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El conflicto es luz y sombra, peligro y oportunidad,
estabilidad y cambio, fortaleza y debilidad, el impulso para
avanzar y el obstaculo que se opone. Todos los conflictos
contienen la semilla de la creacion y la destruccion.

(Tsun Tzu: El arte de la Guerra 480-211 a.c).

“Los medios violentos nos daran una libertad
violenta” Mahatma Gandhi
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INTRODUCCION.

La justicia restaurativa es un proceso en el que las partes implicadas
en un delito, determinan de manera colectiva las formas en que habran de
manejar sus consecuencias e implicaciones. Representa una respuesta
evolucionada al crimen, que respeta la dignidad y la equidad de cada
persona, construyendo comprension y promoviendo la armonia social, a
través de un proceso de sanacion de las victimas, los ofensores y la
comunidad. Dicha respuesta se basa en virtudes como: sensibilidad,

apertura, confianza, esperanza y sanacion.

En México durante muchos afios el inculpado fue el protagonista y
eje rector del proceso penal, mientras que la victima era una especie de
accesorio dentro del mismo; en la actualidad, tras la entrada en vigor de la
reforma en materia de justicia penal y de seguridad publica, en Junio de
2008, la victima ha adquirido nueva relevancia y, junto con ella, el asunto
de la reparacion del dafio considerada como un derecho humano que
surge de entre las multiples consecuencias juridicas que del delito pueden
emanar misma que se determina y fija al momento de dictar sentencia
definitiva. Tal derecho constitucional estd previsto en el articulo 20,
apartado C, fraccion 1V, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos; asi como en el articulo 30 del titulo cuarto, capitulo sexto, del
Caddigo Penal vigente del Estado de Michoacan, en concomitancia con el
nuevo Coddigo Nacional de Procedimientos Penales, cuyo objeto en
conjunto es que el culpable no quede impune y que a la victima se le

repare el dafio causado por la comisién de un delito.

Cabe sefialar que dicha reparacion se fija en la sentencia que resulta
condenatoria por el tribunal de enjuiciamiento y, es en la fase posterior, es
decir en la ejecucion de sentencia, donde, una vez que la sentencia ha

causado ejecutoria la reparacion del dafio puede ser exigida en caso de
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gue el tribunal de enjuiciamiento haya establecido el monto a cubrir o
reparar; ahora bien, en los supuestos donde exista ausencia de prueba
gque permita establecer el quantum de los dafios y perjuicios, el juez de la
causa deberd reservar para la etapa de ejecucion del fallo, la
determinacion del monto y condenar de manera genérica, a fin de que se
puedan liquidar en ejecucién de sentencia por via incidental, es decir, por
medio de un procedimiento sumario en el que se permita determinar,
acreditar y establecer la exacta cuantia del dafio a cubrir ya sea

pecuniario o moral.

El objetivo principal del presente trabajo de investigacion versa sobre
la propuesta de implementar los mecanismos alternativos de resolucién
de conflictos en la etapa procedimental de la ejecucion de sentencia, a fin
de poder establecer mediante convenio el quantum a cubrir por parte del
sujeto activo de acuerdo a los principios de contradiccion, concentracion e
inmediacion en concomitancia con el derecho de contar con una justicia
pronta y expedita, a fin de regresar las cosas al estado original anterior al

delito.
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CAPITULO PRIMERO

I. LA CULTURA DEL CONFLICTO

El conflicto es, por un lado, un desacuerdo de ideas, interés o
principios entre personas o grupos. Por el otro, es un proceso que
expresa insatisfaccion, desacuerdos o expectativas no cumplidas de
cualquier intercambio dentro de una organizacion ya sea familiar, escolar,

social laboral, etc.

Las sociedades contemporaneas comparten la concepcion sobre el
legitimo derecho de cada persona a disponer de condiciones integrales

que faciliten su transito hacia un desarrollo humano pleno.

Para que esto acontezca resulta indispensable, en primera instancia,
gue las instituciones responsables del proceso de socializacién de nifias,
nifos y adolescentes, cumplan con la misiébn encomendada en todo

Estado social, democratico y de derecho.

Aspirar a alcanzar una vida plena, implica llevar a cabo todas las
acciones pertinentes para que, paso a paso, se desarrollen
armoénicamente todas y cada una de las facultades del ser humano. En la
actualidad, ésta sigue siendo una aspiracion que, para ser materializada,

reclama la plena voluntad de Estado y sociedad.

Los derechos humanos contemplados en las Declaraciones,
Convenciones y Pactos Internacionales, asi como su inclusién en el
apartado dogmatico de las Constituciones Politicas contemporaneas,
integran la base que generara el marco normativo que sirva de sustento
para el disefio de planes y programas destinados a darles plena vigencia,

y asi evolucionar afirmativamente de manera gradual en la vida gregaria.
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Sin embargo, hoy en dia nos encontramos con un franco divorcio
entre el deber ser contenido en el marco normativo de nuestro pais y una
realidad en la que el Estado falla, tanto en el disefio como en la
instrumentacion de politicas publicas destinadas a tal fin, mientras que,
como sociedad, no asumimos plenamente la obligacion de aproximar el

comportamiento humano al mencionado deber ser.

La coexistencia pacifica, la ayuda mutua y la responsabilidad
compartida, se alejan con frecuencia del quehacer cotidiano, abriendo
espacio a comportamientos en los que se privilegia la violencia mediante
conductas, en ocasiones sutiles e imperceptibles y en otras tan explicitas,

gue dafian abiertamente los derechos esenciales de las personas.

El deber de comportarnos unos con otros fraternalmente, tal como lo
establece el articulo 1° de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos?, colisiona frontalmente con la realidad que vivimos, en que la
violencia, en todas sus expresiones, cada dia se expande con mas
intensidad y produce inestabilidad en los espacios en que ésta se

manifiesta.

Los conflictos surgen y se multiplican en la sociedad mexicana, por
la actitud que la mayoria de las personas adoptamos ante éstos; es asi
que frecuentemente pretendemos ignorarlos o nos abstenemos de
abordarlos, convenciéndonos de que es nuestra mejor alternativa, lo que
necesariamente los acentla y terminan desencadenandose sucesos que

trascienden a las instituciones responsables de su solucién.

La evasion de los conflictos y su tratamiento a través de actos de
fuerza, producen violencia y, cuando ésta se generaliza, afecta a amplias

capas dentro de los espacios que impacta; de ahi la importancia de la

! http://unesdoc.unesco.org/images/0017/001790/179018m.pdf
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prevencion de los conflictos y de su atencidon en etapas tempranas, a
través de vias colaborativas y, sélo en casos necesarios, acudir a los
operadores del sistema de justicia en general, para que decidan a quién le

asiste la razon y, posteriormente, los desactive.

Aun en las sociedades democraticas contemporaneas, los
ciudadanos no hemos sido habilitados en las instituciones responsables
de nuestra socializacion para abordar conflictos a través del dialogo, la
flexibilidad, la tolerancia, la deliberacion y la busqueda de consensos. Por
el contrario, erraticamente se exacerba el individualismo y una reducida
tolerancia a la frustracidon cuando se contradice nuestra concepcion de

como es que algo debe de ser.

La cultura, en general, se enriquece con las cualidades esenciales
del ser, mismas que nos son inherentes dada nuestra naturaleza humana.
Claro esta, en el interior de cada persona, yacen cualidades positivas y
negativas. Las positivas encuentran su realizacion en la vida cotidiana, en
la practica de principios y en valores absolutos que nos guian hacia la
comunidon con nuestros semejantes, en tanto que las negativas nos

impulsan a adoptar soluciones destructivas y evasivas ante los conflictos.

Sociedades comprometidas genuinamente con el desarrollo humano
pleno de las personas que las componen, deben estimular el
descubrimiento y comprensiéon de sus cualidades positivas y hacer lo
propio con el desarrollo de sus capacidades sociocognitivas de indole pro-
social, de manera que, desde la concepcion misma de cada ser humano,
el medio ambiente en que éste se crie, propicie y facilite esta

estimulacion.

Personas que comprenden en pleno ejercicio de la autonomia de su

voluntad y el franco respeto de la dignidad intrinseca de cada persona,
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entienden que entre la bondad y la maldad, es natural que prevalezca la
bondad; que entre concordia y discordia, es natural que prevalezca la
concordia; que entre la paz y la desavenencia consecuencia de conflictos
internos e interpersonales, es natural que prevalezca la paz como
condicion humana y que entre el egocentrismo positivo y el egocentrismo
negativo, es natural que prevalezca el primero, precisamente, porque su
practica nos vuelca a la comunién con quienes interactuamos en un

entorno social pacifico.

Asimismo, quienes desarrollan sus habilidades socio-cognitivas,
tales como el autocontrol, la meta-cognicion, el pensamiento creativo, el
razonamiento critico y las habilidades comunicacionales, que hacen al
pleno respeto de la dignidad de quienes nos rodean, estaran en
condiciones de visualizar el conflicto como una experiencia humana, cuyo
abordaje, lejos de percibirse como destructivo, se presenta como una
oportunidad que permite, ademas de evaluarlo, considerarlo como una

experiencia de la que resulta factible extraer soluciones positivas.

Es precisamente por lo antes comentado que las instituciones
socializadoras tienen como funcion primigenia, laborar sobre el
descubrimiento y la comprension de nuestras cualidades positivas y el
desarrollo de habilidades socio-cognitivas pro-sociales, como la base
desde la cual se dan las condiciones para lograr el desarrollo armonico de
las cualidades y habilidades ya referidas y, desde este margen,
relacionarse con los demas. Asi, cuando surgen conflictos, sera posible
abordarlos como expresiones que abonan a su crecimiento existencial,

independientemente de la complejidad y magnitud de éstos.

La misidén antes sefialada, que abre un amplio espacio a la cohesién
social, no ha sido instrumentada por las instituciones socializadoras, lo

que ha provocado caos en cada una de éstas, en virtud de que los
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actores de cada familia, de cada escuela y de cada comunidad préxima,
se conciben y se relacionan de acuerdo a su propia percepcion sobre su
quehacer, lo que produce Ila multiplicacion de los conflictos

interpersonales y el abordaje destructivo de los mismos.

Debemos admitir que estamos inmersos en una cultura de la
ultranza es decir de una realidad basada en la fuerza, con la pretension
de que lo que queremos es lo que debe suceder, independientemente de
que nos asista 0 no la razén y en el entendido de que s6lo nos sentimos
satisfechos si logramos lo que nos proponemos, aun a costa de pasar por

encima de los derechos de los demas.

Analizando a la familia en cuanto institucion responsable de la
socializacion primaria o temprana de los individuos, es la célula basica de
nuestra sociedad cuya salud psicosociocultural depende en buena medida
la salud social’, podemos asumir que, independientemente de su
composicién, la violencia frecuentemente esta presente, por lo que en su
seno observamos manifestaciones de agresion verbal, psico-emocional,
patrimonial, sexual e incluso fisica, lo que la convierte en un espacio
inseguro, particularmente donde nifias y nifios asimilan como valido lo que
vivencialmente estan experimentando, y en donde principios y valores
cuya practica es indispensable para alcanzar el desarrollo arménico de la

personalidad, se encuentran ausentes.

Por su parte, la escuela es la institucion responsable de la
socializacion secundaria de los nifios y adolescentes cuya mision
trasciende significativamente los procesos de ensefianza-aprendizaje
contenidos en los programas y planes de estudio, falla tanto en la
intervencién de un proceso educativo eficaz como la generacion de

condiciones que garanticen que es un espacio seguro, donde si es

2 La evolucién de la familia, la propiedad privada y el Estado. Carl Marx. W. H Barrow. Edito. Impr. Porrta. 2013

Pagina | 13



necesario se suplan las deficiencias de la familia en la funcién que

socialmente le corresponde.

En la realidad se observa una creciente violencia ejercida entre
alumnos, entre maestros y alumnos y viceversa, asi como en la
convivencia general, cada dia se extiende mas y sus manifestaciones son
también mas radicales, al punto de que actualmente, no es extrafio que

se repliquen conductas que emulan la delincuencia organizada®.

En la comunidad asi como en el barrio o en la colonia sucede algo
similar a lo antes sefialado, ya que es en estos espacios donde
corresponde fraguar en los menores la fase de socializacion, lo que
convierte a la comunidad en una red protectora de riesgos y en una
familia extendida a la que también compete contribuir al desarrollo
armonico de quienes conviven en un espacio de interaccibn coman. En la
realidad, cada dia observamos un mayor alejamiento de la convivencia
pacifica y, en cambio, se contribuye a una mayor violencia en las
relaciones interpersonales, sobre todo, en areas en las que permea la
pobreza, lo que convierte a estos espacios en facilitadores de la practica
de disvalores y en lugares donde se estimulan conductas antisociales,
razén por la que terminan operando como ambitos de gestacion de
jovenes cuya desviacion los convierte en socialmente peligrosos y en

insumo necesario para quienes han hecho del crimen una profesion.

En el proceso de descomposicidon de las instituciones socializadoras,
concurren el uso y abuso de drogas licitas e ilicitas, los medios masivos
de comunicacion, en particular, la television que se ha abierto espacio y
se ha convertido en un miembro mas al interior de las familias, que funge
como en no todas las ocasiones- como agente de mala educacién que

cincela en la mente de sus integrantes la practica de valores o de valores

® hitp://acosoescolar.sep.gob.mx/es/acosoescolar/docentes. ¢ Qué es el acoso escolar?
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relativos, como la prioridad del tener sobre el ser y la necesidad de que,
para alcanzar una supuesta auto realizacion, son necesarios el bienestar
material, los logros econémicos y el consumismo; el internet y los juegos
interactivos, cuando por su contenido conspiran contra la construccion de
sociedades pacificas en las que las personas estan llamadas a vivir al
amparo de la cultura de la legalidad y bajo el manto protector de un
Estado social y democratico de derecho y, sobre todo, la corrupcion que
corroe el respeto y la practica del marco normativo que rige en nuestra
comunidad, lo que debilita todo intento por mostrar a los ciudadanos que
el cambio para movilizarnos hacia una cultura de la paz, es la congruencia
en el marco irrestricto del derecho y la justicia de lo que se siente, se

piensa, se dice y se hace”.

Asimismo, el interés del Estado y de la sociedad mexicana, para
disminuir la comision de delitos, esta directamente relacionado con la
aproximacion de las instituciones socializadoras a su misién, con la
erradicacion de la corrupcién y con el marco normativo que, por una parte,
garanticen que solo los culpables sufriran las consecuencias de atentar
contra nuestros mas apreciados valores, y de que se dispone de vias en
las que los protagonistas del conflicto penal, podran, en un ambiente
estructurado, abordarlo y, ademas de la priorizacion de las necesidades
de la victima, se atiendan las necesidades del infractor y de la comunidad.

El direccionamiento del Estado mexicano hacia las instituciones
socializadoras y el disefio de politicas publicas destinadas al
acercamiento con su deber ser, constituye la principal accion a
instrumentar si se desea, en realidad, disminuir drasticamente el
fenbmeno criminal en todas sus expresiones, y desde este contexto,
cobra sentido la instrumentacién de la justicia restaurativa en el abordaje

de conflictos familiares, escolares y comunitarios, sin que desmerezca su

4 KARL POPPER. “Sociedad Abierta, universo abierto. Conversaciones con Franz Kreuzer. 12. Edicidén en
espafiol, 1994. Editorial Tecnos. Madrid.

Pagina | 15



insustituible importancia como condicidbn para la procedencia de las

salidas alternas a un juicio.

La justicia restaurativa constituye una excepcional oportunidad para
que el sistema de justicia mexicano democratice la practica del valor
justicia, y para que se operen programas que sean instrumentados en el
lugar y tiempo donde los conflictos se susciten, es decir, para facilitar la
sanacion de heridas emocionales de los protagonistas del conflicto y
mantener, en consecuencia, sano el tejido social, desactivando conflictos
cuya detonacién produce consecuencias tan graves como la violacion del

bien de mayor jerarquia de nuestra especie como lo es la vida.

[.I.  INSTITUCIONES SOCIALIZADORAS Y CONFLICTOS
INTERPERSONALES Y SOCIALES.

En la sociedad existen instituciones, espacios, entornos u escenarios
donde se gestan, moldean y heredan valores que en comun permiten una
mejor vida gregaria, tales instituciones u espacios los componen la familia,

la escuela, la comunidad.

1.2. LA FAMILIA

La familia, como institucion responsable de la socializacion primaria,
tiene asignadas funciones indispensables para que, desde la concepcion
misma del ser procreado, le sean prodigados cuidados que reduzcan el
riesgo de llegar al mundo con desventajas psico-emocionales que
dificulten su adaptacion al medio sociocultural, para que descubra y
comprenda sus cualidades positivas, para que desarrolle sus actividades
socio-cognitivas y asimile todos aquellos elementos que resultan
necesarios para que gradualmente desarrolle armoénicamente su

personalidad.
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El cumplimiento de la familia con su funcion social, la convierte en el
agente de mayor importancia para que surjan ciudadanos responsables y
comprometidos con una convivencia pacifica; claro esta, para que esto
acontezca, es indispensable que sus integrantes, ademas de estar
conscientes de cada una de sus obligaciones, las conviertan en practica

de su vida cotidiana.

Al interior de cada familia, deben existir condiciones que faciliten la
satisfaccion de las necesidades primarias de quienes la componen, desde
aguellas vinculadas con la supervivencia y la seguridad, hasta las
relacionadas con el reconocimiento y la trascendencia. Bien apunta Laura
Martinez Rodriguez que “La familia, como toda organizacion social,
trasmite a sus integrantes ideologias, creencias, valores, normas Yy

sentimientos que prevalecen durante generaciones...”

, entre los que
destacan los roles que asumiran y la forma de conducirse de sus

miembros ante la comunidad, de acuerdo con la autora referida.

Es precisamente en el seno familiar, donde la descendencia ha de
nutrirse afectivamente y ejercitarse en el respeto a las normas de
convivencia social. A los padres corresponde inculcar el respeto a los
derechos humanos, ya que éstos constituyen la carta de navegacion de
nuestra especie, y de su practica fiel depende una convivencia social cuyo
signo distintivo esta constituido por la fraternidad, la solidaridad y la

cooperacion.

El cultivo de principios y valores tanto éticos como civicos, asi como
de aquéllos que derivan de las creencias religiosas, debe darse en la

familia y su practica ha de volcarse en su interaccion interna. En

® Martinez Rodriguez, Laura. Cuadernillo sobre género y derechos humanos de las mujeres para operadores
de la justicia en la Republica mexicana, Asociacion para el Desarrollo Integral de Personas Violadas, México,
Secretaria de Seguridad Publica, Gobierno Federal, 2011, p. 27.
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consecuencia, dentro de las relaciones cotidianas de sus integrantes en la

comunidad.

A la familia corresponde ejercitar a sus miembros en el dialogo,
dentro de un contexto donde todos aprendan a comunicarse asertiva, asi
como a escuchar, es decir, a realmente deliberar para encontrar
soluciones en las que la autonomia de la voluntad y el respeto a la

dignidad, integran el eje que mueve las relaciones interpersonales.

Precisamente donde emergen las primeras oportunidades para
descubrir y comprender las cualidades positivas y para desarrollar las
habilidades sociocognitivas, es en la familia, y su ambiente debe estar
siempre pincelado por el amor, la ternura y la generosidad; es decir, es en
su seno donde nos corresponde emerger como seres dotados de
principios y valores que nos guian a un porvenir donde la vida so6lo cobra
sentido cuando se produce la comunion con quienes convivimos o

circunstancialmente nos relacionamos.

Actualmente, nos encontramos con una realidad que lastima a la
sociedad mexicana, puesto que la abrumadora mayoria de las familias
desconocen cuél es su funcién social®. Incluso, no se conciben como una
institucién que tiene asignadas especificas responsabilidades sociales, lo
gue provoca que, en cada una de las millones de familias que integran
nuestro pais, se conviva y socialice a su descendencia como en cada una
de éstas se supone se debe de hacer y, con frecuencia, replicando

patrones reprobables de conducta, aprendidos generacionalmente.

6 http://www3.inegi.org.mx/sistemas/temas/default.aspx?s=est&c=17484/ Segin el dltimo censo poblacion
correspondiente al 2014, en México existe una poblacion total de 112 336 538, De acuerdo con el INEGI, en el
2010 habia 28.15 millones de hogares; de éstos, 6.91 millones tenian como jefa a una mujer. Segun los datos
oficiales, hay una profunda transformacion y diversificacion de las familias, pues en el 2010, s6lo 18.07 millones
eran hogares nucleares. Las mujeres siguen viviendo el mayor nimero de agresiones: entre 2002 y 2011,
INEGI contabiliza 144 matrimonios diarios de mujeres menores de 18 afios, asi como 31 denuncias penales

diarias por delitos de violencia en las familias.
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La ausencia de normas que ensefien y guien a las familias
mexicanas para que cumplan con su funcién, provoca la multiplicacion de
los conflictos y un manejo erratico de éstos; de ahi que la violencia se
convierta en un signo distintivo de las relaciones entre sus integrantes, ya
que, al no existir condiciones para la convivencia arménica sus miembros,
éstos se convierten en potenciales portadores de disposiciones para
desviar su conducta hacia actos que dafan las relaciones interpersonales

y grupales de la sociedad.

Si a lo expuesto anteriormente, sumamos el impacto que tienen los
medios de comunicacion (como television, cine, videojuegos, entre otros)
sobre las mentes de los nifios, ligando el éxito con la violencia, tendremos
nifos, que pueden potenciar los estimulos externos para conducirse
ofensivamente, generando un ambiente rispido al interior de la familia,

con el riesgo de adoptar dicho comportamiento para el resto de su vida.

Es asi como la violencia intrafamiliar tiende a generalizarse,
precisamente, como ya se comentd, por la ignorancia de quienes la
producen sobre el rol social que les corresponde, y esta realidad se
convierte en un proceso de aprendizaje para la descendencia, que
termina por nutrirse de las conductas que observa y que, incluso,
experimenta, por lo que es razonable pensar que terminara por replicar
dentro y fuera de la familia.

Los mecanismos alternativos de solucion de controversias, en
particular la conciliacién y la mediacion, son metodologias colaborativas
que, adecuadamente instrumentadas en los conflictos familiares, son
excelentes alternativas no sélo para su soluciéon sino, ademas, para
facilitar la comprension de sus protagonistas sobre su misién social,
particularmente, cuando los modelos que se aplican son de orientacion

transformativa o asociativa.
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Cabe afadir que la desviacion de la familia de su deber ser social, la
convierte, dependiendo del perfil de personalidad de los responsables de
los menores que la integran, en verdadera escuela del crimen, sobre todo,
cuando el modo de vida es la comision de delitos en donde se incorpora,
en tales actividades, a todos sus miembros.

1.3. LA ESCUELA.

La participacion de la escuela es determinante en el proceso de
socializacion de nifias, nifios y adolescentes, ya que, desde la etapa de
preescolar, cada menor que ingresa al circuito educativo, aparece con su
propia historia de vida y, dependiendo de su crianza familiar y el tipo o
modelo de familia de donde provenga, asi como del bagaje de
experiencias vividas, se forjara, en buena medida, su comportamiento y la
influencia positiva o negativa que ejerza sobre sus pares; de ahi que este
espacio debe ser una oportunidad para crear condiciones que permitan el
desarrollo sano de cada educando.

Es importante destacar que la escuela, a diferencia de la familia que
se auto regula en base a la concepcién de sus integrantes, es una
institucién disefiada y estructurada para cumplir con una gama de
obligaciones, de cuyo acatamiento depende el comportamiento de los
estudiantes en sus distintas etapas formativas.

Por ello, resulta de suma importancia equilibrar la eficiencia en la
transmision de los conocimientos contemplados en planes y programas de
estudios con el deber de formar para la vida, en un contexto donde se
privilegian los mandamientos contenidos en el articulo 3° de la

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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En efecto, del precepto constitucional ya referido, se desprende que
la educacion impartida por el Estado, asi como por los particulares
autorizados para tal fin, tendera a desarrollar arménicamente todas las

facultades del ser humano.

Claro esta, si el nifio desde el preescolar explora sus cualidades
positivas y desarrolla sus habilidades socio-cognitivas, su interaccion
intrapersonal e interpersonal, le permitiran relacionarse con los demas sin
producir reacciones adversariales, y encontrando soluciones a sus
diferencias que abonen al mantenimiento y fortalecimiento de vinculos

preexistentes que derivan del hacer en la vida escolar.

Ademas, precisa que la educacion sera democratica, entendida ésta
no solo como una estructura juridica y un régimen politico, sino como un
sistema fundado en el constante mejoramiento econdémico, social y

cultural del pueblo.

El citado articulo 3° de la Carta Magna, claramente mandata que la
educacién, debe contribuir a mejorar la convivencia humana y a
robustecer, en el educando, el aprecio por la dignidad de la persona y la
integridad de la familia, asi como la conviccion del interés general de la
sociedad, fincando esto ultimo en los ideales de fraternidad y de igualdad.

Como hemos observado, la mision de la escuela es mayuscula v,
como responsable de la socializacién secundaria de los educandos, debe
producir las condiciones para que los ingredientes programaticos ya
referidos, sean incorporados a la concepcion de cada estudiante sobre si
mismo, sobre la realidad que lo circunda y sobre su instrumentacion en la
vida diaria, empero la violencia en el d&mbito educativo, provoca graves

problemas en el desarrollo de la personalidad de quienes la padecen, ya

Pagina | 21



gue la afectacion psicoemocional puede, incluso, orillar a la victima al

suicidio en casos extremos.

La justicia restaurativa aplicada a la vida escolar, en especial la
mediacién, puede producir una reduccion significativa de la violencia, pero
sobre todo, genera cambios que facilitan la aplicacion de programas que
garantizan el mejoramiento de la vida escolar y el respeto de los

educandos a la cultura de la legalidad.

1.4. LA COMUNIDAD.

En el proceso de socializacion, particularmente en los ambitos de
convivencia fuera de la familia y de las instituciones de capacitacién
formal donde nifias, nifios y adolescentes interactian, es de suma
importancia que el ambiente favorezca la comprension de sus cualidades
positivas y el desarrollo de sus habilidades socio-cognitivas pro-sociales,
ya que el barrio , la comunidad o la colonia deben operar como espacio
idoneo para que la mision simultanea o escalonada que llevan a cabo
estos tres estratos de socializacion, favorezcan la movilidad de sus

actores hacia un desarrollo humano pleno.

Si la familia y la escuela cumplen con su mision, corresponde a los
integrantes de la comunidad complementar el proceso de socializacion,
mediante la instrumentacion de factores de proteccion que fortalezcan el

desarrollo sano de la personalidad de los menores.

Asi, tenemos que el entorno social en que se desenvuelve un ser
humano es determinante para el comportamiento que demuestre a lo
largo de su vida, pues contrariamente a lo que expresan ciertas creencias

arraigadas en nuestra sociedad, la conducta humana obedece en mayor
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medida a la cultura que a su carga genética’; dicha afirmacion,

obviamente, sin negar el impacto que ésta pueda tener en ciertos casos.

De igual manera, si las dos instituciones socializadoras analizadas
anteriormente, o una de ambas, no cumplen con sus obligaciones durante
los procesos de socializacion primaria y secundaria, reflejandose ello en el
comportamiento desviado de menores, la comunidad préxima, cobra
especial relevancia como red protectora capaz de inhibir conductas

antisociales y de abrir espacio a su proteccion integral.

A la comunidad proxima corresponde operar como familia extendida
de los menores; claro esta, como un grupo que se ocupa de cubrir sus
carencias emocionales y, sobre todo, de proveerles principios y valores de
los que han carecido como consecuencia del fracaso de las instituciones
referidas. Es aqui donde cobran fuerza y potencia pro-social las redes de
vecinos, los grupos de nifias, nifilos y adolescentes de congregaciones
religiosas o clubs de ayuda, asi como programas comunitarios

instrumentados por las autoridades de los tres érdenes de gobierno.

Sin embargo, cuando el ambiente comunitario es adverso, el barrio
se convierte en un agente corruptor que contribuye significativamente a la
desviacion de la personalidad de los menores, colocandolos en estado de

peligrosidad para ellos mismos y para quienes los rodean.

La variedad de conflictos que se manifiestan en las colonias, hace
de los mecanismos alternativos de solucion de controversias vy
particularmente de la mediacion, una excelente alternativa de resolucion
colaborativa, lo que mejora y pacifica el ambiente gregario, ademas de

prevenir disputas en distintas ramas del ambito judicial.

7 . (s .
Shepard, Jon M., Sociologia, México, Grupo Editorial Limusa, S.A. de C.V. 2008, p. 69.
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CAPITULO SEGUNDO
MECANISMOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS

2.1. CONFLICTOS INTERNOS.

Los conflictos se gestan independientemente de los factores que los
desencadenan al interior de nuestro ser y, en su surgimiento, se
involucran emociones, sentimientos y razonamientos. Es asi como,
dependiendo de nuestra historia de vida, tendremos una propia
concepcion de qué experiencias 0 sucesos catalogamos como conflictivos
y, asimismo, cudles son las actitudes que estimamos pertinentes para

abordarlos.

La influencia ejercida sobre nosotros por las instituciones
socializadoras, es determinante en la concepcidén que tenemos sobre los
conflictos, y resulta frecuente en la sociedad mexicana, que adoptemos

una actitud bélica ante los mismos.

Las deficiencias en el proceso de socializacién, frecuentemente
reconducen a conflictos internos en que permanecemos atrapados, y que
son generadores de diferencias en las relaciones humanas, donde
reflejamos nuestra disfuncionalidad interior, lo que nos impacta,
dificultando el mantenimiento de relaciones cordiales y armoniosas con
quienes nos rodean, por lo que nos convertimos en una fuente
generadora de conflictos que, dependiendo de los ambitos donde nos
desenvolvemos, producen efectos que resulta dificil resolver a través del

dialogo, debido a nuestra propia realidad.

Los conflictos internos en la familia, la escuela, la comunidad y
cualquier contexto, incluso en las relaciones interpersonales, se

manifiestan a través de conductas que frecuentemente producen colision
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en el trato con los demas, y son una incesante fuente de conflictos que
pueden trascender hacia los 6rganos jurisdiccionales, dependiendo de su

relevancia.

Precisamente porque cada ser humano conlleva en su propia
realidad conflictos no resueltos, consecuencia de su crianza Yy
experiencias de vida, las relaciones interpersonales y grupales se ven
marcadas por tales circunstancias; esto no inhibe la posibilidad de que, a
través de una negociacion artesanal, se aborden los conflictos. Lo que
sucede es que cada protagonista, desde su margen, procura resolver el
conflicto en base a sus intereses y, con frecuencia, sin tomar en
consideracion los ajenos, por lo que, desde esta perspectiva, ninguna
solucién cancelard la espiral del conflicto, aunque aparentemente se
resuelva, ya que soOlo se aletarga mientras se reactiva, y dicha espiral

aumenta en detrimento de las relaciones interpersonales y grupales.

En la actualidad de nuestro pais, cuando los conflictos no se
solucionan por los protagonistas del mismo, disponen de la opcién de
acceder a Organos jurisdiccionales para que éstos decidan a quién le
asiste la razén, o bien, pueden optar por vias extrajudiciales como la
negociacion, en un esquema en el que se provean asesorias para la toma

de decisiones, la conciliacion o la mediacién, entre otras.

2.2. VIAS JUDICIALES PARA LA SOLUCIO DE CONFLICTOS.

Cuando una persona estima que se han transgredido sus derechos,
puede optar por comparecer ante los tribunales previamente establecidos,
con el fin de que se dirima el conflicto ocasionado, mediante una
resolucién con estricto apego a las disposiciones legales y que conforme

a derecho corresponda.
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La complejidad de la vida social, obliga a los Estados sociales y
democraticos de derecho a construir y mantener en continua revisiéon un
marco normativo acorde a los tiempos que vivimos, de tal forma que todo
suceso de trascendencia jurisdiccional esté precisamente regulado y la
persona tenga conocimiento y comprension de los elementos que

garantizan la imparticion de una justicia pronta, completa e imparcial.

Un marco normativo que comprenda todo tipo de desavenencias que
afecten el orden y la paz social, significa una efectiva proteccion para los
derechos de las personas, sobre todo, cuando se sabe que los tribunales
cumplen eficazmente con sus funciones y atienden oportunamente todo

reclamo que derive de la vulneracion a normas juridicas.

El sistema de justicia en México ha sido disefiado para que nos
ajustemos a la plena observancia de lo establecido en el articulo 17
constitucional; de ahi que, para que se manifieste la confianza de los
ciudadanos en la imparticion de justicia, resulta indispensable una precisa

adecuacion a la funcién que ésta tiene encomendada.

Tradicionalmente, hemos tenido acceso a un modelo de justicia en el
que jueces, magistrados o ministros, deciden quién resulta ganador o
perdedor. Esto implica, claro, el sometimiento de nuestros conflictos a
terceros calificados que, tras evaluar en estricto apego a las normas
juridicas aplicables a los casos concretos, deciden quién o quiénes

acreditaron los extremos de sus planteamientos.

La experiencia nos muestra que quienes figuran como contrapartes
en un proceso jurisdiccional, no siempre se encuentran satisfechos con
las resoluciones que emiten los tribunales, y los duefios del conflicto que
han cedido a terceros el mando del procedimiento y la decision del caso,

no encuentran, en esta alternativa de abordaje de las disputas, una

Pagina | 26



solucién que les permita experimentar que se hizo justicia en el caso

concreto.

2.3. CUESTIONAMIENTOS A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA
EN MEXICO.

Los sistemas jurisdiccionales en nuestro pais, tanto del fuero comun
como federal, han avanzado significativamente en la reduccién de la
corrupcion de sus operadores y, paso a paso, aunque sin el ritmo
esperado, avanzan en el cambio de la percepcion ciudadana sobre la

justicia®.

Del segundo parrafo del articulo 17° constitucional, se desprende
que la imparticion de justicia debe:

a) Efectuarse conforme a los plazos y términos que fijen las leyes.
b) Emitir resoluciones de manera pronta, completa e imparcial.

c) Proveer invariablemente servicio gratuito.

En la realidad, concurren factores como insuficiencia de tribunales
para atender la cantidad de casos que someten a su conocimiento, el
descuido, el abandono o la dilacion como estrategia por parte de los
abogados que representan los intereses de los justiciables, siendo asi
como la sobrecarga y la inadecuada representacion, ocasionan que, en la
practica, no se imparta la justicia ni siquiera en los términos que las leyes
sefialan, en detrimento de la percepcion que los ciudadanos tienen sobre

el quehacer de los tribunales.

8 http://www.elfinanciero.com.mx/pages/discurso-de-pena-sobre-corrupcion.html
° http://lwww.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/htm/1.htm
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De lo antes sefialado, se genera que las resoluciones emitidas
suelan dilatarse, y su prolongacion ocasiona desconfianza, ademas de la
percepcion de denegacion de justicia, ya que se pierde una de las
caracteristicas esenciales asignadas al sistema, como es la prontitud;
claro estd, con frecuencia, debido a factores ajenos a los responsables de

impartir justicia.

Para que la justicia sea completa e imparcial, no basta con la
capacidad y la rectitud, asi como la disposicion de los funcionarios
responsables de impartirla, ya que apegados a estricto derecho, para
emitir sus resoluciones, deben tomar en consideracion las aportaciones,
en lo referente a los hechos como en lo que toca al derecho, que provean
las partes y sus representantes, siendo frecuente que el legitimo titular de
un derecho o la persona inocente, sean legitimamente representados por
personas que, aun cuando han obtenido un titulo profesional, son ineptas
o se han corrompido, al grado de no lograr acreditar los extremos de sus
acciones y excepciones, o bien, la inocencia de su defendido, por lo que
no se logra que las resoluciones de los tribunales integren los
ingredientes indispensables para materializar la justicia, como el hecho de
gue las resoluciones sean completas e imparciales, por lo que no se logra

materializar el principio de dar a cada quien lo que le corresponde.

Por ultimo, aunque la imparticion de justicia es gratuita, su acceso no
lo es, pues quien la reclama, por lo general, debe contratar profesionales
del derecho, recabar material probatorio y, en su oportunidad, promover
su desahogo, cuyo costo inhibe su ofrecimiento, aunque resulten
indispensables para acreditar los extremos de los planteamientos

requeridos para dar certeza de los hechos y la procedencia del derecho.

En este contexto, la imparticion de justicia es percibida por la

ciudadania en general, como lenta y costosa, cuestionandose su
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imparcialidad, precisamente, porque la razon termina por asignarsele a
quien, por contar con mejor abogado, acredita los extremos de sus

afirmaciones, sin que necesariamente éstas reflejen la verdad real.

2.4. PERCEPCION CIUDADANA SOBRE LA ADMINISTRACION
DE JUSTICIA.

En términos generales, para el sistema de justicia mexicano, ha sido
una tarea compleja mejorar los indices de confianza de la ciudadania, en
virtud de que la percepcion de justiciables, como ya se ha dicho, no se
encuentra en sintonia con lo establecido en el citado segundo parrafo del

articulo 17 constitucional.

La reforma constitucional en materia de justicia y seguridad
publicada el 18 de junio del afio 2008°, ha tenido, entre otras finalidades,
el propdsito de transparentar la imparticion de justicia en materia penal,
para lo cual se han sentado las bases para que, tanto la Federacion como
las entidades que la integran, regulen el procedimiento penal, acusatorio y
oral, con lo que se espera hacer realidad, en esta materia, una justicia
penal en la que se respeten los derechos de los protagonistas del drama
penal irrestrictamente y, sobre todo, se alcance la legitima aspiracion de
contar con un procedimiento en el que no tengan cabida las injusticias de
gue han sido victimas, inocentes que actualmente cumplen condenas en
centros de readaptacién social, localizados en distintas entidades del pais
y, en consecuencia, el inculpado sea oido en publico por un tribunal
revestido de plena independencia y objetividad en donde prevalezca, en
todo momento y hasta que se demuestre lo contrario, el principio de
presuncion de inocencia en un contexto donde se goce de manera

efectiva de una defensa adecuada®’.

10 http://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5046978&fecha=18/06/2008
" http://mww. diputados.gob.mx/sedia/biblio/archivo/SAD-07-08.pdf
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Cambiar la percepcién de la ciudadania sobre el sistema de justicia,
es una tarea compleja, tanto en lo que se refiere a la justicia en general
como en lo que toca a la materia penal; sin embargo, la correcta
instrumentacion de la mencionada reforma constitucional, abre nuevos

horizontes en donde la credibilidad ciudadana tiene plena cabida.

2.5. ALTERNATIVA EFICAZ EN LA RESOLUCION ADVERSARIAL
DE DISPUTAS.

En la actualidad, la mayoria de los conflictos de indole jurisdiccional,
son gestionados adversarialmente; de ahi que los ciudadanos
dispongamos de una amplia estructura de imparticion de justicia que,
ademas de cubrir todo el territorio nacional, cuenta con una amplia gama
de tribunales que garantizan que la persona disponga de las condiciones
para acceder a los servicios de justicia contra todo acto publico o privado

gue vulnere derechos inherentes o adquiridos.

No cabe duda que, ante la alternativa de que los ciudadanos se
hagan justicia por propia mano o que ejerzan violencia para reclamar sus
derechos, la opcion viable que inhibe a hacer lo prohibido por la ley, es
acudir a los érganos jurisdiccionales, para que sea en su seno donde se
diriman las disputas; de ahi que hacer del conocimiento a las autoridades
gue procuran y administran justicia, constituye una alternativa eficaz que,
en el marco de un Estado social y democratico de derecho, responde a
legitimos reclamos, colocando al servicio de los justiciables las

instituciones creadas para tal fin.
En el sistema de justicia en general, el marco normativo se ha

modernizado y se han agilizado los procedimientos adversariales, lo que

coloca a disposicion de los ciudadanos, servicios que, dependiendo de la
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capacidad y la ética profesional de los contendientes, abre espacio a la
equidad y a decir el derecho aproximéandolo a quien éste le asiste.

Solicitar a las autoridades lo que conforme a derecho nos
corresponde, y hacerlo con estricto apego al derecho sustantivo y adjetivo
de la materia; acreditar, mediante el material probatorio pertinente, los
extremos de los hechos planteados, y hacer uso de todos los medios de
defensa que la legislacion procesal correspondiente contempla para guiar
al juzgador por el sendero que conforme a derecho corresponde, hace de
los procedimientos adversariales una excelente alternativa para la

resolucion de conflictos.

2.6. METODOS EXTRAJUDICIALES PARA RESOLVER
CONTROVERSIAS.

En México, la justicia inquisitiva, mixta, predominantemente escrita,
monopolizd, hasta el siglo XX, la solucion de los conflictos por constituir la
Unica via de acceso para dirimir los conflictos en los términos
contemplados en la parte dogmatica del ordenamiento constitucional, lo
gue necesariamente obligaba a quienes buscaban dirimir una disputa, a

usar esta via para que terceros decidieran sobre sus conflictos.

Dos corrientes abrieron espacio a los métodos colaborativos de
solucion de conflictos: la primera se remonta a fines de los afios 80 del
siglo pasado, y tuvo como antecedente un movimiento internacional,
particularmente de naciones desarrolladas y de organismos
internacionales que observaron que la imparticion de justicia en América
Latina no era confiable y adolecia de tantos males que,
independientemente de las recomendaciones para su depuracién, era
necesario facilitar a extranjeros con actividades en el subcontinente, la

solucién de los conflictos que derivaran de sus actividades, por o que una
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excelente alternativa, consistia en la regulacion de procedimientos, donde

ellos mismos fueran los protagonistas de su solucién®?.

La otra nace en México, durante el ultimo lustro del siglo pasado, y
emerge con un movimiento nacionalista y genuino de democratizacion de
la justicia, orientado a proveer a este sistema un rol protagénico en el
transito dentro de nuestro pais, de una cultura de la violencia a una
cultura de la paz. Lo antes sefialado, no significa el reconocimiento de un
eficaz funcionamiento del sistema de justicia, pero tampoco significa que
el movimiento haya sido consecuencia de la desconfianza sobre la

imparticion de justicia en nuestro pais.

Desde los origenes de los métodos colaborativos de solucion de
controversias en México, se produjo el consenso de la aplicacién de éstos
como estrategia de pacificacion social y, en particular, de Presidentes de
Tribunales Superiores de Justicia que consensaron sus ventajas en la
solucién de los conflictos pero, ademas, éstas fueron ponderadas como
sustento del valor justicia, por lo que resultaba pertinente su visualizacién
como una experiencia de aprendizaje para que los propios protagonistas
del conflicto estuvieran capacitados para desactivar aquellos que
surgieran en el futuro a través de la negociacién; esto, con independencia
de la importancia de lograr que fraguara en las partes una actitud

apreciativa y asociativa de la solucion de sus disputas.

De singular importancia es la evolucibn de los mecanismos
alternativos de solucion de controversias en México, particularmente de la
mediacion, resultan los once Congresos Nacionales, hasta ahora
convocados por la Universidad de Sonora y el Instituto de Mediaciéon de
México, S.C., en calidad de instituciones matrices convocantes, asi como

de los Poderes Judiciales y diversas instituciones como Instituciones

12 http://setec.gob.mx/es/SETEC/Conoce_la_Reforma_al_Sistema_de_Justicia_Penal
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anfitrionas llevados a cabo en: Sonora, Distrito Federal, Nuevo Ledn,
Estado de México, Tamaulipas, Coahuila, Yucatan, Jalisco y Chiapas, asi
como los Coloquios Nacionales de Mediacion y Conciliacion organizados
por la Comision Nacional de Tribunales Superiores de Justicia de la
Republica Mexicana y los siete Congresos Mundiales de Mediacion
convocados por las mismas instituciones matrices ya sefialadas llevados
a cabo en: México, Chile, Bolivia, Paraguay y Argentina, cuya influencia
ha permitido que en la actualidad la mayoria de las entidades del pais y el
Distrito Federal cuenten con leyes especificas y distintas denominaciones
sobre los mecanismos ya sefalados, asi como dos reformas
constitucionales relacionadas con la materia; la primera del 12 de
diciembre del afio 2005*2 al articulo 18 en materia de justicia integral para
adolescentes en conflicto con la ley penal, y la segunda, del 18 de junio
de 2008, al articulo 17, donde se establece la obligacién de todas las
legislaciones en Meéxico de regular los mecanismos alternativos de

solucién de controversias.

La influencia que los mecanismos alternativos de solucion de
controversias ha tenido, mas alla de nuestras fronteras, se desprende de
la participacion de instructores de las instituciones ya mencionadas, tanto
en el continente americano como en la Unién Europea, lo que ha
permitido un impulso sin precedentes para las vias colaborativas de
solucion de conflictos, especialmente de la mediacién, que
incesantemente ha sido promovida por México como una via hacia de la

cultura de la paz y la concordia.

La negociacion, la conciliacion, la mediacion, entre otras formas
autocompositivas, dependiendo del tipo de conflicto, se pueden abordar

por distintas corrientes del pensamiento, que van desde el pragmatismo

B http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/dof/CPEUM_ref_165_12dic05_ima.pdf
 http:/Awww.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/dof/lCPEUM _ref_180_18jun08_ima.pdf
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enfocado a la solucién de problemas, hasta la basqueda de la comunién
de los poderes de Ilos protagonistas de estos encuentros, el
fortalecimiento de su relacibn y el aprendizaje para gestionar sus
conflictos como experiencias desde las que se logra un crecimiento

personal y una interaccion apreciativa y empética.

2.6.1. NEGOCIACION.

Se afirma que, ante diferencias que surgen en la vida diaria,
negociamos (por lo que todos suponemos que sabemos resolver nuestras
disputas a través de esta alternativa de solucién de conflictos), en la
realidad, nos encontramos que el estiio comin no soluciona las
diferencias, sino que, con frecuencia, las acentuamos, precisamente por
nuestro desconocimiento de los distintos modelos de negociacion y cuales

son sus ventajas y desventajas.

Comunmente nos encontramos ante situaciones que implican
oposicion de intereses, que generan desacuerdos que nos enfrentan a
unos con otros, que los consideramos como actos de agresién que
atentan contra nuestra propia concepcién de lo que esta bien. En este
contexto, la respuesta puede ser la busqueda de un acuerdo a través del

dialogo.

Las diferencias de la cotidianeidad requieren de una metodologia
gue integra etapas y reclama tanto conocimientos como habilidades para
que, a través de esta via colaborativa se solucionen conflictos,

contribuyan a desactivar dichas diferencias.

En este contexto, la negociacién debe ser considerada como un
mecanismo alternativo de solucion de controversias y ofrecerse como un

servicio mas, ademas de la mediacion, la conciliacion y demas, que
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provee desde espacios fisicos hasta asesoria de especialistas sobre
aspectos relacionados con el conflicto, lo que proporciona a las partes
elementos para encontrar una situacion consensada y estructurada que
se vea reflejada, segun el caso, en la firma de un convenio e, incluso,
puede equivaler a un convenio de transaccion y que, atendiendo a la

legislacion, se pueda elevar a la categoria de cosa juzgada.

Es importante destacar que, si lo que se pretende en la mesa de
conversaciones es la solucién del conflicto, esto dependera, en buena
medida, de las actitudes tradicionales que suelen adoptar los
intervinientes, por lo que resulta interesante la distincibn que hace
Osvaldo A. Gozaini en su obra “Formas Alternativas para la Resolucién de

Conflictos”.*®

Si la posicion es SUAVE:

¢ Los participantes son amigos;

e El objetivo es lograr un acuerdo;

e Se permiten concesiones que cultivan la relacion;
e Se confia en los otros;

e Las posiciones se cambian;

e Hay ofertas;

e Se da a conocer las posiciones;

e Se acepta pérdidas unilaterales para forjar el negocio;
e Se busca la respuesta Unica;

e Se insiste en lograr el acuerdo;

e Se trata de evitar el enfrentamiento de voluntades;

e Se cede ante la presion.

'* Gozaini, Osvaldo A., Formas Alternativas para la Resolucién de Conflictos, Argentina, Ed. Depalma, 1995, p. 34.
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En cambio, el polo opuesto del proceso confronta cada hecho con la

posicion. Si esta es dura:

e Los participantes son adversarios;

e El objetivo es la victoria,

e Se exigen concesiones como condicion para la relacion;

e Se desconfia de los otros;

e Las posiciones tienen firmeza e inimputabilidad;

e Se esconde las verdaderas intenciones;

e Se exige ventajas unilaterales como precio del acuerdo;

e Se busca la respuesta a la oposicién que mas convenga al interés
particular;

e Se trata de ganar un enfrentamiento de voluntades:

e Se aplica presion.

Cabe sefialar que, en la mayoria de las negociaciones, tal y como lo
precisa Mario Tomas Schilling'® Fuenzalida, se dan una serie de
subprocesos a lo largo de ella, que los actores deben enfrentar. En este
contexto, podemos sefialar que, en una negociacién, se dan las

siguientes etapas:

12 Preparacién y planificacion de la negociacion;

22 Establecimiento de una orientacion inicial en la negociacion y una
relacion inicial con el otro negociador;

32 Proposiciones iniciales.

423 Intercambio de informacién.

52 Acercamiento de las diferencias.

62 Cierre de la negociacion®’

' Manual de mediacién: Resolucién de conflictos MARIO TOMAS SCHILLING, cuatro vientos, 2002.
7 Schilling Fuenzalida, Mario Tomas, Métodos Alternativos de Resolucién de Conflictos, Chile, Ed. Juridica
Cono Sur ltda., 1999, p. 199.
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Cuando negociamos, es indispensable evaluar cuales son los
elementos clave para comprender el proceso de negociacion. Al respecto,
Leonardo Narizna identifica cinco fases que las podemos relacionar de la

siguiente manera:

1. La negociacion presupone como minimo dos partes. Pero si el tanto
establece solo dos, una negociacion puede incluir infinitos bailarines;
sera funcién solo de la complejidad de las mismas.

2. Las partes tienen un conflicto de intereses; o al menos suponen que
lo tienen.

3. La negociacién es una actividad voluntaria. Elegimos negociar ya
gue presuponemos que nos ayudard a lograr nuestros objetivos en
una mejor forma.

4. La negociacion presume el manejo de dos entidades, los tangibles y
los intangibles. Los primeros son los asuntos concretos a ser
resueltos en el transcurso de la misma. Son aquellos aspectos sobre
los que reside el conflicto de intereses (precio, tasa de interés, el
contrato propiamente dicho).

5. Las partes esperan entrar en un proceso de dar y recibir. Entender
esto implica que la formulaciébn de las demandas iniciales esta
efectuada con una ‘relativa’ distancia de las reales expectativas de
las partes. Es justamente el acortamiento de esta brecha lo que
marca la esencia del proceso negociador; el tiempo de acercamiento
dependera del manejo que las partes hagan de las variables

cruciales.'®

Como hemos podido observar, la negociacion es una metodologia
compleja, cuya ventaja es que los protagonistas del conflicto,
directamente procuran encontrar una solucién que satisfaga sus intereses

y necesidades; de ahi la importancia de que el sistema de justicia la

'8 Narizna, Leonardo, Preparando la Negociacion, Argentina, Ed. Ugerman Editor, 1998, pp. 37 y 38.

Pagina | 37



contemple como un mecanismo alternativo de solucion de controversias y,
en consecuencia, provea a los negociadores, si lo requieren, de los
espacios adecuados, pero, sobre todo, de una asesoria que les permita
aclarar sus percepciones y disponer de informacion objetiva sobre las
normas juridicas vinculadas al conflicto, y las consecuencias de no

gestionar su solucién por la via de la negociacion.

2.6.2. CONCILIACION EXTRAJUDICIAL.

Tradicionalmente, la conciliacibn ha operado dentro del
procedimiento judicial, y es a través de la férmula de audiencias
conciliatorias, como la autoridad competente procura que las partes en

conflicto encuentren una solucién que ponga fin a la contienda™.

En nuestro pais, la conciliacion judicial se regula de distintas formas,
asi, por ejemplo, el Cédigo de Procedimientos Civiles del Estado de Baja
California establece que el juez debe procurar la conciliacion de las partes
durante cualquier etapa del proceso hasta antes de la citacién para
sentencia, y en lo que se refiere a los juicios ordinarios civiles, resulta
indispensable que se lleve a cabo una audiencia conciliatoria, catalogada
como obligatoria, la cual debe desahogarse oralmente, antes de la
audiencia de pruebas y alegatos, o bien, dentro de la primera audiencia
de desahogo de aquellas pruebas que alguna de las partes hubiera

ofrecido por escrito.

En cualquiera de las etapas referidas anteriormente, incluida la
audiencia obligatoria ya mencionada, la citacion a las partes, es personal,
esto es, sin representante legal, y le corresponde al juez, sin prejuzgar
sobre el fondo del conflicto, proponer a las partes aquellas alternativas

que estime convenientes para poner fin al litigio. Si se arriba a un

' http://revistamundoforense.com/la-justicia-alternativa-en-el-sistema-penal-acusatorio/
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convenio, éste se pondra a la vista de los apoderados para que sea
afinado y, una vez que esto ha sucedido, el juez lo elevara a cosa

juzgada.

Asimismo, en el Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito
Federal®, se establece que, una vez contestada la demanda y, en su
caso, la reconvencion, el juez debera sefalar dia y hora para que se lleve
a cabo una audiencia previa y de conciliacion; esto, dentro de los diez
dias siguientes. En caso de que asistan las partes, se examinard,
primeramente, lo relativo a la legitimidad procesal y, una vez que ésta se
ha constatado, le corresponde a un conciliador, que es funcionario del
juzgado, proceder a procurar la conciliacion, proponiendo a las partes
alternativas de solucion a litigio; en caso de que se llegue a un acuerdo,
se elaborara un convenio que al juez le correspondera aprobar y, en todo
caso, elevarlo a categoria de cosa juzgada. En el supuesto de que las

partes no concilien sus diferencias, se procedera a abrir el juicio a prueba.

Cabe precisar que la conciliacién judicial se encuentra regulada en
todas las legislaciones de nuestro pais; sin embargo, en este ambito no
se han logrado extraer las ventajas de esta metodologia, y esto se debe
tanto a la falta de profesionalizacion de quienes sirven de conciliadores,
como al hecho de que a las partes, les impone la figura de un funcionario
judicial que, por la premura del tiempo, en ocasiones las presiona y de
que, con frecuencia, una sola audiencia sin la metodologia pertinente,
resulta insuficiente para alcanzar una buena conciliacion; todo esto, al
margen de que se coloca en riesgo un principio fundamental de la

conciliacion, como lo es el de la confidencialidad.

La conciliacion judicial es una forma especial de conduccion del

proceso y, cuando ésta se alcanza (por ejemplo, en conflictos familiares,

2% http:/Avww.aldf.gob.mx/archivo-185866279a40e 1c0599b96dce41cd19c. pdf
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en especial, en los casos de divorcio voluntario o necesario), se abre una
oportunidad a la preservacion de la institucion social mas importante; claro
estd, siempre y cuando se diluyan los efectos de las causas de su

planteamiento.

La celeridad procesal es de suma importancia en la conciliacién
judicial, ya que, conforme el proceso avanza, la actitud bélica de los
contendientes aumenta, lo que produce un mayor distanciamiento y
disminuye la disposicion para alcanzar un acuerdo en la audiencia

respectiva.

Por otra parte, tenemos la conciliacibn como un mecanismo
alternativo de solucién de controversias que, por lo tanto, como su nombre
lo indica, es alternativo al proceso judicial e, incluso, a la audiencia de
conciliacion judicial y, como veremos, le son inherentes ventajas que la
convierten en un procedimiento idoneo para la solucion colaborativa de

conflictos.

2.6.3. CONCEPTO DE CONCILIACION EXTRAJUDICIAL.

En su concepcién basica, la conciliacion extrajudicial es una
negociacion asistida en la que un tercero guia a las partes en un proceso
integrado por etapas y propone férmulas de solucién que seran valoradas
por los participantes, quienes, a través de una comunicacién fluida, se
colocan en condiciones de identificar sus intereses y necesidades, y de
cubrirlos evaluando constantemente la pertinencia de las alternativas de
acuerdos propuestas por el conciliador, pudiendo, incluso, alcanzar

soluciones que creativamente hayan surgido de las propias partes.
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En la Ley de Justicia Alternativa y restaurativa del Estado de
Michoacan®, define a la conciliacién como: “la presentacién por parte del
facilitador, de alternativas de solucién a las partes en conflicto para llegar

a un acuerdo.?

Asimismo, la Ley de Justicia Alternativa para el Estado de Baja
California, define “la conciliacion como un procedimiento voluntario por el
cual dos o mas personas involucradas en una controversia, logran
solucionarla, a través de la comunicacion dirigida, mediante

recomendaciones y sugerencias de solucién facilitadas”®

En el Distrito Federal, encontramos la definicion de conciliacién
extrajudicial en el texto de la Ley de Justicia Alternativa en la Procuracién
de Justicia, donde se establece que es “un medio alternativo de solucion
de controversias, consistente en proponer a las partes una solucion a su

conflicto, planteando alternativas para llegar a ese fin"*

2.6.4. PRINCIPIOS DE LA CONCILIACION EXTRAJUDICIAL.

La compresién de los principios de la conciliacién extrajudicial es de
suma importancia, ya que éstos guian a todos los protagonistas en el

proceso, encontrandose, entre los mas relevantes:

a) Voluntariedad: La conciliacidon es un proceso sujeto a la voluntad
de las partes en gque éstas se involucran y permanecen Unicamente si
quieren hacerlo, teniendo la opcion de abandonarlo en cualquier

momento, sin que esto genere alguna obligacion para las mismas.

22| EY DE JUSTICIA ALTERNATIVA Y RESTAURATIVA DEL ESTADO DE MICHOACAN. Ley publicada en la
Octava Seccion del Periddico Oficial del Estado de Michoacan, el martes 21 de enero de 2014.

2 | EY DE JUSTICIA ALTERNATIVA PARA EL ESTADO DE BAJA CALIFORNIA. Publicada en el Periédico
Oficial No. 43, de fecha 19 de octubre de 2007, Tomo CXIV

* LEY DE JUSTICIA ALTERNATIVA EN LA PROCURACION DE JUSTICIA PARA EL DISTRITO FEDERAL
PUBLICADO EN LA GACETA OFICIAL DEL DISTRITO FEDERAL EL 3 de Abril 2012.
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Cabe destacar que los cuerpos normativos internacionales y locales
reglamentan la asistencia ante el juez de primera instancia, para que se
exhorte a las partes protagonistas de una controversia jurisdiccional para
involucrarse en procesos conciliatorios, haciendo relieve en los beneficios
de llegar a acuerdos mediante la comunicacion, y haciéndoles saber que,
en tal caso, tienen la oportunidad de aprobarlos para que posteriormente

cobren fuerza legal.

b) Confidencialidad: La circunstancia de que las partes inmersas en
un conflicto conozcan lo dicho durante el procedimiento no podra ser
ventilado sin que éstas lo autoricen, genera un ambiente para que emerja
la confianza y la certeza sobre la intrascendencia que la aceptacién de
hechos tiene para el derecho, lo que en otro contexto nunca seria
admitido, sin embargo, la expresion de éstos podria ser util para que las
partes en conflicto vayan de sus posiciones a la construccion de

acuerdos.

Dentro de un espacio donde impera la confidencialidad, las partes en
conflicto aceptan hechos que ayudan a la solucién de controversias. De
tal modo, la ventilacién de un secreto o de la reserva de un derecho, se
tornan puentes que favorecen la fluidez de la comunicaciéon entre los
protagonistas que, poco a poco, se dan cuenta de la incidencia que tiene

su actuar en las causas del problema.

La importancia del problema, implica el compromiso de las partes y
del conciliador, para signar un acuerdo previo al comienzo del proceso, en
el que se estipule la confidencialidad fuera de éste, incluso frente a las

partes entre si, y de éstas frente al tercero experto.

Fuera del proceso, el conciliador y las partes, se obligan a no repetir

lo manifestado a lo largo de aquél, asi como reservarse para si los
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avances que se hayan generado, en el entendido de que se restara todo
valor probatorio a cualquier expresion hecha por alguno de los
intervinientes, bajo la posibilidad de que se les finque algun tipo de

responsabilidad en caso de contravenir este principio.

La confidencialidad facilita la comunicacion, ya que los intervinientes
en el proceso de conciliacion, pueden narrar sin tapujos lo acontecido,
hasta llegar al punto de admitir actos que podrian perjudicarles, pero a
sabiendas de que, si no se llega a algun acuerdo en el proceso, tal

confesion no podré ser usada en su contra en un tramite de orden legal.

c) Imparcialidad: La conciliacién demanda imparcialidad por parte del
tercero facilitador, lo que implica que éste no debe velar por los intereses
propios, ni por aquéllos que favorezcan a alguna de las partes en

conflicto.

Este principio significa un impedimento para que el conciliador
participe en un proceso cuando haya circunstancias, ya sea de caracter
objetivo o subjetivo, que sesguen su animo hacia alguna de las partes

intervinientes.

La imparcialidad por parte del conciliador, se manifiesta de la
siguiente manera: Manteniendo debida distancia entre las partes
intervinientes en el proceso de conciliacion; tratando con igualdad a las
partes; impulsar vinculos equilibrados y soluciones basadas en la
equidad.

d) Neutralidad: La obligacion de imparcialidad que tiene el
conciliador, o sea, ajeno a actitudes que indiquen favorecimiento a
cualquiera de las partes, asi como su compromiso para proceder con

probidad y respeto a las reglas éticas aplicables, no necesariamente
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aseguran que el tercero facilitador respete a cabalidad el principio de
neutralidad.

e) Veracidad: Es frecuente que quienes participan en procesos de
conciliacién, interactien en base a posiciones, es decir, lo que
manifiestan no guarda congruencia con lo que realmente quieren, y esto
puede deberse a que, incluso, ni ellos mismos tienen claridad sobre sus

percepciones.

f) Buena fe: Cuando las partes deciden participar en una
conciliacion, es indispensable que, en realidad, tengan disposiciones por
solucionar el conflicto, sabedoras de que este procedimiento es un cauce

eficaz para superar las desavenencias surgidas.

g) Equidad: Es evidente que las propuestas de solucion que hace el
conciliador a las partes son equitativas, en virtud de que éstas son
producto de sus conocimientos sobre las normas juridicas aplicables al

caso concreto.

h) Conocimiento informado: Se debe explicar a las partes, en la fase
previa a la conciliacion, en qué consiste ésta, cuales son sus
caracteristicas, cudles los principios que la rigen, los efectos vinculantes
del convenio vy, claro estd, la atribucion del conciliador para plantearles

propuestas de solucion.
2.6.5. FINALIDADES DE LA CONCILIACION EXTRAJUDICIAL.
En cuanto a las finalidades de la conciliacion extrajudicial, tenemos

gue éstas son dos: la satisfaccién con el proceso y la satisfaccion con el

resultado.
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Satisfaccion con el proceso: Dependiendo del modelo de conciliacion
que se instrumente y de la dinamica producida, se espera que las
partes experimenten la percepcion de que el proceso fue el
adecuado, entre otros factores, porque tuvieron la oportunidad de
dialogar en un ambiente propicio para ello y que, ademas, el
conciliador las supo guiar en un ambiente positivo y pertinente para

construir acuerdos.

Satisfaccion con el resultado: Es vital que las partes se encuentren
satisfechas con los resultados obtenidos en la conciliacion, los
cuales se veran reflejados en un convenio vinculante que sentara las
bases para el cumplimiento, preferentemente voluntario, de las

obligaciones contraidas.

2.7. MEDIACION

Como punto de partida debe establecerse que la mediacién es un
procedimiento autocompositivo que consiste en un tercero llamado
mediador, quien debe contar con una experiencia debidamente acreditada
en la negociacibn o conciliacion de controversias, se encarga de
establecer la comunicacion y acercamiento necesarios a fin de que las
partes lleguen a un arreglo que se ajuste a sus pretensiones, mismo que

gueda plasmado en un convenio de transaccion.

La mediacion es hasta ahora el mecanismo alternativo de solucion
de controversias mas ambicioso, dado que su finalidad no es solamente
que las partes lleguen a un acuerdo que les sea conveniente a ambas,
también tiene como objetivo centrarse en la conservaciéon de las
relaciones interpersonales, de ahi nace su caracteristica principal y por

qgué diversos autores la relacionan con el cambio cultural. Ademas de que
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las ventajas de la aplicacion de una metodologia perfectamente

estructurada hacen de la mediacion un procedimiento muy eficaz.

2.7.1. CONCEPTO DE MEDIACION.

La Ley nacional de mecanismos alternativos de solucién de
controversias en materia penal, publicada en el diario oficial de la
federacion el 29 de diciembre de 2014%°, define a la mediacién como el
mecanismo voluntario mediante el cual los intervinientes, en libre ejercicio
de su autonomia, buscan, construyen y proponen opciones de solucién a
la controversia, con el fin de alcanzar la solucion de ésta; el facilitador
durante la mediacion propicia la comunicacion y el entendimiento mutuo

entre los intervinientes.

Existen ademas distintos conceptos de mediacion, tanto en el ambito
doctrinal como en el legal y, aun cuando, en lo esencial, todos coinciden
en que al mediador le estd vedado hacer propuestas de mediacion,
dependiendo del modelo que aplique el experto —ya sea colaborativo,
transformativo, circular narrativo o asociativo-, varia su alcance; es decir,
el interés se focaliza en la obtencion de acuerdos, el crecimiento personal,

la construccion de historias y el fortalecimiento de la relacion.

2.7.2. FUNCIONES DEL MEDIADOR.

Dentro del proceso de mediacion, las funciones del mediador son de
suma importancia, ya que de su desempefio depende que ésta cumpla
con su cometido, particularmente en modelos que no se enfocan
Gnicamente en la solucion del conflicto. En este contexto, Florencia
Brandoni, sostiene que, para que el mediador gane el espacio de un

tercero, debe “posicionarse en el lugar del no saber, del desconocimiento;

> http://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5377563&fecha=29/12/2014
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el genuino interés por saber de los sujetos a quien escucha; estar
convencidos de la capacidad de las partes para asumir y resolver su
conflicto; alojar el padecer que acarrea el conflicto sin buscar acallarlo;
disponer la escucha y establecer empatia, entendida como la distancia
Optima que permite entender la experiencia y la realidad subjetiva sin
identificarse con ella; otorgar idéntico valor a los relatos de cada uno;
generar una ligazon con los mediados cuya cualidad afectiva sea el
cordial interés; abstenerse de poner en juego los propios afectos y
valoraciones referidas al conflicto de las partes”, aclarando la autora que
cuando no se logra alcanzar el lugar de tercero, nos encontramos con
obstaculos tales como “falta de escucha activa; formulacion de juicios y
opiniones personales del mediador; preguntas coercitivas; preguntas que
esconden la respuesta; identificaciones que el mediador establece con
alguno de los integrantes del nuevo sistema; rivalidad imaginaria y
especular con participante y/o con los abogados e intentos para
convencer a los participantes de hacer un acuerdo cuando éstos no lo

evallan conveniente”.

2.7.3. FUNCIONES Y CUALIDADES DEL MEDIADOR.

El profesional de la mediacién es el encargado de ayudar a las
partes implicadas en el conflicto a buscar posibles alternativas al
problema, es decir, se encarga de gestionar la comunicacion entre las
partes. Uno de sus principales objetivos es generar un clima lo
suficientemente cordial, como para que las partes comiencen a proponer

alternativas de futuro y dejen de reprocharse situaciones pasadas.
La persona mediadora, no debe proponer alternativas, sino que debe

valerse de las herramientas existentes para que sean los interesados

quienes comiencen a proponer alternativas, deben ser los implicados en
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el conflicto, con ayuda del mediador, quienes planteen como podrian

resolver la situacién en el futuro.

El mediador, es un tercero imparcial que pretende que los implicados
en el conflicto tomen conciencia de su papel, es decir, que asuman su
responsabilidad a la hora de alcanzar acuerdos. Para ello, es importante
gue el mediador sea capaz de reducir las tensiones existentes entre los
implicados, ya que si no se reduce minimamente el nivel de confrontacion
es muy posible que se produzca una escalada del conflicto que obligue al
mediador a dar por finalizada la sesion.

La escucha activa por parte del profesional de la Mediacion, ayudara
tanto a la persona que expone su experiencia, ya que se sentira valorada,
como al contrario, ya que le permitira reflexionar sobre su comportamiento

y actitud ante el conflicto.

“La pre-mediacion es la oportunidad para interactuar con los
protagonistas del conflicto y escuchar sus versiones, lo que permite
evaluar sus cualidades positivas y habilidades socio-cognitivas,

explicandoles la naturaleza de este

2.7.4. MEDIACION FAMILIAR.

Se considera a la familia como la base de la comunidad y, por tanto,
la fuente primaria de ensefianza de aquellas reglas basicas de interaccion

de unos con otros.

El codigo familiar del estado de Michoacan?®, define a la familia
como una institucién social, permanente, compuesta por un conjunto de

personas unidas por el vinculo juridico del matrimonio o por el estado

6 http://docs.mexico.justia.com.s3.amazonaws.com/estatales/michoacan/codigo-familiar-para-el-estado-de-
michoacan-de-ocampo.pdf
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juridico del concubinato; por el parentesco por consanguinidad, adopcion
o afinidad.

Al ser la familia el nacleo encargado de la socializacion primaria de
los miembros que la componen, ademas de sufragar las necesidades
basicas de éstos —incluyendo las de tipo afectivo-, le corresponde la
ensefianza de aquellos valores y normas de convivencia que permitan un

desenvolvimiento social respetuoso de la legalidad.

La educacién de los descendientes de este ndcleo social implica la
asimilacion y respecto a los derechos humanos, particularmente, aquellos
gue establecen la libertad e igualdad de todos como sujetos de derechos,

incluyendo el de la dignidad como personas.

Por otra parte, en un Estado social y democratico de derecho sus
integrantes deben ser respetuosas de las normas establecidas en torno a
la convivencia entre éstos, y para que dicha expectativa se cumpla, el
nucleo familiar es el agente socializador ideal. Esto asi, mientras los
miembros de éste asuman su papel y estén dispuestos a llevar a cabo la

mision que les corresponde.

Indudablemente, cuando hacemos referencia a la familia, se puede
visualizar un ambiente de seguridad en que el afecto profesado entre sus
miembros crea las condiciones para un trato basado en la equidad, la

comunicacién, de acuerdos basados en el bienestar integral reciproco.

No obstante, tenemos que, real y frecuentemente, la familia puede
fallar en cuanto a su funcién ante la comunidad, puesto que en su interior
se viven patrones de conducta que vulneran derechos fundamentales de
sus propios integrantes, predominando relaciones basadas en el poder y

la jerarquia, frente a la sumision y la obediencia.
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Hoy en dia, en México tenemos una gran diversidad de familias con
caracteristicas distintas, y sus miembros se relacionan de acuerdo a
modelos tradicionales en cada contexto de origen, por lo que no es
extrafio que se actualicen disvalores, comportamientos antisociales y

prestancia para contravenir el orden juridico.

Cabe resaltar que, cuando no se esta en condiciones de afrontar en
forma colaborativa los problemas surgidos en la vida diaria, la actitud
demostrada ante éstos desemboca en diferencias frecuentes, que pueden

terminar desintegrando el nucleo familiar de no ser atendidas a tiempo.

Los problemas que se suscitan dentro del nucleo familiar, se
manifiestan como comportamientos encaminados al control, dominio o
agresion de los demas miembros, lo cual, posteriormente, se puede

convertir en un ciclo violento.

Con el paso del tiempo, el conflicto sin resolver puede difuminarse,
generando la aparicién de una patologia o discapacidad, ya sea fisica o
psicolégica, sobre algin miembro de la familia, o bien, que éste caiga en
vicios como al alcohol, drogas o delincuencia. Usualmente, la sanacion
s6lo hace cronico el problema, pues éste pasa de ser como intentar

sortear un callejon sin salida.

Dese el punto de vista juridico, un conflicto familiar grave rebasa a
quienes pretenden ser una contencion o brindar orientacién. No existe
algun ordenamiento que esté en condiciones de limitar los impulsos
violentos contenidos y desplegados en crisis de este tipo. Estos superan
también al sentido comun y la sensatez. Se derrumba cualquier
pensamiento l6gico y moralidad, asi como los valores mas arraigados. Los
impulsos que yacen en lo profundo de nuestro ser, afloran en las crisis,

como ciclones exigiendo contestaciones que se ajusten a su caracter.
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De lo anterior deriva la necesidad de instaurar procesos que
permitan a los integrantes del nacleo familiar, llegar a una solucién de los
problemas que los aquejan, desde el preciso instante en que éstos
emanan, y hacerlo de forma que se den cuenta de las bondades que trae

aparejadas el superar sus conflictos a través de la comunicacion.

Una forma colaborativa eficaz para resolver las controversias del
orden familiar, incluyendo aquéllas que impliquen violencia, lo es la
mediacién, que cuenta con las siguientes ventajas, por mencionar

algunas:

e Es un a&mbito protagonizado por las partes en conflicto en el
que se propicia una comunicacibn que los coloca en
condiciones de valorar conjuntamente los factores que lo
originaron, y de darle una solucién amable.

e Mediante esta via, los protagonistas del conflicto son
enseflados a interactuar entre si, a prestarse atencién y
negociar en forma asociativa sus diferencias.

e El desenvolvimiento de la mediacion en materia familiar
constituye una forma de prevencion, ya que favorece que los
integrantes de este ndcleo den cuenta de la aproximacion
destructiva sobre los conflictos, renovando positivamente la
relacion entre éstos.

e La resolucion de diferencias en el ambito familiar emanadas
desde la propia union de la pareja, propicia relaciones que
fortalecen vinculos, con lo que se fincan cimientos para el
desarrollo de los hijos.

e La intervencion de miembros familiares en etapas de conflicto
puede restablecer las relaciones afectivas.

e Esta via de solucién de conflictos, durante el divorcio o

separaciéon de concubinos, genera experiencias en que las
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partes conflictuadas podran conservar una relacion que

resultard benéfica para la descendencia.

Consecuentemente, la mediacion en materia familiar favorece la
reparacion de relaciones vulneradas por comportamientos nocivos vy,
atendiendo la condicion de los vinculos dafiados, se podria considerar un
medio de rescate para este nucleo social o, por otra parte, en un ambito
gue fomente el didlogo con beneficios para los hijos, al conservar éstos

una relacion basada en respetarse y tomarse en cuenta unos a otros.

2.7.5. MEDIACION ESCOLAR.

El objetivo de las institucion educativas como encargadas de la
socializacion secundaria de los alumnos, esta evidentemente desarrollada
en el articulo 3° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, y su observancia puntual, implica que los entes publicos de la
materia, fragiien ciudadanos que tomen parte en el imperio del orden
juridico, la armonia social y seguridad; esto, ademas de inculcar un

comportamiento social.

A fin de lograr una formacion para la vida a nifias, nifios y
adolescentes, las autoridades en materia de educacion, han contraido,

entre otros, los siguientes compromisos:

e A desarrollar en forma arménica todos sus potenciales.

e Favorecer el amor al pais y los simbolos patrios.

¢ Resaltar la importancia de la solidaridad de los paises entre si.

e Fomentar el respeto a los derechos humanos.

e Crear conciencia sobre la importancia de la justicia.

¢ Inculcar a los educandos una formacion democratica como modo

de vida.
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e Resaltar la importancia de una armoniosa convivencia entre

todos.

Impulsar el respeto a la dignidad humana.

Valorizar la integracion y fortalecimiento del nucleo familiar.

Sostener ideales relativos al trato fraterno y equitativo.

Suponiendo que la educacién provista por instituciones publicas y
privadas, realmente se encaminara a formar al alumno, tomando en
cuenta todos los compromisos recién aludidos, estariamos en un lugar en
que los seres humanos, con ciertas excepciones, se conducirian

atendiendo siempre el bienestar de los demas.

Sin embargo, las instituciones educativas, en lugar de ser un ambito
en que a los estudiantes se les creen condiciones favorables para su
crecimiento integral —incluyendo los valores a que se hizo referencia en el
listado de compromisos-, se han tornado en un espacio invadido de
problemas que son tratados con medios que contravienen los mandatos

del articulo 3° de la Carta Magna.

La violencia, en todas sus vertientes, ha tomado poder de las
escuelas, con lo que se crea un contexto favorable a la confrontacion y
violacién a las normas de convivencia?’. Asi, cuando los estudiantes,
profesores, directivos, entre otros, enfrentan los problemas sin las
herramientas necesarias para hacerlo, propician el desvanecimiento de
los vinculos entre quienes se encuentran inmersos en tales conflictos,
ademas de generar rencores y sefialamientos que van en detrimento de la

institucion misma.

27http://eva|uaciondocente.sep.qob.mxl SEP UNICEF MEXICO INFORME NACIONAL SOBRE VIOLENCIA DE

GENERO EN LA EDUCACION BASICA EN MEXICO.pdf
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Los problemas, en lugar de ser percibidos como oportunidades para
fortalecer las relaciones reciprocas, se tornan focos de tension y generan
agresiones que perjudican el sano desarrollo del caracter en nifias, nifios
y adolescentes, quienes, por no saber como enfrentarlos
colaborativamente, acaban envolviéndose en las confrontaciones que,

poco a poco, se van asimilando como cuestiones cotidianas en la escuela.

Los procesos y habilidades que los estudiantes ocupan para dar
solucion a los problemas constructivamente han sido, hasta cierto punto,
inaplicados como un tema relativo a la vida escolar. No obstante el
considerable tiempo que los profesores y estudiantes desperdician con los
problemas abordados en forma incorrecta y nociva, y a pesar de muchos
estudios que comprueban que afrontar los conflictos en forma constructiva
favorece el desempefio académico en términos generales, los profesores
son escasamente capacitados para encauzar un problema en forma

didactica, o en la ensefianza de manejo de problemas.

La mediacién, en este contexto, propicia la solucién cooperativa, con
armonia, solidaridad e igualdad, convirtiendose en una experiencia
pedagogica que favorece la conducta social y el desarrollo de condiciones
para que las instituciones en materia de educacién alcance el objetivo

trazado por la sociedad.

En tal sentido, la mediacién entre pares de un mismo salén de clase,
genera las circunstancias idéneas para armonizar ese espacio, mediante
las modificaciones cognitivas, emanados de la ensefianza sobre dicha

forma de solucién de controversias.

Practicar la mediacion en este ambito trae aparejado el disefar

programas orientados a los padres de los alumnos, y no solo a éstos, para

Pagina | 54



gue todos estén en condiciones de mediar haciendo uso de habilidades

para la negociacion democratica de las controversias.

2.7.6. MEDIACION COMUNITARIA.

Con el objetivo de que la sociedad cumpla con la funcion
socializadora de nifias, nifios y adolescentes, se necesita un contexto que
propicie la actividad de la familia y la escuela. Asi, cuando estos nucleos
fracasan, a la comunidad le corresponde dar un soporte a la situacion, si

ésta implique riesgos para la seguridad y salud de los menores.

Es al barrio o la colonia y a la comunidad a los que les corresponde
tomar el papel de una extension de la familia, cuando las nifas, nifios y
adolescentes vean transgredidos sus derechos humanos, brindandoles
proteccion mientras que las instituciones publicas intervienen de la

manera que corresponda legalmente.

El desarrollo de comités en las comunidades mas préximas, como el
barrio, agrupaciones vecinales, entre otros, dentro del ambito de la
seguridad publica, significa un acercamiento a la obligacién dada a los
ciudadanos para llevar a cabo acciones para pacificar las areas en que

éstos se encuentren, respectivamente.

No obstante, atendiendo a un contexto real marcado por la
aproximacion destructiva de los conflictos que en él surgen, en que los
miembros del barrio tienden a conservar o, incluso, magnificar las
diferencias; donde dicho ndcleo se torna un ambiente inseguro en el que
proliferan los delitos, estas agrupaciones vecinales son absorbidas por el

clima enrarecido.
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Las diferencias en los barrios son autorreguladas, lo que genera en
sus miembros el sentimiento de una vida paralela a las instituciones
juridicas. Inmersos en la frustracion producida por la ineficiencia de los
organos formales de control social, se resignan a desenvolverse en
ambitos que favorecen los comportamientos antisociales, a la vez que se

inhiben los pro-sociales.

La mediacién en el ambito vecinal tiene lugar como una alternativa
plausible para la armonizacion, y su practica general implica el
fortalecimiento de las relaciones en la familia, la escuela y el barrio, a
través de la instauracion de programas por parte de las agrupaciones de
vecinos, mediante los que los individuos resuelvan sus conflictos sobre la
base de la comunicacion; esto es, vecinos con respaldo moral, respetados
y dignos de confianza en el barrio, sin que sea obstaculo su escolaridad o
edad?®. Se trata de individuos que estan compenetrados de su entorno y
conocen la percepcibn de sus vecinos, son conscientes de las
problematicas que afectan los espacios de interaccién y, por tanto, son los

personajes ideales para tomar parte cuando emergen las diferencias.

Mientras una sociedad es identificada con los miembros ideales para
fungir como mediadores comunitarios, los cuales son capacitados y
convertidos en peritos en vias colaborativas de solucion de controversias,
y son integrados a agrupaciones de autogestion, prestan sus servicios sin
costo alguno, se constituyen en zonas con condiciones para fortalecer
significativamente la interaccion de sus vecinos y se rehacen vinculos

sociales vitales para el desarrollo armonioso de la vida gregaria.

Los valores promovidos por la mediacién, que son el protagonismo,

la voluntariedad, la solidaridad, el servicio, el encuentro, el dialogo y la

% E| papel del Trabajo Social en el ambito de la Mediacion Familiar: la adquisicion de competencias
profesionales para un adecuado abordaje de la practica profesional. Luis Miguel Rondén Garcia.
http://www.enlinea.cij.gob.mx/Cursos/Hospitalizacion/pdf/MEDTS. pdf
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paz, se adhieren a la sociedad y, al actualizarse aquéllos, devuelven a

ésta su esencia.

La mediaciéon comunitaria significa que la sociedad es llevada a su
méaxima expresion. Es la sociedad que soluciona por si sus diferencias en
forma armoniosa. Es, a fin de cuentas, lo mismo que una comunidad

dinamica, responsable, autbnoma, solidaria, ética y justa.
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CAPITULO TERCERO

MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE
CONTROVERSIAS EN MATERIA PENAL Y JUSTICIA RESTAURATIVA.

3.1. Evolucion de la justicia restaurativa

La justicia restaurativa hunde sus raices en comunidades originarias
dispersas en nuestro planeta, y que desde épocas ancestrales, en el seno
de sus culturas, han preservado sus usos y costumbres, lo que les ha
resolver aquellos conflictos que afectan o dafian, aun gravemente, sus
relaciones interpersonales y grupales a través de practicas en las que
quienes se han visto directa o indirectamente involucrados en la
infraccién, se convierten en protagonistas, junto con otros miembros y

jerarcas de la comunidad, del desenlace de las infracciones cometidas.

Diversos estudios sobre los sistemas normativos de distintos
pueblos indigenas en distintas regiones del planeta han permitido conocer
sus formas ancestrales de justicia, que varian desde la privacion de la
vida o la exclusién del grupo del infractor, hasta soluciones restaurativas
orientadas a mantener la coexistencia pacifica de sus miembros fundada

en la ayuda mutua, la responsabilidad compartida y la cohesion social.

Por su parte el articulo 2° Constitucional, ademas de reconocer el
derecho de cada comunidad originaria a mantener sus propias
instituciones sociales, econdmicas, sociales y politicas, les otorga plena
autonomia para aplicar sus propios sistemas normativos en la regulacion
y solucién de sus conflictos internos, con las salvedades establecidas
cuyos supuestos que resultan competencia de jueces o tribunales de la

justicia ordinaria.

Pagina | 58



Precisamente por la amplia gama de procedimientos de solucién de
conflictos en las comunidades originarias, entre los que encontramos
procesos restaurativos, como es el caso de los amuzgos y mixtecos que
habitan en la Costa Chica y la montafia de Guerrero, el 13 de marzo del
afio 2010 en el marco del Primer Congreso Nacional de Justicia
Restaurativa y Oralidad llevado a cabo en la Ciudad de Acapulco, se
efectud un pronunciamiento sobre el sistema de justicia de las
comunidades indigenas, en el que se precisé que en dichos sistemas se
contemplan procedimientos orales en materia penal, asi como el modelo
restaurativo y de ejecucion de sanciones reeducativas, lo cual
compromete a investigadores, legisladores, organizaciones de
Gobernadores, Tribunales de Justicia y de Procuradurias para que
analicen y evallen las aportaciones de estas comunidades en las citadas

materias.

Asimismo se sefiala en el citado Pronunciamiento que entre la
violencia y la inseguridad publica que produce temor y zozobra en la
ciudadania, se gestan tiempos en los que debemos aprender de los
sistemas de justicia de nuestras comunidades originarias y de que, a la
vez, les transmitamos las estrategias exitosas que al respecto hemos

generado.

3.1.1 EN EL AMBITO INTERNACIONAL

Independientemente de las experiencias aisladas en materia de
justicia restaurativa en el ambito penal, resulta imprescindible hacer
referencia al extraordinario trabajo llevado a cabo por la Organizacion de
Naciones Unidas a través de los Congresos sobre Prevencion del Delito y
Justicia Penal que se comenzaron a convocar a partir del 22 de agosto de
1955, esto, sin dejar de reconocer el impulso dado a la justicia

restaurativa a través de los Congresos Mundiales de Criminologia, los
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Simposios Internacionales de Victimologia, los Congresos Mundiales de
Mediacién, las Conferencias del Foro Europeo sobre justicia restaurativa,
asi como el Primer Congreso Internacional sobre Justicia Restaurativa y

Mediacion Penal, entre otros.

3.1.2. ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS.

A partir de las dultimas décadas del siglo pasado, la justicia
restaurativa en materia penal se convirti6 en un objeto de estudio en la
Organizacion de Naciones Unidas con el fin de facilitar su regulacion en

las legislaciones nacionales.

Precisamente, y atendiendo, como ya se sefialo, a la pertinencia de
los eventos citados, asi como el impacto de los documentos generados,

los analizaremos a continuacion.

Antecedentes.

Desde el afio 1872 en que se cred la Comisidén Internacional de
Cérceles, se convoco a conferencias sobre acciones en contra del crimen.
Con la fundacion de la Sociedad de las Naciones, surgida en el contexto
del Tratado de Versalles el 28 de junio de 1919, y esta agrupacion cambio
su nombre a Convencion Internacional Penal y Penitenciaria, continuando
con las conferencias para establecer politicas orientadas a enfrentar a la

delincuencia.

Con la desaparicion de la Sociedad de las Naciones como
consecuencia de la Segunda Guerra Mundial y el surgimiento de la
Organizacion de Naciones Unidas, se abrié un nuevo capitulo a eventos
de pertinencia mundial, y fue precisamente a partir de 1955, como ya se

comento, que se han llevado a cabo cada cinco afos con la denominacion
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de Congresos de las Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito y
Justicia Penal, cuya instrumentacion depende de la Oficina de Naciones

Unidas contra las Drogas y el Delito.

En dicho contexto, los congresos quinquenales han repercutido en
las politicas de justicia penal, asi como en los procedimientos nacionales
y las practicas profesionales en todo el mundo. En la actualidad los
congresos tienen una importancia decisiva dado que la globalizacion de
muchos problemas contemporaneos, incluida la delincuencia, ha
transformado en prioridad urgente la colaboracién internacional. Asi es
como se sefiala por la UNODC que los esfuerzos de las Naciones Unidas
para establecer directrices internacionales en materia penal no carecen de

precedentes.

3.2.3 LOS PRIMEROS CONGRESOS QUINQUENALES?,

Los primeros seis congresos, en lo esencial, sientan las bases para
la construccién de la corriente restaurativa en materia penal, ya que
primeramente se labor6 en forma intensa sobre la realidad de los menores
y adultos delincuentes, las victimas del delito y la comunidad afectada,
aprobandose ademas las Reglas Minimas para el Tratamiento de los
Reclusos. Se recomendaron servicios especiales de policia para la justicia
de menores; se analizd la relacién entre la delincuencia y la evolucién
social; se exhortd a todas las Naciones a que mejoraran la planificacion
de la prevencion del delito para el desarrollo econdmico y social; se
aprobé la Declaracion sobre la Proteccion de Todas las Personas contra
la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; y
asimismo, se reconocio que la prevencion del delito debia basarse en las

circunstancias sociales, culturales, politicas y econémicas de los paises.

» Congresos de las Naciones Unidas sobre prevencion del delito y justicia penal 1955-2010. PRIMER
CONGRESO DE LAS NACIONES UNIDAS sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente Ginebra
(Suiza) 22 de agosto a 3 de septiembre de 1955
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En efecto, desde la prevencion del delito hasta la etapa de ejecucion
de penas, se vislumbraba ya la necesidad de disponer de un sistema de
justicia dentro del cual los protagonistas del conflicto tuvieran una
participacion efectiva tendiente al desarrollo de sociedades pacificas en
las que el fendbmeno criminal, se viera expuesto a respuestas derivadas

del control social, tanto formal como informal.

El abordaje en los congresos antes referidos sobre los menores
infractores y respuesta socioeducativas a su conducta, la preocupacion
por el respeto de los derechos humanos contemplados tanto en la
Declaracion Universal de los derechos Humanos del 10 de diciembre de
1948% y de la Declaracién Universal de los Derechos del Nifio del 20 de
noviembre de 1959%' —haciendo siempre énfasis en la prevencién del
delito, sus causas, la humanizacion del procedimiento penal y el
tratamiento de los reclusos—, constituyeron bases sin las que se
dificultaria la comprensién del desarrollo de la justicia restaurativa en
materia penal, como lo podremos apreciar con mas precision en los

congresos posteriores.

3.2.1. SEPTIMO CONGRESO.

El séptimo congreso® celebrado en Milan, ltalia, el 26 de agosto de
1985, precisamente en el tema siete del programa provisional, relativo a
medidas sustitutivas de la prisiébn y medidas de reinsercién social de los
presos, fue el resultado de la recomendacion que hizo el Comité de
Prevencion del Delito y Lucha contra la Delincuencia durante el octavo
periodo de sesiones del Consejo Econdémico y Social.

Phttp:/www.un.org/es/documents/udhr/

* http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/iderhum/cont/4/pr/pr20.pdf

% SEPTIMO CONGRESO DE LAS NACIONES UNIDAS sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del
Delincuente Milan (Italia) 26 de agosto a 6 de septiembre de 1985.

http://lwww.un.org/es/events/crimecongress2010/pdf/55years_ebook_es.pdf
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Puntualmente, y derivado de la aplicaciéon del criterio de oportunidad,
Alemania inform6 que su aplicacion debia subordinarse a la
indemnizacion a favor de la victima y, por otra parte, Noruega explicé el
supuesto de sustraccion del procedimiento penal por el que una Junta de
Conciliacion se ocupa de los casos de los sospechosos muy jovenes que
no se someten al procedimiento penal ordinario, la cual esté integrada por
representantes de la comunidad local. Este érgano ordena comparecer al
sospechoso y la victima a fin de que se pongan de acuerdo sobre la
indemnizacion que correspondiera a esta Ultima. Asimismo,
representantes de Finlandia sefialaron que algunas medidas analogas se
aplicaron recientemente en dicho pais, estipulando un procedimiento de
conciliacion entre el sospechoso y la victima con la asistencia de
mediadores, aclarando que esta posibilidad se limita Unicamente a los
delitos leves donde el procedimiento solo podia ser iniciado por la victima.

En dicho congreso, los Emiratos Arabes Unidos expresaron que s6lo
en 1973 se presentaron 5,609 casos penales a la Fiscalia de Abu Dhabi,
de los cuales, en 446 casos se interrumpi6 el procedimiento por motivos
gue interesaban tanto al sospechoso como a la comunidad, explicando
que, entre ellos, figuran la corta edad del acusado, la renuncia por parte
de la victima a reclamar dafios y perjuicios, o el arreglo de éstos en forma

privada entre el supuesto delincuente y la victima.

Un suceso de relevancia hasta nuestros dias, fue la propuesta en el
marco del Congreso de los Principios Fundamentales de Justicia para las
Victimas de Delitos y Abuso de Poder, en cuyo texto se legitiman no sélo
las practicas restaurativas de justicia consuetudinaria o autéctonas, sino
ademas la mediacion orientada a la conciliacién de los participantes y que
fueron aprobadas por la Asamblea General en su Resolucién 40/34 de
fecha 29 de noviembre de 1985. En la citada Declaracion, se definen las

victimas como personas, que individual o colectivamente hayan sufrido
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dafos, inclusive, lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional,
pérdida financiera o0 menoscabo sustancial de derechos fundamentales
como consecuencia de acciones u omisiones que violen la legislacion

penal vigente en los Estados miembro.

Asimismo, los citados Principios, en el apartado relativo a Acceso a
la justicia y trato justo, asi como de resarcimiento, abrieron un amplio
espacio a la visibilizacién de la victima del delito y a establecer las bases
para su participacion en mecanismos de justicia, participacién con
asistencia adecuada, encuentros conciliatorios con el ofensor y reparacion

de los dafios sufridos.

En los puntos siete y ocho se establece que se utilizaran, cuando
proceda, mecanismos oficiosos para la solucion de controversias incluidos
la mediacion, el arbitraje y las practicas de justicia consuetudinaria o
autoctonas a fin de facilitar la conciliacion y la reparacién a favor de las
victimas y, en lo que toca al resarcimiento, se precisa que los
delincuentes o los terceros responsables de su conducta, resarciran
equitativamente, cuando proceda, a las victimas, sus familiares o las
personas a su cargo. Este resarcimiento comprendera la devolucién de
los bienes o el pago por los dafios o pérdida sufridos, el reembolso de los
gastos realizados como consecuencia de la victimizacion, la prestacion de

servicios y la restitucion de derechos.
3.2.2. OCTAVO CONGRESO
Efectuado en La Habana, Cuba del 27 de agosto al 7 de septiembre

de 1990%, se establecié como una prioridad la cooperacién internacional

en materia de prevencion del delito y justicia penal en el siglo XXI y se

¥ OCTAVO CONGRESO DE LAS NACIONES UNIDAS sobre Prevencién del Delito y Tratamiento del
Delincuente La Habana (Cuba) 27 de agosto a 7 de septiembre de  1990.

http://lwww.un.org/es/events/crimecongress2010/pdf/55years_ebook_es.pdf
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hizo énfasis en las victimas del delito, asi como en la participacion
efectiva dentro del procedimiento, tanto de éstas como del ofensor y la

comunidad.

En la primera parte de las decisiones adoptadas, en el punto 27
relativo a la proteccion de los derechos humanos de victimas de la
delincuencia y abuso de poder, se subrayé la necesidad de adoptar
acciones y medidas preventivas para el trato justo y humano de los

pasivos, sefialandose que con frecuencia han sido pasadas por alto.

Ademas, se destaco la necesidad de fomentar la solidaridad social,
para lo cual se hizo énfasis en el fortalecimiento de vinculos estrechos
entre los miembros de la sociedad para que garanticen la paz social y el
respeto de los derechos de las victimas, asi como en la necesidad de
crear organismos y prever medidas adecuadas que sirvan para la
procuracion, reparacién y asistencia a las victimas en el plano tanto

nacional, como regional e internacional.

Asimismo, la mayoria de las delegaciones que participaron en el
congreso al hacer alusion a procesos restaurativos, se refirieron a la
conveniencia de recurrir mas a las medidas basadas en la comunidad, en
lugar de aplicar penas de privacion de la libertad. Muchos de esos
oradores comunicaron que la tendencia hacia una mayor aplicacion de
medidas sustitutorias de la prision habia cobrado fuerza en sus paises, y
gue esto representaba, en algunas circunstancias, un retorno a practicas
de épocas pasadas como por ejemplo, la sustitucién de las penas por
medidas de resarcimiento, lo que en ocasiones entrafa que la familia del
delincuente ayude a resarcir a la victima en lugar de imponer penas de
encarcelamiento. Asimismo se explicaron practicas consuetudinarias de

cultura en los que los conflictos podian resolverse mediante medios
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tradicionales como el destierro temporal, el resarcimiento y la

indemnizacion.

En este congreso se concretd el proyecto de Reglas Minimas de las
Naciones Unidas sobre las Medidas No Privativas de la Libertad (Reglas
de Tokio)®*, en cuyo texto se establecen las reglas que tienen por objeto
fomentar una mayor participacion de la comunidad en la gestion de la
justicia penal, especialmente en lo que respecta al tratamiento del
delincuente, asi como fomentar entre los delincuentes el sentido de su

responsabilidad hacia la sociedad.

La lectura de las reglas de referencia, resulta aleccionadora para
comprender la evolucién de la justicia restaurativa, ya que en éstas se
contienen principios y elementos bésicos para apreciar el transito de una
justicia retributiva a una justicia restaurativa; esto, con independencia de
que, en el contexto de este documento, la decision final corresponde a

una autoridad.

De esta forma se colocan como protagonistas centrales en la
participacion de medidas no privativas de la libertad a la victima, al
ofensor y a la comunidad, estableciéndose que se debe fomentar una
mayor participacion de esta ultima en la gestion de la justicia penal,
especialmente en lo que se refiere a la necesidad de recuperar al
delincuente para que éste se abstenga de reincidir, lo que implica que los
Estados miembros de Naciones Unidas estan obligados a esforzarse para
alcanzar el equilibrio en sus legislaciones internas, tanto entre los
derechos del delincuente como en los de las victimas y el interés de la

sociedad en la seguridad publica y la prevencion del delito.

*REGLAS MINIMAS DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE LAS MEDIDAS NO PRIVATIVAS DE LIBERTAD
"REGLAS DE TOKIO" Adopcion: Asamblea General de la ONU Resolucion 45/110, 14 de diciembre de 1990.
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Desde esta perspectiva, las citadas medidas deben aplicarse desde
la fase anterior al juicio hasta la etapa posterior a la sentencia,
contemplando, en suma, la proteccion de la sociedad en su conjunto; es
decir, la satisfaccion de las necesidades de la comunidad que tiene una
participacion efectiva, los intereses o necesidades de la victima, asi como

las necesidades del delincuente.

Un aspecto relevante de las reglas citadas, o encontramos en el
apartado VIl relativo a voluntarios y otros recursos comunitarios, en donde
se establece que la participacion de la sociedad debe alentarse, pues
constituye un recurso fundamental y uno de los factores mas importantes
para fortalecer los vinculos entre los delincuentes sometidos a medidas no
privativas de la libertad con sus familias y la comunidad, por lo que la
participacion de la sociedad serd considerada una oportunidad para que

sus miembros contribuyan a su proteccion.

A su vez, a los voluntarios corresponde alentar a los delincuentes y a
sus familias a establecer vinculos significativos y contactos mas amplios
con la comunidad, brindandoles asesoramiento y otras formas adecuadas
de asistencia acorde con sus capacidades y las necesidades del
delincuente, compromiso que es indudablemente de contenido

restaurativo.

3.2.3. NOVENO CONGRESO

En el marco del evento al que se convocdé en El Cairo, Egipto, del 29
de abril al 8 de mayo de 1995%, se analizaron los avances sobre las
Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las Medidas No Privativas

de Libertad, a las que ya hicimos referencia, insistiéndose en la

* NOVENO CONGRESO DE LAS NACIONES UNIDAS sobre Prevencién del Delito y Tratamiento del
Delincuente. El Cairo (Egipto) 28 de abril a 5 de mayo de 1985.

http://lwww.un.org/es/events/crimecongress2010/pdf/55years_ebook_es.pdf
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importancia del impulso de mecanismos que atendieran a las necesidades

de la victima, del delincuente y de la comunidad afectada por el delito.

En el apartado relativo a Estrategias para la prevencion del delito,
particularmente, de la delincuencia en zonas urbanas y de la delincuencia
juvenil y de caracter violento, incluida la cuestién de las victimas, se
patentizd la preocupacion por la dificil situacion que atraviesan estas
Gltimas y se inst6 a que se utilice y aplique plenamente la Declaracion de
Naciones Unidas sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las
Victimas del Delito y del Abuso del Poder que, como bien sabemos,
contemplan los procesos a que hacemos referencia; esto, con el fin de
hacer efectivas las medidas de proteccion y asistencia a las victimas en
los planos nacional e internacional, habiéndose exhortado a los Estados
miembros para que establecieran programas educativos, sociales y de
otro tipo, basados en el respeto y la tolerancia mutuos, a fin de reducir el
nivel de violencia en la sociedad, haciendo especial hincapié en la
importancia de los mecanismos de prevencion y gestion de conflictos, los
mecanismos alternativos de solucibn de controversias y otros

mecanismos .

Dentro del mismo informe, y en el apartado relativo a Politicas de
Urbanismo y Prevencién del Delito, la delegacion francesa planted la
necesidad de que, a través de las “casas” de justicia, se cumpliera en los
barrios dificiles, la funcion de establecer y fortalecer el acceso al derecho,
y de cooperar en el tratamiento de la delincuencia pequefia y mediana,
precisando que dichas “casas” contribuian, también, a luchar contra el
aislamiento, la ineficiencia y la lentitud que solian reprocharse a la justicia.
Es de destacarse que en naciones como Argentina y Colombia, las Casas
de Justicia prestan, entre otros servicios, los de encuentro victima y

ofensor con un enfoque restaurativo.
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Asimismo, tal delegacién expuso las caracteristicas de la mediacion
penal, medida sustitutiva del enjuiciamiento que permitia la busqueda de
una solucidn negociada entre el autor y la victima, gracias a la
intervencion de un tercero comisionado por la justicia. Se expusieron los
resultados de un cuestionario internacional sobre la mediacion penal:
informaciones precisas sobre la forma que revestia, el dmbito de su
competencia, sus vinculos con la institucion judicial, asi como la
contratacion y formacién de mediadores asi como el costo de la medida y

su fuerza obligatoria de distintos paises.

Por ultimo la delegacién china se refiri6 a los mecanismos de
mediacién comunitaria que permitian resolver entre otros conflictos los de
vecindad, haciendo hincapié en que su empleo evitaba la agravacién de
ciertas discordias contribuyendo asi a la prevencion del delito.

3.2.4. DECIMO CONGRESO

Este congreso se efectu6 del 10 al 17 de abril del afio 2000 en
Viena, Austria®®, habiéndose generado, por una parte, una visién clara
sobre la aplicacion de la justicia restaurativa en materia penal; la
Declaracion de Viena; los planes de accién para la aplicacion de la
Declaracion de Viena sobre la Delincuencia y la Justicia, asi como el
establecimiento de la comisibn responsable de presentar para su
aprobacion en el afio 2002 los Principios Basicos sobre la Utilizacion de

Programas de Justicia Restaurativa.

En el apartado relativo al preambulo de la Declaracion de Viena, los
Estados miembros afirmaron, en lo conducente, su convencimiento sobre

la necesidad de contar con programas adecuados de prevencion y

®DECIMO CONGRESO DE LAS NACIONES UNIDAS sobre Prevencién del Delito y Tratamiento del
Delincuente Viena (Austria) 10 a 17 de abril de 2000.
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readaptacion, como parte fundamental de una estrategia fundamental del
control del delito, y de que esos programas deben tomar en cuenta los
factores sociales y econémicos que pueden hacer a las personas mas
vulnerables y propensas para incurrir en conductas delictivas, asi como la
conciencia sobre lo importante que es hacer realidad la promesa de
enfoques restaurativos de la justicia que orienten a reducir la delincuencia

y promover la recuperacion de victimas, delincuentes y comunidades .

Asimismo, se decidi6 establecer, cuando proceda, planes de accion
nacionales, regionales e internacionales en apoyo a las victimas, que
incluyen mecanismos de mediacion y justicia restaurativa, fijandose el afio
2002 como plazo para que los Estados realicen sus practicas pertinentes,
amplien los servicios de apoyo a las victimas y sus campafias de
sensibilizacion sobre derechos de las victimas y consideren la posibilidad
de crear fondos para las victimas, ademas de formular y ejecutar politicas
de proteccion de testigos, especificandose el aliento a los Estados
miembro para la elaboracién de politicas, procedimientos y programas de
justicia restaurativa que respeten los derechos, necesidades e intereses
de la victima, los delincuentes, las comunidades y demas partes

interesadas .

3.2.5. DECIMOPRIMER CONGRESO.

El decimoprimer Congreso de las Naciones Unidas sobre la
Prevencion del Delito y Justicia Penal efectuado en Bangkok, Tailandia
del 18 al 25 de abril de 2005%, en el resumen del Seminario Il sobre la
potenciacion de la reforma de justicia penal, incluida la justicia
restaurativa, expresa que los sistemas de justicia penal enfrentan desafios

dificiles; deben responder a diferentes demandas de justicia que plantean

s Décimo Primer Congreso de las Naciones Unidas.

http://lwww.un.org/es/events/crimecongress2010/pdf/55years_ebook_es.pdf
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las personas acusadas, los reclusos, los testigos, las victimas o grupos
como las mujeres, los nifios, los pueblos indigenas, las minorias y las
comunidades locales, asi como la comunidad internacional, por lo que el
documento establece, primero, algunas prioridades generales para la
reforma de la justicia penal, asi como algunas de las “buenas practicas”
conocidas para la realizacion de esta reforma, destacandose ejemplos
recientes de actividades que se realizaron con éxito permitiendo lograr
esta reforma. A la luz de las recientes iniciativas en materia de justicia
restaurativa y de los intentos de promover los derechos de las victimas,

presentandose particular atencién a esas cuestiones.

En el inciso c) del documento referido, se establece que los
procesos restaurativos definidos en los “Principios basicos sobre la
utilizacién de programas de justicia restaurativa en materia penal”, son
aguellos en que los infractores, las victimas y otras personas afectadas
por un delito, participan, a menudo con ayuda de un facilitador, en la

solucion de cuestiones dimanantes de ese delito.

En tales casos, se hace hincapié tanto en las necesidades
individuales y colectivas como en la reintegracién de la victima y del
delincuente. En este contexto, los procesos de justicia restaurativa han
pasado a ser importantes alternativas en los enjuiciamientos de justicia
penal, y opciones diversas a la decision del encarcelamiento como medio
de imputar la responsabilidad al delincuente. La justicia restaurativa
puede considerarse también como complementaria de los procesos

formales.

La mayor importancia que se otorga a la busqueda de alternativas se
refleja en los Principios basicos sobre la utilizacibn de programas de
justicia restaurativa en cuestiones penales y otras normas internacionales,

como la Declaracion sobre los Principios Fundamentales de Justicia para
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las Victimas de Delito y del Abuso de Poder. Esos instrumentos son
recursos importantes para los Estados miembros que estudian formas de

mejorar su sistema penal.

Es de destacarse que, en el marco del mencionado congreso, se
establecié que a la fecha, se habian adoptado estrategias para asegurar
qgue el encarcelamiento sea una sancion reservada para los casos mas
graves y, al referirse a la creacion de procesos de justicia restaurativa, se
hizo alusiébn a la mediacién entre la victima y el infractor, a las
conferencias, asi como a los circulos para alentar el desarrollo de

recomendaciones sobre sentencias creativas.

3.2.6. DECIMOSEGUNDO CONGRESO.

En el marco del decimosegundo congreso®, se traté la importancia
de la justicia restaurativa, tanto en el &mbito de la prevencion del delito
como de la actualizacion de conductas delictivas, que por mdultiples
razones no son del conocimiento de la autoridad investigadora,
particularmente, en las fases de investigacion y procesamiento, asi como

en la etapa de ejecucion de penas.

Ademas, se hizo particular hincapié en los nifios y en las mujeres
victimas del delito, asi como en relacion con adolescentes infractores y
adultos que, en razon de la influencia que el contexto cultural ejerce sobre

ellos, debiéramos catalogarlos como victimarios-victimas.

Por dltimo, en dicho congreso, se incorporé el tema relativo a la
participacion de testigos que, dependiendo de los casos que hayan

presenciado, tienen derecho en participar en procesos restaurativos.

% http://www.un.org/es/events/crimecongress2010/pdf/55years_ebook_es.pdf
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Es asi como en el apartado relativo a directrices sobre la justicia en
asuntos concernientes a los nifios victimas y testigos del delito, se sefala
gue, mientras sea posible, los nifios y testigos de ilicitos penales, deben
recibir reparacion a fin de conseguir su plena indemnizacion, reinsercion y
recuperacion, estableciéndose que los procedimientos para obtener y
hacer efectiva una reparacion, deben ser facilmente accesibles y
adaptados a los nifios, para lo cual se deben fomentar procedimientos
penales y de reparacion, combinados junto con mecanismos

extrajudiciales y comunitarios como los de la justicia restaurativa .

En lo que se refiere a menores en conflicto con la ley penal, una vez
mas se apoyo0 el principio de que la privacién de la libertad de los nifios,
debe utilizarse como medida de ultimo recurso y durante el plazo mas
breve posible que sea apropiado, recomendandose una aplicacion mas
amplia de medidas sustitutivas del encarcelamiento, medidas de justicia
restaurativa y otras que sean pertinentes y promuevan la remisién de los

delincuentes juveniles a servicios ajenos al sistema de justicia penal.

Sobre la participacion de la comunidad en procesos restaurativos, se
acord6 que resultaba fundamental la participacion de la comunidad en el
proceso de justicia penal en todas las fases, desde la investigacion, el
juicio, la sentencia, la ejecucion, con o sin privacion de la libertad, incluso
después de concluida la aplicacién de la sancion, ya que se estimé que es
vital el involucramiento de la sociedad para lograr resultados restaurativos
que, a la vez, se traduzcan en una mejor convivencia en aras de hacer

realidad la seguridad ciudadana.

3.3. AMBITO NACIONAL.

En el mes de noviembre del afio 1998, el Instituto de Mediacion de
México, S.C., en coordinaciéon con el Sistema Nacional de Seguridad
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Publica y la Comision Nacional de Tribunales de Justicia, dio inicio, en la
Ciudad de Querétaro, al primer Diplomado Nacional de Formacion de
Mediadores en Sede Judicial, dirigido prioritariamente a magistrados de
toda la Republica, dentro del cual se integr6 un modulo en el que se
laboré ampliamente sobre mediacion penal y justicia restaurativa, siendo
en esta ocasion en la que, por primera vez en México, se impartieron

contenidos sobre este modelo de justicia.

A partir del afio 2001, y con la finalidad de impulsar la mediacion en
todos sus contextos dentro de nuestro pais y de, paso a paso, ir abriendo
espacio a la justicia restaurativa en materia penal, la Universidad de
Sonora y el instituto mencionado en el parrafo anterior, en calidad de
instituciones convocantes, asi como los Poderes Judiciales de los Estados
y del Distrito Federal en calidad de anfitriones ademéas de otras
organizaciones que se sumaron, convocaron a Congresos Nacionales de
Mediacion, de los cuales, a la fecha, se han celebrado once en entidades
federativas como Sonora, Nuevo Leo6n, Tamaulipas, Coahuila, Estado de
México, Yucatan, Jalisco, Chiapas, asi como el Distrito Federal, y el Xll, a
llevarse a cabo de los dias del 1 al 5 de octubre del presente afio, en el

estado de Oaxaca.

De singular importancia fue el I Congreso Nacional de Justicia
Restaurativa y Oralidad , llevado a cabo de los dias del 8 al 13 de marzo
del afio 2010, cuyos principales convocantes fueron la Universidad de
Sonora, la Academia Mexicana de Justicia Restaurativa y Oralidad, el
Instituto de Mediacion de México, el Gobierno del Estado de Guerrero,
particularmente, el Poder Judicial de dicha entidad, ya que en este evento
se concentraron los frutos de los congresos referidos en el parrafo
anterior, pero con un mayor enfoque en el contexto de la regulacién del
nuevo procedimiento penal acusatorio y oral, la cual debera permear toda

la Republica Mexicana, a mas tardar, el afio 2016. Por esta razon, resulta
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relevante hacer alusion a la justificacién, objetivos, conferencias, talleres,

conclusiones y manifiesto producto de este evento.

Asi es como en la justificacion se sostiene que la preocupacion del
pueblo mexicano por la inseguridad y la percepcién de que el sistema
procesal penal no responde a las exigencias de una justicia transparente
pronta, completa e imparcial, produjo el 18 de junio del afio 2008, la mas
trascendente reforma constitucional en materia de seguridad y justicia

desde la promulgacion de nuestra Carta Magna.

La decision visionaria del Constituyente Permanente establecio las
bases para la regulacion en las legislaciones de los fueros federal y
comun, tal y como ya se sefiald, del procedimiento penal acusatorio y oral

y los mecanismos alternativos de solucién de controversias.

Los mecanismos para operar las salidas alternas, tales como el
principio de oportunidad, la suspension del procedimiento, las formulas
reparatorias y el juicio abreviado, entre otras, deben regularlo velando por
la vigencia del nuevo modelo integrador del derecho penal, espacio en el
gue convergen la justicia retributiva, la justicia reintegrativa y la justicia

restaurativa.

Las conclusiones, producto del consenso de los congresistas y que
la mayormente consecuencia de propuestas de especialistas mexicanos,

fueron las siguientes:
1. La justicia restaurativa en materia penal es una nueva escuela del

derecho penal cuyo objeto de estudio son los protagonistas directos e

indirectos del conflicto criminal.
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2. La justicia restaurativa en materia penal en el ambito del derecho
penal adjetivo dispone de una gama de procedimientos que
correctamente conducidos atienden a las necesidades de respuestas, de
reconocimiento, de seguridad y de reparacion de las victimas y los

ofendidos del delito.

3. La justicia restaurativa en materia penal, aun cuando prioriza a las
victimas o los ofendidos del delito y del dafio, proporciona un espacio al
delincuente, cuya finalidad es atender sus necesidades y lograr su

reinsercion social.

4. La justicia restaurativa en materia penal, permite que integrantes
de la comunidad participen en procesos en los que, ademas de aportar
elementos para recuperar a la victima y al delincuente, resulte factible
comprender las causas del fenbmeno criminal y superar la sensacion de

victimizacion social.

5. La justicia restaurativa en materia penal, propone una nueva
vision ciudadana sobre la seguridad publica y contribuye tangiblemente a
alcanzar el orden y la paz publicos, legitima aspiracion de todos los

mexicanos.

6. Es urgente la capacitacion de expertos en justicia restaurativa en
materia penal, y que los procedimientos que comprende esta corriente del
derecho penal, se apliquen a las salidas alternas a la audiencia del juicio
para garantizar a los ciudadanos que las excepciones al principio de
legalidad no afectan el compromiso del estado y de la sociedad de

alcanzar la reinsercion social del delincuente.

7. Las salidas alternas a la audiencia del juicio oral y el

procedimiento penal abreviado con enfoque restaurativo, permiten
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superar la percepcion generalizada de que el nuevo procedimiento penal
se ha mercantilizado o convertido en justicia blanda que solo favorece a

los poderosos.

8. La fortaleza de la justicia restaurativa en materia penal, radica en
que integra margenes de andlisis pertinentes para comprender su
naturaleza, su objeto de estudio, sus procesos y las necesidades de sus

protagonistas.

9. Considerando que los adolescentes, en conflicto con la ley penal,
independientemente de su peligrosidad y de que Estado y Sociedad
somos corresponsables de sus conductas, se ha probado que los
procesos restaurativos contribuyen eficazmente a su arrepentimiento,

toma de conciencia y genuina responsabilizacion.

10. Las figuras de victimas del delito subrogadas y del delincuente
subrogado, son indispensables para que en todos aquellos supuestos en
los que operan las salidas alternas a la audiencia del juicio oral o del
procedimiento penal abreviado, se puedan instrumentar procesos
restaurativos que permitan superar la percepcion ciudadana de

privatizacion de la justicia.

11. Los programas restaurativos en la etapa de ejecucién de penas
privativas de libertad, se deben convertir en condicion para que operen
instituciones de libertad anticipada, sin que esta circunstancia garantice

su obtencion.
12. La profesionalizacion de expertos en justicia restaurativa en

materia penal, deber incorporar en los planes de estudios habilidades

socio cognitivas que permitan a los facilitadores, atender y responder a las
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necesidades de las victimas del delito, de los delincuentes y de la
comunidad afectada.

13. Se considera pertinente integrar a las conclusiones de este
Congreso, a reserva de gque se efectlen revisiones en eventos futuros, la
definicion de justicia restaurativa propuesta por Jorge Pesqueira, en la
que se establece que “es una corriente del derecho penal de intervencién
minima que integra en el ambito adjetivo procesos voluntarios flexibles y
transformativos en los que participan los protagonistas del conflicto
criminal directa o subrogadamente, uno o varios facilitadores y cuando
resulta necesario familiares, miembros de la comunidad e integrantes de
instituciones publicas, privadas y sociales con el fin de atender las
necesidades de la victima, del delincuente y de la comunidad, orientadas

a su reintegracion social”.

14.- La justicia restaurativa en materia penal abre espacio a la
democratizacion de la justicia y a su ciudadanizacién sobre la base de
que los procedimientos operen y sean supervisados por los sistemas de

procuracioén o administracion de justicia.

15. Los programas de justicia restaurativa en materia penal, para
que cumplan con el objetivo de la aplicacion de la justicia, deben

incorporar elementos de inclusion, reparacion y reintegracion.

16. Los programas de justicia restaurativa en materia penal deben

atender a criterios de integralidad y complementariedad tales como:

» Mediacién entre victima del delito o del dafio y delincuente,
* Reuniones o conferencias de restauracion.
* Circulos en sus distintas modalidades: de conciliacion, de

sanacion, de sentencia y de apoyo.
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* Programas de restitucion.
» Foros asociativos.

17. Las Procuradurias de Justicia y los Tribunales, deben
comprometerse a diseflar programas de justicia restaurativa en materia
penal y a instrumentar su operacién en las comunidades, con el fin de que
quienes actualicen infracciones menores no ingresen al sistema judicial,

haciendo hincapié en los casos de adolescentes.

18. Los programas de asistencia a las victimas del delito deben

orientarse a:

a. Aumentar su participacion en el proceso
b. Brindarles representacion legal cuando tengan necesidad de esta.
c. Medidas cautelares de proteccion y seguridad

d. Apoyar su recuperacion fisica y psicologica

19. Los programas restaurativos en centros penitenciarios y de

adolescentes en conflicto con la ley penal deben de orientarse a:

» Desarrollar capacidades que les permitan reintegrarse a la
comunidad.

* Proveerles condiciones que les permitan una adecuada transicion
de la vida institucionalizada a la comunitaria.

* Prestar atencion a sus necesidades laborales y familiares.

* Buscar el restablecimiento de relaciones con familiares
victimizados o dafiados como consecuencia de la conducta

delictiva.

20. Para desatender la corriente represiva y retributiva que por

coyuntura, como tentaciOn autoritaria puede presentarse y que
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pretenderia modificar la duracibn méaxima de las medidas de
internamiento definitivo en las Leyes de Justicia de Adolescentes en los
Estados de la Republica, es indispensable valorar los encuentros
regionales y congresos inherentes a la Justicia de Adolescentes, al
advertir que prevalece la medida de internamiento definitivo de siete afios

en la mayor parte de las leyes vigentes.

3.4. LA ADICION AL ARTICULO 17° CONSTITUCIONAL.

La necesidad de realizar una magna reforma en materia de
seguridad y justicia en México, se desprendié de la iniciativa del afio 2003
del entonces Presidente Vicente Fox Quezada, enviada a la Camara de
Senadores, y ya, desde entonces, se contemplaba la propuesta de
regulacién el procedimiento penal acusatorio y oral, los mecanismos
alternativos de solucién de controversias y el sustento legal para reforzar

la lucha contra la delincuencia organizada.

Sin embargo, la iniciativa en mencion fue ampliamente cuestionada,
entre otros factores, en lo que se refiere a los adolescentes en conflicto
con la ley penal, ya que contemplaba la responsabilidad penal para éstos
y, en lo que toca a las formas alternativas de justicia, se concentraba en la

negociacion de casos y de formulas reparatorias.

El 9 de marzo del afio 2007 el presidente en turno, Felipe de Jesus
Calderon Hinojosa, present6 iniciativa de reforma en materia de seguridad
y justicia®®, estableciendo las bases para el nacimiento de la justicia
restaurativa, habiéndose incorporado diversas iniciativas de grupos
parlamentarios que en su momento integraron el Poder Legislativo

Federal.

¥ ANALISIS DE LA INICIATIVA DE REFORMA A NIVEL CONSTITUCIONAL, EN MATERIA PENAL,
PRESENTADA POR EL EJECUTIVO ANTE EL SENADO DE LA REPUBLICA. Octubre,
2007 .http://www.diputados.gob.mx/sedia/sia/spi/SPI-1SS-21-07.pdf
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Las citadas iniciativas de reforma, después de amplios y acalorados
debates en el seno de las Camaras de Senadores y de Diputados, de las
propuestas del Poder Judicial de la Federacion, de la Comision Nacional
de Gobernadores y de instituciones especializadas, asi como de la critica
de expertos en la materia, fueron aprobadas por el constituyente
permanente y enviadas a las legislaturas locales para quedar

definitivamente elevadas al rango constitucional.

En lo que a nuestro tema se refiere, el articulo 17 incorporé la
magna obligacion de regular, tanto en la esfera federal como en la local,
los mecanismos alternativos de solucion de conflictos, por lo que se
adiciond un tercer parrafo en el que se establecid que: “Las leyes
preveran mecanismos alternativos de solucion de controversias en la
materia penal, regularan su aplicacién, aseguraran la reparacion de dafio

y estableceran los casos en los que se requieran supervision judicial.”

De la lectura del péarrafo antes transcrito, se desprende que los
mecanismos alternativos deberan regularse en todas las materias, y el
énfasis que se hace en la materia penal, tiene como sustrato la
integracion a nuestra doctrina penal de la justicia penal restaurativa,
cuyos origenes, como ya lo mencionamos, se remontan a culturas
ancestrales de nuestro planeta. Para comprender claramente los valores
gue subyacen al parrafo tercero del articulo 17 constitucional, analicemos
sucintamente las exposiciones de motivos de las iniciativas presentadas a
partir del 19 de diciembre del afio 2006.

Precisamente el 19 de diciembre del afio 2006, diputados de los
grupos parlamentarios de los Partidos Revolucionario Institucional, Accién
Nacional, d la Revolucion Democratica, y Verde Ecologista de México,

presentaron iniciativas de decreto de reforma, entre otros articulos, al
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referido precepto, misma iniciativa que oportunamente fue enviada a la

Comisién de Puntos Constitucionales y de Justicia.

En la exposicion de motivos de la iniciativa mencionada, se plantea
la necesidad de incorporar al sistema de justicia, medios alternos de
justicia penal que permitan, primeramente, resolver el conflicto generado
por la comisién de delitos; seguidamente, asegurar la reparacion del dafio

por parte de la victima siempre bajo supervision judicial.

De la lectura del péarrafo antes transcrito, se desprende que los
mecanismos alternativos deberan regularse en todas las materias, y el
énfasis que se hace en la materia penal, tiene como sustrato la
integracion a nuestra doctrina penal de la justicia penal restaurativa,
cuyos origenes, como ya lo mencionamos, se remonta a culturas

ancestrales de nuestro planeta.

Para comprender claramente los valores que subyacen al parrafo
tercero del articulo 17 constitucional, analicemos sucintamente las
exposiciones de motivos de las iniciativas presentadas a partir del 19 de
diciembre del afio 2006.

Precisamente el 19 de diciembre del afio 2006, diputados de los
grupos parlamentarios de los Partidos Revolucionario Institucional, Accién
Nacional, de la Revolucién Democratica, y Verde Ecologista de México,
presentaron iniciativas de decreto de reforma, entre otros articulos, al
referido precepto, misma iniciativa que oportunamente fue enviada a la

Comision de Puntos Constitucionales y de Justicia.

En la exposicibn de motivos de la iniciativa mencionada, se plantea
la necesidad de incorporar al sistema de justicia, medios alternos de

justicia penal que permitan, primeramente, resolver el conflicto generado
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por la comisién de delitos; seguidamente, asegurar la reparacion del dafio

por parte de la victima siempre bajo supervision judicial.

Asimismo, en la iniciativa del Presidente de la Republica, se

contemplé la necesidad de regular mecanismos alternativos de solucion

de conflictos esgrimiendo, en esencia, los siguientes tres argumentos:

a)

b)

c)

También se propone promover mecanismos alternativos de
solucién de controversias que, en muchas ocasiones, resultan
mas apropiados para los fines de la justicia que la imposicion de
una pena de prisién, al restituir al agraviado en el pleno goce de
sus derechos y reconstruir el orden social quebrantado por medio

de la restitucion y no de la represion.

La existencia de esos mecanismos alternos de solucion de
controversias, permite que el Estado mexicano, centre sus
capacidades institucionales en la investigacion y persecucion de
los delitos que dafian la estructura social, el orden y la paz
publicos. A su vez, es una forma de despresurizar el sistema de
justicia y lograr justicia pronta, completa e imparcial en tiempos
breves, lo que generara satisfaccion a la sociedad y a las

victimas.

Se adiciona un dltimo parrafo para que los mecanismos
alternativos de solucién de controversias sean eje toral del
sistema de justicia en general y, por supuesto, del penal. Esto
implica la adopcién de la justicia restaurativa sobre la represiva, a
efecto de que la capacidad del Estado en la investigacion,
persecucion y sancion de los delitos, se centre en lo que

realmente afecta en la sociedad mexicana.
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El 25 de abril del afio 2007, los grupos parlamentarios de los
Partidos de la Revolucion Democratica, del Trabajo y Convergencia,
plantearon, mediante iniciativa, la necesidad de establecer resoluciones
alternativas de conflictos, ya que, de esa manera, el Ministerio Publico,
estaria en condiciones de evitar un gran numero de persecuciones
penales innecesarias por el escaso interés de éstas para la seguridad

publica.

De nueva cuenta el 4 de octubre del afio 2007, el grupo
parlamentario del Partido de la Revolucion Democratica (PRD), ampli6 su
iniciativa de decreto de reforma al articulo 17° constitucional, exponiendo
gue los medios alternativos de resolucién de conflictos se deberian de

regular con una doble intencion:

a) Agilizar el desempeiio de los tribunales.

b) Establecer que la instancia penal sera la ultima a la que se
recurra, beneficiandose, con esto, la comunidad por la mayor rapidez de
la solucién en los conflictos sociales, ya que se experimentarian las
siguientes ventajas: disminucién de costos tanto para el sistema de
justicia como para los involucrados; descongestionamiento de los
tribunales; descongestionamiento del sistema penitenciario; instauracion
en cualquier etapa del procedimiento; satisfaccion o garantia del interés
de la victima o del ofendido; supervision judicial; y explicacion de los
alcances de todos los acuerdos para evitar que se conviertan en fuentes y

abuso de los mas desprotegidos.
Por dltimo, en la exposicion de motivos del constituyente

permanente para dar sustento a la regulacion de los mecanismos

alternativos de solucion de conflictos, al referirse al sistema de justicia en
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general, se sefialé que el establecimiento de los mecanismos alternativos

constituye una garantia de acceso a una justicia pronta y expedita.

En lo que toca a la materia penal, ademas de incorporar la
exposicion de motivos esgrimida por la iniciativa enviada por el Presidente
de la Republica, expuso lo siguiente: a través de la regulacién de los
mecanismos alternativos de solucion de conflictos en materia penal, se
permite el cambio al paradigma de una justicia restaurativa; el objetivo
fundamental es lograr que la victima del delito este cobijada y que el
inculpado se responsabilice de su accién reparando en lo posible el dafio
causado; que exista una participacion mas activa de la poblacion para

encontrar otra forma de relacionarse entre si privilegiandose:

a) La responsabilidad penal.
b) El respeto del otro.
c) La utilizacion de la negociacion.

d) La comunicacion para el desarrollo colectivo.

Los mecanismos alternativos de solucion de conflictos son utiles
para despresurizar las altas cargas de trabajo de los 6rganos
jurisdiccionales para que las victimas sostengan de forma mas rapida la
reparacion del dafio que es una asignatura pendiente en nuestro sistema

de derecho.

3.5. JUSTICIA RESTAURATIVA.

Como en su oportunidad lo precisamos, la justicia restaurativa
aparece como una etapa evolutiva del sistema de justicia penal, tanto en
el &mbito sustantivo como en el adjetivo, siendo en este contexto que nos
encontramos ante un sistema que, si bien prioriza a la victima directa o

indirecta del delito, también se ocupa del delincuente, haciendo lo propio
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con la comunidad préxima y, en su caso, con las instituciones que
integran el sistema de seguridad publica en todas sus etapas; es decir,
desde la prevencidon del delito hasta la ejecucién de las penas y las

medidas de seguridad.

Este modelo de justicia, antes de regular procesos, analiza y
enriquece la concepcion de justicia, haciendo una adecuacioén al nuevo
paradigma que da un vuelco de la represion a la restauracion. Asimismo,
encuentra fundamentacién en sus principios y, sobre todo, en la
concepcion de la victima, del delincuente y de la comunidad préxima, en
particular, de sus necesidades para generar condicione objetivas que

produzcan el restablecimiento de la armonia social.

3.5.1. CONCEPTO.

Filoséficamente, la justicia restaurativa ha desarrollado una
concepcidn ontologica del ser humano, y de la esencia de su contenido se
desprende que el cambio de los protagonistas directos o indirectos del
conflicto penal, es posible, lo que contribuye a viabilizar el compromiso
social de los Estados sociales y democraticos de derecho de ampliar las
expectativas ciudadanas de disponer de condiciones para alcanzar un

desarrollo humano pleno.

Es asi como la justicia se concibe mas alla de dar a cada quien lo
suyo, para percibirla como el epicentro de todos los valores, es decir, el
ndcleo desde el que fluye la plena disposicion por respetar la dignidad

intrinseca del ser y la relacion de éste con sus semejantes.

El compromiso del Estado de aplicar la justicia desde el margen
restaurativo, da un vuelco a la concepcion de justicia, cobrando plena

vigencia su concepcion profundamente humana, en donde explicitamente
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ésta se preocupa y ocupa de la realidad de cada uno de los protagonistas
del conflicto penal, procurando la armonizacion de sus relaciones o, en el
mas alejado de los casos, que continlen sus vidas habiendo
experimentado cambios socio-cognitivos que les permitan superar sus

respectivas condiciones.

No cabe duda que, en nuestro enfoque, tiene plena cabida la
concepcion sobre la teoria de justicia de John Rawls, quien sostiene que
la justicia es la primera virtud de las instituciones sociales, misma virtud
que debe ser volcada hacia su detonacion restaurativa para que, fraternal,
solidaria y cooperativamente, interactle cada protagonista en busqueda

de la cobertura de sus necesidades.

En consecuencia, se sintetiza, tal y como lo sostiene el jurista
romano Cicerdn, que la justicia es la constante y perpetua voluntad de dar

a cada quien lo suyo.

Es asi como, en las sociedades contemporaneas, los sistemas de
justicia tienen el deber de hacer efectiva la recuperacién de las victimas
del delito, la reinsercién social del delincuente, asi como recuperar el

orden y la paz social transgredidos.

Es importante recalcar que el fundamento cultural de la justicia se
basa en un consenso amplio en los individuos de una sociedad sobre lo
bueno y lo malo, ademas de otros aspectos practicos sobre como deben
organizarse las relaciones entre personas. Se supone que, en toda
sociedad humana, la mayoria de sus miembros tienen una concepcion de
lo justo, y se considera una virtud social actuar de acuerdo con esta

concepcion.
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En este contexto, la justicia contribuye a la aproximacién social de lo
contenido en el articulo 1° de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos® nos indica “Que todos los seres humanos nacemos libres e
iguales en dignidad y derechos y dotados como estamos de conciencia y
razon tenemos el deber de comportarnos unos con otros fraternalmente”;
y a lo establecido en la Declaracién Universal de los Derechos del Nifio*,
que en su articulo 10 establece que “el nifio debe ser educado en un
espiritu de comprension, tolerancia, amistad entre los pueblos, paz y
fraternidad universal, y con plena conciencia de que debe consagrar sus
energias y aptitudes al servicio de sus semejantes” Es decir, a allanar el
sendero a los seres humanos para transitar al desarrollo armoénico y pleno

de nuestra personalidad.

En el marco de las Naciones Unidas establecidas en la Carta de San

Francisco en 1945*2, el articulo 33 de la Carta de la ONU indica:

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

medios pacificos de su eleccion.

En la Declaracion de Manila sobre el Arreglo Pacifico de
Controversias Internacionales*® se reconocié a las negociaciones directas
como un medio flexible y eficaz que las partes deberan tomar en cuenta al
escoger un método para llegar a un arreglo efectivo y pronto de su

conflicto.

“ http://mww.un.org/es/documents/udhr/

“ http://www.un.org/es/index.html

“2 http://www.un.org/es/documents/charter/
“http://peacemaker.un.org/sites/peacemaker.un.org/files/ManilaDeclaratios
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2. El Consejo de Seguridad, si lo estimare necesario, instara a las

partes a que arreglen sus controversias por dichos medios**.

La razén de la existencia del Estado, es garantizar, a todos los que
lo integran, el desarrollo humano, la seguridad humana y la seguridad
ciudadana, es decir, dar plena vigencia a la justicia, colocando bajo su
manto protector a todos y cada uno de los ciudadanos; sin embargo,
cuando se violenta la seguridad y se actualizan ilicitos penales, se fisura
la justicia y, a mayor cantidad de delitos cometidos, aumenta el riesgo de
que se produzca un rompimiento, por lo que resulta necesario y urgente
restaurar lo que se va dafiando, es decir, producir condiciones para que
las situaciones se aproximen lo mas posible a su condicién original; esto
es, la justicia en riesgo de avasallamiento debe ser restaurada, y esto sélo
se logra con la reintegracion de la victima, del delincuente y de la

comunidad a través de su plena recuperacion.

En este contexto el derecho penal debe establecer los mecanismos
para que, directamente los protagonistas involucrados en el conflicto
penal, lo gestionen en condiciones tales, que se priorice la atencién a sus
necesidades y, claro esta, siendo la reparacion una de éstas, en lo que
toca a la victima se establezcan las formulas para que el activo del delito

repare consensualmente el dafio.

Es conveniente destacar que la justicia restaurativa se ocupa, a
través de los procesos restaurativos, de que el delincuente se obligue con
la victima y con la comunidad, responsabilizdndose de sus actos,
encontrando alternativas reparatorias y, sobre todo, participando en la
satisfaccion de aquellas necesidades que trascienden a la simple

reparacion patrimonial.

* Firmada por México el 26 de junio de 1945 en San Francisco, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion del 17 de octubre de 1945.
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Asimismo, la justicia restaurativa también se ocupa del victimario, de
sus compromisos, su toma de conciencia y de sus necesidades, pero
sobre todo, de su rol de victima, en razén de las causas multifactoriales
que lo llevaron a dar el paso al acto criminal, ademas, atiende a la
comunidad préoxima en su doble rol de victimaria-victima y, en
consecuencia, tanto de sus compromisos como sus necesidades, por ser,
precisamente, el escenario de riesgo en el que activos y pasivos

experimentan la tragedia criminal.

Asi, como la justicia represiva se centra en el castigo del delincuente
y la justicia resocializadora en la reinsercion del sujeto activo, la justicia
restaurativa se centra en las necesidades, los compromisos, la
transformacion y la reintegracion de la victima y del ofensor; ademas,

dependiendo del procedimiento utilizado, se ocupa de la comunidad.

La obligacion de reparar el dafio es sélo la punta del iceberg de la
justicia restaurativa, y evidentemente debe estar siempre presente en el
tipo de proceso que se seleccione, pero su cualidad de sistema de justicia
democratico y humanistico, ademas del genuino interés en la victima, el
ofensor y la comunidad, la comprometen con el bien comun y la justicia
social; es decir, con la construccion de una cultura de la paz y de la

concordia.

Precisamente por lo antes sefialado, la justicia restaurativa equivale
a la virtud de armonizar las relaciones interpersonales, por lo que tiene
cabida en todo género de conflictos, en los medios para superarlos y, en

consecuencia, para sanar el tejido social lesionado.

La justicia restaurativa puede ser conceptualizada desde un enfoque
sustantivo, o bien, desde un encuadre adjetivo o0 procesal.

Sustantivamente la justicia restaurativa es un sistema democratico de
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justicia que promueve la paz social y, en consecuencia, la armonizacion
de las relaciones intra e interpersonales dafiadas por la conducta criminal;
esto, a través de la solucién autocompositiva de las necesidades de la
victima, de las obligaciones, la responsabilizacion genuina y las
necesidades del ofensor, asi como de las necesidades y compromisos

asumidos por miembros o asociaciones de la comunidad.

El profesor Howard Zehr*®, concibe la justicia restaurativa como una
teoria y, a la vez, un movimiento social de caracter internacional de
reforma a la justicia penal, que plantea que el crimen o delito es,
fundamentalmente, un dafio en contra de una persona concreta y de las
relaciones interpersonales, a diferencia de la justicia penal convencional
de caracter retributiva, que plantea que el delito es una lesion de una

norma juridica en la que la victima principal es el Estado.

Asimismo en el marco del Primer Congreso Internacional de Justicia
Restaurativa y Mediacion Penal, llevado a cabo los dias 4 y 5 de marzo
del afio 2010 en Burgos, Espafa, se definio la justicia restaurativa como:
“una filosofia acerca de cdmo enfocar la propia justicia y el derecho penal,
gue se centra en dar el protagonismo a los afectados de forma directa o
indirecta por el delito. Parte de la premisa de que se ha causado un dafio
y cuédles son las acciones requeridas para remendar este dafio. Para
reparar ese dafio se da participacion a las partes y asi se puede alcanzar

el resultado restaurador de la reparacion y la paz social’.

Desde el encuadre procesal, la Organizacién de Naciones Unidas*®
define a la justicia restaurativa como “todo proceso en que la victima, el
delincuente y, cuando proceda, cualquiera otra persona o miembro de la

comunidad afectados por un delito, participen conjuntamente de forma

5 Howard Zehr. Principios de una justicia transformadora. Edit. Los pequefios libros de justicia y construccién
de paz. 1990.
“8 http://www.un.org/es/index.html

Pagina | 91



activa en la resolucién de cuestiones derivadas del delito, por lo general,

con la ayuda de un facilitador”.

3.5.2. ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. PRINCIPIOS
BASICOS SOBRE PROGRAMAS DE JUSTICIA RESTAURATIVA EN
MATERIA PENAL.

Cabe aclarar que, cuando en la anterior conceptualizacion se hace
alusién a que “por lo general con la ayuda de un facilitador”, se asocia a
los didlogos restaurativos y a procedimientos que se continlan gestando,
en los que victima y ofensor reciben la asesoria que necesiten; claro esta,
dependiendo del conflicto penal y de las caracteristicas de personalidad

de los participantes.

Lode Walgrave®’ define la justicia restaurativa como “puesta cara a
cara de la victima y de la comunidad afectada por un ilicito con los
ofensores en un proceso informal no adversarial y voluntario que se
desarrolla en situaciones de seguridad y que normalmente provee el

mejor modo de determinar las obligaciones restaurativas”.

El crimindlogo britanico, Tony Marshall®® la define como: “medidas
que han sido disefiadas para dar a la victima de un delito la oportunidad
de decir a su ofensor el impacto que esa ofensa ha causado en ella y su
familia e incita al ofensor a aceptar su responsabilidad y a reparar el dafio
causado. Sus objetivos generales son: reducir la reincidencia, restaurar
las relaciones entre la victima el ofensor que fueron perturbadas por el

delito y mejorar la experiencia en la victima con el sistema penal’.

47 "Restorative Justice for Juveniles: Just a Technique or a Fully Fledged Alternative?” Howard Journal of
Criminal Justice. 1995

8 http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/7/3392/6.pdf
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En sintesis se afirma que la justicia restaurativa es una corriente del
derecho penal de intervencibn minima que integra un conjunto de
procedimientos voluntarios, flexibles y cooperativos en los que participan
los protagonistas del conflicto penal, directa o subrogadamente uno o
varios facilitadores y cuando resulta necesario los familiares, amigos,
ciudadanos y representantes de instituciones publicas, privadas y sociales
con el fin de atender las necesidades prosociales e intereses de la
victima, del delincuente y de la comunidad y de contribuir a su
reintegracion social para alcanzar la seguridad ciudadana, el orden
publico y la paz social.

3.5.3. LOS PRINCIPIOS DE LA JUSTICIA RESTAURATIVA.

La justicia restaurativa comparte algunos principios con los
mecanismos alternativos de solucion de controversias en general; sin
embargo, es importante destacar que aquéllos que son caracteristicos del
modelo en analisis, resultan de particular importancia para la vision
panoramica de esta metodologia, y para comprender su importancia al
compartir su guehacer con la justicia represiva y la justicia resocializadora.
Independientemente de que en este apartado se hard referencia a
principios que han alcanzado consenso internacional, y que se
complementan con los que a continuacion seran sefialados, se considera
gue es en la suma de unos y otros donde encontramos una mas clara

percepcion de este sistema de justicia.

1. Voluntariedad: en principio, el facilitador debe encontrarse tanto
con la victima como con el ofensor, y explicarles a cada uno, por
separado, cuales son las ventajas de participar en un proceso
restaurativo. Es asi como a la victima se le hace saber que se encuentra
ante una oportunidad para intervenir y participar directamente en la

busqueda de la satisfaccion de sus necesidades, haciendo hincapié en la
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reparacion y, ademas, en la decision, dependiendo de la gravedad o no

del delito sobre las consecuencias que experimentara el ofensor.

Asimismo, se le hace saber que es una oportunidad para obtener
respuestas por el ilicito cometido y, en especial, sobre el ofensor,
pudiendo precisar el impacto que le ocasioné la conducta criminal y
participar en la reinsercion social del activo del delito; ademas que es
posible en este contexto que pueda obtener la reparacion del dafio
causado, recibir disculpas e, incluso reconciliarse cuando existen
relaciones preestablecidas significativas, y al ofensor se le plantea que
tiene ante si la oportunidad de asumir genuinamente la responsabilidad y
darse cuenta de la afectacion producida a la victima; asimismo, que se
encuentra ante la probabilidad de modificar aquellos patrones de
conducta que lo han llevado a convertirse en infractor, identificando las
causas al punto de arrepentirse de lo hecho, y hacérselo saber a la
victima, comprometiéndose a reparar el dafio en la forma que lo
acuerden, y a reconciliarse cuando, por las relaciones precedentes, esto

sea posible.

Asimismo, en los procesos restaurativos que incorporan a amigos,
familiares, miembros de la comunidad e instituciones publicas, privadas y
sociales, se establecera contacto con aquéllos cuya participacion se
considere necesaria, en aras de alcanzar la reintegracion social de la

victima, el ofensor y miembros de la comunidad afectados por el delito.

La comprension y la decisién de participar en el proceso restaurativo
dan vigencia a este principio, sobre la base de que la permanencia estara

siempre supeditada a la voluntariedad.

2. Confidencialidad: es de suma importancia, para la victima y el

ofensor, saber que lo que expresen en los procesos restaurativos es
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confidencial; es decir, que no tendra consecuencias fuera de éste, por lo
que estan en plena libertad de narrar los hechos tal y como acontecieron,
asi como a conducirse con apego a la buena fe y a la veracidad; siempre
con el animo de contribuir mutuamente y, junto con la intervencion de
otros participantes, a construir soluciones que resuelvan tanto sus
necesidades como las de la comunidad, a sabiendas de que sélo
trascendera fuera del proceso el convenio al que se arribe, en caso de

que asi acontezca.

La confidencialidad anima a los protagonistas directos del conflicto
penal a expresar lo que sienten y piensan, en un espacio en el que
encuentran seguridad y donde estan animados, porque se percatan de
que resulta factible que, paso a paso, se construyan soluciones que les

permitan superar su condicion de victima y ofensor.

3. Imparcialidad: cuando el facilitador tiene conocimiento de quiénes
son la victima y el ofensor, debe evaluar si existen factores que le impidan
participar en el proceso, ya que, de ser asi, esta obligado a abstenerse de
intervenir, haciéndolo del conocimiento de sus superiores para que se

proceda a su sustitucion.

La parcialidad en el facilitador inhibe que el proceso restaurativo
cumpla con la funcion que le corresponde, y al orientarlo maliciosamente,
el facilitador afectarA a quien es el objeto de su animadversion,

impidiendo con esto que la justicia restaurativa alcance su finalidad.

4. Cooperacion: cuando la victima y el ofensor han decidido
participar en el encuentro restaurativo, es indispensable que no los
muevan deseos de venganza, de vejacion o de lastimar al otro. Cabe

recordar que en los encuentros preliminares, se ha tenido el cuidado de
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explicarles cual es la esencia de estos procesos, y lo que puede significar

para ambos su participacion informada.

La actitud cooperativa les permitira transitar por senderos que sean,
tal vez, sinuosos, pero siempre avanzando hasta alcanzar la meta de la

restauracion.

Independientemente de la complejidad de las personalidades de
victima y ofensor, el animo de participar expresando lo que se siente y
piensa sin provocar reacciones adversariales de enojo o de sensacion de
dafio en el otro, y analizando la realidad desde la perspectiva del otro, son
manifestaciones cooperativas indispensables para trabajar conjuntamente

en todo aquello que deba ser materia del encuentro.

5. Creatividad: los procesos restaurativos requieren de la creatividad
de todos los que intervienen, en virtud de que no es tarea sencilla
satisfacer las necesidades de la victima, que tiene todo el derecho a que
esto se logre, como tampoco lo es que el ofensor experimente una
transformacién en la que no quede duda sobre su arrepentimiento, su
genuina responsabilizacion y, sobre todo, la comprensién clara de las
causas que lo llevaron a dar el paso al acto criminal, y la toma de
conciencia sobre el compromiso de conducirse en el futuro, en el marco

de la cultura de la legalidad.

La creatividad en los procesos restaurativos debe alcanzar para
satisfacer las necesidades de la comunidad afectada por el delito, pero
también para que ésta se corresponsabilice con la desactivacion de los
factores que colocan en riesgo a sus miembros, y para apoyar a la victima
en su franca recuperaciéon, asi como al ofensor para que se mantenga

alejado de los estimulos criminales.
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Es asi como las ideas en relacion a cada necesidad y con cada
obligacion, deben fluir constantemente, y los participantes experimentar la
sensacion de que con consistencia avanzan hacia la cristalizacion de las

metas trazadas.

6. Honestidad: el facilitador debe ser experto en justicia restaurativa,
ademas de tener una clara comprension sobre la justicia retributiva y la
resocializadora. Asimismo, debe manejar eficazmente los procesos y
conocer los valores que tutelan las figuras delictivas para entender la
magnitud del dafio cuya consumacion ocasiona, tanto a las victimas como

a la comunidad.

Es indispensable que tenga los conocimientos necesarios para
comprender los factores sociales que desencadenan la conducta criminal,
asi como los perfiles de las victimas y los delincuentes en razén de los
delitos cometidos. Ademéas, debe desarrollar las habilidades
sociocognitivas necesarias para propiciar que la victima, el ofensor y
demas protagonistas de los procesos restaurativos, participen
eficazmente en la construccién de los consensos requeridos para alcanzar

su reintegracién social.

7. Equidad: la mision del facilitador en procesos restaurativos, como
la conciliacién, la mediacion, las conferencias y circulos, es compleja
precisamente por la inequidad o desigualdad con la que suelen arribar a

los procesos la victima y el ofensor.

No se debe soslayar la vulnerabilidad de la victima y el temor que,
con frecuencia, ésta experimenta ante el ofensor; de ahi que resulte vita
reducir el desequilibrio existente, desde Ila etapa de reuniones

preliminares.
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Desde que se abren los procesos restaurativos, la victima ha de
experimentar la percepcién de seguridad, de equilibrio y de igualdad, en
tanto que el facilitador debe estar siempre alerta ante cualquier riesgo de

una doble victimizacion.

Los procesos restaurativos, adecuadamente conducidos, producen
condiciones de igualdad en el binomio victima-ofensor, y es esta la
plataforma desde la que se asumen responsabilidades, se construyen los
acuerdos, se atienden las necesidades y, en consecuencia, se produce la

movilizacion hacia la reintegracion social.

8. Subrogacion: para que la justicia restaurativa cumpla plenamente
con su cometido, lo ideal es que victima y ofensor participen directamente
en el proceso que corresponda; sin embargo, no siempre es asi, es decir,
nos encontramos ante casos en los que uno de ambos, a pesar de los
esfuerzos llevados a cabo por el experto en la etapa preliminar, no quiere

participar, debiendo respetarse tal decision.

No obstante, los procesos restaurativos pueden ayudar a la victima a
superar su condicién de tal, claro esta, dependiendo de sus necesidades
a través de la participacién de una persona distinta al activo del delito,
quien lo sustituye y que puede ser, de preferencia, alguien que hubiera
actualizado el mismo tipo penal, y ya haya pasado por una experiencia
restaurativa, para lo cual, dependiendo del proceso seleccionado, se
siguen todas las etapas que corresponden. Algo similar sucede cuando es
la victima quien no quiere o no puede participar en el encuentro, por lo
que se ubica un pasivo del delito que también haya experimentado una
experiencia restaurativa por idéntica figura delictiva, procediendo a llevar

a cabo el proceso idéneo para el caso concreto.
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Es importante precisar, ademas, que con el propdsito de que
delincuentes que estan privados de la libertad tomen conciencia de las
consecuencias que en las victimas produce el dafio que han causado,
pueden presenciar procesos restaurativos simulados con victimas y
ofensores subrogados que hayan sido activos o pasivos de un delito

similar al que ellos cometieron.

Experiencias similares a la mencionada en el parrafo anterior se
llevan a cabo con delincuentes que se encuentran fuera de prision y estan

en situacion de riesgo.

9. Complementariedad: la complejidad del fenomeno delictivo y el
estado que guarda la evolucion del derecho penal, aunado a la necesidad
de impulsar una justicia participativa y de proximidad ciudadana, en la que
la victima, el ofensor y la comunidad tienen una participacion efectiva en
la busqueda de la solucion del conflicto criminal, ha abierto un amplio

espacio de intervencién a la justicia restaurativa en esta materia.

En este contexto, el sistema de justicia restaurativa pasa a
convertirse en un subsistema dentro del sistema de justicia penal y, en
consecuencia, lo complementa proporcionando, ademas de una nueva
visién de la justicia, respuestas alternativas a la reaccion penal contra el

delito.

En consecuencia, a la significativa aportacion a la democratizacion
de la justicia, debemos sumar la respuesta complementaria a las penas y
medidas de seguridad que, hasta hace poco tiempo, constituian las
Unicas reacciones al delito. Esta consiste en el potencial creativo de la
justicia restaurativa que ha contribuido y continta haciéndolo desde la
flexibilidad y adaptabilidad de sus procesos, a la solucion del conflicto

criminal.
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La complementariedad no le resta la vital importancia que tiene la
justicia restaurativa, sobre todo, en la utilizacion de las salidas alternas a
la audiencia de juicio oral y en el procedimiento penal abreviado,
precisamente por el rol que le corresponde en la reintegracion social,

tanto de la victima como del ofensor y la comunidad.

10. Arrepentimiento: la justicia restaurativa, desde sus origenes, ha
centrado su interés en las victimas del delito o del dafio,
proporcionandoles condiciones para que participen directamente en la
bldsqueda de la satisfaccion de sus necesidades; claro esta, garantizando,
como ya lo hemos mencionado, que durante el proceso no se dafie psico-

emocionalmente a los ofendidos.

Es, precisamente, en la etapa de preparacion de las experiencias
restaurativas, que el facilitador debe encargarse de revisar cada caso y
determinar si existen o no condiciones objetivas para producir este

encuentro, evaluando cuidadosamente las actitudes del ofensor.

En la fase previa a todo proceso restaurativo, es indispensable que
el ofensor reconozca que participd, en lo sustancial, en los hechos
delictivos, independientemente de las causas que le dieron origen, y si se
materializaron o no todos los elementos positivos del delito. Asimismo, es
necesario que nitidamente manifieste su arrepentimiento, y que, si las

circunstancias lo permiten, pedir disculpas.

El arrepentimiento genuino, percibido en los encuentros preliminares
por el facilitador, es una condicion insustituible para dar cauce a los
procesos restaurativos, y éste no es producto de la espontaneidad del
ofensor, sino de un primer paso que se da cuando se analiza y reflexiona
sobre lo sucedido junto con el facilitador, y emerge éste, convirtiendo en

una necesidad hacerlo del conocimiento de la victima.
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11. Responsabilidad: durante el proceso restaurativo, surgen
planteamientos sobre cuestiones que al ofensor le corresponde dar
respuestas, y es en el devenir de los didlogos donde se asumen
responsabilidades, tanto en lo que se refiere a la conducta desplegada,

como a las consecuencias producidas.

Desde antes de la fase de inicio de los procesos restaurativos, e
ofensor explicitamente se asume ante el facilitador como responsable de
los hechos ocurridos. No nos referimos a la responsabilidad penal, ya que,
de no alcanzarse un acuerdo prevalecera el principio de presuncion de
inocencia, sino que nos referimos, como en su oportunidad se sefald, a la
concordancia con los sucesos en lo esencial, salvo que el proceso

restaurativo se efectle en la etapa de ejecucion de la pena.

Precisamente, desde el margen de la responsabilidad asumida, la
comunicacion fluye y los didlogos se vuelven constructivos, ya que
emergen la confianza y el reconocimiento, lo que produce la credibilidad
requerida para que la victima experimente la satisfaccibn de sus
necesidades, y para que todos los actores del proceso participen
activamente con la percepcion del compromiso de lograr la modificacion
de aquellos patrones de conducta que inhiben la reintegracién social del

ofensor.

12. Satisfaccion de necesidades: mas alla de la reparaciéon del dafio
a la victima, la justicia restaurativa contempla, en su esencia, que se
cubran las necesidades tanto de la victima como del ofensor y la
comunidad afectada por el delito, lo que, en consecuencia, alcanza a la
satisfaccion de las necesidades del sistema de justicia penal, asi como las

del Estado democréatico de derecho.
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La victima tiene necesidades de respuestas que varian,
dependiendo de la personalidad del pasivo del delito y del valor vulnerado
por el ilicito actualizado; asimismo, tiene la necesidad de que, en realidad,
se le reconozca como tal, y no se le revictimice, ya sea con la duda o

cuestionamientos sobre su comportamiento.

Asimismo, el ofensor tiene la necesidad de comprender por qué es
que actualizé el delito, qué factores concurrieron para que esto sucediera,
y qué es lo que puede hacer para enmendar la situacién y condicion en
que se encuentra; ademas, en su doble rol de victimario-victima, tiene la
necesidad de experimentar los cambios necesarios para abstenerse de
reincidir, es decir, de desarrollar mecanismos de inhibicibn que le

permitan no sucumbir una vez mas al acto criminal.

La comunidad tiene necesidad de que se atienda a aquellos
miembros de ésta que indirectamente han resultado afectados por el
delito, como pueden ser los familiares de la victima o los del ofensor,
entre otros, pero también la necesidad de intervenir positivamente para
protagonizar acciones que prevengan el delito y disminuyan los factores

de riesgo.

13. Reintegracion: sin lugar a dudas, el mayor reto de la justicia
restaurativa es lograr que se haga realidad la reintegraciéon de la victima,
del ofensor y de la comunidad. La justicia restaurativa, para cumplir con
su principal misién, reclama la formacion de expertos facilitadores y la
participacion de miembros de la comunidad y funcionarios iddneos,
particularmente, en aquellos procesos inclusivos que van mas alla de la
mediacién y la conciliacion, para lo cual es indispensable que cada
protagonista, independientemente de la victima y el ofensor, sepan bien y
estén comprometidos con la funcion que les corresponde de

procedimientos tales como las conferencias o los circulos.
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Lograr que la victima supere su condicién y logre una restauracion
efectiva que le permita dejar atras, sin que ya le afecte emocionalmente lo

acaecido, es una asignatura compleja pero posible.

Asimismo, obtener cambios sociocognitivos en el ofensor de tal
manera que la impulsividad, la externalidad, la rigidez, el egocentrismo y
el razonamiento concreto, se traduzcan en autocontrol, deliberacion,
flexibilidad, asertividad y empatia, asi como pensamiento creativo,
razonamiento critico y control de las emociones, tampoco es tarea sencilla

pero es posible llevarla a cabo.

Por ultimo, miembros de la comunidad afectados por el delito, como
por ejemplo, tal y como ya se menciond, familiares de los protagonistas
principales que han sufrido indirectamente las consecuencias del delito,
requieren también de la superacién de su condicién, lo que ademas es

tratado en los procesos restaurativos en los que se les abre espacio.

3.5.4. VALORES DE LA JUSTICIA RESTAURATIVA.

En los principios basicos para la utilizacion de programas de justicia
restaurativa en materia penal (Resolucion 2002/12 del Consejo
Econémico y Social de la Organizacién de Naciones Unidas)®,
encontramos, en especial en su proemio, una gama de valores que nos
muestran el porvenir de este nuevo paradigma y, sobre todo, la necesidad

de su eficaz instrumentacion, siendo esto:

» La justicia restaurativa es una respuesta evolutiva al delito que

respeta la dignidad y la igualdad de las personas.

49 o . . L L S -
Organizacion de las Naciones Unidas, Principios Basicos para la Utilizacién de Programas de Justicia
Restaurativa en Materia Penal.
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En efecto, nos encontramos, tal y como en su oportunidad se
menciond, ante respuestas al delito jamas concebidas por la justicia
retributiva, cuyos resultados ya comenzamos a observar en nuestro pais
en aguellas entidades de la Republica, como por ejemplo el Estado de
México, donde expertos facilitadores que dependen del sistema de justicia
guian los procesos de los que surgen soluciones que proveen satisfaccion
a todos sus protagonistas, pero sobre todo a la sociedad mexicana, que
ha sido testigo de cdmo las penas y las medidas de seguridad
tradicionales no resuelven los efectos producidos por el delito a los
pasivos directos e indirectos.

El facilitador esta consciente de que la dignidad es esencial y
connatural a todos los seres humanos; esto incluye, claro estd, al ofensor,
a quien, independientemente de la magnitud del dafio causado, se le
deben respetar los derechos humanos y, sobre todo, a la victima, cuya
dignidad no debe experimentar afectacion alguna durante el proceso

restaurativo.

La dignidad y la igualdad colocan a la victima y al ofensor en los
procesos restaurativos, en un plan en el que cada quien asume el rol que
le ha tocado vivir y dialogan apreciativamente, es decir, con actitudes
positivas, ademas del &animo sincero de resolver el conflicto en
condiciones tales que se cubran las expectativas que se les han explicado

y a las que tienen derecho.

+ La justicia restaurativa promueve el entendimiento y la armonia
social, mediante la recuperacion de las victimas, de los victimarios, y de

las comunidades.

Una legitima aspiracion de todas las sociedades democréticas, es

que las personas aprendamos a entendernos unos con otros, a
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comunicarnos; es decir, a transitar juntos con una clara vision sobre lo
que es significativo, valioso y trascendental para convivir arménicamente,
en el entendido de que las diferencias, lejos de distanciarnos, nos unen,
ya que solo la dignidad, en el marco del respeto a los derechos humanos,
nos permite crecer como personas que trascendemos a través y junto con

los demés en la vida gregaria.

El impacto que la justicia restaurativa tiene en materia penal, y en
todos los ambitos de la vida social, es de tal magnitud que esta
catalogada como una de las vias para alcanzar la armonia social, al
producir la transformacion de los protagonistas de un conflicto,
allanandoles el camino para que se reconcilien con ellos mismos y con la

sociedad.

La recuperacion de las victimas, de los delincuentes y de los
miembros de la comunidad, significa el camino que los guia de nuevo
hacia la aspiracion social de que cada quien disponga de las condiciones

para alcanzar un desarrollo humano pleno.

* La justicia restaurativa habilita a la victima, al infractor y a los
miembros afectados de la comunidad, para que se involucren

directamente en la busqueda de respuestas al conflicto criminal.

En esta respuesta evolutiva al delito, la victima, el ofensor y
miembros de la comunidad se comprometen a trabajar juntos para
comprender por qué sucedieron los hechos, como encontrar explicaciones
a sucesos cuyo dafio ha sido tan grave como un secuestro 0 una

violacién; asi como qué es lo que se debe hacer para superar el conflicto.

Es, precisamente, en el contexto de la dignidad y de la igualdad,
donde es posible analizar cada una de las aristas del conflicto y el
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facilitador est& en condiciones de favorecer las dinamicas requeridas para
trabajar unidos en una busqueda en la que cada respuesta contribuye a la

aproximacion de la recuperacion social.

* La justicia restaurativa reconoce que los infractores dafian a las

victimas, a las comunidades y a ellos mismos.

Del citado reconocimiento, es importante destacar la afirmacion de
que el ofensor es victima a la vez, ya que, durante el proceso restaurativo,
es de suma importancia establecer qué hacer para que en el futuro no
reincida y, para que esto suceda, no basta con buenas intenciones, sino
gue es necesario que, en efecto, se logren cambios que modifiquen

aguellos patrones de conducta que facilitan el comportamiento delictivo.

Para la comunidad en general, es de suma importancia que la
justicia restaurativa cumpla con la mision de rescatar al ofensor, sobre
todo, cuando éste participa en salidas alternas a la audiencia de juicio
oral, ya que se liberard del circuito penal, y si no experimenta cambios
gue lo inclinen a comportarse de manera socialmente responsable, se

termina por percibir como muy probable su reincidencia.

Asimismo, el reconocimiento del dafio a miembros de la comunidad,
legitima a éstos, como ya se mencion0, a tener una participacion en la
gue se buscara satisfacer necesidades que, de otra forma, quedarian

como asignaturas pendientes, en perjuicio de la salud comunitaria.

Por dltimo, y de mayor importancia, es que la victima experimente el
reconocimiento de su condicién, ya que es precisamente por esta razon
gue la justicia penal ha evolucionado al proporcionarle espacios para que
experimente una recuperacion plena, la cual le permita superar el dafio

sufrido.
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En este contexto, tal y como se desprende del Manual de Justicia

Restaurativa de la Organizacién de las Naciones Unidas®, al agresor

como victimario-victima se le ofrece:

Reconocer su responsabilidad.

Expresar las emociones, ademas del remordimiento, sobre el dafio
causado.

Ser auxiliado en la reparacion del dafio ocasionado al pasivo, asi
como a la familia o a otros miembros de la comunidad.

Modificar actitudes, asi como reparar y retribuir a la victima.
Demostrar a las victimas su arrepentimiento.

Restablecer su relaciébn con la victima, en caso de que sea
apropiado.

Concluir o superar una etapa de su vida.116

Asimismo, los procesos restaurativos derivados del dafio
experimentado por la victima, producen condiciones para que éste
esté en posibilidad de:

Intervenir en forma directa en la soluciébn del conflicto y en la
determinacion de las consecuencias del delito.

Recibir respuestas a las preguntas sobre del delito y el ofensor.
Manifestarse sobre el efecto que le ha generado la ofensa.

Recibir restitucion y reparacion.

Obtener una disculpa.

Restablecer, cuando sea apropiado, una relacion con el ofensor.

Superar una etapa de su vida.

Como bien sabemos, la justicia retributiva tiene como prioridades la

investigacién del delito, la identificacion del delincuente y, seguido el

procedimiento respectivo, imponer una sancion ejemplar que produzca, a

% https://www.unodc.org/documents/justice-and-prison reforma
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través de la expiacion de la culpa, el arrepentimiento, lo que se vera

reflejado en que el activo del ilicito nunca mas vuelva a cometer delitos.

Asimismo, la justicia distributiva se ocupa de la intervencion clinica
del delincuente a través de un diagnostico, un prondstico y el tratamiento
individualizado; todo esto a través de equipos clinico-criminoldgicos de
tipo multidisciplinario que disefian planes de accion para recuperar al

ofensor.

La justicia restaurativa, en cambio, concibe el delito consumado
como una conducta que, independientemente del dafio causado,
desencadena heridas emocionales que son sufridas o experimentadas,
tanto por las victimas como por los victimarios y la comunidad; es decir,
todos los protagonistas, directos o indirectos, resultan lastimados, por lo
gue la intervencion debe ser positiva, esto es, orientarse a su sanacion y

Su recuperacion, tanto individual como social.

* Lo ideal es que las partes inmersas en el conflicto (pasivos,
ofensores y comunidad), asuman un papel activo en el proceso de justicia

con la mayor prontitud.

Es evidente que, entre més tiempo transcurra entre la consumacion
y el inicio de un proceso restaurativo, mayor serd la afectacion y la
profundizacién de las heridas ocasionadas; de ahi la pertinencia de la
instrumentaciéon en tiempos préximos a los acontecimientos. Esto, con
excepcion de aquellos casos que, por la gravedad de los dafos
provocados, se requiera de un periodo prolongado para dar inicio a un

proceso restau rativo.

* Es necesario reflexionar sobre el papel que debe desempefiar

tanto el gobierno como la comunidad. El primero debe responsabilizarse
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de vigilar el orden con justicia, y la segunda de procurar la armonia entre

sus miembros.

El Estado tiene la obligacién de mantener la seguridad ciudadana, es
decir, de proteger a cada persona contra la comision de delitos, y cuando
esto no lo logra, se fisura su legitimidad; de ahi que el aumento de la
criminalidad suela asociarse con el debilitamiento de las instituciones
responsables de la seguridad y del Estado mismo, ya que, como bien
sabemos, su mision prioritaria es dar plena vigencia al derecho a la

seguridad.

En este contexto, independientemente de la participacion de la
comunidad afectada por el delito, en los procesos restaurativos que asi lo
contemplan, se hace necesaria la participacién de miembros de aquélla
que, por su representatividad social, estan en condiciones de coadyuvar
con el facilitador en la satisfaccion de las necesidades que se deben

cubrir.

Es asi como la comunidad se convierte en protagonista en cada
encuentro restaurativo del restablecimiento de la paz y el Estado se
concentra en las acciones de disuasion para reducir el crimen, en tanto
que ambos, a la vez, accionan en la prevencion del delito; el segundo
disefiando y operando politicas publicas sobre justicia restaurativa en
general, y la primera, participando activa y directamente en su

instrumentacion.

3.5.6. ENCUENTRO, REPARACION, REINTEGRACION Y
PARTICIPACION.

Pagina | 109



Aunque son catalogados por Van Ness®* como valores centrales de
la justicia restaurativa, en realidad integran elementos indispensables en
procesos restaurativos limitados, como es el caso de la conciliacion y la

mediacion, e incluyentes, como las conferencias y los circulos.

Encuentro: No cabe duda que el encuentro en todo proceso
restaurativo, sobre todo con la participacion directa de la victima y del
ofensor y el mantenimiento de la relacion a la que esta experiencia da
lugar, es la basta para alcanzar los objetivos que este sistema se
propone; en este sentido, el mantenimiento de los dialogos, asi como la
intervencion y guia por parte del facilitador y, en su caso, de los demas
participantes, produce las condiciones para que se genere la reparacion vy,

en su momento, la reintegracion.

Reparacion: Esta, como bien sabemos, es so6lo una de las
necesidades de la victima del delito o del dafio, y no necesariamente, en
algunos casos, resulta ser la mas significativa, y si, en cambio, la
reintegracion es el reflejo de las necesidades ya satisfechas, tanto de la

victima como del ofensor y la comunidad.

Reintegracion: El periodo culminante de la justicia restaurativa, se
manifiesta cuando se logra que la victima supere la condicién de tal, se
sienta segura y con la conviccion de que sus heridas emocionales han
cicatrizado; cuando se logra que el ofensor, con plena conciencia de su
realidad, ha decidido abstenerse, en el futuro, de actualizar conductas
delictivas, y cuando la comunidad experimenta todo lo que,
potencialmente, puede proveer para prevenir el delito.

*' programa de justicia restaurativa en el Poder Judicial de Costa Rica. 2011. Arias Madrigal Doris Maria
(Coordinadora). Pag.230-250
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Participacion: La apertura a la inclusibon de miembros de la
comunidad y de representantes pertinentes de instituciones publicas,
privadas y sociales, es de suma importancia, precisamente por su aporte
a la reintegracion, es decir, la sanacion de las victimas directas e

indirectas y el ofensor.

3.5.7. FINES DE LA JUSTICIA RESTAURATIVA.

Como bien sabemos, este sistema de justicia es una tercera via que,
ademas de desarrollar su propia teoria sobre la justicia y estudiar el delito,
asi como las respuestas al mismo, en este Ultimo caso, aporta, la
participacion directa o, eventualmente, indirecta de los protagonistas del
conflicto penal a través de soluciones consensadas que suelen
contemplar obligaciones para el ofensor, independientemente de las

penas y las medidas de seguridad.

Para alcanzar la finalidad de restaurar el dafio en lo mas amplio de
Su concepcion, este sistema regula una serie de procedimientos, como la
conciliacion, la mediacion, las conferencias y los circulos, donde victima y
ofensor, asi como demas intervinientes, se avocan activamente para

lograrlos.

Las cualidades y habilidades del facilitador, puestas en practica
aunadas a la pertinencia de los perfiles de quienes intervienen en
procesos inclusivos, y la participacion comprometida de la victima y el
ofensor, permiten transitar con consistencia y en consonancia, hacia los

fines de la justicia restaurativa.

La autora Susan Sharpe, en su obra “La justicia restaurativa: De la

52»

teoria a la practica®”, afirma que la justicia restaurativa tiene como

%2 Sharpe Susan. La Justicia Restaurativa: de la teoria a la practica. En Enlace Global. Volumen 7, NGmero 9.
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finalidad, el otorgamiento de la confianza a la victima, el ofensor y demas
afectados por el delito, para que tomen decisiones relevantes en el
conflicto criminal; esto, con el fin de que la justicia sea, en realidad,
sanadora e idealmente transformadora, ya que, de esta manera, se
produce una disminuciéon de la consumacion de probables delitos en el
futuro y, para que esto se logre, es necesario, primeramente, que las
victimas se involucren en los procesos restaurativos y experimenten
satisfaccion con sus resultados; asimismo, que los ofensores comprendan
el impacto ocasionado por su conducta y que, en consecuencia, suman la
responsabilidad que les corresponde, siendo necesario, por una parte,
que, como fruto del proceso, se encuentre alguna forma de reparacion del
dafio y surta efectos la comprension de las causas de la ofensa, pues solo

asi es posible su reintegracion.

Asimismo, el Manual de Justicia Restaurativa al que en varias
ocasiones nos hemos referido, se refiere a que los fines, en el transcurso
del tiempo, se han mencionado de diferentes formas, por lo que, de la
suma de éstas, se concluye que dichos fines se integran de los siguientes

elementos:

a) Apoyar a victimas, darles una voz, impulsarlas a expresar sus
necesidades, habilitarlas para participar en el proceso de

resolucién y ofrecerles asistencia.

b) Reparar las relaciones dafiadas por el crimen, en parte arribando

al consenso de como es mejor responder a él.

c) Denunciar el comportamiento criminal como inaceptable y

reafirmar los valores comunitarios.

Septiembre 2000. Pag. 1.
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d) Impulsar la toma de responsabilidad para todas las partes

interesadas, particularmente para los ofensores.

e) Identificar resultados restaurativos con vistas al futuro, en lugar de
enfatizar las reglas que han sido violadas y el castigo que debe de

ser impuesto.

f) Reducir la reincidencia al impulsar el cambio en ofensores

individuales y facilitar su reintegracion a la comunidad.

g) ldentificar factores que guian al crimen e informar a las

autoridades responsables de la estrategia de reduccion del delito.

A continuacion, se sefialan los fines que corresponden a la justicia

restaurativa:

a) Respuesta humanistica al delito: Hasta ahora, con la finalidad de
prevenir la actualizaciéon de figuras delictivas, el sistema penal de justicia
en general, ha establecido, dependiendo de su gravedad, penas tan
severas que, en ciertas entidades de la Republica, pueden equivaler a la
condena perpetua, tal y como acontece en Chihuahua, donde la
acumulacion de los delitos, no contempla el limite de las penas maximas
de prisién, lo que, se supone que, en principio, debiera surtir efectos en el
imaginario de la poblacion, y lograr que los ciudadanos se abstengan de

delinquir ante el impacto que produce la intimidacion genérica.

Asimismo, en los sucesos concretos, se imponen penas privativas
de la libertad que, al compurgarse, se supone que producen efectos de
prevencion especifica, es decir, de reducir la reincidencia, dadas las
consecuencias experimentadas por el delincuente, durante el lapso en

que estuvo privado de la libertad.
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En la realidad, observamos que esta concepciéon tradicional del
derecho penal, no ha logrado que las funciones de prevencién, genérica y
especifica, de la pena privativa de la libertad, produzca los efectos
esperados, y esto se refleja tanto en el aumento del crimen en todas sus
expresiones, como en las altas tasas de reincidencia experimentadas en

nuestro pais>>.

La justicia restaurativa analiza el delito desde una perspectiva en la
que la ofensa a las personas y a las relaciones humanas, es
consecuencia de historias de vida en las que han concurrido un
sinnimero de situaciones que, en su conjunto, influyen para que el activo

de la conducta ilicita dé el paso al acto criminal.

El ofensor no debe ser visto como un ente feroz y deleznable, que se
ha hecho merecedor a que el sistema de justicia se vuelque sobre él vy,
gue sin consideracion alguna, sufra las consecuencias de su
comportamiento, sino como un ser humano, cuya personalidad esta
plagada de sucesivas experiencias antisociales que, paso a paso, lo han
desviado del comportamiento socialmente esperado, por lo que es
indispensable se le ayude para que se conduzca por el sendero del bien,
es decir, en condiciones siempre respetuosas de los valores en general, y

en particular de aquellos que son protegidos por las normas penales.

Precisamente la atmosfera positiva de los procesos restaurativos y el
interés de todos los intervinientes para lograr la transformacion moral del
delincuente, nos demuestra el compromiso contraido para alcanzar su

recuperacion social.

Claro esta, el espacio que en estos procesos se provee a la victima,

es especial, disponiendo de las mejores condiciones para participar

>3 http://lwww.secretariadoejecutivosnsp.gob.mx/es/SecretariadoEjecutivo/XXXIl_Sesion_del_CNSP
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activamente, siempre desde el margen de la busqueda de la armonizacién
de las relaciones, lo que permite que nos percatemos de la etapa
evolutiva del derecho penal en la que las competencias cedidas a victima
y ofensor, se ven reflejadas en una justicia de proximidad que, ademas de
interesarse por los sentimientos y las emociones de los protagonistas,
produce las condiciones para que éstas se atiendan, lo que nos permite
visualizar el contenido profundamente humano de esta arista del derecho

penal.

b) Participacion directa (excepcionalmente indirecta) de la victima y
el ofensor: Como hemos constatado, en el procedimiento penal
tradicional, la participacion de la victima, ha sido simbdlica histéricamente;
esto, a pesar de los derechos y garantias logrados a partir de los afios
90’s del siglo pasado, especificamente con la reforma de 3 de septiembre
de 1993*, en concomitancia con la reforma del jueves 21 de septiembre
de 2000%°, de esta Ultima se desprenden importantes derechos a la
victima tales como recibir asesoria juridica; coadyuvar con el Ministerio
Publico; recibir atencibn médica y psicoldgica de urgencia; reparacion del
dafio; y, en los casos donde estén involucrados menores de edad estos

no podran ser careados.

En el marco del nuevo procedimiento penal acusatorio y oral, se
contempla una participacion mas activa de la victima, y se procura que
existan suficientes mecanismos para que le sea garantizada la reparacion
del dafio, sin embargo, su participacion continta siendo insuficiente, y los
argumentos que esgrime, asi como los medios de prueba por ésta
ofrecidos, se encuentran supeditados a que, en el momento oportuno,
dentro de la audiencia de juicio oral, sean terceros quienes decidan si es
0 no victima del delito y, asimismo, son terceros quienes determinan, en

definitiva, el monto de la reparacion del dafio, en tanto que, en lo que se

* http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/dof/lCPEUM_ref 129 03sep93_ima.pdf
% http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/dof/lCPEUM_ref 149 21sep00_ima.pdf
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refiere a necesidades diversas (ya sean de la victima o del ofensor) éstas

no son tratadas.

En cambio, uno de los fines de la justicia restaurativa es lograr que
la victima y el ofensor participen directamente, de principio a fin, en

cualquiera de los procesos en los que decidan hacerlo.

La participacion directa, en principio, produce las condiciones
objetivas para referirse, a través de la narrativa, a los hechos delictivos tal
y como sucedieron; asimismo, durante el proceso, se define una relacién
entre ambos, en la que, cara a cara, se abordan temas tan relevantes
como la responsabilidad, el arrepentimiento, y todo aquello que resulte

significativo para la superacion del conflicto criminal.

La participacion directa es una experiencia democratica que,
adecuadamente conducida por el facilitador, permitird a la victima y al
ofensor transitar por un sendero pincelado con el didlogo, la flexibilidad, la
deliberacion y los consensos necesarios, todo lo cual sélo puede

producirse en encuentros con este tipo de intervencion.

c) Responsabilidad genuina del ofensor o sujeto activo: Entre los
fines de la justicia restaurativa para alcanzar la meta de cierre, se
encuentra una experiencia que, primeramente, es vivida por el ofensor y
el facilitador, correspondiéndole a este Ultimo determinar si se ha
alcanzado el grado de responsabilidad que le garantice que, en la etapa

pertinente del proceso, podra ser traida a colacion.
Alcanzar durante el proceso la responsabilidad genuina, y que ésta

sea valorada por la victima y demas intervinientes, es un objetivo que

necesariamente de debe alcanzar para lograr los avances posteriores.
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Alcanzar la responsabilidad genuina significa que el ofensor ya ha
experimentado cambios socio-cognitivos, lo que, indudablemente,

facilitara el ingreso a la importante etapa de atencion a las necesidades.

d) Satisfaccion de las necesidades de la victima, el ofensor y la
comunidad: La justicia penal retributiva se circunscribe a establecer quién
actualizo el delito, cual es la pena que merece y a utilizar los mecanismos
previamente establecidos para garantizar la reparacion del dafio. Cabe
destacar que, en este Ultimo supuesto, son constantes las dificultades,
tanto en el &mbito federal como en el local, para que a las victimas se les

repare el dafio ocasionado.

Ademas de la necesidad de que victima y ofensor encuentren
formulas satisfactorias sobre la reparacion del dafio, la justicia restaurativa
tiene como finalidad lograr que, dentro de los procesos, se atienda cada
una de las necesidades, tanto de la victima como del ofensor y la
comunidad. Para esto, es indispensable que el facilitador sea capaz de
guiar eficazmente cada una de las etapas del proceso, de tal forma que la
participacion directa (0 excepcionalmente indirecta) se traduzca en una
dindmica en la que, ritmica y armonicamente, se resuelvan dichas

necesidades.

Sabemos que la satisfaccion de las necesidades es una etapa
determinante en el proceso, ya que, practicamente, se han generado las

condiciones para cristalizar la reincorporacion social.

e) Reintegracion social: La realidad que se vive actualmente en el
sistema carcelario mexicano, dificulta la readaptacion social del
sentenciado, siendo ésta una de las razones por las que la justicia
restaurativa interviene en la etapa de ejecucion de penas; esto, con la

finalidad de que los internos experimenten sus efectos en lo que se refiere
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a los cambios que, a través de ésta, se logran y que se traducen en una

modificacién radical de actitud ante estimulos criminales.

Si se ha conducido correctamente el proceso restaurativo; si
ademas, la victima y el ofensor han avanzado, manteniendo,
invariablemente, una actitud colaborativa, de reconciliacion y de
disposicion por encontrar solucion a sus necesidades, y si, ademas, en los
procesos incluyentes, los intervinientes han contribuido eficazmente a
este propdsito, es muy probable que se cumpla con la finalidad de
reintegracion social en particular y atendiendo al impacto social, en lo que

se refiere al ofensor.

f) Prevencion del delito: Una de las finalidades de la justicia
restaurativa es su tangible contribucion a la prevencién del crimen; de ahi
la pertinencia de su instrumentacion en los conflictos que se suscitan en
las instituciones socializadoras fundamentales; esto, con independencia

de si los conflictos tienen o no connotacion penal.

Cuando la justicia restaurativa opera en centros que dependen de
los sistemas de procuracién y administracion de justicia, el enfoque
restaurativo se alcanza cuando, precisamente, los resultados contribuyen

a la prevencion del delito.

El hecho de que el ofensor se confronte directamente con la victima,
gue ante ésta muestre arrepentimiento y su genuina responsabilidad, que
le pida disculpas y trabajen juntos en la satisfaccién de las necesidades
de cada quién, logrando superar sus respectivas condiciones, constituye
una alternativa eficaz para inhibir conductas antisociales posteriores, con

lo que se hace efectiva esta finalidad de la justicia restaurativa.
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Asimismo, y como ya se comentd, la comunidad como protagonista
del proceso restaurativo, asume responsabilidades en la prevencion del

delito y, con esto, contribuye eficazmente a dicha finalidad.

g) Aproximacion a la armonia social: A través de los encuentros
restaurativos, como ya se ha sefialado, las partes en conflicto logran
comunicarse directamente, expresando lo que sienten y piensan,
narrando cOmo es que experimentaron la situacion y qué impacto produjo,

tanto en la victima como en el ofensor.

El proceso restaurativo busca, en esencia, sanar heridas
emocionales, lograr que cada quién supere su condicion a través de la
satisfaccion de sus necesidades, y de la conviccion de que todas las

personas somos seres asertivos, empaticos y compasivos.

Cuando la victima logra restaurarse emocionalmente y recobra la
confianza y la seguridad en si misma y en los demas, y vuelve a creer en
la bondad de los demas; cuando recupera integramente su dignidad y la
experimenta a través de un cambio de actitud hacia los demas, esta

contribuyendo a la armonia social.

Cuando el ofensor toma conciencia de los efectos, en ocasiones
devastadores, del dafio ocasionado, y comprende, ademas, sus mejores
cualidades, asi como las habilidades socio-cognitivas que ha logrado
desarrollar en el proceso, y cuando ha decidido que lo mejor que le puede
suceder es lograr conducirse socialmente, estd contribuyendo a la

armonia social.

Cuando miembros de la comunidad, a través de la experiencia

lograda en procesos restaurativos, comprenden las causas del crimen y
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deciden incidir en éstas para lograr el bienestar gregario, también

contribuyen con la armonia social.

3.5.8. PROCESOS RESTAURATIVOS.

La justicia restaurativa dispone de procesos que, dependiendo del
caso concreto y de los servicios que preste el centro que corresponda, ya
sea en sede de procuraciéon de justicia, de administracion de justicia, de
ejecucion de penas o comunitario, los facilitadores expertos seleccionaran
y les plantearan, tanto a la victima como al ofensor, su pertinencia,
quienes, a la vez, tienen el derecho, durante la etapa preliminar, a
plantear qué procedimiento consideran mas apropiado, atendiendo a las
caracteristicas del conflicto penal producido y al perfil de sus
personalidades.

3.5.1. GARANTIAS FUNDAMENTALES EN PROCESOS
RESTAURATIVOS.

En la etapa preliminar de todo proceso restaurativo, es indispensable
explicar, tanto a la victima como al ofensor, que gozan de garantias

legales, y que el facilitador velara por que éstas sean respetadas.

Precisamente en el documento que contempla los principios basicos
sobre utilizacién de programas de justicia restaurativa en materia penal, al
cual ya nos hemos referido, se establecen garantias fundamentales a las

que, a continuacion, se haré referencia:

* Derecho a estar informado: Como ya lo hemos observado, la
participacion, asi como la dinamica de los procesos restaurativos, es
compleja; de ahi la pertinencia de que se disponga de un sistema

operativo en la unidad o centro que los instrumentan.

Pagina | 120



Dependiendo del delito actualizado y del perfil, tanto de la victima
como del ofensor, el especialista valorard la estrategia de intervencion,
para posteriormente informar a aquéllos cuales son los procedimientos
gue se ofrecen en la etapa previa al encuentro restaurativo para su caso
concreto, las caracteristicas de éstos, su finalidad, asi como cuéles son
las salvaguardas para prevenir la revictimizacion del pasivo del delito o del
dafio, y para que dichos procesos no sean utilizados como medio de

venganza por parte de la victima.

Es necesario que victima y ofensor se familiaricen con la esencia de
los procesos y se les prepare para procurar alcanzar todo aquello que les
permita superar su condicion; sobre todo, resulta relevante que tengan
conocimiento de cuales son las consecuencias legales que genera su

participacion, en caso de llegar a un acuerdo.

* Derecho a no participar: Si informados, tanto victima como
ofensor, sobre el contenido y alcance de los procesos restaurativos v,
sobre todo, si durante el periodo de preparacion no experimentan la
percepcion de que su participacion les permitird cubrir sus necesidades,
en cualquier momento pueden tomar la determinacién de no acudir a un

primer encuentro.

Los factores para no participar, pueden ir desde el desinterés hasta
una afectacion psicoemocional grave de la victima, o bien, derivado las
caracteristicas de la personalidad conflictiva del ofensor. No olvidemos
que la preparacion, en particular de la victima, puede llevar desde horas
hasta afios, y el especialista estd obligado a valorar la condicion que
guarda, y comprender que, si alguna o ambas partes no se sienten
preparadas o en condiciones de intervenir, debe abstenerse de presionar

para que éstas lo hagan.
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» Derecho a contar con asesor juridico: Tanto en la decision de
obtener informacion sobre los procesos restaurativos, como en la de
participar en alguno de ellos, es importante contar con asesoria juridica
proporcionada por abogado con el que ya se cuente o por la orientacion

de un defensor publico.

Asimismo, y ya en el encuentro restaurativo, es conveniente el
asesoramiento cuando se tienen dudas sobre la pertinencia de las
decisiones relacionadas ya sea con la reparacion del dafio o con alguna
otra necesidad de la victima o del ofensor.

» Derecho del menor a la asistencia de padre o tutor: Si la victima
es menor de edad, o el ofensor es un adolescente en conflicto con la ley
penal, desde su primer contacto con el experto, tienen derecho a estar
acompafnados por sus padres o tutores, asi como a consultar con ellos,
cuestiones relativas a su participacibn o no en el proceso, y a que,
durante éste se solicite su aprobacion en todas aquellas decisiones que
comprendan compromisos econémicos, o bien, de otra indole, pero que
requieren de la ayuda de éstos para estar en condiciones de cumplir la

obligacion que estan dispuestos a contraer.

Si la victima o el ofensor son adultos, pero su contraparte no lo es,

resulta necesaria la presencia de los padres o tutores del adolescente.

* La participacién no es evidencia de responsabilidad penal: La
admision del ofensor sobre su participacion en los hechos, no equivale a
gue éste deba ser considerado por el juez como confeso, ya que, en caso
de no resolverse el conflicto a través de un proceso restaurativo, queda
expedito su derecho a que el procedimiento penal continlie, y sea en el
momento oportuno, que el juez se pronuncie sobre su culpabilidad o su

inocencia.
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En consecuencia, en el marco del nuevo procedimiento penal
acusatorio y oral, particularmente en la etapa de juicio oral, el fiscal tiene
vedado argumentar, como evidencia de cargo, la intervencion del acusado
en un proceso restaurativo, habiendo admitido, como condicién para
incorporarse al mismo, su participacion en los hechos que originaron la

causa criminal.

* Los acuerdos deben ser voluntarios y razonables: Cada punto de
acuerdo, por cierto, vinculado a las necesidades de la victima, del ofensor
o de miembros de la comunidad afectados por el delito, en el supuesto de
gue éstos ultimos participen en el proceso restaurativo, debe ser producto

de la libre y espontanea voluntad de quien contrae la obligacion.

Asimismo, quien adquiere voluntariamente uno 0 mas compromisos,
debe reflexionar y evaluar si estd en condiciones de dar cabal
cumplimiento a éstos, por lo que ha de ponderar si puede o0 no pagar
alguna determinada cantidad de dinero, o bien, hacer o dejar de hacer
algo.

* Supervision judicial: Las obligaciones contraidas a través de
procesos restaurativos en alguna de las etapas del procedimiento penal,
particularmente si estan vinculadas a alguna de las salidas alternas a la

audiencia de juicio oral, se deben supervisar judicialmente.

Al juez le corresponde vigilar el cumplimiento de las obligaciones
contraidas, y hacer efectivas las consecuencias establecidas en la ley, o
aguéllas que hubieran pactado los protagonistas del conflicto criminal.

* Intrascendencia punitiva del desacuerdo: Si la victima o el
ofensor, en pleno proceso restaurativo, no logran alcanzar un acuerdo

que ponga fin al conflicto criminal, tal circunstancia no afectara a éste
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altimo en la severidad de la pena impuesta, en sentencia en caso de que

sea declarado culpable.

» Confidencialidad del proceso: Al referirnos a los principios de la
justicia restaurativa, precisamos que la confidencialidad es uno de los méas
importantes, precisamente por las implicaciones positivas que tiene la
circunstancia de que lo sucedido en este periodo, no pueda ser revelado
por alguno de los intervinientes, a excepciéon de lo contenido en el

convenio que permita la finalizacién del conflicto penal.

Ademas de constituir, la confidencialidad es una garantia de la que
gozan la victima y el ofensor, la cual compromete a todos los que

participan en el proceso restaurativo.

Tanto a la victima como el ofensor, se les explica detalladamente
cudl es la relevancia de esta garantia, para que, durante el procedimiento,
tengan plena libertad de manifestar lo que sienten y piensan, con la
seguridad de que ello no podra ser usado jamas en su contra, y si, en
cambio, puede constituir la base de acuerdos en los que se cubran sus

necesidades.

3.5.2. MEDIACION Y CONCILIACION PENAL.

A diferencia de la concepcion generalizada de la mediacion y
conciliacibn como mecanismos para garantizar a la victima la reparacion
del dafio, es decir, como férmulas estrictamente reparatorias, la justicia
restaurativa, las incorpora como procesos de encuentro victima-victimario
en los que dichas partes participan directamente (subrogadamente, en
ocasiones) para que, una vez asumida la responsabilidad y demostrado el
arrepentimiento, trabajen sobre sus necesidades con miras a su

reincorporacion social.
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En este contexto, el conciliador o el mediador, deben, como ya se ha
dicho, haberse forjado como expertos en justicia restaurativa, para estar
en condiciones de conducir dichos procesos, focalizados en que, tanto la
victima como el ofensor, superen la condicibn de tales y, en

consecuencia, puedan ser recuperados socialmente.

Al dia de hoy, la conciliacion y la mediacion penal, orientadas
Gnicamente a la reparacion, han obtenido la reprobacion social, ya que, si
el Estado renuncia al ius puniendi, en el nuevo procedimiento penal
acusatorio y oral, a través de las salidas alternas a la audiencia de juicio,
no lo debe de hacer circunscribiéndose Unicamente a garantizar la
reparacion del dafio ocasionado a la victima, ya que, ademas de
deshabilitar a la justicia penal, coloca en riesgo a la sociedad, pues la sola
solucién econémica no produce modificaciones en los patrones de
conducta del delincuente, lo que aumenta las probabilidades de su

reincidencia.

En la justicia restaurativa, no tienen cabida las afirmaciones
ciudadanas sobre la mediacion y la conciliacion, cuando se refieren a
éstas como justicia blanda, justicia negociada, justicia mercantilizada,
justicia del mejor postor, 0 como puerta giratoria en donde los recursos

econdmicos liberan al ofensor del circuito penal.

Es asi como podemos sostener que el futuro del nuevo
procedimiento depende, y esta condicionado, a la forma en que se regule
e instrumente la justicia restaurativa, y la cobertura que a ésta se le
provea, tanto en las salidas alternas como en el procedimiento abreviado,

y durante la ejecucioén de la pena privativa de la libertad.
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En consecuencia, si la mediacién y la conciliacion son procesos
restaurativos, debemos instrumentarlas como tales, sin olvidar que asi

esta previsto en el marco constitucional.

Sin embargo, existe un divorcio entre la conciliacion y la mediacion
restaurativas, en cuanto a las definiciones que aparecen en legislaciones
que las regulan en materia penal. Asi, tenemos que se han reducido
dramaticamente los fines de ambas metodologias. Veamos, a

continuacion, tres referencias:

La Ley de Justicia Penal Alternativa del Estado de Chihuahua, define
la mediacion como “Técnica que facilita la comunicacion entre las partes
en conflicto con el propdsito de que lleguen por si mismos, a una solucion
que ponga fin a su controversia”. Asimismo, en lo que toca a la
conciliacion, se refiere a ésta como: “Proceso en el que se presentan

alternativas de solucion a las partes en conflicto para llegar a un acuerdo”.

Por otra parte, la Ley de Justicia Alternativa en la Procuracion de
Justicia para el Distrito Federal, define la mediacion como “medio
alternativo de solucion de controversias consistente en facilitar la
comunicacién entre las partes en conflicto, con el propésito de que
acuerden voluntariamente la solucion del mismo”, y al hacer alusion a la
conciliacion, sefiala que ésta es un “medio alternativo de solucién de
controversias consistente en proponer a las partes una solucion a su

conflicto, planteando alternativas para llegar a ese fin”.

En tanto que el Reglamento del Centro de Justicia Restaurativa de la
Procuraduria General de Justicia del Estado de Oaxaca, establece que la
mediacion “es un método alternativo no adversarial, confidencial y flexible,
para la soluciéon de conflictos, por el cual uno o mas mediadores sin

facultades de decision intervienen facilitando la comunicacion entre los
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mediados en conflicto, con el propésito de que ellos acuerden
voluntariamente una solucion total o parcial, se rige por los principios de
voluntariedad, honestidad, confidencialidad, flexibilidad y equidad”,
mientras que, al regular la conciliacién, la define como “una forma de
resolver un conflicto con la ayuda de un tercero llamado conciliador que
ademas de facilitar la comunicacion entre las partes, sugiere posibles

soluciones desde su perspectiva profesional”.

De las definiciones antes transcritas se desprende que, tanto la
mediacion como la conciliacion, se circunscriben a operar como férmulas

reparatorias.

Por mi parte defino a la mediacion y a la conciliacion como procesos
voluntarios, guiados por un tercero experto en el que el ofensor, una vez
gque ha asumido genuinamente su responsabilidad, expresado su
arrepentimiento, y ofrecido disculpas, interactda con la victima y, en el
contexto de la narrativa de sus respectivas historias e impacto psico-
emocional experimentado, se abordan sus necesidades individuales, las

gue, una vez cubiertas, los aproximan a su reintegracion social.

3.5.3. CONFERENCIAS RESTAURATIVAS.

El desarrollo de Ila justicia restaurativa, ha producido el
reconocimiento de procesos que, atendiendo a sus principios,
caracteristicas y finalidades, resultan iddéneos para satisfacer las
necesidades de la victima y el ofensor, asi como su reintegracion social, y
tratandose de procesos inclusivos como las conferencias, los efectos de
este sistema se hacen extensivos a miembros de la comunidad afectados

por el delito, y a la comunidad en general.
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La oportunidad de los facilitadores para integrar al proceso a los
familiares de la victima y del ofensor, asi como amigos, vecinos y
personas interesadas en que ambos superen su condicion, convierte a las
conferencias en un procedimiento eficaz para que las victimas alcancen la
reparacién, bajo la forma que mejor les convenga, pero, sobre todo, para
gue se atiendan de manera efectiva, todas y cada una de las necesidades
de quienes participan en la conferencia, y lo que viene a constituir la
culminacion exitosa de este procedimiento incluyente es la reintegracion
que permite dejar atras los efectos del conflicto criminal y abrir un nuevo
horizonte para las victimas directas e indirectas, asi como para el ofensor

y la comunidad.

Tal y como acontece con todos los procedimientos restaurativos,
existe una etapa previa en la que se establece quiénes participaran en la
conferencia; primeramente, claro esta, se conversa, dependiendo de la
complejidad del caso, con la victima o con el ofensor, segun lo decida el
facilitador y, posteriormente, con aquellos familiares, vecinos y amigos
interesados en intervenir. Lo mismo sucedera con aquellos actores

sociales que el facilitador estime pertinente se integren al proceso.

Durante el proceso, la narrativa de la experiencia vivida por parte de
la victima y sobre cémo le afectd el delito de manera psicoldgica y
emocional, asi como la narrativa llevada a cabo por el ofensor, en la que
explica su propia historia y los factores que concurrieron para que
sucedieran los hechos, se suma una comunicacion fluida de todos los
intervinientes, que permitir4, paso a paso, dar cauce al contenido de la

agenda y a cubrir los fines de la justicia restaurativa.

Por ualtimo, el monitoreo permite constatar el cumplimiento del
ofensor sobre la reparacion y, ademas, lo relacionado con todos aquellos

compromisos contraidos para mantenerse dentro del marco de la ley.
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En el marco del Primer Congreso Internacional sobre Justicia
Restaurativa y Mediacién Penal: Dimensiones Teodricas y Repercusiones
Practicas, en el apartado relativo a conclusiones del evento, al referirse a
las conferencias restaurativas, se sefalé que en el proceso “se reune a la
victima, infractor, familias de ambos, asi como amigos y vecinos con el
objeto de gestionar el conflicto y resolverlo, atendiendo necesidades de la

victima, del infractor y la comunidad™®

En el Manual de Justicia Restaurativa, se sefiala que cada proceso
de reunién cuenta con un facilitador, aclarando que este enfoque es mas
extenso que los programas de mediacién, ya que involucra a la familiay a
amigos, tanto de la victima como del ofensor y, en algunas ocasiones, a
otros miembros de la comunidad; todo esto, con el fin de que se
identifiquen las causas y las consecuencias del delito, asi como explorar
formas apropiadas para prevenir el comportamiento delictivo; es decir,

que el delincuente no reincida.>’

% | Congreso Internacional sobre justicia restaurativa y mediacién penal: dimensiones tedricas y repercusiones
racticas, ldem.
" Oficina de las Naciones Unidas contra las Drogas y el Delito, Op. Cit., p. 20.
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CAPITULO CUARTO

LOS MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE
CONTROVERSIAS EN LA LEGISLACION MEXICANA

En los capitulos anteriores se han plasmado los aspectos teoéricos,
doctrinales y juridicos mas relevantes de los mecanismos alternativos de
solucion de controversias, asi como los que definen y caracterizan el
paradigma de la justicia restaurativa, corresponde ahora resefar la
realidad juridica de esas estructuras en el derecho positivo mexicano.

En la cultura juridica no hay uniformidad de criterios acerca de
cuales son los mecanismos alternativos de solucion de controversias, por
lo tanto existen diversas clasificaciones, y en cuanto al concepto en si,
cabe decir que éste admite una interpretacion dual el cual puede
interpretarse desde un sentido amplio y un sentido restringido, su
interpretacion en sentido amplio, alude a aquellas atribuciones que la ley
otorga para el uso de férmulas que permiten la solucién de los conflictos
entre particulares, sin la intervencion estatal y que operan de manera
independiente y paralela a la jurisdiccién en el marco de ampliar el acceso

a la justicia.

Ciertamente, operan de manera paralela y son independientes
aungue se administren por organismos que dependen de las instituciones
judiciales, ya que éstas Unicamente propician su uso y control, asi como
las condiciones pertinentes para que los particulares, por ellos mismos,
resuelvan sus controversias en privado, solos o con ayuda especializada,

pero sin ingresar al sistema judicial sino fuera de éste.

En sentido restringido se alude a aquellos mecanismos

judicializados, entrelazados con los procedimientos jurisdiccionales e
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interdependientes, en cualquiera de sus etapas procesales, o como
auxiliares del proceso, encaminados a resolver las disputas entre las
partes de forma directa, entre si 0 bien con la ayuda de un tercero neutral
(mediador, conciliador, arbitro, facilitador, otro), a través de lograr una
solucién consensada antes, durante el juicio o después de su conclusién

en la ejecucién de sanciones.

Cuando los mecanismos alternativos de solucion de controversias se
aplican para la solucion de un conflicto fuera del ambito judicial se esta
recurriendo a ellos como justicia alternativa desjudicializada, pues el caso
se resuelve fuera de la autoridad del Estado. Si se utilizan durante
cualquier etapa del procedimiento jurisdiccional es porque el caso ingresé
al sistema judicial y se gestionan para evitar el juicio, sobreseerlo o
concluirlo anticipadamente; esto es, como modos simplificados de
terminacion del proceso y, cuando su aplicacion tiene lugar después del
juicio, puede ser para modificar la sancion, para el cumplimiento de la
sentencia, para sustituirla, para extinguirla o para actuar conjuntamente

con esa durante el internamiento.

En ambos sentidos los mecanismos alternativos de solucion de
controversias paulatinamente se han ido administrando en México, aln
antes de las reformas constitucionales de 2005 y 2008, formando parte de
la justicia ordinaria para la solucién de los conflictos que llegan al recinto
de los tribunales y con la reforma a la estructura del procedimiento penal
y, ahora, a la recomposicion de la procuracién de justicia para la extincion
de la responsabilidad penal. Varias entidades federativas han adoptado
ya la justicia alternativa y han construido un marco juridico que facilita la

solucion del conflicto penal por esta via.

Algunas salidas alternas como los criterios de oportunidad y los

acuerdos reparatorios, adoptan diversos mecanismos alternativos de
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solucién de controversias para instrumentarse: negociacion, mediacion,
conciliacién, otro, con un enfoque restaurativo para lograr los convenios
de ley y producir los efectos tanto procesales de excluir o simplificar el
proceso como en direccion de los objetivos restaurativos dictados por la
reforma, que resuelvan la conflictiva derivada del hecho penal y, por un
lado, contrarresten el enfoque estrictamente restitutivo pecuniario en la
reparacion del dafio, propio del sistema de justicia penal retributivo que
sigue imperando aun en el nuevo sistema, facilitando una reparaciéon mas
integral del perjuicio causado y, por otro lado, contrarresten las
posibilidades de reincidencia del ofensor, al abonar en la concientizacion
de las causas de su conducta para el reconocimiento y aceptacion a

conciencia de su responsabilidad.

De lo anterior, se suele distinguir a los mecanismos alternativos de
solucion de controversias como formas alternativas de solucion pacifica al
conflicto, incluyendo los conflictos derivados del delito (justicia
extrajudicial) de las salidas alternas al juicio oral, que operan como
férmulas para dejar el procedimiento penal acusatorio, resolviendo las
consecuencias de la conducta antisocial como vias alternativas al juicio
gue permiten evitarlo, sobreseerlo, abreviarlo o extinguirlo en los casos y

con los efectos que las leyes prevén (justicia alternativa judicializada).

Ambos tipos de estructuras: mecanismos alternativos de solucién de
controversias y salidas alternas al juicio acusatorio, responden al
concepto de Justicia Alternativa, las dos se encuentran reguladas en la
legislacion ordinaria vigente para los mismos fines y se estan aplicando en
el pais por las instituciones competentes de seguridad publica,
procuraciéon de justicia, administracion de justicia y ejecucién de

sanciones.
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En cuanto al tratamiento judicial y extrajudicial que se viene dando

en México con ellos a los conflictos en los cuatro &mbitos del sistema:

a) Seguridad publica. Ambito de la prevencion de la conducta
antisocial en el que las policias de los tres 6rdenes de gobierno:
municipal, estatal y federal, son las encargadas de las operaciones de
vigilancia, prevencion y persecucion del delito, asi como de la detencion
en flagrancia y de la aplicacion de sanciones por las infracciones a los

reglamentos gubernativos y de policia.

b) Procuracion de justicia. Ambito de las Procuradurias Generales de
Justicia Federal y estatales, que incluye la fase de investigacion de los

hechos delictivos, los servicios periciales, la acusacion y la defensa.

c) Administracion de justicia. Ambito de los Tribunales de los
Poderes Judicial, Federal y local donde tiene lugar la imparticion de

justicia.

d) Ejecucion de sanciones. Ambito del sistema penitenciario en el
que tiene lugar la procuracion de la reinsercion social, cuya
responsabilidad se encuentra a cargo de los poderes Ejecutivos Federal y
Estatales que, a partir de la reforma, progresivamente esta siendo objeto

de supervision judicial en los casos que la legislacion lo requiera.

Es claro que en México con la reforma penal ha habido un
crecimiento sin precedente en la aplicacion de los mecanismos
alternativos de justicia, sin embargo, en los ambitos en que éstos operan
requieren de la adopcion, en la legislacion ordinaria, de los nuevos
paradigmas de la justicia penal, que superen el enfoque de la retribucion
gue continua campeando en el sistema de justicia y proyecte el verdadero

espiritu restaurativo de la reforma, que conlleva la reparacion del dafo
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causado y la intervencion de todos los participes del drama penal en la
atencion de los conflictos derivados del delito para resarcir integralmente
el dafo, lograr su saneamiento y conseguir una respuesta socialmente
constructiva, se privilegie la comprension y aceptacion de la
responsabilidad personal ante las consecuencias del comportamiento
antisocial mostrando una responsabilidad genuina, se asuma el respeto al
otro y se favorezca la utilizacion de la negociacion y la comunicacion para

la paz y el desarrollo colectivo.

En la actualidad, la disposicién constitucional “Las leyes preveran

mecanismos alternativos de solucion de controversias. ...”, obliga a las
autoridades de todos los niveles de gobierno a generar politicas publicas
que reviertan tal situacion, pues este imperativo esta determinando la
aplicacion de los mecanismos alternativos de solucién de controversias en
todos los ambitos de la vida relacional donde el conflicto se suscite,
abriendo el espacio a todos los mecanismos existentes y por existir que
conlleven la solucion consensada y pacifica de los conflictos. En la
medida que la legislacién secundaria sea capaz de interpretar fielmente y
regular en toda su amplitud el espiritu de tal disposicion, eficaz sera su
implementacion y entonces el éxito real de estos mecanismos podra ser

evaluado con certeza contra indicadores claros y precisos.

4.2. Antecedentes y desarrollo de los mecanismos alternativos de

solucién de controversias en México.

Hacer mencién de la situacion que actualmente guarda la aplicacion
y desarrollo de los mecanismos alternativos de solucion de controversias
en México, especialmente en el ambito del delito, conlleva empezar por
hacer un recuento general retrospectivo, ya que muchas de la
experiencias en el pais con el uso de algunos de esos mecanismos y el

enfoque restaurativo tuvieron lugar antes de la reforma, para continuar
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con la revision de la legislacién vigente que actualmente esta previendo
los alcances de la justicia alternativa en el territorio nacional, en particular

en la justicia penal.

El movimiento a favor de los mecanismos alternativos de solucion de
controversias en el pais, concretamente con el uso de la mediaciébn como
forma pacifica de solucion de conflictos, se remonta a los afios noventa
del siglo pasado, ya que ésta no formaba parte del derecho patrio,
registrando su primera experiencia en las aulas del posgrado de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Sonora (1993) al incluir en el
plan de estudios de la especialidad de Psicologia y Desarrollo de Familia
la materia de Mediacidn y Psicologia Aplicada a la Practica Judicial, asi
como con la creacion en el mismo espacio, de la Unidad de Mediacion
Familiar que da servicio gratuito a la comunidad, siendo la mediacién el
mecanismo con el que el movimiento se inicia, no sin antes reconocer que
la conciliacion siempre ha estado presente en la cultura juridica nacional y
en el marco juridico del pais para la atencion de casos de diversa
naturaleza en distintas instancias (procesalmente como audiencia previa,
en la procuracion de justicia familiar, penal, civil, mercantil, ambiental,)
como formula para la solucion de conflictos y que, junto con el arbitraje,
dan cuenta anticipada del uso de opciones judiciales, extrajudiciales,

procesales y extraprocesales, alternativas al juzgamiento.

Otro antecedente trascendente y decisivo para el desarrollo de los
mecanismos en cuestion fue la creacion del Instituto de Mediacion de
México, A.C., con sede en la ciudad de Hermosillo, en el Estado de
Sonora, fundado en 1998. En ese entonces, Unico centro de investigacion,
estudio y capacitacién sobre el tema en el pais, del cual salieron las
inquietudes, los conocimientos y los cuadros que durante esa década y la
siguiente, hasta la actualidad, permitieron y coadyuvan en el desarrollo de

la mediacidon y de la justicia restaurativa en la mayoria de los Estados de
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la Republica, colaborando con su implantacion en las sedes de los
tribunales. Este Instituto impartié el primer Diplomado en Mediacion en
México en el aflo de 1999 en la ciudad de Querétaro y con ello dio un
paso importante para la construccion de una mediacion judicial que ya
cuenta con mas de una década, de la cual, por cierto, a mas de 12 afos
de distancia, no se cuenta con informacion estadistica confiable, pues a
nivel nacional ésta difiere en extension y contenido, hay dispersion y falta
de sistematizacién en la misma, que poco ayuda a tener un panorama
objetivo de sus logros en algunos Estados y por consiguiente en territorio
nacional. No obstante, existe informacion que no se puede dejar de lado
y debe aprovecharse al implementar la reforma, por lo que se hace
necesario la creacion de un sistema unico de estadistica en la materia,
que aporte la informacién véalida y confiable acerca de las dimensiones y
el impacto de la justicia alternativa, particularmente en el &mbito penal, util
para la toma de decisiones, ya que tratandose de esta modalidad de la
justicia, se torna indispensable apoyarse en la experiencia capitalizada y
la infraestructura material y humana de los érganos que han venido
operandola, pues esos constituyen recursos reales y poderosos para

materializar la transicion.

En el a&mbito de los poderes judiciales, espacio en el que
concretamente ingresa la mediacion en México y adquiere carta de
naturalizacion y su mayor grado de desarrollo y experiencia, el primer
cambio relevante tiene lugar en 1997 con la reforma a la Constitucidon
local del Estado de Quintana Roo y la expedicién de su Ley de Justicia
Alternativa, disponiendo la aplicacion de la mediacion, la conciliacién y el
arbitraje como formas alternativas de justicia a su sistema judicial,
disposicion de la cual surge el primer Centro de Mediacion en el pais, en
la ciudad de Chetumal, dependiente del Tribunal Superior de Justicia del

Estado, seguido en 1999 por el Estado de Querétaro que, mediante la
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expedicion de un acuerdo por el Consejo de la Judicatura local, se crea el
Centro de Mediacién del Poder Judicial del Estado.

Cita destacada merece el Libro Blanco de la Reforma Judicial
realizado por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de 2003 a 2005,
como resultado de la Consulta Nacional para una Reforma Integral y
Coherente sobre el Sistema de Imparticion de Justicia en el Estado
Mexicano; en el Libro se sintetiza la pluralidad de principios y propuestas

recibidas durante la consulta.

Esta obra anticipé la inclusiébn de los mecanismos alternativos de
solucion de controversias a la Constitucion al sefalar que “En el tema
legislativo, parece necesario revisar la terminologia empleada y tratar de
uniformarla. Incluso hay propuestas que se inclinan por reformar el
articulo 17 de la Constitucion, a fin de incorporar el derecho a la justicia

alternativa”.

En la parte del Libro denominada “Agenda para la Reforma Judicial’,
gue condensa 33 acciones, en la niumero 12, se sefiala la promocion del

uso de los medios alternativos de soluciéon de controversias.

Por otra parte, el Libro reconoce la importancia de los cambios que
conlleva la inclusién de estos mecanismos al sistema de justicia vigente

cuando sefala:

“‘No pueden dejar de mencionarse los problemas técnicos que
surgen con motivo de la justicia alternativa. En este sentido los poderes
judiciales del pais deben revisar sus experiencias en la ejecucion de sus
programas de justicia alternativa y proponer las reformas legislativas que

se estimen necesarias. En particular parece necesario legislar sobre
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cuestiones como el cardcter voluntario de la justicia alternativa, la

confidencialidad en la mediacién y el reconocimiento de los convenios”.

Otro gran instrumento de impulso para el conocimiento y desarrollo
de la mediacion y otros mecanismos alternativos de justicia, fueron los
Congresos Nacionales de Mediacién que, a partir del afio 2001, en el que
tuvo lugar el primero, afio con afio, de manera ininterrumpida, se han
llevado a cabo en diversas entidades federativas del pais (I Sonora, Il
Distrito Federal, 1ll Nuevo Leon, IV Estado de México, V Sonora, VI
Tamaulipas, VII Coahuila, VIII Yucatan, 1X Jalisco y X Chiapas y XI Estado
de México), estando por celebrarse el Xll en el Estado de Oaxaca del 0lal
05 de octubre de 2012, en los que, desde entonces, la justicia restaurativa
ha sido tema obligado. Valga resaltar que a partir del V Congreso
Nacional, se han llevado a cabo, paralelamente, los Congresos Mundiales
de Mediacion con los Nacionales, organizados por México en diferentes
paises de América Latina (México, Bolivia, Paraguay, Argentina y Brasil,
éste en agosto de 2012), asi como que, en 2009, el Tribunal Superior del
Estado de Guerrero auspicié el | Congreso Nacional sobre Justicia
Restaurativa y Oralidad, con el apoyo de la Academia Mexicana de
Justicia Restaurativa y Oralidad, A.C., creada en 2008. El saldo mas
importante de estos eventos fue impulsar la reforma constitucional del
articulo 17 en la materia, con la propuesta que se hizo en la Consulta
Nacional para una Reforma Integral y Coherente sobre el Sistema de
Imparticion de Justicia en el Estado Mexicano, que pasé al citado Libro
Blanco y con los pronunciamientos de cada congreso que se allegaron a
las autoridades competentes, y ver finalmente la incorporacion de los
mecanismos alternativos de solucion de controversias en la norma

maxima.

A partir de 2001, en los afios subsecuentes, la mediacion logro un

importante avance ubicandose para el afio 2005 en la estructura
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institucional en mas de la mitad de los Tribunales Superiores de Justicia
de México; a la fecha son 28 las entidades federativas que en el ambito
de la administracion de justicia cuentan con organismos de aplicacion de
la mediacion y de otros mecanismos alternativos, y en la procuracion de
justicia, dotados de diversa naturaleza juridica: adscritos a los juzgados;
con autonomia técnica y de gestion; desconcentrados; auxiliares; de
atencion temprana y otros, mecanismos a los que se les ha dado diferente

tratamiento.

Todo esto demuestra que cada Estado ha creado su propio modelo
de justicia alternativa de conformidad con su particular circunstancia, con
caracteristicas propias que los diferencian entre si, proveyendo al pais de
un amplio espectro de posibilidades en la materia, en las cuales se
pueden asentar parte de los requerimientos de la reforma penal, pues
actualmente en 29 Estados y el Distrito Federal se prevén, ya sea en la
procuracion, en la administracion de justicia o en ambos ambitos, de
forma extrajudicial o judicializada la mediacion, la conciliacién, la
negociacion y en algunos casos el arbitraje u otro, en el sistema penal,

con y sin enfoque restaurativo.

Por otro lado, en la historia de los mecanismos alternativos de
solucién de controversias en México, es menester hacer mencion, a
manera de ejemplo, de leyes como la Ley de Comercio Exterior que en su
articulo 97, a partir de la reforma de veintidos de diciembre de mil

novecientos noventa y tres, preveé:

“...cualquier parte interesada podra optar por acudir a los
mecanismos alternativos de solucion de controversias en materia de
practicas desleales contenidos en tratados comerciales internacionales de

los que México sea parte. De optarse por tales mecanismos...”.
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4.3. LAS DISPOSICIONES DE LA CONSTITUCION FEDERAL
SOBRE MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE
CONTROVERSIAS.

La Constitucion Federal que como norma maxima rige al Estado
Mexicano y asienta los derechos, deberes y libertades que garantiza a sus
habitantes, con la reforma y adicidon de sus articulos 17, parrafo cuarto, y
18, parrafo sexto, ha incorporado los mecanismos alternativos de solucion
de controversias al orden juridico nacional, plasmado en su texto legal el
derecho a una justicia alternativa, que da a los gobernados la opcion de
resolver por si mismos sus conflictos poniendo limites al poder
sancionador del Estado, ampliando asi el acceso a la justicia con
instancias que conllevan la solucion dialogada y negociada de las
controversias, especialmente en el dmbito del delito entre ofensores y

victimas.

A partir de tales disposiciones esté teniendo lugar la construccion y
operacion de un sistema de justicia alternativo para adultos y otro para
adolescentes con fundamento en los principios de dltima razéon e
intervencidn minima del Estado, en el marco de una politica criminal de
desjudicializacién con tendencia a la prevencion del delito y la reinsercion

social.

El articulo 17 reformado dispone en su parrafo cuarto que: “Las
leyes preveran mecanismos alternativos de solucion de controversias. En
la materia penal regulardn su aplicacién, aseguraran la reparacion del
dafio y estableceran los casos en los que se requerird supervision
judicial”, con lo que la justicia alternativa alcanza su maxima cuota, ya que
prevista como obligatoria en la norma constitucional para todas las areas
del derecho y concretamente para la penal, el legislador debera

trasladarla en todos los ambitos del sistema a la legislacion ordinaria.
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En cuanto al articulo 18, éste dispone en su parrafo sexto,
refiriéendose a la justicia para adolescentes que, “Las formas alternativas
de justicia deberan observarse en la aplicacion de este sistema, siempre
que resulte procedente...”, con lo que el legislador se propone evitar que
los adolescentes tengan que vivenciar la dura experiencia del
enjuiciamiento y sus consecuencias, al haber obligado a construir un
nuevo sistema integral de justicia para este sector de la poblacion, con la
incorporacion de formas alternativas de solucién de conflictos para
enfrentar las consecuencias de su conducta antisocial, inclinandose por la
desjudicializaciéon y por reducir al maximo las posibilidades de ingreso al
proceso penal o por conseguir la salida anticipada del mismo, toda vez
gue pondera la reeducacion y la reinsercion social del adolescente por

encima del juicio y el castigo.

Privilegiar la desjudicializacién en el ambito penal, significa que el
Estado esta renunciando a reaccionar punitivamente frente a cierto tipo de
delitos cometidos, despenalizandolos al instalar las formas alternativas de
justicia para enfrentarlos y reservar la culpabilidad, la sancién y la pena
s6lo para aquellas conductas delictivas de mayor agravio social que en
verdad dafien bienes juridicos relevantes de titularidad individual o

colectiva.

La desjudicializacién como principio para hacer frente a los conflictos
derivados de la comision del ilicito penal, sustenta la aplicacion de los
mecanismos alternativos de justicia desde tres niveles: uno, en la fase
inicial tanto de prevencion como de investigacion del delito; dos, en la
fase jurisdiccional y, tres, en la fase de ejecucion de sanciones, con
objetivos tan claros como prevenir el delito; no hacer llegar a juicio al
inculpado; reparar el dafio a la victima; interrumpir la continuacion del

proceso judicial, suspender la ejecucion de la sentencia; reeducar y
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reinsertar socialmente al ofensor, asi como sustituir, modificar y hasta

suprimir las medidas sancionadoras impuestas.

El protagonismo de la victima y del ofensor en la justicia penal
alternativa, dentro o fuera del procedimiento judicial y la participacion de la
comunidad en la solucién del conflicto penal, han sido y son retos
mayusculos para las instituciones del sistema criminal, en cuanto a la
instrumentacion y aplicacion de los mecanismos alternativos de justicia y
su enfoque restaurativo, sobre los que hay mucho que trabajar por parte
de las autoridades a todo lo largo y ancho de la estructura institucional.

La oportunidad de que tenga lugar el encuentro entre la victima y el
ofensor para formar parte en la solucion a los efectos del delito, en la que,
por un lado, el ofensor efectivamente tenga la posibilidad real de
reconocer y asumir en conciencia la responsabilidad de su conducta en la
comision del ilicito penal y voluntariamente se someta a los programas de
reinsercion social, a través de los cuales pueda encontrar opciones de
vida que le permitan insertarse dentro de la legalidad, evitar la
reincidencia y prevenir el delito; y, que por otro lado, dé lugar a la
reparacion integral del dafio a la victima, esto es, en los espacios moral,
psicolégico y material y a que ésta asuma la capacidad de aceptar
disculpas y otorgar el perdon por conviccion, demandan un amplio
conocimiento tedrico y practico de los mecanismos de la justicia
alternativa en diversas disciplinas por parte de sus disefiadores,

implementadores y operadores para su exitoso abordaje.

Demanda que va mucho mas alla de las importantes modificaciones
juridicas, normativas, organizacionales, administrativas y de recursos que
como consecuencia de la innovacion constitucional estan ocurriendo y
habran de ocurrir, pues implica un cambio de mentalidad en los

operadores del sistema con relacion a la nueva concepcion del delito y su
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atencién y, un cambio cultural del justiciable en cuanto a la solucion de
sus efectos. Aspectos que deben proyectarse desde el marco juridico.

Especial apuntamiento hace la reforma al articulo 17 en cuanto a la
reparacion del dafio a la victima, dandole primacia y colocandola como
protagonista en la solucion del conflicto generado por el delito en el cual
ha quedado involucrada, de aqui que uno de los puntos torales del nuevo
sistema de justicia penal lo constituya la reparacion del dafio a las

victimas.
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CAPITULO QUINTO

REPARACION DEL DANO VIA LA INSTRUMENTACION DE LOS
MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS EN
LA ETAPA DE EJECUCION DE SENTENCIA.

El articulo 21 de la Constitucion General de la Republica, establece
gue la imposicion, pronunciacion, duracion y modificacion de las penas es

propia y exclusiva de la autoridad judicial.

Por su parte el Titulo Tercero, Capitulo Primero del Codigo Penal de
Michoacan, establece el catalogo de penas a imponer en el caso de la
comision de los delitos contemplados, entre las que destaca la reparacion
del dafo, reparacion que representa un derecho del ofendido y de la
victima para ser compensados por los dafios y perjuicios sufridos en sus
bienes legalmente protegidos, como resultado de la ejecucion de un
delito, la cual debe ser satisfecha por el sujeto activo; dicha consecuencia
juridica tiene el caracter de pena publica y debe ser exigible de oficio por
el Ministerio Publico, quien debe aportar los datos y pruebas gque tengan

para demostrar la procedencia y el monto de dicha reparacion

Dichas sanciones se asignan en la sentencia, que es el momento
culminante de la actividad jurisdiccional, en la cual resuelve el juzgador
sobre la consecuencia que el Estado establece para el caso concreto
sometido a su conocimiento, con base Unicamente en las pruebas
desahogadas en el proceso, sentencia que debe ser clara, precisa,
congruente y fundarse en derecho.

Sentado lo anterior, en relacién con la reparacion del dafio, esta se
adiciono a la Constitucion General de la Republica el 2 de septiembre de

1993, algunos de los derechos que deben tener las victimas y los
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ofendidos por delito, al final del articulo 20, que establecié: “en todo
proceso penal, la victima o el ofendido por algun delito, tendra derecho

a...que se le satisfaga la reparacion del dano cuando proceda...”.

Con esta trascendente reforma constitucional, se pretendié que la
victima y el ofendido, fueron restituidos en el ejercicio de sus derechos
violados por el delito y dar una mayor presencia a la victima del delito en
el procedimiento penal. Posteriormente y tomando como punto de partida
la Declaracion sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las
Victimas y Abuso de Poder, el 21 de septiembre del afio 2000, se reformo
el articulo 20 Constitucional, adicionandose un el apartado que regula los
derechos de las victimas u ofendidos, y las garantias referente al
inculpado se integraron en un apartado y el texto del ultimo parrafo,
relativo a la victima fue derogado, y se incorporaron en un rubro de la

manera siguiente:

“...en todo proceso del orden penal, el inculpado, la victima o el
ofendido, tendran las siguientes garantias: A. Del inculpado... B. De la
victima o del ofendido... IV.-Que se le repare el dafio. En los casos en
gue sea procedente, el Ministerio Publico estara obligado a solicitar la
reparacion del dafio y el juzgador no podra absolver al sentenciado de
dicha reparacion si ha emitido una sentencia condenatoria. La ley fijara
procedimientos 4&giles para ejecutar las sentencias en materia de

reparacion del dafio.

Ademas en consonancia con las garantias constitucionales
otorgadas a la victima, varios Estados crearon la normas adecuadas para
su debido cumplimiento, nuestro Estado no fue la excepcion, y el 30 de
mayo del afio 2006, se publicd en el Periddico Oficial del Gobierno del

Estado y entro en vigor a los treinta dias siguientes al de su publicacion la
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Ley de Atencién y Apoyo a la Victima y al ofendido del delito, en la que en

su articulo 8, sefnala:

“La victima y el ofendido segun corresponda, tendran derecho: ...

VIIl.- A qué se le repare el dafio en términos de ley”.

Esta consagracibn como garantia constitucional entre otras a la
victima a que se le repare el dafio, reivindica el abandono y desigualdad
en el que se le tenia por el sistema juridico penal, al garantizarle a ejercer
sus derechos de acceso a la justicia, de restitucion, reparacion y de
restauracion, como de asistencia y orientacion en todo momento procesal,
lo que se traduce a que tiene una participacion directa y activa para
aportar al juzgador por medio del Ministerio Publico las pruebas idéneas y

necesarias para obtener en sentencia el pago de la reparacion del dafio.

Con base en la disposicion constitucional citada al resolver la
contradiccion de tesis numero 97/2004-PS, la Primera Sala de la nuestro
mas Alto Tribunal emitié la tesis de jurisprudencia. 145/2005, cuyo rubro y

texto a la letra dice: REPARACION DEL DARO, ES LEGAL LA SENTENCIA CONDENATORIA QUE
LA IMPONE AUNQUE EL MONTO CORRESPONDIENTE PUEDA FIJARSE EN EJECUCION DE ESTA. El

articulo 20, apartado C, fraccion IV, de la Constitucion Politica de los estados Unidos Mexicanos establece
como garantia individual de las victimas y ofendidos de un delito, la reparaciéon del dafio para asegurar de
manera puntual y suficiente la proteccién a sus derechos fundamentales y responder al reclamo social frente a
la impunidad y a los efectos del delito sobre aquellos, garantizando que en todo proceso penal tengan derecho
a una reparacion pecuniaria por los dafios y perjuicios ocasionados por la comision del delito, para lograr asi
una clara y pelan reivindicacion de dichos efectos en el proceso penal; destacando la circunstancia de que el
constituyente regulo los fines preventivos con los indemnizatorios del procedimiento penal, al exigir para la
libertad del inculpado una caucién suficiente que garantice la reparaciéon de los dafios y perjuicios, lo cual
confirma que en todo procedimiento penal debe tutelarse como derecho del sujeto pasivo del delito, la
indemnizacion de los perjuicios ocasionados por su comision, a fin de reconocerle la misma importancia a la

proteccion de los derechos de la victima que a los del inculpado, conciliando una manera &gil para reparar el

dafio, causado por el delito.
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De lo anterior se concluye que la reparacion del dafio tiene el
caracter de pena publica®, entendida como la reparacién del dafio que
debera cubrir el responsable de un delito y, por ende, al ser parte de la
condena impuesta en el procedimiento penal, debera acreditarse en éste
y no en otro; sin embargo su quantum no es parte de la sentencia
condenatoria, sino que es una consecuencia logica y juridica de ésta,
porque lo que se acredita en el procedimiento penal es el derecho del
ofendido o la victima para obtener la reparacion del dafio con motivo del
ilicito perpetrado en su contra; de ahi que cuando el Juez no cuente con
los elementos necesarios para fijar en el fallo el monto correspondiente,
podra hacerlo en ejecucién de sentencia, por asi permitirlo el citado

precepto constitucional.

Criterio del que se desprende que la condena de la reparacion del
dafio que en esos términos se imponga en sentencia, es indeterminada,
esto es, no es clara ni precisa; cuando dicha reparacién con el caracter de
pena publica que tiene, debe ser determinada atendiendo a las pruebas
obtenidas durante la instruccion y no a través de la tramitacion de un
procedimiento distinto, lo que implica una violacibn a la garantia de

seguridad juridica.

Ademas se traduce una nueva oportunidad para el Ministerio Publico
de aportar elementos para la cuantificacion de la reparacion del dafio, con
la consecuente trasgresion al equilibrio procesal que debe existir entre las

partes. Quedando inscrito el criterio aqui plasmado en la tesis VI. 1°.P.227

*® REPARACION DEL DANO COMO PENA PUBLICA Y LA EXIGIBLE A TERCEROS COMO
RESPONSABILIDAD CIVIL. VIA PROCEDENTE. Es inexacto que en los casos en que se exige al sentenciado
la reparacion del dafio, deba intentarse su cobro en la via civil, en virtud de que teniendo esta sancién el
caracter de pena publica, su cumplimiento debe obtenerse dentro de la causa respectiva y a peticion
del Ministerio Publico. En cambio, cuando el pago de los dafios se exige a terceros, si tiene el caracter de
responsabilidad civil y debe hacerse efectiva en la via incidental en la forma establecida en la ley, caracter que
también conserva en las hipétesis siguientes: cuando el érgano de investigacion no ejercita la accion penal; en
los casos en que se decreta el sobreseimiento de la causa; cuando se suspende el procedimiento de esta
tltima; o cuando se dicta sentencia absolutoria en favor del reo. PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL
NOVENO CIRCUITO. Amparo directo 588/88. Manuel Hernandez Maldonado. 12 de enero de 1989.
Unanimidad de votos. Ponente: Maria del Carmen Torres Medina de Gonzalez. Secretario: Artemio Zavala
Cérdova.
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P., cuyo texto y rubro dice: “REPARACION DEL DANO MATERIA. LA SENTENCIA EN QUE SE
CONDENA POR TAL CONCEPTO SIN DETERMINAR SU MONTO, ES VIOLATORIA DE LA GARANTIA DE
SEGURIDAD JURIDICA Y HACE NUGATORIA LA CONCESION DEL BENEFICIO DE LA CONMUTACION
DELA PENAL AL SENTENCIADO (LEGISLACION DEL ESTADO DE PUEBLA).De un andlisis integral de los
articulos 50 bhis, 51, 51 bis y 51ter del Cddigo de la Defensa Social y 1956 del Cédigo Civil, ambos para el
Estado de Puebla, es factible sostener que para estar en aptitud de condenar al sentenciado al pago de la
reparacion del dafio material, se requiere acreditar: a) la existencia del dafio y que éste afecte al patrimonio de
la victima; y, b) su cuantia; y, ademas, que la exija el Ministerio Publico, pues la reparacién del dafio material
tiene el caracter de penal publica tal como lo establece la fraccion IV, apartado B, del articulo 20 de la
constitucion Federal, en el sentido de que “el juzgado no podra absolver al sentenciado de dicha reparacion si
ha emitido sentencia condenatoria”, por lo que no puede imponerse de forma abstracta e indeterminada, sino
gue debe estar perfectamente definida, lo cual debera hacerse precisamente durante la instrucciéon y no en un
procedimiento distinto, ya que se corre el riesgo de instaurar una multiplicidad de incidentes hasta llegar a
probar el monto del dafio, con la consiguiente violacién a la garantia de seguridad juridica, lo que seria tanto
como instruir al reo una causa penal por idénticos hechos delictivos, lo que también resulta contrario a lo
establecido por el articulo 23 constitucional, maxime que la ley secundaria no prevé la forma en que deba
tramitarse ese nuevo y diverso procedimiento, como tampoco se establece que autoridad deba conocer del
asunto. Por tanto, para que surta efectos la concesion del beneficio de la conmutacién de la penal al
sentenciado, debera pagarse previamente la reparacion del dafio, conforme a lo dispuesto por el articulo 100
de la ley sustantiva penal del estado, y si el monto a la reparaciéon del dafio a que fue condenado no se

determing, el acceso al referido beneficio se haria nugatorio en tanto no se resolviera aquel.”

Con independencia de lo anterior, la tesis de jurisprudencia citada es
de observancia obligatoria y en consecuencia debe acatarse. Sin
embargo para su debido cumplimiento existen diversos escollos, pues por
un lado, no existe una regulacién adecuada en nuestra legislacién para su
tramitacibn en ejecucion de sentencia, por lo que se ha recurrido a
efectuarla a través de la via incidental, mediante un incidente no
especificado. Y por otro, no existe en nuestro Estado un criterio uniforme
respecto a si dicha condena hace nugatorio el derecho del sentenciado
para hacer efectivos los beneficios de la condena condicional y
conmutacién de las sanciones, asi como los sustitutos de la pena de
prision de trabajo a favor de la comunidad y la semilibertad condicionada,
a los que en su caso tuviera derecho, al no establecerse el monto de la

reparacion del dafio y quedar sujeto al incidente referido.

Esto es, hay quienes sostienen que para gozar de dichos beneficios

0 para la concesion de dichos sustitutos es requisito indispensable entre
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otros, que el sentenciado haya cubierto el pago de la reparacion del dafio,
porque asi lo estipula nuestra Codificacion Penal, y si no se ha cumplido
con la condicion requerida, el sentenciado estara también en una
situacion indefinida respecto de su libertad, hasta en tanto no se resuelva
el incidente en cuestion., Y, quienes afirman que la condena de
reparacion del dafio en ejecucion de sentencia, no impide el goce al
sentenciado a los beneficios o sustitutos otorgados, pues estos no pueden

estar sujetos a la tramitacion de dicho incidente.

La postura ultima, se estima que debe prevalecer, en atencién a que
siendo la libertad uno de los bienes juridicos de mayor tutela, no se puede
constrefiir la condena que se le impuso a la reparacion del dafio, por ser
incierta al no estar cuantificada y sujeta a un procedimiento, en el cual

incluso puede ser adverso a los intereses del ofendido.

En este sentido, deben aplicarse soluciones que concilien tanto el
derecho del sentenciado a accesar a los beneficios o sustitutos aludidos,
como el derecho del ofendido a que se le cubra la reparacion del dafio
gue se llegara a cuantificar en el incidente, la que podria ser el que el
sentenciado al acogerse a aquellos, seria con la salvedad que quedan

condicionados a la resolucién que se emita en el incidente.
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CONCLUSION:

Expuestos los conceptos que definen y componen a la justicia
restaurativa, asi como las herramientas que esta corriente proporciona vy,
a, efecto de dar cabal cumplimiento a la fraccion 1V, del apartado C, del
numeral 20 de la Constitucibn General de la Republica y a la tesis de
jurisprudencia a la que hemos hecho mencion, es necesario que se
cuente con el ordenamiento que precise su tramitacion y se establezca

gue autoridad es la que debe conocer del mismo.

Unificar el criterio sobre el acceso de los sentenciados a los
beneficios o sustitutos de la pena que se le hayan concedido, cuando la
reparacion del dafio a que fue condenado, su monto se encuentre sujeto
en ejecucion de sentencia, armonizandose el derecho del sentenciado a
acogerse de manera inmediata a aquellos y el derecho del ofendido a que
se le cubra la reparacion del dafio, bajo el marco de la mediacién donde
ofendido y/o victima en concomitancia con el sujeto obligado y/o activo,
arriben mediante la construccién del dialogo a un acuerdo para lograr

reparar el dafio causado sea material, pecuniario o moral.
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