, el cual es un tema actual que ha motivado escasos
estudios por parte de los diversos tratadistas del estado peruano, los cuales son
especialistas en estos temas. Si no se conocen estos temas indicados es claro que no
se pueden conocer los medios alternativos a cabalidad. Este tipo de informacion
brindada se hace necesaria no solo dentro de los medios alternativos de resolucion de
conflictos, sino también en el derecho comparado, el cual no sélo es internacional, sino
gue también existe el externo y el interno entre otras tantas clasificaciones, lo que hace
posible un estudio mas acucioso.

Si un comparatista tiene acceso a esta informacion, es claro que podra hacer
derecho comparado en forma detallada con lo cual se podra mejorar las curriculas y la
costumbre, realidad social, jurisprudencia, contratos, garantias, entre otras tantas, de
diferentes paises.

El objetivo principal es proporcionar una vision moderna, rigurosa, global e
integrada sobre las lineas principales de intervencion en el campo de la resolucion

pacifica de conflictos.

74 Carbonell, Miguel. Qué son y para qué sirven los juicios orales. Capitulo IlI. 62 edicién. Porrda. D. F., México, 2010.
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Las sociedades contemporaneas se caracterizan por cambios profundos y
acelerados que, desde diferentes ambitos: personal, social y organizacional, generan
conflictos dificiles de resolver y que suponen elevados costos humanos y econdmicos.

Se ha de asumir la inevitabilidad del conflicto, entender sus motivaciones y saber
explotar las posibilidades de mejora y cambio que éste puede generar con una
intervencion adecuada. El Area de Conflictologia, de carécter internacional, integra a
profesionales y docentes de universidades de todo el mundo, facilitando la informacion
necesaria para establecer programas personales de practica internacional.

La integracién de disciplinas y metodologias diversas permite planteamientos
conjuntos de analisis con caracter multidisciplinario. El enfoque pragmatico, con
orientacibn hacia la capacitacion profesional, permite el planteamiento de
intervenciones directas y sobre el terreno en casos concretos de conflicto. El itinerario,
en su conjunto aporta conocimientos teéricos fundamentales, asi como planteamientos

practicos y técnicos que capacitan a quienes lo cursan para el ejercicio profesional.”

3. UBICACION DE LA JUSTICIA ALTERNATIVA DENTRO DE LOS MECANISMOS

DE RESOLUCION DE CONFLICTOS PENALES

Ya sea desplazando los principios fundamentales del proceso penal tradicional o
estableciendose como excepciones, se ha ido abriendo paso una amplia gama de
mecanismos diferenciados de atencion y resolucion de conflictos penales.

Asi, frente al principio de legalidad se sittan modalidades o excepciones del

principio de oportunidad; frente al principio de la verdad material como objetivo del

75 Ferrajoli, Luigi. Ob. Cit. Tema 5.
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proceso penal se configuran modalidades en las que se puede disponer, negociar y
pactar el contenido y alcance de las imputaciones, suspendiendo o terminando de forma
anticipada el procedimiento de resolucién del conflicto penal.

Asimismo, frente a una justicia retributiva que supedita el conflicto penal al interés
publico derivado de la comision del delito, se plantean supuestos en los que proceda
una justicia restaurativa, en virtud de no existir un interés social o publico en la
persecucion del delito, o bien, que de existir tal interés, éste puede ceder ante la
posibilidad de resolver el conflicto social y restaurar el orden y la armonia en el grupo
social en el que se dieron los hechos.

Legalidad — Oportunidad

Persecucion oficial y verdad material — Justicia penal

Consensuada

Justicia retributiva — Justicia restaurativa

Delimitar el alcance y contenido de la justicia alternativa dentro de esta amplia
gama de mecanismos no es una tarea sencilla. Se habla con frecuencia de acepcion
amplia del principio de oportunidad (como toda excepcién al principio de legalidad), ’®
cuya concepcion podria abarcar la mayoria de las instituciones propuestas por los
movimientos de reforma.

Asi, por ejemplo, BACIGALUPO proporciona una nocién amplia del principio de
oportunidad: (...)’Todo tratamiento penal diferenciado del conflicto social que

representa el hecho delictivo”.””

76 Armenta. (1991).

77 Nataren. (2008),
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De esta forma, esta nocion abarca practicamente todo desarrollo procedimental
distinto del proceso penal jurisdiccional:

(...) “Todo tratamiento penal diferenciado del conflicto social representado por el
hecho delictivo, esto es, tanto las técnicas despenalizadoras cuanto las especificamente
procesales. Con arreglo a un sentido mas estricto, el principio de oportunidad se limita
en el aspecto subjetivo a los sujetos publicos, y desde el objetivo al marco del proceso,
abarcando, o bien la obligacion de incoacion ante todo conocimiento de una “notitia
criminis”, que se enerva; o bien el desarrollo del proceso que puede verse interceptado
por acuerdo del acusador y acusado, u otro mecanismo distinto a la resolucion judicial
al final del mismo”.

Por su parte, Nataren (2008) considera dentro de la nocion “salidas alternas” los
criterios de oportunidad, el procedimiento abreviado, los acuerdos reparatorios y la
suspension del proceso a prueba.

Marchisio (2002a) considera el criterio de oportunidad, y como salidas alternativas
al juicio oral; suspensiéon condicional del proceso, juicio abreviado y reparacién integral.

Con base en el estudio y analisis del marco conceptual desarrollado en diversos
autores consultados, se propone el siguiente esquema para ubicar los diversos

mecanismos de atencion a los conflictos sociales, respecto del proceso penal.
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En una breve descripcion de estas figuras, se tiene en primer término el ambito

extraprocesal o, como sefiala la doctora Teresa Armenta Deu, “la huida del proceso

22  hacia mecanismos alternativos”.

En sentido contrario a la inflacion penal de las dltimas décadas, este movimiento

reductor del &mbito de la prohibicién y sancion penales parte del reconocimiento de una

serie de conflictos sociales para los que el sistema penal ha acreditado no ser el mejor

cauce para su atencién y resolucion.
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En las siguientes tablas se presenta un panorama general de algunos paises
latinoamericanos, asi como de algunas entidades federativas de los mecanismos de

atencion a los conflictos penales distintos del proceso penal tradicional.

4.1. TABLA 1. MECANISNOS ALTERNATIVOS

AL JUICIO ORAL EN LATINOAMERICA

Argentina Bolivia Colombia Chile
Oportunidad No Si No Si
Acuerdo No Si Si Si
reparatorio
Suspension Si Si No Si
condicional
Juicio Si Si Si Si
abreviado

Ecuador Paraguay Venezuela

Oportunidad No Si Si
Acuerdo No Si Si
reparatorio
Suspension No Si Si
condicional
Juicio abreviado Si Si Si




4.2. UBICACION DE LA JUSTICIA ALTERNATIVA

4.3. TABLA 2. MECANISMOS ALTERNATIVOS AL

PROCESO PENAL JURISDICCIONAL EN MEXICO

Chihuahua Oaxaca Nuevo Coahuila | Jalisco
Ledn

Oportunidad | Si Si No No No
Acuerdo Si Si Si Si Si78
reparatorio
Suspension | Si Si Si Si No
condicional
Juicio Si Si Si Si Si
abreviado
FUENTE: Elaborado con base en lalegislaciéon local.

a). Despenalizacion

La primera via extraprocesal, la despenalizaciéon o descriminalizacion, 7 se funda

81

en el reconocimiento de que el reproche social no debe implicar una sancién de corte

penal. La instancia criminal polariza los conflictos y amenaza el tejido social que pueda

quedar en torno a las relaciones interpersonales afectadas por el conflicto. La solucion

auto compositiva espontanea o en instancias ajenas al sistema legal o ante personas

gue no sean servidores publicos, sino que pertenezcan a la propia comunidad en un

78 Esté previsto en la legislacion de justicia alternativa, aunque se ha postergado la entrada en vigencia de dicha ley.

79 Alexandro Baratta consideraba la descriminalizacion como una técnica extra sistémica o exterior al derecho penal. Referido en
Armenta. (1991). Pag. 25.
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contexto de informalidad, han demostrado ser soluciones de mayor calidad y mas
estables. &

Asimismo, de manera consistente con el principio de un derecho penal minimo,
antes de acudir a las figuras delictivas, las instancias sociales de deliberacién deben
considerar que sean agotados los mecanismos de la justicia civica, de la procuracion
social, la justicia administrativa o la reparacion civil.

Se parte de que la sancion penal no es una respuesta adecuada para todos los
conflictos legitimos de las personas, sino que debe reservarse para los conflictos de alta
intensidad y alto impacto. 8!

Para trascender a la categoria de tipo penal, una conducta que busque ser
prohibida deberia de pasar por el cedazo de la justificacion penal, el principio de
proporcionalidad, el analisis de la idoneidad de la sancion, asi como el analisis del costo
social de la prohibicién de determinado comportamiento.

Como afirmara Beccaria hace mas de doscientos afios: “Prohibir una enorme
cantidad de acciones indiferentes no significa prevenir los crimenes que de ellas
puedan resultar, sino crear otros nuevos”.??

La descriminalizacion puede ser general (en la ley) o particular (caso por caso), ya

sea suprimiendo tipos penales, o bien, si subsisten como tales dandoles una sancion

80 Gessner (1986) documenté que en México, en el ambito rural, un gran namero de conflictos se resuelven en instancias tales
como la mediacién del profesor rural, el parroco del pueblo o las autoridades comunales o ejidales.

81 Eiras (2005). Pag. 27.

82 Citado en Eiras. 2005. Pag. 27.
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alternativa a la prision o bien de naturaleza no penal, como una sancidn
administrativa.®3

En México, en el pasado reciente se han dado casos de descriminalizacion que
reconocen la necesidad de discutir y enjuiciar si sigue siendo valida la existencia de
ciertos tipos penales.

Asi, en el ambito federal se elimino el delito de injurias, dejando expedita la via de
reparacion civil. Recientemente — junio de 2008 -, en el Distrito Federal se acord6 que
los accidentes de transito en los que no se registren lesiones u homicidios
imprudenciales, ni estén asociados con el consumo de alcohol o alguna otra sustancia
tdxica, se canalizaran a instancias de la justicia civica capitalina.

Desde luego que la politica de atencion de estos conflictos debera llevar un
registro que permita dejar constancia y documentar los antecedentes y sanciones
respectivos. Estas medidas deberian ser objeto de un detenido analisis por parte de las
autoridades para ponderar sus resultados, en aras de aprender de su instrumentacion.
Buenas practicas en esta materia serian un gran referente para muchas entidades
federativas. Por ejemplo, en Jalisco durante 2007 se iniciaron mas averiguaciones
previas por el delito de dafio en las cosas derivado de accidentes de transito que por el
delito de robo.

5. LA JUSTICIA ALTERNATIVA

Cada vez que se habla de la existencia de medios alternativos que permiten la
solucion o resolucion de conflictos penales y civiles, comerciales y agrarios,

administrativos y laborales, etc., esto es sin distincion alguna de la rama del Derecho,

83 Armenta. 1991. P4ags. 25y 26.
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se esta haciendo referencia expresa a aquellas formas, mecanismos, modos o0 maneras
en que, de modo alternativo al proceso, puede disolverse el conflicto suscitado entre
entes —personas juridicas- o gentes —personas naturales-; conflicto éste cuya materia o
contenido que tiene una clara fisonomia juridica; es decir, se trata de conflictos, que
originados en el plano de la realidad social, ostentan como nota distintiva la existencia
de una pretension de contenido juridico justiciable; es decir, que puede ser debatida en
el plano estrictamente juridico procesal.?4. Es importante que se tome en consideracion
gque esas formas, mecanismos, modos o0 maneras alternativas de solucion o de
resolucién de los conflictos juridicos, cualquiera que sea la naturaleza del contenido
propio de la pretension juridica, se presentan como especificos métodos auto-
compositivos o hetero compositivos. De alli que sea menester tomar en consideracion
gue las vias auto- compositivas se caracterizan, exclusivamente, por la intervencion de
las voluntades de las partes; es decir, que en la decision, tipo solucién, no hay
imposicion de la decisién a través de la participacion de la voluntad de un tercero; pero,
por otra parte, a las vias hetero compositivas es esencial y propio de su naturaleza
juridica que la decision sea el producto de la participacion o intervencion de la voluntad
de un tercero con caracteres de independencia, imparcialidad a quien se le conoce
como juez —parte el caso del proceso- arbitro —para los arbitrajes- o arbitrador —para el
arbitramento-. En las formas auto-compositivas, aun cuando interviene un tercero -caso
del amigable componedor, del conciliador o del mediador- resultara que la decision del

caso Nno se impone sino que es aceptada sobre la base del acuerdo o del consenso. La

84 Alzate Saez de Heredia, Ramoén. La dindmica del conflicto en mediacién y solucién de conflictos. Habilidades para una
necesidad emergente. Editorial Tecnos. Madrid, Espafia. 2007. Pag. 37.
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decision se acata por la fuerza de la aceptacion, permision o convencion que tutelé o
patrociné el avenimiento o entendimiento.®

Algunos autores, entre ellos el procesalista argentino Adolfo Alvarado Velloso 8¢
entienden que el arbitraje ingresa en la categoria de via auto-compositiva dado que su
existencia y realizacion depende de un acto de voluntad privado y bilateral; es decir,
consensual. Sin embargo, a juicio del autor de esta investigacién, no es esto lo que
debe tipificarse o trascender a nivel juridico, sino que la decisiébn, como ya se ha lo
advertido emana de un tercero independiente, imparcial, tal y como ocurre en el
proceso; decision ésta que reviste la forma de la resolucion. Es por ello que, finalmente,
Alvarado Velloso entienda que el arbitraje entrafia un método de hetero composicion
privada de los conflictos subjetivos de intereses.

Es claro, que cada vez que se esta en presencia de un conflicto intersubjetivo de
intereses y que adviene como consecuencia de la permanente interaccion humana, tras
el desplazamiento que se hiciera por la fuerza de la razén para con la razén de la
fuerza, se piensa, por parte de los sujetos que se encuentran en extremos opuestos -
pretendiente y resistente- o, por lo menos, por parte de uno de ellos, en asistirse del
proceso judicial o legal como método de didlogo o debate civilizado, racional, l6gico,
cientifico, sistémico, bilateral y reglado de resolucién del conflicto.

No debe perderse de vista que el proceso es una alternativa mas, tal vez la de

mayor generalizacién y aceptacién en la sociedad contemporanea, que se presenta

85 Vinyamata Camp, Eduard. Manual de Prevencion y solucién de conflictos. Conciliaciéon, Mediacion, Negociacion. Editorial Ariel.
Barcelona, Espafia. 1999. P4g.19 y siguientes.

86 Alvarado Velloso, Adolfo. Introduccioén al estudio del Derecho Procesal, Primera Parte. Reimpresion. Rubinzal- Culzoni Editores.
Santa Fe, Argentina 1997. Pag. 239.
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inserta dentro de una vasta gama de posibles métodos de debate o didlogo —mediacion,
arbitraje, amigable componedor o conciliador, etc.- para la efectiva solucion de los
conflictos penales, civiles, mercantiles, laborales, etc.; sin embargo es importante
destacar que, paralelo al proceso, existen otros mecanismos o instrumentos, de alli que
ostenten también el caracter instrumental propio del Derecho Procesal, que pueden ser
empleados o utilizados para la solucion o resolucion del conflicto juridico que se suscita
entre las partes, s6lo que en algunos de ellos vgr: La conciliacion, la mediacion, la
amigable composicion, etc., no se produce, generalmente, la afirmacién de conflicto
alguno en el plano del proceso mediante la presentacion de la demanda que configura
el ejercicio claro y expreso del derecho abstracto y autbnomo, proyectivo, de la accion
procesal.

Lo anterior, puede ocurrir ya que en otros mecanismos, si puede haberse dado tal
afirmacion en el plano del proceso, por lo que el conflicto ha dejado de ser tal para
trastocarse o mutarse en litigio propiamente dicho.

Asi ocurre con el desistimiento de la pretension, de la demanda o del proceso
siendo que cada tipo de desercion o de abandono se origina una vez haya sido
entablada la demanda y ejercitado el derecho de accion, aunque se condiciona a la
concurrencia de algunos factores como es el caso de que se haya o no trabado la litis;
gue la demanda haya sido contestada o dejado de contestar en el término fijado por

Ley; que se hayan practicado medidas cautelares, etc. &’

87 Antes de entablarse la demanda tan sdélo existe el conflicto; presentada ésta surge, ineludiblemente el litigio. Algunos
procesalistas creen que en el plano del proceso existe un conflicto y emplean el pensamiento de Carnelutti para sustentarlo,
sefialando que antes del proceso existe una especie sub-judice lis est, lo cual es, indiscutiblemente cierto, pero no en el sentido de
inexistencia de conflicto sino, por lo contrario, de la efectiva afirmacién de un conflicto que llevado al proceso se convierte en puro
litigio, esto es, litem inferre o litem orare., el proceso mismo decia Carnelutti. Sistema de derecho procesal civil. Tomo I. Editorial
Uthea. Buenos. Aires, Argentina. 1994. Pag. 45.
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Existe el proposito de ingresar al estudio de esos medios alternativos al proceso
en procura de la solucidn o resolucion de los conflictos juridicos, procurando no repetir
lo que ya han declarado connotados estudiosos o no caer en la reiteracion de
cuestiones que la doctrina procesal tiene bien definidas y clarificadas; sin embargo, si
se pretende atisbar o especificar algunos conceptos cientificos y filosoficos que, de
seguro permitiran entender tales “formas alternativas”.

5.1. LA JUSTICIA ALTERNATIVA: DEFINICION

La mera expresion “medios alternativos de soluciéon de conflictos” plantea la
siguiente interrogante: ¢ alternativos respecto a qué? La respuesta que se ha venido
dando a la misma connota que es en relacion al proceso legal o judicial; Sin embargo, la
misma no es légica, dado que, del mismo modo, se podria sefialar que el proceso es
alternativo en relacion a la mediacion, a la conciliacion, el arbitraje, etc. Esta ilogicidad
amerita un cierto grado de discernimiento o andlisis conforme al cual se postula el
concepto de que referir la existencia de medios alternativos al proceso que permiten la
solucion o resolucion de conflictos, constituye toda una impropiedad de lenguaje, por lo
gue lo mas correcto y conveniente seria hablar de la existencia de medios o métodos de
solucion o resolucion de los conflictos juridicos.

Por otra parte, la palabra alternativa o alternativo, conforme al Diccionario de la
Real Academia de la Lengua Espafiola, define como una cualidad que puede ostentar
un cierto orden de cosas en el que participan mas de dos elementos. Que una cuestion
sea “alternativa” respecto a otra, implica que ostente la capacidad de alternar con
funcién igual o semejante y, es claro que, no es del todo cierto que todos los medios de

solucion o resolucion de los conflictos tengan una funcion igual o semejante; inclusive
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esto puede advertirse en el caracter o estado del caso juzgado que solamente puede
derivarse de la sentencia y ciertos tipos de autos que adquieren la condicion de
inmutables e inimpugnables, como es el caso, en materia penal, del auto que postula un
sobreseimiento definitivo firme y ejecutoriado.

Otros ejemplos que se podrian presentar son los siguientes: la mediacién —en la
que la solucion es de naturaleza convencional; la amigable composicion —también la
solucion es pactal-; etc. Gozaini, siguiendo a Alcala Zamora y Castillo ha sostenido, en
atencion a lo que se ha venido sefialando, que proceso judicial, auto-composicion y
auto-defensa, presentan las variables posibles para resolver un litigio, sin que ello
signifique ponerla en pie de igualdad, ni que entre ellas se repelan-®8

Por otra parte, la palabra “alternar” tiene diversos significados que van desde el
variar las acciones diciendo o haciendo ya unas cosas, ya otras, y repitiéndolas
sucesivamente; distribuir alguna cosa entre personas 0 cosas que se turnan
sucesivamente; cambiar los lugares que ocupan los términos medios o los extremos de
una proporcion; hacer decir una cosa o0 desempefiar un cargo; sucederse unas cosas a
otras reciproca y repetidamente; entrar a competir con alguien.

Como se puede advertir, luego, la palabra “alternativo-va” es de naturaleza
multivoca vy tal calificativo es proscrito por el lenguaje cientifico y técnico que es el que
debe ser empleado en todo conocimiento con pretensiones cientificas en el que debe

imperar la valiosidad y univocidad de las palabras.

88 Gozaini, Osvaldo. Formas alternativas para la resolucion de conflictos. Ediciones Depalma-Buenos Aires, Argentina. 1995. Pag.
8.
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5.2. LA JUSTICIA ALTERNATIVA: FUNDAMENTO Y NATURALEZA

¢,Cual es el fundamento de estos medios 0 métodos de solucién o resolucion de
conflictos?; ¢Cual serd su naturaleza juridica? Si el proceso, la mediacion, la
conciliacion, el arbitraje, el arbitramento, el defensor del pueblo —Ombudsman-, etc.,
son todos y cada uno de ellos efectivos medios y métodos para encontrar una
conclusién que brinde, a su vez, una solucién o resolucion al conflicto, se tendria que
plantear el fundamento y la naturaleza juridica de los mismos.

Al igual que el proceso, se entiende que ninguno de ellos tiene naturaleza juridica,
ya que como advierte Alvarado Velloso respecto al proceso

“..para explicar la esencia de la serie l6gica y consecuencial de instancias
bilaterales conectadas entre si por la autoridad, que se utiliza como medio pacifico de
debate dialéctico entre dos partes antagonicas ante un tercero que es imparcial e
independiente, no se precisa buscar su encuadramiento en otra figura del Derecho en
razon de que es un fendémeno unico en el mundo juridico y, por ende, inconfundible por
irrepetible”.89

Ademas en la actualidad a nadie se le ocurre discutir en torno a la naturaleza
juridica del proceso, por lo que se sostiene con rigor cientifico que carece de tal

naturaleza.90

89 Alvarado Velloso, Adolfo. La conciliacibn como medio para solucionar conflictos de intereses. Revista uruguaya de Derecho
Procesal. 1986.

90 Es importante destacar que la mas autorizada doctrina procesal espafiola ya ha advertido esta situacion. Por otra parte, todas las
teorias que han intentado brindar una fundamentacion so pretexto de explicar la naturaleza juridica del proceso han fracasado
precisamente, por ser objeto de reducciones. Y a sistematizaciones; pero ademas, porque no es posible, desde el punto de vista
cientifico insertarlas en una Teoria General del Proceso-
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Cada uno de esos medios implica la realizacion de un fendémeno insubstituible,
irrepetible e inconfundible en el plano de la realidad social. Podria argumentarse y
sostenerse que la naturaleza juridica de la mediacion, la clausula compromisoria para la
celebracion del arbitraje, la conciliacion, etc., siguen la suerte propia de las relaciones
juridicas bilaterales, consensuales; en consecuencia le es comun a todas ellas una
naturaleza contractual; sin embargo, la naturaleza juridica, que importa determinar, no
es la del instrumento, acto o negocio juridico que viabiliza la celebracion de uno de
estos medios, la cual es obvia, sino la del efectivo conflicto intersubjetivo de intereses
gue se suscita u origina en el plano de la realidad social y que se proyecta de modo
bilateral; esto es, entre las partes antagonicas, lo cual permite que exista un
pretendiente y un resistente, sélo que a diferencia del proceso, no se hace el debate
frente a un tercero independiente e imparcial, sino que las partes ponen o deponen la
solucion o resolucion de sus diferencias en el dialogo civilizado, pacifico y metédico en
el cual impera la fuerza de la razén y no la razon de la fuerza.

Con base en todo lo expuesto en este epigrafe, precisa que se connote y denote
a estos medios de solucién o resolucién de conflictos, y determinar si ellos son efectivos
equivalentes jurisdiccionales o, de alguna manera encierran a diversas instituciones
sustitutivas del proceso publico.

Como se ha sostenido ut supra, se trata de medios sui generis que eligen las
partes en conflicto y cuyas voluntades de arreglo o entendimiento se ven animadas y
fortalecidas por la nobleza; la efectiva inclinacion a la disolucion del conflicto o diatriba;
la intencion positiva y una acendrada creencia y fe en la paz y el mantenimiento

necesario de la convivencia armoénica entre los hombres.
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53. LA JUSTICIA ALTERNATIVA, MARCO PARA LA RESOLUCION DE
CONFLICTOS

Existen algunos elementos para crear un marco de resolucion de conflictos.
Determinar los papeles al empezar el proceso de resolucion de conflictos.

Abogado: representa y aboga por un interés particular.

Arbitro: toma una decision a pedido de los interesados.

Componedor: el que convoca, inicia y disefia el proceso de resolucion de
conflictos junto a los interesados.

Experto: provee informacion que puede ser util para resolver el conflicto.

El que toma las decisiones: tiene autoridad para decidir, puede o no ser una
autoridad.

Mediador: Sirve como parte neutral para asistir a los interesados a resolver el
caso.

Negociador: participa como un representante de un interés particular en
discusiones con otros interesados para resolver el conflicto.

Interesados: los individuos o grupos que estan directamente involucrados en el
conflicto o quienes estan afectados por la forma en que el conflicto sera resuelto.

Apreciacion general: es un intento estructurado de evaluar la naturaleza del
conflicto. Se debe determinar quiénes estan involucrados y obtener otra informacién
gue podria ser util en disefiar un proceso de resolucion de conflicto efectivo.

Involucrar a las partes interesadas afectadas: Esta es la fase de comunicacién y
negociacion en la que se hace el intento de encontrar una solucién que responda a los

intereses reales de los interesados.
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Implementacion y evaluacion: En esta etapa las soluciones son implementadas y
evaluadas; luego, suele ocurrir que el proceso se repite a medida que se identifican mas
temas y ocurren mas conflictos.

6. MEDIOS ALTERNOS DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS EN MATERIA PENAL

Es un hecho innegable que la imposicion de las penas no debe ser connatural al
ser humano, ya que la pena representa un simbolo claro de la descomposicién humana
o la forma mas efectiva de sojuzgar a un pueblo. Al respecto ha escrito Zaffaroni “(...) El
poder punitivo solo eventualmente es un ejercicio racional de poder y por ende debe ser
considerado como un fendmeno extrajuridico, meramente politico.”9?

En la actualidad un significativo grupo de juristas en todo el mundo han
considerado que lo mas adecuado para evitar esta practica tan indeseable es el
establecimiento de procedimientos extrajudiciales privados como la mediacion o
judiciales como la conciliacion.

Se considera gue tanto la mediacion como la conciliacion y el arbitraje se justifican
plenamente en virtud de acabar con procedimientos engorrosos relacionados con
delitos menores, con las practicas irracionales de la imposicién de penas en este tipo de
delitos, o como lo sefiala el propio Zaffaroni aplicarlas eventualmente.

Adicionalmente a lo anterior, estas figuras se justifican asimismo, de acuerdo con
lo manifestado por Eleonora A. Devota %, en virtud del reconocimiento de la primacia

de la victima y dado que la mediacién y como consecuencia la conciliacion tienden a

91 Zaffaroni, Eugenio Raul. Manual de Derecho Penal. Pag. 58.

92 Devota. Eleodora A. Conferencia organizada por la Comision de Arbitraje y Mediacion de la Camara Argentina de Comercio.
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hacer mas eficiente el sistema debido a que se encuentran ubicadas en la antesala del
proceso o al inicio del mismo.

Asi pues, la mediacién y el arbitraje surgen en el derecho penal como un medio
adecuado para desjudicializar los conflictos surgidos en algunas clases de conductas
tipificadas como delitos. Pero cuando no hubiere esa posibilidad de desjudicializar; es
decir cuando es inevitable llevar el caso a un procedimiento jurisdiccional, la
conciliacion sirve como una forma mas para dar oportunidad a la victima de ser oida y
poder resolver el conflicto antes de que se dicte sentencia.

Los tipos penales en los que se recomienda estas formas alternas de acuerdo a
Junco Vargas citados en su obra “La Conciliacion” son aquellos que tienen “(...) Una
intensidad menor en el impacto social que produce la conducta. Se trata de delitos en
los cuales es mas leve la punibilidad y el dafio irrogado recae practicamente en el
aspecto patrimonial y el perjuicio es mas particular que social.”3. “(...) Por eso en la
tipificacion de las conductas punibles la ley consagra una clasificacion de los delitos y
dentro de ella se encuentra una clase de tipos penales en la que el interés
juridicamente protegido va mas dirigido a la proteccion de la victima. Luego en ese tipo
de delitos es donde la conciliacibn encuentra mas aplicacion y campo de acciéon y en
esa clase de delitos en donde el estado permite un estadio en el que la victima sea un
sujeto lo suficientemente activo y permita un acuerdo.”%

Resultara claro que no es el hecho punible lo que va a ser objeto de componenda,

pues éste no puede ni debe ser conciliable ya que se atentaria contra la moral y el

93 Junco Vargas, José Roberto. La Conciliacion. 1994. Pag. 410.

94 |bidem. Pag. 380.
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orden publico. Al respecto Junco Vargas sefiala: “Cuando se llega a un acuerdo de los
efectos patrimoniales con el hecho delictual: es decir, cuando el titular de la accion civil
generada por el hecho punible ha consentido en un determinado monto de
indemnizacién o reparacion integral o cuando el derecho subjetivo patrimonial del
perjudicado ha sido reparado integralmente, el estado, por medio de una ficcion legal
perdona el dafio social que el ilicito ha producido, dafio éste que no tiene un valor
patrimonial de ninguna indole... el efecto juridico es la extincidén de la accidén penal.”®®

De esta manera el principio basico de las formas alternas de hacer justicia no es el
de extinguir la pena, sino el de tomar en cuenta a la victima y desde luego agilizar los
procesos penales.

Asi pues dentro de este capitulo se hard referencia a estas formas como
mecanismos alternos para la solucion de controversias entre los particulares nacidos de
la conducta punible con lo que alguien ha sido afectado en su patrimonio, en su moral y
en su misma dignidad. Como se indicé la victima es el sujeto que ademas de que en su
persona o en su patrimonio se cometid el delito, en el proceso penal positivo no cuenta
con una participacion directa, por lo que en la conciliacion en materia penal el estado
empieza a mirar hacia la victima, porque comprende que con el acaecimiento de una
conducta tipica siempre se generan conflictos tanto sociales como generales y ademas
el estado comprende que los métodos tradicionales de hetero composicion resultan
cada vez mas ineficaces e insuficientes para satisfacer las necesidades de todos los

sujetos que quedan vinculados o pueden verse involucrados en una situacién de

95 Ibidem. Pag. 409.
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conflicto.®®. En materia penal la forma es indispensable para que los acuerdos tomados
sean validos y constituyan cosa juzgada, por lo que resulta indispensable que los
acuerdos se tomen ya sea ante la presencia del Ministerio Publico o ante la presencia
del juez instructor, segun si se trata de un acuerdo tomado en la etapa de investigacion
o dentro del juicio.

6.1. La victima

Es de explorado conocimiento que en la mente del infractor nunca esta la
restitucion del dafio ya sea moral o patrimonial que se le hizo a la victima, ya sea por la
propia irresponsabilidad del infractor como por el hecho de que le es imposible
resarcirle el dafio, pues su calidad de persona privada de la libertad le impide pensar en
otorgar alguna clase de indemnizacion; es por este motivo que las formas alternas son
formulas efectivas para hacer que el responsable realmente resarza el dafio causado a
la victima.

6.2. Ejecucion de la pena

Resulta incuestionable que los medios alternos se deben desarrollar antes de la
imposicion de la pena; sin embargo hay autores que consideran que estas figuras
pueden efectuar aun después de haberse citado sentencia; esto es, cuando ya se esta
ejecutando la condena.

Al respecto Julian Rios Martin y coautores sefialan:

“La mediacion que se realiza en la fase de ejecucion de la pena preventiva de
libertad tiene posibilidades de ser valorada, cuando la persona no se encuentre

cumpliendo condena en el centro penitenciario, en los siguientes supuestos:

96 Ibidem. Pag. 377.
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a) Suspension ordinaria. Con anterioridad a la concesion de la suspension, la
conciliacion entre la victima y la persona infractora puede ser tomada en consideracion
a los efectos del cumplimiento del requisito de satisfaccion de la responsabilidad civil.
Asimismo puede ser un elemento a tener en cuenta en orden a valorar la disminucion o
eliminacion de peligrosidad criminal como fundamento de concesion de la suspension.
Con posterioridad a la concesion de la misma, el juez o el tribunal podria imponer, como
condicion para su cumplimiento, y previa conformidad de la victima, la realizacién de
una mediacién extrajudicial entre la persona que comete el delito y aquella.

b) Suspension de la pena para personas que han cometido delito por adiccion
o algunas sustancias. Aunque el fundamento de esta suspension sea la posibilidad de
sometimiento a un proceso de deshabituacion o rehabilitacion de la adiccion a las
sustancias.

C) Suspension durante la tramitacion del indulto. A estos efectos la mediacion
puede servir de valoracién positiva para la solicitud y eventual concesion del indulto.

d) Valoracion de la conciliacion a los efectos de aplicacidon de la sustitucion de

la pena de prision por multa.”®’

6.3. Delitos que pueden llegar a soluciones alternas.

De conformidad con Julian Carlos Rios Martin, la mediacién en materia penal
puede aplicarse en todo tipo de delitos con excepcion de:

“‘Atentado contra la autoridad, a sus agentes o funcionarios publicos....ante la

desigualdad institucional en que se encuentran las partes.

97 Rios, Martin Juan Carlos y otros, Ob. Cit. Pag. 43.
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Delitos cometidos por funcionarios publicos en el ejercicio de su cargo.”?

Los autores en cita consideran que en los delitos de violencia de género y contra
la libertad sexual, en razén de la tension emocional entre las partes, el equipo mediador
debe de evaluar la situacidén psicoldgica de la victima, y en los delitos contra la salud
publica es posible la medicion simbdlica con representantes de entidades de atencién a
personas toxicomanas para que la persona infractora caiga en cuenta del dafio que
estan causando en las personas las conductas delictivas.

En relacion con la reparacion simbdlica, se puede definir como un acto de

reconocimiento de la norma vulnerada.

6.4. Fase de investigacion ante el Ministerio Publico.

En la fase de investigacion previa al procedimiento jurisdiccional, el Ministerio
Publico es el que debe determinar de acuerdo con la ley, si somete a las partes a la
mediacién dependiendo del delito que se estéa investigando.

Antes de que el Ministerio Publico turne el expediente al Juez, es decir ejercite la
accion penal, es muy importante la mediacion como uno de los medios alternativos, ya
que es dentro de esta etapa cuando el Ministerio Publico tiene una percepcién clara de
la posibilidad de turnar el asunto al érgano jurisdiccional o de que se llegue a un
acuerdo entre el inculpado y la victima, mediante la aplicacion de cualquiera de los

medios alternativos de justicia penal.

98 Ibidem. Pag. 48.
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Auto de vinculacion al proceso.

En el derecho positivo mexicano para que se dicte el auto de vinculaciéon al
proceso se deben de satisfacer los siguientes requisitos:

l. Que el delito se impute al acusado.
Il. El lugar, tiempo y circunstancias de ejecucion, y
lll. Los datos que establezcan que se ha cometido un hecho que la ley sefiale como
delito y que exista la probabilidad de que el indiciado lo cometi6 o participé en su
comision.

Antes de que el Juez dicte el auto de vinculacién al proceso, si el delito que se
imputa permite la mediacién, o cualquiera de los medios alternos, el Juez debe de tener
la oportunidad de proponerla a las partes, terminando en consecuencia con un
procedimiento penal desgastante tanto para el inculpado como para la victima.

La mediacién, puede tener por objeto dejar en libertad al inculpado o en su defecto
en caso de que no exista legalmente esta posibilidad llegar a un acuerdo sobre la
reparacion del dafio, en cuyo caso el juez de la causa debera de tomar en cuenta esta

circunstancia para atenuar la pena.

6.5. Ejecucion de sentencia.

Para la procedencia de mecanismos alternos en esta etapa del juicio, es
indispensable que se haya dictado sentencia y que la parte responsable no haya
cubierto el dafio causado a la victima.

Los mecanismos alternos en la ejecucion de sentencia tendran por objeto ademas,
de que se resarza el dafio causado a la victima, la renuncia a cualquier tipo de violencia

tanto de la victima como del sentenciado.
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Los abogados se encuentran hoy frente a una nueva perspectiva en el modo de
ejercer la profesion. Se estd empezando a ver como los distintos “medios alternativos
de resolucion de conflictos” irrumpen en el escenario profesional. Ademas del fuerte
impulso que se esta dando desde distintos ambitos a la mediacion y al arbitraje, algunos
paises han sancionado leyes que imponen la mediacion o la conciliacién obligatoria
como instancia previa al litigio judicial.®®

Muchas de estas iniciativas han sido consecuencia de la crisis del sistema estatal
de administracién de justicia. En México es ostensible que el Poder Judicial atraviesa
por una etapa de alarmante incapacidad operativa. Tantos y tan graves son los
problemas que presenta, que dificilmente pueda considerarse garantizado el acceso de
los ciudadanos a la justicia. Los obstaculos que encuentra el justiciable para obtener de
los tribunales una sentencia justa y en tiempo, son de tal magnitud que puede afirmarse
gue carece hoy de vias adecuadas para la resolucion de los conflictos que surgen de
sus relaciones interpersonales, lo que genera tensiones que alteran la paz social.1%

El hombre es por naturaleza un ser social que vive en comunidad compartiendo un
ambito fisico comun. Es por ello inevitable que la convivencia genere a diario
diferencias de opiniones o0 apreciaciones, intereses contradictorios, roces Yy
controversias. El conflicto, en consecuencia, forma parte de una realidad insoslayable,

inherente a la sociedad, que no debe sorprender ni afligir en si mismo. Lo perturbador

99 Ademas de las leyes 24.573 y 24.653 recientemente sancionadas en Argentina, hay estados en los EE.UU. que establecen
mecanismos de mediacion conexos a los tribunales con algin grado de obligatoriedad. Colombia ha pasado por experiencias
similares, y en Perl existen al menos tres proyectos de iniciativa parlamentaria en los que se plantean alternativas similares a la de
Argentina. Una descriptiva recorrida por la situaciéon de los mecanismos alternativos en diferentes paises puede verse en Highton,
Elena |. y Alvarez, Gladys S. Mediacion para resolver conflictos. Ad. Hoc. Segunda edicion. 1996. Pag. 143 y siguientes.

100 Caivano, Roque J. El acceso a la justicia (La busgueda constante del mejoramiento del servicio). Revista La Ley. 1989-B-797.
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no es la existencia del conflicto, sino la falta de vias adecuadas para resolverlo. El
crecimiento demografico, la mayor concentracién de poblacion en las grandes ciudades,
el avance tecnolégico y el aumento del trafico de bienes y servicios, la generacion
permanente de nuevas necesidades sociales —entre otras muchas razones- han
producido un aumento en la conflictividad y desbordado las estructuras que el Estado
provee para dirimirlos.

Al no ser posible la eliminacién de los conflictos, el foco debe girarse hacia el
modo en que son resueltos. La concepcién tradicional —aun hoy un dogma para gran
parte de la abogacia- considera al sistema estatal de administracion de justicia como la
Gnica posibilidad, en el mejor de los casos luego de fracasado algun intento informal de
conciliacion extrajudicial. Los ciudadanos, llevados de la mano por los abogados,
acuden a los jueces planteandoles sus diferencias y reclamandoles una solucion. A
primera vista ello no parece desacertado: ¢ Quién mejor que el estado como garante de
la justicia y como proveedor de un servicio imprescindible para la continuidad de la vida
en sociedad? En teoria —y en abstracto- no cabe duda de que esta forma de pensar es
correcta. Pero en un analisis mas exhaustivo se advierten dos ingredientes que resultan
esenciales y que permiten enfocar el problema desde otros angulos: se olvida un
aspecto de la realidad (la profunda crisis de la justicia ordinaria) y se parte de un
supuesto erréneo (que todos los conflictos son iguales y exigen la misma respuesta).

Es por ello que en la actualidad surge la necesidad de un cambio de mentalidad
gue termine con preconceptos y habitos, y que evite no el uso, sino el abuso del
proceso judicial que desvirtla su verdadera significacion social. Es necesario considerar

las formas alternativas de solucionar los conflictos, que con mayor creatividad
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permitiran hallar respuestas fuera del proceso tradicional. La ancestral cultura
adversarial, y la vision del litigio judicial como Unica y exclusiva via de solucién de
diferendos, deberian adecuarse a los tiempos de interdependencia social y econdémica
que transcurren.

El problema de la administracion de justicia reviste una gran complejidad, donde
se interrelacionan problemas juridicos, sociales, culturales, politicos y hasta
econdémicos. Esa complejidad impide concebir una solucion unilateral o basada

exclusivamente en un aspecto parcial: exige una reforma integral de la justicia.

7. LOS METODOS ALTERNATIVOS COMO FILTRO PROTECTOR DE LA JUSTICIA.

Por todo lo dicho es imprescindible buscar instrumentos que permitan obtener
resultados mas satisfactorios para las partes, y que a su vez ayuden a descongestionar
los tribunales y a ubicarlos en su verdadera claridad. Por la sociedad, y por el propio
Poder Judicial, la adopcion de alternativas resulta impostergable. Es necesario crear
conciencia de que se debe conversar mas y pelear menos, y si resulta mas apropiado,
negociar las diferencias en lugar de demandar judicialmente. Este ultimo recurso, en
definitiva, siempre estara disponible, si alguna de las alternativas se muestra
inconveniente. 101

La eficacia de todo ello, sin embargo, esta condicionada a que ese cambio en los
comportamientos sociales sea producto no de una imposicion ni de una moda, sino de

un profundo cambio de cultura en los operadores juridicos, en especial en los

101 Padilla, Roberto E. y Caivano, Roque J. Abogacia Moderna vs Abogacia Tradicional. Los sistemas alternativos de solucion de
disputas como forma de ser mas eficientes. Rev. La Ley 1994-E-885.
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abogados. Como profesionales del Derecho, gestoresi®? de los conflictos de los clientes
y encargados de procurarles la solucion mas satisfactoria, se debe tomar conciencia de
que el pleito judicial es un valioso recurso que conviene reservar para resolver aquellos
conflictos que revisten trascendencia social, o en los que no fuese posible arribar a un
acuerdo (sea de manera directa 0 con la asistencia de un mediador) ni siquiera a
acuerdos minimos que hagan viable el arbitraje.

Los medios auto compositivos deberian actuar como filtros que retengan todas
aguellas situaciones litigiosas en las que pueda lograrse una solucién a partir de la
voluntad de las partes. La solucion mas adecuada —de ser posible- es la que las propias
partes encuentren, ya que sera la que mejor atienda sus necesidades y la que tenga
mayores probabilidades de ser cumplida espontaneamente. La negociacion y la
mediacién son los medios alternativos que permiten alcanzar el ideal: una solucion
mutuamente acordada. Pero si esta instancia no es eficiente, el arbitraje puede a su vez
retener aquellos casos en que, aunque no sea posible un acuerdo, exista al menos un
grado de entendimiento minimo que les permita convenir el sometimiento de las
diferencias a juicio de un tercero imparcial, pero escogido por las partes. Si tampoco es
posible o eficaz el arbitraje, se tendra a la justicia estatal como el recurso final.

La conveniencia —en términos generales- de recurrir en primera instancia a la
negociacion para encontrar la solucion y, ante el fracaso, permitir la participacion de un
tercero ya sea como mediador o como arbitro y, en ultima instancia, recurrir al reparto

del juez, tiene sentido por las caracteristicas de estos métodos:

102 Si bien la aclaracion de esta terminologia deberia ser innecesaria, en la practica se ve que el término “gestion” referido a los
conflictos suele prestarse a malas interpretaciones, incluso entre los profesionales. Se suele confundir “gestion (administracion

eficiente) con “gestacion” (provocacion, induccion) del conflicto.
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- En la negociacion directa las partes mantienen el control tanto sobre el
procedimiento como sobre el resultado, conservan su autonomia: ellas seran quienes
fijen y dirijan el proceso, y quienes elaboren la solucion.

- Cuando ese mecanismo fracasa, las partes deben resignar cierta cuota de
control y autonomia en aras de obtener satisfaccion. Al valerse de la asistencia del
mediador, si bien contindan manteniendo pleno control sobre el resultado y la facultad
de disefar el procedimiento en particular, las partes delegan la direccion del proceso en
manos del tercero.

- En el arbitraje, por ser un mecanismo adjudicativo aunque privado, se
pierde el control sobre el resultado. Su ventaja radica en la posibilidad de elegir el
arbitro y el procedimiento, dotandolo de dos elementos generalmente ausentes en el
litigio: la especialidad del juzgador y la celeridad en el tramite.

- En el litigio, la potestad jurisdiccional y las férreas normas de los codigos de
forma impondran restricciones absolutas que haran resignar irremediablemente el
control de las partes tanto sobre el procedimiento como sobre la solucion.

Si logramos percibir la funcion de los métodos alternativos como una malla
protectora de la justicia que retenga asuntos que no requieren el desgaste del sistema
tribunalicio, mucho se habré hecho a favor del Poder Judicial. Y si ese cambio cultural
se viera complementado con modificaciones estructurales al procedimiento judicial, con
una concientizacion del papel de los jueces en el proceso, y con soluciones definitivas a
los cronicos problemas de infraestructura y recursos del Poder Judicial, la mejora del
servicio seria sensible, con beneficio directo para los ciudadanos y para la propia

judicatura.
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8. LA JUSTICIA ALTERNATIVA, POSIBLES PROBLEMAS

Desde la época del derecho romano, esta fue caracteristica de los procesos, y a lo
largo de la historia en Francia, Espafia y Alemania hubo movimientos tendientes a
institucionalizar la oralidad en los respectivos ordenamientos juridicos. A finales del
siglo XIX y comienzos del XX, Chiovenda, inicia en Italia una campafa doctrinal a favor
de la oralidad, la cual influyé tanto en la doctrina Italiana como en la Espafiola y hasta
en la Latinoamericana; incluso hasta después de su fallecimiento y el de algunos de sus
discipulos. Pero este hecho no mermé el embeleso por la oralidad que habia
contagiado a tantos procesalistas, sino que continué tal admiracion03

En segundo lugar, el desarrollo practico del proceso la estricta oralidad es
insostenible, por diversidad de razones, entre las cuales destacan el hecho de que el
juez en su funcion de impartir justicia conoce de diversos asuntos, por lo cual es
imposible que en un proceso exclusivamente oral retenga en su memoria los datos
aportados en las audiencias orales de cada proceso. Asimismo, considera un
inconveniente de la oralidad la posible dificultad de expresién tanto de las partes como
de los abogados; incluso la poca capacidad de reaccidén debida a las alegaciones de la
parte contraria en un breve lapso de tiempo. Igualmente, la imprescindible dotacion de
recursos humanos y materiales que amerita la oralidad, incrementan el presupuesto de
la administracién de justicia.

A continuacién, sobre las ventajas de la escritura, ésta favorece a precisar con
claridad el objeto del juicio. Ademas que simplifica los tramites de los procesos cuyo

objeto es mas sencillo evitando la celebracién de audiencias innecesarias. Igualmente,

103 Nieva Fenoll, Jordi. Los Problemas de la Oralidad. VII Congreso Venezolano de Derecho Procesal.
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la escritura brinda la oportunidad a las partes de reflexionar sobre el objeto del juicio, y
al juez la oportunidad de leer y releer un escrito en corto tiempo; incluso a utilizar partes
de éste para la elaboracién de su respuesta judicial. %4

Enseguida la doctrina resefia que tanto de la oralidad como de la escritura,
emanan unos principios consecuencia; a la primera le atribuyen la inmediacion,
concentracion y publicidad, y a la segunda la mediacién, dispersién y secreto. Al
respecto sefiala que no es conveniente hablar de principios-consecuencia de la oralidad
o de la escritura, ya que los principios procesales pueden conferir una imagen tedrica
gue no se corresponde con la realidad. Sostiene que cuando un juez lee los escritos de
las partes, actia con inmediacién, pues el contacto del juez con las actuaciones escritas
es directo. De la misma manera, sobre la concentracion expresa, que si bien es cierto
qgue es correlato de la oralidad, en la audiencia es necesario el orden y la unidad de
acto, de lo contrario sera presa de la dispersion. Con relacion a la publicidad, sostiene
gue un procedimiento escrito es tanto 0 mas publico, que un procedimiento oral.1%

Por otra parte y con base en los argumentos precedentes, concreta las fases
procesales o los procedimientos en los cuales debe prevalecer la oralidad o la escritura.
Al respecto de la oralidad, dice que ésta deberia ser exclusiva de la fase probatoria
considerando imprescindible la realizacion de una audiencia para la practica de los
medios de prueba que la precisen; igualmente, considera necesaria la oralidad en la
segunda instancia porque normalmente toda prueba ha sido practicada en primera

(instancia), y el debate oral entre las partes se centrara en intentar expresar los errores

104 Pastrana Berdejo, Juan David. Juicio oral. Ob. Cit. Capitulo II.

105 Casanueva Reguart, Sergio E. Juicio oral teoria y practica. Unidad 3. 52 edicion. PorrGa. D. F., México. 2010.
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de la instancia recurrida; asi mismo, piensa que la oralidad debe aplicarse en procesos
cuyo objeto sea muy simple, que precisen una minima actividad probatoria, todo ello
con la finalidad de simplificar los tramites y brindarle celeridad a la resolucion de las
controversias.

Por dltimo, tanto en la demanda y contestacion, en las cuales por medio de sus
escritos las partes fijan sus discrepancias, asi como las posibles cuestiones previas
planteadas por el demandado, infiere que la escritura es la forma mas adecuada para la
fase de conclusiones, porque resume reflexivamente las resultas de la fase probatoria.
Asimismo sostiene que en los procesos sencillos en los que los medios de prueba son
solamente documentales y se anexan a la demanda de la contestacién, la celebracion
de la audiencia oral es ociosa.

Luego de este cumulo de argumento se destaca que ni la oralidad debe ser
concebida como una panacea, ni la escritura considerada como el pandemonio, sino
gue, ambas necesitan conjugarse en la mayoria de los procesos jurisdiccionales de hoy
en dia. El proceso cimentado en oralidad proporcionara mayor rapidez, mayor facilidad
de entendimiento; sin embargo, la escritura también es de suma utilidad y necesaria
para el proceso, pues es el medio mas idéneo para plasmar en forma razonable,
detallada y perenne, las ideas explanadas por las partes. En este sentido, la opinion del
autor de esta investigacion como estudiante inevitablemente le lleva a considerar que la
mejor opcién para la configuracion de las leyes adjetivas, es la instauracion del sistema

mixto, pues hay actos procesales que requieren estrictamente de la oralidad, pero a la
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vez, hay otros tantos que requieren exclusivamente la escritura. Por lo tanto la idea de
una simbiosis entre ambas técnicas, en su criterio, es lo mas acertado.%
9. RESOLUCION ALTERNATIVA DE CONFLICTOS PENALES

La justificacion del desarrollo de estos mecanismos es la misma que el mecanismo
de la despenalizacion: el principio de minima intervencion en materia penal; con la
diferencia de que en la despenalizacion se opta por sanciones no penales. En la justicia
restaurativa las conductas bajo las que subyace el conflicto estan tipificadas como
delitos. Si bien la prohibicion y la sancién penal permanecen, lo que se suaviza es el
procedimiento de la resolucién del conflicto, que queda fuera del proceso penal ante
autoridad jurisdiccional.

Compartiendo la conviccion de que el proceso penal no es el mecanismo idéneo
para la resolucion de conflictos sociales incipientes, menores o no violento, se establece
un procedimiento flexible e informal en el que se puedan dar acuerdos espontaneos. A
pesar de que esta via despierta suspicacias en los juristas mas ortodoxos, estos
mecanismos informales y flexibles tienen un gran potencial habida cuenta de que
muchos de los delitos (la mitad, segin Rodriguez, 2000) son conflictos no violentos
entre familiares, vecinos, amigos, comparferos de trabajo o socios, y que en estos
conflictos suelen tener papeles intercambiables, pasando de victimas a victimarios y
viceversa a lo largo del tiempo.

Los medios alternativos de resolucion de controversias tienen tres principios
fundamentales: voluntariedad (las partes deben aceptar libremente acudir a la via);

confidencialidad (no puede utilizarse informacién expuesta en el procedimiento

106 Carbonell, Miguel, Ob. Cit. Capitulo IV; Pastrana Berdejo, Juan David, Juicio Oral. Ob. Cit. Capitulo IV.
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alternativo en caso de ir a proceso jurisdiccional ni puede interpretarse la participacion
en el procedimiento como una aceptacion de los hechos imputados), y neutralidad (el
mediador o facilitador debe garantizar ante las parte su imparcialidad).

En conflictos de naturaleza penal se agrega un cuarto principio: la horizontalidad,
entendido como

(...) Que el facilitador debe comportarse, respecto de las partes, como alguien sin
poder sobre ellas, que obtiene la legitimacion de su intervencion por la aceptacion de
ambos. Este principio aportarda la imprescindible nota diferenciadora entre el sistema
informal (RAC) y el sistema judicial de persecucién publica, caracterizado por la figura
fuerte del Estado (representado por el juez o por el fiscal) que desplaza la victima de su
lugar de duefio del conflicto.107

Aungue se insistird en estos aspectos a lo largo de este texto, es muy importante
sefalar desde este apartado introductorio de los mecanismos alternativos de la
definicion de los casos que son susceptibles de ser canalizados a estas instancias no
procesales o extraprocesales se da con base en el analisis de las caracteristicas del
conflicto, sin otro fundamento que el considerar que esta via le permitird una mayor
calidad de los servicios de resolucion del conflicto, siguiendo el principio de que la
justicia sustantiva debe estar por encima de una justicia formal.

Por ello, en el disefio y operacién de la justicia alternativa o restaurativa no deben
introducirse intenciones de descongestion ni medidas inspiradas por criterios de politica
criminal. Estas tendencias suelen ser fuertes tentaciones para el legislador y para los

operadores del sistema, y en caso de concretarse en las modalidades de justicia

107 Rodriguez. Ob. Cit. 2000. Pag. 11.
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alternativa o restaurativa rasgos al servicio de la descongestion o la politica criminal, se
desnaturalizarian estas figuras con efectos adversos tanto para la eficacia de los
derechos fundamentales de victimas e imputados como para la legitimidad y calidad de
los servicios del sistema penal.

No obstante, los estudiosos y operadores de programas exitosos de justicia
restaurativa suelen sefialar que estos mecanismos, debidamente instrumentados y
aplicados por facilitadores muy calificados, podrian extender su aplicacion a una amplia
gama de delitos. 108

Entre las modalidades o mecanismos especificos de la justicia restaurativa o
alternativa mas frecuente se encuentran la conciliacion, la mediacion y los acuerdos
reparatorios. En muchos casos las primeras dos modalidades pueden traducirse en un
acuerdo reparatorio. También modalidades de la justicia consensual, como la
suspension del procedimiento a prueba, pueden plasmarse en un acuerdo reparatorio.
Diversos autores y la legislacion presentan otras modalidades de estos mecanismos de
resolucién alternativa de conflictos penales. Por ejemplo: mini juicio y mediacion-
arbitraje, 109 negociacion y juntas de facilitacion.'©

Criterios de oportunidad

Para Manuel Ortells, el principio de legalidad se contrapone al principio de
oportunidad, segun el cual, el 6rgano de la acusacion dispondria de una esfera de

discrecionalidad para valorar la conveniencia de ejercitar la acusacion en determinados

108 Ibidem. Pag. 9.
109 Ibidem. Pég. 1,

110 Articulo 1° de la Ley de Justicia Penal Alternativa del Estado de Chihuahua (LIPACH).
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supuestos, que el legislador delimitaria en atencidon a consideraciones vinculadas a la
finalidad preventiva de la pena o — en caso de infracciones leves — a la sobrecarga de
trabajo de los 6rganos jurisdiccionales y a la eficacia general del sistema penal. 't

En los paises europeos y latinoamericanos de tradicion del derecho civil, han
respetado como regla el principio de legalidad, que como sefiala el doctor Julio Maier
implica que “Frente a la noticia de un hecho, eventualmente punible, perseguible por
accion publica, es obligatorio promover la persecucion penal y, tras el tramite procesal
pertinente, arribar a la decisién judicial que solucione el caso segun las normas del
derecho penal y ponga fin al proceso”.!'? Ante esta regla se regulan algunas
excepciones que implican criterios de oportunidad, que de acuerdo con el mismo
tratadista argentino significa :

(...) La posibilidad de que o6rganos publicos a quienes se les encomienda la
persecuciéon penal, prescindan de ella, en presencia de la noticia de un hecho punible o,
inclusive, frente a la prueba mas o menos completa de su perpetracién, formal o
informalmente, temporal o definitivamente, condicionada o incondicionalmente, por
motivos de utilidad social o razones politico-criminales.3

En no pocos casos, reformas posteriores a la operacion de esos criterios suelen
ampliar progresivamente el ambito de su aplicacion.

Estos mecanismos para desestimar un caso o darle una salida alternativa sin

necesidad de iniciar un proceso o, en caso de que se inicie el mismo, sin necesidad de

111 Ortells (1998). P4g. 536.
112 Maier. (2002). Pag. 830.

113 Ibidem. P4ag. 836.
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llegar a una sentencia, suelen proceder en casos de delitos no graves.'** Por ejemplo
en Peru el articulo 2° del Codigo Procesal Penal, al regular el “principio de oportunidad”,
establece que el Ministerio Publico, con consentimiento expreso del imputado, podra
abstenerse de ejercer la accion penal. Cuando se trate de delitos que por su
insignificancia o su poca frecuencia no afecten gravemente el interés publico... cuando
la culpabilidad del agente... o su contribucion a la preparacion del mismo sean minimos.

Resulta peculiar la aplicacion del principio de oportunidad en Peru cuando “(...) El
agente haya sido afectado gravemente por las consecuencias de su delito y la pena
resulte inapropiada (Codigo Procesal Penal, articulo 2°, apartado 1). Algunos
ordenamientos otorgan la posibilidad de que las autoridades de investigacion apliquen
estos criterios como contraprestacion a los imputados que brinden informacion sobre
grupos del crimen organizado.

En algunos supuestos, otra condicionante para que se deje de ejercer la accion
penal es que se dé la reparacion del dafio. La mayoria de los paises contemplan el
control judicial (en otros el control por parte de superiores del fiscal) sobre la aplicacién
de los criterios de oportunidad. En la mayoria de los sistemas, la victima puede
impugnar la procedencia de la aplicacion del criterio de oportunidad, asi como

inconformarse por el monto de la reparacién del dafio.

114 Esta nocion de gravedad o escaso interés publico suele ser asociado por el legislador a la eventual sancién que podria recibirse
por el delito imputado. Asi, en Per( se aplica el principio de oportunidad cuando la pena minima no supera los dos afios (articulo 2°,
apartado 2); en Chile se aplican criterios de oportunidad cuando la pena no excede los 540 dias de privacion de la libertad. En el
estado mexicano de Coahuila, la “via de falta penal” (mediante la que se determina no ejercer la accion penal o sobreseer el
proceso imponiendo una multa y un “pago preventivo de la reparacion del dafio”) procede cuando el minimo de la pena no excede
los tres afios (articulo 265, Codigo de Procedimientos Penales) y pueden considerarse delitos no graves que no tengan pena
maxima de seis afios de prision (articulo 29).
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9. FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DE LOS MECANISMOS ALTERNATIVOS DE
SOLUCION DE CONTROVERSIAS

Después de haber analizado los juicios orales resulta indispensable el analisis de
las formas alternativas de justicia, por medio de las cuales se puede evitar que
innumerables conflictos se ventilen en los tribunales.

Las formas alternativas de justicia se encuentran plasmadas como mandato
constitucional consignadas en los articulos 17 y 18 constitucional.

El articulo 17 parrafo tercero de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos sefiala textualmente:

“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.”

Por su parte el articulo 18 péarrafo sexto sefala:

“Las formas alternativas de justicia deberan observarse en la aplicacion de este
sistema, siempre que resulte procedente.”

Se puede sintetizar como principales formas alternas al juicio, a la mediacién y al
arbitraje las cuales traen como consecuencia: a) El no ejercicio de la accion penal por
parte del ministerio publico b) el perdon del ofendido que se puede presentar en la
etapa de investigacion o en cualquier otra fase antes de que se dicte sentencia y c) en
la suspensién del procedimiento a prueba.

Existen estas dos formas alternas de hacer justicia y otras mas que han tenido un
gran desarrollo a nivel internacional, y que han coadyuvado a que muchos conflictos no

se conviertan en conflictos de naturaleza penal.
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10. LA MEDIACION Y EL ARBITRAJE COMO UNA JURISDICCION CONVENCIONAL
AJENA AL PODER JUDICIAL

Existe la creencia generalizada que solamente el Poder Publico a través del Poder
Judicial es el unico facultado para conocer de las controversias que se presentan entre
los individuos de un conglomerado social; sin embargo es algo muy lejano a la realidad
ya que a lo largo de la historia han existido conflictos que se han podido resolver
mediante la intervencion de terceros ajenos al poder publico. Al respecto José F. Merino
Marchan y José Maria Chillon Medina han sefialado que de ser asi “La renuncia de las
acciones judiciales, a favor de los propios litigantes, confiando la resolucién a un tercero
no constitucionalmente creado a tal efecto, seria nula o inconstitucional.”11>

No existe una razén légica ni juridica para considerar que Unicamente el estado
pueda resolver conflictos ya que los particulares pueden validamente crear su propia
jurisdiccién siempre que la misma no sea contraria a derecho.

Esta forma de resolver los conflictos sin necesidad de la intervencion de un tercero
se le ha denominado la autocomposicion, en contraposicion a la hetero composicion
mediante la cual se requiere de la presencia de un tercero. Al respecto Carnelutti ha
senalado “Basta alguna experiencia en el mundo de los negocios o en el de los juicios,
para saber que muchas veces son las propias partes quienes proveen a la composicion
del litigio, lo que permite distinguir la composicion del litigio que efectien las partes, o

autocomposicion, de la que lleve a cabo el juez, o hetero composicion.”*6

115 Merino Merchan José y José Maria Chillon Medina. Tratado de Derecho Arbitral. 32 edicion. Espafia. Editorial. Civitas 2006.
Pag. 84.

116 Carnelutti, Francesco/ Instituciones de Derecho Procesal Civil. D. F., México. Editorial Harla 1997. Pag. 24.
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Este jurista se refiere a la autocomposicion como “(...) La expresion del poder
reconocido a la voluntad de los interesados para la tutela de sus intereses. El hecho de
que el litigio pueda ser compuesto por las propias partes sin intervencion del juez
significa que la ley se remite a la voluntad de ellas en lo que concierne a la tutela de los
intereses reciprocos.”t’

Siguiendo a Carnelutti explica que la autocomposicién puede ser un acto simple o
complejo. De esta forma si se trata de un acto simple se le denomina renuncia y si se
refiere a un acto complejo se trata de una transaccion.

Por su parte Guasp distingue entre mecanismos de autocomposicién y hetero
composicién al sefialar que la autocomposicion no seria otra cosa que decisiones
voluntarias a través de las cuales son los propios interesados quienes resuelven sus
controversias: renuncia, desistimiento, allanamiento y otras formas que extinguen el
problema, y que en cambio la hetero composicidbn supone que las partes no son
capaces de solucionar el conflicto por si mismas y necesitan acudir a un tercero. 118

De esta manera el mismo Guasp define a la conciliacion cuando el tercero intenta
una aproximacion entre las partes, los escucha y propone pautas para llegar a un
acuerdo, a la mediacion cuando el tercero tiene un papel activo pues no sélo hace
propuestas sino que tiene la direccion de las tratativas, teniendo los interesados plena

libertad para aceptar o rechazar las posibles soluciones.**®

117 Ibidem.
118 Guasp Delgado, J. El Arbitraje en el Derecho Espafiol. Barcelona, Bosch. 1956. Pags. 11y 12.

119 Ibidem.



115

La renuncia es una especie de autocomposicion unilateral, esto es como lo sefiala
el propio Carnelutti un abandono de la pretension, y la transaccion es un acuerdo entre
las partes.

“La transaccion es no so6lo un contrato, sino un contrato bilateral, mediante el que
cada uno de los contratantes dispone de la propia situacion juridica.”2°

Otra figura juridica que tiene por objeto resolver un conflicto en forma extrajudicial
es la conciliacion que de acuerdo con Carnelutti es similar a la mediacion ya que tienen
la misma finalidad, solamente que la transaccion es una forma de resolver un conflicto
con justicia.

“La conciliacion tiene la estructura de la mediacién, ya que se traduce en la
intervencidén de un tercero entre los portadores de los dos intereses en conflicto, con
objeto de introducirles a la composicion contractual. Cuando la teoria del derecho
privado ensefia que el mediador aproxima a los contratantes, afirma sustancialmente lo
expuesto, ya que los contratantes no son si no los dos sujetos de un conflicto de
intereses, y el contrato no es mas que su composicion. El concepto de mediacién no
desaparece por el hecho de que el conflicto de intereses asuma la fisonomia de un
verdadero litigio, puesto que la funcion del mediador no queda excluida del campo de la
transaccion, en que, antes bien, es muy activa.

Asi pues, la distincién entre conciliacién y mediacion no podria encontrarse en la
naturaleza del conflicto, asignando a la mediacion el conflicto de intereses en general

(litigio econdmico) y a la conciliacién el litigio en sentido juridico, sea porque la

120 Ibidem. Pag. 26.
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mediacion actia también frente a este o porque la conciliacion funciona también, a su
vez, para la composicion de conflictos que no son verdaderos litigios.

La nota diferencial entre las dos formas de actividad se refiere, por el contrario, a
la finalidad, puesto que la mediacidn persigue una composicién contractual cualquiera,
sin preocuparse de su justicia, mientras que la conciliaciéon aspira a la composicion
justa. En este sentido, la conciliacion se encuentra en medio de la mediacion y de la

decisién: posee la forma de la primera y la sustancia de la segunda.”?!

CAPITULO IV. MEDIOS ALTERNOS

1. LA MEDIACION, EL ARBITRAJE, LA CONCILIACION, LA TRANSACCION, LA
AMIGABLE COMPOSICION Y LA JUSTICIA RESTAURATIVA

Otra forma de hacer justicia.

La justicia alternativa dia con dia va teniendo mas auge en aquellos paises que
aspiran a un verdadero sistema demaocratico, pues en los paises en donde el modelo de
justicia es centralizado y autoritario las formas alternas de hacer justicia como son la
mediacién y el arbitraje son auln incipientes.

Esta otra forma de hacer justicia tiene como sustento que se realice por
particulares que no formen parte del poder jurisdiccional o de la fiscalia.

Las formas alternas para alcanzar la justicia son consecuencia de una crisis por la
que atraviesan los o6rganos jurisdiccionales lo cual deriva en principio en falta de

credibilidad y sobre todo en la percepcion de una justicia tardia.

121 Ibidem. Pag. 28.
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Al respecto Angela Figueruelo Barrieza citando a Ortega y Gasset sefala:
“‘Permitanme que comience aludiendo al conocido ensayo de Ortega y Gasset —
Esquema de la crisis — para sefalar que las reflexiones sobre los conceptos basicos y
los elementos fundamentales de la Teoria del Estado no pueden prescindir del concepto
de crisis historica que por distintas razones nos ha tocado vivir.

En tiempos de crisis, -decia Ortega-, lo que nos pasa es que no sabemos qué es
lo que nos pasa. Es pues, evidente que la primera condicion para poder salir de la crisis
es tomar conciencia de ella, de su realidad y de su alcance; evitando realizar
diagnésticos simplificadores de una realidad compleja que lo Unico que hace es impedir
andlisis esclarecedores”.??

De la misma manera la tratadista al referirse a la tardanza en la imparticién de
justicia sefala: “La lentitud de la justicia es una asignatura pendiente; su mal endémico,
junto a la acumulacion de proceso ante el fracaso de los sistemas arbitrales. También
se debe a la insuficiente dotacion de jueces y medios materiales modernos para agilizar
la tramitacién. Existen ademas unas normas procesales excesivamente formalistas
reinterpretadas por las Cortes Supremas y los Tribunales Constitucionales que
acentian al maximo el garantismo y que hacen del juez un sujeto sometido a la
admisién de cualquier documento de las partes. Todo ello prolonga de forma excesiva
la lenta marcha del proceso y se traduce en que la dimensién formal o prestacional de

la justicia no se imparte con eficacia.”'?3

122 Figueruelo Burrieza, Angela. Crisis de la Justicia y tutela judicial efectiva. Introduccién al Derecho del Arbitraje y Mediacion.
Editorial Ratio Legis. Salamanca, Espafia. 2006. Pag. 299.

123 Ibidem. D P 309.
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De esta manera es que la sociedad ha tomado conciencia de la crisis de la justicia,
lo cual la ha llevado a instrumentar medios alternos para alcanzarla en forma rapida y
sin el temor de la existencia de corrupcion.

Las principales formas alternas de resolver conflictos son la mediacion, el arbitraje,
la conciliacion, la transaccion y la amigable composicion. A continuacion se analiza

cada una de estas figuras centrandose la atencion en la mediacion y en el arbitraje.

1.1. LA MEDIACION

Los autores Rodolfo Cruz Miramontes y Oscar Cruz Barney analizan a la
mediacién desde dos puntos de vista, tanto como un medio pacifico de solucién de
controversias entre sujetos de derecho internacional publico, y como un medio privado
de soluciéon de conflictos.'?*

Méndez Silva al hablar de la mediaciébn desde el punto de vista de derecho
internacional la define como “(...) Uno de los medios tradicionales de solucion pacifica
de las controversias que se caracteriza por la participacion de un tercer estado en un
conflicto que involucra a otros estados a fin de encontrar una formula de arreglo.”'?®
Posteriormente se hara referencia a la mediacion en forma mas especifica ya que esta

figura representa uno de los temas importantes de este trabajo.

124 Cruz Miramontes, Rodolfo y Oscar, Cruz Barney. El Arbitraje. D. F., México. Porrda. 2004. Pag. 19.

125 Méndez Silva, Ricardo. Mediacién Internacional. Diccionario Juridico Mexicano. México. Porria-UNAM Instituto de
Investigaciones Juridicas, 1994 t. L-0.
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1.2. EL ARBITRAJE

De acuerdo con Ramén Garcia Gémez es un “(...) Método paradigmatico de
hetero composicion de intereses privados; es decir, un procedimiento extrajudicial de
resolucion de conflictos.”126

Esta forma de resolver conflictos en forma alterna al poder jurisdiccional, ha sido la
mas frecuentemente utilizada ya que aparece tanto en Grecia como en Mesopotamia
3000 afios A. C., y es citada en los textos romanos como en la Lex Aebutia, en el
Caddigo de Justiniano, y en la Ley de las Xl Tablas.

Al respecto Ma. Silvia Velarde Aramayo y Rafael Sastre |Ibarreche sefalan: “En
este contexto, el arbitraje ha sido posiblemente la via mas utilizada a la hora de
esquivar un proceso, y por ello no puede sorprender que algunos autores como
Motulsky distingan entre -justicia estatica- y —justicia arbitral-; entendiendo a esta ultima
como aquella que se administra de forma diferente y que responde a un esquema mixto
por ser convencional en su origen pero jurisdiccional en su funcion.”*?’

1.3. LA CONCILIACION

No cabe duda que tanto el arbitraje como la conciliacion frecuentemente se
confunden, pues el resultado que conllevan ambas es el mismo; esto es, resolver un
conflicto; sin embargo existe una diferencia sutil entre ambas lo cual es aclarado por
Carnelutti: “La nota diferencial, fragil y valiosa, entre las dos formas de actividad se

refiere, por el contrario, a la finalidad, puesto que la mediacion persigue una

126 Garcia Gomez, Ramon. El sistema Arbitral de Consumo y su Repercusion Préctica. Introduccion al Derecho del Arbitraje y
Mediacién. Salamanca, Espafia. Edit. Ratio Legis. 2006. Pag. 209.

127 Velarde Aramayo, Ma. Silvia y Sastre Ibarreche, Rafael. Mecanismos de heterocomposicion de Conflictos. Del Arbitraje a los —
ADR- Introduccion al Derecho del arbitraje y la Mediacion. Salamanca, Espafia. Ratio Legis. 2006 Pag. 11.
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composicién contractual cualquiera, sin preocuparse por su justicia, mientras que la
conciliacion aspira a la composicion justa.”'?8

Rodolfo Cruz Miramontes y Oscar Cruz Barney indican que existen autores como
Medina Mora que consideran a la mediacion y a la conciliacion como sinénimos, si bien
matizando el sentido de que la mediacion indica la actividad del tercero que actia como
mediador y la conciliacién el contenido y propdsito de su actividad.?°

Autores como Julidn Carlos Rios Martin, Esther Pascual Rodriguez y Alfonso
Bibiano Guillén que identifican a la mediacibn como un elemento indispensable de la
conciliacion lo cual se puede constatar de la siguiente definicion que aportan:

“La mediacion para la conciliacion en el proceso penal es una actividad en la que
una parte neutral, independiente e imparcial ayuda a dos o mas personas implicadas en
una infraccion penal en calidad de victimas e infractor a comprender el origen de las
diferencias que les separa, a conocer las causas reales de la infraccion y las
consecuencias del mismo, a confrontar sus puntos de vista y a encontrar soluciones
sobre la forma de reparacion, tanto de una manera simbolica como material”.*3°

1.4. LA TRANSACCION

La transaccion representa la culminacion y formalizacién de lo acordado por las
partes como resultado de la conciliacién, la mediacién y cualquier otro medio de

solucién alternativa de conflictos.3?

128 Carnelutti, Francesco. Ob. Cit. Pag. 28.
129 Cruz Miramontes, Rodolfo y Oscar; Cruz Barney. El Arbitraje. Ob. Cit. Pag. 21.

130 Rios Martin, Juan Carlos. Esther, Pascual Rodriguez, y Alfonso Bibiano Guille. La Mediacion Penal y Penitenciaria. Madrid,
Espafa. Editorial Colex. 2006. Pag. 42.

131 Cruz Miramontes, Rodolfo y Oscar Cruz Barney. Ob. Cit. Pag. 24.
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Al respecto Armienta Calderdn en su obra Teoria General del Proceso sefiala:
“‘Aunque la autocomposicion tiene también como expresiones el desistimiento y el
allanamiento de las partes, la figura de mayor trascendencia en el proceso
contemporaneo es la transaccion por avenencia o convenio conciliatorio. Solucion
transaccional que si comunmente se observa como fendmeno intra procesal antes de
gue se dicte sentencia, puede presentarse también con posterioridad, cuando afecte a
la ejecucion de lo juzgado”.13?

La transaccion se encuentra definida en el articulo 2994 del Cadigo Civil Federal el
cual sefiala que es un contrato por el cual las partes, haciéndose reciprocas
concesiones, terminan una controversia presente o previenen una futura.

La amigable composicion es una manera de solucionar conflictos mediante un
amigo mutuo sin sujetarse a normas establecidas, tomando en consideracion sélo la
equidad y la buena fe.

Rodolfo Cruz Miramontes y Oscar Cruz Barney sefialan como caracteristicas de la
amigable composicion “(...) El deferir a individuos ‘que no necesariamente han de
ostentar calidades profesionales o técnicas especiales’, pero de conducta intachable,
honestidad y honorabilidad probada, la decision de un conflicto. En la decision de un
conflicto podré actuar el amigable componedor con la libertad mas amplia en el marco

de la equidad y la justicia.”3?

132 Armienta Calderén, Gonzalo M. Teoria General del Proceso. Porrta. D. F., México. 2003. Pag. 98.

133 Cruz Miramontes, Rodolfo y Cruz Barney, Oscar. Ob. Cit. Pag. 26.
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1.5. EL ARBITRAJE Y LA MEDIACION COMO PRINCIPALES FORMAS
ALTERNAS DE HACER JUSTICIA

Como ya se sefialo en lineas anteriores este capitulo se centrara en el analisis del
arbitraje y de la mediacion, ya que actualmente constituyen las principales formas
alternas de solucion de conflictos.

a). ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA MEDIACION Y DEL ARBITRAJE

Es dentro del digesto cuando aparece formalmente establecida la figura del
arbitraje pues en la antigiedad los conflictos se resolvian mediante la figura de la
venganza.

En el titulo VIII Del Libro IV del digesto encontramos como tema “De receptis, qui
arbitrium receperumt, ut sententiam dicant”, al respecto José F. Merino Merchan y José
M. Chillon Medina comentan que Cicerén remarcaba las grandes ventajas del arbitraje
para escapar de la dura ley y resolver el problema por la figura romana “quantum
aequius et melius sit.”34

Asi pues, fuera del procedimiento jurisdiccional ordinario, se podria resolver los
conflictos mediante resolucion de un tercero elegido por las partes. Los autores citados
al analizar esta figura en el Derecho Romano hacen un analisis del procedimiento: “En
efecto se desdobla el arbitraje en el Derecho Romano en dos convenios 0 pactos
pretorios, protegidos por accién: a) El cum-promiso facto, en virtud del cual dos
contendientes acuerdan encomendar la resolucién de un litigio, no al fallo de la
autoridad publica competente, sino a la decision de una tercera persona (arbitrier). Pero

lo relevante del pacto compromisorio romano se encuentra en la clausula penal

134 Merino Merchéan, José F. y José M. Chillon Medina. Ob. Cit. Pag. 111.
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adherida al compromiso, para el caso que una de las partes no cumpliera lo ordenado
por el arbitro (pena pecuniaria), lo que otorgaba al laudo arbitral eficacia juridica directa.
b) El segundo convenio que integra el arbitraje es el receptum arbitrio, en virtud del cual
el arbitro se viene a obligar respecto a las partes que lo han designado”.13°

De acuerdo con Juan Iglesias, en el Derecho Romano el arbitraje se definia como
un contrato por virtud del cual las partes acuerdan someter la cuestion controvertida a la
decision de un particular o arbitrier, que ellas mismas designan.36

Se puede considerar que el arbitraje en el Derecho Romano se regia por los
principios de oralidad y de inmediacion.

Juan Iglesias sefala que “En el Derecho Romano era posible un proceso arbitral
exclusivamente fundado en el acuerdo de voluntades de la partes sin la intervencion de
un magistrado y que éste se llevaba a cabo en base a una compromissum entre las
partes y un receptum arbitrio por parte del arbitro. Sefiala este autor que el edito
pretorio agrupa bajo la figura de recepta lo que se le denomina el receptum arbitrio, por
el cual una persona elegida como arbiter, en virtud del compromisum, se obliga a dictar
un fallo o laudo sobre la cuestién controvertida. Una vez aceptado el arbitraje, el arbitex
ex compromisso debe dirimir la controversia.”'3’

A fines del siglo IV surgi6 la episcopalis audiencia por la cual las controversias se

resolvian mediante el arbitraje de los obispos cuyos laudos se ejecutaban ante los

135 Ibidem. Pag. 112.
136 Iglesias, Juan. Derecho Romano. Historia e Instituciones. Barcelona, Espafia. Editorial Ariel. 1992. Pag. 193.

137 Iglesias, Juan, Derecho Romano. Historia e Instituciones. Ob. Cit. Pag. 426.
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tribunales oficiales y se limitaban a asuntos de religion y en donde intervenian
clérigos.138

Las Instituciones de Derecho Civil de Castilla ya definian el arbitro como “(...) Los
jueces avenidores, que son escogidos y puestos por las partes para librar la contienda
que es entre ellos. Estos son de dos maneras: unos nombrados por las partes para que
juzguen segun derecho, y otros puestos por ellas como amigos para componer el
asunto que se les fia.”*3°

Por lo que hace a Las Partidas, éstas en las leyes 23 a la 35 del titulo IV de la
Partida Il asi como las leyes 106 y 107 Partida Ill, Titulo 18 puntualizan con mas
precision la figura del arbitraje mencionando que existian los avenidores que decidian
el derecho y los arbitradores que eran los amigables componedores.

El compromiso arbitral debia de sefialar los nombres de las partes, los nombres de
los arbitros; pleito o asunto que debera resolver, la promesa de acatar el laudo,
otorgamiento de poder al arbitro para juzgar, pena convencional para la parte que no
cumpla y la renuncia a la ley. 140

En la Edad Media tiene una particular importancia el arbitraje ya que la burguesia
encargada de las transacciones comerciales requeria que la solucion de los problemas

fuera agil pues la justicia del Rey era demasiado lenta.

138 D Ors Alvaro. Derecho Privado romano. 72 edicién. Editorial Eunsa. Pamplona, Espafia 1990. Pag. 171.

139 Jordan de Assé y del Rio, Ignacio y Manuel y Rodriguez, Miguel. Instituciones de Derecho Civil de Castilla Madrid. Imprenta de
Francisco Xavier Garcia 1771. P. CCLXVI.

140 Siete Partidas. Ley CVI. TIT. XVIII, Titulo. Partida 1lI.
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Posteriormente en el Fuero Juzgo se recoge la figura del arbitro considerandolo,
de acuerdo con Merino Marchan y Chillon Medina una especie de juez.*4!

Por lo que se refiere a la Constitucion de Cadiz de 1812 se establecia en su
articulo 280 que ningun espafol podia ser privado del derecho a resolver sus
diferencias mediante el arbitraje y la posibilidad de impugnar el laudo siempre que las
partes no hubieren renunciado a ese derecho. 142

En la historia reciente de la normatividad espafiola se expidié la Ley de Arbitraje el
22 de diciembre de 1953, la cual solo se aplica a arbitrajes de derecho privado; dicha
ley se mantiene sin modificaciones hasta el 5 de diciembre de 1988, afio en el que
promulga una nueva Ley de Arbitraje; pero es hasta el afio 2003 con la Ley de Arbitraje
60/2003 cuando se regula en Espafia en forma unitaria el arbitraje interno y el arbitraje
internacional.

En cuanto a la figura de la mediacion, desde las 12 tablas se contempl6 esta
figura, haciendo referencia a la obligatoriedad de lo que convinieran las partes dentro
del juicio.

En relacién con los antecedentes de la mediacién, Junco Vargas menciona la
sentencia de casacion del 15 de diciembre de 1948 del Tribunal Supremo del Trabajo
de Colombia dentro de la cual se efectia un estudio pormenorizado de las referencias
de la mediacion:

“También en Espaina, en una Instruccion dirigida a los corregidores el 15 de mayo

de 1788, se les habia ordenado que evitaran, en cuanto de ellos dependiera y les fuera

141 Ibidem. P. 113.

142 Constitucion de Cadiz. 1812.
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posible los pleitos procurando la avenencia entre las partes a objeto de que se
compusieran amistosa y voluntariamente, para lo cual deberian de hacer uso aquellos
funcionarios de la persecucion, y no dando por terminado su intento sino hasta después
de emplear todos los medios persuasivos, cuando encontrasen completamente
irreconciliables y muy enconados los animos de los litigantes, de suerte que fuese
necesario llegar a la via judicial para que el juez o tribunal resolviesen.”143

“Asimismo la ley del 3 de junio de 1821 de dicho pais, prevenia a los alcaldes que
debian presidir los juicios llamados de conciliacion, tramite indispensable para poder
iniciar un juicio, imponiéndose como obligatorio, con cuyo caracter paso a la Ley del
Enjuiciamiento Civil de 1855, si bien ésta dejé de ser juicio y correspondié a los jueces
de paz.”*4

“En esa ley de enjuiciamiento fue regulada de modo que se le impone como
obligatoria a la partes antes del comienzo de un pleito, y el Juez municipal y los
hombres buenos que pueden intervenir en la conciliacion tienen como deber aproximar
a las partes contendientes”. 14°

En la sentencia a la que se esta haciendo referencia se cita al Derecho Candnico
como un antecedente muy importante de la mediacion:

“Asi tenemos que el Derecho Canodnico, tanto el anterior (Cédex de 1917) como el
nuevo (Codex de 1983), ha regulado el fenédmeno de la conciliacion como el deber

cristiano que tienen tanto las autoridades o jueces, como los particulares, para evitar los

143 Junco Vargas, José Roberto. La conciliacion. Ed. Temis, S. A.
144 lbidem. P. 6.

145 Ibidem. P. 6.
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litigios. El canon 1446, en sus numerales 2 y 3, recoge toda una filosofia antigua que
venia practicandose, salida de pasajes biblicos, como Mateo 18, versiculos 15-16,
donde se ordena la procuracion de un arreglo amistoso tendiente a evitar la lite, 0 si
ésta ya existia, darla por terminada.”*4®

“Tenemos que desde los siglos VII al XlII la tendencia en el Derecho Candnico que
regulaba los procedimientos eclesiasticos, propendia la actitud de procurar la
reconciliacion de las partes, antes de una sentencia judicial; que el “consentimiento”
fuera renovado, pero de todas maneras la conciliacion en esa materia era facultativa,
sin que existiera, como en legislaciones de Estado, la imposicion de la figura
presupuesto procesal pre ordenante a una determinada decision procedimental”.14’

b). EL ARBITRAJE

1). CARACTERISTICAS DEL ARBITRAJE

Con el objeto de entender con mayor claridad a esta figura juridica se cita a Cruz
Montes Rodolfo y Oscar Cruz Barney los cuales hacen un listado de las caracteristicas
del arbitraje:

a) Es una forma de resolver conflictos sin acudir al poder jurisdiccional; por
ende, es un medio alternativo hetero compositivo.

b) Su fuente de origen y de regulacién esta en la voluntad de las partes
interesadas.

C) Los laudos son obligatorios.

d) Tienden a ser mas agil y ductil; por ende, menos formal.

146 Ibidem. Péags. 8y 9.

147 Ibidem. P4g. 9.
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e) En cierta forma ayuda y coopera con la funcidn puablica de impartir justicia al
resolver las controversias.

f) Carece de imperio, pero el poder publico se encarga de ejecutar los laudos
en los casos de rebeldia, previo reconocimiento legal de los mismos.”148

Si bien es cierto que las caracteristicas anteriormente citadas son las principales
qgue sin duda identifican al arbitraje como una figura de auto tutela, se debe destacar
gue la mas importante de las mencionadas es que constituye un medio de resolver
conflictos sin acudir al 6rgano jurisdiccional careciendo de imperio pero que sin
embargo una vez que el érgano jurisdiccional se encarga de ejecutar los laudos éstos
se vuelven obligatorios.

2). Diversas clases de arbitraje

Basicamente existen dos clases de arbitraje que se pueden resumir en:

a) Arbitraje de equidad y b) Arbitraje de derecho.

Por lo que se refiere al arbitraje de equidad éste normalmente va ligado al
cumplimiento de la ley; sin embargo en algunos casos se puede desligar siempre que
no lesione el interés publico. Pero en paises como Inglaterra en donde el arbitraje
siempre tendra que respetar la normatividad juridica, y ademas este tipo de arbitraje,
estara controlado por los 6rganos jurisdiccionales que es cuando se esta frente al
arbitraje de derecho.

3). Requisitos indispensables para ser arbitro.

Diversos autores coinciden que son requisitos indispensables para ser arbitro los

siguientes:

148 Cruz Miramontes Rodolfo y Oscar Cruz Barney. Ob. Cit. Pag. 32.
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Honorabilidad del arbitro.
Capacidad juridica.
Independencia.
Irrevocabilidad del arbitro.

Imparcialidad.

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

desemperie esta funcion sea honesta ya que si las partes escogieron esta figura juridica

para resolver sus conflictos fue por la confianza que le tiene al arbitro y en

contraposicion por la desconfianza que en muchas ocasiones se ha ganado el poder

judicial.

Aunado a la honorabilidad se encuentra la imparcialidad por lo que deben de estar

intimamente vinculados estos dos requisitos.

4). Principios procesales del arbitraje

El arbitraje como todo procedimiento, independientemente que no sea un

procedimiento jurisdiccional, sino un medio hetero compositivo de arreglar un conflicto

cuenta con principios, los cuales se pueden identificar de la siguiente manera:

a)
b)
partes.
c)
d)

Impulso del arbitro en caso de que las partes no hagan promociones.

Sistema dispositivo, dandole un papel determinante a los intereses de las

Contradiccién, que significa un infractor de equilibrio entre las partes.

Inmediacion, esto es una intervencion directa del arbitro
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e) Preclusividad, ya que las fases del procedimiento, como lo son los alegatos,
las pruebas y el laudo deben de cumplir con los términos que las propias partes
establezcan.

Por su parte Rodolfo Cruz Miramontes y Oscar Cruz Barney establecen como
principios procesales del arbitraje:

1. “El principio auditor et altera pars, que se refiere a que no puede dictarse un
laudo sobre una litis planteada.

2. El principio de contradiccion, que permite que las pruebas ofrecidas por las
partes sean conocidas y comentadas por la contraria.

3. El principio de congruencia, que exige que las pretensiones que se
resuelvan en el laudo sean las mismas que fueron planteadas y debatidas durante el
procedimiento arbitral. Por este principio, un laudo no puede resolver en torno a
pretensiones diversas a las planteadas por las partes, so pena de caer en la extra
petita, en la ultra petita o en la minus o infra petita. Alguno de los sistemas regulatorios
del arbitraje ya mencionados provienen, para evitar esta situacién, que los arbitros
preparen antes de iniciar la instruccién de la causa lo que se conoce como acta de
mision, con base en los documentos y alegatos de las partes que contenga tanto datos
de identificacion de las partes, esto es, su nombre, domicilio para recibir notificaciones
asi como de los arbitros; la sede y cuales son las pretensiones de las partes y los
puntos litigiosos a resolver asi como las reglas de procedimiento a seguir.

4. El de exhaustividad, que obliga a que se resuelvan todas las pretensiones

planteadas.
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5. El de fundamentaciébn y motivacion si se trata de laudos dictados en
arbitrajes apegados a derechos, pues en los ex aequo et bono no se requiere la
motivacion.

6. Principio de libertad formal, ya que el procedimiento arbitral se caracteriza
por su flexibilidad y sencillez, derivadas de la autonomia de la libertad de las partes,
respetando desde luego los principios de audiencia, contradiccion e igualdad”.4°

5). Caracteristicas del procedimiento arbitral

Independientemente de que las partes jueguen un papel determinante dentro del
procedimiento arbitral, debera observar garantias minimas las cuales se pueden
resumir en:

a) Garantia de igualdad.

b) Garantia de Audiencia.

C) Contradiccién.

En el procedimiento arbitral se requiere forzosamente que exista igualdad entre las
partes ya que de otra manera no se podria llevar a cabo pues resultaria ilégico pensar
gue las partes estuvieran de acuerdo en llevar a cabo este procedimiento a sabiendas
gue alguna de las partes tendra un trato preferencial, lo que en muchas ocasiones si
ocurre en los procedimientos jurisdiccionales sobre todo cuando alguno de los
participantes es el estado, como por ejemplo en los juicios de naturaleza administrativa.

De la misma manera en todo procedimiento arbitral las partes deben de tener
oportunidad de aportar las pruebas y de presentar sus alegatos ante el arbitro pues si

no fuera asi sus resoluciones no podrian ser justas.

149 Ibidem. Péags. 56 y 57.
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El periodo probatorio dentro del procedimiento arbitral es basico ya que es la Unica
manera de que el arbitro resulta conforme a justicia o a derecho si asi lo decidieron las
partes.

Por lo que se refiere a la solucion del conflicto conforme a derecho, ésta no puede
ser una caracteristica del arbitraje, ya que las partes pueden decidir si el arbitro
resuelve conforme a derecho o conforme a justicia.

6). Etapas del procedimiento arbitral

El procedimiento arbitral no debe de tener mas de tres etapas:

a) Alegatos.

b) Pruebas.

C) Laudo.

Los alegatos es la etapa en donde verbal o por escrito las partes expresan las
razones por las cuales tratan de acreditar que tienen la razén y que el laudo les tiene
qgue favorecer; como ya se menciond éstos pueden ser verbales o escritos de acuerdo
con lo convenido previamente, por lo que resulta muy importante que antes de dar inicio
al procedimiento se acuerde entre las partes la forma de presentacion de los alegatos.

Dentro del procedimiento arbitral se deben admitir todo tipo de pruebas que no
atenten contra la moral, por lo que resultaria fuera de la naturaleza de este
procedimiento que se rechazara alguna prueba, y si bien es cierto que se requiere un
periodo probatorio para la presentacion de las pruebas dicho periodo debe de abarcar
hasta que se dicte resolucion.

La finalidad del procedimiento arbitral es que se resuelva el conflicto ya sea de

acuerdo a derecho o de acuerdo a justicia por lo que variablemente debe de dictarse
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resolucién, y es por este motivo que dentro de este procedimiento no se puede
contemplar la figura del sobreseimiento o de la improcedencia y solamente se estara en
el supuesto de que no se dicte laudo si las partes lo convienen antes de que se dicte
resolucion.

7). Elementos de los laudos

La mayoria de los autores que tratan este tipo de procedimientos estan de
acuerdo en la existencia de los siguientes elementos:

1. Ser por escrito, respetando en su caso el idioma oficial acordado.

2. Se haran constar los nombres de las partes, los de sus representantes

legales y el domicilio de los mismos.

3. El lugar sede del arbitraje y la fecha de la emision del laudo.
4. Los nombres de los arbitros.
5. Una relacién de los hechos y de los datos de su presentacion en la

audiencia y sobre todo de la presencia de las partes para que no haya duda que

tuvieron oportunidad de defenderse.

6. La referencia al acuerdo, clausula o compromiso arbitral.

7. La fijacién de la litis a través del acta de mision.

8. Las leyes aplicables al fondo y al procedimiento.

9. Una relacion detallada de cada una de las pretensiones, de las defensas y

de la reconvencién, ampliacién de la demanda y de cualquier otro punto similar.
10. Unarelacion de los incidentes y de su resolucion si se hubieren presentado.
22 11. Unarelacion de las pruebas desahogadas y de su valoracion.

12. Una argumentacion de los hechos que se pretenden acreditar.
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13. Una motivacién suficiente y fundamentacion legal; salvo que se trate de un
arbitraje que no sea apegado a derecho.

14. Los puntos resolutivos.

15. La condena de costas conforme a lo convenido o, en su caso, acorde con la
ley aplicable.

16. Lafirma de los arbitros y de los votos en contrario, si fuere el caso.*°

8). El convenio arbitral.

Una vez que las partes llegaron a un acuerdo ya sea ante el érgano persecutorio
en el caso de un arbitraje en materia penal, ante el jurisdiccional, o en forma
independiente el convenio arbitral surtira tanto efectos positivos como negativos.

El principal efecto positivo del convenio arbitral es la obligacién de las partes a
cumplir lo estipulado.

Un efecto negativo es sustraer a los 6rganos jurisdiccionales el dictar resolucion.

De conformidad con José F. Merino Marchan y a José M. Chillon Medina, al
convenio de arbitraje le son aplicables los siguientes principios: a) La autonomia de la
voluntad, ya que los contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y condiciones
gue tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a la leyes, a la moral ni al
orden publico; b) La reciprocidad de los contratos, por la que la validez y el
cumplimiento de los contratos no pueden dejarse al arbitrio de uno de los contratantes;
c) La relatividad de los contratos. Los contratos s6lo producen efecto entre las partes
gue los otorgan y sus herederos, salvo, en cuanto a éstos, el caso en que los derechos

no sean transmisibles, o por su naturaleza, o por pacto, o por disposicién de la ley; d)

150 Ibidem. Péags. 48y 49.
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La buena fe, por la que los contratos obligan no soélo al cumplimiento de lo
expresamente pactado, sino también a todas las consecuencias que, segun su
naturaleza sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley; e) el pacto incompleto, por
el que nadie puede contratar a nombre de otro sin estar por éste autorizado o sin que
tenga por ley su representacion legal; f) El juramento ineficaz. No se admitira juramento
en los contratos. Si se hiciera se tendra por no puesto”.*>!

9). Nulidad del convenio arbitral

En términos generales el convenio arbitral puede declararse nulo por diversas
razones; sin embargo como lo analizaremos en materia penal, una vez que el convenio
es sancionado por el fiscal o por el 6rgano jurisdiccional, éste constituye cosa juzgada y
CcoOmo consecuencia no procede su anulacion.

Las causas de nulidad de un convenio arbitral que no sea de naturaleza penal son:

a) Ausencia de arbitro; esto es cuando alguna de las partes no lo ha
designado.

b) Cuando alguna de las partes no tiene facultades para suscribir el convenio.

C) Convenio carente de forma.

10). La electrdénica en materia arbitral

De conformidad con el desarrollo de la electrénica en nuestro mundo globalizado,
se han venido instrumentando convenios arbitrales por esta via; es decir, mediante
dispositivos electrénicos, informéticos o teleméaticos, mediante los cuales se pueden

someter a solucién multiples cuestiones litigiosas.

151 Merino Merchéan, José F. y José M. Chillon Medina. Ob. Cit. Pags. 449 y 450.
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En términos generales este tipo de convenios arbitrales se celebran en
transacciones de naturaleza comercial; sin embargo resulta posible que en materia de
responsabilidad penal, sobre todo en delitos de naturaleza patrimonial, se puedan
someter las partes involucradas, esto es el responsable y la victima a convenios de esta
naturaleza; lo anterior siempre y cuando el referido convenio se pueda materializar.

Al respecto José F. Merino Merchan y José Maria Chillbn Medina sefalan que el
éxito o fracaso del arbitraje electronico dependera en gran medida de los elementos de
prueba que demuestren su existencia y la aceptacion del pacto de las partes. %2

Resulta evidente que la aceptacion del arbitraje mediante medios electrénicos
requiere la aceptacion de la firma digital, la cual como es sabido ya en materia
hacendaria en México se ha venido reglamentando en forma mas puntual.

En sintesis, las ventajas que reporta el sistema estan condensadas en los puntos
siguientes: a) Es amistosa para las partes y utiliza un lenguaje sencillo; b) Es flexible,
gracias a su relativa formalidad, de modo tal que permite adecuarlas a las
circunstancias y a las personas; c¢) Mantiene relaciones en lugar de destruirlas; d)
Permite encontrar soluciones basadas en el sentido comun. Si no logra un acuerdo, al
menos posibilita poner de manifiesto la situacién creada y la posicion de la otra parte. e)
Produce acuerdos creativos. La mediacién cambia las reglas del juego.

El mediador juntamente con las partes trabajan para generar todas las opciones
posibles para solucionar el conflicto buscando arreglos; f) Las partes pueden mantener

el control de sus intereses y de los procedimientos durante todo el tiempo que dure la

152 Ibidem. Pag. 432.
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mediacion; g) Comparativamente con el proceso judicial, es reducida en sus costos; h)

De igual manera, es reducida en el tiempo. 153

c). EL PROCEDIMIENTO DE MEDIACION

Queda claro que el papel del mediador consiste en acercar a las partes, y no en
resolver el conflicto cual si fuera un juez que sobre ellas dispone el derecho aplicable.

El mediador trabaja para ayudar a que los eventuales contendientes descubran los
verdaderos temas involucrados en la disputa y los resuelvan por si mismos®*

El informalismo circundante determina que sélo se tengan en cuenta algunos
pocos principios de organizacién y administracién, sin que ninguno de ellos importe
constituir un procedimiento determinado.

Las caracteristicas salientes de la institucién provienen, esencialmente, de la libre
decision de las partes para someter su crisis a la sabiduria de un mediador.

Esta asignacion no delega derecho alguno, el que en definitiva los mismos
interesados resuelven. Por eso, tal como fue anticipado, el papel del mediador se limita
a proponer a las partes soluciones posibles, quedando en poder de ellas la decisién
final. EI mediador no resuelve el pleito, sino que coadyuva a que las partes lo hagan.>®

La informalidad es otra particularidad, sin perjuicio de algunas modalidades

pactadas de comun acuerdo (vgr. plazos y términos, patrocinio letrado, etc.).

153 Conclusiones tomadas de Zulema Wilde y Luis m. Gaibrois, Qué es la mediacion. Editorial Abeledo-Perrot. Buenos Aires,
Argentina. 1994. Péags. 31-32.

154 Asi lo indica el decreto 1480/92, que implementa la mediacién en Argentina.

155 Art. 2, inc. h decreto 1480/92
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La confidencialidad estricta tiene muchas finalidades. Persigue en algan caso que
las partes conserven el manejo de la situacion critica sin que ella rebase los limites que
los mismos interesados disponen. De esta forma, el mediador colabora Unicamente
porque son los contendores quienes dominan el centro de gravedad del conflicto.

El secreto de las actuaciones responde en aras de no entorpecer la independencia
judicial.

Ha dicho la Dra. Gladys Alvarez que la “Confidencialidad es una nota definitoria de
la mediacion y en nada afecta esta caracteristica al 6rgano jurisdiccional ni a su
investidura. Cuando al juez se le pide la homologacion de un acuerdo celebrado por los
interesados no es de practica que se indiquen los motivos por los cuales se arribé al
mismo ni en las conversaciones habidas entre las partes. Es un derecho de ellas
realizar convenios y si han pactado la confidencialidad ésta debe ser respetada”.1%6

Pareciera ser éste uno de los puntos cruciales de la cuestion, pues el secreto de
los mediadores fastidia o contrapone la supremacia jurisdiccional; sin embargo, ni una
cosa ni la otra; la confidencia o secreto no agrede la investidura judicial, solamente evita
que alguna de las partes pretenda obtener pequefias ventajas tomadas del
acercamiento previo.

Al respecto, el Art. 18 del Reglamento proyectado para el Cuerpo de Mediadores
dice: “En la primera reunién de mediacion, las partes y el mediador suscribiran un

acuerdo de confidencialidad. Este convenio impedira que los dichos vertidos por los que

156 Su voto en el acuerdo del 14 de octubre de 1993 al considerar la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil Federal la
solicitud del Poder Ejecutivo Nacional de poner en marcha la implementacién dispuesta en el decreto 1480/92.
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intervengan en las sesiones trasciendan el marco de la medicién y puedan ser utilizados
en juicio”.

El deber de confidencialidad se releva cuando el mediador toma conocimiento de
la existencia de violencia contra un menor, violacién o estado de peligro de él, o de la
tentativa o comision de un delito que dé lugar a accién publica (Art. 19, Reglamento).

La técnica que aplica el mediador descubre las bondades del sistema.

En efecto, en la tarea compositiva correspondera en primer lugar situarse en la
dimensién del conflicto y en la carga de tensiébn que reportan las partes en sus
alegaciones.

Después correspondera eliminar esa ambivalencia que coloca a los interesados en
condicion de adversarios, a cuyo fin, sera preciso modificar la estructura psiquica y
social de la disputa, y adecuar a ello las motivaciones desenvueltas.

En los supuestos en que la comunicacién entre las partes resulta dificil por el alto
grado de hostilidad, el mediador utiliza la reunion independiente, obteniendo con ello la
comunicacion necesaria.

“Por otra parte —se agrega-, el mediador debe lograr que cada parte se ponga en
la posicion de la otra persona. En la mediacion se emplea mucho tiempo induciendo a la
gente a escuchar los argumentos de la otra parte, por lo que especificamente en esta
area deben estar objetivamente asesorados”.'%’

Otros autores tomando como ejemplo la metodologia desarrollada en algunos
centros de mediacion de los Estados Unidos, sostienen que el proceso tiene

usualmente seis etapas: 1) Contactos iniciales entre el mediador y las partes; 2) Ingreso

157 Wilde-Gaibrois, Ob. Cit. Pag. 56.
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del mediador en el conflicto estableciendo las reglas que guiaran el proceso; 3)
Obtencién de la informacion relativa a la disputa identificando los temas a ser resueltos,
y acordando una agenda; 4) Creacion de alternativas de solucion; 5) Evaluacion de las
posibilidades para arribar a un compromiso y su comparacion con las alternativas de
arreglo que tuvieran las partes; 6) Conclusiéon de un acuerdo total o parcial sobre la
sustancia del conflicto, junto con el establecimiento de un plan para la implementacién

del acuerdo y para el monitoreo de su cumplimiento.%8

1). FORMAS DE LA MEDIACION

Es evidente que lo mas destacable de la mediacion es su metodologia para
abordar la resolucion del conflicto. Por ello, la naturaleza de éste condiciona la apertura
del sistema.

Por via de principio, todos o casi todos los problemas intersubjetivos podrian
encontrar respuesta desde la mediacion; sin embargo, en la diversidad de medios
alternativos para solucionar controversias, este mecanismo pondera posibilidades
mejores cuando se dan algunas condiciones especificas.

Para algunos, la mediacion resulta recomendable cuando “a) En el litigio la
relacion entre las partes constituye un elemento importante; b) Las partes quieren
conservar el control sobre el resultado y sobre el procedimiento; ¢) No existe una gran
disparidad de poder; d) La causa del conflicto es la mala comunicacion; o e€) Cuando

existen cuestiones técnicas muy complejas”.15%

158 Lerer. Ob. Cit. Pag. 894.

159 Wilde-Gaibrois. Ob. Cit. Pag. 22.



141

La pauta estd dada, en consecuencia, por el objeto a mediar y por las partes,
contingentes que permiten referir a dos grandes campos: 1) La mediacion patrimonial; y
2) La mediacion familiar.

No obstante existe un sector intermedio que vincula los intereses de las partes con
las materias protegidas, como son las acciones derivadas de la vecindad, del usuario de
bienes y servicios, del miembro perteneciente a grupos sociales (vgr. empleado de una
corporacion; alumno universitario; etc.), entre otras posibilidades.

La mediacion patrimonial opera sobre el dificil territorio de las relaciones
comerciales. Evidentemente habra situaciones de imposible tramitacion, como los casos
de concursos (negociacion de la junta de acreedores, por ejemplo); dolo o fraude en la
relacion denunciada; etc., pero quedara en la inteligencia del juez participar al mediador
de los asuntos que bajo su tutela puedan remediarse.6°

La mediacion familiar aparece como una alternativa procesal para los conyuges
gue encuentran, de esta forma, un régimen asistencial que disuade la carga conflictiva
que llevan al proceso.

Atendida la cuestion, facil es colegir que, utilizando el sistema, a las partes les

pertenecen las soluciones que alcancen, sin que nadie se las imponga ni los obligue.

160 Algunos proyectos de reforma al Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, pensaron en auspiciar estas facultades del
drgano, estableciendo una instancia de conciliacion que permitiera al funcionario ofrecer la figura del mediador para solucionar
diferencias eventuales. El anteproyecto de los Doctores Morello-Eisner-Arazi y Kaminker, menciona en el art. 312 (actividades
previas a la promocién de la demanda) que en la audiencia de conciliacién, “El conciliador debera instar a las partes a que extingan
su diferendo mediante conciliacién total o parcial, o lo sometan a las vias de la mediacion o al arbitraje (...) El juez, asimismo, podra
disponer la sumisién de la cuestiéon a mediacién por un plazo que no exceda de cuarenta y cinco dias (...)".
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La mediacion familiar —sostiene Waigmaister- “es la alternativa al litigio, ya que
estd basada en la activa participacion de los involucrados para resolver sus propios
problemas y encontrar una solucién entre ellos y para ellos6:

Se proyecta también como herramienta de prevencion de otro tipo de conflictos
familiares, como la violencia doméstica o el abandono de hijos.

Al respecto, Gladys Alvarez sostuvo que era indispensable tener presente que
cuando apareciese el componente de violencia en forma potencial 0 manifiesta, seria
necesario efectuar distinciones en el tratamiento aplicado de la mediacién, ya que
diferia el enfoque segun fuera violencia entre esposos, hijos, ancianos, incesto, etc.
Cada categoria merece una consideracion particular y aspectos que han de ser
indagados cuidadosamente. “Obviamente, ni todos los casos, ni todos los individuos
con problemas familiares, son aptos para la mediacién, mas aun en los casos de

violencia doméstica”.162

2). EL PERFIL DEL MEDIADOR

Son enumeradas como necesarias e imprescindibles las capacidades siguientes
para ser un buen mediador: a) Confiable; b) Buen oyente; c) Perceptivo; d) Conocedor
del conflicto; e) Poseedor de una seria intencion de ayudar; f) Habil para la
comunicacion; g) Imaginativo; h) Flexible; i) Neutral; j) Imparcial; k) Paciente; |) De buen
humor; Il) Persuasivo; m) Sigiloso (respeta la confidencialidad y las normas éticas que le

impiden violar cualquier secreto); n) creativo; 0) Capta los intereses distinguiéndolos de

161 Adriana Waigmaister, Mediacion Familiar, en Enciclopedia de derecho de familia. T. Ill. Editorial Universidad. Buenos Aires,
Argentina. 1994. Pag. 27.

162 Gladys Stella Alvarez. La mediacion constituye una herramienta efectiva de prevencion en casos de violencia doméstica.
Ponencia a las 1l Jornadas Nacionales de Profesores de Derecho. Universidad Notarial. 1994.
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las posiciones; q) Conciliador; r) Eficaz; s) Conoce técnicas y procedimientos para
conducir a la resolucién del conflicto.t63

De suyo, estas habilidades se logran mediante una probada capacitacion que no
significa cubrir solamente aspectos psicosociales y juridicos, al requerirse también el
manejo de computadores y experiencia en administracion (Art. 10 del Reglamento de
Mediacion).

La aptitud para negociar, verdadero meollo de la capacidad requerida, comprende
tematicas necesarias para emprender la tarea de abordaje y resolucion de conflictos.

El entrenamiento del mediador reporta una utilidad adicional, dado que la

idoneidad se complementa con la experiencia de afios lograda sobre la materia.

3). DEPENDENCIA DEL MEDIADOR

La mediacién como instituto valido para resolver conflictos intersubjetivos evitando
la intervencién de la justicia ordinaria, debe responder a un interrogante previo. ¢ Como
se debe implementar la figura?; y en su caso, ¢ Requiere de alguna dependencia?

Las bondades de la mediacién fueron ya explicadas; corresponde ahora analizar
quién se encarga de llevarla a cabo para retornar al mismo problema que se presenta
cuando se analiza si el arbitraje era o0 no un instituto de naturaleza jurisdiccional.

Se recuerda alli, que ninguno de estos sistemas alternativos podia ser

jurisdiccional, ni la actividad cumplida por ellos un profeso; porque la jurisdiccion es

163 Aportes tomados del programa Introduccion a la técnicas de mediacion y conciliacion, de Zulema Wilde, Luis M. Gaibrois, Ana
A. M. de Ceriani Cernadas y Alejandro Noziglia. Jornadas de 12 y 17 de agosto de 1993. Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
de la Universidad de Belgrano, Argentina.
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antes que resolucion de conflictos, la verdadera garantia que preserva el Estado para la
defensa y tutela de los derechos.

En la mediacién hay un matiz diferencial trascendente, al no tener la metodologia
aplicada ningun rigor dogmatico ni ser obligatoria o preferente la opinion vertida por el
tercero neutral.

Desde esta Optica pareciera innecesario buscarle naturaleza juridica, porque la
mediacion ofrece un banco de prueba a la capacidad de negociacion y renuncia de
partes en conflicto, sin que el espacio donde se cumpla o quien lo cumpla tenga
necesaria influencia o sea determinante.

En este aspecto, tal como sucede con el arbitraje y la conciliacion, si se pensara
que la mediacion es jurisdiccional porque resuelve controversias en virtud de un
procedimiento libremente acordado, se confundiria el aspecto exterior con las vivencias
internas que desenvuelve el sistema.

El mediador no hace justicia, ni crea derecho, ni aplica precedentes juridicos, ni
emite sentencias 0 resoluciones; solamente aconseja, acerca y colabora al
entendimiento entre partes; intercede entre pareceres opuestos, pero con puntos de

coincidencia que preliminarmente no se tienen y es funcion del mediador encontrar.

4). LAS SOLUCIONES HIPOTETICAS DE LA MEDIACION

No existe una mediacion pura que catalogue los resultados sobre la base del
modo como interviene el tercero decisor. Son variadas las resonancias que obtienen
segun las materias sobre las cuales trabaja y las personas que entrevista.

Citamos ya que las soluciones pueden ser totales o parciales, inmediatas o

proyectadas en el tiempo; etc., pero también la mediacion puede utilizar las demas
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formas resolutivas de conflictos, en cuyo caso la formulacion final acepta estas
posibilidades:

En la mediacion ordinaria, el funcionario da una recomendacién que puede
traducirse en las bases de un acuerdo.

De no conseguir ese término consensuado, puede emitir opinidbn a titulo de
dictamen que no resulta obligatorio para las partes.

También, los interesados sometidos a dicho dictamen pueden acordar la
obligatoriedad de éste.

Una variacion del tema se proyecta en la mediacion por el ombudsman, que con
su forma metodoldgica investiga problemas singulares de la sociedad, aconsejando a
los organismos publicos para que tuerzan o corrijan los desvios administrativos que
provocan la critica del ciudadano.

Finalmente, se puede mediar con técnicos o expertos neutrales, sobre cuestiones

gue requieran una capacitacion especial.

D). JUSTICIA RESTAURATIVA.

Es posible definir a la Justicia Restaurativa como una respuesta sisteméatica frente
al delito, que enfatiza la sanacion de las heridas causadas o reveladas por el mismo en
victimas, delincuentes y comunidades.%

Se entiende por Justicia Restaurativa como proceso, el dirigido a involucrar, dentro

de lo posible a todos los que tengan intereses en una ofensa en particular, e identificar

164 http://www.justiciarestaurativa.org/intro
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y atender colectivamente los dafios, necesidades y obligaciones derivados de dicha
ofensa, con el propdésito de sanar y enmendar los dafios de la mejor manera posible.

La justicia Restauratival65 tiene sus inicios en la década de los setentas como
una forma de mediacion entre victimas y delincuentes. Esta mecanica se fue
desarrollando a través de los afios de manera muy extensa hasta que en la década de
los noventa se logré incluir a comunidades de apoyo con el objeto de que se
estructurara la intervencién de familiares y amigos de las victimas, asi como de los
delincuentes en procedimientos de colaboracion denominados reuniones de
restauracion y circulos.

Las definiciones de justicia restaurativa varian; algunas enfatizan en los resultados
restaurativos; otras acentian en los procesos, y otras tantas lo hacen en ambas.

La Justicia Restaurativa se puede considerar como una manera alterna de
visualizar a la justicia penal ya que ésta se concentra en reparar el dafio no siempre
desde el punto de vista pecuniario sino moral, que los delitos, en cualquiera de sus
modalidades, causan a las personas y a las relaciones sociales. Como consecuencia
del delito surge la necesidad de gque se restablezca la validez de una regla elemental de
respuestas, que generen conciencia de que efectivamente existe un orden aunque esa
respuesta no sea necesariamente la pena impuesta por el sistema penal.

Una definicion generalmente aceptada de la Justicia Restaurativa es dada por

Tony F. Marshall en una descripcion publicada por el Ministerio del Interior Britanico166:

165 Neuman, Elias, La Mediacion Penal y la Justicia Restaurativa. Porrda. D. F., México. 2005. Pag. 43.

166 Garcia, Sergio., En bisqueda de la tercera via: la justicia restaurativa. Revista Iter Criminis. Instituto Nacional de Ciencias
Penales. 2008.
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“Es un proceso a través del cual todas las partes, que tienen que ver en un delito en
particular se reiinen para resolver de manera colectiva el como tratar las consecuencias
del delito y lo que implica para el futuro. No es ninguna practica particular, sino un
sistema de principios que pueden orientar la practica general de cualquier agencia o
grupo en lo referente a crimen.”

Los programas de Justicia Restaurativa tienen como meta principal habilitar a la
victima, al infractor y a los miembros afectados de la comunidad para que todos ellos
adminiculados con el Estado, tengan la oportunidad y se encuentren directamente
involucrados en dar una respuesta frente a las diversas conductas delictuosas. Por lo
mismo, los distintos esquemas bajo los cuales se puede presentar la Justicia
Restaurativa, cuentan con elementos propios que son caracteristicos y sobre todo

necesarios para que se produzcan los efectos deseados.

¢, Qué es la Justicia Restaurativa?

La justicia restaurativa es un nuevo movimiento en el campo de la victimologia y
criminologia. Reconociendo que el crimen causa dafios a las personas y comunidades,
se insiste en que la justicia repara esos dafios, y que a las partes se les permita
participar en ese proceso. Los programas de justicia restaurativa, por consiguiente
habilitan a la victima, al infractor y a los miembros afectados de la comunidad para que
estén directamente involucrados en dar una respuesta al crimen. Ellos llegan a ser el
centro del proceso de justicia penal, con profesionales del Gobierno y del Derecho que
sirven como facilitadores de un sistema que apunta a la responsabilidad del infractor, la

reparacion a la victima, y la total participacion de ésta, el infractor y la comunidad.



22

148

El proceso restaurador debe involucrar a todas las partes, frecuentemente en
careos; es una forma poderosa de afrontar no solo los dafios materiales y fisicos
causados por el crimen, sino ademas los dafos sociales, psicolégicos y relacionales.

Cuando una parte no es capaz, o no desea participar en tales careos, pueden
efectuarse otros acercamientos para alcanzar el resultado restaurativo de reparar el
dafio. Respecto a la rendicion de cuentas por parte del perpetrador, estos
acercamientos pueden incluir reparacion del dafo, trabajo comunal y sentencias
restaurativas. En cuanto a la reintegracion de la victima y el ofensor, éstos pueden
incluir apoyo y asistencia material, emocional y espiritual.

Una definicion de justicia restaurativa que enfatiza en la importancia de ambos
procesos restaurativos y resultados, es la siguiente:

Justicia restaurativa es una teoria de justicia que enfatiza en la reparacion del
dafio causado o presentado por una conducta delictiva. Se alcanza mejor a través de
procesos cooperativos que incluyen a todos los interesados.

La justicia restaurativa es diferente de la justicia penal contemporanea en muchas
maneras. Primero, ve los actos criminales en forma mas amplia, en vez de defender el
crimen como simple trasgresion de las leyes; reconoce que los infractores dafian a las
victimas, comunidades y aun a ellos mismos. Segundo, involucra mas partes en
repuesta al crimen, en vez de dar papeles clave solamente al gobierno y al infractor
incluye también victimas y comunidades.'®”- Finalmente mide en forma diferente el
éxito; en vez de medir cuanto castigo fue infringido, mide cuanto dafio es reparado o

prevenido.

167 Eiras, UIf. Mediacion penal de la préactica a la teoria. Editorial Histérica. Buenos Aires, Argentina. 2005. P4g. 33.
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¢, Qué es la justicia restaurativa?

» La justicia restaurativa es un modo de pensar diferente sobre el delito y la
respuesta a sus consecuencias.
¢,Que busca la justicia restaurativa?

* Busca la reintegracién de la victima y del delincuente a la comunidad.
¢,Cuales son los efectos?

* Reduce las posibilidades de un dano futuro a partir de la prevencion.
¢, Qué se requiere para poder alcanzar la justicia restaurativa?

*» Necesita del esfuerzo cooperativo y conjunto tanto de la comunidad como del
estado.

La Justicia Restaurativa convoca a la victima, al delincuente y a la comunidad en
una busqueda de soluciones que promuevan la reparacion, la reconciliacion y en
algunos casos hasta el perdén, debido a que entiende el delito como generador de una
herida en las personas y como un quiebre en las relaciones en donde se hace
necesario de subsanar.

Los delitos dafian a las personas y en general a las relaciones que crean el tejido
social, por lo que la justicia restaurativa exige que el dafio se repare tanto como sea
posible. La capacidad de la Justicia Restaurativa de observar, analizar, tratar y
encontrar la reparacién de las necesidades emocionales y relacionales, asi como de
comprometer a los ciudadanos en este proceso es un elemento clave para lograr
mantener una sociedad sana, capaz de encontrar un balance que produzca tranquilidad

entre su poblacion y sobre todo bienestar colectivo.
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Marck Carey, Director de Sanciones en la Comunidad para el Condado de Dakota,
Minnesota, EEUU, define la Justicia Restaurativa como “Un marco filosofico para
responder al delito, que se centra en el dafio causado y las acciones requeridas para
remendar este dafio. El delito es un dafio contra otro individuo o la comunidad, en vez
del Estado”.1® Cuando se define a la comunidad o victima como receptor del dafio
causado por el ofensor, también se convierte en el mejor grupo para describir tanto el
perjuicio causado como las necesidades de reparacion. Y si bien la responsabilidad de
reparacion se asigna al ofensor, la comunidad aporta apoyo.

La Justicia Restaurativa es un modelo que apunta hacia el futuro enfatizando la
resolucién de problemas, en lugar del “castigo retributivo”.

Las metas que persigue la Justicia Restaurativa:

1. Un papel méas extenso para las victimas.

2. Amplia participacion de la comunidad.

3. Responsabilidad y reparacion por parte del ofensor.

Se supone como consecuencia de su aplicaciéon un control mas eficiente del delito
y una reduccion en el uso de las instituciones penales.

Las medidas restaurativas se centran en la reparacion del dafio y la reconstruccion
de las relaciones personales, como contrapartida del castigo, la expulsion, la vergienza
y la venganza.

No esta en juego el grado de severidad de las medidas a adoptarse respecto del
delito, sino su oportunidad. Los ofensores deben enfrentar las consecuencias de sus

acciones con toda la profundidad que cada situacion requiera; frecuentemente de cara a

168 http://www.kennedy.edu.ar/mediacion/justiciarestau.pdf
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cara con la victima y en la reparacion de la ofensa provocada. Se trata en la medicion
de los resultados, cuanto pudo reparar del dafio ocasionado, no de cuanto castigo le fue
infligido. En vez de ir a la céarcel, el ofensor encontraria frente a si a quién sufrié su
ofensa en una sesion de mediacion pudiendo participar voluntariamente de programas
educacionales; podria sentarse con miembros de la comunidad, la familia y
profesionales de la justicia penal mientras que su sentencia es discutida y acordada,
trabajando luego en la comunidad proporcionando un servicio necesitado por la gente y
como modo de compensacion.

Lineamientos de los procesos.

Los procesos que se deben de llevar a cabo dentro de las Reuniones restaurativas
son los siguientes169:

Encuentro de las partes. La justicia restaurativa frecuentemente utiliza el modelo
de encuentro cara-a-cara en el que participan la(s) victima(s), ofensor(es) y la
comunidad afectada. Durante dichos encuentros, cada persona tiene la oportunidad de
hacer preguntas, hacer narracion del dafio sufrido desde su perspectiva y expresar sus
emociones. El propésito de estas reuniones es que las partes involucradas desarrollen
una comprension del dafio ocasionado; que otras partes deben estar involucradas y
cudles son los pasos necesarios para reparar el dafio hecho.

Participacion. La justicia restaurativa hace hincapié en la participacion directa de
las partes (victimas y ofensores); de quienes estan involucrados indirectamente; de las
asi denominadas “victimas secundarias” (familiares y amigos); de los integrantes de la

comunidad (maestros, trabajadores sociales) y de las comunidades religiosas y

169 http://www.proderecho.com/up_docs/La%20Justicia%20Restaurativa%20NF.pdf
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judiciales (policias y abogados), reconociendo igual dignidad a cada uno. La meta es
crear una comunidad de reconciliacion y relaciones equilibradas.

Reparacion. La justicia restaurativa hace hincapié en la rendicion de cuentas y
responsabilidad de las /los ofensores y la importancia de la restitucion / reparacion para
las victimas. La reparacion puede ser financiera, o proporcionando servicios en especie,
regresando o reemplazando la propiedad, o de cualquier otra forma solicitada por la
victima y acordada entre las partes en el curso de un encuentro. Es mas frecuente que
la victima no solicite ninguna reparacion material de parte del ofensor y le satisfagan
acciones simbdlicas, como admisién de la culpabilidad y pedir perdén y la disculpa por
parte del infractor incluso en delitos graves; aunque el proceso de recuperacion del
trauma generalmente toma mucho tiempo.

Reintegracion. Tanto la victima como el/la ofensor(a) necesitan reintegrarse a la
comunidad. Los ofensores necesitan reintegrarse en una comunidad ante la cual
enfrentan la verglienza de ser culpables. Las victimas también necesitan (re)integrarse
a la comunidad ya que a veces enfrentan la estigmatizacion de parte de familiares,
amigos y de la opinion publica que generalmente culpa a la victima por lo sucedido.
Muchas veces las victimas tienen que enfrentar su propio sentimiento de culpabilidad y
tienden a ocultar su estatus, no hablan de lo sucedido; no comparten abiertamente sus
sentimientos incrementando su sentido de verglenza y rechazo. Si bien es cierto que
hay varios programas que ya enfocan sus energias y recursos a reintegrar al ofensor,
no hay muchos programas que acompafien a las victimas y estén interesados en
ayudarlas a su reintegracion, especialmente una vez que el proceso de restitucion

gueda concluido.
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Transformacion. El delito no es simplemente la violacibn cometida contra una
persona y las relaciones. También ofrece la oportunidad de transformar a personas y
relaciones, lo cual puede llevar a que la comunidad incremente un sentido de
solidaridad e interdependencia. La justicia restaurativa afirma que la comunidad tiene la
responsabilidad de ayudar a transformar las percepciones, estructuras y personas;
juntos podemos transformar un conflicto individual en una semilla que puede fortalecer

el tejido social.

E). JUSTICIA RESTAURATIVA VERSUS JUSTICIA RETRIBUTIVA.

La justicia restaurativa, de igual manera ha permitido una redefinicion del concepto
de victima del proceso penal. La concepcion del derecho penal retributivo, reforzada por
la mentalidad normativista, ha distanciado ostensiblemente al delincuente de la victima
y ha puesto a esta ultima como un simple sujeto pasivo, destinataria casual del crimen.
El sistema penal ha despojado a la victima de su caracter de sujeto del conflicto, para
ser sustituido de manera simbdlica abstracta por la comunidad, en que el ofendido
pierde su caracter de individuo, para convertirse en multitud y perderse en aquello
denominado sociedad. Por lo tanto, es necesario como lo afirma el criminélogo espafiol
Antonio Garcia Pablos de Molinal’® que la victima sea descubierta, para definir su
papel con los restantes protagonistas del proceso penal; esto es, con el victimario y con
el operador judicial. Re-descubrir la victima en funcion de la comprension del delito, es
hallarla en su dimension del sujeto activo al momento de la comision del hecho punible

que ha facilitado, provocado o motivado; es encontrarla como sujeto activo no solo en la

170 http://psicologiajuridica.org/psj167.html
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formulacion de la denuncia, sino dando los pormenores como testigo o informando
sobre el modus operandi de ciertos delincuentes, para alertar a grupos con riesgo alto
de ser victimizados; es descubrirla solidaria y sensible con otras victimas, colaborando
con la efectividad del sistema penal.

Las interpretaciones del criment?1.

Lente Retributivo

El crimen es definido como una violacion de las normas.

Los dafios son definidos de manera abstracta.

El crimen es visto categéricamente diferente de otros dafios.

El estado es visto como victima.

El estado y el ofensor son vistos como las partes fundamentales.

Las necesidades de las victimas suelen ser ignoradas.

Las dimensiones interpersonales son irrelevantes.

La naturaleza conflictual del delito suele desconocerse.

Lente Restaurativo

El crimen es definido como el dafio a la persona y a las relaciones (es decir
ruptura de relaciones).

Los dafios son definidos de manera concreta.

El crimen es reconocido como relacionado a otros dafos y conflictos.

Las personas y las relaciones son victimas.

171 Zehr, Howard. Cambio de Lentillas: Un foco nuevo para el Crimen y Justicia, Herald Press. USA. 1990. Pag.180.
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La victima y el ofensor son vistos como las partes fundamentales.
Las necesidades de las victimas son centrales.

Las dimensiones interpersonales son centrales.

La naturaleza conflictual del delito es reconocida.

Las interpretaciones de la responsabilidad.172

Lente Retributivo.

El comportamiento indebido crea culpa.

La culpa es absoluta: es culpable o no.

La ofensa es abstracta.

La ofensa es redimida asumiendo un castigo.

La ofensa es contra la sociedad en abstracto.

Los costos se asumen con una pena.

Se asume el comportamiento libremente escogido.

La libre voluntad o determinismo social.

Lente Restaurativo.

El comportamiento indebido crea responsabilidades y obligaciones.
Grados de responsabilidad.

La culpa se remueve con el arrepentimiento y la reparacion.
La ofensa es concreta.

La ofensa es redimida haciendo el bien.

La ofensa es primero contra la victima.

El costo es asumir responsabilidades.

172 Zehr, Howard. Cambio de Lentillas: Un foco nuevo para el Crimen y Justicia. Herald Press. USA. 1990 P4g. 183.
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Reconoce la diferencia entre la realizacion potencial y actual de la libertad
humana.

Reconoce el papel del contexto social en las opciones sin negar la responsabilidad
personal.

Las interpretaciones de la justicia.l’3

Lente retributivo.

El arreglo a la culpa es central.

Se enfoca en el pasado.

Las necesidades son secundarias.

Modelo de batalla: contra el adversario.

Enfatiza diferencias.

La imposicion del dolor es considerada normativa.

Un dafio social es agregado a otro.

El dafio del ofensor se equilibra por el dafio hacia €l mismo.

Se enfoca en el ofensor; la victima es ignorada.

El estado y el ofensor son elementos clave.

Las victimas carecen de informacion.

La restitucion es rara.

La verdad de las victimas es secundaria.

El sufrimiento de las victimas es ignorado.

La accion del estado es respuesta al dafio ocasionado.

El ofensor no tiene responsabilidad por la responsabilidad del conflicto penal.

173 Zehr, Howard Cambio de Lentillas: Un foco nuevo para el Crimen y Justicia. Herald Press. USA. 1990 P&g. 185.
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Los resultados refuerzan la irresponsabilidad del ofensor.

Se enfoca en el pasado.

Los lazos del infractor y la comunidad son débiles.

Sentido de balance con el castigo.

Hay rituales de denuncia y exclusion.

El ofensor es denunciado.

Los lazos del ofensor con la comunidad debilitados.

El ofensor es visto fragmentariamente condicionado por la ofensa.
Hay un sentido de equilibrio a través de la retribucion.

El equilibrio es corregido menospreciando al ofensor.

La justicia puesta a prueba segun sus propésitos y el proceso mismo.
La justicia es cumplir las normas.

Las relaciones victima ofensor son ignoradas.

El proceso es alienante.

Reaccion basada en la conducta pasada del ofensor.

El arrepentimiento y el perdon desalentados.

Profesionales son los actores clave.

Los valores competitivos e individualistas son reforzados.

Ignora el contexto del comportamiento social, econémico y moral.
Asume resultados como perder y ganar.

Lente Restaurativo

La solucién del problema es central.

Se enfoca en el futuro.

157
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Las necesidades son primarias.

El didlogo es normativo.

Busca las cosas en comun.

La restauracion y la reparacion son consideradas normativas.
Enfatiza la reparacion de los dafos sociales.

El dafio del ofensor se equilibra por hacer el bien.

Las necesidades de la victima son centrales.

La victima y el ofensor son elementos clave.

La informacion se provee a las victimas.

La restitucion es normal.

La victima tiene la oportunidad de “decir su verdad”.

El sufrimiento de las victimas es lamentado y reconocido.
Los papeles de la victima, el ofensor y la comunidad son reconocidos.
El ofensor tiene responsabilidad en la solucién del conflicto.
El comportamiento responsable es reforzado.

Se enfoca en el futuro.

Se fortalecen los lazos entre la comunidad y el infractor.
Balance a través de la restauracion.

Hay rituales de lamento y reordenamiento.

Actos dafinos son denunciados.

La integracion del ofensor en la comunidad es reforzada.
Los ofensores son vistos integralmente.

Hay un sentido de equilibrio a través de la restitucion.
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El equilibrio es corregido apoyando tanto a la victima como al ofensor.

La justicia puesta a prueba por sus frutos.

La justicia es las buenas relaciones.

Las relaciones victima ofensor son centrales.

El proceso apunta hacia la reconciliacion.

Reaccion basada en las consecuencias del comportamiento del ofensor.
El arrepentimiento y el perdon son reforzados.

La victima y el ofensor son centrales; la ayuda profesional esta disponible.
La mutualidad y la cooperacién son reforzadas.

El contexto en su totalidad es relevante.

Hace posible resultados donde todos ganan.

F). DIFERENCIAS ENTRE JUSTICIA RETRIBUTIVA Y LA RESTAURATIVA 174

1). JUSTICIA RETRIBUTIVA:
¢ E| delito es una ofensa contra el estado.

e El delito produce una deuda a favor del estado.

¢ A los imputados que se les encuentra culpables se les castiga.

e Las victimas y los imputados son adversarios legales.

¢ Los personajes principales en el sistema penal son el estado y el imputado.
e La victima funciona como testigo del estado.

e Las leyes determinan la sancion.

174 Manual Béasico de Mediacion. USAID- Proderecho. D. F., México. 2002. Péag.15.
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e La sancion pretende impedir futura actividad criminal mediante lo aplicacion del
dolor (privacion de la libertad).

Justicia Restaurativa:

e El delito es una ofensa en contra de individuos, la comunidad y el estado.

e El delito produce una deuda a favor de los individuos, la comunidad y el estado.

¢ A los imputados que se les encuentra culpables se les motiva para que se
responsabilicen por sus ofensas.

e Las victimas y los imputados son seres humanos que han sido afectados por la
criminalidad.

¢ Los personajes principales del sistema penal son las victimas, los imputados, las
comunidades y el estado.

e Dentro de un marco legal son las necesidades de las victimas, las comunidades
y los imputados las que determinan la sancion.

e La sancion pretende compensar a la victima e impedir la futura actividad criminal

mediante la responsabilizacion.

2). PRACTICAS DE JUSTICIA RESTAURATIVA

Rafaela Herrera, experta internacional en juicios orales, habla sobre el caso
particular de la Justicia restaurativa en el Estado de Chihuahua'’> sefiala que no es
s6lo una técnica para resolver los conflictos por las vias alternas, sino un principio
fundamental integrado al sistema de justicia penal. Ademas precisa que con ese

principio integrado al articulo 23 del Cédigo Procesal Penal, Chihuahua, al igual que

175 Revista Veredicto. Chihuahua. México. Afio I. Nimero 3. Pag. 30.
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otros estados mexicanos, se lanzo a la vanguardia internacional. Sefiala que se trata de
entender el sufrimiento; el proceso restaurativo empieza desde el momento en que la
policia llega al lugar de los hechos, en la manera como trata a la victima, “hay que
sensibilizar a la policia para que entienda el sufrimiento de la victima y no la
revictimicen”. Recalca que en el proceso restaurativo todos aportan desde el policia, el
agente del ministerio publico, la defensa, los jueces de garantia y de juicio oral, hasta el
personal penitenciario. Habla sobre el Centro de Justicia Alternativa en el Estado de
Chihuahua destacando las actividades principales como es resolver los delitos por las
medidas alternas entre ellas mediacidn, negociacién, conciliacion, justicia restaurativa,
en donde uno de los objetivos es que la victima esta en el momento de hablar con su
agresor, y ensefiarle como esta sufriendo a causa de su conducta y por otro lado
detectar si el agresor esta en la disposicion de aceptar su responsabilidad.

Conferencias Familiares en Nueva Zelanda

En los distintos sistemas penales se pueden identificar que surgen corrientes de
Justicia restaurativa; una de ellas fundamental es la tribu de los Maoris, aborigenes de
Nueva Zelanda; se inicia con un modelo de las Conferencias de Grupos Familiares en
el cual la familia del adolescente se sientan en un circulo con los afectados, y juntos
buscan la solucién del conflicto penal; estas practicas de los nativos son incorporadas
posteriormente al sistema de adolescentes infractores en dicho pais, como resultado de
la Ley de Nifios, jovenes y sus Familias (Children, young Person and Their Familias Act)

promulgada en Nueva Zelanda en 1989. 176

176 http://www.justiciarestaurativa.org/intro/practices/conference
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Posteriormente este modelo es adoptado por el pueblo rural de Wagga Wagga, el
cual tenia la intencion de evitar que los jovenes llegasen al sistema de justicia penal;
darles entendimiento de los efectos de su comportamiento en los demas y proporcionar
a las victimas una experiencia mas satisfactoria y apropiada.

El modelo de conferencia tipo Wagga o guidon se desarrollé dentro de la Fuerza
Policiaca de New South Wales, en el Reino Unido, por un grupo de individuos integrado
por Terry O’Conell, John McDonald y David Moore, el cual se empieza a utilizar en
escuelas y centro juveniles, con excelentes resultados. 177

Las Conferencias de Grupos Familiares son sesiones facilitadas para la
comunidad de personas afectadas por un delito o conducta nociva. Similares a los
Circulos de Sentencia reunen a las victimas, los ofensores, miembros de sus familias,
amigos y otros miembros de la comunidad con afinidad al tema y personas
(profesionales) con recursos para establecer un intercambio de ideas respecto de la
situacion que el injusto ha provocado a los asistentes y a la comunidad en general. El
grupo es el encargado de decidir como sera reparado el dafio. Esta técnica ha sido
utilizada antes y después de la sentencia, y en algunos casos en lugar del sistema de
Justicia Penal.

También se aplica en situaciones de infraccion en las escuelas. Se emplea la
técnica de Conferencias, una vez que el joven infractor ha considerado la aceptacion de
la responsabilidad que le cabe por sus acciones. En estos casos el proceso consiste en

dos etapas:

177 Ledwige, Mike, Manual de Justicia Alternativa. Policia de Surrey y The Restorative Justice Training Company Ltd. Inglaterra,
2004. Pags.16-17.
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Primera Etapa: El grupo discute en detalle como la gente ha sido lastimada por la
conducta victimizadora. Las victimas tienen oportunidad de ser escuchadas y el ofensor
empieza a aceptar su responsabilidad.

Segunda Etapa: El facilitador trabaja con el grupo mientras llega a acuerdos
especificos en cuanto a la forma mas apropiada de remediar el dafio.

Bruce Taylor y Glenn Kummery, empleados del Distrito Escolar de Bucks Central
en Doylestown, Pennsylvania, EEUU, dicen que el uso de este método de conferencias
ensefd que:

1. El reconocimiento de posturas, sentimientos y responsabilidades es mas
efectivo para la resolucion de problemas que la culpa, la negacion, la minimizacion o la
retribucion.

2. Hay “poder” en pedir disculpas.

3. Edificar el sentimiento de preocupacion y comunidad puede ser mucho mas
satisfactorio que derribarlo.

4. Pensar las consecuencias de nuestras acciones es mejor que ceder al impulso.

5. Promover el “empoderamiento” a partir de la intervencion de todos los
involucrados.

Las Conferencias de Grupos Familiares que se convirtieron en ley en Nueva
Zelanda en 1989 han sido utilizadas en Australia desde 1991, y en Estados Unidos
durante los ultimos afios. Los practicantes reportan que el proceso tiene profundos
efectos en los participantes.

Centro de Estudios INECIP en Argentina.1’®

178 http://www.cejamericas.org/doc/documentos/unnuevoparadigma.pdf
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Desde el INECIP Buenos Aires, hace mas de tres afios, funciona el Centro de
Estudios sobre Justicia Restaurativa, cuya funcion es la investigacion, estudio,
capacitacion, consultoria y difusion de la Justicia Restaurativa y sus programas.

Se busca a partir de este centro estudiar modelos de reintegracion de la victima y
del ofensor a la comunidad reduciendo las posibilidades de un dafio futuro a partir de la
prevencion, involucrando un trabajo cooperativo de la comunidad y el estado. Este
Centro, que es coordinado por las Doctoras Silvina Marcela Paz y Silvana Sandra Paz,
e integrado por abogados psicologos asistentes sociales, estudiantes e investigadores
centra su trabajo en categorizar a la justicia restaurativa como una mirada adecuada y
posible en el ambito judicial y extrajudicial, ante los conflictos penales que ingresan a su
sistema de respuesta.

Tradicionalmente ante un delito estd establecido y codificado un repertorio de
sanciones, que van desde pago de multa hasta la privacion de la libertad,
fundamentado en la prevencion general y en principios generales del derecho penal.

Estas son las respuestas que los ciudadanos presuponen esperadas. Pero que
muchas veces no creemos que sean siempre esperables ni adecuadas. Hay otras
respuestas mas alla de las retributivas, el ojo por o0jo, esperables por las victimas y por
los ofensores.

Actualmente en Latinoamérica los poderes del estado encargados de impartir
justicia parecen estar avanzando hacia nuevas definiciones de respuestas que tienden
a reconocer y recorrer caminos comunicantes que se vinculan con movimientos

participativos generadores de respuestas.
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En los sistemas sociales con mucha comunicacion interna se obtendria mas
informacion sobre la gente que nos rodea. Entre gente desconocida, las instituciones y
los funcionarios oficiales se convierten en la Unica alternativa de control.

Los actos al parecer no se construyen; la gente no es, se hace. Una amplia red
social con lazos en todas direcciones crea por lo menos una certeza sobre qué es el
delito, sobre quiénes son delincuentes, sobre quiénes son las victimas. Son conocidos
los alarmantes indices delictivos que dan cuenta del descenso de calidad de vida y la
baja tasa de resolucion judicial, lo que instala un sentimiento de impunidad con
respuestas inciertas frente al delito que se decodifica.

De estos datos, surge como necesario se restablezca la validez de una regla
elemental de respuestas, que genere conciencia de que efectivamente existe un orden,
aungue esa respuesta no sea necesariamente la pena impuesta por el sistema penal.
En diferentes latitudes estos movimientos han sido la base del surgimiento de
movimientos restaurativos con base comunitaria y popular. Gente comldn que se
compromete con otros para controlar de manera colectiva sus vidas con una estrategia
gue incluye niveles de participacion de abajo hacia arriba.

Los programas de Justicia Restaurativa habilitan a la victima, al infractor y a los
miembros afectados de la comunidad para que estén directamente involucrados -junto
al estado- en dar una respuesta frente al delito.

* Modo de pensar diferente sobre el delito y la respuesta a sus consecuencias.

* Busca la reintegracion de la victima y del ofensor a la comunidad.

* Reduce las posibilidades de un dano futuro a partir de la prevencion.

* Necesita del esfuerzo cooperativo de la comunidad y el estado.
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Entiende al delito como generador de una herida en las personas y un quiebre en
sus relaciones. Esto da la posibilidad de restaurar o reparar.

La Justicia restaurativa convoca a la victima, al delincuente y a la comunidad en
una busqueda para las soluciones que promuevan la reparacion, la reconciliacion y el
perdén. 17°

Se encuentra la justicia restaurativa entre victima e infractor; en adultos y jévenes,
gue provee una oportunidad a la victima de reunirse con el infractor en un escenario
seguro y estructurado, asistidos por un facilitador, para construir un plan de accion y
abordar las consecuencias del delito y sus implicancias para el futuro.

En Argentina de la mano de las modificaciones a los codigos procesales penales,
y la instalacion del sistema penal acusatorio y los criterios de oportunidad, comenzé en
diferentes provincias como Buenos Aires, Mendoza, Chaco, Neuquen, Rio negro, un
cambio fundamental en la clave de intervencion ante un asunto penal judicializado, lo
gue implicé reformulaciones, mutaciones y nuevos papeles.

En Argentina, se ve que la Justicia Restaurativa se da:

1. Dentro del Ministerio Publico Fiscal, centralizado y descentralizado.

2. Dentro de la Defensoria Publica, centralizada o descentralizada.

3. Dentro de una Institucion legitimada, colegios de abogados, ONG’S, escuela,

etc.

179 Zehr, Howard, Cambio de Lentillas: Un foco nuevo para el Crimen y Justicia. 1990. Herald Press. USA. 1990. P4ag.181.
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La justicia restaurativa es una forma mas humana y participativa de tratar con el
delito y con las personas que en el mismo se involucran; no posee efectos
inapropiados, por ello se observa al menos en Chihuahua, México, la sostenida
complementariedad con el sistema de respuestas de la justicia ordinaria, la que por
ahora ingresa por la via de “lo alternativo”, observandolo como un camino de evolucién,
un proceso necesario para la concientizacion y comprension de los operadores del
sistema, de cada uno de los ciudadanos y la comunidad en su conjunto.

En el Seminario “Construyendo la Justicia Restauradora para América Latina”,
organizado por el Programa de las Naciones Unidas para el desarrollo PNUD vy la
Confraternidad Carcelaria Internacional, desarrollado en septiembre del 2007 en Santo
Domingo de Heredia, se emiti6 la Declaracion de Costa Rica 8 la cual se construy6
junto a especialistas de Colombia, Ecuador, México, Brasil, Costa Rica, Chile, Bolivia y
Brasil, entre otros. En la declaracion se recomiendan pautas fundamentales para la
Justicia Restaurativa en América Latina, y estrategias para la implementacion de sus
programas, tales como:

» Concienciacion y educacion sobre Justicia Restaurativa.

* Promocion de la Justicia Restaurativa en las comunidades.

* Aplicar programas de Justicia Restaurativa en todas las agencias penales.

* Procurar Legislacion y politicas publicas de Justicia Restaurativa.

180 www.accionsocial.gov.co/.../1944_Manual_de_Acceso_a_la_Cooperacion.pdf
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Tipos de Programas y Practicas que componen un sistema de Justicia

Restaurativa:
1. Programas Vecinales de Mediacion.
2. Circulos para Dictaminar Sentencia.
3. Accion Policial Comunitaria.
4. Medidas Restaurativas en las escuelas.
5. Conferencias del Grupo Familiar.
6. Juntas Comunitarias de Reparacion.
7. Programas de Servicio Comunitario.
8. Equipos de Intervencién Comunitaria.
9. Programas para Victimas del Defensor del Pueblo.

10. Colocaciéon Laboral para Ofensores.

11. Programas Comunitarios de Enjuiciamiento.

Dado que la Justicia Restaurativa enfatiza como el delito dafia las relaciones entre
la gente de una comunidad y el entramado social mismo, y dado que pretende ser
amplia y abierta en sus posibilidades de intervencidn, necesariamente requiere el uso
de herramientas capaces de atravesar las posiciones adversariales en pos de la
colaboracién y la creacion de consenso grupal.

EL CONSENSQO: Se referir4 al concepto de acomodar los intereses de todos los
participantes en un proceso al tomar decisiones, solucionar problemas o resolver

diferencias.
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FACILITACION DE GRUPO: Se refiere al uso de una o varias personas
imparciales que ayudan a un grupo, al supervisar un proceso y guiar la discusion de
acuerdo con metas y objetivos mutuamente acordados.

3). LAS LEYES DE JUSTICIA ALTERNATIVA EN MEXICO

La justicia alternativa en su parte tedrico-dogmatica y Las Leyes de Justicia
Alternativa, en su elemento pragmatico, en México, podria decirse que tienen un
objetivo en comun, ya que buscan el establecimiento de instituciones nuevas que
permitan transformar el actual sistema de justicia penal, tales como la justicia
alternativa, que tiene como proposito general, la aplicacion de medios alternos
(conciliacion, mediacién y negociacion), para la solucién de conflictos, exclusivamente
en la materia penal. Su propdsito es agilizar, economizar y reivindicar la credibilidad de
la ciudadania, en la imparticion y administracién de justicia.

Por lo anterior, con las Leyes, en esta materia se busca implementar el marco
juridico que establezca las atribuciones y alcances de esta Institucion. Dichas leyes
permitiran, que la victima u ofendido y el imputado, en un acuerdo reparatorio que dé
como resultado la solucién del conflicto, a través de cualquier mecanismo idéneo que
tenga como efecto el concluir el procedimiento. Este es el objetivo basico de la Justicia
Alternativa en México, y por tanto es el objetivo del presente trabajo conocer alcances y
limites de la justicia penal alternativa en México.

Ademas de lo anterior, las leyes proponen, en la mayoria de los casos, la creacién
del Centro de Justicia Alternativa de la Procuraduria General de Justicia, ahora Fiscalia
General del Estado, siendo éste, el rector de los medios alternativos de justicia en

materia penal, tales como la mediacion, conciliacion y negociacion.
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Que la transformacién hacia una justicia penal moderna, se lograra con la creacion
de instituciones, que garanticen la administracion e imparticion de justicia mas eficiente,
humana, transparente, accesible, y respetando las garantias individuales de las
personas. Es por ello, que la Procuraduria General de Justicia o Fiscalia General de
Justicia de cada uno de los estados, y como titulares del Ministerio Publico, deben estar
plenamente comprometidas con la implementacion de la Reforma Integral de Justicia
Penal y Seguridad Publica.

Que con la implementacion del nuevo Sistema de Justicia Penal Adversarial, a
través del Decreto de la Reforma Constitucional para el Nuevo Sistema de Justicia
Penal, publicado en el Diario Oficial de la Federacién, el 18 de junio de 2008, se hace
necesario establecer Instituciones nuevas, que permitan transformar el actual sistema
de justicia penal, tales como la justicia alternativa, que tiene como propdsito general, la
aplicacién de medios alternos (conciliacion, mediacion y negociacién), para la solucion
de conflictos, exclusivamente en la materia penal. Su propdsito es agilizar, economizar
y reivindicar la credibilidad de la ciudadania, en la imparticion y administracion de
justicia.

Con el propdésito anteriormente expuesto, se hace necesaria la implementacién del
marco juridico, que establezca las atribuciones y alcances de esta Institucion.

Dicha ley permitird, que la victima u ofendido y el imputado o agresor, en un
Acuerdo Reparatorio dé como resultado la solucion del conflicto, a través de cualquier
mecanismo idoneo, que tenga como efecto el concluir el procedimiento, siempre y
cuando se trate de delito culposo, o aquellos en los que proceda el perddn de la victima

u ofendido, los de contenido patrimonial que se hayan cometido sin violencia sobre las



171

personas, en los que admitan presumiblemente la sustitucion de sanciones o condena
condicional, asi como en aquellos cuya pena maxima no exceda de seis afos y carezca
de trascendencia social.

Y es que a raiz de la aprobacion de la Reforma Constitucional en materia de
Justicia Penal y Seguridad Publica, los estados tienen plazos especificos para aprobar
esta reforma en sus congresos locales y contar con los mecanismos adecuados para
implementarla. Con ella vienen, entre otras cosas, los juicios orales y la garantia de
inocencia al ciudadano hasta que se demuestre lo contrario. Ademas se incluye la figura
de un “juez de control” que evaluara si el Ministerio Publico realizé la investigacion
adecuadamente y sigui6 los procedimientos. El objetivo: obligar a las corporaciones a la
profesionalizacion.

En Nuevo Ledn por ejemplo, a través de la organizacion internacional Iniciativa
Pro-justicia de la Sociedad Abierta, se han venido realizando numerosos foros para
promover reformas de avanzada que caminen a la par con la Reforma Constitucional.
Chihuahua, Oaxaca y Morelos son también estados ejemplo donde ya se estan llevando
a cabo los juicios orales y se estan armonizando las leyes.'8!

Al analizar el sistema de justicia penal, Canales Santos'®?, asegur6 que entre otros
problemas que se presentan se encuentran: Policias sin coordinacion y al servicio de

agentes del ministerio publico; estos ultimos no tienen el mandato de realizar

181 Barradas, Antonio, Falta a TSIDF sala para juicios orales, Reforma. 10 de agosto 2008, seccion: Justicia, Pag. 6; Inicia
Federacion capacitaciones en juicios orales, jEHUI!, 04 de junio 2008, en linea; INACIPE inicia cursos sobre juicios orales, La
Jornada, 06 de junio 2008, seccidn: Politica, Pag. 17; Impulsa el Poder Judicial bases para Juicios Orales, Hoy Tamaulipas, 21 de
marzo 2009, en linea.

182 Canales Santos, Ernesto, Dificultades practicas para la implementacion del sistema de justicia oral, en Separata, Afio Dos,
Ndmero Cuatro, Septiembre 2009, Pags. 37-43.
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investigaciones objetivas-; falta de profesionalizacion en la averiguacion e investigacion
de los delitos; policias que carecen de reglas para garantizar la seguridad publica;
desequilibrio de facultades a favor del Ministerio Publico en contra de victimas,
acusados y jueces; la presuncion de inocencia no tiene vigencia, y falla gravemente la
rehabilitacion de reos &

Canales Santos resaltd que con los juicios orales se espera lograr: Transparencia,
profesionalizacion de las policias, investigacion cientifica de los delitos, prision
preventiva como excepcion, equilibrio entre el Ministerio Publico, victimas y acusados;
mayor control de los jueces durante el proceso, audiencias publicas en presencia del
juez para el desahogo de pruebas y que la investigacion del Ministerio Pablico y las
policias sea vigilada y controlada desde su inicio por un juez de control. 184

Uno de los temas que se abordan es el de juicios orales, respecto a los cuales hay
autores que advierten acerca de los inconvenientes que esta clase de procedimientos
generardn en la tarea de los juzgadores. *

En cambio hay otros que destacan la necesidad de optar por esta clase de juicios,
con lo cual se abrira la posibilidad de revivir la olvidada “oratoria forense”, gracias a la
cual miles de abogados se verian forzados a exponer sus argumentos ante un juez y la

audiencia. 8¢

183 Cardenas, Alejandro; Rodriguez, Violeta, Fiscalia de Coahuila se queda corta, Vanguardia, 16 de febrero 2008, en linea;
Fuentes, Garcia, Rubén, Realizan Consulta para modernizar leyes, El Porvenir, 11 de abril 2008, en linea.; Fuentes, Martin,
Reforma en materia penal, una de las méas importantes contra el crimen.

184 Hernandez, Mario, Actualizaran al personal de la PJE, El Mafiana, 19 de marzo 2009, seccion: Seguridad, en linea; Hernandez,
Fernando, Pasaran a la historia judicial Juicios Orales, El Heraldo, 21 de mayo 2009, en linea; Brito, Luis, Pide PGR garantizar la
oralidad, Reforma, 28 de mayo 2008, seccion: Nacional, Pag. 4.

185 Marin, Nidia. Insuficiente el sistema penal: Ernesto Canales Santos, EL OCCIDENTAL, 16 de febrero 2008, en linea.

186 Aborto, juicios orales y “lavado” de dinero, temas que inquietan: PGR, W Radio 2 de abril 2008, en linea.
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Para el Presidente del Tribunal Superior de Justicia del Estado de México, José
Castillo Ambriz, la reforma penal que esta analizdndose a escala federal, es solo
cuestion de cultura aceptarlo, debido a la falta de informacion y desconocer las
consecuencias positivas que traera consigo.

Destacé que México ocupa el duodécimo lugar en Latinoamérica en aceptar esta
transformaciéon y si ha habido mucha resistencia en aceptar el cambio, pero existen
paises como Chile, Argentina o Costa Rica que llevan muchas ventajas en el sistema
de justicia penal. **

El C. Procurador General de la Republica reconocié que los agentes del ministerio
publico e impartidores de justicia, no cuentan con la capacitacion real para aplicar
reformas al sistema de seguridad y justicia penal aprobada recientemente en el
Congreso de la Unién&,

La legislacion secundaria es la de mayor relevancia, porque si se hace realmente,
se podra partir de los principios que ahora se palmaran en nuestra constitucion y
otorgar a los ciudadanos acceso a un sistema de justicia mucho mas efectivo y

transparente, pero también, pueden ocurrir equivocaciones si no se hace bien. *#

187 Nieto, Sanchez, Gustavo. Asimilar reforma, cuestion de tiempo. Uno més Uno, 11 de mayo 2008, Pag. 31.

188 Exito de reforma penal depende de su aplicacion: Medina Mora, Milenio, 09 de febrero 2009, en linea; Considera necesario
INACIPE que el Congreso destine recursos, El Financiero, 26 de agosto 2009, seccién: Nacional, Impartiran cursos sobre justicia
penal de corte acusatorio oral, Cuadratin, 04 de junio 2008, seccion: Justicia, en linea; INACIPE brinda capacitacion sobre nuevo
sistema de justicia penal, El Financiero, 04 de junio 2008, seccién: Nacional, en linea; INACIPE inicia capacitacion a nivel nacional
sobre el nuevo sistema acusatorio oral, Comunicacion Social, PGR, 4 de junio 2008, en linea; Medina Mora pide pronta aplicacién
de reforma penal, Televisa, 09 de febrero 2009, en linea; Luna, José, Capacitacion, clave para un eficaz Sistema de Justicia Penal:
Medina Mora, El Sol de México, 10 de febrero 2009, en linea; Takagui, Martin, Urge INACIPE a estados instrumentar la reforma
penal. Redisefio institucional y capacitacion son las bases para operarla, Notimex, 24 de septiembre 2008, en linea.

189 Méndez, Alfredo, Sin buena ley secundaria la reforma penal puede fracasar: Medina Mora, La Jornada, 28 de mayo 2008,
seccion: Politica, Pag. 14; Resumen informativo de radio, El Financiero, 27 de mayo 2008, seccion: Nacional, en linea; Mosso,
Rubén, Las leyes secundarias vitales para el éxito de la reforma judicial, Milenio, 28 de mayo 2008, en linea; Indispensable, una ley
secundaria en la reforma de justicia penal, Dossier, 28 de mayo 2008, seccion: México, en linea.
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Esto impone desafios gigantescos, porgue las habilidades que tradicionalmente se
han subrayado como los criterios para formar agentes del Ministerio Publico, jueces,
defensores de oficio, abogados postulantes, pues no son suficientes para ser exitosos
en el desahogo de procedimientos penales en un sistema acusatorio Adversarial. Para
ello se requiere contar con una ley secundaria adecuada, con la que se podra °
otorgar a los ciudadanos un acceso al sistema de justicia mas transparente y efectivo
debido a que “Esta claro que podemos equivocarnos si ho lo hacemos bien; pero en el
otro gran pilar de esta reforma para que sea exitosa es la formacion de todos los que
tenemos una tarea en el proceso”.**

El derecho penal minimo, despenalizacion, penas alternativas, soluciéon alterna de
conflictos; negociacién, mediacion, justicia restaurativa y arbitraje son ideas que van
cobrando fuerza en nuestro medio, ante un derecho que se caracteriza por el prejuicio
de que el poder estatal delegado al Poder Judicial es indelegable e impostergable, con
la inevitable recurrencia a la solucién jurisdiccional como Unica manera de enfrentar
conflictos sociales.

Cuando se habla de solucién alterna de conflictos, se hace referencia sobre todo a
la posibilidad de que el poder juzgador no intervenga en una serie de aspectos
referentes a los conflictos entre particulares en los que habitualmente si interviene.

Los mecanismos alternativos de solucion de conflictos, para su mayor

comprension pueden definirse todo en sentido amplio como en sentido restringido.

190 Alerta Medina Mora de riesgos por la reforma judicial, El Heraldo, 28 de mayo 2008. Secci6én México; en linea;
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En sentido amplio, los mecanismos alternativos de solucion de conflictos son
aguellas atribuciones alternativas al sistema judicial oficial que permite la solucién
privada de los conflictos.

En sentido restringido son aquellos procedimientos que buscan la solucion a los
conflictos entre las partes, ya sea de manera directa entre ellas (o con el nombramiento
de agentes negociadores, como es el caso de la negociacion) o mediante la
intervencién de un tercero imparcial (como son los casos de la mediacion, la justicia
restaurativa, la conciliacién y la negociacion).

Ahora bien, atendiendo al contenido del presente trabajo de investigacion, y para
ilustrar los procedimientos contenidos en éste, se sefialara que por mediacion se puede
entender el procedimiento voluntario en el cual un (tercero) profesional imparcial y sin la
facultad para sustituir las decisiones de las partes involucradas en una controversia
(denominado mediador), las asiste con la finalidad de facilitar las vias de dialogo y la
busqueda de un acuerdo en comun.

Por Justicia Restaurativa, como el proceso que va dirigido a involucrar, dentro de
lo posible a todos los que tengan intereses en una ofensa en patrticular, e identificar y
atender colectivamente los dafios, necesidades y obligaciones derivados de dicha
ofensa, con el propésito de sanar y enmendar los dafios de la mejor manera posible,

mediante la intervencién de un facilitador.
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Por conciliacion se puede definir, como el proceso voluntario mediante el cual un
tercero (neutral e imparcial) colabora con las partes en conflicto para que ellas mismas
acuerden una solucién consensual o les puede proponer soluciones, las cuales pueden
ser aceptadas o rechazadas por las personas en controversia. La funcién del conciliador
es asistir a las partes, guiandolos para clarificar y delimitar los puntos conflictivos.

En este contexto es importante destacar que son principios rectores de los
mecanismos alternativos: la voluntariedad, la confidencialidad, la buena fe, la veracidad,
la neutralidad, la imparcialidad, la equidad, la legalidad, la honestidad y la flexibilidad.

Definido lo anterior, se puede afirmar entonces que estos mecanismos pretenden
buscar una justificacion racional a los limites de la potestad de administracion de justicia
del estado y enfrentar los conflictos con la solucion negociada o mediada entre los
particulares.

Para ello, se pretende incluir la posibilidad de una solucion negociada de algunos
conflictos que tradicionalmente han sido confiados exclusivamente a los tribunales,
estableciendo por ley centros de justicia alternativa del estado dependientes del Poder
Judicial del Estado y de la Procuraduria General de Justicia.

Pudiendo someter a los centros de justicia alternativa, la mayoria de las
diferencias que se susciten entre personas interesadas en relacion con determinado
hecho, derecho, contrato, obligacion, accion o pretensién, siempre que se trate de
asuntos gque puedan ser objeto de transaccién, o de conductas tipificadas como delito,
respecto de las cuales proceda el perdén o la manifestacion de desinterés juridico por la
victima en cuanto a la prosecuciéon del procedimiento, y que no se afecten la moral, los

derechos de terceros, ni se contravengan disposiciones de orden publico.
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Por otra parte, en materia de justicia para adolescentes, esta iniciativa busca
promover y aplicar los mecanismos alternativos con el fin de lograr la justicia
restaurativa, mediante la participacion de la victima u ofendido y el imputado, para
buscar la solucion a las controversias derivadas del hecho calificado como delito.

Finalmente, se puede afirmar que los mecanismos alternativos para la solucién de
conflictos que se proponen, son necesarios Yy primordiales y debieran ser
instrumentados antes de iniciar un proceso, pues con ellos, el particular pudiera
encontrar vias alternas de solucion mas rapidas y econdmicas antes de excitar a los
organos de procuracion e imparticion de justicia, pues la experiencia ha demostrado
que los costos y el tiempo de resolucion de los mecanismos propuestos son mas
reducidos y accesibles.

G). ANALISIS DE LAS LEYES DE JUSTICIA ALTERNATIVA EN MEXICO

1). AGUASCALIENTES

Este estado, cuenta con una legislacion en la materia, denominada “LEY DE
MEDIACION Y CONCILIACION DEL ESTADO DE AGUASCALIENTES”, dicha ley fue
publicada en el Periédico Oficial del Estado el 27 de diciembre de 2004. cuenta con
cinco capitulos y treinta y dos articulos.

La ley no sélo menciona el objeto base de dicha ley, sino enuncia los medios
alternativos que esta entidad reconoce al estipular que: La presente ley tiene como
finalidad regular la mediacién y la conciliacién, como medios voluntarios opcionales al

proceso jurisdiccional, para que los particulares resuelvan controversias cuando éstas
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recaigan sobre derechos de los cuales puedan disponer libremente, sin afectar el orden
publico®t

Ademas plantea el concepto inicial de mediadores, esto que circunscrito o
vinculado con la institucion que regira dicho actuar, es decir, las disposiciones
generales, las cuales se pueden encontrar en los primeros siete articulos.

De lo anterior, destaca cuando explica la diferencia entre mediacioén y conciliacion,
definiéndola de la siguiente manera:

Mientras que la mediacion es el procedimiento voluntario mediante el cual las
partes en conflicto buscan llegar a un acuerdo, con la intervencién de un tercero
imparcial llamado mediador, cuya participaciéon se concreta a facilitar la comunicacion
entre aquellos. La conciliaciéon es el procedimiento voluntario en el cual un tercero
llamado conciliador, sugiere a las partes soluciones a sus conflictos!®?

En el capitulo segundo de dicha ley se encuentran relativos a quienes pueden ser
mediadores y conciliadores; requisitos para tal funcién, asi como entender que los
mediadores pueden ser personas fisicas 0 morales; también tanto personas oficiales
como privadas, siempre y cuando sean autorizadas por el estado.

Los mediadores y conciliadores podran ser oficiales y privados. Oficiales son
aguellos que se encuentren adscritos al Centro de Mediacién, Juzgados Menores
Mixtos, dependencias del Poder Ejecutivo, instancias municipales o universidades.

Privados son las personas fisicas que hayan sido autorizadas mediante una

certificacion y registro del Centro de Mediacién para desempefiar estas funciones, las

191 Al respecto véase el articulo 1° de la Ley de mediacién y conciliacion del estado de Aguascalientes.

192 Véanse los articulos 6 y 7 de la Ley de mediacién y conciliacion del estado de Aguascalientes.
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cuales podran realizar en forma individual o como integrantes de una institucion de
mediacion o conciliacion privada.

El capitulo tercero es relativo al Centro de Mediacién del Poder judicial; destaca no
s6lo su concepto, sino los requisitos para ser director, atribuciones o facultades y la lista
que debera publicarse cada afio sobre los mediadores.

En relacion al procedimiento que debera desarrollarse ante el Centro de Mediacion
del Poder judicial, se enfatiza en el capitulo cuarto los aspectos procesales como puede
ser iniciado el procedimiento en si, su primer acto de admision pero sobre todo los
efectos procesales en torno a si se asiste o no a las audiencias marcadas, y como
puede llevarse a cabo el posible convenio que derive del procedimiento que aqui nos
ocupa.

Finalmente, en el capitulo quinto, el analisis de la presente ley, se enfoca en las
formas en cdmo puede terminar el procedimiento de mediacién.

En el caso que se analiza se puede observar que cuando las partes acuerden,
cuando ello sea posible, la suspension de un procedimiento judicial aduciendo al efecto
Su interés en sujetarse a la mediacion o a la conciliacién, el juez de la causa les
prevendra para que se presenten ante el Centro de Mediacion y Conciliacion del Poder
Judicial, otorgandoles un plazo no mayor a un mes para que concluyan el tramite de
mediacién o conciliacién; vencido tal plazo sin que hubiere concluido la mediacion o
conciliacién con la celebracion de un convenio, el juez levantara la suspension y
continuara con el juicio.

La suspension a que se refiere este articulo sélo podra concederse en una

ocasion. El procedimiento de mediacién o conciliacion no interrumpe los términos de
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prescripcion y caducidad respecto de los derechos y obligaciones que sean materia del
mismo, a menos que asi lo sefiale expresamente la legislacion aplicable a la materia de
que se trate.

Los convenios celebrados para poner fin a un procedimiento de mediacion o
conciliacion, tendran caracter de titulos ejecutivos civiles y seran obligatorios para las
partes mediadas, quienes estaran vinculadas a su cumplimiento.

2). BAJA CALIFORNIA

La presente ley lleva por nombre LEY DE JUSTICIA ALTERNATIVA PARA EL
ESTADO DE BAJA CALIFORNIA, contando con ocho capitulos y cuarenta y siete
articulos.

Esta ley, hace una referencia directa a la Justicia alternativa, y define desde su
primer articulo sus alcances y objetivos, al mencionar que dicha ley es de orden publico
e interés social, de observancia general en el Estado de Baja California, y tiene por
objeto regular y fomentar el uso de los medios alternativos a la justicia ordinaria, para la
prevencion y solucién de controversias entre particulares, cuando éstas recaigan sobre
derechos de los que puedan disponer libremente.

Asimismo en el primer capitulo referido a las disposiciones generales, se
encuentra un listado de Conceptos fundamentales, asi como la idea basica de qué debe
entenderse como la justicia alternativa, al estipular que:

Los medios alternativos para la solucién de controversias juridicas que establece
la Ley, son alternos a la via jurisdiccional ordinaria y al fuero de jueces y magistrados
del orden comun, jurisdiccibn que siempre estara expedita en los términos y

condiciones gue establece la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, la
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Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de Baja California y las leyes
ordinarias que las reglamentan. 1°3

En el capitulo segundo se analizan los conceptos de mediadores, siendo posible
gue sean personas fisicas y morales y a su vez publicas y privadas, aspecto que vuelve
a ser considerado en el capitulo séptimo.

Uno de los aspectos a resaltar es la pronunciaciéon que hace la ley en torno a la
materia penal, cuando estipula lo siguiente:

“...) En materia penal, la mediacidon y conciliacion entre ofendido e inculpado
podra recaer respecto a conductas que pudieran constituir delitos perseguibles por
querella y en aquellos casos que sefiale el Caodigo de la materia; no obstante, el pago
de la reparacion del dafio, como consecuencia juridica del delito podra sujetarse a los
medios alternativos en cualquier etapa del procedimiento.

La mediacion y conciliacién podra ser realizada por el Ministerio Pablico, quien en
lo conducente se ajustara al procedimiento regulado en esta Ley.

Los Agentes del Ministerio Publico que en los términos de esta Ley vayan a fungir
como mediadores oficiales, deberan obtener su constancia de capacitacion
especializada en mediacion y conciliacién...1%4.”

3).- CHIHUAHUA

Este es uno de los estados del interior de la federacion mas importantes pues

desde siempre se ha destacado por ser vanguardista en materia juridica, y el presente

193 Véase el articulo 3 de la Ley de Justicia Alternativa para el estado de Baja California,

194 Articulo 8 de la Ley de Justicia Alternativa para el estado de Baja California,
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no es un caso aislado; al respecto se puede destacar de su ley de justicia alternativa lo
siguiente:

La presente ley cuenta con ocho capitulos y treinta y ocho articulos; el primero de
ellos, de denomina disposiciones generales, y en el interior del mismo se puede
encontrar la finalidad de la ley, asi como los conceptos fundamentales que se van a
utilizar en el interior de la misma.

Es importante hacer el distingo, que esta es de una de las primeras leyes donde
se observa la dependencia y giro de la misma en materia penal; es decir, el Centro de
Justicia Alternativa depende directamente del Ministerio Publico y por tanto del
Procurador General de Justicia del Estado, ahora Fiscal General de Justicia del Estado,
dando como resultado que la justicia alternativa en este estado posea un marcado cariz
en materia penal.

En el capitulo segundo se observa cOmo se integra, organiza y funciona el Centro
de Justicia Alternativa, mientras que el capitulo tercero se analiza la unidad de atencién
temprana.

Los capitulos cuarto y quinto se refieren a la relaciébn que se estatuye entre los
medios de justicia alternativa, el Centro de Justicia Alternativa, y el ministerio publico.

Finalmente, los capitulos sexto, séptimo y octavo, se refieren a los acuerdos, y
convenios que pueden derivar de la instauracion del procedimiento de justicia
alternativa.

4). COLIMA

En esta entidad federativa se considera que la Ley debe centrarse principalmente

en los medios alternativos de solucibn de controversias que no se encuentren
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reglamentados en otra Ley y, en el caso del arbitraje, éste ya se encontraba regulado
tanto en el Codigo de Procedimientos Civiles del Estado de Colima, como en el Codigo
de Comercio; en tanto que circunscribir la Ley a una sola figura significaba, segun el
congreso de Colima limitar a un s6lo medio la solucién de los conflictos, lo cual seria
incorrecto si se toma en cuenta que la justicia alternativa se da a través de diferentes
medios como pueden ser, ademas de la mediacién, la conciliacién, los buenos oficios,
la negociacién o la amigable composicion entre otros.

Igualmente se consider6 que, en apego al principio constitucional que reglamenta,
la denominacion de la Ley, que establece su ambito de validez material, debe sefialar
de manera general el término de Justicia Alternativa, circunscribiendo en tal
denominacion la posibilidad de que, dado el caso y las circunstancias se contemplen
todos los procedimientos no jurisdiccionales para la solucion de las controversias.

La Ley de Justicia Alternativa que se propone estad conformada de 73 articulos
integrados en siete capitulos, a saber: uno disposiciones generales; dos del Centro de
Justicia Alternativa; tres de la Organizacion y Funcionamiento del Centro Estatal y de
los Centros Regionales de Justicia Alternativa; cuatro de los Especialistas; cinco de la
Designacién de los Especialistas; seis de los Procedimientos Alternativos para la
Solucién de conflictos y, siete de las Responsabilidades.

5). HIDALGO

A nivel de la Constitucién local se sefiala que el estado regulara un Sistema de
Justicia Alternativa, cuyo servicio sera gratuito; amén de lo anterior, la fraccion VIII del
articulo 100 Ter, faculta al Consejo de la Judicatura a implementar el Sistema de

Justicia Alternativa. Por lo anterior se propone la creacién de una Ley de Justicia
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Alternativa, la que en su Titulo Primero denominado “De las Disposiciones Generarles”,
en su Capitulo Unico, articulo 1 19 dispone que el objeto sera el de fomentar y regular
los medios alternativos de justicia, para la prevencion y solucién de controversias entre
personas, cuando éstas recaigan sobre derechos de los que puedan disponer
libremente.

Ademas, no excluye la facultad conferida al Ministerio Publico de procurar la
conciliacion en la etapa de averiguacién previa, asi como la mediacion en delitos
perseguibles por querella no considerados graves observando para ello las
disposiciones contenidas en esta Ley.

El Titulo Segundo, Capitulo Primero, denominado del Centro Estatal de Justicia
Alternativa, establece que los procedimientos en sede judicial, estaran a cargo del
Centro y sus sedes regionales como 6érgano auxiliar del Consejo de la Judicatura, los
cuales estan facultados para procurar la solucién extrajudicial de los conflictos,
implementando y operando mecanismos que ayuden a la sociedad a vivir de una
manera mas comunicativa y tolerante, segun lo preceptia el articulo 4.

En el articulo 6 de la Iniciativa se propone, otorgar al Centro Estatal de Justicia
Alternativa, ademas de la que sefiala el articulo 161 de la Ley Organica del Poder
Judicial, atribuciones para dar cumplimiento al objeto de la ley, dentro de las cuales
destaca la sefialada en la fraccién IV del articulo 6 que es la de establecer las sedes
regionales dentro del territorio hidalguense.

En cumplimiento de los principios rectores que rigen la mediacién y conciliacion,

relativos a la confidencialidad: equidad, flexibilidad, honestidad, imparcialidad, legalidad,

195 Ley de Justicia Alternativa para el Estado de Hidalgo.
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neutralidad, voluntariedad en la mediacion y conciliacion, mismos que se sefialan en el
articulo 10 del Titulo Tercero, Capitulo Primero. El articulo 15 establece que los
procedimientos seran flexibles, tratandose a los interesados con igualdad, y dar a cada
uno de ellos plena oportunidad de hacer valer sus derechos.

El Capitulo Segundo del Titulo Tercero, denominado de los Mediadores-
Conciliadores establece en el articulo 17 los requisitos para ser mediador-conciliador. El
articulo 19 enumera sus atribuciones; entre otras, la de ejercer con probidad y diligencia
las funciones; ejecutando su funcion con independencia, autonomia y equidad;
observando los principios sefialados en esta iniciativa; participar en los procesos de
capacitacién continua implementados por el Consejo de Judicatura, los mediadores o
conciliadores del Centro Estatal de Justicia Alternativa y sedes regionales, tendran la
obligacion de dar vista al Ministerio Publico del convenio, cuando en la mediacion o
conciliacion se advierta que pueden ser objeto de negociacion intereses de menores o
incapaces, y el conflicto planteado no derive en un procedimiento judicial, en caso de
que los interesados no pudieran llegar por si mismos a un acuerdo que resuelva el
conflicto, el mediador-conciliador dependiendo del conflicto, podra presentar alternativas
de solucion viables, que armonicen sus intereses.

El Capitulo Tercero del Titulo Tercero, denominado de los Interesados, que se
pone a la consideracion de ese Organo Colegiado, sefiala en el articulo 23 quiénes
podran acudir al Centro Estatal de Justicia Alternativa; sus sedes regionales, los centros
de justicia alternativa o los mediadores o conciliadores privados para resolver sus
conflictos sobre derechos de naturaleza disponible. Es importante resaltar que el

articulo advierte que en el caso de que un menor de edad sea invitado a participar en
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los procedimientos, debera ser oido, siempre y cuando su intervencion sea pertinente
de acuerdo a su edad y necesaria a los intereses de éstos o cuando exista posibilidad
en su afectacion.

Asimismo establece que las personas juridico-colectivas podran utilizar este
medio, a través de sus representantes legalmente facultados para celebrar
procedimientos de mediacion y conciliacion y, en su caso, transigir acerca de sus
intereses.

El articulo 24 sefiala que en caso de que los menores o0 incapaces sean los
directamente afectados deberan comparecer a la conciliacion quienes ejerzan la patria
potestad, la tutela, o el Ministerio Publico en caso de que se perciba un conflicto de
intereses con quien los representa.

Este capitulo otorga en el articulo 26 a los interesados, sus derechos, entre otros
la intervencion personal en todas y cada una de las sesiones; asistir a las sesiones
acompafado de su abogado; solicitar que se suspenda o concluya el tramite después
de la primera sesion en caso de inconformidad o falta de voluntad para llegar a un
acuerdo.

El Capitulo Cuarto del Titulo Tercero, en su articulo 27 sefiala que la mediacion y
conciliacion tendra lugar mediante convenio escrito que contenga clausula de mediacién
o conciliacién. De igual manera tendra lugar cuando los interesados acuerden
someterse al procedimiento de mediacion y conciliacion. El citado procedimiento iniciara
de acuerdo con el articulo 28 por medio de una solicitud, la cual podra ser presentada
de manera verbal o escrita; si la solicitud es por escrito, se precisara el nombre de la

persona con la que se tenga la controversia, a fin de que ésta sea invitada.
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Las personas invitadas a participar en el procedimiento, deberan manifestar al
Centro, sedes regionales o a los Centros de Justicia Alternativa, o en su caso, a los
mediadores o conciliadores privados, su decision de participar en la misma, las cuales
podran acudir a informarse personalmente del contenido y caracteristicas de los
servicios que proporcionan o bien esperar la fecha que se establecio para la celebracion
de la sesion.

Después de iniciado un procedimiento jurisdiccional, éste podra suspenderse en
los términos que establezcan las leyes adjetivas de la materia. El citado capitulo sefala
en el Articulo 31 que las invitaciones dirigidas a los interesados podran ser por teléfono,
servicio de mensajeria, correo electronico, personalmente o por cualquier otro medio
legal.

Cuando el invitado del solicitante, acepte participar en los procedimientos, debera
firmar el formato respectivo o estampara su huella digital, con el objeto de iniciar el
procedimiento sefialando lugar, fecha y hora para la sesion de mediacién. El articulo 38
sefala las hipotesis de conclusion del procedimiento.

Ademas, contiene los requisitos del convenio, los cuales se insertan en el articulo
39, a saber; lugar y fecha de su celebraciéon; nombre y datos generales de los
interesados; tratandose de representacion legal de alguna persona fisica o moral se
har& constar el documento con el que se haya acreditado dicho caracter, un capitulo de
declaraciones; una descripcion precisa de la obligaciones de dar, hacer, o no hacer que
hubieran acordado las partes, o la forma y tiempo en que deben cumplirse; la firma y
huellas digitales de quienes lo suscriben y la firma del mediador o conciliador. En caso

de que alguna de las partes no sepa o no pudiera firmar, estampara su huella digital y
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firmara otra persona a su ruego y encargo. Se establece en el Articulo 41 que cuando
alguno de los interesados incumpla el contenido del acuerdo, la parte afectada estara
en aptitud de solicitar la ejecucion del convenio a través de los procedimientos
disefiados para el Juicio Ejecutivo Civil o la via de apremio, ante el Juez competente.

En el articulo 44 se otorga la categoria de cosa juzgada a los convenios
celebrados en el procedimiento de mediacién y conciliacion validados por el Centro
Estatal de Justicia Alternativa. Los demas se consideraran documentos de fecha cierta.
En materia penal, el convenio producira efectos de perddn del ofendido o del legitimado
para otorgarlo, respecto a la reparacion del dafio tendran efectos de cosa juzgada.

El Titulo Cuarto sefala que el procedimiento y los mediadores indigenas se
regirdn por los usos y costumbres de la comunidad indigena a la que pertenezcan los
interesados y por la Ley que se pone a consideracion y el reglamento que en su
oportunidad se expida.

El Titulo Quinto denominado Arbitraje plantea, que los interesados podran ejercer
el derecho a sujetar sus diferencias mediante el procedimiento de arbitraje, el cual
estara regulado por las disposiciones aplicables contenidas en el Cdédigo de
Procedimientos Civiles vigente para el estado de Hidalgo.

Se establece en su Titulo Sexto que cuando los interesados acuerden terminar o
prevenir una controversia futura mediante la transaccion debera ser conforme lo sefiala
el Caédigo Civil vigente para el estado de Hidalgo.

En el Titulo Séptimo denominado De los Centros de Justicia Alternativa y de los

Mediadores-Conciliadores Privados, los primeros estaran atendidos por el nimero de
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mediadores-conciliadores que establezca la autoridad competente, quienes estaran
regulados por la Ley que se propone en la presente iniciativa.

De igual manera, obliga a los mediadores-conciliadores privados a cefiirse a la
presente iniciativa de ley, su reglamento y las demas disposiciones aplicables que en su
momento expida el Consejo de la Judicatura. Es potestad de estos mediadores-
conciliadores privados, la de enviar los convenios al Centro Estatal de Justicia
Alternativa con la finalidad de elevarlos a categoria de fecha cierta.

El Titulo Octavo, denominado De la Vigilancia y Sanciones sefiala en su Articulo
55 que para el control del servicio de medios alternativos de solucién de conflictos que
se presenten en el Estado y en los municipios habrd un Centro de Vigilancia Operativa
dependiente de la Comision de Disciplina del Consejo.

Los Articulos 56 y 57 de la Iniciativa, sefialan que los funcionarios y empleados
adscritos al Centro Estatal de Justicia Alternativa, serdn sujetos de responsabilidad
administrativa por faltas que cometan en el desempefio de sus actividades, en los
términos de la Ley de Responsabilidades de los Servidores Publicos para el Estado de
Hidalgo y el incumplimiento de los mediadores o conciliadores privados a la presente
Iniciativa seran causas de responsabilidad, cuyas sanciones, que deban ser impuestas
por la violacién a alguno de los preceptos establecidos en el marco juridico aplicable, se
equipararan a las previstas en la Ley de Responsabilidades de los Servidores Publicos.

6). MORELOS

La Ley de Justicia Alternativa en Materia Penal para el estado de Morelos consta
de cuarenta y ocho articulos distribuidos en nueve capitulos, de la manera siguiente:

Capitulo Primero disposiciones generales, Capitulo Segundo del centro de justicia
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alternativa y sus unidades; Capitulo Tercero de su estructura; Capitulo Cuarto de las
unidades de orientacion ciudadana; Capitulo Quinto de los medios alternos; Capitulo
Sexto de los medios alternos con intervencion del ministerio publico; Capitulo Séptimo
de los acuerdos; Capitulo Octavo de las partes en los medios alternos; Capitulo Noveno
de los convenios.

A lo largo de estos nueve capitulos, se expone el propésito de la Ley,'%® la
creacion del Centro de Justicia Alternativa, su estructura asi como las facultades y
obligaciones de los usuarios de la ley, los medios alternos permitidos por la misma
como la mediacién, conciliacién y la negociacion, la participacion del Ministerio Publico,
asi como los acuerdos de terminacion de los medios alternativos.

Se considera importante tener presente que parte del convencimiento de que uno
de los grandes retos para mejorar el sistema judicial radica en resolver cada vez mas
conflictos y de mejor manera, con menos recursos, mayor expeditez y la maxima
responsabilidad y compromiso de los propios actores del conflicto. Desde esta
perspectiva, y de manera supuesta siempre, la mediacion en la Procuraduria de Justicia
del Estado coadyuvara en mucho en el logro de este cometido, expresa la propia
iniciativa.

7). ZACATECAS

El primer Titulo se compone de un Capitulo Unico, del cual destacan los principios
gue rigen los procedimientos alternativos, se precisan las instancias facultadas para
aplicarlos, los supuestos en que es factible su aplicacion, el principio de

confidencialidad y el derecho a la justicia alternativa.

196 Ley de Justicia Alternativa en Materia Penal para el estado de Morelos.
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Integrado por tres capitulos, el Titulo Segundo desarrolla la estructura,
organizacion y funcionamiento del Centro Estatal de Justicia Alternativa. Se faculta al
Ejecutivo del estado para establecer Instancias de Justicia Alternativa en las
dependencias que asi lo considere apropiado. Los especialistas independientes e
instituciones privadas podran ejecutar procedimientos alternativos, siempre y cuando se
cumplan las exigencias legales. Se detallan los requisitos para desempefiarse como
especialista publico o independiente, estableciéndose, ademas, las facultades y
obligaciones de unos y otros.

Es destacable de este apartado, la implementacion de un sistema de certificacion
e inscripcidon de especialistas a cargo del Centro Estatal de Justicia Alternativa.

El Titulo Tercero detalla la regulacion de los procedimientos de mediacién, de
conciliacion y el restaurativo, estructurados de manera tal que, regidos por un sistema
oral y flexible se establecen las formalidades minimas a seguir estableciéndose los
elementos del convenio resultante, su ratificacién, la forma de sancionarse y de
ejecutarse.

Por dltimo, el Titulo Cuarto regula el sistema de responsabilidades de los
servidores publicos y privados, precisandose las faltas en que pueden incurrir los
especialistas, las sanciones aplicables, las instancias encargadas de aplicar las
sanciones administrativas, los criterios a considerar para ello, asi como el procedimiento
a sequir.

La dinamica del mundo contemporaneo, en el que los recursos tradicionales para
la solucién de diferencias no son suficientes, y donde se impone no solo la necesidad

de que las soluciones alcanzadas sean justas, sino que ademas sean oportunas y
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permitan mejorar la comunicacion a fin de lograr arreglos cuya aplicacion sea posible en
un plazo prudente y que evite dafios mayores innecesarios, asi como el mantenimiento
de una relacion constructiva entre las partes en el mediano y largo plazo, beneficia en
mucho a la sociedad.

En este sentido, se han venido imponiendo progresivamente una serie de
mecanismos conocidos como Procedimientos Alternativos Restaurativos o de Justicia
Restaurativa, la mayoria de ellos fundamentados en formas de negociacion directa o
asistida —mediacion o conciliacion- o en el arbitraje, como forma de adjudicacion por un
tercero en donde las partes tienen la oportunidad de fijar el procedimiento y las reglas
aplicables a la solucion de las diferencias. En este contexto, tienen una importancia
especial como un proceso de decision interdependiente mediante el cual los resultados
para cada parte y, por ende, las acciones de cada cual dependen no solamente de sus
propias preferencias y decisiones, sino también de lo que quiere y hace (o lo que se
cree que hara) la otra parte.

Efectivamente es necesario en nuestro estado, el establecimiento de medios
alternativos de justicia para solucionar conflictos seguidos ante érganos jurisdiccionales,
de caracter civil, penal, familiar, etc. Aunado a lo anterior, el Cédigo Procesal Penal y
sus reformas ya aprobadas por esta Asamblea, entraron en vigor en enero de 2009, y el
sistema que se establece es de corte garantista; esto es, teniendo como ultimo fin la
prisibn preventiva, por lo que la aplicacion de medios alternativos de justicia es

necesarial®’

197 Rodriguez Fernandez, Gabriela. Sociedad, estado, victima y ofensor; el orden de los factores ¢altera el producto?, en
Resolucién alternativa de Conflictos Penales, compiladora, Gabriela Rodriguez Fernandez. Editores del puerto. Buenos Aires,
Argentina, 2000. Pags. 17-31.
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Hasta ahora la Unica practica de resolver controversias conforme a la letra de la
ley ha sido mediante los procedimientos jurisdiccionales, en cuya actuacion los
depositarios de la funcién jurisdiccional al resolverlas debe atender a las etapas del
procedimiento formal y rigido y demas garantias procesales, lo que ha traido como
consecuencia el incremento insoslayable de las cargas de trabajo que han propiciado la
imposibilidad material y juridica de emitir con prontitud resoluciones que pongan fin a la
controversia judicial.

Por lo anterior, resulta evidente que el reto consiste en que el estado debe
considerarse a si mismo como el unico dador de Justicia, y reconsiderarse como un
sujeto convocado en ciertos casos para garantizar que la definicion de un conflicto sea
sustentable, sea practica y cercana a la sociedad; ese es el gran reto de la justicia
alternativa en materia penal.

El estado ha venido considerando como eminente preocupacion, la necesidad de
fortalecer los mecanismos de resolucion de conflictos, que superen y eviten de forma
inmediata la congestidon y los problemas de agilidad y oportunidad en la resolucion de
controversias judiciales; es por ello que asume como meta el compromiso de
implementar un nuevo modelo de imparticion de justicia con los mecanismos
alternativos como 6rganos auxiliares y complementarios de la funcién jurisdiccional que
mejoran y ofrecen un sistema juridico mas solido que otorga certidumbre juridica a los

gobernados.1%8

198 Neuman, Elias. La Mediacion Penal y la Justicia Restaurativa. PorrGa. D. F., México. 2005. P4gs. 87-119. Nader Kuri, Jorge, El
principio de oportunidad, en El Foro, Reforma Constitucional en Materia Penal, décimo quinta época, tomo XXI, nimero 2, segundo
semestre. D. F., México, 2008. Pags 141-150.
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Todos y cada uno de los principios estan dirigidos por un ajeno al conflicto, quien a
través de la amigable composicion encuentra solucion a los intereses en conflicto, sin
sujetar sus diferencias a procedimientos jurisdiccionales tomando Unicamente la
voluntariedad de las partes y la buena fe, para solucionar sus controversias con equidad
a través de un Acuerdo; ello permitira que el quehacer de la administracion de justicia
cumpla con el fin primordial de que sea oportuna, veraz y expedita, mejorando el
esquema de administracién de justicia existente, procurando facilitar y promover en la
sociedad, una verdadera cultura de consenso y la armonia en la convivencia pacifica
que perfeccione las vias para la solucion de conflictos, que no sean percibidos como
ajenos ni distantes por la poblacion, sino como medios al alcance de todos.

Los mecanismos de Justicia Alternativa ya han sido instituidos en varios estados
de la Republica con 6ptimos resultados como en el estado de Oaxaca que cuenta con
45 Centros de Mediacion; Distrito Federal; el Estado de México, con 11 Centros de
Mediacion; Nuevo Ledn; Puebla; Guanajuato; Querétaro; Veracruz; Tamaulipas; Jalisco;
Durango; Coahuila; Sonora; Aguascalientes; Baja California Sur; Colima; Michoacan;
Tabasco; etc., y por lo que respecta al estado de Zacatecas la mediacion y conciliacién
se ha ejercido ya en las instancias municipales con los Jueces de Paz, lo que
demuestra que las vias alternas de pacificacion para solucién de conflictos es la mejor

forma preventiva y eficaz que permite mantener el orden social.
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H). ALCANCES Y LIMITES DE LA JUSTICIA ALTERNATIVA

En los ultimos afios, Latinoamérica experimenta una reforma a su sistema de
justicia penal que va mas alla del cambio de un texto procesal por otro!®® Por el
contrario implica todo un cambio en la gestion de la justicia penal, donde el juez deja de
ser el actor exclusivo y excluyente, pasandose a un protagonismo compartido con los
demas sujetos procesales?%-

Claro esta que este protagonismo no puede ser ajeno al marco de respeto de los
principios y garantias procesales propios de un estado social y democratico de
Derecho; donde la ideologia del proceso penal no debe porqué debatirse entre la
eficiencia y el garantismo; por el contrario, ambos confluyen en el mismo sistema de
justicia penal: la lucha contra la delincuencia, desde la prevencién hasta la reaccion, es
eficaz, aun respetando los principios y garantias procesales, reconocidos en la
Constitucién Politica de cada estado, asi como, en los tratados internacionales. 2°*

Sin embargo, todas estas expresiones que dotan de contenido a la justicia penal
requieren de todo un proceso transformador, que vaya desde la sociedad hasta los
propios instrumentos que la regulan y protegen. En ese sentido, para los autores ha

surgido la inquietud de:

199 Ampliara contenido y alcances de Reforma Judicial: INACIPE, Diario de México, 05 de junio 2008, seccién: Nacional, en linea;
Analizaran las reformas a la Constitucion, EconomiaYucatan.com.mx, 18 de mayo 2008, seccion: Educacién y Formacion, en linea;
Arrecian reformas penales, Notimex, 11 de diciembre 2008, en linea; Ruiz Torres, Humberto Enrique, La implantacion del sistema
de justicia oral en América latina, en El Foro, Reforma Constitucional en Materia Penal, Décimo Quinta Epoca, Tomo XXI, Nimero
2, Segundo Semestre, México, 2008. Pags. 209-238.

200 Pastrana Berdejo, Juan David. Juicio Oral Penal, técnicas y estrategias de. Editorial Flores, editor y distribuidor. D. F., México,
2009., Pag. 400. Capitulo II.

201 Pastrana Berdejo, Op. Cit, capitulo IV.
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a) Analizar todos los procesos de reforma en los paises latinoamericanos; para
luego

b) Elaborar el fundamento o paradigma del sistema procesal que se esta
adoptando en Latinoamérica; para continuar

c) Analizando el rendimiento del paradigma que se le imputa al sistema procesal,
en ambitos concretos tales como: los papeles de los sujetos procesales, la teoria del
caso y los mecanismos alternativos de solucién del conflicto penal. 292,

No obstante, hay consciencia que tamafa empresa excede el contenido de un
trabajo de investigacion como el presente, y por tanto el objetivo del mismo fue hacer
una breve descripcion de la justicia alternativa en nuestro pais.

1). LOS SUJETOS Y LA JUSTICIA ALTERNATIVA

Luego de haber desarrollado este tema y haber observado detenidamente
diferentes sucesos sobre los medios alternativos de solucion o resolucién de conflictos
es evidente que se puede llegar a algunas conclusiones, lo cual haga factible aportar al
derecho:

Los medios alternativos de solucion de conflictos son ensefiados en el estado
mexicano y en el extranjero.

Falta ensefar diversos temas, como son por cierto el derecho de la

responsabilidad respecto a los medios alternativos de solucién de conflictos, como es el

202 Laveaga, Gerardo, ¢ Qué debemos esperar de la reforma penal?, en El Foro, Reforma Constitucional en Materia Penal, décimo
quinta época, tomo XXI, nimero 2, segundo semestre, D. F., México, 2008, Pags. 99-104; Borrego Estrada, Felipe, Retos en la
implementacion del nuevo sistema penal acusatorio, en Separata, afio dos, nimero cuatro, septiembre 2009, Pags. 4-9. Azar, Edgar
Elias, Reforma Constitucional, juicios orales, en El Foro, Reforma constitucional en Materia Penal, décimo quinta época, tomo XXI,
numero 2, segundo semestre. D. F., México, 2008. Pags. 33-48.
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caso de la responsabilidad de los arbitros, negociadores, conciliadores, facilitadores,
centros de arbitraje, centros de conciliacion, legisladores que aprobaron estas normas,
entre otros tantos.

Los negociadores, facilitadores, conciliadores y arbitros, deben ser capacitados en
moral y ética, lo cual traerd como consecuencia que muchas personas que
supuestamente dominan estos temas, puedan conocer con exactitud el tema materia de
estudio en forma adecuada, ya que en muchos casos es claro que soélo se les ensefia lo
elemental, pero no se les enfoca el tema, con el area de conocimiento, y con esto se les
impide ver el bosque; por ello, es que se encuentran perdidos en unas cuantas hojas y
esto se ha advertido porque incluso en eventos internacionales se presentan
expositores que no cuentan con obra publicada sobre este tema juridico o que no han
ocupado cargos de direccion, lo cual trae como consecuencia una inadecuada
preparacion de los futuros conciliadores, negociadores, facilitadores y arbitros, de lo que
se deja constancia, para una reforma total del tema materia de estudio.

Si no se toman en cuenta estas conclusiones es evidente que no se podra contar
con conocimientos actuales, no solo del derecho positivo mexicano sino también del
derecho extranjero.?%%

Se debe tener mucho cuidado al momento de ensefiar a quienes siguen estos
cursos, para cuidar que las futuras promociones tengan conocimientos adecuados en

un mundo en el cual se asignan conocimientos escasos, lo cual es mas conocido como

203 Capacita mexicano especialista en juicios orales a servidores publicos del poder judicial y la procuraduria del estado, Periédico
Express, 06 de octubre 2008. En linea.

Capacitacion a AMP, Hoy Tamaulipas, 08 de septiembre 2008, en linea. Capacitacion a elementos de la agencia del ministerio
publico, Milenio, 08 de septiembre 2008, en linea. Capacitan a agentes de ministerio puUblico en Tamaulipas, La Region,
Tamaulipas, 08 de septiembre 2008. En linea.



198

recursos escasos, que es un tema especialmente estudiado por parte de la economia y
por el analisis econémico del derecho.

2). SOBRE LOS PRINCIPIOS DE LA JUSTICIA ALTERNATIVA

Un tema relevante para el sistema juridico mexicano, en los ultimos afos, es el
concerniente a los medios alternativos de solucion de conflictos; prueba de ello es que
diversas entidades federativas han adoptado mecanismos para hacer asequible a los
particulares el uso de los medios alternos a través de Centros o Institutos que se
encargan de aplicar tales procedimientos basados en la oralidad 2°*, confidencialidad y
flexibilidad, entre ellas Oaxaca, Querétaro, Chihuahua, Quintana Roo, Nuevo Leén,
Jalisco, Baja California, Sonora, por mencionar sélo algunas. 2°°

Es un hecho que las controversias, por regla general no nacen con la instauracion
del proceso; éste es posterior al conflicto, y aunque aquél es una de las formas para
dirimirlo no es la Unica via. La preocupacién porque las controversias sean resueltas de
manera justa, mediante la intervencion de un tercero ajeno, da paso a la creacion de las
instituciones del proceso; sin embargo, la circunstancia de entablar un procedimiento
jurisdiccional, en la mayoria de los casos, genera un desgaste econémico y emocional
gue no es proporcional a la satisfaccién que genera ganar un litigo.

Tal situacion ha generado interés en poner en practica otras formas de dirimir los

conflictos de manera pacifica, es aqui donde se rescatan las formas primarias

204 Hidalgo Murillo, José Daniel. Sistema acusatorio mexicano y garantias del proceso. Porria-Universidad Panamericana. D. F.,
México, 2009. Pags. 60-79.

205 Vargas, Elizabeth, Prepara PGR para juicios orales, Elise, 04 de junio 2008, en linea. Takagui, Martin, Agilizan juicios orales
procesos judiciales en Chihuahua; Rojas, Rubén, Inaugura Medina Mora Salas de simulacién en juicios orales del INACIPE”, once
tv, 27 de mayo 2008, en linea.
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elementales y basicas que, en otros momentos de la historia, han restablecido la
armonia social, adoptandose los medios alternativos de solucion de conflictos, a través
de los cuales las partes resuelven sus problemas con la intervencion de un especialista
que facilita la comunicacion entre ellas, a fin de que logren la solucion, en la medida en
que ambas puedan dar cumplimiento al acuerdo o convenio, sin transgredir el orden
publico, derechos irrenunciables o de terceros.

Los medios alternos de solucion de conflictos se constituyen como un
complemento a la actividad judicial mas que una sustitucion de la justicia clasica, en
donde es necesario permitir que la sociedad intervenga en la solucién de sus propias
controversias.

Se ha sostenido que los beneficios que ofrecen los mecanismos de justicia
alternativa son, entre otros, los siguientes:

> Se presta atencion a los intereses de las partes en conflicto y no solamente
a sus derechos y obligaciones obteniendo con ello mayores beneficios;

> Tienen impacto positivo en la relacién futura de los contendientes, porque
fomentan la transigencia, la tolerancia y la negociacion ante la posibilidad de un futuro
conflicto de intereses de caracter judicial;

> Desaparece el juez como autoridad, lo cual desinhibe a las partes para
poner en la mesa de las discusiones toda la informacién necesaria sobre los verdaderos
intereses que subyacen en la controversia,

> Sus procedimientos observan mayor flexibilidad, pues la soluciéon de las
diferencias tienden a ser negociadas; es decir, una de las partes no es enteramente

duefia de la raz6n en perjuicio de la otra;
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> Existe celeridad y escasez de formalismos;

> La voluntariedad, gratuidad, neutralidad, confidencialidad e imparcialidad
como principios rectores del procedimiento;

> Los breves tiempos de respuesta, notoriamente mas reducidos que los
observados en procedimientos seguidos ante tribunales;

> Implica un menor desgaste emocional ya que fomenta que la actitud de las
partes sea de colaboracién dando como resultado que ambas ganen;

> Se fomenta entre los ciudadanos la funcion civica de resolver sus conflictos
de manera privada.

Estos mecanismos alternos a los procesos jurisdiccionales para la solucién de
controversias, permitiran en primer lugar cambiar al paradigma de la justicia
restaurativa, propiciardn una participacion mas activa de la poblacion para encontrar
otras formas de relacionarse entre si, donde se privilegie la responsabilidad personal, el
respeto al otro y la utilizacion de la negociacion y la comunicacion para el desarrollo
colectivo; también serviran para disminuir la presion de las altas cargas de trabajo de
los 6rganos jurisdiccionales y para que las victimas obtengan de forma mas répida la
reparacion del dafio, que es una asignatura pendiente de nuestro sistema de derecho.

En materia penal sera necesario regular su aplicacion por parte de los operadores
de la ley en atencion a la naturaleza de los derechos tutelados y los que pueden ser
renunciables; y en todos los casos, de forma ineludible, ser4 necesario que se cubra
previamente y en su totalidad la reparacion del dafio para que proceda, ya que como se
dijo, éste es un reclamo social afiejo que debe ser atendido. Y en atencién a las dos

caracteristicas antes anotadas, las formas de justicia alternativa de indole penal
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necesitaran la revision de la autoridad en su cumplimiento en beneficio de las victimas y
los ofendidos, y por ello se considera prudente la creacion de un supervisor judicial que
desarrolle dichas funciones.

Concebida la mediacion como un meétodo alternativo no adversarial para la
solucion de conflictos, mediante el cual uno 0 mas especialistas intervienen Unicamente
facilitando la comunicacion entre las partes en conflicto con el propdsito de que éstas
acuerden voluntariamente una solucién total o parcial al problema; de no lograrse la
solucion de la controversia, el procedimiento de mediacion puede ser perfeccionado con
el de conciliacion.

Es incuestionable que la mediacién y la conciliacion, como procedimientos que
permiten la construccibn de convenios judiciales o transacciones, por ello, en los
conflictos en que los particulares hagan uso de la jurisdiccion concurrente establecida
en el Articulo 104, fraccion |, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, podran someterse a los procedimientos alternativos previstos en esta
iniciativa para la solucion de controversias, partiendo de la base de que tales
procedimientos son voluntarios y que en las convenciones mercantiles cada uno se
obliga en la manera y términos que aparezca que quiso obligarse.

Resulta irrebatible la necesidad de un ordenamiento legal que regule
adecuadamente la conciliacion y la mediacion como medios alternativos de solucién de
conflictos estableciéndose un procedimiento minimo a cargo de Centros de Justicia
Alternativa encargados de llevar a cabo tales procedimientos.

No puede quedar al margen el procedimiento restaurativo entendido como todo

proceso en el que la victima, el delincuente y, cuando proceda, cualesquiera otra
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persona o miembros de la comunidad afectados por un delito participen conjuntamente
de forma activa en la resolucion de cuestiones derivadas del hecho tipico, por lo general
con la ayuda de un facilitador, pues teniendo este medio alternativo como objetivo que
el imputado reconozca el dafio causado y lo repare, lo cual conlleva el curar la lesion
psiquica y moral sufrida por la comisién del hecho tipico permitira su rehabilitacion,
previene la reincidencia y reduce los costos de la justicia penal; de aqui la utilidad de
regular apropiadamente este medio alternativo de solucion de conflictos.

La justicia para adolescentes no puede guedar exenta, pues en este rubro se
prevé la posibilidad de que, en ciertos hechos tipicos, las partes lleguen a la soluciéon
del conflicto a través de acuerdos o transacciones; en tal sentido nada impide que en
esta materia se haga uso de los procedimientos alternativos regulados en esta
iniciativa.

Se ha considerado que las leyes en esta materia, deben centrarse, principalmente,
en los medios alternativos de solucidbn de controversias que no se encuentren
reglamentados en otra Ley.

Limitar las Leyes de justicia alternativa a un solo medio alternativo, nos parece que
no seria lo adecuado porque la legislacion familiar prevé la mediacién, en tanto que las
normas civiles y penales regulan la conciliacion, sin pasar por inadvertido el
procedimiento restaurativo aplicable en la materia penal; de aqui la necesidad de
regular adecuadamente tales procedimientos, en donde también podra hacerse uso de
la amigable composicién o negociacion, los buenos oficios, entre otros medios, siempre

gue contribuyan a alcanzar la solucién de los conflictos.
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No es Obice mencionar, la posicion tan critica que ha elaborado el Maestro
Zamora Pierce, debido a que considera que no son nuevos los principios de la justicia
alternativa, aunado al hecho de que elabora una serie de aspectos que pudiesen
resultar negativos en torno a tantas posibles ventajas de la justicia alternativa en
materia penal.2%¢

). LA JUSTICIA ALTERNATIVA, TEORIA Y PRACTICA

La dinamica del mundo contemporaneo, en el que los recursos tradicionales para
la solucion de diferencias no son suficientes, y donde se impone no sélo la necesidad
de que las soluciones alcanzadas sean justas sino que ademas sean oportunas y
permitan mejorar la comunicacion a fin de lograr arreglos cuya aplicacion sea posible en
un plazo prudente y que evite dafios mayores innecesarios, asi como el mantenimiento
de una relacion constructiva entre las partes en el mediano y largo plazo, beneficia en
mucho a la sociedad.

En este sentido, se han venido imponiendo progresivamente una serie de
mecanismos conocidos como Procedimientos Alternativos Restaurativos o de Justicia
Alternativa Penal, la mayoria de ellos fundamentados en formas de negociacién directa
o asistida —mediacién o conciliacién- o en el arbitraje, como forma de adjudicacion por
un tercero en donde las partes tienen la oportunidad de fijar el procedimiento y las
reglas aplicables a la solucién de las diferencias.

En este contexto tienen una importancia especial como un proceso de decision

interdependiente mediante el cual los resultados para cada parte y, por ende, las

206 Zamora Pierce, Jesus. Alternativas al juicio oral, en El Foro, Reforma constitucional en Materia Penal, décimo quinta época,
tomo XXI, nimero 2, segundo semestre. D. F., México. 2008. Pags. 273-277; Zamora Pierce, Jesus. Justicia Alternativa en Materia
Penal. Editorial Themis. D. F., México. 2009. Pag. 49.
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acciones de cada cual dependen no solamente de sus propias preferencias y
decisiones, sino también de lo que quiere y hace (o lo que se cree que hard) la otra
parte.

Hasta ahora, la Unica practica de resolver controversias conforme a la letra de la
ley, ha sido mediante los procedimientos jurisdiccionales, en cuya actuacion los
depositarios de la funcion jurisdiccional al resolverlas, debe atender a las etapas del
procedimiento formal y rigido y demas garantias procesales, lo que ha traido como
consecuencia el incremento insoslayable de las cargas de trabajo que han propiciado la
imposibilidad material y juridica de emitir con prontitud resoluciones que pongan fin a la
controversia judicial.

El Estado ha venido considerando como eminente preocupacion, la necesidad de
fortalecer los mecanismos de resolucion de conflictos, que superen y eviten de forma
inmediata la congestidon y los problemas de agilidad y oportunidad en la resolucion de
controversias judiciales; es por ello, que asume como meta el compromiso de
implementar un nuevo modelo de imparticion de justicia con los mecanismos
alternativos como 6rganos auxiliares y complementarios de la funcién jurisdiccional que
mejoran y ofrecen un sistema juridico mas solido que otorga certidumbre juridica a los
gobernados dirigidos por un ajeno al conflicto, quien a través de la amigable
composicién, encuentra solucion a los intereses en conflicto, sin sujetar sus diferencias
a procedimientos jurisdiccionales, tomando Unicamente la voluntariedad de las partes y
la buena fe, para solucionar sus controversias con equidad a través de un Acuerdo; ello
permitira que el quehacer de la administracion de justicia cumpla con el fin primordial de

gue sea oportuna, veraz y expedita mejorando el esquema de administracion de justicia
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existente procurando facilitar y promover en la sociedad una verdadera cultura de
consenso Yy la armonia en la convivencia pacifica que perfeccione las vias para la
solucion de conflictos, que no sean percibidos como ajenos ni distantes por la poblacion

sino como medios al alcance de todos.

Lo anterior es asi, sin olvidar que los grandes retos, para llevar a cabo la
transformacién de este pais en torno a la justicia alternativa en materia penal, se dividen
en tres grandes rubros:

1. La escasez de recursos, tanto humanos como técnicos, asi como el
limitado presupuesto con que se cuenta en los diferentes niveles de gobierno en

nuestro pais.

2. Los espacios de corrupcion en las areas de que procuran y administran
justicia.
3. Y quizas la que se considera toral: la falta de capacitacion y adiestramiento

al personal sustantivo de esta empresa. 2%/

207 Cameras, Claudia. La justicia alternativa en materia penal. En iter criminis, nimero 5, segunda época, enero-marzo 2003. Pags.
99-135.
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CONCLUSIONES

RAZONES PARA UN CAMBIO NECESARIO

El requerimiento de mecanismos no judiciales de gestidon y resolucion de conflictos
es creciente. Esta demanda no es caprichosa ni efimera; no se trata de una moda.
Ademas de la crisis de la justicia, que ha impulsado la busqueda de otros caminos, es
también visible un cambio de paradigmas basado en la interdependencia de los actores
sociales. Ya no se habla de poder hegemonico, y por lo tanto, de imposiciones por la
fuerza: el mundo civilizado esta cambiando hacia la integracion. Y en ese mundo que
comienza a abrirse, el modo de tomar decisiones y de buscar soluciones a los conflictos
ha pasado a tener otra dinamica, mas cooperativa y participativa.

En la medida que esta tendencia se acentle, en poco tiempo comenzaran a
distinguirse los abogados que sepan como utilizar las herramientas que brindan los
mecanismos alternativos, de aquellos que se hayan quedado atados a los esquemas
tradicionales del litigio judicial como unico remedio para ofrecer al problema del cliente.
Los primeros podran proponer un campo mas amplio y mas eficiente de soluciones. El
abogado que se adecue a esta realidad correra con grandes ventajas sobre el abogado
tradicional, ya que estara capacitado para ofrecer algo mas que un juicio. Si la demanda
de la sociedad se intensifica, el que se quede en el tiempo y persista en la creencia de
que litigar es el Unico modo de defender los derechos e intereses de su cliente,

comenzarda a perder no sélo imagen, sino clientela.?’® En otras palabras, y al igual que

208 Padilla, Roberto E. y Caivano Roque J. Abogacia moderna vs abogacia tradicional. Los sistemas alternativos de solucién de
disputas como forma de ser mas eficientes. Revista La ley 1994-e-885.
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sucede en el mundo empresarial, la adaptacion a los cambios —hoy llamada
‘reconversion” es una necesidad impostergable para los abogados que decidan ser
competitivos. Los clientes, que han pasado a ser el eje de todas las areas de negocio
del mundo —incluso del servicio juridico- asi lo demandan. Exigen del profesional
agilidad de respuesta, conocimiento del negocio, y reduccion de costos, para poder
producir y competir en el mercado. El desmesurado costo de litigar abre nuevas puertas
a los sistemas privados de resolucion de conflictos. 2%°

No adaptarse a la nueva realidad supone otros riesgos. Para bien o para mal, los
abogados ya no somos los Unicos asesores en conflictos. El protagonismo que hemos
tenido en otros tiempos se ha diluido. Por nuestra propia falta de adaptacion a las
necesidades de la gente, hemos dejado de ocupar el preferente papel de mentores, de
consejeros imprescindibles. Ese avance de otras profesiones sobre el campo
tradicionalmente reservado a los abogados se intensificard, a menos que nos
adecuemos a los requerimientos de una sociedad que reclama soluciones a sus
problemas. Estamos hoy en un punto de inflexion: es todavia tiempo de rectificar el
sentido de la profesion y reasumir el liderazgo en el manejo de los conflictos, lo que no
se lograra invocando los pergaminos histéricos de la abogacia, sino demostrando que
estamos en condiciones de prestar un buen servicio profesional.

Para ello, el cambio de mentalidad es determinante. El porvenir de la abogacia

depende en gran medida del modo en que se perciban las necesidades de la sociedad

209 Alvarez, Tronge, Manuela. La reconversién del servicio juridico empresario. Revista La Ley. Suplemento de derecho de la
empresa. No. 1. Junio/julio 1994.
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en relacion con los conflictos y a las formas de resolverlos. Asi se ha dicho que en las
préximas generaciones, las grandes oportunidades consistiran en hacer uso de las
inclinaciones humanas hacia la colaboracion y el compromiso en lugar de estimular
nuestras tendencias a la competencia y a la rivalidad. Es nuestra responsabilidad
ponernos a la cabeza de estos procesos estructurales de cambio, que seran los
experimentos sociales mas creativos y productivos de nuestro tiempo. No hacerlo
entrafia el serio peligro de quedarnos rezagados.?19

Los abogados, en consecuencia tenemos hoy un nuevo horizonte en el modo de
encarar el ejercicio de la profesién. Para cumplir mejor nuestra funciéon no podemos
dejar de prestar atencion a las posibilidades que brindan los métodos alternativos de
solucion de disputas. Ante cada caso debemos analizar las opciones disponibles y
aconsejar la utilizacién de aquella que convenga.

La conveniencia. Es evidente que la profesion no esta en sus mejores momentos.
Su ejercicio del modo tradicional es desgastante, no produce resultados satisfactorios
para los clientes, y es poco rentable en términos econdmicos. Muchas veces sentimos
la impotencia de combatir contra un sistema que no puede dar respuestas y nos suele
invadir un estado de animo de desilusién. Si actuando como abogados litigantes no
conformamos a nuestros clientes (quienes por lo tanto pagan el servicio a desgano) ni
tampoco encontramos compensacion a nuestros esfuerzos, si litigar no nos gratifica, es
manifiesto que ha llegado el momento de intentar un cambio profundo. La utilizacion de
métodos alternativos —cuando son apropiados- traera aparejado también un modo

menos frustrante de ejercer la actividad de los abogados y una mejora en la

210 Bok Derek C. (ex decano de la Universidad de Harvard): A falwed system of Practice and Law teaching. 33 J. Legal Educ. 1983.
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remuneracion del trabajo profesional; sin embargo, la situacion actual es soélo
coyuntural, ya que aun con un sistema judicial rapido, seguro, confiable y econdémico
deberiamos analizar la conveniencia de otras vias. Cabe entonces preguntarse:
¢, Cudles serian las razones para explorar mecanismos alternativos si la justicia
funcionara bien? Anticipamos la respuesta: hay casos en que la mejor sentencia
imaginable no resuelve verdaderamente el conflicto. EI procedimiento judicial esta
orientado a verificar los hechos y aplicar la norma legal que contempla la solucion:
procura conocer la verdad —con innumerables limitaciones que reducen “la verdad” a “lo
probado” en el expediente —y determinar en base a ella quien tiene la razén. Soélo
esporadicamente los jueces intentan que la soluciéon que imponen, ademas de “ajustada
a derecho” sea equitativa. 2!

En sintesis, es necesario eficientar el funcionamiento de las instituciones
carcelarias y de procedimientos juridicos, a través de la implementacion de mecanismos
alternativos para la solucion de controversias.

La prision preventiva debe quedar reducida a su minima expresién, sélo para
aguellos casos absolutamente indispensables.

Debe derogarse toda figura que viole la garantia de libertad especificamente la
relativa al plazo de detencion prejudicial.

Ante la desconfianza de la poblacidon en las instituciones publicas, se hace
necesario su profesionalizacion, con la finalidad de hacer eficaz y limpiar de corrupcion

el aparato de ejecucion de las normas juridicas que regulan la administracién publica

211 Tan asi es, que los pocos casos se mencionan siempre como ejemplos de la verdadera funcion jurisdiccional. Un ejemplo
puede verse en Caivano, Roque J. La actualizacion del deposito en garantia. La resolucién por equidad en las sentencias judiciales.
Comentario a un fallo de la Camara de Apelaciones en lo Civil de la Capital Federal. Revista JA 1992-11-542.



22

210

(Servicio de Administracion Tributaria, Secretaria de la Funcién Publica, Policias
Federales, Estatales y municipales), bajo un sistema protocolario de regulacién que
cumpla un perfil profesional, moral, social y cultural, para el bienestar de nuestro pais y
la paz social.

Los programas de readaptacion con trabajos comunitarios y un sistema de
ejecucion de sanciones penales garantistas, son la alternativa para disminuir la pena de
privacion de libertad, ademas del uso racional del Sistema Penal y sus recursos
materiales y humanos en la implementacién de programas de prevencion de delitos,
implementacion de programas morales y culturales en la sociedad, asi como el

reforzamiento de valores en los diferentes niveles educativos.
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