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I. INTRODUCCION

ON LA REFORMA de junio de 2008 a la Constitucion de la Republica,

se consagro, en el articulo 20, apartado A, fraccion vii, como uno de

los principios del proceso penal, decretar su terminacidn anticipada.
Ademas, se introdujeron los mecanismos alternativos de solucion de contro-
versias. El articulo 17, tercer parrafo, senala: “las leyes preveran mecanis-
mos alternativos de solucion de controversias. En la materia penal regularan
su aplicacion, aseguraran la reparacion del dafio y estableceran los casos en
los que se requerira supervision judicial”.!

Antes de esta reforma, en varias entidades federativas, en algunos casos,
incluso a nivel constitucional,” ya se habian consagrado estos mecanismos
de resolucion de controversias haciéndose procedentes en diversas mate-
rias, incluida la penal, aunque, en general, ademas de que se regularon ins-

'Es importante recordar el articulo 7 de la Declaracion sobre los Principios Fundamenta-
les de Justicia para las Victimas del Delito y del Abuso de Poder, adoptada por la Asamblea
General de la ONU mediante resolucion 40/34 el 29 de noviembre de 1984, que dice: “Se
utilizaran cuando proceda, mecanismos oficiosos para la solucion de controversias, incluidos
la mediacion, el arbitraje y las practicas de justicia consuetudinaria o autdctonas, a fin de
facilitar la conciliacion y la reparacion a favor de las victimas”.

2 Por ejemplo, el caso de Oaxaca, donde mediante reforma constitucional publicada el 24
de agosto de 2002 se establecio en el articulo 11 de la norma basica local lo siguiente: Toda
persona tiene derecho a que se le administre justicia por los tribunales que estaran expeditos
para impartirla en los plazos y términos que fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones de
manera pronta, completa e imparcial sin perjuicio de los centros de mediacion y justicia
alternativa que puedan crearse por las autoridades. El servicio tanto de los tribunales como
de los centros de mediacion o justicia alternativa mencionados, sera gratuito, quedando en
consecuencia, prohibidos los costos por estos servicios”.
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trumentos concretos (conciliacion, mediacion, negociacion, arbitraje), eran
limitados sus supuestos de procedencia y timida su aplicacion.’ Mas atn, y
esto es lo determinante, los mismos no se establecieron como parte de una
estrategia de reforma al sistema de justicia, ni como elemento de un modelo
que concretizara un entendimiento especifico sobre los fines del proceso
penal y cumpliera ciertos objetivos de politica criminal,* sino como una so-
lucidn, por demas legitima aunque insuficiente, para mitigar los problemas
de acceso a la justicia y descargar de asuntos al sistema institucional. La
consagracion y crecimiento, en la ultima década, de los medios alternativos
en algunos Estados estuvo relacionada con el aumento de la conflictividad
social y la inoperancia y desbordamiento de los institutos formales de justi-
cia. En otras palabras, la “rueda de la justicia” se habia atorado y era preciso
abrir nuevos carriles para encontrar soluciones a los problemas sociales. La
justicia alternativa fue parte de la solucion.’

En el nuevo sistema de justicia penal el establecimiento de los medios
alternativos responde a una concepcion del proceso penal que privilegia la
resolucion de conflictos entre la victima y el imputado haciendo minima o
subsidiaria la intervencion del Estado. Lo importante pasa a ser dejar que
las partes, los implicados y afectados por el delito, se pongan de acuerdo
sobre la mejor manera de resolver la controversia surgida entre ellos y la
forma en que se repararan los dafos ocasionados a la victima. Esta respuesta
a los delitos presupone la redefinicion del sujeto afectado por las conductas

3 Seglin Meza Fonseca, entre las entidades que regularon la conciliacion ante el ministerio
publico en sus Codigos de Procedimientos Penales antes de 2004, estan: Baja California, Mi-
choacan, Yucatan, Guanajuato, Tamaulipas, Nayarit, Morelos, Tabasco, Sonora, Querétaro,
Aguascalientes, San Luis Potosi, Nuevo Ledon, Coahuila, Estado de México y Puebla. MEza
Fonseca, Emma, “Hacia una justicia restaurativa en México ”, en Revista del Instituto de la
Judicatura Federal, México, 2004, nim.18, p. 204.

4 Esta es la causa por la que Zepeda denuncia la contradiccion que significa, ante el nuevo
planteamiento constitucional, que se apliquen estos procedimientos sin emprender reformas
de fondo al sistema de justicia. Dice: “En estados como Coahuila, Estado de México, Nuevo
Leon, Jalisco, Aguascalientes, entre otros, se ha privilegiado la descongestion (salidas alter-
nas, juicios abreviados) sobre la equidad y justicia en el proceso penal. El resultado ha sido
un sistema igual de inquisitivo e injusto, pero mas eficiente. Un master en gestion para Tor-
quemada”. ZepEDpA, Guillermo, “Cuatro temas urgentes para la reforma penal ’, en Propues-
tas de Cambio, México, CIDAC, noviembre, 2007.

3 En contra de la utilizacion del término “justicia alternativa” puede verse, AZAR MANSUR,
Cecilia, Mediacion y conciliacion en México: dos vias alternativas de solucion de conflictos
a considerar, México, Porraa, 2003, pp.10 y 11.
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ilicitas,® la “reapropiacion” del conflicto por sus protagonistas,’ y el fin de la
denominada “reserva de accidn estatal” ante todas las disputas sociales ya
que ésta solo se producira si con ello se reduce o inhibe la violencia ocasio-
nada por aquellas.

En desarrollo de esta concepcidn, los nuevos ordenamientos procesales
acusatorios dictados en algunos estados de la Republica (me refiero a los
Cddigos Procesales Penales de Baja California, Chihuahua, Estado de Méxi-
co, Oaxaca, Zacatecas, Morelos y Durango, mismos que seran objeto de
analisis en este trabajo), abren el espectro de mecanismos de solucion de
controversias que se pueden emplear, esto es, regulan, como ordena la Cons-
titucion, de forma amplia su aplicacion, y para ello utilizan la denominacion
de acuerdos reparatorios a los que definen como el pacto entre la victima y
el imputado realizado “por cualquier medio idoneo” que tenga como resul-
tado la solucion del conflicto.® Mas que el tipo de proceso restaurativo lo
importante es el resultado restaurativo.” Todos los mecanismos alternativos
0 practicas restaurativas que se empleen seran validos si facilitan llegar a

® Desde esta concepcidn “un delito es un acto contra otro individuo o contra la comuni-
dad, mas que contra el Estado”. OLson, Cynthia, “Aplicando la mediacion y los procesos de
consenso en el marco de la justicia restaurativa”, en Justicia Penal y sobrepoblacion peni-
tenciaria, p. 219.

7 CHRisTIE, Nils, “Los conflictos como pertenencia”. Disponible en: http://neopanopticum.
blogspot.com/2005/11/christie-nils-los-conflictos-como.html.

8 En el articulo 204 del Codigo Procesal Penal del Estado de Morelos dice: “Se entiende
por acuerdo reparatorio el pacto entre la victima u ofendido y el imputado, que lleva como
resultado la solucidn del conflicto a través de cualquier mecanismo idoneo que tiene el efecto
de concluir el procedimiento”. La misma definicion esta en el Codigo de Baja California (ar-
ticulo 195). En el articulo 10 de la Decision marco del Consejo de la Unidén Europea de 15 de
marzo de 2001 relativa al estatuto de la victima en el proceso penal se lee: “Mediacion penal
en el marco del proceso penal... 2. Los Estados miembros velaran porque pueda tomarse en
consideracion todo acuerdo entre victima e inculpado que se haya alcanzado con ocasion de
la mediacion en las causas penales”.

? Dicen los Principios Basicos sobre la utilizacion de Programas de Justicia Restaurativa
en materia penal emitidos por el Consejo Econémico y Social de la ONU: “2. Por ‘proceso
restaurativo’ se entiende todo proceso en que la victima, el delincuente y, cuando proceda,
cualesquiera otra persona o miembro de la comunidad afectados por un delito, participen en
forma activa en la resolucion de cuestiones derivadas del delito, por lo general con la ayuda de
un facilitador. Entre los procesos restaurativos se puede incluir la mediacion, la conciliacion,
la celebracion de conversaciones y las reuniones para decidir sentencias”. El punto 3 define
“resultado restaurativo”, como el “acuerdo alcanzado como consecuencia de un proceso res-
taurativo”.
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un acuerdo. Como escribe Binder, se “desplaza el tramite por la construc-
cion de un resultado”. De esta manera podra emplearse la mediacion, la
conciliacion, el arbitraje, las conferencias de grupo familiar, los circulos de
sentencia, etcétera,'’ siempre que permitan llegar a un acuerdo constructivo
y extrajudicial que repare el dafo.

La eleccion del mecanismo que se emplee se deja a las partes ya que el
acuerdo es entre ellas, es decir, entre la victima y el ofensor, no entre éste
y el Estado. Son los propios involucrados en los conflictos quienes eligen
la via del acuerdo y lo producen. Estos gestionan directamente el medio
que utilizaran y la solucion que daran a su problema. El Estado y sus 6rga-
nos solo participan, en unos casos, como motivadores e incentivadores del
acuerdo, en otros, como mediadores del mismo, y siempre, como controla-
dores de la satisfaccion de sus requisitos legales.

Esta forma de respuesta a los delitos obliga al didlogo entre los partici-
pantes como método para alcanzar soluciones adecuadas y agiles. De ahi la
importancia que tienen las reglas del procedimiento o su forma de llevarlo
a cabo. Dentro de éste, la victima y el imputado, y todos aquellos afectados
por la comision del delito, buscaran una solucion al conflicto de intereses
suscitado por el mismo, por lo que el mecanismo exige cooperacion e inter-
cambio de razones y opiniones de todos los intervinientes en el caso.!' Po-
demos decir, por ello, que en la forma en que se realicen los procedimientos
restaurativos esta el nlcleo de las ideas que los sostienen y la posibilidad

19 Como dice Balahur Doina, el concepto de justicia restaurativa “muchas veces se utiliza
como un “paraguas” para designar una variedad de practicas alternativas para la resolucion
de conflictos”. Entre estas practicas estan: programas de reconciliacion victima-agresor, la
legitimacion de las practicas de resolucion de conflictos tradicionales como parte de un pro-
ceso mas amplio del derecho al reconocimiento de la identidad de algunas poblaciones y
grupos aborigenes; y programas para la reconstruccion de comunidades afectadas por con-
flictos violentos y victimizacion de masas. DoNa, Balahur, “Justicia restaurativa: un posible
modelo compartido de reintegracion y rehabilitacion social de menores delincuentes dentro
del marco europeo”. Disponible en: www.amigonianos.org/noticias/noticias_doc/Ponencias/
Balahur,%20Doina.pdf. El Codigo Procesal Penal de Chihuahua sefiala: “El Ministerio Pu-
blico utilizara como medios para lograr la justicia restaurativa, la negociacion, la mediacion
y la conciliacion, entre otras” (articulo 23).

! Braithwaite sefiala, ante esta caracteristica, que “la justicia restauradora es justicia de-
liberativa; es la gente que delibera sobre las consecuencias de los delitos, como tratarlos
y prevenir su repeticion”. Cfi: LARRAURI Pijoan, Elena, “Tendencias actuales de la justicia
restauradora ”, en Estudios de Derecho, Colombia, 2004, num. 38, p. 63. Dice esta autora que
el diadlogo y la voluntad de cooperacion incrementan los “rasgos relacionales” de la justicia
penal.
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de analizar y evaluar si su consagracion contribuye efectivamente, como
promete el nuevo sistema de justicia penal, a la resolucion de los conflictos
entre autor y victima, o si bien, terminan por ser simples instrumentos de
descongestion del sistema de justicia.'?

Lo anterior permite advertir que los medios alternativos implican meca-
nismos, procesos y acuerdos reparadores. En palabras de Marshall, conlle-
van la idea de proceso, la nocion de las partes y la existencia de acuerdos
restauradores. '’

En adelante me ocuparé de los mecanismos alternativos considerandolos
instrumentos formalizados dentro del sistema de justicia para resolver con-
flictos penales. Los abordaré como salida alternativa al proceso judicial no
como método paralelo a éste. Describiré y analizaré los acuerdos reparato-
rios como parte de un “sistema cooperativo, complementario e interoperable
en el sistema judicial”.!* Es preciso aclararlo ya que, como ha ensefiado
Duran, estos “pueden tener lugar dentro del sistema penal —funcionando
como instrumentos de diversion—, fuera del sistema penal, complemen-
tandolo, desarrollandose independientemente de €l, paralelamente a ¢l o,
incluso, compitiendo con é1”.1

Integrar a los mecanismos alternativos al sistema formal de justicia pe-
nal implica aceptar que éste comprende dos modelos en una suerte de “do-
ble” nivel o instancia: “una primera, a la que corresponderia el conjunto de
métodos o procesos autocompositivos y heterocompositivos de resolucion,
ADRS/ODR; y una segunda instancia, judicial”.'® También conlleva admi-
tir que ambos métodos comparten los principios y valores de aquel y que

12 LLoBET, Javier, “Justicia restaurativa y derecho penal minimo en Costa Rica”, en Justi-
cia Restaurativa en Costa Rica: acercamientos teoricos y practicos, Fabiola Bernal Acevedo
y Sara Castillo Vargas (comps.), Costa Rica, Comisién Nacional para el Mejoramiento de la
Administracion de Justicia, 2006, p. 157.

13 Definiciéon de LARRAURI ProaN, Elena, “Tendencias actuales de la justicia restauradora”,
op. cit., p. 61.

14 ViLaLta Nicugsa, Esther, “La cultura del dialogo y la justicia relacional como tercera
via”. Disponible en: http://idp.uoc.edu/ojs/index.php/idp/article/view/n8 vilalta/n8 vilal-
ta_esp.

1S DURAN CHAVARRiA, Duglas, “El sistema penal costarricense de cara al paradigma de
la justicia restaurativa”, en Justicia Restaurativa en Costa Rica: acercamientos teoricos y
practicos, op. cit., p. 187.

16 ViLaLTA Nicugsa, Aura Esther, La cultura del didlogo y la justicia relacional como ter-
cera via. Disponible en: http://idp.uoc.edu/ojs/index.php/idp/article/view/n8_ vilalta/n8 vi-
lalta_esp.



LOS MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION... 101

su regulacion, es decir, las reglas de procedencia, las normas que regulan
el procedimiento de sustanciacion y los efectos del acuerdo, deben estar
consagrados en la misma legislacion procesal (lo que no quiere decir que
no pueda reglamentarse su utilizacion mediante otro tipo de normas). Su
naturaleza juridica y su inclusion en el Codigo que regula el método forma-
lizado de solucion de conflictos penales, garantiza su adecuada utilizacion,
mecanismos de proteccion para las partes, la existencia de procedimientos
equitativos, el caracter vinculante de los acuerdos adoptados, posibilidades
de supervision judicial, y el deber de quienes operan el sistema de asegurar
que los procedimientos, las personas que los llevan a cabo y los recursos
para su tramitacion estén disponibles para todos los casos. Los érganos del
sistema de justicia, principalmente el ministerio publico y los jueces, en
virtud de que estos mecanismos forman parte de aquel, deben asegurar que
existan los medios, recursos y programas para realizarlos y garantizar que
todas las personas que quieran hacer uso de ellos cuenten con esa posibi-
lidad. Su consagracion en las leyes procesales asegura, a través de normas
obligatorias, su realizacion y hace patente que el nuevo modelo conlleva
un sistema integral de justicia penal con variadas salidas o respuestas a los
conflictos!” evitandose, ademas, que alguno de los procedimientos incluidos
en aquella pueda contemplarse como “una especie de isla dentro del sistema
de justicia tradicional”.'®

17 Como escribe Kemelmajer: “El hecho de que la justicia debe atender a las necesidades
de la comunidad no debe conducir a reducir la justicia a la idea de pena justa, tratamiento
individualizado, o control del crimen”. KEMELMAJER, Aida, “En blisqueda de la tercera via.
La llamada ‘justicia restaurativa’, ‘reparativa’, ‘reintegrativa’ o ‘restitutiva’”, en Memoria
del Congreso Internacional de Culturas y Sistemas Juridicos Comparados. I. Derecho penal,
Sergio Garcia Ramirez (coord.), México, UNAM, 2005, p. 297.

8L a cita del texto es de Walgrave, quien dice que “las garantias legales contenidas en el
sistema de justicia penal tradicional no pueden ser simplemente trasplantadas. La justicia res-
taurativa reclama tener sus bases en una concepcion de sociedad diferente y ofrecer un nuevo
paradigma de justicia... El debido proceso, el derecho a defensa, culpabilidad y responsabili-
dad, proporcionalidad y otros principios siguen teniendo validez, pero su contenido debe ser
revisado criticamente en el contexto de la justicia restaurativa, posiblemente reformulados,
rechazados o reemplazados”. Cfi: MERA GONZALEZ-BALLESTEROS, Alejandra, Justicia restau-
rativa y proceso penal garantias procesales: limites y posibilidades. Disponible en: www.
scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-00122009000200006&Ing=es$nrm=iso
&tlng=es. Esta autora sostiene: “Los programas de justicia restaurativa tienen que sujetarse
a ciertos estandares que garanticen el respeto de los derechos de los participantes, pero esos
estandares deben ser compatibles con la filosofia y principios que subyacen a los programas
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Asimismo, aceptar que el sistema penal se construye sobre una “doble
via”, nos lleva a rechazar aquellas posiciones que consideran a los medios
alternativos como “vias para evitar la justicia”, o como sefala Pasara, para
debilitarla, recortar su esfera de actuacion o disminuir su legitimidad y re-
conocimiento social,'” mas bien al contrario, ellos implican la ampliacion de
la concepcion del sistema de administracion de justicia, en otras palabras, el
reforzamiento de las capacidades de respuesta del sistema estatal a las diver-
sas problematicas que surgen entre los miembros de la sociedad. Esta mis-
ma nocién ampliada del sistema penal conduce, por tanto, a rechazar toda
interpretacion que considere a los medios alternativos como mecanismos
“de segunda clase” y a precavernos del riesgo de que estos se promuevan
en virtud de las dificultades de instar, por razones econdémicas, los procesos
judiciales. No podemos desdenar el peligro, como ha insistido Ferrajoli, de
convertir al juicio oral en un lujo reservado para quienes pueden disponer
de defensas costosas. Si esto ocurriera, en vez de ampliar los mecanismos de
acceso a la justicia, estariamos contribuyendo a las desigualdades dentro del
sistema penal.?’

Por ultimo, es preciso reiterar que las normas del debido proceso deben
regir todos los procedimientos que se realicen dentro de la justicia penal
y los medios alternativos no son la excepcion. Por ello en la aplicacion de
los mismos, los 6rganos estatales, ministerio publico y juez, siempre ¢jer-
cen la funcioén de garantes de la legalidad de los acuerdos. Esto no obsta a
aceptar que por cuestiones derivadas de la naturaleza y fines de aquellos
procedimientos,?! los derechos puedan ser cumplidos de forma diversa al

de justicia restaurativa. Entre estos estandares, particular interés presentan los contenidos en
instrumentos de derechos humanos en lo referido a los procesos de justicia criminal”.

19 PAsara, Luis, “Siete observaciones sobre el futuro de la reforma del sistema de justi-
cia”. Disponible en: http://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/temas/t 20080528 09.pdf.

20 Dice Silvestri: “Los instrumentos alternativos llevan consigo el riesgo de perpetuar
aquellas desigualdades que, durante afios, se han invocado como la causa a la que imputar el
hecho de que a muchos les esté negada la posibilidad de hacer valer ante un juez sus propios
derechos”. SiLvesTri, Elisabetta, “Observaciones en materia de instrumentos alternativos
para la resolucion de las controversias ”, en Jueces para la Democracia, Perfecto Andrés
Ibafiez (trad.), Espana, 2000, num. 37, p. 53.

21 Como escribe Fernandez Segado, los recortes y limitaciones del derecho al debido pro-
ceso deben aparecer, “en tltimo término, justificados por la ratio de las distintas instituciones
procesales en que dichos recortes o limitaciones se producen”. FERNANDEZ SEGADO, Fran-
cisco, “El derecho a la jurisdiccion y las garantias del proceso debido en el ordenamiento
constitucional espafiol ”, en fus et Praxis, num. 1, Chile, Universidad de Talca, 1999, p. 69.
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proceso penal ordinario. Como escribe Alejandra Mera: “los programas de
justicia restaurativa no deben cumplir con todos los estandares tradicionales
y ademdas muchas veces es necesaria la inclusion de nuevos estandares o la
reformulacion de otros. Ello, basicamente porque al contrario de la justicia
tradicional, que se ve obligada a entregar un escudo de proteccion frente
a la persecucion estatal a todo aquél imputado de delito, los programas de
justicia restaurativa presentan un escenario incluyente, en el cual las partes
participan de manera voluntaria en orden a consensuar vias adecuadas de
resolucion de los conflictos™.?

II. FINES DE LOS MECANISMOS ALTERNATIVOS

Los mecanismos alternativos comparten algunos de los fines del sistema
penal (son un instrumento para evitar el proceso, la sentencia y el riesgo de
estigmatizacion que producen ambas), entre ellos, los siguientes.

a) La restitucion o reparacion de los dafios causados a la victima. Como
ordena la Constitucidn, estos mecanismos aseguraran la reparacion
del dario, regla que reafirma la posicion central de la victima en la
justicia penal y, por tanto, en todos los procedimientos incluidos
en la misma. Al establecer este fin para los mecanismos alternativos,
basados, como hemos dicho antes, en el principio de autonomia, la
Constitucion hace explicita la prioridad, en la solucion del conflicto
generado por el delito, del interés de la victima sobre aquel que el Es-
tado pudiera tener por la persecucion y juzgamiento del delincuente.
Estos deben ser medios para satisfacer adecuadamente aquel. Asimis-
mo, se busca que con dicha garantia y la amplia participacion de la
victima en el procedimiento, en el que debe ser escuchada y tratada
de manera respetuosa y justa, recupere las pérdidas que el delito le
provoco: la dignidad, la seguridad, la tranquilidad.” Es decir, se trata

22 Mera GONZALEZ-BALLESTEROS, Alejandra, “Justicia restaurativa y proceso penal ga-
rantias procesales: limites y posibilidades”. Disponible en: http://www.scielo.cl/scielo.
php?scropt=sci_arttex&pid=S0718-00122009000200006& 1 ng=es&nrm=iso&tlng=es.

23 «Resulta imprescindible reconocer que el delito produce no sélo un dafio material, eva-
luable en dinero, sino también, muchas veces mas importante, un dafio psicoloégico o emo-
cional, el miedo, la angustia, la intranquilidad por la irrupcion en nuestras vidas de un intruso
y de un hecho perturbador de nuestro equilibrio”. SAEzZ VALCARCEL, Ramoén, “La mediacion
penal, una metodologia judicial para ocuparse de la reparacion y de la resocializacion”. Dis-
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de que la victima obtenga reparacion del dafio que le fue ocasionado y
al mismo tiempo encuentre paz y confianza en la vida comunitaria. La
accion de reparar por parte del imputado esta orientada a la restitucion
y a la resocializacion.

b) El acuerdo tiene también como fin hacer responsable al delincuente
de su conducta. No puede ser de otra manera en los procedimientos
incluidos en la justicia penal. Los mecanismos alternativos deben de-
sarrollarse de tal forma que el imputado comprenda, en virtud de que
se confronta con su accidn y su victima, las consecuencias perjudicia-
les materiales y morales de su conducta tanto para esta como para la
comunidad,” y el valor de las normas vigentes en la sociedad, fines
que subrayan la importancia de que dichos procesos restaurativos se
verifiquen creando espacios participativos e interactivos entre impu-
tado y victima.? Al hacer que el imputado se sienta responsable de sus
actos®® (que se puede manifestar de diversas formas, por ejemplo, a
través del arrepentimiento) y repare el dafio por temor a sufrir sus con-
secuencias, se reafirma la vigencia del ordenamiento juridico puesto
que se recupera la tranquilidad, satisfaccion y confianza de la victima
produciéndose los efectos de la prevencion general positiva, que for-
ma parte de los fines del sistema penal. “Al sentirse resarcido del dafio

ponible en: http://www.mjusticia.es/cs/Satellite?blobcol=urldescarga&blobheader=applicati
on%2Fpdf&blobkey=id&blobtable=Boletin&blobwhere=1161678609321&ssbinary=true.

24 La justicia restaurativa permite al responsable, “una verdadera oportunidad de asumir
el hecho y reparar su relacion con la comunidad”. LEpwIDGE, Michael, “Acciones para la
confianza y la rendicion de cuentas de la policia e introduccion a la justicia restaurativa ”, en
Serie Cuadernos de Trabajo del Instituto para la Seguridad y la Democracia A.C., México,
2004, p. 9.

25 SANCHEZ-MORENO, Paola, “La mediazione penale minorile in Spagna: aspetti giuridici e
sociologici”. Disponible en: www.dex1.tsd.unifi.it/altrodir/minori/sanchez/index.htm.

26 Dicen Morris y Maxwell: “Los procesos de justicia restaurativa requieren no sélo la pre-
sencia del delincuente, sino su inclusion. Se espera que participen directamente en el proceso,
que hablen sobre su ofensa y los temas relacionados con ella, que interactuen con la victima,
expresen su remordimiento por lo que ha ocurrido, que se disculpen por lo que han hecho
y que contribuyan a las decisiones sobre los eventuales resultados. De todo esto, se espera
que los delincuentes tengan una mejor comprension de su ofensa y sus consecuencias, que se
vuelvan responsables de ofender en formas que comprenden y que contribuyan a reparar el
dafio”. Morris, Allison, y MaXweLL, Gabriel, “Reformando la justicia criminal: el potencial
de justicia restaurativa”. Disponible en: http://ips.ac.nz/events/completed-activities/RJ%20
Mexico/MexicoJusticiaRestorativa%20-%20reforma.pdf.
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la victima u ofendido apreciara que el orden normativo efectivamente
se observa y cumple”.?” Esta en lo cierto Giménez-Salinas cuando es-
cribe que “un acto reparador implica no solamente la reparacion de la
victima sino también un acto de arrepentimiento del autor y con ello
un paso a la interiorizacion... Pero también significa... que cuando el
autor repara acepta publicamente la vigencia de las normas delante de
la comunidad y se reafirma la prevencion general positiva”.?®

c¢) Los acuerdos también tienen como objetivo la reintegracion del de-
lincuente a la sociedad que, junto con la victima, resulta dafada por el
ilicito. Se busca, en este sentido, una respuesta constructiva dirigida a
la restauracion de la relacion entre delincuente y victima y la reinte-
gracion de aquel a la sociedad buscando que participe en la solucion
del conflicto que cred y no reincida en conductas delictivas.”” Esto
representa la apertura de nuevas vias, diferentes al enjuiciamiento y a
la pena, para hacer realidad el fin de reinsercion social de las personas
acusadas o sentenciadas de cometer delitos que impone la Constitu-
cion. El logro de este fin no es una responsabilidad estatal exclusiva. A
su cumplimiento contribuye la victima aceptando participar en estos
procesos (eliminandose su concepcidon de sujeto con “deseos de ven-
ganza” impulsada irresistiblemente por la imposicion del castigo) y
la sociedad colaborando en las soluciones y actividades de ejecucion
de las medidas que se impongan al delincuente, asumiendo, de esta

27 Meza Fonseca, Emma, Hacia una justicia restaurativa en México, op. cit., p. 204.

28 GIMENEZ SALINAs, Esther, “La mediacion en el sistema de justicia juvenil. Una vision
desde el derecho comparado”. Disponible en: http://www.ivac.ehu.es/p278-content/es/conte-
nidos/boletin_revista/ivckei_eguzkilore numerol0/es numerol0/adjuntos/gimenezsalinas.
pdf. Dice Del Rio Fernandez: “A través de este instrumento se viene a conseguir de forma
mas eficaz la funcion de la pena, es decir, la estabilizacion a largo plazo de la confianza de los
ciudadanos en la inviolabilidad del orden juridico penal (prevencion general positiva): la vic-
tima considera reparados sus intereses legitimos, el autor de la infraccion se responsabiliza
de sus actos y la sociedad observa como el sistema juridico ha otorgado respuesta al conflicto
planteado”. DEL Rio FERNANDEZ, Lorenzo, “El reto de la mediacion penal: el principio de
oportunidad”. Disponible en: http://www.nodo50.org/ala/comisiones/penal/laleymediacion-
penal.doc

2 Dice Varona: “existen cuatro factores en las conferencias que se asocian con la reduc-
cion de la reincidencia: cuando los infractores experimentan remordimientos; cuando los
acuerdos son consensuados; cuando no se produce estigmatizacion; y cuando se encuentran
cara a cara con las victimas”. VARoNA, Gema, “Criterios de evaluacion en la justicia restaura-
tiva: analisis comparado e internacional”. Disponible en: www.arrats.com/misdocumentos/
gema.doc.
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forma, un papel en la prevencion del delito, en la promocion de la se-
guridad de los habitantes,* y en la administracion de justicia.

III. USO PRIORITARIO

Me parece que aunque no se menciona en la Constitucion, ni en las leyes
procesales expresamente, los mecanismos alternativos, en virtud de que la
intervencion del sistema penal es en el nuevo modelo ultima ratio, deben
tener aplicacion prioritaria como forma de resolver los conflictos penales.
Su sola consagracion dentro del sistema de justicia indica el interés del le-
gislador de hacer que algunos casos se resuelvan principalmente por esta
via. Esto significa que si bien, como hemos dicho antes, el sistema penal
esta disefiado con doble camino para la resolucion de los asuntos que llegan
a su conocimiento, la representada por la no jurisdiccional es, para ciertos
casos, la mas idonea para cumplir sus fines: dejar a las partes resolver sus
propios conflictos reconociendo su autonomia y retraer la coaccion estatal
en la resolucion de los desacuerdos entre las personas, interviniendo sélo en
los asuntos mas graves. Por ello se puede decir que los medios alternativos
no so6lo son coexistentes, auxiliares o complementarios de la administracion
de justicia penal sino que su utilizacion es preferente al proceso judicial,
es decir, su uso es prioritario en relacion con éste. La justicia restaurativa es
un complemento de la justicia penal no su reemplazo®! pero el principio de

30 La justicia restaurativa, dice la resolucion 2000/14 del Consejo Econdmico y Social de
la ONU, “posibilita a las comunidades conocer las causas profundas de la accion delictiva,
promover el bienestar comunitario y prevenir la delincuencia”. En el Séptimo Congreso de
las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente se aprobaron
los Principios Rectores en materia de prevencion del delito y justicia penal en el contexto
del desarrollo y de un nuevo orden econdémico internacional y en el punto 28 se sefiala:
“Deben estudiarse y fomentarse diversas formas de participacion de la comunidad para crear
soluciones sustitutivas de las intervenciones puramente judiciales, que aporten métodos mas
accesibles de administrar justicia, como los tribunales de mediacion, arbitraje y conciliacion.
Asi pues, debe fomentarse y fortalecerse aun mas la participacion de la comunidad en todas
las fases de prevencion del delito y de los procedimientos de justicia penal, atendiendo ple-
namente a la proteccion de los derechos humanos”.

31'En el Informe de la reunion del grupo de expertos sobre Justicia Restaurativa efectuado
en 2002 se recomend6 considerar a ésta como “un complemento de las practicas de justicia
penal vigentes e inscribirse en el marco de las practicas nacionales establecidas y de las
circunstancias sociales, culturales, economicas y de otra indole en las que se desarrollaran”.
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ultima ratio que la fundamenta indica que los instrumentos que impliquen el
menor uso de violencia son prioritarios.

Derivado de lo anterior, la pregunta mas importante en el analisis de la
forma en que se han regulado estos mecanismos en los sistemas procesales
estatales serd: ;Como se ha hecho prioritaria la utilizacion de estos proce-
dimientos? Si bien la respuesta a esta cuestion debe buscarse en cada orde-
namiento en particular, me parece que hay cuatro aspectos que al respecto
hay que analizar: si su utilizacion se ha establecido como un derecho del
imputado; la amplitud con la que se ha resuelto la cuestion de la legitima-
cion para iniciarlos; el tipo de delitos a los que se ha abierto su procedencia;
y, el momento procesal en que se otorga la oportunidad para promoverlos
y aplicarlos. Asi, la prioridad de la utilizacion de estos mecanismos estaria
relacionada con varios factores: la legitimacion, los supuestos de proceden-
cia, el momento procesal en que pueden iniciarse, etcétera. El andlisis en
conjunto de cada uno de estos aspectos nos permitira establecer si un con-
creto sistema de justicia realmente hace prioritaria la utilizacion de estos
mecanismos dentro del proceso penal.

IV. Los PRINCIPIOS O EJES RECTORES DE LOS ACUERDOS REPARATORIOS

Los mecanismos alternativos estan sujetos a ciertos principios expresamente
consagrados en varios de los Codigos procesales recientemente dictados,
entre estos estan los siguientes: voluntariedad, confidencialidad, flexibili-
dad, neutralidad, imparcialidad, equidad, legalidad y honestidad. Me referi-
ré a continuacion a algunos de ellos:

a) Voluntariedad

La regla 13 c) de los Principios Bésicos sobre la Utilizacion de Programas
de Justicia Restaurativa en Materia Penal dice: “no se debe coaccionar a la
victima ni al delincuente para que participen en procesos restaurativos o
acepten resultados restaurativos, ni se les debe inducir a hacerlo por medios
desleales”.

Lo anterior indica que las partes deben dar su consentimiento, libre e
informado, para participar en los procedimientos restaurativos. Es decir, de-
ben manifestar que aceptan incluirse en €l voluntariamente, sin que nadie
los obligue. Esta manifestacion voluntaria debe ser informada por lo que le
precede el conocimiento sobre el significado del procedimiento, su trami-
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tacion, sus posibles resultados y efectos, los derechos y obligaciones que
se les atribuyen y cualquier otra informacion que requieran.’? Asi se evita
que la aceptacion de participar sea producto de presiones o se obtenga “por
medios desleales”.

Este requisito de voluntariedad debe permanecer durante todo el proce-
dimiento. A nadie se puede obligar a iniciar pero tampoco a permanecer en
un proceso restaurativo. El consentimiento de las partes puede retirarse en
cualquier momento (asi lo establece, por ejemplo, el articulo 96 fraccion 1
del Cédigo de Zacatecas: “Tanto la victima como el imputado, acusado o
sentenciado podran retirar este consentimiento en cualquier momento de la
actuacion”), incluso cuando éste ya ha concluido y se ha levantado el acta
de acuerdo correspondiente. Entrar a un procedimiento alternativo y decidir
retirarse puede tener diversos motivos, entre ellos, la tergiversacion de los
hechos motivo de la denuncia por parte de la victima o la consideracion que
el proceso que se esta llevando a cabo no es imparcial ni justo.

El imputado siempre tiene el recurso del juicio y esta protegido por el
principio de presuncion de inocencia y el derecho a que la informacion pro-
porcionada no sea utilizada en su contra. Su inclusion en un procedimiento
restaurativo no significa que renuncie a sus derechos s6lo es manifestacion
de que desea resolver el conflicto planteado de forma dialogica, la misma
razon puede aducirse en torno a la victima. Ello explica que también el
acuerdo al que se llegue deba ser aceptado voluntariamente.

Se ha puesto en duda que el imputado pueda realmente manifestar en
forma voluntaria su aceptacion de participar en un acuerdo, puesto que en
todo momento estd presente la posibilidad de que el Estado instruya contra
el un proceso penal. Por ello, se dice, el requisito de la voluntariedad, es
inalcanzable. Aimone sefala que en estos procedimientos el imputado se ve
afectado por partida doble: al acceder a efectuar el acuerdo reparatorio ya
que de otra manera sabe que caera sobre ¢l todo el peso de la persecucion

32 La regla 13 b) de los Principios Basicos sobre la Utilizacién de Programas de Justicia
Restaurativa en Materia Penal dice: “Antes de dar su acuerdo para participar en procesos
restitutivos, las partes deben ser plenamente informadas de sus derechos, de la naturaleza del
proceso y de las posibles consecuencias de su decision”. El Codigo Procesal Penal de Zaca-
tecas sefiala: “El Ministerio Ptblico o Juez, para remitir un caso a los programas de justicia
restaurativa, debera: I. Informar plenamente a las partes de sus derechos, de la naturaleza del
proceso y de las posibles consecuencias de su decision, y II. Cerciorarse que no se haya coac-
cionado a la victima ni al infractor para que participen en procesos restaurativos o acepten
resultados restaurativos, ni se los haya inducido a hacerlo por medios desleales” (articulo 97).
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penal y en el desarrollo del procedimiento ya que su voluntad siempre estara
afectada por la posibilidad subyacente del castigo.*

Ante esta circunstancia “lo importante es que el imputado tenga efectiva-
mente una opcién: sea de ir a juicio o de ir a un proceso de mediacion, y que
esta opcidn no se vea afectada por presiones ilegitimas sobre el imputado
con el fin de obtener su participacion en el proceso de mediaciéon”.** La
posibilidad de optar y la proteccion contra interferencias a la eleccion libre
se garantiza, como hemos sefalado antes, otorgandole la posibilidad de no
aceptar ir al acuerdo, retirarse del procedimiento en cualquier momento, y
atribuyéndole el derecho de impugnar el convenio al que se llegue cuando
considere que se efectud en condiciones desiguales o bajo coaccion o ame-
naza (por ejemplo, el articulo 217 del CPP de Durango senala: “cuando las
partes o el ministerio publico tengan motivos fundados para considerar que
alguno de los intervinientes no esta en condiciones de igualdad para nego-
ciar o ha actuado bajo coaccidon o amenaza, podran impugnar ante el juez de
control la validez del convenio y éste, en su caso, no lo tendré por aproba-
do”. La misma regla esta en el Codigo Modelo).

b) Confidencialidad

Toda la informacion que se produzca en los procedimientos restaurativos
es reservada y, por lo tanto, no puede ser divulgada ni utilizada en ningun
otro proceso. En otras palabras: imputado y victima tienen el derecho de
que nada de lo vertido durante el procedimiento restaurativo sea utilizado
como prueba en el juicio en caso de que aquel fracase y este se reanude y los
participantes tienen un “deber de reserva” sobre la informacidn que se pro-
duzca. La garantia de este derecho corre a cargo del facilitador, el ministerio
publico y el juez.

Consagrar expresamente el principio de confidencialidad tiene varios ob-
jetivos, entre otros, incentivar que las partes participen en los procedimien-
tos y que los mismos se desarrollen en un entorno de franqueza y confianza,
para que se produzca un didlogo fluido, como lo requiere este método de re-

33 AiMoNE, Daniel, “Analisis de la procedencia de la mediacion en el nuevo sistema proce-
sal penal”. Disponible en: http://www.cejamericas.org/doc/documentos/mediacion-sistema-
pp-pdf.

34 Diaz Gupk, Alejandra, “La mediacion penal y los acuerdos reparatorios: potencialidades
de aplicacion y principios involucrados”. Disponible en: http://www.cejamericas.org/doc/do-
cumentos/2_med_penal 3 adiaz.pdf.
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solucién de disputas. Para conseguir esto, las partes deben tener la confianza
y seguridad de que la informacion que se obtenga durante el procedimiento
no sera utilizada dentro del proceso penal en caso de que fracase el acuerdo
y el juicio prosiga y, es mas, que los sujetos que contribuyeron a los acuer-
dos o participaron en el procedimiento no seran llamados como testigos y
obligados a declarar, protegiéndose asi cualquier efecto negativo para sus
derechos e intereses.

Los nuevos Codigos Procesales han establecido salvaguardias para garan-
tizar este principio. Asi, han prohibido utilizar la informaciéon que provenga
de un procedimiento alternativo en caso de que no se llegue a un acuerdo
o bien que llegandose a éste se incumplan sus términos y regrese el caso a
sede judicial. Por ejemplo, el articulo 380 del CPP de Oaxaca dice: “Prohi-
bicion de incorporacion de antecedentes vinculados con formas anticipadas
o abreviadas. No se podré invocar, dar lectura, ni incorporar como medio de
prueba al debate ninglin antecedente que tenga relacion con la proposicion,
discusion, aceptacion, procedencia, rechazo o revocacion de una suspension
del proceso a prueba, de un acuerdo de conciliacion o de la tramitacion de
un procedimiento abreviado”.

Ademas de la prohibicion de incorporar al juicio elementos de informa-
cion obtenidos durante el procedimiento restaurativo, los Codigos esta-
blecen la obligacidon de guardar secreto a quienes hayan participado en el
mismo. El Cédigo de Morelos establece: “los conciliadores y mediadores
deberan guardar secreto sobre lo que conozcan en las deliberaciones y dis-
cusiones de las partes” (articulo 207 ultima parte). Asimismo, se prohibe
que quienes tramitan estos procedimientos sean requeridos como testigos.
El articulo 339 del Coédigo de Oaxaca sefiala: “Deber de guardar secreto. Es
inadmisible el testimonio de personas que, respecto del objeto de su decla-
racion, tengan el deber de guardar secreto con motivo del conocimiento en
razon del oficio o profesion, tales como los ministros religiosos, abogados,
notarios, periodistas, médicos, psicologos, farmacéuticos, enfermeros y de-
mas auxiliares de las ciencias médicas, asi como los funcionarios publicos
sobre informacion que no es susceptible de divulgacion segun las leyes de la
materia”. Esta obligacion se establece de forma mas concreta y precisa en el
CPP de Zacatecas: “los facilitadores, mediadores o conciliadores no estaran
obligados a comparecer como testigos en el juicio oral para aportar informa-
cion sobre el imputado, cuando dicha informacion se derive del tramite de
alguno de los procedimientos previstos en este capitulo” (articulo 96 Gltimo
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parrafo). Esta regla consagra “una especie de proteccion al secreto profesio-
nal de los mediadores, quienes podrian invocar esta norma en caso de ser
citados a declarar en juicio respecto de lo conversado o declarado durante el
proceso de mediacion”,* pero también consigna una obligacion por lo que
en caso de que los propios profesionales o participantes la quebranten, pueden
imponérseles sanciones, incluso penales.*¢

c) Flexibilidad

El procedimiento que se utilice para llegar a un acuerdo no debe estar sujeto
a formas estrictas, ni a solemnidades, ni a reglas o tramites engorrosos. Los
mecanismos alternativos deben ser agiles, flexibles, no costosos ni com-
plejos. Como hemos dicho antes, lo importante es llegar al acuerdo y que
se produzcan formas de comunicacion entre los participantes que permitan
personalizar el conflicto. La estructura del procedimiento y el modo en que
se lleve a cabo, se subordinaran a estos objetivos. Por ello, cuestiones tales
como el nimero de sesiones, el lugar donde se efectuaran, la duraciéon de las
mismas, los sujetos involucrados, etcétera, podran ser variables. En aquellas
legislaciones en las que se han establecido plazos maximos de duracion del
procedimiento, estos no son rigidos, pueden extenderse si fuera necesario a
juicio de quien lo realiza y dirige y hay conformidad de las partes.

Lo anterior no significa que no estén vigentes y tengan que respetarse
ciertas normas, principalmente, los derechos de las personas. Flexibilidad
no significa violacion de normas ni actuacidn sin limites. En otras pala-
bras, ausencia de formalidades no significa ausencia de garantias.?’” Como
hemos dicho antes, estos procedimientos deben estar regulados en la ley y su
aplicacion efectuarse conforme a la misma. La Recomendacion (99)19 del
Consejo de Europa sobre Mediacidon en materia criminal es enfatica al res-

33 Diaz Gupk, Alejandra, La mediacién penal y los acuerdos reparatorios: potencialida-
des de aplicacion y principios involucrados. Disponible en: http://www.cejamericas.org/doc/
documentos/2 med penal 3 adiaz.pdf.

36 Me parece, sin embargo, que hay que tener cuidado en los limites que representa el secreto
profesional y la obligacion de denunciar cuando en el ejercicio de la misma profesion se cons-
tate la comision de un delito. Por ejemplo, en el Estado de México, se excluye de la obligacion
de denunciar a “los mediadores o conciliadores que conocieran de los hechos constitutivos de
delito durante el proceso de mediacion o conciliacion en que hubieren intervenido” (articulo
228 fraccion v). Esto debe ser entendido como las conductas incluidas en los procesos.

37 SiLvestri, Elisabetta, “Observaciones en materia de instrumentos alternativos para la
resolucion de las controversias ”, op. cit., p. 53.
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pecto: “La Mediacion tiene un caracter menos formal que los procedimien-
tos de justicia criminal, con el objeto de permitir una forma mas personal y
comprehensiva de aproximacion al conflicto. Estos procesos, no pueden, ni
deben, ser regulados en detalle. Sin embargo, hay derechos y salvaguardas
procesales de los individuos en el proceso criminal que no pueden ser des-
cartados en una sociedad gobernada por el estado de derecho”.

d) Neutralidad

Quien conduzca un procedimiento restaurativo no debe tener preferencias
a favor de una de las partes ni pretender representarlo o asesorarlo. El fa-
cilitador debe pertenecer al margen del conflicto solo buscando satisfacer
los objetivos o fines del procedimiento. Como se sefiala en el parrafo 16
de la Recomendacion (99)19 del Consejo de Europa: “Las partes en una
mediacidon penal, estdn, entonces, a diferencia de una mediacion civil, en
una posicion desigual, con la mayor parte de las obligaciones del lado del
ofensor. Sin embargo, de acuerdo al principio de presuncion de inocencia, el
mediador no debe tomar posicion sobre el asunto de la culpabilidad”.

e) Imparcialidad

Debe garantizarse que quien realiza el procedimiento actiie con objetividad
frente al conflicto. Por ello algunas leyes estatales regulan supuestos espe-
cificos en que existen conflictos de intereses para que el facilitador pueda
llevar a cabo un proceso concediendo la posibilidad a quien esta en esa posi-
cion de excusarse de conocerlos, y al mismo tiempo, otorgan a las partes la
posibilidad de recusar a quien consideran que no es confiable para efectuarlo
(mas adelante sefialaremos que algunos Codigos han prohibido efectuar el
procedimiento a los agentes del ministerio publico ya que se ha considerado
que estos no garantizan la resolucion imparcial del mismo).

f) Equidad

Durante el procedimiento deben considerarse las posiciones de ambas partes
a fin de mantenerlas equilibradas y el acuerdo final debe ser justo, propor-
cional a los dafios causados.*® Si no se consideran las condiciones de las

38 Es precisamente la violacion del principio de equidad el que sostienen como argumento
quienes alegan que no es posible conciliar en asuntos de violencia familiar, puesto que entre
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partes se podria perjudicar a las mas débiles. La regla 9 de los Principios
Basicos sobre la Utilizacion de Programas de Justicia Restitutiva en Materia
Penal indica: “Las diferencias conducentes a una desigualdad de posiciones,
asi como las diferencias culturales entre las partes, se deben tener en cuenta
al someter un caso a un proceso restitutivo y al llevar a cabo ese proceso”.

V. SUJETOS LEGITIMADOS PARA PROMOVER LOS MEDIOS ALTERNATIVOS

Los nuevos Codigos Procesales Penales confieren a un amplio nimero de
sujetos legitimacion para promover o solicitar la utilizacion de los mecanis-
mos alternativos. Los mismos se pueden iniciar:

a) A instancia del imputado;

b) A instancia de la victima o del ofendido;
¢) A propuesta del Ministerio Publico; y

d) A propuesta del Juez.

Para la victima y el imputado la posibilidad de efectuar esta solicitud esta
configurada como un derecho. Sin embargo, los tnicos que pueden acordar-
la y, en su caso, ordenar la realizacion del procedimiento correspondiente
son el ministerio publico y el juez. El derecho de aquellos esta limitado por
los supuestos de procedencia de estos mecanismos y los principios del pro-
pio sistema penal a los que, como hemos dicho antes, necesariamente estan
subordinados. En este rige el principio de oficialidad, en virtud de que se
basa en el sistema de persecucion penal publica, el procedimiento se desarro-
lla en sede penal y si bien, con la utilizacidon de los mecanismos alternativos
el Estado se retrae con su poder coactivo, esto no significa que no desarrolle
ningun papel, sigue estando presente en forma de instrumento de garantia.
Ademas, los Codigos confieren al ministerio ptblico facultades para realizar
su politica de persecucidon penal e introducen la posibilidad de que este se

las partes no hay equilibrio. Fischer sefiala que “en esta clase de delitos existe una “cultura
del abuso” que la mediacion s6lo contribuye a intensificar, pues la relacion asi establecida
envuelve mecanismos de dominacion entre ambos sujetos que pasan desapercibidos hasta
para un mediador entrenado. En definitiva, la relacion de dominacion y sometimiento en que
se apoya la violencia doméstica no se corresponde con los principios en los que se basa la me-
diacion, impidiendo el logro de sus objetivos”. Cfi. CARRASCO ANDRINO, Maria del Mar, “La
mediacion del delincuente-victima: el nuevo concepto de justicia restauradora y la reparacion
(una aproximacion a su funcionamiento en Estados Unidos) ”, en Jueces para la Democracia,
Espana, 1999, num. 34, p. 77.
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oponga, aunque procedan, a la realizacion de acuerdos por ser contrarios al
interés publico. El derecho de aquellos encuentra un limite en las facultades
que tiene éste como representante social.

Al derecho de las partes de solicitar la utilizacién de los mecanismos al-
ternativos corresponde la obligacion del ministerio publico y del juez de
procurar no usar el sistema penal y encauzar la solucion de las controversias
por estos medios. Los nuevos Codigos Procesales Penales establecen esta
obligacion e instan a estos Organos a promover la utilizacion de aquellos
instrumentos desde su primera intervencion en el caso. Dice el Codigo de
Chihuahua: “Desde su primera intervencion, el Ministerio Publico o, en su
caso, el Juez de Garantia, invitara a los interesados a que lleguen a acuerdos
reparatorios en los casos en que proceda, y les explicara los efectos y los me-
canismos de mediacion o conciliacidon disponibles” (articulo 199). No s6lo
la legislacion procesal también algunas de las recientemente aprobadas leyes
organicas del Ministerio Publico establecen la misma obligacion de exhortar
a las partes a emplear dichos mecanismos. Por ejemplo, la Ley Organica de
la Procuraduria de Justicia de Baja California (2009) sefiala que una de las
funciones del ministerio publico es: “promover la resolucion de los conflic-
tos surgidos como consecuencia de los delitos a través de la mediacion, con-
ciliacion y el proceso restaurativo entre la victima u ofendido y el imputado,
en los casos autorizados por las leyes; y en su caso sancionar los convenios
que resulten procedentes de acuerdo a las disposiciones aplicables” (articulo
6 fraccion 1v). De esta forma, siempre que sean procedentes los mecanismos
alternativos, su utilizacion serd favorecida por jueces y ministerios publicos
con el objeto de que el conflicto se resuelva en sede distinta a la judicial.
Ambos 6rganos deben ser promotores de la utilizacion de los mismos.*

La promocion de estas salidas implica un andlisis previo de su proce-
dencia, el estudio de las caracteristicas del caso y de la mejor forma de en-
frentarlo para resolver el conflicto subyacente. Ademas, como hemos dicho,
esta obligacion tiene limites legales y, en el caso del ministerio publico,
los derivados de su caracter de representante social. Para éste, un limite de
ineludible consideraciodn, a su facultad de promover y aceptar la utilizacion
de medios alternativos es el interés publico cuya proteccion es su cometi-

3 La obligacion de promover el acuerdo debe acompafiarse, para evitar una mala utili-
zacion de estos mecanismos, con la opinion y el conocimiento de todos los sujetos que in-
tervienen, sobre todo imputado y victima. Si no se establecen mecanismos trasparentes para
verificar la razon y forma en que los mismos se promueven podrian ocurrir practicas que los
distorsionarian.
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do principal. Su deber de analizar la via que mejor garantice la resolucion
del conflicto pasa por la ponderacion entre el interés publico y el privado.
Y cuando exista aquel este inevitablemente debe ceder. Asimismo, debera
considerar las politicas de persecucion de delitos implementadas dentro de
la institucion a la que pertenece que ampliaran o reduciran la posibilidad
de auspiciar los acuerdos y, sobre todo, analizara la conveniencia de su apli-
cacion en torno a la resolucion del conflicto, la reparacion a la victima,
y la responsabilizacion y reintegracion social del imputado. El cuidadoso
analisis del caso le permitira saber y decidir si el mejor camino para su solu-
cion es un acuerdo reparatorio u otro instrumento procesal o definitivamente
el juicio. Por ello se ha dicho que para el ministerio publico promover un
acuerdo es una auténtica decision estratégica.

En el caso de los jueces algunos codigos procesales penales han estable-
cido excepciones al deber de promocidén de acuerdos en casos especificos
donde se considera que el bien juridico que protege la norma penal tiene
especial importancia, por ejemplo, en los delitos sexuales, en aquellos co-
metidos en perjuicio de menores de edad y los de violencia intrafamiliar
(Oaxaca, articulo 193, penultimo parrafo, Zacatecas, articulo 102). En estos
casos los jueces no pueden alentar a las partes a llegar a un acuerdo. A am-
bos temas nos referiremos mas adelante.

Otra cuestion importante es la forma en que tanto el juez como el minis-
terio publico van a promover la realizacion de los mecanismos alternativos.
Hay que evitar que en el inicio de estos existan motivos basados en factores
derivados de la falta de elementos para investigar u otros motivos no legales.
Jueces y ministerios publicos, pero sobre todo estos ultimos, deben siempre,
para evitar malentendidos o una utilizacion inadecuada del poder de perse-
cucion penal, hacer que todos los intervinientes participen en la decision de
utilizar esta via. “Esto para evitar peligrosas “manipulaciones” de la accion
penal por parte del mismo fiscal, pues en ella hay suficientes intereses con-
trovertidos, lo que obliga al representante del MP a hacer un manejo trans-
parente, dandole participacion, lo mas simultdneamente posible a todos los
sujetos involucrados. La “negociacion” por separado, no garantiza el éxito,
sobre todo cuando los intereses presentes son muy volubles”.** Me parece
que esta es la causa por la que en el CPP de Zacatecas se incluyo esta norma:
“En ningln caso, el ministerio publico debera tener contacto con el impu-

40 ARAYA MATARRITA, Saul, “Actividad minima del Fiscal en la aplicacion de salidas al-
ternas ”, en Cuadernos de Estudio del Ministerio Publico, Costa Rica, 1999, nim. 2, p. 55.
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tado para los fines de este articulo, sin la presencia de su abogado defensor”
(articulo 102 ultimo parrafo).

Una vez promovida y acordada, por el ministerio publico y/o el juez, la
realizacion de un mecanismo alternativo, la pregunta es ;Quién lo efectua-
rd? Me parece que al respecto se abren, en general, dos posibilidades: que
lo efecttien el juez o el ministerio publico, o bien, que se deriven los casos
a otras instancias, como pueden ser: voluntarios, jueces de paz, instancias
publicas especificas para realizar esta funcidn, instancias privadas de media-
cion o conciliacion, u otros 6rganos estatales.*!

Hay algunos Estados donde expresamente se sefiala que el ministerio pu-
blico no puede realizar, ¢l mismo, la conciliacion entre las partes. Asi, en
Oaxaca, el Codigo Procesal Penal dice: “Si la conciliacion se produce antes
de que se judicialice la investigacion, el Ministerio Publico siempre debera
auxiliarse de un facilitador certificado™ (articulo 193 ultimo parrafo). Esta
norma excluye al ministerio publico, no al juez, de fungir como arbitro en
la solucién de conflictos, pero esta exclusion es solo en la fase preprocesal
ya que judicializado el caso el ministerio publico, al tenor de la norma, si
puede efectuar la conciliacion. En Zacatecas no sélo el ministerio publico,
tampoco el juez puede fungir como facilitador. El Codigo de la materia se-
nala: “Los agentes del ministerio publico y los jueces se limitaran a exhortar
a las partes para que utilicen los mecanismos de justicia restaurativa y a
reenviar los casos a los facilitadores, mediadores o conciliadores, pero no
podran intervenir directamente con ese cardcter” (articulo 97 Gltimo parra-
fo). Aqui, como se observa, se ha prohibido a jueces y ministerios publicos
fungir como facilitadores en mecanismos alternativos en cualquier fase del
proceso. Pero, ;cudl es la razon de estas normas?

La primera razon es que de esta manera se hace posible “sacar” del siste-
ma penal formal el caso y dejar a un ente diferente, donde participan otros
sujetos, quiza hasta algunos miembros de la comunidad, su resolucion. Asi
se realiza el pretendido proceso de desjudicializacion y la participacion ciu-
dadana en la justicia. Una segunda razon es la decision de profesionalizar
estos procedimientos y hacer que sean especialistas en la materia, capacita-
dos y entrenados en plantear, tramitar y proponer acuerdos que satisfagan a
las partes, quienes los efectuen. De esta manera se busca obtener resultados

4! BarBERO, Horacio, “La mediacion penal: entre el orden legal y la voluntad de mejorar”,
en Revista Penal, Espafia, 2003, nim. 11, p. 127.
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mas satisfactorios cada vez que se decida que un caso se resuelva por via
alternativa.

Hay una tercera razon de extrema importancia: garantizar la imparcialidad
de quien realiza el procedimiento alternativo. Esto se denota con claridad en
el caso de la exclusion del ministerio publico. Es dudoso que éste, si funge
como facilitador, actie imparcial o neutralmente por su caracter de acusa-
dor, representante del interés social y de la victima y, por tanto, de sujeto
interesado porque esta sea resarcida en el dafio que sufrio, lo que rifie con
los principios en que se basan estos procedimientos y dificulta la posibilidad
de llegar a un acuerdo por la desconfianza que generaria en el imputado su
presencia. Podria resultar que €éste no presentara en el procedimiento de con-
ciliacion toda la informacion disponible por temor a que sea utilizada por el
propio ministerio publico en caso de que aquel no termine exitosamente y
regrese a sede judicial* (en el caso de Oaxaca, donde el ministerio ptblico
solo tiene prohibido realizar en fase preprocesal el acuerdo, me parece que
la razdén de no prohibir su intervencion en la fase del proceso es precisamen-
te la presencia del juez, quien tendra la obligacion de avalar y controlar el
acuerdo que realice aquel).*

2 Es importante lo que al respecto dice Aimone: “Bajo las actuales condiciones del sis-
tema ninguna entidad ni del Ministerio Publico ni del nuevo sistema penal, es capaz de ga-
rantizar imparcialidad ni menos confidencialidad. Todo esto debe extenderse a la defensoria,
la que obviamente vela por los intereses y garantias del imputado, como asimismo al Juez
de Garantia, pues es el que debe resolver en el caso que las partes no logren poner término
al juicio”. AiMoNE, Daniel, “Analisis de la procedencia de la mediacion en el nuevo sistema
procesal penal”. Disponible en: http://www.cejamericas.org/doc/documentos/mediacion-
sistema-pp.pdf.

43 Como escribe Alejandra Diaz: “Cabe sefialar un argumento adicional en apoyo de esta
postura, cual es que los fiscales, en general, carecen de preparacion en destrezas de media-
cion, estando entrenados en las destrezas de litigacion que requieren los procesos adversa-
riales. Por ello, sus destrezas son precisamente las opuestas a las que se requieren para los
procesos cooperativos y dialogicos que supone la mediacion”. Diaz Gupg, Alejandra, “La
mediacion penal y los acuerdos reparatorios: potencialidades de aplicacion y principios in-
volucrados”. Disponible en: http://www.cejamericas.org/doc/documentos/2_med penal 3
adiaz.pdf. La misma opinidén comparte Aimone: “Del mismo modo, debemos sefialar que el
mediador debe tener un entrenamiento, sean destrezas adquiridas o habilidades innatas, pues
su rol no es nada facil y no cualquiera puede asumir el papel de éste. Por esta razon, los me-
diadores tiene una preparacion exigente, que les permitira a las partes acercar sus posiciones.
Sobre esto, tanto en la experiencia internacional como en los cuerpos normativos estudiados,
los mediadores deben estar inscritos en un registro, al cual so6lo acceden los que cumplen con
los altos estandares de capacitacion e idoneidad. De esta forma, ante el hecho que el fiscal, el
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Diferente es la razon que hay para prohibir a los jueces la realizacion de
los acuerdos. En estos casos la justificacion no esta en la bisqueda de un
sujeto imparcial para efectuar los mismos, sino en concentrar al juez en sus
funciones jurisdiccionales evitando que realice otro tipo de actividades para
las que muchas veces no esta preparado y en garantizar la imparcialidad de
este en el propio proceso en caso de que la conciliacion no sea fructifera y sea
necesario llevar a cabo el juicio. Que el mismo juez realice el procedimiento
alternativo podria erosionar su caracter imparcial si se reanuda el proceso.

Lo anterior obliga a aclarar varios temas. Primero, la falta de competen-
cia para ser el 6rgano que realice los acuerdos no excluye la obligacion del
ministerio publico de ser promotor de los mismos; esto es importante acla-
rarlo y resaltarlo porque esta obligacion no solo es uno mas de sus deberes,
sino forma parte de su nueva posicion procesal que lo liga a ser mas que
“promotor del castigo”, un auténtico “gestor de paz”, como escribe Binder.
El ministerio publico siempre va a poder ayudar a las partes a llegar a un
acuerdo, ya que su interés es la solucion del conflicto, lo que tiene prohibido
es fungir como 6rgano que lleve a cabo el procedimiento.

Segundo, no en todos los casos deba haber una remision a las instancias
especializadas por parte del ministerio publico. Habr4 asuntos en que las
propias partes, sin necesidad de un mediador o conciliador, en general, de
un arbitro, se pongan de acuerdo sobre la forma de resolver el conflicto.
Aceptar esta posibilidad es consecuente con los fines del proceso penal y
con la idea de que lo importante es llegar a acuerdos. Incluso, podemos
asegurar que por ello algunos Cddigos sefalan que la intervencion de los
especialistas se dara s6lo en los casos que sea necesario para “facilitar el
acuerdo entre las partes” (Durango, articulo 215; y el Codigo Modelo asi lo
propone, articulo 125.1).* Debemos aceptar esto si pensamos que la justi-
cia restaurativa estd orientada a que las partes resuelvan sus conflictos sin

defensor o el Juez de Garantia pretendan hacer una mediacion, junto con fallar los presupues-
tos de voluntariedad, igualdad, imparcialidad y confidencialidad, se encontraran con la falta
de los elementos técnicos indispensables para desarrollar una mediacién”. AiMONE, Daniel,
“Analisis de la procedencia de la mediacion en el nuevo sistema procesal penal”. Disponible
en: http://www.cejamericas.org/doc/documentos/mediacion-sistema-pp.pdf.

4 «Los métodos alternativos, aun en su heterogeneidad, pueden ser reconducidos a dos
modelos fundamentales, segiin se encuentren orientados a decidir la controversia mediante
un acuerdo entre las partes o bien mediante una decision verdadera y propia, pronunciada por
un sujeto imparcial que, como regla no es un juez en sentido propio”. Al primero Silvestri lo
denomina modelo de conciliacion, al segundo, modelo valorativo. SiLvesTRi, Elisabetta, op.
cit., p. 50.
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necesidad de que profesionales o especialistas intervengan en los mismos y
solo con la ayuda de personas que se consideran dignas de confianza o bien
con integrantes de la propia sociedad. Como escribié Christie: “reduzcamos
en la mayor medida posible la especializacion y, particularmente, nuestra
dependencia de los profesionales dentro del sistema de control penal. El
ideal es claro: debe ser un tribunal de iguales representandose a si mismos;
si logran encontrar una solucion entre ellos, ninglin juez es necesario; si no
lo logran, los jueces deben, también, ser sus iguales”.*

Tercero, lo anterior debe llevar a aceptar que habrad otros casos que se
resuelvan sin la presencia de profesionales en la materia y sin 6rganos del
Estado fungiendo como arbitros, y participando en el procedimiento uni-
camente miembros de la comunidad. Quiza sea en estos asuntos cuando se
demuestra que los procesos restaurativos no tienen como sujeto a un 6rgano
del Estado y a la victima, sino a las personas y a la comunidad, directamente
afectadas por el delito.

Cuarto, la disposicion estd relacionada con la sentida necesidad de que
en caso de ser necesario un facilitador éste realmente sea especializado. Es
decir, la exclusion del ministerio publico y del juez como mediadores en
estos procedimientos, tiene el objetivo de profesionalizar este servicio. Y,
quinto, la derivacion de casos impone a los Estados la obligacion de crear
una amplia infraestructura que haga posible que todos los interesados tengan
acceso al servicio, de otra forma podria suceder que debido a la carencia de
recursos, un delito que pueda ser conciliado en un lugar no lo pueda ser en
otro, ocasionado desigualdad en el tratamiento de casos por la falta de opor-
tuno acceso a los medios alternativos.

Hay otra cuestion importante relacionada con el tema que estamos tra-
tando. Para hacer posible la resolucion de casos de forma rapida, varios
Estados han creado centros alternativos de resolucion de controversias, al-
gunos haciéndolos depender de los poderes judiciales y otros de las procura-
durias de justicia. Con ello, se han institucionalizado estos procedimientos.
En ocasiones, esto es un arreglo de los propios Codigos Procesales, como
el caso de Baja California, donde el articulo 19 del mismo sefiala: “Justicia
alternativa. La Procuraduria General de Justicia del Estado a través de su or-
gano u 6rganos competentes, promovera y aplicard los mecanismos de justi-
cia alternativa, de mediacion, conciliacion y proceso restaurativo, los cuales

45 CurisTiE, Nils, “Los conflictos como pertenencia”. Disponible en: http:/neopanopti-
cum.blogspot.com/2005/11/christie-nils-los-conflictos-como.html.



120 RUBEN VASCONCELOS MENDEZ

permitirdn a la victima u ofendido y el imputado, actuar en forma activa y
conjuntamente para resolver sus controversias a través de los acuerdos re-
paratorios” (este texto se adicioné al Codigo mediante reforma efectuada el
13 de noviembre de 2009), mientras que en otros Estados ha sido producto
del redisefio organico de la institucion ministerial producido en sus propias
leyes para cumplir con sus nuevas funciones y construir un eficiente sistema
de gestion de casos.

Esto ultimo se constata en Chihuahua, Oaxaca, Morelos y Durango donde
se han creado, dentro de las procuradurias de justicia, instancias especia-
lizadas en la resolucion de conflictos. En Chihuahua se creé el Centro de
Justicia Alternativa mediante la Ley de Justicia Penal Alternativa (2006);
en Oaxaca se conformd, después de publicada una nueva Ley Orgénica del
Ministerio Publico, la Subprocuraduria de Atencidon a Victimas y Justicia
Restaurativa (2008) y una Direccion encargada de esta ultima;*’ en Morelos,
el 18 de agosto de 2008, se publico la Ley de Justicia Alternativa en Materia
Penal, que reguld el Centro de Justicia Alternativa de la Procuraduria Ge-
neral de Justicia del Estado; y en Durango, se dict6 la Ley de Justicia Penal
Restaurativa (2009) que cred la Direccion de Justicia Penal Restaurativa
(este 6rgano complementa la actividad desempefiada por el Centro Estatal
de Justicia Restaurativa, que depende del Poder Judicial del Estado y que se
cred en 2009 con la Ley de Justicia Penal Alternativa del Estado) y la figura
de los agentes del ministerio publico orientadores encargados “de verificar
los requisitos de procedibilidad y canalizar de manera inmediata los hechos,
conflictos, controversias, denuncias o querellas que se presenten, asi como
informar a los interesados sobre la existencia y beneficios al utilizar los me-
canismos alternativos de solucion de conflictos o controversias” (articulo 3
fraccion 1).*

46 Segun informacion que proporciona la Procuraduria General de Justicia de Baja Cali-
fornia, se han establecido mddulos de la Direccion Estatal de Justicia Alternativa, en Mexi-
cali, Ensenada, Tecate y San Quintin.

4TEl 18 de agosto de 2007 se publico en el POE el Acuerdo de creacion del Centro de
Justicia Restaurativa de la Procuraduria General de Justicia del Estado y su Reglamento.

8 En Durango, el 26 de febrero de 2009 se publicé una nueva Ley Organica de la Pro-
curaduria General de Justicia del Estado. En su parte expositiva, respecto a este tema se
puede leer: “Se agregan mecanismos para alcanzar una justicia restaurativa, que garantice a
la victima u ofendido la reparacion del dafio, para lo cual el Ministerio Publico debe asegurar
su pago a través de los medios alternativos para lograr una inmediata y pronta restauracion
de los hechos delictivos generados por el sujeto activo y de esta manera, se alcanzara lo
que en el anterior esquema no era factible. Con la nueva justicia que se legisla, con el esta-
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Esta misma orientacion, aunque sin establecerse aun el sistema acusatorio
de justicia penal, se presenta en otros Estados. Por ejemplo, en Guanajuato,
donde se ha creado la figura de agentes del Ministerio Publico conciliadores
que actian como mediadores que buscan la solucion de los conflictos entre
dos partes en forma mas rapida y menos costosa, sin tener que llegar a pro-
cedimiento penal (segun la informacion que proporciona la Procuraduria
estatal, los asuntos que concilia son: dafios; abuso de confianza; incumpli-
miento de las obligaciones de asistencia familiar; fraude, que no afecte el
patrimonio de entidades publicas; usura; revelacion de secretos; ejercicio ar-
bitrario del propio derecho; difamacion y calumnia; amenazas; allanamiento
de morada, entre otros). En Tamaulipas, el 28 de abril de 2009, se public6 en
el PO el Acuerdo del Procurador General de Justicia del Estado mediante el
cual se cred y regul6 el funcionamiento de los Centros de Mediacion de la
Procuraduria General de Justicia, mismos que se establecieron en las Dele-
gaciones Regionales ubicadas en los Municipios de Nuevo Laredo, Reyno-
sa, Matamoros, Victoria y Tampico. Dice el punto cuatro de este Acuerdo:
“El objetivo de los Centros de Mediacion de la Procuraduria sera el de crear
un medio alterno para la solucion de los conflictos entre las partes, bajo un
esquema colaborativo y a través del didlogo, que permita reducir la carga de
trabajo de las Agencias del Ministerio Publico Investigador, de Proteccion
a la Familia y de Justicia para Adolescentes”. También en Baja California,
desde 2007, se crearon agencias conciliadoras dentro de la Procuraduria de

blecimiento de un sistema de medidas alternativas que generen soluciones a los conflictos y
controversias entre los ciudadanos, se pretende sustituir los viejos sistemas por nuevos, que
mediante la transparencia de la investigacion le otorgue seguridad y certidumbre, tanto a las
victimas del delito, como al imputado, evitando largos, tediosos y costosos tramites para ob-
tener el beneficio de laley”. En el articulo 3 fraccion 11 de esta Ley se establece que una de las
finalidades esenciales de la Procuraduria es: “aplicar mecanismos alternativos de solucion de
controversias, los cuales seran regulados conforme al reglamento de esta Ley asegurandose
la reparacion del dafio y estableciendo los casos en los que se requerira supervision judicial;
en las formas alternativas de justicia deberd observarse para su aplicacion la procedencia
respectiva”. En la Ley Organica de la Procuraduria General de Justicia de Morelos se consa-
gra, como funcion del Ministerio Publico: “Promover la resolucion de los conflictos surgi-
dos como consecuencia de los delitos, a través de la mediacion, conciliacion y negociacion,
acuerdos reparatorios entre la victima u ofendido y el imputado, en los casos autorizados
por las leyes” (articulo 5 fraccion v). En la Ley Organica del Ministerio Publico de Oaxaca
(2008) se sefiala como una de las funciones del ministerio publico: “promover la resolucion
de los conflictos surgidos como consecuencia de la comision de delitos, a través de acuerdos
reparatorios entre la victima y el imputado, en los casos autorizados por las leyes”.
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Justicia, contandose hasta aquel aflo, segun informacién oficial, diecinueve
en todo el Estado (como se sabe, en Baja California ya se publicd un nuevo
Cdédigo Procesal Penal que entrd en vigor el 3 de mayo de 2010).

No se puede negar la importancia de estos nuevos organos para la re-
solucion de conflictos, mas aun, para garantizar el derecho de acceso a la
justicia de las victimas. Estas tienen un medio institucional mas para obtener
reparacion a los dafios que se les ocasionan. Ademads de la importancia de
la creacion de estos organos y la trascendente labor que estdn llamados a
desempeiar, lo que me interesa destacar es el cuidado que deben poner en
garantizar el principio de imparcialidad en la resolucion de casos ya que
aunque el ministerio publico que recibe la investigacion no funge como ar-
bitro o mediador, sigue siendo un 6rgano de la procuraduria de justicia quien
efectiia tal funcion y ello podria generar dudas sobre su imparcialidad® e,
incluso, sobre la confidencialidad que se tendré en el manejo del caso, pues-
to que, por la relacion jerarquica que existe, debera informar a su superior
sobre el resultado del procedimiento y quizd de la forma en que éste se
efectie.*® Esta es una de las razones por la que un sector de la doctrina insta
a realizar cualquier tipo de proceso restaurativo en centros externos a las
instituciones del ministerio publico.

Salvo en Zacatecas, los jueces pueden realizar, ellos mismos, la conci-
liacion entre las partes.’! En Oaxaca se dice: “para conciliar, el juzgador

4 Esta observacion en Diaz Gupk, Alejandra, “La mediacion penal y los acuerdos repara-
torios: potencialidades de aplicacion y principios involucrados”. Disponible en: http://www.
cejamericas.org/doc/documentos/2 med penal 3 adiaz.pdf. Al respecto, Guillermo Zepeda
escribe que las salidas alternas deben instrumentarse a través de audiencias en las que se
garantice que las partes conozcan sus derechos y resolverse “ante una instancia imparcial
(como podria ser un juez), pues de otra forma (por ejemplo si se concilian ante el ministerio
publico o se llega a un acuerdo reparatorio en la procuraduria), mas que buscar llegar a una
solucion que restaure el orden y la convivencia, la autoridad tendria incentivos para forzar un
acuerdo con tal de quitarse un caso de encima, “resolviendo” el asunto”. ZErEDpA, Guillermo,
“La reforma penal constitucional en materia penal de junio de 2008. Claroscuros de una
oportunidad historica para transformar el sistema penal mexicano”. Disponible en: http://
www.revistanotarios.com/files/La%20Reforma%20Constitucional%20en%20Materia%20
Penal.pdf.

39 Considérese, para poner un ejemplo de lo que se afirma en el texto, que la Direccion
General del Centro de Justicia Alternativa del Estado de Morelos esta adscrita a la Coordina-
cion General de Asesores y Vinculacion Institucional de la Procuraduria de Justicia, segtin lo
establece el articulo 32 del Reglamento de la Ley Organica de ésta.

31 Hay opiniones atendibles que recomiendan no dejar a los jueces realizar actividades de
conciliacion. Asi Castellanos Malo dice: “No debe dejarse que sea el propio juez el encarga-
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convocara a una audiencia y podra solicitar el asesoramiento y auxilio de
personas o entidades especializadas para procurar acuerdos entre las partes
en conflicto, o instar a los interesados para que designen un amigable com-
ponedor”. También pueden solicitar el auxilio de entidades especializadas o
bien dejar que las partes designen una persona que sea de su confianza para
que procure el arreglo. Los cddigos abren mayores oportunidades en esta
fase porque entienden que el proceso se realiza bajo la tutela judicial.

VI. SUPUESTOS DE PROCEDENCIA DE LOS ACUERDOS REPARATORIOS

Los supuestos de procedencia nos permiten analizar el espacio que el sis-
tema de justicia ha abierto para resolver por vias no judiciales los conflic-
tos sociales derivados de la comision de delitos. Visto desde el sistema de
justicia penal, la procedencia determina los casos en que el sistema opta
por privilegiar, como forma de resolucion de los conflictos generados por
los delitos, el acuerdo entre las partes, asumiendo una posicion subsidiaria,
de intervencion solo cuando a través de esta via no se obtengan resultados
positivos. La procedencia es una definicion positiva que establece cuales
conductas pueden ser sujetas a procedimientos alternativos, pero también
una definicion negativa que consagra cuales son las conductas que necesa-
riamente tienen que ser tramitadas a través de un proceso jurisdiccional y, en
su caso, sancionadas por el Estado.

La Constitucion de la Republica ha dejado a los Estados libertad para
determinar que conductas tipificadas como delitos pueden ser objeto de me-
canismos alternativos. Cada sistema estatal de justicia adoptara la decision
que considere mas conveniente. Esto es de la mayor importancia porque
demuestra, ademas del respeto a la autonomia local, que la funcion de las
normas constitucionales es proteger la libertad y los derechos y no estable-

do de la conciliacion de las partes, porque esto: a) crea problemas de tiempo en el desempefio
de su trabajo; b) exterioriza de una u otra manera su punto de vista o criterio respecto del
asunto contendido; ¢) hay posibilidad de que pierda su imparcialidad frente al negocio o caso
planteado, alterando inevitablemente el principio de neutralidad del juzgador; d) se requeriria
de un aumento presupuestario muy considerable para la designacion de otros nuevos jueces;
e) en cierta forma existe incompatibilidad con sus funciones; f) igualmente las partes podrian
quedar compelidas o amenazadas para dirimir sus controversias”. CASTELLLANOS MaALoO, Je-
sus, “Los medios alternativos para solucionar los litigios”. Disponible en: http://www.juridi-
cas.unam.mx/publica/rev/refjud/cont/1/pjn/pjn2.htm.
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cer o preestablecer castigos. La Constitucion no tiene como objeto punir
comportamientos. Esta es funcion del legislador.>

El siguiente cuadro muestra, por Estado, los tipos de delitos en los que
proceden los acuerdos reparatorios.>

ESTADO PROCEDENCIA DE LOS ACUERDOS REPARATORIOS

a) Delitos culposos: excepto el homicidio.

b) Delitos perseguibles por querella.

¢) Delitos de contenido patrimonial cometidos sin violencia contra las
personas.

d) Delitos que admitan presumiblemente la substitucion de sanciones o
condena condicional.

Oaxaca (articulo 191)

a) Delitos culposos.

b) Delitos en los que proceda el perdon de la victima u ofendido.

¢) Delitos de contenido patrimonial que se hayan cometido sin violencia
sobre las personas.

d) Delitos que tengan sefialada una pena cuyo término medio aritmético
no exceda de cinco afios de prision.

Estado de México (articulo 117)

a) Delitos imprudenciales;

b) Delitos en que proceda el perdon de la victima u ofendido;

Chihuahua (articulo 197) ¢) Delitos de contenido patrimonial que se hayan cometido sin violencia
sobre las personas;

d) Delitos en los que se admitan presumiblemente la sustitucion de san-

Morelos (articulo 205) ciones o condena condicional.

e) Delitos cuya pena media aritmética no exceda de cinco afos de pri-
sién y carezcan de trascendencia social (en Morelos la pena de pri-

Durango (articulo 212) sion no exceda de seis afios) (En Baja California no se establece el

requisito de que carezcan de trascendencia social; y en Durango, el

requisito es que “no se afecte un bien juridico o interés publico”).

Zacatecas (articulo 100)

Baja California (articulo 196)

32 Respecto al tipo de delitos que pueden ser objeto de estos procedimientos se ha reco-
mendado, desde los foros internacionales, un uso amplio de la justicia restaurativa. En el
11° Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Justicia Penal se dijo:
“43. Aun respecto de los delitos mas graves, incluidos los que se cometen en sociedades en
conflicto, puede que sea conveniente tratar de lograr resultados restaurativos que respondan
a las necesidades de las victimas, los infractores y la comunidad y faciliten la reintegracion”.

53 Dicen Duce y Riego: “la idea de limitar la procedencia de los acuerdos reparatorios a
ciertas categorias de delitos se explica en atencion a que se considero, de conformidad con
nuestro actual desarrollo cultural, que todavia existirian ciertas categorias de delitos que, por
su gravedad, debian ser investigados y sancionados por el Estado, no obstante encontrarse la
victima satisfecha con una determinada reparacion. Es decir, que existirian ciertos delitos en
los que alin primaria el interés publico por sobre el de la victima del caso concreto y que en
el evento de no sancionarse, por existir un acuerdo entre autor y victima, se produciria una
especie de disconformidad social. En estos casos existiria un plus de injusto que no respon-
deria unicamente al interés privado”. Duck J., Mauricio y RieGo R., Cristian, Proceso penal,
Ed. Juridica de Chile, 2007, p. 340.



LOS MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION... 125

a) Delitos de accion privada.

b) Delitos de accion publica a instancia de parte.

¢) Delitos culposos.

d) Delitos en los que proceda el perdon de la victima.

e) Delitos de contenido patrimonial que se hayan cometido sin violencia
sobre las personas.

/) Delitos en los que admiten presumiblemente la sustitucion de sanci-
nes o condena condicional.

g) Delitos cuya pena maxima de prisiéon no exceda de cinco afios y por
las circunstanciasn concretas carezcan de trascendencia sociaal.

h) Delitos de accion publica cuyo término medio artmético de la pena
no exceda de cinco aflos de prision, siempre y cuando el bien juri-
dico portegido no afecte el interés publico, y victima e imputado o
acusado acepten expresa y voluntariamente someter su caso a una
resolucion de justicia restaurativa.

i) Delitos con pena superior a cinco aflos, pero en estos casos, los me-
canismos alternativos de solucion de controversias solo seran consi-
derados para otorgar algunos beneficios durante el tramite de la ac-
tuacion, o relacionados con la disminucion de la pena, o la ejecucion
de la sancion.

Codigo Modelo del proceso penal
acusatorio para los Estados de la
Federacion.

Como puede observarse, la regulacion sobre la procedencia es bastante
objetiva, salvo en algunos casos. Se deja poco margen de interpretacion a
ministerio publico y jueces, con el fin de dar a las partes seguridad juridica
y evitar la discriminacion o el trato desigual. Aunque hay variaciones signi-
ficativas en los Estados, desde Oaxaca que restringe mas la procedencia de
los acuerdos hasta el Codigo Modelo que propone ampliarla, parece haber
tres criterios que no escaparon a los legisladores para definirla: primero, ca-
sos en que el interés de las partes es mayor que el del Estado para perseguir
ciertos delitos. Asi, por ejemplo, los ilicitos que exigen la querella del ofen-
dido o los delitos patrimoniales que perjudican directamente a las personas
y que normalmente se traducen en danos econdmicos. Segundo, se toman en
consideracion factores subjetivos relacionados con la intencion del activo de
producir un dafio, si esta intencidon no existe, es procedente el acuerdo. Es
el supuesto de los delitos culposos. Tercero, casos en los que se considera
que no tiene sentido seguir el proceso si presumiblemente al final del juicio
se impondra una sentencia menor. Asi ocurre cuando el tipo de delito hace
procedente el beneficio de substitucion de sanciones o condena condicional,
por imponerse una sentencia de privacion de libertad de tres o cuatro afios.
Con la regulacion de estos supuestos se cumple con el fin de no imponer una
sentencia y una pena al imputado. Son las mismas razones que hacen proce-
dente el acuerdo en aquellos delitos cuya pena media aritmética no exceda
de cinco afios de prision.
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Es importante volver a sefialar que la consagracion de los supuestos de
procedencia no significa que el ministerio publico esté, en todos estos casos,
obligado a promoverlos. Como dijimos arriba, pudiera suceder que ademas
de que no existe voluntad o consentimiento de una de las partes para incluir-
se en un mecanismo de este tipo, el representante social considere que no es
conveniente o apropiado llevarlo a cabo, por diversos factores, entre ellos
porque no se satisfacen los fines del instrumento o bien porque contrarian el
interés de alguna de las partes.>* Con esto se advierte que el nuevo proceso
penal, y todos sus mecanismos procesales, confieren gran importancia al
analisis, caso por caso que realice el ministerio publico. El “caso” aparece
como el elemento que orienta y define la via que se utilizara dentro del sis-
tema para solucionar la controversia que se plantea. Este informara sobre
las circunstancias personales y sociales de las partes pero también de las
posibilidades que para lograr fines de prevencidon general y especial tendra
la promocién del acuerdo. Con ello se destaca que si bien algunos de los
efectos del uso de estos mecanismos es la reduccion de asuntos en el &mbito
de la justicia y el ahorro de recursos, estos de ninguna manera representan el
objetivo principal de la utilizacion de estos mecanismos.

Diferente es la regulacion establecida en otros cddigos, como el colom-
biano, que hace que los delitos querellables no puedan ser consignados por
el ministerio publico si antes este no intenta la realizacion de un acuerdo.
Asi lo establece el articulo 522 del Codigo de Procedimiento penal: “La
conciliacion se surtira obligatoriamente y como requisito de procedibilidad
para el ejercicio de la accion penal, cuando se trate de delitos querellables,
ante el fiscal que corresponda, o en un centro de conciliaciéon o ante un con-
ciliador reconocido como tal”. Obsérvese que aqui se regula un requisito
de procedibilidad no de los acuerdos reparatorios sino de la propia accion
penal.”

5% La regla 11 de los Principios Basicos sobre la Utilizacién de Programas de Justicia
Restaurativa en Materia Penal sefiala: “Cuando los procesos restaurativos no sean un recurso
apropiado o posible, debera remitirse a la justicia penal y se debera adoptar sin demora una
decision sobre la manera de proceder. En estos casos, los funcionarios de justicia penal se
esforzaran por alentar al delincuente a que asuma su responsabilidad para con la victima y
las comunidades afectadas, y apoyaran la reintegracion de la victima y del delincuente en la
comunidad”.

35 En México, esta solucion se ha considerado también en la doctrina. Azar Mansur ha
sefalado que si el objetivo de los mecanismos alternativos es reducir la carga de trabajo de
los tribunales, “tal vez la recomendacion seria establecer en la ley la obligacion de agotar in-
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VII. DELITOS EXCLUIDOS DE LA POSIBILIDAD DE ACUERDOS

Lo primero que hay que decir es que estan excluidos de la posibilidad de ser
tramitados a través de mecanismos alternativos los delitos que no estan con-
siderados en el catdlogo de procedencia. La normatividad procesal declara
las conductas sobre las cuales es procedente el acuerdo. Esto es importante
decirlo ya que pudo haber sido de otra forma, por ejemplo, sefalando, al
contrario, los delitos no conciliables, pero los legisladores estatales eligie-
ron establecer una lista de delitos con el objeto de que mediante la limita-
cion de la procedencia se dejara establecida la importancia de la via judicial
para la tramitacion de casos penales.

Sin embargo, algunos Codigos excluyen expresamente algunos tipos de-
lictivos de ser objeto de mecanismos alternativos y, por lo tanto, siempre se
perseguiran y sancionaran penalmente. La pregunta seria: ;por qué se hace
una lista de estos delitos si la estrategia procesal fue la contraria? Por lo me-
nos hay dos razones poderosas: primero, porque el legislador considerd que
era precisa la exclusion expresa para subrayar la importancia que le otorga a
ciertos bienes juridicos y reafirmar la proteccion que el ordenamiento penal
ofrece a determinados sujetos victimas (como los nifios o las mujeres); vy,
segundo, para dejar aclaradas, en virtud de lo anterior, ciertas situaciones
que pudieran presentar problemas de interpretacion al momento de su apli-
cacion.

Entre los delitos o tipos delictivos expresamente excluidos de la posibili-
dad de ser sometidos a acuerdos estan los siguientes:

a) Los homicidios culposos™

Al respecto, en los Estados hay algunas variantes. En Oaxaca no puede ser
objeto de acuerdo ningin homicidio culposo (articulo 191 segundo parrafo).
El Estado siempre perseguira y castigara penalmente este delito. Aqui el cri-

tentos conciliatorios”. Azar MANsUR, Cecilia, Mediacion y conciliacion en México: dos vias
alternativas de solucion de conflictos a considerar, op. cit., p. 25.

36 Guillermo Zepeda ha estudiado el tema y concluye: “es un ambito fundamental en un
pais con alta tasa de violencia imprudencial: 13.5 homicidios no intencionales por cada cien
mil habitantes en 2006 (frente a paises como Espafia que presentan tasas de 3 homicidios por
cada 100 mil habitantes) y, en donde las muertes accidentales significan la cuarta causa de
defuncion (después de enfermedades del corazon, diabetes y tumores)”. ZerEDA, Guillermo,
La policia mexicana dentro del proceso de reforma penal, México, CIDAC, 2010.
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terio de exclusion esta determinado por la gravedad del resultado del mismo.
En los demaés estados que analizamos si procede el acuerdo en estos casos
salvo en algunas situaciones excepcionales. Es decir, la regla es la proceden-
cia del acuerdo salvo que el delito se cometa bajo ciertas circunstancias. En
Chihuahua (articulo 197) s6lo se excluye cuando es perpetrado en acciden-
tes de transito y el activo conduzca en estado de ebriedad o bajo el influjo de
estupefacientes o psicotropicos u otras sustancias que produzcan efectos si-
milares (articulo 139 del Codigo Penal).”” En Zacatecas, estan excluidos de
la posibilidad de pactar, “los homicidios culposos producidos en accidentes
de transito bajo el influjo de sustancias que alteren la capacidad de conducir
vehiculos” (articulo 100, segundo parrafo). En Baja California (articulo 196
segundo parrafo) y Durango (articulo 212), de la misma forma, se excluyen
aquellos homicidios culposos que se “cometan con motivo del transito de
vehiculos y el responsable conduzca en estado de ebriedad o bajo el influjo
de estupefacientes, psicotropicos u otras substancias que impidan o pertur-
ben su adecuada conduccidon”. En estos casos se prohibe el acuerdo como
una forma de castigar la irresponsabilidad y negligencia del sujeto activo.

En el Estado de México se introduce un requisito que amplia la proce-
dencia del acuerdo: no solo debe tratarse de un homicidio producido “en
accidentes de transito bajo el influjo de sustancias que alteren la capacidad
de conducir vehiculos o con motivo de la conduccion de vehiculo de mo-
tor de transporte publico” sino que debe haberse causado la muerte de dos o
mas personas (articulo 117 segundo parrafo). Unicamente en estos casos no
proceden los acuerdos. En Durango, estos se efectuaran en los casos de ho-
micidios culposos, sin importar su modo de comision o la situacidon personal
de inculpado (mencionada arriba), pero siempre que lo solicite “en forma
expresa la victima u ofendido o su representante legal” (articulo 212). La
misma regulacion propone el Codigo Modelo (articulo 122.4).

37 Dice este articulo: “Cuando se causen lesiones a dos o mas personas, de las previstas
en las fracciones vi y vir del articulo 129 de este Codigo y se trate de vehiculos de pasajeros,
carga, servicio publico o servicio al ptblico o de transporte escolar, o servicio de transporte
de personal de alguna institucién o empresa, y el agente conduzca en estado de ebriedad o
bajo el influjo de estupefacientes o psicotropicos u otras sustancias que produzcan efectos
similares, la pena aplicable sera de dos afios a ocho afios de prision. Ademas, se impondra
suspension de los derechos en cuyo ejercicio hubiese cometido el delito, por un lapso igual al
de la pena de prision que se le imponga; si es servidor publico, también inhabilitacioén por el
mismo lapso para obtener otro empleo, cargo o comision de la misma naturaleza”.
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b) Los delitos cometidos por servidores publicos en el ejercicio
de sus funciones o con motivo de ellas

En los codigos procesales penales de todos los Estados que estamos revisan-
do (Oaxaca, articulo 191; Chihuahua, articulo 197; Zacatecas, articulo 100,
Morelos, articulo 205, segundo parrafo; Baja California, articulo 196 segun-
do parrafo) salvo el del Estado de México, expresamente se excluye la pro-
cedencia de los mecanismos alternativos cuando el imputado sea un servidor
publico que presuntamente comete el delito en ejercicio de sus funciones o
con motivo de ellas. Los legisladores han decidido ineludiblemente llevar
a proceso a los funcionarios publicos que faltando a su deber son acusados
de cometer delitos. Es una exclusion derivada de la calidad del sujeto que
comete la conducta ilicita.

La omision de regulacion en el Codigo del Estado de México debe ser
interpretada como una forma de hacer procedentes los acuerdos en estos
casos (aunque el ministerio publico podra oponerse a los mismos si justifica
que llevar a cabo un acuerdo en este supuesto afecta el interés publico, como
veremos adelante). Solucion diferente es la que propone el Codigo Modelo
que hace procedentes los mecanismos alternativos en este supuesto pero
para ello la victima u ofendido o su representante legal, deben solicitarlo en
forma expresa al juez (articulo 122.4).

c) Delitos en contra de la libertad y seguridad sexual y el normal desarrollo
psicosexual

En algunos Estados, terminantemente se declara no procedente cualquier
tipo de acuerdo en este tipo de delitos, por considerarseles especialmen-
te graves. Asi en Chihuahua (articulo 197), Zacatecas, y Baja California.’®
Aunque no se excluyen expresamente, podemos asegurar que en el Estado

38 En Zacatecas, en consecuencia, no proceden los medios alternativos cuado se trata de
delitos contra el libre desarrollo de la personalidad que comprenden los siguientes tipos pe-
nales: corrupcion de personas menores de dieciocho afos de edad o quienes no tienen la ca-
pacidad para comprender el significado del hecho o de personas que no tienen capacidad para
resistirlo; pornografia y turismo sexual de personas menores de dieciocho afios de edad o de
quienes no tienen la capacidad para comprender el significado del hecho o de personas que
no tienen capacidad para resistirlo; lenocinio y trata de personas menores de dieciocho afios
de edad o de quienes no tienen la capacidad para comprender el significado del hecho o de
personas que no tienen capacidad para resistirl. (articulos. 261 al 268 bis del CP del Estado).
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de México también esta prohibido llegar a acuerdos en este tipo de delitos,
debido, precisamente, a que no se regula su procedencia.

En otros estados (Oaxaca y Zacatecas) la solucion es diferente. Inicial-
mente, como los delitos sexuales no estan enlistados entre aquellos por los
cuales pueden proceder los acuerdos (salvo en el Codigo Modelo) debemos
entender que estd prohibida la utilizacion de un mecanismo alternativo. Sin
embargo, la prohibicién no es absoluta, puede ceder, como prescriben los
mismos Codigos, ante la solicitud de la victima y de los representantes le-
gales de resolver el conflicto por esta via (Oaxaca, articulo 193 penualtimo
parrafo; Zacatecas, articulo 102;** Codigo Modelo, articulo 122.4). En otras
palabras, los delitos de caracter sexual no pueden ser objeto de conciliacion,
salvo cuando la propia victima o sus representantes legales soliciten al juez
expresamente llegar a un acuerdo (como hemos dicho antes, en estos ilicitos
el juez tiene prohibido promover la conciliacion) ;Por qué se requiere la
solicitud expresa? Porque en estos casos la norma penal trata de proteger la
libertad sexual de las personas, el crecimiento de los nifios y a la familia,
y cuando las partes deciden llegar a un acuerdo a pesar del dafio producido
a tan importante bien juridico, no debe quedar duda del consentimiento de
quien sufrié el delito. La exigencia de solicitud por escrito debe considerar-
se una manifestacion reforzada de la voluntad de la victima de llegar a un
acuerdo a pesar de la gravedad del dafio que le fue ocasionado con el delito.

d) Delitos cometidos en perjuicio de menores de edad

En el caso de Oaxaca, (articulo 193 penultimo parrafo) y Morelos (articu-
lo 207 segundo parrafo) se excluyen los acuerdos en los delitos cometidos
en perjuicio de menores de edad salvo cuando lo soliciten expresamente
la victima o sus representantes legales. En estos casos me parece que la
prohibicion deberia ser absoluta con el objeto de proteger a los nifos de
cualquier lesion que les pudiera ser ocasionada por un adulto.®® Ademas, en

39 Aqui la regulacion es confusa. Se declara improcedente el acuerdo en los casos de deli-
tos en contra de la libertad y seguridad sexuales pero al mismo tiempo se abre la posibilidad
del acuerdo en el caso de delitos sexuales.

0En el ambito de los derechos de la infancia la proteccion a estos debe ser reforzada. El
Codigo de la Nifiez y la Adolescencia de Honduras, en su articulo 90 dice: “No se permitira
ningun perdon, expreso o tacito, de parte del agraviado o de sus padres o representantes lega-
les, para los transgresores de los derechos de un nifio”. El articulo 155 del Cédigo de la Nifiez
y la Adolescencia de Costa Rica sefiala: “No podran ser objeto de mediacion ni conciliacion
los asuntos en los que existan derechos irrenunciables de las partes, los relacionados con la
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caso de emplearse algiin mecanismo alternativo, no se cumple el requisito
de igualdad entre los participantes que, como dijimos antes, esta en la base
de los mismos. La situacion de desigualdad entre las partes no puede generar
acuerdos que cumplan el requisito de voluntariedad.

e) Delitos de violencia familiar.

La procedencia de los acuerdos en estos casos esta excluida en Chihuahua
(articulo 197),5! Durango (articulo 212), Zacatecas®® y Baja California.*® En

violencia doméstica, los de suspension o pérdida de la autoridad parental ni los que puedan
constituir delitos”.

I Dice el Articulo 193 del CPP de Chihuahua en el Capitulo Unico denominado Violencia
familiar, del Titulo Octavo denominado “Delitos cometidos contra un miembro de la fami-
lia”: “A quien ejerza algun acto abusivo de poder u omision intencional, dirigido a dominar,
controlar o agredir de manera fisica, psicoldgica, patrimonial, econémica o sexual, dentro o
fuera del domicilio familiar, sobre alguna persona a la que esté, o haya estado unida, por un
vinculo matrimonial, de parentesco por consanguinidad, afinidad o civil; tutela o curatela;
concubinato; o bien, que haya tenido o tenga alguna relacion afectiva o sentimental de hecho,
se le impondra de uno a cinco afios de prision y, en su caso, prohibicion de acudir o residir
en lugar determinado o tratamiento psicoldgico, independientemente de las sanciones que
correspondan por cualquier otro delito. Los actos de violencia a que se refiere el presente ar-
ticulo se entenderan en los términos de la Ley Estatal del Derecho de las Mujeres a una Vida
Libre de Violencia. La educacion o formacion del menor no serd en ningtin caso considerada
justificacion como forma de maltrato. Este delito se perseguira de oficio”.

2S¢ excluye el delito de violencia familiar y el equiparado. Dice el articulo 254 A del C6-
digo Penal de Zacatecas: “Violencia familiar es el uso del poder, de la fuerza fisica o moral,
asi como la omision grave, de manera reiterada, en contra de un miembro de la familia por
otro integrante de la misma, con la intencion de someterla a su dominio, o de dafiar su integri-
dad fisica, psiquica o sexual, independientemente de que pueda o no causar lesiones, o de que
resulte cualquier otro delito”. El articulo 254 B sefiala: “Comete el delito de violencia fami-
liar, el conyuge, concubina o concubinario; pariente consanguineo en linea recta ascendente
o descendente sin limitacion de grado; o en linea transversal hasta el cuarto grado; pariente
por afinidad hasta el segundo grado; el adoptante o el adoptado, siempre y cuando, habiten
en el mismo domicilio”. Ademas, el 254 D dice: “Se equipara al delito de violencia familiar
y se impondra la misma sancién: Cuando la violencia familiar se cometa en contra de los
parientes de la concubina o del concubinario, siempre y cuando, lo sean por consanguinidad
o por afinidad hasta el segundo grado. Cuando sin existir relacion de parentesco, el sujeto
pasivo, sea un menor de edad, incapacitado, discapacitado, anciano, o cualquier otra persona
que esté sujeta a la custodia, guarda, proteccion, educacion, instruccion o cuidado, siempre y
cuando el autor de la violencia y la victima habiten en el mismo domicilio”.

3 El articulo 42 bis del Codigo Penal de Baja California, prescribe: “Tipo y punibilidad.-
Al que dolosamente ejerza violencia fisica o moral, o incurra en la omision grave de cumplir
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Oaxaca y Morelos se prohibe su procedencia salvo cuando la victima o su
representante lo soliciten expresamente al juez. Lo mismo se regula en el
Cdédigo Modelo.

f) Los delitos patrimoniales cometidos con violencia contra las personas

En todos los Cddigos se excluye la posibilidad de tramitar un mecanismo
alternativo cuando se trate de delitos patrimoniales cometidos con violencia
contra las personas, lo que permite apreciar que los legisladores han consi-
derado que el modo de comision de los ilicitos es determinante para decidir
si una conducta va a perseguirse penalmente o si su solucion puede dejarse
a otros medios diversos al proceso judicial.

g) Los delitos cometidos en asociacion delictuosa

Esta clase de delitos se excluyen expresamente en Oaxaca (articulo 191);
Chihuahua (articulo 197); Zacatecas (articulo 100) y Morelos (articulo 205).
Lo mismo que en el caso anterior, la exclusion responde a la consideracion
sobre la forma de comision del delito y a la peligrosidad del mismo.

En el caso del Estado de Morelos, la lista de delitos expresamente exclui-
dos de la posibilidad de acuerdos es larga y muestra la intencidn del legisla-
dor de eliminar desde el propio Cédigo las dudas que pudieran generarse al
momento de determinar la procedencia de lo acuerdos ante ciertas conductas
El articulo 205 segundo parrafo del Codigo Procesal Penal enumera los si-
guientes:

a) Homicidios culposos en los supuestos a que se refiere el articulo 128;
b) El delito de aborto previsto en la fraccion 1 del articulo 115;

c¢) Delito de privacion ilegal de la libertad previsto en el articulo 138;
d) Delito de secuestro previsto en el articulo 141 parrafo primero;

e) Delitos contra la libertad y el normal desarrollo psicosexual;

con un deber, en contra de su conyuge, pariente consanguineo en linea recta ascendente o
descendente sin limitacion de grado, adoptante o adoptado, se le impondra de seis meses a
cuatro afios de prision y multa de veinticuatro a trescientos dias, sin perjuicio de la sancion
que corresponda por la comision de cualquier otro delito previsto por este Codigo aplican-
dose para ello las reglas de concurso de delitos. Las mismas penas se aplicaran al que realice
cualquiera de las conductas a que se refiere este precepto, en contra de su concubina o con-
cubino, pariente colateral o afin hasta el cuarto grado”.
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/) Delitos de robo cuando concurran las circunstancias a que se refieren
las fracciones 1, 11, 111, 1v, v, VI, X1 del inciso @) y el inciso b) del articulo
176, los previstos en el articulo 176 bis;

g) Equiparable al abigeato previsto en el articulo 180, el abigeato y su
equiparable cuando concurran las circunstancias previstas en el ar-
ticulo 181;

h) Despojo cuando concurran las circunstancias previstas en el articulo
185;

i) Fraudes previstos en el articulo 189, fracciones 1y v, cuando se simule
un acto judicial;

j) Delitos cometido por fraccionadores previsto en el articulo 192;

k) Dafios cuando se cometan por medio de inundacion, incendio o explo-
sivos en términos del articulo 194;

/) Delitos de operaciones con recursos de procedencia ilicita, previsto en
el articulo 198;

m) Delitos de trafico de menores previsto en el articulo 204, parrafo se-
gundo, el de corrupcion de menores previsto en el articulo 212;

n) Delito de peligro de devastacion, previsto en el articulo 243,

VIII. OTROS LIMITES A LA PROMOCION DE MECANISMOS ALTERNATIVOS

Algunos Codigos han establecido otros limites a la procedencia de los
acuerdos reparatorios funddndolos en los fines que con los mismos pretende
alcanzar el sistema penal. Son normas de gran importancia, que podemos
llamar limites sustantivos para diferenciarlos de los formales que hemos
analizado antes, que muestran rasgos de la orientacion de la politica crimi-
nal impulsada por el Estado. Entre ellos estan la reincidencia y el interés
publico:

a) Cuando el imputado ya haya celebrado otro acuerdo reparatorio,
por hechos de la misma naturaleza

Algunos Codigos eliminan la posibilidad de resolver casos a través de meca-
nismos alternativos cuando anteriormente el imputado ya hubiera celebrado
otros por hechos de la misma naturaleza (Baja California, articulo 196 se-
gundo parrafo; Chihuahua, articulo 197; Zacatecas, articulo 100; Morelos,
articulo 205 ultimo parrafo; Durango, articulo 212; y el Codigo Modelo,
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articulo 1 22.5). Se limita la procedencia de los acuerdos cuando el imputa-
do con su conducta reincide en la comision de hechos ilicitos y demuestra
con ello que no se cumplieron sus fines castigindose su comportamiento;
en estos casos el sistema considera que lo mas conveniente es eliminar la
posibilidad de una resolucion alternativa, llevar a proceso al imputado y
dictar una sentencia sancionando la habitualidad en la comision de delitos
y evitando que se abuse de la utilizacion de estos mecanismos.* Con ello
se impone desde la ley una clara decision de politica criminal: no conceder
estos beneficios a los reincidentes de ciertos delitos.

Hay que subrayar que los codigos limitan la procedencia de los acuerdos
a aquellos casos en que el imputado ya hubiere efectuado un pacto y los
nuevos hechos sean de la misma naturaleza. Esto significa, por un lado, que
por hechos de diversa naturaleza si proceden los acuerdos aunque ya hubiere
un pacto previo y, por otro lado, que no se castiga la reincidencia por los
mismos hechos o por el mismo delito, sino por la lesion a bienes juridicos
similares protegidos por la legislacion penal. En Baja California,®® en un
intento de abrir mas la procedencia de los acuerdos, se consagrdé que para
que no se puedan efectuar no solo deben tratarse de hechos de la misma na-
turaleza sino también que estos sean cometidos dolosamente. En Morelos,
por el contrario, sélo procede el acuerdo en el caso de que el nuevo delito
sea culposo, por lo que en los demas casos esta terminantemente prohibido.

Hay algunos estados, como Oaxaca y el Estado de México, en que no se
regula nada relacionado con el tema que abordamos por lo que no existe este
limite en torno a la procedencia de los acuerdos. Aun en los casos de reinci-
dencia se puede efectuar un acuerdo.

Para hacer efectiva esta norma es importante que todos los acuerdos re-
paratorios que se realicen sean debidamente registrados. Al respecto es muy

% Claro que la regulacion de este limite tiene sus dificultades. Se ha dicho, por ejemplo,
que prohibir la mediacion en los casos de reincidencia “supondria dejar fuera de los as-
pectos positivos a las victimas de estos delitos, hecho que haria de peor condicion a unos
ciudadanos respecto de otros en virtud de una situacion aleatoria”. Rios MARrTiN, Julidn
Carlos, Justicia restaurativa y mediacion penal. Analisis de una experiencia (2005-2008).
Disponible en: http://www.icasal.com/pdf/ENCUENTRO_SOAJPS/Inf%20MedPenal%20
Estatal%20CGPJ.doc.

%5 El texto original del CPP sefialaba: “Tampoco procederan los acuerdos reparatorios, en
los casos en que el imputado haya celebrado con anteriormente, otros acuerdos por hechos de
la misma naturaleza”. Esta norma se reformo el 13 de noviembre de 2009.
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interesante la siguiente norma establecida en el Cddigo Procesal Penal del
Estado de Morelos:

Articulo 217 Bis. Verificacion del cumplimiento de condiciones y acuerdos
anteriores, previo a la concesion de los beneficios. La Procuraduria General
de Justicia del Estado, contara con una base de datos para dar seguimiento al
cumplimiento de los acuerdos reparatorios, de la suspension condicional del
proceso y de los procedimientos simplificados y abreviados, la cual debera ser
consultada por el Ministerio Publico y la autoridad judicial antes de conceder
alguna de estas formas de terminacion anticipada del proceso, para efectos de
evitar que el imputado goce de este beneficio en causas simultaneas o subse-
cuentes.%

b) Cuando exista un interés publico en la continuacion del proceso

El Cddigo Procesal Penal del Estado de Morelos sefiala que no procederan
los acuerdos: “si existiere un interés publico prevaleciente en la continua-
cion de la persecucion penal” (Morelos articulo 205, ultimo parrafo). De
forma similar se legislé en Baja California (articulo 197). En Durango no
procede el uso de los mecanismos alternativos de solucion de controversias,
“cuando se afecte un interés publico prevalente y asi lo solicite el Ministerio
Publico, en su caso, ante el Juez de Control” (articulo 212).

Esta norma es de gran importancia para entender el lugar que ocupan los
mecanismos alternativos dentro del sistema penal y comprender su regu-
lacion ya que indica que habra casos que aun estando en presencia de un
delito por el que procede el acuerdo como via de solucion del conflicto,
otras consideraciones, derivadas del interés publico, pueden hacer que se
decida llevar a cabo el proceso. En otras palabras, en los casos en que haya
un interés publico para la persecucion de cualquier delito este es “prevalen-
te” al interés privado de las partes. Me parece que con esta norma sucumbe
la idea de que el nuevo sistema considera a los delitos solo como conflictos

6 Como parte del desarrollo de esta norma, el 25 de noviembre de 2009 se publicé en el
Periodico Oficial del Estado, el Acuerdo nimero 32/09 del Procurador General de Justicia
del Estado, “por el cual se crea la base de datos para almacenar informacion sustantiva que
permita dar seguimiento al cumplimiento y verificacion de las condiciones relativas a los
acuerdos reparatorios; la suspension condicional del proceso; y los procedimientos simpli-
ficados a que se refiere el articulo 217 bis del Codigo de Procedimientos Penales del Estado
de Morelos”.
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entre particulares. Las reglas actuales no dan margen a pensar que el delito
sea Unicamente un conflicto entre el autor y la victima. En todos los casos
en que se justifique la presencia de un interés social publico, el Estado se
puede sobreponer al interés privado y proceder a perseguir los delitos. Este
es el titular de la persecucion penal y en base a los principios que rigen a
esta también detenta la facultad de disponer la forma en que se resuelven los
conflictos de que conoce. Las reglas sobre la procedencia de los mecanismos
alternativos no determinan los casos en que se desplaza definitivamente al
Estado para hacer privilegiar los intereses privados de las partes, mas bien
fijan los casos en que el Estado se hace a un lado por considerar que, por
estar en conflicto un problema entre partes, es preferible que ellas lo solu-
cionen, pero si en dicho conflicto aparece un interés publico relevante este
vuelve a ocupar el lugar que le corresponde dentro del sistema. Al tiempo
que el Estado fija cuales son los delitos por los que procede el acuerdo entre
las partes asi también establece que aun en estos casos este podra retenerlos.
No hay, en este sentido, privatizacion del derecho penal.

Hay que advertir que el sujeto facultado y autorizado para valorar la exis-
tencia del interés publico solo es el ministerio publico en su calidad de re-
presentante social. Esto es muy claro en el caso de Durango cuyo Codigo
exige que la no procedencia del acuerdo sea solicitada por el ministerio
publico. Estan excluidos de efectuar dicha valoracion otros sujetos, como
por ejemplo, los jueces. Esto es importante decirlo porque en otras legis-
laciones, como la chilena, el juez, de oficio, puede rechazar un acuerdo
cuando considere que hay un interés publico prevalente para perseguirlo y
sancionarlo.” En México esta facultad esta reservada al ministerio publico,
atribucion que refuerza la responsabilidad y obligacidon que tiene de estudiar
con detenimiento caso por caso para decidir al efecto.

Ahora bien, que esta norma esté expresamente consagrada en algunos
Cdédigos como limite a la procedencia de los acuerdos no quiere decir que no
opere para los estados que no la han plasmado en su normatividad. En otras
palabras, no es necesario que expresamente en los Codigos procesales se
diga que no proceden los acuerdos reparatorios cuando exista un interés pl-

7 El articulo 241 tercer parrafo del Cédigo Procesal Penal chileno dice: “En consecuen-
cia, de oficio o a peticion del ministerio publico, el juez negara aprobacion a los acuerdos
reparatorios convenidos en procedimientos que versaren sobre hechos diversos de los pre-
vistos en el inciso que antecede, o si el consentimiento de los que lo hubieren celebrado no
apareciere libremente prestado, o si existiere un interés publico prevalente en la continuacion
de la persecucion penal”.
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blico en la continuacion del proceso ya que el ministerio publico debe reali-
zar dicha valoracion en todos los casos puesto que es parte de su obligacion
como representante social (esta facultad se expresa en algunos codigos de
otra manera, por ejemplo, sefialandose que el limite para la procedencia es la
trascendencia social o que “no se afecte un bien juridico o interés publico™).

La cuestion mas importante es sefalar cuando una conducta afecta un in-
terés publico y se puede considerar éste superior al interés de las partes, so-
bre todo si tomamos en cuenta que, como hemos dicho antes, su aplicacion
como forma de resolver conflictos, es prioritaria. Es dificil contestar esta
pregunta. E1 Cédigo de Morelos otorga una respuesta: concurre este inte-
rés, dice, “si el imputado hubiere incurrido reiteradamente en hechos como
los que se investigan en el caso particular” (Morelos, articulo 205 ultimo
parrafo).®® Esto es, habra interés publico en llevar a proceso a las personas
que reiteradamente estan inmersas en hechos ilicitos de la misma naturaleza.
El interés publico no deriva del tipo de delito cometido o de las circuns-
tancias en que se realiz6 el mismo o la calidad del sujeto activo, sino de la
conducta anterior del imputado que ha sido reiterante en la comision de he-
chos similares. Este es un supuesto objetivado, por tanto, de consideracion
obligatoria, en el que el legislador ha decidido que existe interés publico en
la persecucion penal. Pero no podemos considerar que sea el tinico. Como
hemos dicho antes, la definicion de cuando hay un interés publico queda a
cargo del ministerio publico como representante del interés social por lo que
este debe valorar caso por caso o bien apoyar la afirmacion de su existencia
en los criterios generales que guien las politicas de persecucion penal de la
institucion ministerial. Araya sefala, tratando de poner alguna luz sobre este
tema, que el andlisis del interés publico en la procedencia de fondo de los
acuerdos puede estar en relacion con los siguientes aspectos: a) la reaccion
social que produce el hecho; b) el numero de afectados; c¢) la gravedad de
los hechos; d) la recurrencia por parte del imputado; e) la incidencia de este
tipo de hechos en el area geografica; y, f) la afectacion a la credibilidad del
sistema por parte de los ciudadanos.®

Con el objeto de dar seguridad juridica a quienes participan en los pro-
cesos y a toda la sociedad, el ministerio publico chileno ha definido cuando

%8 Es notoria la influencia del Codigo chileno. Dice la tltima parte del tercer parrafo del
articulo 241 de éste: “Se entendera especialmente que concurre este interés si el imputado hu-
biere incurrido reiteradamente en hechos como los que se investigaren en el caso particular”.

% ARAYA MATARRITA, Satll, Actividad minima del Fiscal en la aplicacion de salidas alter-
nas, op. cit., p. 63.
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hay un interés publico en la persecucion de los delitos y establecido algunos
supuestos en los que el fiscal siempre debe considerar que existe un interés
publico prevalente.”® Con respecto a lo primero, ha sefialado que:

Alegar la existencia de un interés publico prevalente en la continuacion de la
persecucion penal para negar la aprobacion de un acuerdo reparatorio implica
estimar que el conflicto provocado por un delito de mediana gravedad debe
enfrentarse mediante la imposicion de una pena y no a través de un acuerdo
libre e informado de los sujetos concretamente afectados en sus intereses par-
ticulares. Por tanto, los fiscales justificaran el ejercicio de esta facultad a la luz
de los fines preventivos de la pena, esto es, la prevencion general o la especial,

segun sea el caso.

Con respecto a los casos en que los fiscales podran estimar que concurre
un interés publico prevalente y, por lo tanto, deben oponerse a la celebracion
de acuerdos, el ministerio publico chileno ha fijado los siguientes supuestos:

a)
b)
c)

La

La existencia de otro bien juridico afectado de mayor entidad que el
principalmente vulnerado por el delito objeto de acuerdo reparatorio.
La constancia de haber llegado a acuerdo reparatorio por el mismo
delito al menos en dos veces anteriores al proceso penal; vy,

La concurrencia de agravantes objetivas.

obligatoria consideracion por parte del ministerio publico del interés

publico y su deber de salvaguardar los derechos de imputados y victimas
lo obligan a establecer politicas de persecucion en torno a los acuerdos res-
taurativos. Asimismo, como lo vamos a analizar mas adelante, si bien aquel
puede manifestarse contrario a la procedencia de algiin acuerdo en base a
razones de interés publico, su opinidon no vincula al juez, éste puede, aun
con la oposicion de aquel, declarar procedente el acuerdo debido a que, en
su opinion, se satisface el interés de la victima sin afectarse dicho interés
publico.

"0 Instructivo general N°. 34 sobre criterios de actuacion relativos a los acuerdos reparato-
rios emitida por el Fiscal Nacional del Ministerio Publico.
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IX. MOMENTO PROCESAL EN QUE SE PUEDEN PROMOVER LOS MECANISMOS
ALTERNATIVOS’!

Los Codigos Procesales Penales han abierto la posibilidad de que los acuer-
dos se promuevan en cualquier etapa del proceso. La oportunidad surge
desde el momento mismo en que el imputado o el asunto, es puesto a dis-
posicion o hecho del conocimiento del ministerio publico. Que se permita
presentar la solicitud lo mas cerca en el tiempo de la comision del ilicito esté
en relacion con la intencidén de hacer que el imputado salga lo mas répido
posible del sistema de justicia, lograr que la victima tenga pronta reparacion
al dafo que suftid y evitar que el conflicto entre las partes vaya en aumento.
Es maés, en el Codigo Modelo se propone que el acuerdo proceda ain antes
de que el ministerio publico inicie sus actividades de investigacion, casos en
los que sera el centro especializado en mecanismos alternativos de solucion
de controversias reconocido legalmente quien los realizaria y aprobaria (ar-
ticulo 126.1). Mientras mas pronto se utilicen estos mecanismos mas se con-
tribuird al logro de sus fines dentro del sistema penal, sobre todo con mayor
celeridad se satisfard el derecho de la victima a obtener reparacion al dafio
que le fue causado, para ello es determinante la forma en que se recabe la in-
formacion del caso, desde la denuncia, por la policia y el ministerio publico.

La posibilidad de promover los medios alternativos termina hasta antes de
dictarse el auto de apertura a juicio (Estado de México, articulo 118; Oaxa-
ca, articulo 191; Chihuahua, articulo 198; Zacatecas, articulo 102; More-
los, articulo 206; Baja California, articulo 197; Durango, articulo 213). Esto
quiere decir que se puede solicitar la realizacion de un acuerdo reparatorio:

a) Antes de la promocion de la accion penal, ante el ministerio publico,’
b) En la audiencia de formalizacion de la investigacion;
¢) Enuna audiencia realizada al efecto durante la etapa de investigacion;

Y,
d) En la audiencia de preparacion del juicio oral.

"' En los Principios Bésicos para la Aplicacion de Programas de Justicia Restitutiva en
Materia Penal se dice: “6. Los programas de justicia restitutiva se pueden utilizar en cual-
quier etapa del sistema de justicia penal, a reserva de lo dispuesto en la legislacion nacional”.

2 Hay también la posibilidad de llevar a efecto el acuerdo antes de iniciar el procedimien-
to ante el ministerio publico. Asi se establece, por ejemplo, en el CPP de Durango (articulo
216).
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Pudo haberse establecido mayor oportunidad procesal para promover el
acuerdo. Por ejemplo, hasta la clausura de los debates en el juicio oral,”
antes de dictarse resolucion definitiva, previo a la comunicacién de la sen-
tencia de primera instancia, o bien, hasta el momento en que la sentencia
haya causado ejecutoria. Seguro que habré casos en que la reparacion del
dafno pueda acordarse y efectuarse hasta este momento. ;Por qué no permitir
la posibilidad de un acuerdo entonces, es decir, durante el juicio o antes del
dictado de la sentencia? Tampoco se consagrd en los Codigos la posibilidad
de que los acuerdos se realicen ya cuando el sujeto responsable esté cum-
pliendo la condena, es decir, en la fase de ejecucion de la pena. El acuerdo
aqui seria requisito necesario para modificar el tipo de pena impuesta o bien
para darla por cumplida.

X. Dartos QUE HAGAN PROBABLE LA PARTICIPACION DEL IMPUTADO
EN LA COMISION DEL DELITO Y EL RECONOCIMIENTO DE HABER
REALIZADO LA CONDUCTA

Los procesos restaurativos deben utilizarse unicamente cuando hay pruebas
suficientes para inculpar al delincuente, segun lo establece la regla 7 de los
Principios Basicos sobre la Utilizacién de Programas de Justicia Restaura-
tiva en Materia Penal. Este es un principio que debe ser cumplido de forma
estricta por ministerio publico y jueces. Deben existir elementos o indicios
suficientes para considerar que el imputado es responsable del delito come-
tido, de otra manera no puede efectuarse un procedimiento alternativo, ni
ningun otro procedimiento. “Si no existen los fundamentos de una meridia-
na “causa probable”, de una individualizacion del presunto autor, y de un
presunto delito, no puede haber acuerdo reparatorio alguno que constria al
tenido por indiciado, pues nadie esta autorizado para hacer un uso indebido
y exorbitante de una institucion como el acuerdo”.’

Si no hubiera elemento de prueba alguno que atribuyera responsabilidad
al imputado en los hechos o no se tuvieran los indicios suficientes para atri-
buirle la conducta, lo que procede es simplemente darle la libertad o esperar

3 Asi, por ejemplo, el articulo 32 del CPP de El Salvador sefiala que la conciliacién puede
producirse: “en cualquier momento del proceso, pero antes de que se clausuren los debates
en la vista publica, la victima comunicara el acuerdo al tribunal”.

74 HurtADO PoMa, Juan Rolando, Precisiones a los acuerdos reparatorios en el NCPP.
Disponible en: www.lozavalos.com.pe/alertainformativa/.../descargar.php?id=2486.
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a que dichos elementos se obtengan continuando el trdmite del proceso. Para
promover y realizar el procedimiento alternativo deben estar reunidos los
elementos suficientes que permitan afirmar que el imputado es responsable
de la comision del delito que se le imputa. La reunion de esta informacion es
obligacion de los sujetos facultados para plantear la posibilidad de realizar
acuerdos restaurativos, principalmente, claro estd, del ministerio publico,
y el objetivo de tenerlo presente y reiterarlo es evitar que personas que no
cometieron delitos acepten participar en un procedimiento de este tipo por
temor de ser llevados a juicio. Esta cuestion es de gran importancia, puesto
que muestra que el ministerio publico debe hacer un previo estudio y valo-
racion del caso y saber con precision con que elementos de prueba cuenta
para impulsar dicha salida previendo la posibilidad de que no se realice o
bien de que llevandose a cabo no sea exitosa y tenga que efectuarse el juicio.
Asimismo, esa exigencia es una forma de evitar que el ministerio publico
mande o canalice por esta via los casos automaticamente obligandolo a tener
datos suficientes para resolver el caso de la forma en que lo propone.

Ademas, los Principios Basicos (2002) exigen que la victima y el ofensor
coincidan en los hechos basicos del caso para participar en un proceso res-
taurativo (Principio 8). Esto implica que el imputado acepte responsabilidad
en los hechos que se le atribuyen, lo que no significa aceptar que es culpable
de los mismos. En sentido contrario, si el imputado niega la comision de la
conducta no puede llevarse a cabo un acuerdo restaurativo. Esta regla es una
forma de hacer patente la existencia de una victima de los hechos y cons-
tituye una salvaguarda para evitar que el imputado, que sabe que si no hay
acuerdo continuara el proceso judicial,” entre al procedimiento alternativo
en posicion desventajosa que lo obligue a aceptar cualquier pacto.’

75 Dice Llobet que la existencia del sistema penal y su utilizacion en caso de que el autor
no acepte participar en un proceso restaurativo es para este un “estimulo” que evitara la
prosecucion del proceso penal y con ello la eventual imposicion de una pena. “No puede, sin
embargo, desconocerse que la voluntariedad de la participacion del imputado en el didlogo
con la victima, lo mismo que la asuncion de obligaciones como consecuencia del acuerdo a
que se llegara, no deja de tener la presion de que en caso de que no se llegue a un acuerdo o
no se cumpla el mismo, el proceso penal continuara, pudiendo dar lugar incluso a una senten-
cia condenatoria y con ello podria implicar la imposicion de una pena privativa de libertad”.
LroBeT RODRIGUEZ, Javier, Justicia restaurativa y proteccion de la victima. Disponible en:
www.pensamientopenal.com.ar/321lobet.doc.

76 Para Neuman lo ideal “resulta del hecho de que a nadie se obligue a declarar su inocen-
ciay, si lo hace, la mediacion deberia terminar alli mismo y pasarse al juicio penal”. NEUMAN,
Elias, La mediacion penal y la justicia restaurativa, México, Porraa, 2005, p. 139.
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Si la inclusion del imputado en un mecanismo alternativo no implica que
reconozca su culpabilidad en los hechos que se le atribuyen, tampoco esa
participacion puede utilizarse “como prueba de admision de responsabilidad
en procedimientos juridicos ulteriores”. En cualquier caso, “la conformidad
para participar en un proceso de conciliacion o de reparacion del dafio no
debe equivaler a la confesion formal de la comision del delito, en los mismos
términos en que se recoge en la acusacion, sino que habra de interpretarse
como manifestacion de una voluntad de entendimiento con la victima, a fin
de aclarar los términos en que se produce su participacion en los hechos™.”
El principio de presuncion de inocencia debe permanecer incélume a favor
del imputado y la regulacion y puesta en practica de todo procedimiento
alternativo debe respetarlo.” De la misma forma, la negativa a participar en
dichos mecanismos tampoco puede calificarse como indicio de responsabi-
lidad ni influir o condicionar la posterior resolucién judicial.

Es importante cuidar que no ocurra que alguien acepte participar en un
acuerdo para evitar ser llevado a juicio, aun cuando no tenga responsabili-
dad alguna en los hechos que lo motivan. El deber de cuidado est4 a cargo
del defensor, pero también del ministerio publico y del juez. Para ello hay
que garantizar que todos los imputados que entren a un proceso restaurativo
estén asesorados por un abogado y que este les haga saber las consecuencias
del mismo. Como escribe Alejandra Mera, con ello se asegurara “que una
persona inocente no se declare culpable por temor a lo que debera enfrentar
en el futuro proceso penal”.” El abogado debe permanecer atento al desa-
rrollo del procedimiento (sin afectar el objetivo de este que, como hemos
dicho antes, es promover un encuentro® entre los propios afectados para que

"7 Cruz MARQUEZ, Beatriz, La mediacién en la Ley Orgdnica 5/2000, reguladora de la
responsabilidad penal de los menores: conciliacion y reparacion del dario. Disponible en:
www.criminet.ugr.es/recpc.

8 Como advierte Lamarca respecto a la utilizacion de estos medios alternativos, “existe
un riesgo evidente para la garantia procesal de la presuncion de inocencia, ya que el sistema
de conciliacion requiere que el delincuente admita inicialmente la realizacion del hecho de-
lictivo”. LamMARcCA PEREZ, Carmen, “Una alternativa a la solucion judicial de los conflictos: la
mediacion penal ”, en La Ley Penal, Argentina, num. 44, Ed. La Ley, diciembre de 2007, p. 3.

7 MEra GONZALEZ-BALLESTEROS, Alejandra, “Justicia restaurativa y proceso penal ga-
rantias procesales: limites y posibilidades”. Disponible en: http://www.scielo.c1/scielo.
php?script=sci_arttext&pid=S0718-00122009000200006& I ng=es&nrm=iso&tlng=es

80 Dice Braithwaite “En ninguna jurisdiccion parece ser apropiado que los ofensores ten-
gan el derecho a que los represente un abogado durante un proceso de justicia restaurativa.
Parte de la idea de la justicia restaurativa es trascender el legalismo adversarial y alentar a
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discutan la mejor forma de resolver el conflicto) y conocer el acuerdo para
comprobar que su contenido no sea desproporcional en detrimento de los
intereses de su cliente.

XI. ALGUNOS ASPECTOS DEL PROCEDIMIENTO

Solo algunos comentarios sobre los principios y normas que rigen el proce-
dimiento para llegar a acuerdos reparatorios.

a) Es muy importante insistir en que el imputado goza durante el proce-
dimiento alternativo de todos los derechos que consagra la Constitu-
cion y la legislacion procesal como parte del debido proceso. Entre
otras consecuencias, esto produce que aquel considere el procedi-
miento restaurativo y sus resultados como justos. “La importancia de
sentir que se ha sido tratado de forma justa es trascendente, pues de
acuerdo con los recientes estudios de justicia procedimental se de-
fiende que éste es un factor relevante que contribuye a que la gente
respete el derecho”.®! Si se eluden los principios del proceso no habra
soluciones justas. Por ello no se pueden disminuir los derechos bajo el
argumento de que la aplicacion de los mecanismos alternativos signi-

los interesados a hablar por si mismos en vez de hacerlo a través de un portavoz que pueda
tener interés en polarizar el conflicto... Esto no significa que deba prohibirse la intervencion
de abogados bajo cualquier circunstancia... donde los abogados firmen un acuerdo de co-
laboracion y sean especialmente entrenados en valores y técnicas de colaboracion, podria
haber un especial interés en escuchar sus apreciaciones”. Cfi: MERA GONZALEZ-BALLESTEROS,
Alejandra, op. cit. Esta autora dice respecto a este importante tema: “En sintesis, la asistencia
legal es bienvenida y muchas veces requerida en los programas restaurativos con el objeto
de asegurar que los derechos del ofensor sean respetados. Por esta razon y especialmente en
casos de especial vulnerabilidad, el ofensor deberia contar con la asesoria de un abogado
antes de decidir su participacion en el procedimiento. Mas aun, deberia siempre contarse
con la opiniéon de un abogado cuando el acuerdo restaurativo parece a simple vista despro-
porcionado o se levantan dudas sobre el respeto de los derechos del imputado. Sin embargo,
deben tomarse los resguardos necesarios para asegurar que la asistencia legal no signifique
marginalizar la participacion del ofensor en el proceso, como ocurre en un proceso criminal
tradicional. Por ultimo, los abogados que tomen parte en estos procedimientos deberian con-
tar con una capacitacion especial acerca de los principios y funcionamiento de los programas
de justicia restaurativa, para poder entregar una asesoria legal adecuada”.

81 LARRAURI PuoaN, Elena, Tendencias actuales de la justicia restauradora, op. cit., p. 62.
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fica recorrer una via distinta al proceso judicial y obtener otra forma
de sancion.

Hay que considerar, también, que en estos procedimientos no se busca
probar los hechos acaecidos. Como dice Mera, los procesos restau-
rativos no son un proceso de averiguacion de los hechos, se orien-
tan, al contrario, “a determinar qué pasa luego de que una persona
ha admitido que ha cometido una ofensa criminal, o no ha negado su
responsabilidad, segun sea el caso. El proceso no busca establecer
si los hechos ocurrieron o no. Se ocupa, en cambio, en determinar
qué debe hacerse luego de que la persona ha admitido algiin grado de
responsabilidad”.®

Las partes durante todo el procedimiento deben estar asistidas legal-
mente. El imputado, por su defensor, y la victima u ofendido, por el
ministerio publico, como hemos dicho antes. Ademas, se conservan
todos los derechos sefialados en las leyes, como la asistencia de intér-
prete o traductor cuando se requiera.

Se debe otorgar a imputado y victima amplia participacion durante
el procedimiento, precedida de toda la informacion sobre éste y sus
consecuencias. Ambos deben participar, cara a cara, de forma activa,
en un ambiente informal, en la resolucion del conflicto del que son
protagonistas. Los mecanismos alternativos son, sobre todo, espacios
para que ambos se reencuentren, hablen, dialoguen, aclaren, expli-
quen, propongan y cooperando logren una solucion al conflicto. Debe
crearse un espacio donde las partes, imputado y victima, puedan ex-
presarse ampliamente. La comunicacion entre el autor del delito y la
victima, percatdndose de sus necesidades e intereses, es un vehiculo
hacia la reconciliacion.

Los participantes deben estar en condiciones de igualdad para nego-
ciar y exentos de coacciones o amenazas. Las partes deben haber dado
su consentimiento libre para participar en el procedimiento. El sujeto
que realiza la conciliacién o mediacion o cualquier acuerdo restaurati-
vo debe cuidar que se cumpla esta condicion y, después, el ministerio
publico o el juez, quien apruebe el acuerdo, debe verificarlo. Este es
un requisito de validez del acuerdo.

82 MERA GONZALEZ-BALLESTEROS, Alejandra, op. cit.
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XII. PLAZO PARA LLEVAR A CABO EL ACUERDO

En algunos estados se fija un plazo de duracion del procedimiento restaurati-
vo. En Oaxaca (articulo 194) y Durango (articulo 218), 30 dias naturales; en
Zacatecas, 30 dias habiles (articulo 102); en Chihuahua, Estado de México
y Baja California, 30 dias (en los tres no se dice si son naturales o habiles).

El establecimiento de un plazo responde a la consideracion de que la
brevedad y celeridad del procedimiento redunda positivamente en el cum-
plimiento de sus objetivos. Pero esta intencion de hacer rapido el procedi-
miento no puede llevar a desvirtuarlo en sus contenidos. Es muy impor-
tante que se conceda un tiempo suficiente para llegar a un acuerdo y en el
transcurso se realicen las pautas de didlogo que conllevan los mecanismos
alternativos.

Durante estos dias se suspenden el proceso y la prescripcion de la accion
penal. Las leyes toman precauciones para el caso de que no se logre acuerdo
alguno y por ello establecen que se pueden efectuar dentro de este plazo las
actuaciones que el juez o el ministerio publico consideren urgentes e inapla-
zables con la condicidon de que “no impliquen un acto de molestia relevante
para el imputado”. Es decir, se fijan resguardos para evitar que por el paso
del tiempo se pierda la prueba idonea si tiene que continuar el proceso. Este
resguardo opera no sélo cuando se suspende el proceso para llegar a un
acuerdo sino también cuando llegado a éste se establece un plazo para su
cumplimiento. Ademads, aquella norma consagra una facultad del ministerio
publico pero también una obligacion ya que sera responsable de las conse-
cuencias de no tomar las precauciones debidas durante este plazo para no
perder la prueba.®

Esto nos vuelve a indicar el cuidado que debe tener el ministerio publi-
co cuando decide tramitar los casos mediante mecanismos alternativos, ya
que antes de hacerlo debe conocerlos con detalle y saber los elementos de
prueba con los que cuenta, de otra manera no podra determinar cuales dili-
gencias por ser urgentes e inaplazables debe efectuar durante el periodo de
suspension y por ese desconocimiento no las asegurara corriendo el riesgo
de perderlas y sufrir las consecuencias derivadas de su irresponsabilidad.

8 ARAYA MATARRITA, Satl, Actividad minima del Fiscal en la aplicacion de salidas alter-
nas, op. cit., p. 62.
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XIII. EL ACUERDO

Como prescribe la Constitucion, todos los medios alternativos “aseguraran
la reparacion del dafio” a favor de la victima. Esta puede ser: material® o pe-
cuniaria, moral o simbdlica,* efectuarse mediante una promesa o disculpa, a
través de un servicio a favor de la propia victima o de la comunidad, incluso,
mediante la asuncion de compromisos personales como, por ejemplo, asistir
a cursos obligatorios, a programas de tratamiento, etc. Lo importante es que
la forma que adopte la reparacion beneficie o satisfaga a la victima.’® Por
ello tampoco la reparacion tiene que ser inmediata, puede sujetarse su cum-
plimiento a plazos, ni ser idéntica al dafio causado. Como escribe Maier:
“a la victima y al agente, inclusive, puede convenirles que la satisfaccion
de su interés se cumpla mediante una prestacion del todo alejada del dafio
original”.

Al respecto, el Codigo Modelo del Proceso Penal Acusatorio para los Es-
tados de la Federacion propone una serie de formas o contenidos que puede
tomar la reparacion del dafio. Dice en el articulo 122.2: “Los mecanismos
alternativos de solucion de controversias podran referirse a la reparacion,
restitucion o resarcimiento de los perjuicios causados; realizacion o absten-
cion de determinada conducta; prestacion de servicios a la comunidad; la
rehabilitacion de derechos o pedimento de disculpas o perdon”. Esta norma
establece orientaciones importantes sobre el contenido del acuerdo al que

8 Me parecen muy importantes las siguientes palabras de Llobet: Debe reconocerse que
en el marco del Derecho Penal Juvenil las posibilidades de una reparacion integral del dafio
de caracter monetario, son mas bien limitadas, debido a que en general los jovenes que son
sometidos a la justicia penal juvenil han sido socialmente marginados. De hecho una indem-
nizacién monetaria puede llegar a ser desaconsejable, ya que puede llevar a la comision de
nuevos delitos para obtener el dinero requerido. LLOBET RODRIGUEZ, Javier, “Justicia restaura-
tiva y proteccion de la victima”. Disponible en: www.pensamientopenal.com.ar/32llobet.doc.

8 La reparacion simbolica, dice Kemelmajer, siguiendo a Retzinger y Scheff, se mani-
fiesta en que el ofensor expresa una vergiienza genuina por el hecho y remordimiento por
sus acciones. “En respuesta, la victima da, como minimo, un primer paso hacia el perdon”.
KEMELMAJER, Aida, En busqueda de la tercera via. La llamada “justicia restaurativa, “repa-
rativa”, “reintegrativa’ o “restitutiva”, op. cit., p. 305.

8 “Debe realzarse la importancia de que la victima se sienta reparada por las discul-
pas o por la efectividad del acuerdo reparador, pues un objetivo de la justicia restauradora,
a diferencia del sistema penal tradicional, es precisamente conseguir la satisfaccion de las
victimas. En consecuencia, subsiste un problema para los ideales de la justicia restauradora
cuando la victima, a pesar de las disculpas o de la reparacion, permanece insatisfecha”. La-
RRAURI P1juAN, Elena, Tendencias actuales de la justicia restauradora, op. cit., p. 66.
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pueden llegar las partes.®” Incluso destaca que la forma de reparacion que
se adopte puede estar dirigida a la victima y/o a la comunidad. Es decir, si
bien la reparacion debe beneficiar directamente a la victima, pudiera suceder
que esta estuviera de acuerdo con que el imputado realizara un servicio a
la comunidad y considerar que se ha satisfecho el dafio que le fue causado.

Un limite al acuerdo es su viabilidad. Su contenido tiene que ser posible
de cumplir por parte del imputado, no se puede acordar algo que este no pue-
da cumplir por su condicion personal o porque no existan los instrumentos
para ello. Ademas, la forma de reparacion acordada tiene que ser concreta,
razonable y proporcional con el dafio ocasionado por el delito.

Es importante no confundir el acuerdo obtenido mediante un mecanismo
alternativo con una sentencia dictada por un juez. Las medidas acordadas
no son sanciones ni representan formas punitivas de resolver el conflicto
planteado, su imposicion estd mediada, como requisito obligatorio, por el
consentimiento del imputado. Como escribe Kemelmejer, “el imputado no
sufre la sancidn sino que la consiente” y a la vez la reparacion no resulta de
su sola adhesion, sino que requiere la voluntad de otro”.%® Hay que subrayar,
por ello, que las medidas acordadas en un proceso alternativo no son sancio-
nes o penas ya que estas se imponen como consecuencia de la comision de
delitos.*” El imputado debe dar su consentimiento sobre la forma en que se
acuerda reparar el dafio causado. Al respecto, recuérdese las reglas de Tokio:
“3.4. Las medidas no privativas de la libertad que impongan una obligacién
al delincuente, aplicadas antes o en lugar del procedimiento o del juicio,
requeriran su consentimiento”.

Hay que insistir en que el objetivo del acuerdo al que se llegue es la armo-
nia entre las partes y dentro de la comunidad. Es decir, como se trata de un
mecanismo de composicion de conflictos, sus resultados deben fomentar la

87 Para una explicacion sobre el contenido que pueden tener los acuerdos se puede ver,
RoLDAN BarBERO, Horacio, La mediacion penal: entre el orden legal y la voluntad de mejo-
rar, op. cit., pp.119-123.

88 KEMELMAJER, Aida, op. cit., p. 308.

% Alguna parte de la doctrina si la considera una sancion. “La admisién e incorporacion
de estos medios alternativos implicaria un cambio sustancial en la garantia jurisdiccional que
conlleva la vigencia del principio de legalidad en materia procesal penal y en la relacion entre
el derecho penal sustantivo y el derecho procesal penal, en la medida en que seria imposible
la imposicion de penas y, en consecuencia, la aplicacion de las normas penales sustantivas al
margen del proceso penal”. Garcia MoreNo, José Miguel, “La respuesta del sistema proce-
sal penal a los nuevos problemas sociales ”, en Revista Juridica de Castilla y Leon, Espatia,
2005, nam. 6, p. 78.
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paz. El imputado podra volver a ver face a face a la victima. Esta, por su par-
te, “debe poder sentir que gana nuevamente el control sobre su propia vida
y sobre sus propias emociones, superando gradualmente los sentimientos de
venganza, rencor y desconfianza hacia la autoridad que debio tutelarla”.”
Ambos, imputado y victima, podran evitar el crecimiento del conflicto ini-
cial y generar entre ellos nuevos vinculos.

El acuerdo al que lleguen las partes debe asentarse en un acta que tendra
efecto vinculante y en el que se sefialaran “las obligaciones de dar, hacer
o no hacer que hubieren acordado las partes”, es decir, la forma en que se
reparara el dafio a la victima, el plazo acordado y las condiciones de su
cumplimiento, el deber de informar al ministerio publico o al juez sobre la
observancia de lo pactado y cualquier otra circunstancia que se considere
apropiado establecer. En dicha acta, si bien pueden plasmarse antecedentes,
datos del caso y referencias generales de los intervinientes, no constara la
informacion que se vertid durante el procedimiento para asegurar que ésta
no sea utilizada en caso de que, por cualquier motivo, se reinicie el proceso
judicial.

XIV. APROBACION DE LOS ACUERDOS

Dependiendo del momento procesal en que se efectiien los acuerdos, estos
seran aprobados por el ministerio publico o el juez.”

El ministerio publico puede aprobar los acuerdos si ellos se efectiian du-
rante la etapa preliminar, cuando todavia el juez no conoce del caso.” Pero,
(coémo es posible concederle esta facultad que implica la conclusion del
proceso? Galain Palermo se pregunta ;por qué la ley otorga al Ministerio

%0 KEMELMAIER, Aida, op. cit., p. 308.

1 Algunas legislaciones establecen, como la de Durango, que el acuerdo puede ser apro-
bado por el centro especializado en mecanismos alternativos de resolucion de controversias
reconocido legalmente si no se ha iniciado el procedimiento.

92 Para poner un ejemplo de una legislacién que con claridad establece esta facultad del
ministerio publico de verificar y controlar la legalidad de los acuerdos, podemos remitirnos al
Reglamento de la Ley Organica de la Procuraduria General de Justicia del Estado de Nuevo
Leodn que sefiala que el titular de la Coordinacion de Métodos Alternos tiene la facultad de
“verificar que los convenios derivados de los procesos de mediacién y conciliacion cele-
brados en la Procuraduria cumplan con los requerimientos legales y estén de acuerdo a las
normas vigentes, para efectos de que sean remitidos al Director de Orientacion Social para
su certificacion correspondiente. En caso contrario, hacer las recomendaciones pertinentes”
(articulo 14 fraccion v).
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Publico el sefiorio de poner fin a un conflicto penal (que previamente se ha
desformalizado y devuelto a las partes)? Cuando es el juez el tnico fun-
cionario de la administracion de justicia que tiene la potestad de dictar una
sentencia (asi se trate de una disposicion de homologar un acuerdo entre las
partes enfrentadas por un delito) y cuando es el juez quien tiene la obliga-
cion de ponderar que cualquier consecuencia juridico-penal cumpla con el
principio de proporcionalidad y con los fines de la pena.”

Los nuevos Codigos autorizan al ministerio publico a no ejercer la accion
penal o renunciar a ella en supuestos concretos. De esta forma, se establecen
excepciones al principio de legalidad procesal que ordena que el ministerio
publico siempre acuse cuando estd frente a un delito consagrandose, al mis-
mo tiempo, una retraccion parcial de la “garantia jurisdiccional del Derecho
penal”, que impone que la valoracidon de posibles conductas ilicitas y sus
consecuencias penales, ya sea en forma de delito o de falta, sea unica y
exclusivamente efectuada por juzgados y tribunales integrados en el Poder
Judicial.** Con esta facultad se ha vuelto al ministerio publico un agente de
resolucidon de conflictos. A su funcion de investigacion de delitos se le ha
sumado la de buscar soluciones a los casos mediante la utilizacion de diver-
sos medios distintos al proceso judicial. Su deber es promover la paz social
privilegiando la persecucion de los hechos punibles que afecten gravemente
el interés publico procurando que los delitos menores los resuelvan sus pro-
tagonistas.”” Lo mismo sucede con los jueces quienes, como hemos dicho

93 GALAIN PALERMO, Pablo, “Mediacion penal como forma alternativa de resolucion de
conflictos: la construccion de un sistema penal sin jueces”. Disponible en: http://www.uhu.
es/revistapenal/index.php/penal/article/view/401/391.

% Al respecto, MarTIN Diz, Fernando,” Reflexiones sobre violencia de género y mediacion
penal: ;es una alternativa viable?” Disponible en: www.fldm.edu.mx/documentos/revista3/
articulo7.pdf.

%3 No se pueden ignorar sino al contrario las observaciones de Roxin, quien dice que en
estos procedimientos se “transfiere en los delitos leves el poder de decision desde el tribunal,
en si competente segun los preceptos de la Constitucion, hacia la fiscalia. La decision no sur-
ge de un proceso publico controlable por cualquiera y desarrollado conforme las reglas de la
Ordenanza Procesal, sino de modo completamente informal a puertas cerradas. La decision
tampoco exige ninguna fundamentacion similar a la sentencia de modo que nadie se entera
nunca por qué la culpa es exigua y no existe interés publico en la persecucion penal. Esto
provoca un peligro de tratamiento desigual, permanece desconocido por qué se ha sobresei-
do en tal o cual caso y no en los otros”. RoxiN, Claus, “Acerca de la evolucion del derecho
procesal penal aleman”. Disponible en: www.mpf.gov.ar/presentacion/Conferencia Roxin/
Roxin_Evolucion del DPP aleman (25.3.2007).doc.
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antes, también estan obligados a promover la realizacion de acuerdos. Con
ello queda claro que los operadores del sistema penal tienen como parte de
sus responsabilidades, como ensefia Daniel Gonzalez, dar soluciones ade-
cuadas a los conflictos penales y evitar agravarlos.

En caso de que el acuerdo se efectie cuando en el proceso ya hubiere
intervenido el juez, es éste quien debe aprobarlo. Es la forma de concretar
la disposicion constitucional que ordena la supervision judicial.” El juez re-
visara varios extremos, relacionados todos con los requisitos de procedencia
de aquellos: si el delito por el que se inicio el procedimiento hace proceden-
te el instrumento restaurativo; si a los intervinientes se le dieron a conocer
sus derechos; y si el mecanismo que se empled para llegar al acuerdo cum-
plié con los principios y garantias que las leyes imponen para su aplicacion.
Ademas, analizara si ambas partes dieron su consentimiento libremente, sin
coacciones, engafios o amenazas, y si no influyo en el acuerdo el dinero, el
temor o un mal asesoramiento. Si no es procedente el acuerdo, no hay con-
sentimiento libre, o bien, hay un interés publico en la persecucion penal,
el juez no aprobaré el acuerdo. Esto es lo que significa la obligacion de no
autorizar un acuerdo que sea contrario a Derecho que, como formula, esta
consagrada en diversos Cddigos (la aprobacion judicial parece todavia mas
acertada en aquellos casos en que se deja abierto el tipo de mecanismos
que se pueden emplear para llegar a soluciones, ya que aqui sera necesario
vigilar el tipo de procedimiento a través del cual se arribd a las mismas, el
sujeto o sujetos que actuaron como facilitadores, etcétera). Como se aprecia,
la funcién de los jueces en estos casos sera, como corresponde a su posicion
institucional, de control de garantias.

Con la necesaria aprobacion del acuerdo por parte de los jueces se ma-
nifiesta la intencioén de que el Estado, a través de sus 6rganos, siga estando
presente vigilando la forma en que se resuelven los conflictos sociales, ejer-
ciendo su funcidn de velar por los derechos de los intervinientes cuidando
que estos, cuando acepten los convenios, no estén en posicion de inequidad
con respecto a su contraparte o en desiguales condiciones de negociar o
bajo coaccion o amenaza. Con ello también se elimina la idea de que estos

% Dice Carbonell: “El término ‘supervision’ que emplea el articulo 17 es un tanto am-
biguo, y el legislador debera precisarlo. ;Supervisar quiere decir revisar lo hecho por otras
autoridades? ;La facultad de supervision alcanza para proponer medidas distintas o hacer que
las partes tomen en cuenta X o Y elementos, o los jueces deben solamente dar una especie
de visto bueno?”. CarBONELL, Miguel, “El articulo 17 constitucional y la reforma penal”.
Disponible en: http://www.reformapenal.inacipe.gob.mx/pdf/Numero10(4aepoca)/1001.pdf.



LOS MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION... 151

acuerdos significan la privatizacion del sistema de justicia. Todas las deci-
siones vinculantes se adoptan por los 6rganos estatales, incluso, en el caso
de que sean entes privados de resolucion de conflictos los que conozcan de
los casos, desarrollen los procedimientos y efectien los acuerdos, el sistema
exige que estos sean avalados por los jueces. So6lo la autorizacion de estos
hace que exista el acuerdo. Y seran los jueces, no instancias administrativas
(en caso de centros de resolucion de conflictos ubicados, por ejemplo, en las
procuradurias) o instancias privadas (en el caso, por ejemplo, de centros de
mediacion privado) quienes emitiran la resolucion definitiva. Como escri-
ben Duce y Riego: “la intervencion judicial opera como garantia, para las
partes y para la sociedad en su conjunto, de que los acuerdos reparatorios
no operaran como una forma de abuso de poder por parte de quienes se en-
cuentren en una posicion privilegiada respecto de su contraparte”.”’ Incluso,
en el Codigo Procesal Penal de Baja California se establecid que en el caso
de que el acuerdo sea aprobado en la etapa preparatoria por el ministerio
publico, la victima u ofendido y el imputado pueden solicitar al juez, dentro
de los cinco dias siguientes a su celebracion, “verificar que el acuerdo se
haya celebrado en condiciones de igualdad para negociar y sin coaccion y
amenaza para las partes” (articulo 198, tercer parrafo). Lo mismo se estable-
ci6 en Durango, donde las partes pueden impugnar, ante el juez de control,
la validez del convenio en los casos en que consideren que no estuvieron en
condiciones de igualdad para negociar o actuaron bajo coaccidon o amenaza.

Cuestion importante es sefalar los limites que tienen los jueces al mo-
mento de aprobar los acuerdos. Estos no pueden negarse a aprobar un acuer-
do restaurativo por considerar no adecuada la obligacion asumida por el im-
putado o valorar como inconveniente el beneficio aceptado por la victima.
Los juzgadores no pueden controlar la conveniencia o mérito del acuerdo.
Tampoco pueden alterar su contenido por no considerarlo justo. Los jueces
solo desautorizaran los acuerdos cuando estos no cumplan los requisitos
de procedencia o tengan fundados motivos para estimar que alguno de los
intervinientes no estuvo en condiciones de igualdad durante el procedimien-
to o actuo bajo coaccion o amenaza. Como escriben Duce y Riego, el juez
al aprobar o no el acuerdo, debe considerar inicamente los requisitos de
procedencia y no el merito del mismo. “Si se entendiera esto de otra for-
ma, la conclusion seria que el juez se encontraria facultado para rechazar
acuerdos reparatorios en contra de la voluntad de la victima, haciendo pri-

97 Duck, J., Mauricio y RieGo R., Cristian, Proceso penal, op. cit., p. 345.
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mar el supuesto interés publico en la persecucion penal por sobre la satis-
faccion concreta de €sta en el respectivo caso, con lo cual esta institucion
seria completamente incoherente con los fundamentos declarados para su
consagracion”.”®

Los jueces deben vigilar que no se violen los derechos de las partes con
los acuerdos pero no pueden, de ninguna forma, condicionar el contenido
del convenio pactado, es decir, decidir la forma de reparacion en un caso
determinado, asi como tampoco pueden elegir, sustituyendo a las partes, el
procedimiento que consideran adecuado para solucionar el conflicto.

XV. DETERMINACION DEL PLAZO PARA EL CUMPLIMIENTO DEL ACUERDO

El plazo para el cumplimiento del acuerdo pactado es decision de los inter-
vinientes. La obligacion puede ser cumplida de forma inmediata o consistir
en una prestacion futura, por este motivo, y con el objeto de que la victima
sea resarcida en sus derechos de forma oportuna y répida, algunos Codigos
senalan que cuando no se establezca un plazo se entendera que este se cum-
plird en un afio (Oaxaca, articulo 195; Morelos, articulo 208; Baja Califor-
nia, articulo 199; Durango, articulo 216; Estado de México, articulo 120),
seis meses (Chihuahua, articulo 200), o noventa dias hdbiles en Zacatecas
(articulo 104) contados desde el dia siguiente en que se ratificd el convenio.

XVI. INCUMPLIMIENTO DEL ACUERDO

Es muy importante asegurar que los acuerdos sean cumplidos y que cuando
ello no ocurra haya una respuesta del sistema. Por ello, si el imputado no
cumple con las obligaciones pactadas sin causa justa, la victima o el minis-
terio publico pueden informarlo al juez y este llevara a cabo una audiencia
para constatarlo y si considera, después de escuchar a ambas partes, que hay
incumplimiento injustificado, puede declarar la continuacion del proceso a
partir de la ultima actuacidon que conste en el registro. Con esta formula se
establece un principio de la maxima importancia: el efectivo cumplimien-
to de los compromisos contraidos. En todo momento el ministerio publico
debe estar atento analizando si el imputado ha cumplido con las obligacio-

%8 Ibidem, pp. 348 y 349.
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nes pactadas y si no es asi tendra que oponerse al sobreseimiento de la causa
y solicitar la continuacion del proceso.

XVII. EFECTOS DEL CUMPLIMIENTO DEL ACUERDO

El juez debe avalar el cumplimiento del acuerdo y la satisfaccion de la vic-
tima en una audiencia convocada al efecto en la que podran estar presentes
ambas partes y manifestarse en torno al mismo.

Cuando el imputado cumple las obligaciones del acuerdo, el juez debe
ordenar su archivo definitivo o sobreseimiento y declarar extinguida la ac-
cion penal. Estos efectos se producen con el cumplimiento de lo acordado,
no cuando se produce el acuerdo, se levanta el acta del mismo o vence el
plazo fijado.

Es importante decir que en el Cédigo Modelo se propone hacer proce-
dente el acuerdo, para algunos delitos, no para extinguir la accion penal
sino con el objeto de producir otros efectos. Dice el articulo 122. a inciso ¢):
“En los delitos con pena superior a cinco afios los mecanismos alternativos
de solucion de controversias solo serdn considerados para otorgar algunos
beneficios durante el tramite de la actuacion, o relacionados con la disminu-
cion de la pena, o la ejecucion de la sancion”.

Este articulo debe ser interpretado entendiendo que en todos los delitos
procede un acuerdo entre la victima y el imputado o sentenciado que versara
sobre la forma en que se reparara el dafo, y si ésta se efectua tendra efectos
positivos sobre el imputado mismos que pueden recaer, segin el momento
procesal en que se lleva a cabo, en las medidas cautelares (por ejemplo, la
prision preventiva), la pena que se le puede imponer (funcionando como
atenuante) o bien las condiciones en que la misma se ejecutara (sustitucion,
concesion de algun beneficio). Se pretende que el sistema abra amplias po-
sibilidades de reparar el dafo ante cualquier delito mediante un mecanismo
alternativo y una vez efectuada atenuar los efectos procesales, sin eliminar
la controversia judicial, ya sea que esté siendo juzgado o cumpliendo una
sentencia. Se introduce, de esta forma, la posibilidad de acuerdos para al-
canzar beneficios procesales, incluida la etapa de ejecucion de la pena. Es
una férmula que tiende a valorar la accidon del imputado después de cometi-
do el delito y su disposicién a reparar el dafio que ocasionoé con su conducta
mediante la atenuacion de los efectos de la responsabilidad penal.
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XVIIIL. ULTIMAS PALABRAS

La reforma penal constitucional y, concretamente, la modificacion del ar-
ticulo 17, ha hecho que, como escribe Vargas, el sistema de justicia se con-
ciba construido en tres niveles® en el que cada peldano sefala una determi-
nada posicion del Estado respecto a los diversos conflictos sociales: a) casos
en que el Estado no interviene porque las conductas se limitan a cuestiones
subjetivas o no perjudican bienes sociales utiles; b) conflictos de relevancia
juridica que pueden ser resueltos directamente por los afectados mantenién-
dose como subsidiaria la intervencion del Estado; y ¢) conflictos que afectan
el orden publico y quebrantan gravemente el orden juridico exigiendo la
intervencion decidida del Estado.

Esto representa para el sistema de justicia penal un replanteamiento de
sus fundamentos. Se pasa, como se ha dicho reiteradamente, de una justicia
retributiva que contempla el castigo como la respuesta principal, a un siste-
ma donde lo importante ante un conflicto es llegar a soluciones oportunas
y apropiadas. En el centro de esta concepcion esté la idea de que el proceso
penal no puede ser la tnica via para resolver los conflictos sociales, que
es preciso racionalizar la administracion de justicia y desterrar cualquier
forma de panjudicialismo disefiando y ejecutando, “politicas de gestion de
la conflictividad”. Este cambio de paradigma conlleva, indefectiblemente,
la necesidad de andar por las vias de una nueva cultura juridico penal que
tenga entre sus objetivos y medidas principales la busqueda de acuerdos y la
asuncion de responsabilidades por parte de todos los que intervengan en los
procesos. La realizacion de este paradigma implica una vision de la justicia
a largo plazo y la formulacion de politicas que tiendan a desarrollarlo pero
sobre todo operadores juridicos que asumiendo aquellos fines actiien decidi-
dos a llevarlos a la practica.

% VarGas, Juan Enrique, “La modernizacion de la justicia criminal chilena”. Disponible
en: http://www.dii.uchile.cl/~revista/Articulos Vol2-N1/Art-JE Vargas.PDF.



