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IV. LA JUSTICIA PENAL ALTERNATIVA
EN EL DERECHO COMPARADO

Ya se han bosquejado los rasgos de los mecanismos de resolu-
cién alternativa de conflictos penales que, no sin desconocer
algunas restricciones de la doctrina, se pueden considerar mo-
dalidades de justicia restaurativa.

Las modalidades de este tipo de justicia pretenden ser un
ambito de mejor calidad de atencion para conflictos sociales
que dentro del sistema penal tradicional suelen ser margina-
dos 0 sometidos a un sistema formalizado que aplica mayor
control social y mayor violencia que la que trata de prevenir y
sancionar.

Se trata de una aplicacién radical del principio de derecho
penal minimo, creando una instancia intermedia no jurisdiccio-
nal que amortigua la fuerza punitiva que suele caracterizar al
sistema penal,3* al prescindir de las modalidades retributivas
por las que un tercero, por encima de las partes, irrumpe en la
relacion bilateral del conflicto. Se trata de un modelo que de-
vuelve el conflicto a sus protagonistas, derivada de esta “huida
del proceso” penal jurisdiccional y de su distanciamiento radi-
cal del sistema penal retributivo.

Es por ello que los mecanismos alternativos suelen ocupar
apartados especiales de las codificaciones procesales y, prefe-
rentemente, leyes particulares. Asi, en el caso que nos ocupa,

34 EIRAS (2005), p. 29.
33
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el Congreso del Estado de Chihuahua emitié en diciembre de
2006 la Ley de Justicia Penal Alternativa del Estado de Chi-
huahua (LPACH).

Como describe UIf EIRAS, se trata de

...una forma alternativa al sistema penal: el resultado surge de
un proceso de intermediacion entre autor y victima, ampliando
de esta manera el primitivo enfoque meramente reparador, lle-
vandolo a un verdadero intento por autocomponer situaciones,
revincular sujetos y restablecer la paz social.3®

La UPACH define el principio de justicia restaurativa como
“todo proceso en el que la victima u ofendido y el imputado o
condenado, participan conjuntamente, de forma activa, en la
resolucién de las cuestiones derivadas del delito, en busca de
un resultado restaurativo” (articulo 2o., fraccién IV). La propia
LPACH define esta nocién de “resultado restaurativo” como “el
acuerdo encaminado a atender las necesidades y responsabili-
dades individuales y colectivas de las partes y a lograr la inte-
gracién de la victima u ofendido y del infractor en la comuni-
dad, en busca de la reparacion, la restitucion y el servicio a la
comunidad” (articulo 2o., fracciéon V).

Ya se ha senalado que el proceso penal tradicional polariza
los conflictos con los que entra en contacto, por lo que en
ocasiones no so6lo no logra atajar la problematica y sus niveles
de violencia, sino que, por el contrario, llega a exacerbarlos.36

Por otra parte, existe una serie de conflictos sociales no vio-
lentos o generados en dmbitos familiares, escolares, vecinales,
laborales o de amistades, que conforman una amplia “...gama
de interacciones sociales... maltratada por la maquinaria judi-

35 |pidem, p. 31.
36 |pidem, p. 26.
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cial que rechaza sistematicamente los casos que no se encuen-
tren nomenclados dentro del tramite en el cual se encuentran
entrenados los operadores judiciales”.37

Son casos en los que subyacen otros problemas de interac-
cién personal, que son la verdadera causa de la confrontacion.
Estos casos, ademas del riesgo de polarizacion, tienen pocas
expectativas de atencion y resolucién cabal en el sistema juris-
diccional tradicional, volcado hacia la estigmatizacion e intensi-
Vo en pruebas de la verdad material que colma un supuesto ju-
ridico. En muchos de estos problemas son dificiles de probar
las conductas cuando el conflicto estd en una relaciéon inter-
personal. Es otro de los contrastes entre el sistema tradicional
de retribuciéon penal en el que el sistema se vuelca a la recons-
truccién y prueba, mientras que la justicia restaurativa busca
establecer mejores condiciones de interrelacion para el futuro.

Como se desprende de los principios y descripciones de los
mecanismos de resolucion alternativa de conflictos penales, un
aspecto fundamental es reconocer que muchos de los conflic-
tos penales se dan de manera descentralizada en las familias,
en los centros de trabajo, etcétera, es decir, entre personas
que interactlan. Mision fundamental de la justicia restaurativa
es lograr a través de procedimientos informales, horizontales y
flexibles acuerdos desarrollados por las propias partes que con-
tengan lo que los protagonistas han considerado “justo” para
ese caso en particular y las expectativas y compromisos que
plantean para el futuro de su interaccion.

Por lo anterior, es fundamental que el sistema legal reco-
nozca, respete y auxilie en su instrumentacién estos acuerdos
descentralizados,3® que tienen mas fuerza, eficacia y mayor

37 |pidem, p. 28.
38 RODRIGUEZ (2000a), p. 30.
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probabilidad de ser instrumentados efectivamente que las re-
soluciones (que suelen orientarse principalmente a imponer
sanciones) centralizadas,3® dictadas por un tercero (autoridad)
situado en un plano de superioridad respecto de las partes.

De esta forma, se concibe como una atencién de mayor ca-
lidad y efectividad que la marginaciéon o polarizacién que suele
ofertar el modelo penal punitivo y retributivo por via jurisdiccio-
nal. Es un salto cualitativo, por lo que en este enfoque, se in-
siste, se deben excluir pretensiones cuantitativas como la des-
congestién o los criterios de politica criminal.

La Asamblea General de las Naciones Unidas ha recomen-
dado que se impulsen procedimientos informales para la reso-
lucion de conflictos. El derecho internacional de los derechos
humanos, en sus instrumentos juridicos, en sus sentencias y
en su doctrina, ha desarrollado los principios de la justicia res-
taurativa.°

UIf EIRAS sintetiza y contrasta en el siguiente cuadro (basado
en Highton-AIvarez-Gregorio)41 las diferencias entre el modelo
retibutivo y el restaurativo:

TABLA 3. LA JUSTICIA RETRIBUTIVA Y LA JUSTICIA RESTAURATIVA

Justicia retributiva Justicia restaurativa
Delito Infraccion a la norma  |Conflicto entre personas
Responsabilidad Individual Individual y social
Control Sistema penal Comunidad

39 Un excelente andlisis de este argumento y ejemplos ilustrativos muy in-
teresantes pueden consultarse en OSTROM (1999).

40 EIRAS (2005), p. 29.

41 |bidem, p. 35.
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TABLA 3. LA JUSTICIA RETRIBUTIVA Y LA JUSTICIA RESTAURATIVA

(continuacion...)

Justicia retributiva

Justicia restaurativa

Protagonistas

Infractor y el Estado

Victima y victimario

Procedimiento

Adversarial

Dialogo

Finalidad Probar delitos Resolver conflictos
Establecer culpas Asumir responsabilidades
Aplicar castigos Reparar el dano

Tiempo Basado en el pasado Basado en el futuro

En el mismo sentido, GORJON y STEELE (2008) citan un estu-
dio de derecho comparado realizado por Gema Vardén Martinez,
quien considera que se pueden establecer cinco rasgos distin-
tivos de la mediacién penal respecto del proceso penal clasico:

1) Limitacién del objeto de la mediacion.

2) Voluntariedad en el acceso a la mediacion.

3) Eleccion directa e indirecta del mediador por las partes.

4) Consentimiento de las partes como base del acuerdo.

5) Neutralidad del mediador frente a la independencia del
juez que somete a la ley.*?

1. Qué clase de conflictos penales se pueden resolver
por mecanismos alternativos

Los modelos mas avanzados en materia de justicia restaura-
tiva en el &mbito penal plantean que los conflictos en los que
deben usarse los mecanismos restaurativos deben seleccionar-

42 GORJON y STEELE (2008), p. 161.
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se por las caracteristicas del propio conflicto, como el que se
diera entre personas con una relacion previa, o que no se hu-
biese aln presentado denuncia. Sin embargo, en las legislacio-
nes vigentes (imbuidos de los principios de legalidad e igual-
dad) se han abierto paso los catalogos de delitos susceptibles
de ser planteados ante instancias de justicia alternativa.

Generalmente se refieren los delitos de querella, conside-
rando que el proceso restaurativo puede llevar al perdén, forma
de extinguir la accion penal. Asimismo, suelen incluirse los de-
litos culposos, esto es, la violencia imprudencial no grave. Tam-
bién se colocan grandes categorias delictivas siempre y cuando
no rebasen cierta sancién privativa de libertad.

También con frecuencia se hace referencia a que se trate
de ilicitos sin “trascendencia social” (LUPACH, articulo 16, frac-
cion 1); sin “interés publico prevalerte en la continuacién de la
persecuciéon penal” (Chile, articulo 241, cpPpP). Estas referencias
tienen como proposito dejar en claro que no existe lesién al in-
terés publico y que el reproche social es minimo; nombres y
rostros institucionales por los que se invoca el espiritu retributi-
VO Yy sancionador que se oponen a que los casos se resuelvan
descentralizada y flexiblemente.

Pero esta nocién de minima afectacion, comun también en
otras modalidades de resolucién del conflicto distinta de la ju-
risdiccional, llama la atencién sobre el incumplimiento del prin-
cipio de derecho penal minimo y hacer de los ordenamientos
penales la Ultima ratio. La pregunta obligada: ési no hay repro-
che social o la afectacion es minima, por qué conservar esa
conducta tipificada como delito?43

En el mismo sentido, Carlos NATAREN, al comentar la nocidn
de “socialmente insignificante” respecto a los hechos denun-

43 Véase, al respecto, BERZOSA (2001).
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ciados sobre los que se aplican criterios de oportunidad, sena-
la: “El problema de fondo que en mi opinidn subsiste es que
se reconoce la existencia de tipos penales que el mismo Esta-
do considera inutiles, demasiado onerosos en su persecucion
0, simplemente, inaplicables”.*4

Sobre el @mbito de aplicacién de la justicia alternativa, la
LJPACH sefala en su primer articulo:

la presente Ley tiene como finalidad regular los medios alternos
de resolucién de conflictos en materia penal, tales como la me-
diacion, negociacion, conciliacion, entre otras, cuando esos con-
flictos hayan lesionado bienes juridicos sobre los cuales puedan
las personas disponer libremente, sin afectar el orden publico
(resaltado agregado).

Respecto a los ilicitos sobre los que “recaeradn” los procedi-
mientos alternos, el articulo 3o0., parrafo 3, del propio ordena-
miento, remite al Cédigo de Procedimientos Penales. Posterior-
mente, el articulo 16, reproduciendo el contenido del articulo
197 del Cédigo de Procedimientos Penales, sefala que la Uni-
dad de Atencién Temprana canalizard al Centro de Justicia Al-
ternativa:

...los delitos imprudenciales en los que proceda el perdon de la
victima u ofendido, delitos de contenido patrimonial que se ha-
yan cometido sin violencia sobre las personas, delitos que admi-
tan presumiblemente la sustituciéon de sanciones o condena
condicional, delitos cuya pena media aritmética no exceda de
cinco anos de prisidon y carezcan de trascendencia social (articu-
lo 16, fraccién 1) (resaltado agregado).

44 NATAREN (2008), p. 102.
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En Nuevo Ledn son susceptibles de mediaciéon o conciliaciéon
los delitos culposos no graves, cuya pena maxima no exceda
de seis anos de prision.4s

La doctrina sobre la justicia restaurativa subraya que no se
debe enviar a estas instancias de justicia “casos basura” que
el sistema penal formal suele archivar sin siquiera investigar;6
es decir, se debe a los casos de aplicacion de criterios de opor-
tunidad. Esto se debe en primer lugar a que, como se ha se-
nalado, esta justicia es una alternativa a las salidas y al juicio
oral dentro del procedimiento penal; seria incongruente e in(til
canalizar este tipo de casos a la justicia restaurativa. En segun-
do término seria también indebido, en virtud de que se introdu-
cirfan en la justicia alternativa lineamientos o motivaciones de
politica criminal.

Por eso llama la atencion que en la LPACH (articulo 14, frac-
cion IV) se indique que al Centro de Justicia Alternativa le co-
rresponde “aplicar los criterios de oportunidad, que sean pro-
cedentes, al inicio del procedimiento penal”, quizd previendo
que algunos casos no atajados anteriormente les sean canali-
zados por error (toda vez que quien aplica estos criterios es el
Ministerio Publico [articulo 53, CPP]).

Una vez que se cumplen las condiciones (entre ellas suele
estar la reparacién del dano, asi como el transcurso del tiem-
po) se extingue la accién penal.

Llama la atencién que a pesar de que se refiere la existen-
cia de un interés publico menor en la continuacién oficiosa del
caso, en algunos casos los delitos contemplados como suscep-
tibles de ser mediados por la justicia restaurativa alcanzan san-
ciones privativas de libertad elevadas. En algunos paises, como

45 GORJON y STEELE (2008), p. 163.
46 RODRIGUEZ (2000), pp. 7 y 8, nota al pie 10.
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Chile, se contemplan como méaximo 540 dias de presidio; en
otros hasta tres anos, y en otros mas, como Venezuela, llegd a
considerarse esta categoria a delitos sancionados con hasta
ocho anos de prision. En México, el incremento sisteméatico de
las penas ha llevado a que alcancen estas modalidades res-
taurativas tipos penales para los que se contemplan, como en
el caso de Chihuahua, hasta cinco anos de término medio arit-
mético, y casos como el de Nuevo Ledn, en donde se contem-
plan para delitos con pena maxima de seis anos, como sucede
también en Coahuila.

Curiosamente, formas de resolucion de conflictos todavia in-
mersas en instancias retributivas como la suspension condicio-
nada se aplican a categorias de delitos para los que se prevén
sanciones menos severas. Asi, en el propio estado de Chihua-
hua la suspensiéon del procedimiento a prueba procede:

...en los casos en que el auto de vinculacién a proceso se haya
dictado por un delito cuya pena maxima de prisién no exceda de
cinco anos, el imputado no haya sido condenado por delitos do-
losos, no tenga o haya tenido otro proceso suspendido a prueba
y no exista oposicién fundada del Ministerio Publico y de la victi-
ma u ofendido; procedera la suspension del proceso a prueba a
solicitud del imputado o del Ministerio PUblico con acuerdo de
aquél (articulo 201, CPP).

En el caso de Nuevo Ledn, este instituto procede por delitos
con sancién de hasta dos anos de prisién (articulo 3o., frac-
cién X, CPP).

En virtud de que el resultado de la conciliacién o mediacién
se traduce en un convenio o acuerdo reparatorio que tiene el
efecto de suspender la tramitacion del procedimiento penal, es
muy facil que se confunda a figuras restaurativas con la sus-
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pensién del procedimiento a prueba (0 suspension condicio-
nal), en los que no hay horizontalidad y la victima tiene una
participaciéon disminuida (es resultado de una transaccion entre
el érgano de investigacion y el imputado). Adrian MARCHISIO cri-
tica el diseno institucional de las modalidades de lo que él de-
nomina figuras de “reparacién integral” en Colombia (“indemni-
zacion integral”) y Venezuela (“conciliacion”), al considerar que
sus caracteristicas y consecuencias no corresponden a las de
las figuras autocompositivas de la justicia restaurativa.*”

Permitir que cual caballo de Troya se hagan pasar salidas
consensuadas como mecanismos de justicia restaurativa impli-
carfa transacciones sin garantias y la desnaturalizacion de las
figuras autocompositivas, ademas del contagio del apremio ofi-
cial por la descongestién por encima de la justicia sustantiva y
la resolucién cabal del conflicto.

En el anexo de este trabajo se presenta un cuadro con algu-
na legislacién comparada en esta materia.

2. Diseno institucional de la justicia restaurativa, ubicacion
organica de la instancia mediadora, y peffil
y habilidades del mediador

El diseno institucional es fundamental para blindar al mode-
lo restaurativo de la influencia de las inercias y tentaciones re-
tributivas. Este desafio es fundamental en las primeras etapas
de instrumentacién para evitar regresiones y la desnaturaliza-
cién del sistema alternativo.

A grandes rasgos se puede referir que hay tres tipos de jus-
ticia alternativa o restaurativa:*®

47 MARCHISIO (2002a), p. 542.
48 Siguiendo a RODRIGUEZ (2000).
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a) Modelo comunitario.
b) Modelo retenido.
c) Modelo derivado.

El modelo comunitario se refiere al diseno en el que los pro-
tagonistas del conflicto penal acuden a un mediador no profe-
sionalizado dentro de la misma comunidad. En el modelo reteni-
do se trata de conflictos ya ingresados al sistema penal formal
y procesados por funcionarios del propio sistema penal (fisca-
les, jueces o sus colaboradores y asistentes). En el modelo de-
rivado, una vez que las instancias penales reciben el caso y de
acuerdo con una capacitacion especial se identifican asuntos
en los que puede operar la mediacion u otro mecanismo de
justicia restaurativa, se les informa e invita a participar. En ca-
so de que las partes, libre y voluntariamente, acepten acudir a
una instancia informal, se les canaliza a una instancia estatal,
pero fuera del sistema adversarial, o bien a instancias externas
al sector publico que podrian pertenecer a figuras comunitarias
0 sociales.

En el ordenamiento de Chihuahua todos los asuntos que se
plantean al sistema penal a través de la Procuraduria General
de Justicia son recibidos en primera instancia por la Unidad de
Atencién Temprana, que canaliza las denuncias o querellas, ya
sea, en los casos en los que no se aprecien elementos consti-
tutivos de delito, envidndolos a instancias publicas o privadas
a los que correspondan, o bien, en los casos que proceda (en
los términos del apartado anterior), al Centro de Justicia Alter-
nativa. En los casos de delitos no susceptibles de ser canaliza-
dos a la justicia restaurativa se enviaran a las unidades de in-
vestigacién criminal en el sistema formal adversarial (articulo
16 de la UPACH).
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De acuerdo con esta descripcion del inicio del procedimien-
to, pareceria que en Chihuahua se habria adoptado el modelo
derivado; sin embargo, la instancia restaurativa a la que se ca-
nalizan los asuntos susceptibles de ser resueltos por estas mo-
dalidades es el Centro de Justicia Alternativa, dependiente del
Ministerio PUblico del estado. De hecho, la instancia de aten-
cion inmediata y el Centro de Justicia Alternativa estan una al
lado del otro en el mismo edificio. Ambas instancias son de-
pendientes de la propia Procuraduria de Justicia. Por ello pue-
de considerarse que se trata de un modelo retenido.

En estos modelos retenidos es importante extremar precau-
ciones para evitar la posibilidad de contagio de la nocién retri-
butiva. Como sefala Gabriela RODRIGUEZ, en este disefo insti-
tucional existe un riesgo para los derechos fundamentales:

Si se trata de un sistema de alternatividad media inserto en el
sistema penal (mediacién retenida como alternativa al proceso),
el problema de las garantias constitucionales que pudieran verse
comprometidas por la introduccion de una légica informal dentro
de un sistema formal cobra especial importancia (habria aqui
serios problemas de colisiéon entre el deber de confidencialidad
inherente a todo mediador y el de denuncia inherente a todo ha-
bitante en ejercicio de la funcién publica, problemas que no se
darian si se tratara de mediacion derivada o comunitaria).4®

También es muy importante la configuracion y ubicacién or-
ganica de las instancias de justicia restaurativa. En los siste-
mas comunitarios se tata de instancias descentralizadas (como
los conflictos que trata de resolver); en las éareas derivadas
pueden ser tanto pUblicas como privadas, dentro de instancias
del sistema penal, independientes o con autonomia técnica.

49 |pidem, p. 7
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En el modelo retenido, aunque la instancia de conciliacion y
mediacién penal se encuentre dentro del sistema penal, la
configuracion organica puede y debe aislarlo del resto del sis-
tema y garantizar su autonomia técnica.

En el caso de Chihuahua la configuracion ha sido un orga-
nismo de la Procuraduria General de Justicia del Estado, con
autonomia técnica. El director del Centro de Justicia Alternati-
va es designado por el procurador general de Justicia (articulo
40., UPACH). En algunas provincias argentinas las instancias de
mediacién también dependen del Ministerio Publico. En otros
sistemas, como en Jalisco, el Instituto de Mediacion se plantea
como “...un o6rgano del Poder Judicial del Estado de Jalisco...
con autonomia técnica y legislativa”.5° En algunas otras confi-
guraciones es una institucion autbnoma.

Pero independientemente de la configuracién organica de la
institucion, es fundamental el perfil de los mediadores; por ello
nunca podra insistirse suficiente en la necesidad de una inten-
sa capacitacién y calificaciéon para facilitar el proceso de expre-
sién y asuncion de responsabilidades, asi como el surgimiento
horizontal de acuerdos reparatorios que constituyan una solu-
cién justa para ese caso, compartida por los protagonistas.

Al comenzar la instrumentacion de programas de justicia
restaurativa es decisivo que los facilitadores estén debidamen-
te imbuidos de los principios, finalidades, objetivos, procedi-
mientos y técnicas particulares que caracterizan los procesos
alternativos. Los facilitadores deberan haber escapado al cen-
tro de gravedad del enfoque retributivo, apartandose de la cul-
tura de la culpa, el prejuicio y el estigma que han caracterizado
al sistema penal punitivo®® y que siguen presentes en las ex-

50 Articulo 22 de la Ley de Justicia Alternativa del Estado de Jalisco, publi-
cada en el Periddico Oficial del Estado de Jalisco, el 30 de enero de 2007.
51 |pbidem, p. 9.
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pectativas de la opinidon publica respecto del sistema penal, al
que —a pesar de ser una via alternativa— pertenece la justicia
restaurativa.

No es recomendable que el propio fiscal o el juez asuman el
rol de mediadores o facilitadores en una conciliacién, mas aln
si en otros casos desarrollan el papel tradicional de tercero su-
pra partes. La figura del fiscal (el representante social) y el juez
(que vela por el interés publico y de la sociedad) son precisa-
mente los que representan dentro del procedimiento el atributo
de reproche social propio del sistema punitivo y retributivo.

Por otra parte, el rol tradicional de estos funcionarios en la
vertiente procesal retributiva es la de determinar si los hechos
se probaron; determinar la culpabilidad y asignar la respectiva
responsabilidad. En las vias jurisdiccionales, de asignar culpas
tiende a prejuzgar en la dicotomia victima-victimario, y en el
caso del Ministerio Publico este prejuicio es fundamental al
asumir su rol legal como representante de la victima.

Como se podra advertir esta légica es contraproducente en
un sistema restaurativo en el que, como se ha senalado, los
roles victima-victimario en la dindmica del conflicto se van al-
ternando. Si se llega ante el funcionario por una rina, éste co-
menzara de inmediato a reunir evidencias y asignar culpas, sin
saber ni estar interesado en que una semana antes los pape-
les entre agredido y agresor eran los contrarios en otro episo-
dio de esa dinamica de rinas familiares. Se asignaran culpas,
pero no se atajara el conflicto subyacente en la espiral de vio-
lencia.

Ademas de estas inercias retributivas, los funcionarios del
sistema penal no deberian intervenir en los procesos restaura-
tivos para evitar, asimismo, la propensién a actuar con logica
de descongestion. Debe admitirse que el funcionario enfrenta
un conflicto de intereses en el que por encima de procurar la
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mejor solucién que vaya a la esencia del conflicto, puede que-
dar su interés como servidor publico de forzar un acuerdo para
reducir los pasivos de su carga de trabajo.

Por ello es cuestionable el que en diversas modalidades se
contemple que los funcionarios de la investigacion y los tribu-
nales penales actlen como facilitadores (aun aceptando que
tuvieran la capacitaciéon adecuada), como es el caso, por ejem-
plo, de Nuevo Ledn, donde se contempla que los ministerios
publicos (articulo 3o., fraccién VII, Cédigo de Procedimientos
Penales) y los jueces promuevan y apliqguen mecanismos de
justicia alternativa, como el proceso de mediacion.52

En el estado de Jalisco se desarrollan mecanismos de “justi-
cia alternativa” dentro de la Procuraduria General de Justicia.
Existen dos agencias “conciliadoras” para delitos de querella,
en las que se trata de facilitar el acuerdo entre las partes. Si
este acuerdo se da, se otorga el perdon. El procedimiento de
“conciliacién” no esta regulado en la ley ni se establecen con-
secuencias derivadas del incumplimiento del contrato. Sustan-
tivamente se estarfa, mas que en un sistema de justicia res-
taurativa, en uno de justicia consensuada; sin embargo, como
salta a la vista, se trata de un procedimiento sin bases legales,
poco transparente y sin garantias, tanto en el procedimiento
como en el resultado, para los usuarios. Este caso es particu-
larmente inquietante en virtud de que la utilizacién de esta ins-
tancia es muy significativa: alrededor de 6 mil casos al ano se
“concilian” en estas agencias; es decir, el 7% del total de ave-
riguaciones previas iniciadas en todo el estado.

La LJPACH contempla la posibilidad de que el Ministerio PU-
blico y los jueces de garantias (articulo 29) apliquen medios al-
ternos de resoluciéon de conflictos:

52 GORJON y STEELE (2008), p. 157.
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...los medios alternos de resoluciéon de conflictos penales po-
dran aplicarse por el Centro de Justicia Alternativa, dependiente
de la Procuraduria General de Justicia del Estado, a través del
personal adscrito a dicho Centro, el cual se dividird en zonas, o
bien directamente por el Ministerio PUblico en cualquier etapa
del procedimiento (articulo 3o0., parrafo 2).

En estos casos el Ministerio PUblico no se sujetara a forma-
lidades especiales (articulo 28, LJPACH). Estos mecanismos po-
dran (es decir, potestativo, pudiendo o no solicitarse o brindarse
el apoyo) tramitarse “con el apoyo del personal especializado
del Centro” (articulo 27, LPACH).

Acudiendo a la experiencia de instrumentacion de los meca-
nismos alternativos se pueden referir algunos lineamientos. Por
ejemplo, fortaleciendo el argumento de que los operadores tra-
dicionales del sistema jurisdiccional no sean los que dispongan
la procedencia ni mucho menos los que apliquen los mecanis-
mos restaurativos, esta la experiencia de que en varios paises
las salidas alternas, y particularmente los medios de concilia-
cion y mediacién, han sido subutilizados, en virtud de que los
propios operadores, reflejando las inercias punitivas del siste-
ma retributivo, las consideran vias hacia la impunidad (estos
funcionarios desean seguir asignando responsabilidades y apli-
cando sanciones).53

Sobre el perfil es importante considerar que el facilitador no
debe ser necesariamente abogado. De hecho, como se ver3,
dentro de la justicia restaurativa existe el principio de interdis-
ciplinariedad, que no sélo permite, sino que alienta, el que psi-
cblogos o trabajadores sociales realicen trabajo de mediacion.
Como se vera en el desarrollo de los principios y los procedi-
mientos de mediacién, el lograr las metas de reconocimiento,

53 RIEGO (2006).



LA JUSTICIA ALTERNATIVA EN DERECHO COMPARADO 49

espontanea asuncién de la responsabilidad y la capacidad de
aceptar disculpas y otorgar voluntariamente el perddn, exige
técnicas y pericia que deben ser desarrolladas durante el en-
trenamiento de los facilitadores. Por ello, el que algunas dispo-
siciones legales establezcan como perfil del mediador estudios
de derecho (y con mayor razdén para los que establecen que
deberan realizar estas acciones los oficiales de investigacion y
judiciales) evidencia que no se ha comprendido entre los legis-
ladores y disenadores de politicas, las peculiaridades y los al-
cances de los procesos restaurativos.

3. Principios de la justicia restaurativa y sus técnicas
de resolucion de las controversias

Ya se apuntaba en la descripcién general de los mecanis-
mos de resolucién alternativa de conflictos penales, los princi-
pios de voluntariedad, confidencialidad, neutralidad y horizon-
talidad (RODRIiGUEZ 2000, p. 11).

La LPACH, en su articulo 19, establece los principios por los
que se regira la aplicacion de los medios alternos instrumenta-
dos en el Centro de Justicia Alternativa. Mucho se beneficiaria
el marco normativo si dichos principios se hicieran extensivos a
todos los medios alternos, considerando que, como se ha vis-
to, existe la posibilidad de que sean aplicados por los agentes
del Ministerio Publico y a instancias de los jueces de garantias.
Para estos casos, como también se refirid, se indica que debe-
ran ser informales (articulo 28, LIPACH).

Los principios contemplados en el articulo 19 son:

I. Voluntariedad. La participacién debe ser por propia decision,
libre de toda coaccidén y no por obligacion;
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Il. Confidencialidad. La informacion tratada no debera ser di-
vulgada y no podra ser utilizada en perjuicio de las partes dentro
del proceso penal;

Ill. Flexibilidad. Para la solucién de conflictos podran agotarse
uno o varios medios alternos;

IV. Neutralidad. Deberan estar exentos de juicios, preferen-
cias, opiniones y prejuicios ajenos a los usuarios que puedan in-
fluir en la toma de sus decisiones;

V. Imparcialidad. Deberan estar libres de favoritismos, inclina-
ciones o preferencias; no concederan ventajas a alguno de los
usuarios;

VI. Equidad. Los medios alternos propiciaran condiciones de
equilibrio entre los usuarios, que conduzcan a la obtencién de
acuerdos reciprocamente satisfactorios y duraderos;

VII. Legalidad. Sélo seran objeto de éstos, los conflictos deri-
vados de los derechos disponibles de las partes y que la ley es-
tablezca; y

VIII. Honestidad. En la aplicacién se valoraran las capacida-
des y limitaciones del personal para conducirlos.

Dirigido a los servidores publicos de la justicia penal alterna-
tiva, la LUPACH establece en su articulo 15 que “...los medios
alternos se proporcionaran en forma profesional, imparcial, con-
fidencial, equilibrada, gratuita y con perspectiva de género...
para acceder a estos medios es necesario contar con la volun-
tad de las partes”. El articulo 11 del propio ordenamiento rei-
tera que los servidores publicos estan obligados por el principio
de confidencialidad (fraccién V) y que deben brindar, de mane-
ra suficiente y clara, informacién a las personas que acudan al
centro (fraccion V).

Como principio de los medios alternativos, UIf EIRAS (2005,
p. 67) insiste en la necesidad de que los profesionales de la
justicia restaurativa actlen de manera interdisciplinaria, debido
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a la complejidad y especializacién de las técnicas y herramien-
tas utilizadas en los procesos de mediacién y conciliacion.

Por lo que se refiere a los procedimientos de la justicia res-
taurativa, tan solo referir una panoramica de los propdsitos,
técnicas y resultados de la mediaciéon y la conciliaciéon nos dara
un panorama sobre la importancia, complejidad y trascenden-
cia que hacen de la justicia restaurativa un ambito con gran
potencial en el logro de una sociedad con mayor tranquilidad y
justicia.

El evitar la venganza privada, garantizar la proporcionalidad
de las sanciones, la racionalidad del proceso penal y la impar-
cialidad de los 6rganos del Estado llevé a que a lo largo de los
Ultimos 500 anos se sellaran los canales de comunicacién en-
tre victima y victimario y se fortaleciera la figura del agente de
la autoridad que conducia el proceso en nombre del interés
publico. Asimismo, se redujeron a su menor expresion las im-
plicaciones emocionales del delito para volcarse en un sistema
mas objetivo de reconstruccién de los hechos y su igualmente
l6gico y objetivo encuadramiento de los restos de realidad que
quedaran en la nociéon de verdad legal o procesal en el su-
puesto juridico de la ley.

Por ello es dificil desmontar este andamiaje, esta légica; el
ADN institucional de hacer de los procedimientos penales téc-
nicas para la verdad. Por ello es tan dificil que sélo con cambio
de nombres o de funciones se evite que el servidor publico in-
grese en la escena de la justicia penal (restaurativa, pero que
no deja de ser penal y una instancia de control social) y resista
la inercia de proteger a la victima y hacer del “victimario” obje-
to de su accion ejemplificadora.

El mediador debe estar consciente de la importancia y con-
veniencia de que su posicién en el procedimiento esta en un
plano de igualdad (horizontalidad) y que no representa ni a la
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sociedad ni al interés publico en la asignacion de responsabili-
dades penales, sino que actla como facilitador para que las
partes determinen lo que es justo y sustentable para resolver
la situacion conflictiva en la que se encuentran. Si las partes
no lo perciben de esta forma cuestionaran su rol y se habra
perdido una oportunidad de obtener el mejor resultado restau-
rativo.

En esta misma légica es que debe evitarse que el facilitador
disponga y realice actos de poder legal (o simbdlico) que lo
tornen en un juez en un proceso informal (tentacién poderosa
cuando el servidor publico es un Ministerio Publico; no se diga
un juez).

De acuerdo con algunos especialistas, para que el conflicto
sea susceptible de una atencién alternativa lo ideal seria que
no se hubiese aln presentado denuncia (el problema no ha
pasado por la polarizacién de un sistema penal formal tradicio-
nal), o bien, antes del ejercicio de la accién penal. Para man-
tener la legitimidad del proceso restaurativo debera suspender-
se cualquier tramite en la via procesal (salida alterna o juicio
penal).>*

Ya vimos que los procesos formalizados y punitivos se han
especializado en establecer roles y culpas fijas, siendo que la
mayoria de los conflictos que pueden canalizarse por vias res-
taurativas corresponden a conflictos en los que los roles victi-
ma-victimario se alternan frecuentemente.

La mecénica y técnicas son similares a las de la justicia al-
ternativa en otras materias, pero en el ambito penal, por los
valores y bienes en juego y la intensidad emocional que rodea
al delito, se debe estar expedito y tolerante ante la explosion
de emociones y la necesidad de decir cosas.

54 RODRIGUEZ (2000), pp. 5y 6.
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En conflictos incipientes o delitos no consumados, la falta
de contacto o didlogo puede crear conflictos irreales. De he-
cho, la falta de interaccion después del incidente puede ser
parte sustancial del conflicto.5® El facilitador debe llevar a las
partes a hacerse conscientes de los problemas subyacentes,
percibiendo el hecho aislado que llevé a conductas tipificadas
como delitos dentro de un archipiélago de emociones, patro-
nes y situaciones conflictivas.

En el dialogo entre las partes existen varias metas; se nece-
sita informacién suficiente para entender y explicarse la con-
ducta del otro; reconocimiento del dafo causado. Asi, con la
informacion vertida, los protagonistas podran evaluar actitudes,
modificar conductas y reparar los danos y, lo mas importante,
asumir espontdneamente la responsabilidad de sus acciones y
la proporcion del problema que les corresponde (a diferencia
del sistema formal, el planteamiento no es de suma cero: 100%
victima o 100% culpable).5¢ Las partes tienen ocasién de ex-
presar su culpa y pedir perdon. Como se ve, al intervenir como
facilitador de la justicia restaurativa, preguntar se convierte en
un arte.5’

Al ver las caracteristicas de la justicia restaurativa se sefa-
6 que ésta se proyecta hacia el futuro, por ello, ademas del
efecto restaurativo del proceso de mediacién, los participantes,
de acuerdo con la naturaleza del conflicto, pueden concretar
algunos compromisos en un acuerdo que describa el compor-
tamiento futuro que esperan unos de otros; no siempre en
prestaciones dinerarias sino dentro de toda una gama de con-
venciones: senalando que se pueden regresar a la instancia en

55 GORJON y STEELE (2008), p. 160.
56 RODRIGUEZ (2000) y EIRAS (2005).
57 GORJON y STEELE (2008), p. 154.
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caso de algln inconveniente, otras veces se hace un convenio
por escrito, reclamando civilmente. Es muy deseable que exis-
tan instancias accesibles y con procedimientos simples para
hacer cumplir los acuerdos. Por ejemplo, en Argentina se le ha
dado esta atribucién al Patronato de Liberados,®® pero puede
ser una instancia especifica para el registro y seguimiento de
estos acuerdos, garantizando su eficacia. En la mayoria de los
sistemas, la conciliacion y/o el cumplimiento de un acuerdo re-
paratorio extingue la accién penal.

Volviendo al procedimiento en la LPACH, en el articulo 25 se
establece que

...en las sesiones estaran presentes e intervendran Unicamente
las partes, el personal del Centro y, en su caso, los auxiliares
autorizados; se exceptuara de lo anterior tratandose de las jun-
tas de facilitacion y en los casos de personas que deban ser re-
presentadas por disposicion de la ley.

En tanto que el articulo 37 senala que “el plazo fijado para
el cumplimiento de las obligaciones pactadas suspendera el
tramite del proceso y el término para la prescripcién de la ac-
cion penal”. De esta forma, “el cumplimiento del acuerdo ex-
tinguira la acciéon penal” (articulo 38).

58 RODRIGUEZ (2000), p. 4.



