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RESUMEN: El presente trabajo se dirige en dos vias, por un lado muestra un analisis del alcance
de la regulacion de los mecanismos alternativos de solucion de conflictos (MASC), por otro,
se refiere a la importancia de la justicia restaurativa, en el ambito de la justicia penal, a partir
de una revision doctrinaria, de derecho internacional y comparado, entre Ecuador y México,
se destaca que México con la reforma constitucional de 2008, regulé el acceso a la justicia a
través de los MASC e incorpord en la legislaciéon aplicable a la materia la practica de la
mediacién, conciliaciéon y junta restaurativa. Ecuador, por otra parte, incorporé la
conciliacién en delitos considerados en su legislacion como menores, la mediacién en casos
de adolescentes infractores; no obstante, el enfoque restaurativo es una tarea en proceso de
incorporacién. El reto por otorgar un significado diferente a la justicia penal continda para
ambos paises.

Palabras clave: conflicto, delito, castigo, mecanismos alternativos de resolucién, justicia
restaurativa.

ABSTRACT: The present work shows an analysis of the motives, incorporation and scope of the
regulation of the alternative mechanisms of conflict solution (hereinafter MASC) and

Restorative Justice, in the criminal sphere. For this, a qualitative, doctrinal study of
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international and comparative law is carried out between the countries of Ecuador and
Mexico. It is concluded that, Mexico regulated the access to justice through the MASC:
arbitration, mediation and conciliation as a human right. Restorative justice is implemented
through the restorative board and alternative methods. Ecuador, on the other hand,
incorporated conciliation in minor oftenses, mediation in cases of adolescent offenders; it
does not contemplate restorative justice and the restorative approach has not been
consolidated. The challenge to resignify criminal justice continues for both countries.
Keywords: crime-punishment, criminal conflict, alternative mechanisms of resolution, and
restorative justice.

SUMARIO: L. Introduccion. 11. El conflicto, los delitos y el castigo. I1l. Mecanismos alternativos
de resolucion de conflictos. V. Justicia restaurativa. V. Alcances en Ecuador y México. V1.
Conclusiones. V11. Referencias.

[. INTRODUCCION
La historia de la humanidad es una muestra constante de las diversas formas que se han
utilizado parala solucién de conflictos, asi, desde el uso de la fuerza hasta complejos sistemas
conformados por instituciones, procesos, normas y sujetos del procedimiento se han

construido sélidos sistemas de justicia utilizados en diversas materias.

Teniendo en cuenta que el presente articulo se enfoca en la materia penal, resulta
importante hacer un breve recorrido histérico acerca de las etapas evolutivas del derecho en
este Ambito, para tener un acercamiento a las formas que se han aplicado y dirigido tanto a
las personas que han sido victimas de una conducta considerada como delito, como a quienes
las han realizado.

Algunas de las formas de solucién de conflictos se enfocaron en lo que se ha
denominado “las venganzas” ya sea privada, divina o publica, eran prioritariamente formas
de castigar, la historia es una muestra de los excesos en la practica del castigo; ahora bien, la
palabra “venganza” en el reconocimiento de la acciéon de “vengar”, de usar la fuerza, de
emplear violencia, incluso de experimentar satisfaccion por el dafio que se causa a través del
acto de venganza, fueron esos excesos los que han generado la necesidad de evolucionar para
llegar a los periodos de desarrollo humanitario y cientifico, considerando estos dos ultimos
momentos como etapas de la evolucion del derecho penal (Miguel Cortés, 1992) esos dos

momentos del derecho penal dan muestra de una serie de eventos en los que el ser humano



ha procurado formas de solucién a los conflictos que propicien el didlogo a través de la
participacion de las personas involucradas.

Asi, este desarrollo evolutivo ha permitido identificar formas de solucién de conflictos,
que han sido denominadas como: autotutela, autocompositivas y heterocompositivas, en
funcion de la toma de decisiones, al referirse a la autotutela, José Ovalle (2005) sefiala que es
“imposicién de la pretensiéon propia en perjuicio del interés ajeno” (p. 8), en consecuencia, es
una forma de intervencion directa por parte de uno de los intervinientes, con la principal
caracteristica de ser unilateral en la decision. Tratandose de la autocomposicion se identifica
la participacidn activa en la construccién de opciones de solucion ubicando en este rubro a la
conciliacién y la mediacion; en el caso de las formas heterocompositivas una de sus
caracteristicas esenciales es que la solucién surge por parte de una tercera persona
reconociendo en estas formas al arbitraje y el juicio.

En América Latina, las formas autocompositivas como la mediaciéon han tenido una
aplicacion practica en diversos paises, destacandose el avance en Argentina, Brasil, Colombia,
México, entre otros, que han realizado esfuerzos significativos para incorporarla como
practica de la solucién dialogada de los conflictos. En el caso de los Estados Unidos de
América, se observan antecedentes importantes en la practica tanto de la mediacion y de la
conciliacién, en la materia laboral, administrativa y civil desde sus inicios y partir del afio
1970, se observa una mayor aplicacion en conflictos civiles en la comunidad.

Hay que mencionar que durante las dos udltimas décadas Ecuador y México han
realizado importantes reformas constitucionales encaminadas a la incorporaciéon y
aplicacion de formas de solucion de conflictos en los sistemas de justicia y la justicia
restaurativa. Pero ;para qué se incorporan? ;Cémo se incorporan?

El presente trabajo investigativo constituye un esfuerzo por conocer el camino
recorrido y el estado en el que se encuentra la evolucion del derecho hacia la necesidad de
resignificar la justicia penal. Para esto, en un primer momento, se exponen los fundamentos
doctrinarios encaminados a responder la pregunta: ;para qué se incorporan las formas
autocompositivas y la justicia restaurativa en el ambito penal? Seguidamente, se presentan
las experiencias de los paises de México y Ecuador, que han llevado adelante reformas
constitucionales y legales, que permitan sefialar jcdmo se incorporan?, y poder determinar

asi el alcance de las regulaciones en la labor por resignificar la justicia.



[1. DERECHO PENAL: EL CONFLICTO, LOS DELITOS Y EL CASTIGO
En este apartado se muestra un acercamiento al analisis de figuras importantes del derecho
penal tales como el castigo y el delito, ademas se incorpora el analisis del conflicto pues
cuando éste escala puede convertirse en conductas que estan descritas en la ley como delitos,
por tanto, es necesario incorporar el estudio del conflicto.

El uso de la palabra “penal” para hacer referencia a una materia del derecho obliga a
la reflexion acerca de su origen etimoldgico, pues las palabras y sus significados contribuyen
tanto a la interpretacién semantica como teleoldgica para comprender los valores que deben
estar implicitos en su construccion, asi, la palabra “penal” deriva de la voz latina poenalis que
se traduce como “relativo a la multa” sus raices 1éxicas han dado origen a otras palabras tales
como pena, punir o punibilidad, el sustantivo poena se consideraba un sinénimo de “multa”

«

y el sufijo “-al’ se interpreta como “relativo a”, por lo tanto, la palabra penal se puede
entender en sentido literal como “relativo a la multa”.

En ese sentido, se ha disefiado un sistema construido para sancionar siendo evidente
que descuida otros elementos esenciales que deben atenderse para dar sustento a la justicia,
lo que ha originado en el devenir histérico del derecho penal, aportes de diversas personas
que en su reflexion han escrito acerca del derecho de castigar o de la finalidad del castigo,
entre otros puntos que permiten diversas reflexiones, asi desde 1764 Beccaria argument6
acerca del origen de las penas, asi como de la proporcionalidad de las mismas; ha contribuido
con sus aportes desde el garantismo penal y el derecho penal minimo, con una reflexiva
pregunta: ;por qué castigar? (Cesare Beccaria, 2015). De esta misma pregunta Ferrajoli
plantea dos interrogantes mas que se transcriben a continuacion: ;por qué existe la pena?,
asi como ;por qué debe existir la pena? (Luigi Ferrajoli, 2006). Las posibles respuestas han
dado pauta a reflexiones tedricas tanto causalista como finalista y permiten seguir en el
analisis, desde una interpretacion axiolégica para justificar lo que aportan al Estado,
seguridad, paz y el bienestar en las comunidades, en la practica se han disefado
procedimientos, sistemas, normas, sujetos que se especializan en su labor para la practicay
justificacion del castigo; ahora, desde la misma interpretacion axiolégica hay que plantearse:
;qué le aporta a la victima el sistema punitivo a través de la aplicacion del castigo? Si
proporcionar justicia a través de respuestas que de forma exclusiva son solo punitivas y

retributivas, el camino sigue siendo para la obtencién de venganza, dejando de lado las



necesidades de las victimas, la posibilidad de restaurar, ademas de dejar de lado uno de los
aspectos significativos en la justicia restaurativa: la participaciéon de la comunidad que sin
duda permite la interdependencia contribuyendo al comunitarismo y con ello permitir un
nuevo significado para la justicia penal.

Se justifica que al Estado le corresponde sancionar aquellas conductas que se han
considerado en la ley como delitos, aplicando las penas o sanciones que constituyen a fin de
cuentas formas de castigo; se observa que en la practica la atencién de las necesidades de las
personas que han sido victimas ha quedado en un segundo plano, debido a que

Durante siglos se ha negado en el derecho penal, la posibilidad de que las partes en pugna

puedan resolver su situacién. Lo que en buena medida responde a que el propio Estado,

mediante el denominado proceso de expropiacion del conflicto, no permitié la participacion

de los verdaderos protagonistas (Ulf Eiras, 2010, p. 24).

Es decir, al otorgarse como supuesto principal de la finalidad del derecho penal hacia la

imposicion de castigos, atender las necesidades de las victimas no ha sido la prioridad, mucho

menos permitirles un rol activo en el desarrollo del proceso, incluso la forma en la que se
desarrollan los procesos son menos propensos para contribuir a la responsabilidad activa de
las personas ofensoras.

Ahora, teniendo en cuenta que en la mayoria de las ocasiones los delitos son mas una
consecuencia que una causa, es observable en la cotidianeidad que muchas conductas
tuvieron un desarrollo previo, algo que desde los enfoques tedricos se denomina “la escalada
del conflicto” de tal forma que en muchas ocasiones la conducta delictiva es sélo el resultado
del proceso del conflicto, que al no tener un espacio previo donde pueda atenderse o
gestionarse escala a tal nivel que se convierte en una conducta criminalizada con la evidente
sancién que la ley le atribuye. A manera de esquema se plantea lo siguiente:

Cuadro 1. Criminologia del conflicto

« Proceso de conflicto

« Conflicto/comportamiento delictivo (afectacion de intereses
particulares y colectivos)

2 » Comportamiento criminalizado: intervencion del Estado, aplicacion del
derecho, imposicion de la pena

FuenTe: Criminologia critica y critica del derecho penal (Alessandro Baratta, 2013)




En la imagen se observa que en la escalada del conflicto éste puede transformarse
hasta convertirse en delito, una vez que la conducta es parte de un proceso de criminalizacién
secundaria, el Estado a través de sus instituciones aplica el castigo, Alessandro Baratta
(2013) comparte la interesante reflexion acerca de que “los delitos son parte de un proceso
del conflicto, cuyas otras partes son el derecho y la pena”, en este sentido, aport6 una vision
esencial para determinar la relevancia de incorporar formas de solucién de conflicto que no
sean encaminadas de forma exclusiva a aplicar una pena.

En consecuencia, no toda conducta es desde un inicio una afectaciéon a las normas
penales, en la mayoria de las ocasiones puede ser un conflicto por diferencias en la atencion
de los intereses y necesidades de las personas, que inician y tienen un proceso de escalada,
observando los resultados de la Encuesta Nacional de Seguridad Publica Urbana del afio
2017, se ubica que el 40% de la poblacién de 18 afios o mas tuvo al menos un conflicto o
enfrentamiento en su vida cotidiana durante los Gltimos tres meses; ese dato es interesante
sobre todo cuando se relaciona con otro dato de la misma encuesta: el 50% de esos conflictos
o enfrentamientos constituian “gritos, insultos, incluso violencia fisica”, lo anterior refleja
que las personas en su cotidianidad tienen conflictos, es parte de la convivencia, en la
escalada pueden iniciar con expresiones verbales y escalar a la violencia fisica, o a otras
formas de dafio (Instituto Nacional de Estadistica, Geografia e Informatica, [INEGI], 2017).

Por lo tanto, las opciones que debe proporcionar el Estado en razén de sus funciones
no deben limitarse a la materia penal, esta relacion entre conflicto, delito y castigo trajo en
consecuencia durante mucho tiempo que los sistemas formales del Estado crearan un mayor
nimero de supuestos hipotéticos normativos (proceso de criminalizacién primaria)
engrosando los codigos penales, incrementando el nimero de denuncias para atender,
dejando de lado a las personas como verdaderas protagonistas del llamado drama penal, y,
en consecuencia restandoles la posibilidad de asumir la responsabilidad activa en la solucién
del conflicto a través del dialogo, favoreciendo a través del derecho penal, una justicia
retributiva, ocasionando a las personas involucradas sentimientos de frustracion y angustia,
también en muchos casos a las personas que operan el sistema de justicia (Howard Zehr,

2007). Las personas que han sido victimizadas experimentan procesos de revictimizacion



desde el nivel primario y secundario, las personas ofensoras no escapan a esa posibilidad
pues son sefialadas y estigmatizadas, viviendo procesos de victimizacion terciarios.

Lo mencionado lleva a considerar que el juzgamiento ni siquiera ha de ser
considerado, cuando hay alternativas mejores para la gestion de un conflicto. Por
consecuencia, se dirige la mirada hacia otras formas de solucién de conflictos como espacios
que permiten el abordaje a través del dialogo, para no dejarlo de forma exclusiva al sistema
de control reactivo, a cargo de las instituciones que operan la justicia penal (José Moliné,
2009)

[1I. MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS

Resulta interesante un acercamiento al analisis semantico de la denominacion de las formas
de solucion de conflictos, como se han incorporado en las legislaciones y en consecuencia en
los sistemas procesales, de manera especial en la materia penal por ser parte esencial en el
presente articulo. Es frecuente que al referirse a las formas de solucién de conflictos se
mencione a la autotutela, la autocomposicién y la heterocomposicién, las dos ultimas
derivadas de la compositio o compensacién, que mantenia como propdsito que la persona
agraviada pudiera recibir una cantidad de dinero evitando con ello “venganza privada” para
no derramar sangre y causar daflos mayores, incluso la composicidn se considerd, en cierta
forma, un rescate del ofensor y su familia y una proporcionalidad entre el dafio causado y el
recibido.

Asi, la autocomposicién se ubica en las formas de solucién de conflictos con la
caracteristica de que son las partes quienes deciden acorde a sus posibilidades y necesidades
las opciones de solucion del conflicto, sin que una tercera persona imponga la solucion.
Dentro de estas formas se ubican a la mediacion y la conciliacidn, pues si bien participa una
tercera persona, ésta conduce un proceso de dialogo sin obligarles a decidir las opciones de
solucion.

La historia muestra la adopcion de formas pacificas de solucidn a través del dialogo,
Inmaculada Garcia (2010) comparte una frase de Confucio en el siglo V a. C., “La litigacion
causaba resentimiento en los disputadores y les impedia cooperar entre si. Por tanto,
recomendaba que, en lugar de pleitear, encontrasen un pacificador neutral que les ayudase a
alcanzar un acuerdo” (p. 22). En ese pasaje historico se observan elementos importantes que

hoy en dia se consideran en la practica de las formas autocompositivas, tales como la



intervencion de una tercera persona a quien denominé pacificador neutral, reconociendo
ademas que el litigio puede producir en las personas resentimiento disminuyendo la
posibilidad del trabajo colaborativo que es una caracteristica en la mediacion y la
conciliacidn.

Dando un gran salto en la historia se observa que en 1970 se ubica el origen moderno
de los mecanismos alternativos en los Estados Unidos de América, seguido por Canada y
Australia. En el caso de Estados Unidos de América se observa la implementacion del Servicio
de Relaciones de la Comunidad del Departamento de Justicia con mediadores para asistir a
las partes en conflictos civiles en la comunidad. En la década de los noventa, la
institucionalizaciéon de los mecanismos se produce a través del Congreso de los Estados
Unidos que obligd a todas las cortes federales a su implementaciéon y uso (Egla Landero,
2014).

Para autores como Wendolyne Nava y Jorge Breceda (2017) de manera general indican que
los mecanismos alternativos surgen por:

a) lainevitable dilacidn en la soluciéon del conflicto via justicia ordinaria, ante la gran demanda

existente y que no disminuye, ni ain con el incremento de jueces y tribunales;

b) los altos costos de los asuntos legales y la tendencia a la contratacion de servicios privados,

ante la gran demanda de los consultorios gratuitos y el bajo pago de salarios para defensores;

¢) la creciente produccion de normas juridicas y la complejidad de la aplicacién de las mismas,

que disuaden a las partes en conflicto de reclamar ante los tribunales sus derechos (pp. 211-

212).

En ese sentido retomando los aportes tanto de Ana Fierro (2010) asi como de
Wendolyne Nava y Jorge Breceda ( 2017) se destaca que las formas de solucidn de conflictos
autocompositivas como la mediacion y la conciliacidn, propician la responsabilidad activa de
las personas, convirtiéndose en un sello distintivo, uno de los elementos de suma relevancia
es considerarlas una forma de empoderamiento, esto contribuye a reforzar el planteamiento
de Ulf Eiras (2010) quien ha referido que a las personas se les expropi6 su propio conflicto,
asi que, empoderarlas propicia la posibilidad de que se constituyan con el protagonismo que
les corresponde para su solucion. Esa expropiacidon del conflicto es lo que genera que la
mayoria de los tribunales tengan una gran carga de trabajo con resultados que son poco

satisfactorios.



Es asi que, la concepcién del derecho penal en los udltimos afios, ha experimentado
cambios significativos mediante la implementacion de las formas alternativas de solucion de
conflictos. Los cuales, incluyen: sistemas de negociacién que permitan a las partes alcanzar
una solucién razonable por si mismos; sistemas en los que se cuenta con la intervencion de
un tercero ajeno a la disputa, que auxiliando (mediacién) o proponiendo (conciliacion)
coopera para que estas lleguen a un acuerdo por ellas mismas (Wendoyne Nava y Jorge
Breceda, 2017). Cuyo objetivo primordial es complementar el sistema de justicia tradicional,
convirtiéndose en una alternativa mas para las personas que buscan solucionar sus
conflictos.

Sin duda alguna, los mecanismos alternativos representan un desafio dentro del
ambito penal, pues constituyen la superacion de la l6gica del castigo, desde el entendimiento
del fendmeno criminal como un conflicto, en el que se encuentran afectadas las partes de
forma directa, pero también la comunidad (Rita Mill, 2013).

IV. JUSTICIA RESTAURATIVA
Tal y como se describi6 en las lineas precedentes, la materia penal ha incorporado formas
que permiten a las personas ser participes en la construccién de las soluciones a los
conflictos, para dar un nuevo significado a la justicia, no s6lo a través del resultado de un
juicio, eso es un avance significativo en el desarrollo de la materia penal. Hoy dia es frecuente
leer acerca de la justicia alternativa como un camino mas al que ya existe, al denominado
“camino tradicional” donde los conflictos se atienden a partir del litigio.

Asi, entre la justicia retributiva, alternativa y la restaurativa, la materia penal ha
transitado por esos caminos para dar respuesta a las personas que han devenido en victimas,
quienes claman por justicia, por eso es relevante ;qué significado tiene para las victimas esa
palabra? Y sobre todo ;de qué forma ha contribuido la construccion del derecho penal para
atender las necesidades de las victimas? En la division de las normas penales entre las
sustantivas y las adjetivas el reconocimiento de los derechos de las victimas ha sido lento y un
tanto indiferente, por tal motivo incorporar la justicia restaurativa para que las personas que
han sido victimas puedan experimentar la justicia no como un deseo de obtener venganza, sino
como un medio para comprender las afectaciones causadas por la conducta delictiva, atender
de forma integral cada uno de los dafios y, con ello, garantizar que otras generaciones no

experimenten la misma sensacién de dolor o impunidad, que no sea solo a través de las
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respuestas retributivas como compensaciones o pagos e imposicion de sanciones o castigos,
es una respuesta que surge con la justicia restaurativa.

Ahora, hay que observar la aplicacion de la justicia restaurativa incorporada en la
materia penal, para ello el Manual sobre Programas de Justicia Restaurativa permite un
acercamiento conceptual al establecer que “es una respuesta evolutiva al crimen que respeta
la dignidad, e igualdad de cada persona, crea entendimiento y promueve armonia social a
través de la sanacion de victimas, delincuentes y comunidades” (United Nations Office on
Drugs and Crime, 2011, p. 4).

Vista desde la materia penal, la justicia restaurativa implica una oportunidad para las
personas involucradas en la ofensa, en asumir la responsabilidad activa tanto para la persona
ofensora como para la comunidad al tener un rol que permita formar redes que favorecen a
la reintegracion y construccidn del tejido social, en este sentido, resignificar la justicia penal
que de forma tradicional considera “al proceso penal” o al delito como una afectacion al
Estado, evoluciona a partir de la justicia restaurativa cimentada en valores, ya en si la justicia
es considerada un valor, también una virtud, al sumar la palabra restaurativa es importante
comprender que de forma precisa desde una interpretacién axiolégica implica armonia,
seguridad, paz y convivencia, interdependencia, responsabilidad, confianza, respeto, puede
decirse que la justicia penal en si, puede incorporar esos valores, sin embargo, es observable
en la practica que las personas que han resultado afectadas por una ofensa/delito, son
relegados en gran medida, no tienen espacios y oportunidades de contar sus historias, de
escuchar las narrativas que cada persona necesita expresar, ademas de la estigmatizacion de
la que son objeto. Por lo tanto, es necesario tener en cuenta su esencia para comprender la
relevancia de la reparacién de las personas que han sido victimas, sobre todo en el contexto
de la reparacidn integral del dafio.

La justicia restaurativa permite visibilizar en un proceso de trato sensible y con
compasion ;jcuales han sido los dafios que derivan de la ofensa? Teniendo en cuenta que hay
personas que por su condicion o situacion incluso histérica, sistematica y estructuralmente
han sido victimas, no es solo un “hecho o momento”, en ocasiones han sido una constante de
afectaciones que desencadenan en una conducta considerada en la ley como delito, asi que es
posible que exista mas de un proceso de victimizacion, esto implica que la justicia

restaurativa implica incorporar en su practica: teorias, valores, postulados y principios que
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implican una filosofia que ha permitido dimensionar que las soluciones tradicionales: litigio-
sentencia-castigo, ha causado una deuda histérica con las personas que han sido victimas de
un delito/ofensa, lo anterior, tomando en cuenta que no sélo es mirar el proceso de
victimizacién primaria o conducta delictiva en si, es también tener en cuenta que las
relaciones familiares, sociales y laborales se trastocan pues la conducta delictiva cambia la
vida de las personas, la forma en que se miran a si mismas y son tratadas incluso en su propia
familia, en ocasiones siendo revictimizadas por las propias instituciones del Estado.

Tomando en cuenta que la materia penal es un ejercicio que implica un importante
pilar que debe sostener la seguridad y la paz de las personas en la comunidad, el delito es
visto como una accién que afecta a la sociedad y que destruye las relaciones interpersonales
que la justicia debe reconstruir, a diferencia de lo que acontece con la justicia retributiva
(Manuel Reyes, 2013).

Lo anterior, se explica mejor con el siguiente cuadro:

Cuadro 2. Diferencias entre la teoria retributiva y la justicia restaurativa

Caracteristicas Retributiva Restaurativa

Delito Infraccién a la norma Conflicto entre personas

Responsabilidad Individual Individual social

Control Sistema penal Comunidad

Protagonistas Infractor y el Estado Victima, victimario y la

comunidad

Procedimientos Adversarial Dialogo

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

Tiempo Basado en el pasado Basado en el futuro

FUENTE: Mediacién Penal de la Practica a la Teoria (Ulf Eiras, 2010, p. 35).
Al aporte realizado por Ulf Eiras en el cuadro precedente, se ha incorporado a la
comunidad dentro de los protagonistas, con la finalidad que no haya duda del nivel de

participacion que debe tener la comunidad dentro de un proceso restaurativo.
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En ese sentido, el proceso penal ha incorporado (o al menos eso se puede leer en las normas
juridicas que son parte del sistema procesal penal) procesos que pretenden lograr resultados
reparadores y restaurativos, como se observara en lineas posteriores en los referentes en la
practica en la materia penal.

V. REGULACION DE LAS FORMAS ALTERNATIVAS Y LA JUSTICIA RESTAURATIVA EN ECUADOR Y MEXICO
1. Ecuador

A. Medios alternativos de solucion de conflictos
La incorporacién de las formas alternativas en el Ecuador se remonta a la entrada en vigor
de la legislacion procesal civil con la conciliacién como una etapa obligatoria en los diferentes
procesos de conocimiento. En 1963, se dicta la primera ley especial sobre la materia
denominada Ley de Arbitraje Comercial, que contemplaba tUnicamente el arbitraje. En la
década de los noventa, se aprueba la Ley de Arbitraje y Mediacién como consecuencia de la
influencia de organismos bilaterales y multilaterales de crédito, para la incorporacién de una
legislacién renovada sobre la materia (Alvaro Galindo, 2001).

La Ley de Arbitraje y Mediacion vigente desde 1997 viene a regular la aplicaciéon del
arbitraje y la mediacion en aquellos asuntos que por su naturaleza se pueda transigir. Dada
la generalidad con la que surge esta norma, en un inicio no tuvo mayor alcance de aplicaciéon
en la practica, y mucho menos en el ambito penal, en el que sencillamente se le considerd
como inaplicable. Con el pasar del tiempo, se ha ido expandiendo de a poco su aplicabilidad
dentro de la materia transigible (Ley de Arbitraje y Mediacién [LAM], 1/12/2020).

A un afio de la entrada en vigencia de la norma especial, se establece la validez de las
formas alternativas en la norma suprema del Estado (Constitucion Politica del Ecuador [CPE],
01/12/2020, art. 191). Este reconocimiento se ratifica en la actual Constitucién con la
denominacioén medios alternativos de solucidon de conflictos, dentro de los cuales se establece
el arbitraje, la mediacion y otros procedimientos alternativos para la solucién de los
conflictos, con sujecion a la ley en materia transigible de la CPE (1/12/2020, art. 190).

Especificamente las formas alternativas que se aplican en materia penal son la
conciliacién (dentro de una audiencia convocada para dicho fin) y la mediacion. El uso de la
conciliacién se reguld por primera ocasion dentro de la materia penal, en el afio 2000 con la
intervencion de amigables componedores en delitos de accion privada (Codigo de

Procedimiento Penal [CPP], 1/12/2020, art. 373). La regulaciéon de la mediacion es mas



13

reciente, y se contempla inicamente en casos de adolescentes en conflicto con la ley penal a
partir de las reformas del afio 2014 y posteriores.

Las formas alternativas como mecanismos que se aplican para: delitos menores,
sancionados con pena maxima privativa de libertad de hasta cinco afios; en materia de
transito, cuando no haya resultado en la muerte, y en delitos contra la propiedad, cuyo monto
no exceda de treinta salarios basicos unificados del trabajador en general, es decir, hasta
$12,000 USD al afio 2021 (Cddigo Organico Integral Penal [COIP], 01/12/2020, art. 663).

No se prevé la conciliacion para los delitos en contra de la eficiente administracion
publica o que afecten a los intereses del Estado, delitos contra la inviolabilidad de la vida,
integridad y libertad personal con resultado de muerte, delitos contra la integridad sexual y
reproductiva, y delitos de violencia contra la mujer o miembros del nuicleo familiar (COIP,
1/12/2020, art. 663, inc. 2). Por lo mencionado, se puede precisar que el sistema de justicia
ecuatoriano mantiene como potestad estatal el juzgamiento de los delitos mayores,
considerados como mas graves.

La normativa penal sefiala que para la aplicacién de la conciliacién se deben observar
los principios de: voluntariedad de las partes, confidencialidad, flexibilidad, neutralidad,
imparcialidad, equidad, y honestidad (COIP, 1/12/2020, art. 664). Adicionalmente, se
aplicaran las siguientes reglas:

1. Consentimiento libre y voluntario de la victima y del procesado; tanto la victima como el

procesado podran retirar este consentimiento en cualquier momento de la actuacion.

2. Los acuerdos que se alcancen deberan contener obligaciones razonables y proporcionadas

con el dafo ocasionado y la infraccién.

3. La participacion del procesado no se podra utilizar como prueba de admisién de

culpabilidad en procedimientos juridicos ulteriores.

4. El incumplimiento de un acuerdo no podra ser utilizado como fundamento para una

condena o para la agravacién de la pena.

5. Los facilitadores deberan desempefiar sus funciones de manera imparcial y velar porque

la victima y el procesado actiien con mutuo respeto.

6. La victima y el procesado tendran derecho a consultar a una o un defensor publico o

privado (COIP, 1/12/2020, art. 662).

Sin duda, la enunciacion tanto de principios como de reglas tiene por finalidad una mayor

claridad en el uso de la conciliacién en busca de incentivar una adecuada aplicacidn.
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Debido a que el uso de la conciliacién en materia penal se encuentra prevista dentro
del procedimiento penal, se establecen una serie de normas que pretenden regular los
aspectos fundamentales para su validez. Asi, en cuanto al momento en el que puede
producirse la conciliacidn se sefiala a la etapa de instruccidn fiscal, especificamente: a) en la
fase de investigacion, en cuyo caso la o el fiscal debera realizar un acta en la que se establezca
el acuerdo y sus condiciones, suspender su actuacion hasta que se cumpla con lo acordado y
una vez cumplido el mismo se archivara la investigacion; en el caso de incumplimiento de
cualquiera de las condiciones del acuerdo o si se transgrede los plazos fijados, la o el fiscal,
revocara el acta de conciliacién y continuard con su tramitacion, y 5) en la etapa de
instruccion, la o el fiscal sin mas tramite solicitara a la persona juzgadora la convocatoria a
una audiencia, en la cual, escuchara a las partes y aprobara la conciliacién. En la resolucién
que apruebe el acuerdo, se debera ordenar la suspension del proceso hasta que se cumpla
con lo acordado y el levantamiento de las medidas cautelares o de proteccién si se dictaron
(COIP,01/12/2020, art. 663).

Con respecto al plazo maximo establecido para cumplir con los acuerdos de
conciliacién, la norma ha previsto ciento ochenta dias, sin la posibilidad de que pueda
admitirse prorroga. El plazo establecido no sera tomado en cuenta dentro del tiempo
imputable a la prescripcion del ejercicio de la accién penal y de los plazos de duracién de la
etapa procesal correspondiente (COIP, 01/12/2020, arts. 663-665).

Cumplido el acuerdo se declarara la extincion del ejercicio de la accién penal. De
existir incumplimiento injustificado, ya sea del acuerdo o de los plazos pactados, a pedido de
fiscalia o la victima, se continuara con el proceso conforme con las reglas del procedimiento
ordinario. Revocada el acta o resolucién de conciliacién no podra volver a concederse esta
(COIP,1/12/2020, arts. 663-665).

La conciliacion también se aplica en casos de adolescentes en conflicto con la ley
penal, al igual que la mediacion tal como se vera mas adelante. Esto, gracias a un marco de
cooperacion internacional, promovido por la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) a
través de varios instrumentos y convenios internacionales ratificados por el Ecuador, tales
como: la Convencidn de los Derechos de la Nifiez y Adolescencia (1990), las Reglas Minimas
de las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores (Reglas de Beijing,

1985), las Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencién de la Delincuencia Juvenil
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(Directrices de Riad, 1990) y las Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccién de los
Menores Privados de Libertad (Reglas de La Habana, 1990). En particular, la Observacién
General ndm. 10 del Comité (2007) sobre los derechos del nifio en la justicia de menores,
entre otras.

La conciliacién en casos de adolescentes infractores se aplica en delitos sancionados
con penas privativas de libertad de hasta diez afios. El acuerdo puede ser promovido por la
o el fiscal y la o el juez segiin el momento procesal: audiencia de conciliacién o audiencia de
evaluacion y preparatoria del juicio.

Las obligaciones establecidas en el acuerdo de conciliacién pueden tratar sobre la
reparacion del dafio causado o a la realizacion de ciertas actividades concretas destinadas a
que la o el adolescente asuma su responsabilidad por los actos de los que se le acusa y debe
ser cumplido a cabalidad. En caso de incumplir el acuerdo, la o el juzgador competente
continuara sustanciando el procedimiento inicial. En todo caso, el periodo de cumplimiento
de las obligaciones contraidas en la conciliacién no se imputard para el computo de la
prescripciéon de la accion. Si una o mas de las victimas no aceptan la conciliacién, continuara
el enjuiciamiento y subsistira su derecho a resarcimiento (Cédigo Organico de la Nifiez y
Adolescencia [CONA], 1/12/2020, art. 348).

La conciliacién encargada a fiscales y jueces es la apuesta del Estado ecuatoriano
hacia las formas alternativas en el &mbito penal y dentro del proceso penal, que requiere de
capacitacion a las y los operadores de justicia, para que sea visto como una oportunidad de
hacer real las aspiraciones de una justicia participativa y desde los implicados, y no como
una imposicién de quien luego debera acusar o juzgar y por esto se llega a conciliar.

La mediaciéon también se encuentra prevista en el ambito penal, inicamente en
delitos cometidos por adolescentes en conflicto con la ley penal y en los mismos casos de la
conciliacidon, esto es, en delitos sancionados con penas privativas de libertad de hasta 10
afios, a partir de las reformas que el COIP (1/12/2020) introdujo al CONA (12/01/2020).

Para el Estado ecuatoriano la mediacién aplicada a casos de adolescentes infractores:

permite el intercambio de opiniones entre la victima y el adolescente, durante el proceso para

que confronten sus puntos de vista y logren solucionar el conflicto que mantienen. Podra

referirse a la reparacion, restitucién o resarcimiento de los perjuicios causados; realizacion y
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abstencién de determinada conducta; y prestacion de servicios a la comunidad (CONA,

1/12/2020, art. 348 A).

Para la aplicacién de la mediacién en materia penal, a mas de los principios y reglas
establecidas para la conciliacion, se le adicionan las reglas previstas en la norma especial;
siendo estas: la continuacion del proceso, con respecto alo no acordado y a las partes que no
hayan intervenido en la mediacién; la obligatoriedad de contar con mediadores
especializados en el &mbito penal; el acta de mediacién se debera remitir al juzgador que
derivé la causa (CONA, 1/12/2020, art. 348 C).

Sobre la especializacion de las personas mediadoras en casos de adolescentes
infractores, la Judicatura mediante Resolucion establecié que el inico Centro de Mediacién
autorizado es el Centro de la Funcioén Judicial y sus Sedes (Consejo Nacional de la Judicatura
[CN]], 2014). En este sentido, es importante mencionar que existen oficinas de mediacién en
todas las provincias del pais, pero con respecto al nimero de mediadores especializados en
adolescentes infractores, el inico dato publicado es de 2014, en el que el CNJ (2014) inform6
que se capacitaron 14 mediadores a nivel nacional.

De manera excepcional, el Consejo Nacional de la Judicatura podra autorizar que
centros inscritos puedan llevar adelante estos procesos de mediacion. Asi, se puede
mencionar que el Estado ecuatoriano ha establecido un monopolio estatal en la via
alternativa a través de la mediacion para delitos cometidos por adolescentes infractores.

En el Estado ecuatoriano, la mediaciéon tiene efecto de cosa juzgada de ultima
instancia, constituyéndose en un medio totalmente valido para la resolucion de los
conflictos, en materia transigible. No obstante, y dada la necesidad de una justicia pronta,
eficaz, eficiente y efectiva en todos los ambitos incluyendo el penal, el Estado ecuatoriano
bien podria repensar la aplicacion de las formas alternativas en la dérbita de los delitos
penales (LAM, 1/12/2020, art. 43). Mas aun, dadas las circunstancias actuales ante el
surgimiento de la crisis sanitaria por el COVID-19, que a partir de 2020 el pais ha tenido que
afrontar como el resto del mundo, y que ha evidenciado la dificultad de respuesta del sistema
de justicia.

B. Justicia restaurativa

Sobre justicia restaurativa, la normativa ecuatoriana no hace referencia alguna, lo que

si establece es la reparacion integral, al sefialar que
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Las victimas de infracciones penales gozaran de proteccion especial, se les garantizara su no
re- victimizacion, particularmente en la obtencién y valoraciéon de las pruebas, y se las
protegera de cualquier amenaza u otras formas de intimidacién. Se adoptaran mecanismos
para una reparacion integral que incluirj, sin dilaciones, el conocimiento de la verdad de los
hechos y la restitucion, indemnizacion, rehabilitacidn, garantia de no repeticion y satisfaccion

del derecho violado (CRE, 1/12/2020, art. 78).

De igual forma, para lograr un verdadero goce del derecho a la reparacion integral, se
establece que, la jueza o el juez procurara que la persona o personas titulares del derecho
violentado, disfruten del mismo, de la manera mas adecuada posible a que se restablezca, a
la situacion anterior a la violacién (Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, 15/01/2021, art. 18).

El COIP (1/12/2020, art. 78) menciona especificamente como mecanismos de
reparacion integral: a la restitucion, rehabilitacion, indemnizacién, medidas de satisfaccion
o simbdlicas, las garantias de no repeticidn y la reparacion del dafio con respecto a la victima,
en aplicacién de una justicia reparadora. En este punto resulta necesario precisar que, si bien
la normativa hace referencia a una justicia reparadora, esta no puede ser entendida como un
sinénimo de justicia restaurativa como tal.

Por lo mencionado, en toda sentencia se deben incluir los mecanismos de reparacion
hacia la victima, para lo cual, puede darse el acercamiento entre victima y agresor a través
de las formas alternativas (conciliaciéon y mediacion) con las especificaciones mencionadas
a lo largo de este apartado. La incorporacion de dichos mecanismos de reparacion integral,
sin duda, constituyen un esfuerzo para garantizar de mejor manera las necesidades de la
victima surgidas a partir del dafio que se le ha ocasionado. Lo cual constituye un paso mas
en la evolucion de la justicia penal en el pais.

A partirde 2012, el Ecuador viene ejecutando el Proyecto Justicia Juvenil Restaurativa
desarrollado por Terre des hommes-Lausanne. En una entrevista realizada por Lissette
Benitez (2019) la encargada del proyecto para el Ecuador informé que en el Ecuador se
trabaja en tres ejes principales: 1) formacién, a los operadores de justicia y a otros
operadores que consideramos importantes como la Policia Nacional, Juntas de Proteccién de
Derecho; 2) incidencia que trabaja iniciativas para promover politicas publicas que tengan

un verdadero enfoque restaurativo en el dmbito de adolescentes infractores, se esta
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haciendo una propuesta de reforma, se busca unir los grupos de derechos humanos, y 3)
innovacién, que consiste en el acompafiamiento al Estado ecuatoriano para promover el
modelo de justicia restaurativa. Practicas restaurativas como los circulos restaurativos, son
muy dificiles de llevar a cabo en el Ecuador. En la conciliacion, las remisiones tienen un
enfoque restaurativo, pero practicas como la mediacion han sido muy poco usadas.

En relacién con lo mencionado en las lineas anteriores, en el pais, se han suscrito
algunos convenios con la finalidad de elaborar manuales de procedimiento para fiscales,
jueces, y defensores publicos, acerca del tratamiento con adolescentes infractores y formular
un modelo de gestion para el control y seguimiento de las medidas socioeducativas aplicadas
a adolescentes. En relacién con otros paises, Ecuador se encuentra en una etapa inicial. Esto,
debido a que el pais “es una entidad particularmente dificil para la cooperacién
internacional, ya que tiene una serie de politicas que limitan de manera importante el
alcance y el impacto de las ONG internacionales” (Tierra de Hombres, 15/01/202, parr.6).

En el informe de Rendicion de Cuentas de la Judicatura del afio 2019, con respecto al
EJE 2: Fortalecimiento institucional a través de la capacitacién, evaluacidén y tecnificacion de
los servidores judiciales, Secciéon Capacitacién, se inform6é que se fortalecieron las
capacidades en materia de implementacién de una Justicia Juvenil Restaurativa a 367
funcionarias y funcionarios judiciales, entre agentes de la Dinapen, SNAI, juezas y jueces,
fiscales, defensores publicos y técnicos de unidades judiciales; abandonando asi el modelo
de la multicompetencia, y adoptando al necesario modelo de la especialidad (CN]J,
15/01/202, p. 15). Con lo cual, se pretende incidir en la calidad de la administracién de
justicia en lo que a adolescentes en conflicto con la ley se refiere.

Por lo mencionado en este apartado, se puede precisar que el Ecuador contempla
dentro de la legislacion respectiva a la conciliacién y mediacion en delitos menores, como
formas alternativas. En el caso de la conciliacién, cuando la pena privativa de libertad no sea
mayor a cinco afios en adultos, y a diez afios en adolescentes infractores. La mediacion se
aplica exclusivamente en delitos cometidos por adolescentes, cuya sancion no supere los
diez afnos de pena privativa de libertad.

Con respecto a la justicia restaurativa, si bien no existe una enunciacion expresa en la
normativa, el Estado de a poco se va abriendo hacia otras formas de respuesta mediante la

conciliacién y mediaciéon. Para esto, también pretende la aplicacion de un enfoque
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restaurativo a partir del programa Tierra de hombres (15/01/202). Puntualmente en el caso
de la mediacién penal, por una parte, entiende al delito como un conflicto que hay que
solucionar y ofrece un espacio de acercamiento entre victima-adolescente que permita
cubrir las necesidades de la victima, la generacion de conciencia por el dafio causado en las
y los adolescentes infractores, y por otra parte, incluye a la comunidad como consecuencia
de la conducta cometida, pero no como una parte activa en el procedimiento de mediacidn,
sino mas bien como una especie de sancion, lo que Eiras (2010) denomina un modelo
tradicional de justicia penal en el que la comunidad no tiene cabida, es un simple espectador.
En este mismo sentido, para Samir Vanegas (2017) “Las medidas que simplemente buscan
compensar a las victimas, prestar un servicio a la comunidad o crear consciencia sobre las
victimas no pueden ser consideradas medidas restaurativas porque no incluyen a todos los
protagonistas en el proceso de decision” (p. 52).

Por lo manifestado, el Estado ecuatoriano se encuentra en una etapa inicial en la
busqueda por marcar una diferencia significativa entre el modelo tradicional retributivo y lo
que seria un modelo de justicia restaurativo.

2. México

A. Mecanismos alternativos de solucion de controversias

La justicia penal en los Estados Unidos Mexicanos ha sido objeto de diversas reformas
constitucionales, derivando con ello las adecuaciones a las leyes sustantivas y procesales. En
su momento diversas entidades federativas incorporaron en legislaciones estatales el uso de
la mediacion y conciliacion, entre otras formas de solucion de conflictos en diversas materias
del derecho, denominandoles en ocasiones métodos alternos. Es a partir de 1997, que el
Estado de Quintana Roo se convierte en pionero al incorporar los mecanismos alternativos
de solucidn de controversias (Juan Castro, 2017), el camino que recorrié para propiciar el
acceso a la justicia fue en un primer momento reformar su Constitucién local y
posteriormente se promulgd la Ley de Justicia Alternativa en el referido afio 1997,
convirtiéndose en un referente para que se realizara un trabajo similar en el resto de las
entidades federativas.

A nivel nacional fue la reforma constitucional del 18 de junio de 2008, publicada en el
Diario Oficial de la Federacion, 1a que constituyé un cambio significativo al adicionar un

parrafo al articulo 17 constitucional para dar pauta a la aplicaciéon de los MASC con la
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siguiente redacciéon: “Las leyes preverdn mecanismos alternativos de solucién de
controversias. En la materia penal regulardn su aplicacién, aseguraran la reparacién del
dafio y estableceran los casos en los que se requerira supervision judicial” (Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos [CPEUM] 5/12/2020, art. 17). De esta forma,
México adopta una nueva férmula a partir de esta reforma constitucional, dejando atras el
paradigma tradicional para intervenir en los conflictos juridicos penales, utilizando la
denominacidn de mecanismos alternativos de solucion de controversias.

Es observable tanto en diversas legislaciones como en la doctrina el uso de términos
tales como: métodos alternos, mecanismos alternativos, medios alternos, procesos
alternativos, entre otros, para hacer referencia en la mayoria de los casos, a la mediaciéony a
la conciliacidn, al incorporarlos en los sistemas procesales en diversas materias. Algo que es
posible identificar es que ya sea mediacion o conciliacion, cada uno supone el desarrollo de
un método con etapas, sesiones y principios que son necesarios para la gestion de conflictos,
aunque pareciera un debate semantico sin sentido la forma en la que se denominan les puede
proporcionar un reconocimiento adecuado en los sistemas de justicia, a continuacién se
observa la definicién que ofrece Ana Fierro (2010):

Los MASC constituyen formas de empoderamiento de la ciudadania, pues con ellos se

responsabiliza a los particulares de sus propios problemas y se convierten en agentes activos

delasolucion alos mismos. La base que sustenta a estos medios es que las personas, mediante
un acuerdo de voluntades, tienen la capacidad de comunicarse y llegar a acuerdos que

proporcionen soluciones a sus conflictos, satisfactorias para ambas partes (p. 18).

El articulo 17 contempla el acceso a la justicia, por lo tanto, los MASC son por
excelencia una forma de dar inicio al procedimiento penal lo que sin duda es un referente
importante tratandose de una solucion agil y eficaz.

La Ley Nacional de Mecanismos Alternativos de Solucion de Controversias en Materia
Penal (LNMASCMP, 05/12/2020) se promulga el 29 de diciembre de 2014, y esto constituye
otro importante avance, pues en el articulo 3o., fraccién IlI, se determiné que la mediacion,
conciliacién y junta restaurativa seran los MASC aplicables en la materia penal, ademas de la
unificacion en la denominacién de los mecanismos, pues como se ha descrito en lineas

» o«

precedentes, antes de la vigencia de la normativa, era diversa “medios alternativos”, “medios

» o« » o«

alternos”, “mecanismos alternativos”, “métodos alternos” situacidon que responde a la variada
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denominacién que existe a nivel doctrinario, principalmente relacionada al proceso de
evoluciéon conceptual. Sin embargo, este articulo no pretende centrarse en un andlisis
semantico de los términos empleados en cada ley de la materia de las entidades federativas
que integran los Estados Unidos Mexicanos, lo pertinente es observar el objeto de la
mediacion, conciliacién y junta restaurativa.

Por tanto, la aplicacion de los mecanismos alternativos, ya sea mediacidn, conciliacién
o0 junta restaurativa para el caso de la experiencia en México, constituyen:

* Una forma de empoderar a las personas y devolverles el rol protagénico que les
corresponde, permitiendo su participacion al construir soluciones.

* Un mecanismo agil de acceso a la justicia y de atencion a las necesidades que derivan
de la conducta considerada en la ley como delito.

* Un derecho humano para las personas.

Para considerar que es posible resignificar la justicia penal en México, tratandose de
la incorporaciéon de los MASC en la materia penal, no seria suficiente si s6lo se contempla en
el sistema de justicia encaminado para personas adultas, siendo relevante mirar coémo se
construye el sistema de justicia penal para personas adolescentes.

La Ley Nacional del Sistema Integral de Justicia Penal para Adolescentes (LNSIJPA,
05/12/2020) incorpora diversos aspectos de relevancia fundamental, relacionados con el
contenido del presente analisis, asi, el Libro Segundo “Mecanismos Alternativos de Solucion
de Controversias y Formas de Terminacién Anticipada” en el articulo 84 establece que los
“Mecanismos Alternativos” para aplicar en la justicia penal en materia de adolescentes son:
la mediaciéon y los procesos restaurativos, para mayor comprension de este trabajo en el
cuadro siguiente se contienen las formas en que han sido descritos en la mencionada ley.

Cuadro 3. Descripciones de la mediacion y los procesos restaurativos

Mecanismos alternativos de solucion de controversias:

mediacion y procesos restaurativos

Mediacion La mediacion es el mecanismo voluntario mediante el cual
la persona adolescente, su representante y la victima u
ofendido, buscan, construyen y proponen opciones de

solucion a la controversia (articulo 85)




Procesos restaurativos

Reunioén de la
victima con
persona

adolescente

Procedimiento mediante el cual la victima u ofendido, la
persona adolescente y su representante, buscan,
construyen y proponen opciones de solucién a la
controversia, sin la participacién de la comunidad afectada

(articulo 90)

Junta restaurativa

Mecanismo mediante el cual la victima u ofendido, la
persona adolescente y, en su caso, la comunidad afectada,
en el libre ejercicio de su autonomia, buscan, construyen y
proponen opciones de solucién a la controversia, que se
desarrollara conforme a lo establecido en la Ley de

Mecanismos Alternativos y esta ley (articulo 91)

Circulos

Modelo mediante el cual la victima u ofendido, la persona
adolescente, la comunidad afectada y los operadores del
Sistema de Justicia para Adolescentes, buscan, construyen
y proponen opciones de solucién a la controversia. Podra
utilizarse este modelo cuando se requiera la intervencion
de operadores para alcanzar un resultado restaurativo,
cuando el numero de participantes sea muy extenso o
cuando la persona que facilita lo considere el modelo
idoneo, en virtud de la controversia planteada (articulo

92)

FUENTE: LNSIJPA, 05/12/2020.
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Uno de los aspectos contenidos en la norma citada es que incorpora a la mediacion y

los procesos restaurativos como mecanismos alternativos, en un mismo plano; en capitulo

aparte, describe los procesos restaurativos destacando que con su aplicacion se pretende

lograr un resultado restaurativo, redacciones que requieren mejorar para propiciar una

aplicacion adecuada para lograr resultados restaurativos.

Ahora bien, la finalidad de los MASC es propiciar el uso del didlogo como la forma de

afrontar los conflictos, de tal forma que, al utilizar la comunicacién de manera asertiva,

alejada en consecuencia de un contenido violento (LNMASCMP, 05/12/2020, art. 1) que
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describe. Para tener una referencia acerca de la importancia del uso de los mecanismos
alternativos de solucién de controversias, podemos referirnos a la Encuesta Nacional de
Victimizacién y Percepcion sobre Inseguridad de 2017 en el apartado de “Conflictos y
conductas antisociales (existencia)” en donde se menciona que el 42.7% de la poblacién de
18 afios y mas refieren seguiin que en el cuarto trimestre de 2016, afrontaron algun conflicto
o enfrentamiento con familiares, vecinos, compafieros de trabajo/escuela. Por tal motivo uno
de los beneficios de la aplicacion de los mecanismos, en el ambito penal, es el logro de una
solucién basada en la comunicacion, el respeto y la confidencialidad.

El Instituto Nacional de Estadistica y Geografia (05/12/2020) publica en los
resultados del Censo Nacional de Procuracion de Justicia Estatal 2020, que hay un total de
4,543 personas encargadas de aplicar los MASC en la materia penal, en un total de 682
oficinas o unidades administrativas.

Grafico 1. Personal que labora en la aplicaciéon de los MASC

FUENTE: elaborada y publicada por INEGI. CNPJE (05/12/2020)

Este dato es muy importante pues es una muestra del destino de los recursos publicos
en materia de justicia penal a través de la aplicacidon de los MASC en México, por otro lado, la
tabla 4, es una muestra de las conductas consideradas en la ley como delito que tienen el
mayor numero de registros, que incluso permiten observar a detalle la escalada de los
conflictos.

Grafico 2. Delitos por los que se ha iniciado un MASC
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1.7% Leslones _21 5%
Dao a la propiedad 16.8%
Adics Amenazas 18.5%
Adolescentes Robo"* 105%
Fraude 6.6%
98.3% Incumplimiento de obligaciones familiares 9%

Abuso de confianza 42%

Resto de delitos 15.0%

*chuye 1odas as modalidades de Robo

FUENTE: elaborada y publicada por INEGI, CNPJE (05/12/2020)

Los datos que comparte el INEGI (05/12/2020) son muestra del desarrollo de los
MASC en México, avanzando al contar con los 6rganos especializados para su adecuada
aplicacion, de igual forma es importante visualizar las conductas delictivas que con mayor
frecuencia se derivan a estos 6rganos.

La reforma constitucional al sistema de justicia penal en México, al incorporar los
MASC, privilegié como uno de los derechos de las personas el acceso agil no sélo a la justicia,
también a la reparacion del dafio que deriva de la conducta considerada en la ley como delito,
al concebirse, como un derecho de las victimas u ofendidos, por tal motivo las autoridades en
las respectivas etapas del proceso penal deben asumir la obligaciéon constitucional de
proteccion de ese derecho.

B. Justicia restaurativa

Teniendo en cuenta que la justicia restaurativa esta sustentada en los pilares que
plantea Howard Zehr (2007) los cuales permiten dimensionar las consecuencias o efectos
causados por la ofensa/delito, en un primer lugar es necesario centrarse en los dafos y
necesidades, para ello es relevante contar con una amplia visiébn comprendiendo que los
dafios van mas alla de las afectaciones patrimoniales o econémicas, lo que ha generado
historicamente que se adopte una practica de justicia retributiva, minimizando las
afectaciones causadas a las victimas y a las comunidades; observar la responsabilidad activa

constituye el segundo pilar, las obligaciones, quiza uno de los aspectos mas complejos ya que
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al asumir la responsabilidad las personas causantes de la ofensa asumen las obligaciones que
derivan de haber causado los dafios a la victima. El tercer pilar es la participacion, contrario
alo que se observa en lajusticia tradicional o retributiva, el proceso se limita a la intervencién
de quienes son denominados sujetos del procedimiento, es decir, victima e imputado, entre
otros, pues si no se cumplen con requisitos procesales no hay posibilidad de que los
familiares tanto de la persona que ha sido victima o de las personas imputadas sean parte de
un circulo por citar un ejemplo. Estos pilares que sustentan la justicia restaurativa
constituyen una vision filosofica que de incorporarse en el sistema de justicia penal requiere
una serie de adecuaciones legislativas y otras tantas institucionales para la adecuada
seleccidn, capacitacién y formacién constante de las personas facilitadoras que lleven a la
practica los procesos restaurativos.

Observando el sistema de justicia penal en México, es importante iniciar con el
desarrollo legislativo:

Cuadro 4. Procesos o modelos restaurativos

Proceso o modelo restaurativo Ley donde se incluye
Junta restaurativa Ley Nacional de Mecanismos
(Sefialada como un MASC) Alternativos de Solucion de

Controversias en Materia Penal,

articulo 27

Modelos de reunion: victima con la persona | Ley Nacional del Sistema Integral

adolescente, Junta restaurativa y de Justicia para Adolescentes,

Circulos articulos 88,90,91y 92

Procedimientos de justicia restaurativa Ley Nacional de Ejecucion Penal
articulos 151, 198, 200, 201, 202,
203y 204

FUENTE: elaboracién propia.

El derecho penal a través del sistema de justicia como el medio para dar respuesta
tanto a las victimas, ofensores y a la comunidad de las conductas que ingresan para ser
investigadas a través de la aplicacién tanto de las normas sustantivas como adjetivas, debe

incorporar la justicia restaurativa y con ello lograr el alcance del resultado restaurativo,
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desde la perspectiva que aporta Howard Zehr (2007) eso permitiria un significado diferente
al que ha propiciado la justicia retributiva.

La necesaria interpretacién axiologica de la justicia restaurativa a través de sus
valores, principios y pilares, a través del adecuado desarrollo de los modelos o procesos
permite resignificar la justicia penal, asi como el derecho penal acorde a su historia ha
transitado por diversas etapas, este es un momento para reafirmar que, al dejar atras las
venganzas, ahora estd en la etapa restaurativa, que deriva del desarrollo cientifico y del
periodo humanitario. La Ley Nacional del Sistema Integral de Justicia Penal para
Adolescentes (LNSIJPA 05/12/2020) describe el siguiente principio:

El principio de justicia restaurativa es una respuesta a la conducta que la ley sefiala como

delito, que respeta la dignidad de cada persona, que construye comprensiéon y promueve

armonia social a través de la restauracién de la victima u ofendido, la persona adolescente y

la comunidad. Este principio puede desarrollarse de manera individual para las personas

mencionadas y sus respectivos entornos y, en la medida de lo posible, entre ellos mismos, a

fin de reparar el dafio, comprender el origen del conflicto, sus causas y consecuencias (art.

21).

El principio restaurativo incorpora elementos que desde el desarrollo de los derechos
humanos y el derecho internacional propician la humanizacién de la justicia a través del
respeto a la dignidad humana y la construccién de la armonia social, no sélo para dictar las
sentencias imponiendo el castigo como consecuencia, sino mas bien para mirar las causas a
través del origen del conflicto, con ello se logra un nivel teleolégico pues se dimensiona que
la finalidad de la justicia restaurativa no es la imposicidn del castigo y mirar afectaciones a la
legislacion penal, es comprender que en el centro de la ofensa estan las personas y sus
relaciones.

En la interpretacion teleoldgica de la justicia restaurativa y acorde a las ensefianzas
de Howard Zehr (2007) para atender las necesidades de las personas que han sido
victimizadas, derivadas de la ofensa es esencial ubicar el resultado, permitira tener en cuenta
si es plenamente restaurativo o incluso sea seudo o no restaurativo, para ello se precisa que
sera plenamente restaurativo si se logran las actividades siguientes:

Cuadro 7. Actividades a realizar para lograr resultados restaurativos



Participan: victima u ofendido, imputado

Es posible la participacion de la comunidad

Atender necesidades que surgen a partir de la ofensa

Existe la posibilidad de generar responsabilidad

activa

NN TN

Brinda la posibilidad de dialogar y tomar decisiones

por consenso

Favorecer a la recomposicion social

L

Resultado Plenamente restaurativo

FUENTE: elaboracién propia con informaciéon de (Howard Zehr, 2007).
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Si alguna de las actividades no se lleva a la practica puede tener un resultado

parcialmente restaurativo, Howard Zehr (2007) denomina a esto la escala gradual en la

efectividad y alcance de los modelos de justicia restaurativa.

Los resultados en la practica en el sistema de justicia penal en México se reflejan en los

siguientes datos:

Circulos

Total, en el pais: 01

1 entidad federativa reporta: 01

18 entidades federativas reportan: 0
El resto de las entidades no proporcionan la informacién.
Junta restaurativa

Total, en el pais: 178

1 entidad federativa reporta: 161

1 entidad federativa reporta: 9

1 entidad federativa reporta: 5

1 entidad federativa reporta: 2

19 entidades federativas reportan: 0

El resto de las entidades no proporcionan la informacién

FUENTE: Censo Nacional de Imparticién de Justicia Estatal 2019 (INEGI, 05/12/2020)

El camino por iniciar una etapa de justicia restaurativa en la practica del derecho penal

en México se observa en la redaccion de las legislaciones que se aplican en el sistema de
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justicia penal, no basta con esa fuente del derecho, a la par, se van desarrollando otras que,
sin duda permitiran el avance y consolidacién de esta necesaria respuesta para quienes han
sido victimas, asi también para quienes sean responsables de la ofensa y por supuesto para
la comunidad, pues sin la responsable participacidn de esta ultima los resultados no serian
plenamente restaurativos, continuando con modelos punitivos y retributivos que soélo
apuestan al castigo como la tinica opcion posible.

Grafico 3. Evolucion de la incorporacion de los MASC y justicia restaurativa

Evolucién de la incorporacion de los MASC y Justicia Restaurativa CRE: Constitucion de la Republica del Ecuador
LAM: Ley de Arbitraje y Mediacion

CPP: Cédigo de Procedimiento Penal
COFL:Cédigo Organico de la Funcion judicial
COIP: Cédigo Organico Integral Penal

ECUADOR
Aprobacion de la CRE CPP intervencion de CRE ratifica el COFJ reconoce Proyecto Justicia ci'f.,i‘l".f.'ﬁfﬁl"s tn
LAM métodos auto  reconoce a amigables reconocimiento de los alos MASC Juvenil Restaurativa s e
y hetero- los MASC componedores en MASC restriccion a S an desarrollado por Terre ~ Mediacion en casos
compositivos delitos de accién materias transigibles cOlont., des hommes ~ de adolescentes
privada servicio publico Lausanne infractores

Primera Ley de CPEUM vigente LNMASCMP LNSIJPA
Justicia Alternativa, Incorpora en el Incorpora como MASC: _Incorpora el capitulo de
siendo pionero el articulo 17 los MASC Mw'anfffé;:"f::a?" y IOS(wocfsos
MEXICO 5stado de Quintans ju urativi restaurativos
Estado de Quintana Sistema penal personas
Roo adultas.

Primera Ley de LNEP
Incorpora procesos de
justicia restaurativos en
la ejecucion de
sanciones penales.

CPEUM: Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos

LNMASCMP: Ley Nacional de Mecanismos Attemativos de
Solucion de Controversias en Materia Penal

LNSWPA . Ley Nacional del Sistema Integral de Justicia
Penal para Adolescentes

LNEP: Ley Nacional de Ejecucion Penal

FUENTE: elaborado por las autoras a partir de la legislacion.

De las lineas de tiempo sobre la evolucion de la normativa en Ecuador y México, se desprende
que al afio 1997, ambos paises incorporan mecanismos alternativos mediante normativa
legislativa para la resolucion de conflictos de naturaleza privada. Asi, Ecuador promulga la
Ley de Arbitraje y Mediacidn, mientras que en México el estado de Quintana Roo se regula
con la Ley sobre Justicia Alternativa. Posteriormente, en el afio 2008, los mecanismos
adquieren un reconocimiento de rango constitucional, ante la necesidad de potencializar su
aplicacion.

Tanto en México como en Ecuador, la reforma constitucional de 2008 dio paso a una serie de
reformas legales encaminadas a otorgar al sistema de justicia la debida coherencia con el
nuevo texto constitucional, que incluye, como no podia ser de otra manera, al ambito penal,
especificamente en 2014, ambos paises introducen novedades para el tratamiento del
conflicto penal, pero con una gran diferencia, mientras México regula mecanismos

alternativos y justicia restaurativa, Ecuador opta inicamente por mecanismos alternativos.
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De este modo, México aprueba varias leyes encaminadas a la aplicacién de la conciliacién,
mediaciéon y la junta restaurativa en el sistema de adultos, asi como los procesos
restaurativos, el reconocimiento de los derechos de las victimas y la reparacién del dafio,
principalmente producto de un mayor entendimiento de la importancia de un tratamiento
distinto, de la conducta penal y el dafio ocasionado, desde la necesidad de atender
efectivamente y de forma integral, las distintas necesidades de las personas involucradas en
el conflicto penal (victimas, ofensores y la comunidad). Ecuador, por su parte, apuesta en el
ambito penal, por la conciliacién para delitos menores en personas adultas, dentro de un
sistema que continua reproduciendo practicas procesales establecidas, por lo que no se
genera un mayor impacto, y por la mediaciéon penal en el ambito de la justicia juvenil,
manteniendo su ambito de aplicacién en los mismos casos que la conciliacién penal, que hasta
antes del afio 2012, no pretendia trabajar un enfoque de justicia restaurativa.

La incorporacién de mecanismos alternativos se produce en Ecuador de manera conjunta
para personas adolescentes y adultas (2014). Con el Proyecto de Justicia Juvenil Restaurativa
desarrollado por Terre des hommes-Lausanne (2012), el Estado ecuatoriano entra en
contacto con la justicia restaurativa. En México, se incorporan mecanismos alternativos y
justicia restaurativa, primero para personas adultas (2014) y posteriormente personas
adolescentes (2016). Esto indiscutiblemente, posiciona la experiencia de México sobre la de
Ecuador, en el tratamiento de la conducta y el dafio, pues toma en cuenta a todas las personas
involucradas en el conflicto penal (victimas, ofensoras y a la comunidad) desde una éptica de
diferenciacién, cada vez mayor, del modelo de justicia retributivo.

México, presenta una marcada tendencia a la composicion restaurativa del conflicto penal,
Ecuador al no regular de forma expresa la justicia restaurativa, deja a la interpretacion de
ciertas normativas, que hacen referencia a mecanismos de reparacion integral y que se
centran Unicamente en la victima, dejando de lado a la persona ofensora dentro de un sistema
penal colapsado, y a la comunidad sin una participacion directa, en este sentido, la praxis
ecuatoriana, se limita a la ejecucion de un Proyecto de Justicia Juvenil Restaurativa por
iniciativa internacional, que se encuentra todavia en sus primeras fases de generacion de
convenios y capacitacion para la aplicacion del denominado enfoque restaurativo,
especificamente a través de medidas socieducativas.

Grafico 4. Evolucion de los derechos de la victima u ofendido para la reparacion del dafio
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Evolucién de los derechos de la victima u ofendido para la reparacién del dafio

Constitucién de la Cédigo Organico Integral Penal  Ley para Prevenir y
Repiblica del Ecuador reafitma los Principios de Erradicar la Violencia
Establece los oportunidad y minima contra las mujeres
Mecanismos de y también através de
ECUADOR Reparacion Integral para establece 10s de  acciones

Victimas. Reparacion Integral para
Victimas

Se incorpora un Gltimo  Adicién apartado B, Reforma al articulo 20 CPEUM Ley Incorpora la
parrafo al articulo 20 CPEUM: Garantias la apartado C. Ahora se Reforma al articulo 20 reparacién integral del
MEXICO CPELM sefisiando victima u ofendido denomina: apartado C. Derechos de las dafio
como derecho De los derechos de la yictimas. Para el resguardo
constitucional para la victima u ofendido. de sus datos personales e
victima del delito: La identidad.
reparacin del dafio

FUENTE: elaboracidn propia a partir de la legislacién.

Con respecto ala evolucidn de la justicia penal en el tratamiento a las victimas, se aprecia que
Ecuador a partir de la reforma constitucional (2018) establece los mecanismos de reparacion
integral, los mismos que posteriormente también forman parte del Cédigo Organico Integral
Penal junto con el principio de oportunidad y minima intervencién. De igual forma, la Ley
para Prevenir y Erradicar la Violencia contra la Mujer adiciona la reparacion integral a través
de acciones afirmativas. Con lo cual, el Estado ecuatoriano pretende abrir el camino a los
mecanismos alternativos en el ambito penal y justicia restaurativa; sin embargo, en el pais la
poblacién carcelaria se ha triplicado en la ultima década, con lo cual, se mantiene la
preminencia del castigo y el encierro de las personas establecidas como responsables en el
cometimiento de delitos (£7 universo, 24-03-2022, parr. 1). México, bajo una marcada
tendencia por continuar con la incorporacion cada vez mayor de la justicia restaurativa,
mediante la normativa implementada en los ultimos afios, pretende dar un tratamiento
adecuado a las victimas centrandose en la reparacion del dafio.

VI. CONCLUSIONES

Teniendo en cuenta que son dos los grandes temas que se abordan para resignificar la justicia
penal, por un lado, la incorporaciéon de los MASC como formas de soluciéon de conflictos
autocompositivas, por otro, la necesidad de mirar con atencién los dafios y necesidades que
derivan de una ofensa/delito, asi como la evidente necesidad de favorecer a la consolidacién
de la responsabilidad activa para asumir las obligaciones de forma participativa, un
tratamiento diferente a las formas tradicionales o respuestas que se han propiciado desde el
derecho penal, que ha generado dia a dia sociedades punitivas, estigmatizante y carentes de
empatia tanto para las personas que han sido victimas como quienes son responsables de la

ofensa, una sociedad indiferente que poco o nada se involucra, y si lo hace es usualmente para



31

que permita: superar la formula delito-castigo instaurada; atender las reales necesidades de

las victimas, agresores en cuanto a su rehabilitaciéon y de la comunidad, y restablecer la paz

social quebrantada.

Ecuador y México iniciaron un proceso de modernizacién y reforma al sistema de
justicia penal a nivel constitucional en el afio 2008 y legal en el afio 2014, el cual constituye
un avance hacia la evolucion de la justicia, en busca de resultados restaurativos, que permitan
responder de mejor manera a las necesidades de las victimas, la responsabilizaciéon de
ofensores por el dafio ocasionado y la participacion de la comunidad a consecuencia de la
afectacion que el surgimiento del delito le ha ocasionado. De este modo, en Ecuador, se
reconoce como los medios alternativos a la conciliaciéon y la mediacién, y establece su
aplicabilidad en el &mbito penal. A través del programa de Justicia Juvenil Restaurativa
pretende abrir camino a la justicia restaurativa, a través de las medidas socioeducativas,
atendiendo las necesidades de las personas adolescentes que han infringido la ley penal; sin
embargo, en la praxis no incluye a las victimas y tampoco a la comunidad, por lo tanto, se
encuentra en una etapa inicial en la busqueda por marcar una diferencia significativa del
modelo tradicional retributivo. En México, el acceso a la justicia a través de los MASC
constituye un derecho humano fundamental y existe una marcada tendencia acompafiada de
esfuerzos significativos para mejorar sus practicas y ampliarlas hacia un cambio de
paradigma que permita un tratamiento mas humano del conflicto penal.
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