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Resumen
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S E Conscientes de las necesidades de encontrar soluciones
E:, § eficaces a los conflictos penales que han motivado la presencia
de una persona al espacio mas violento del derecho, como es el Derecho penal,
asi como de aquellos que pueden suscitarse intra muros de un establecimiento
penitenciario; para ello, proponemos seguir el método de Derecho comparado,
aplicado por Pegoraro?
Vemos, con optimismo el hecho que, a partir de las reformas constitucionales
RIDP del ano 2008 (Seguridad y justicia) y 2011 (De los derechos Humanos y sus

------- garantias), asi como con la posterior expedicidon de la Ley Nacional de Ejecucion
Penal, se introdujeron instrumentos penitenciarios que ofertan soluciones a
nuevas realidades carcelarias.

Y si bien es cierto que, entendemos la reorientacién del nuevo sistema penal
mexicano, se distancia del anterior modelo punitivo basado en una filosofia
retribucionista de la pena3, pues hasta entonces, el recluso quien se encontraba
cumpliendo una sancién, continuaba padeciendo los efectos nocivos de ésta“, el
paso hacia la justice restorative®, a través de estos nuevos institutos carcelarios,
habra de ser de manera paulatina en atencién a la realidad imperante en las
prisiones mexicanas.

1 Gerardo Landrove Diaz, Las consecuencias juridicas del delito (Tecno, sexta ed., 2004).

2 Lucio Pegoraro, Premisas metodoldgicas para una investigacion de derecho comparado de las
garantias constitucionales y subconstitucionales de los entes locales, 6 Letras Juridicas, 15-34 (2002).
3 Francisco Mufoz Conde, Excurso: incapacitacion: la pena de prision como simple aseguramien-
to o inecuacion del condenado, en Derecho y prisioneros hoy, 13-14 (Francisco Javier de Ledn Villalba
coord., Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, 2003).

4 César Manzanos Bilbao, Carcel y marginacién social (Donostia, Tercera Prensa, 1991).

5 Virginia Domingo de La Fuente, ;Qué es la justicia restaurativa?, en Una mirada hacia la justicia
restaurativa. Recuperando el Derecho perdido, 23 (Domingo de la Fuente coord., Criminologia y Jus-
ticia, 2012).
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Il. LA MEDIACION PENITENCIARIA

Comenzamos mencionando que en el articulo 206 de la Ley Nacional de
Ejecucidon Penal se establece lo siguiente:

“En todos los conflictos inter-personales entre personas privadas de la
libertad o entre ellas y el personal penitenciario derivado del régimen
de convivencia, procedera la Mediacidén Penitenciaria entendida como el
proceso de didlogo, auto-responsabilizaciéon, reconciliacién y acuerdo que
promueve el entendimiento y encuentro entre las personas involucradas
en un conflicto generando la pacificacion de las relaciones y la reduccién
de la tensién derivada de los conflictos cotidianos que la convivencia
en prision genera. Para su aplicacién, se seguiran las disposiciones
contenidas en esta Ley, el Protocolo correspondiente y en la Ley Nacional
de Mecanismos Alternativos de Solucién de Controversias en Materia
Penal.”

Si buscamos una explicacién de: ;Por qué se introduce la mediacién
penitenciaria como instrumento de la justicia restaurativa? diremos en primer
término, que es en el ambito del Derecho penitenciario donde se contienen las
normas juridicas reguladoras de la ejecucién de las penas y las medidas privativas
de libertad®.

A lo sefalado, el Catedratico de Derecho penal de la Universidad de Alcal3,
Garcia Valdés, ha establecido que: “es claro que no sélo puede mantenerse la
autonomia de este Derecho por tener una denominacién propia. Las fuentes,
el objeto cientifico de su conocimiento, y su autonomia jurisdiccional hacen
realidad...la auténoma naturaleza de esta disciplina”’. Siguiendo la idea de Garcia
Valdés, Téllez Aguilera, destaca que el Derecho penitenciario ha tenido frente
a si nombres tan dispares como: Ciencia penitenciaria, Sistemas penitenciarios,
Instituciones Penitenciarias, Preceptiva penitenciaria, Derecho de ejecucién
penal, Disciplina carcelaria, Penologia, Derecho carcelario, Derecho administrativo
penitenciario, etcetera®.

Asi que, si la ejecucién de la pena privativa de libertad es objeto del derecho
penitenciario, consecuentemente, serda todo aquello que acontezca con los
penados, en este caso en particular, la mediacién intra muros®. Mediacién que

6 Carlos Garcia Valdés, Derecho Penitenciario: Escritos 1982- 1989, 9 (Ministerio de Justicia, 1989).

7 Id., 1.

8 Abel Téllez Aguilera, Novelli y su tiempo. Una aproximacion a los origenes y al concepto de Dere-
cho penitenciario, 255 Revista de Estudios Penitenciarios, 9-10 (2011).

9 José Francisco Etxberria Guridi, Presente y futuro de la mediacion penal en el ordenamiento
espanol: ;Cabe mds incertidumbre?, 5 Revista Brasileira de Direito Processual Penal, 163-182 (2019).
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estaria dirigida para la solucién de conflictos suscitados al interior del centro;
sin embargo para autores como Zher, la mediacién resulta a los ojos de la
justicia restaurativa algo cuestionable, que la justicia restaurativa no es una
mediacién:

“Restorative justice is not mediation. Like mediation programs, many
restorative justice programs are designed around the possibility of a
facilitated meeting or encounter between victims, offenders and perhaps
community members. However, an encounter is not always chosen or
appropriate. Moreover, restorative approaches are important even when
an offender has not been apprehended or when a party is unwilling or
unable to meet. So restorative approaches are not limited to an encounter.
Even when an encounter occurs, the term “mediation” is a problematic
description. In a mediated conflict or dispute, parties are assumed to be
on a level moral playing field, often with responsibilities that may need
to be shared on all sides. While this sense of “shared blame” may be true
in some criminal cases, in many cases it is not. A victim in a rape or even
a burglary does not want to be known as a “disputant.” In fact, they may
well be struggling to overcome a tendency to blame themselves. At any
rate, to participate in most restorative justice encounters, a wrongdoer
must admit to some level of responsibility for the offense, and an
important component of such programs is to name and acknowledge
the wrongdoing. The neutral language of mediation may be misleading
and even offensive in such cases”.

Y no obstante a la critica de la medicacién sefialada supra, ante la realidad
normativa mexicana, bien podriamos cuestionarnos: 1) ¢Estd preparada la
sociedad y autoridades mexicanas para la inclusion de este nuevo paradigma de
justicia enla ejecucion de la pena privativa de libertad? 2) ¢ Podra llevarse a cabo la
Mediacién Penitenciaria, entendiéndose por esta asimismo como un instrumento
de solucién de conflictos intra muros orientado a la justicia restaurativa?

Comenzaremos respondiendo que, en el caso mexicano, a la fecha, no existe
una cultura de la restauraciéon” o de paz'?, pues como certeramente apunta
Ross:

DOI:10.22197/rbdpp.v5il.206.

10 Zher, The little book of restorative justice, 7 (Good Books, Intercourse, 2013).

1 Laura Pastrana Aguirre, La justicia restaurativa como modelo de politica criminal y defensa de
los derechos humanos, 1 Prospectiva Juridica, 61-62 (2010); y, Marc Howard Ross, La Cultura del Con-
flicto, 93 (Editorial Paidos Ibérica, 1993).

12 José Benito Pérez Sauceda, Métodos Alternos de Soluciéon de Conflictos: Justicia Alternativa y
Restaurativa para una Cultura de Paz, 11, 1 Revista Ra Ximhai, 109-131 (2013).
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“La cultura que una sociedad tiene del conflicto define lo que la gente
valora, las formas adecuadas de conseguirlo, las posturas ante los otros que
busquen lo mismoy las instituciones y practicas que ayuden a determinar
el curso de las disputas sobre cuestiones de valor.”

Entendemos la dificultad que representa su implementaciéon®; aqui el desafio
para comenzar a fomentarla y aplicarla. Para comprender los retos que afrontara
la nueva institucién penitenciaria, bien podriamos acudir al estudio de otros
modelos'* y aprovechar sus experiencias para que, con posterioridad, aplicando
el método comparado, se optimice la operatividad del presente instituto
penitenciario. La comparacién debe aplicarse si se pretende implementar
algunos modelos que propicien la justicia restaurativa en otros paises que la han
introducido y que la desarrollan en sus normativas'®.

En este sentido vemos tres modelos que nos resultan interesantes: El primero,
es el previsto en Costa Rica, contenido en el:

“Programa de Justicia Restaurativa se halla a la luz del acuerdo tomado
en la sesion n° 03-09, celebrada el 13 de enero de 2009, articulo XLIX,
en el cual se establece que se deben llevar a cabo acciones tendentes
a fortalecer la oralidad y simplificar la tramitacién de los procesos,
eliminando las formalidades innecesarias. Este Programa promueve la
efectividad de lo anterior, en la medida en que las practicas restaurativas
son una solucién desformalizada, en la que se aplica la oralidad en los
contactos victima-ofensor en las fases de investigacién, juzgamientoy en
el proceso de ejecucién de la sancion”®.

El segundo es el modelo de Inglaterra y Gales:

“In criminal justice, restorative practice is widely known as restorative
justice. Restorative justice gives victims the chance to meet or
communicate with their offenders to explain the real impact of the crime
— it empowers victims by giving them a voice"”.

13 Margarita Martinez Escamilla, Justicia reparadora, mediacion y sistema penal: diferentes es-
trategias, ¢los mismos objetivos?, en Estudios penales en homenaje a Enrique Gimberant, 465-497
(Carlos Garcia Valdés coord., Editorial Edisofer, 2008).

14 Aida Kemelmajer de Carlucci, Justicia Restaurativa. Posibles respuestas para el Delito cometido
por menores de edad, 341-545 (Rubinzal-Culzoni, 2009).

15 Pegoraro, supra nota 2,17 y ss.

16 Poder Judicial de la Republica de Costa Rica, Programa de justicia restaurativa en el poder judi-
cial, 43 (Doris Maria Arias Madrigal coord., Poder Judicial de Costa Rica, 2011).

17 Gabriel Hallevy, Therapeutic victim-offender mediarion within the criminal justice process shar-
pening the evaluation of personal potential for rehabilitation while righting wrongs under the ADR
philosophy, 65 Harvard Negotiation Law Review, 1-19 (2001).

bre 2021

iciem

Ano 1, Vol. 1, Num. 01, Julio-D

ISSN: EN TRAMITE

RI



Revista Internacional de Derecho Publico

www.ripd.udem.edu.mx

LA MEDIACION PENITENCIARIA Y LA JUSTICIA RESTAURATIVA EN MEXICO: INSTRUMENTOS
ORIENTADORES DE LA NUEVA REPARACION DE DANOS. P. 55-66

Eltercero, esel espanol. En Espana, a partir del afno 2005, la Direccién General de
Instituciones Penitenciarias hallevadoa caboalgunasexperienciascon excelentes
resultados, vinculando a éstas a diversas instituciones tanto gubernamentales,
como no gubernamentales en la solucién de conflictos interpersonales en el
ambito penitenciario, de manera pacifica y dialogada preferiblemente con
independencia de contar con una normativa que tiende a reducir los mismos a
través de instrumentos secundarios, régimen disciplinario®.

Con referencia a la segunda pregunta, consideramos que sera precisamente
al interior de los establecimientos de cumplimiento y preventivos, donde debera
garantizarse la mediacién penitenciaria, maxime si tenemos claro que el espacio
carcelario es un lugar donde cotidianamente surgen otros conflictos internos
gue, hasta antes de la llegada de la Ley Nacional, solian resolverse por parte de las
propias autoridades penitenciarias, a través de los instrumentos reglamentarios
surgidos de la relacién de sujecion especial a la cual se encontraban inmersos
todos los internos®.

A partir de ahora, tratdndose de conflictos interpersonales (internos y
funcionariado) se privilegiara el dialogo y la auto responsabilidad, sin renunciase a
las normas de régimendisciplinario que habra de observarse a efectos de mantener
el buen orden del establecimiento.

Habremos de poner de relieve el hecho que la mediacién penitenciaria que
se prevé en la normativa, no debe ser confundida con la mediacién penal que
se contempla en la Carta Magna mexicana y desarrollada en la Ley Nacional de
Mecanismos Alternativos de Solucién de Controversias en Materia Penal, pues ésta
atiende a la fragmentariedad del derecho penal, su finalidad radica en evitar que
se vaya al juicio oral penal, priorizando otras opciones de solucién que demandan
el cumplimiento previo de exigencias que son condicionante para su operatividad.

Entendemos que la mediacién penitenciaria que se introduce en México debera
estarimpregnadade legalidad?, dignidad?y racionalidad? paratodaslas partes del
conflicto®, toda vez que solo de esa manera podra alcanzarse el resultado deseado,
pues recordemos que en el proceso convencional, no se atiende ni respeta a las
necesidades de las partes, y supone una experiencia dolorosa para éstas?.

18 Téllez Aguilera, supra nota 8, 9-33; Francisca Lozano Espina, La mediacion penitenciaria: centro
penitenciario de Madrid 1], 12 ReCrim. 206-214 (2009); y, Elena Larrauri Piojan, Conviction records in
Spain: Obstacles to reintegration of offenders, 1 European Journal of Probation, 50-62 (2011).

19 Alfredo Gallego Anabitarte, Las relaciones especiales de sujecion y el principio de legalidad de
la Administracion, 34 Revista de Administracion, 11-51 (1961); y, Garcia Valdés, supra nota 6.

20 Elias Diaz Garcia, Estado de Derecho y sociedad democrdtica, (Taurus, 2010).

21 Peter Haberle, La proteccion constitucional y universal de los bienes culturales, 18 Revista Espa-
fAola de Derecho Constitucional, 11-38 (1998).

22 Jurgen Habermas, Teoria de la accion comunicativa | y I, 161 (Grupo Santillana de Ediciones S.A,,
1987).

23 Kemelmajer de Carlucci, supra nota 14, 341-355.

24  Martin Rios et al.,, La mediacion penal y penitenciaria. Experiencias de dialogo en el sistema pe-
nal para la reduccion de la violencia y el sufrimiento humano, 49 (Colex, segunda ed., 2006).
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El procedimiento de mediacion penitenciaria es un instituto que debe aportar
herramientas eficientes para resolver conflictos menores, por ello se deben tener
en consideracién diversos aspectos relevantes, tales como:

- Considerar el tiempo que deba llevarse a cabo la mediacién penitenciaria;

- Crear el espacio fisico donde se realice la mediacién penitenciaria,
recordemosque en Méxicose cuentaconestablecimientosde cumplimiento
de penas, preventivos o provisionales y abiertas?, pero a efectos de llevar a
cabo la mediacién penitenciaria esta debera desarrollarse en los espacios
de cumplimiento de penay preventivos.

- Propiciar el encuentro de forma planificada y armoniosa; para ello, el
facilitador debe estar en conocimiento de todas las circunstancias del
evento conflictual, apoyandose con el Juez de ejecucidny la Administraciéon
penitenciaria a través del Consejo Técnico Interdisciplinario.

Conlomencionadolasbondadesdelamediaciénimpactaranenlaconsecucion
de las metas que se haya trazado para todos los participantes, pues aqui se da
por sentado la existencia de una conexién profunda de emociones, factores
econdémicos, culturales, etc.?®.

l1l. LA JUSTICIA RESTAURATIVA

En este apartado aludimos a un instrumento de resolucion de conflictos
personales: la justicia restaurativa, en el proceso punitivo mexicano. Asi pues, el
marco juridico radica en el siguiente precepto normativo:

“En la ejecucidon de sanciones penales podran llevarse procesos de
justicia restaurativa, en los que la victima u ofendido, el sentenciado y
en su caso, la comunidad afectada, en libre ejercicio de su autonomia,
participan de forma individual o conjuntamente de forma activa en la
resolucién de cuestiones derivadas del delito, con el objeto de identificar
las necesidades y responsabilidades individuales y colectivas, asi como a
coadyuvar en la reintegraciéon de la victima u ofendido y del sentenciado
a la comunidad y la recomposicién del tejido social” (Ley Nacional de
Ejecucion Penal, 2016, art. 200).

25 Eduardo Barajas Languren et al, Un acercamiento a la institucidn abierta del Estado de Nuevo
Ledn, 186-189 (Amateditorial, 2013); Daniel Fernandez Bermejo, La experimentacion del Sistema del
Coronel Montesinos, 10 Revista Letras Juridicas, 16 (2015); y, Carlos Garcia Valdés, Resefa “Un acer-
camiento a la institucion abierta del Estado de Nuevo Ledn”, 1 Revista de Historia de las Prisiones,
186-188 (2015).

26 Hallevy, supra nota 17, 3.
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Si tenemos claro que la justicia restaurativa se configura como: “un proceso
en el que las partes implicadas en un delito?, determinan de manera colectiva
las formas en que habrdan de manejar sus consecuencias e implicaciones”?,
entoncesvemos conoptimismo que a partirde laimplementacién dela presente
institucién penitenciaria mexicana, es factible tener excelentes resultados para
guienes se encuentran privados de su libertad, compurgando una sentencia®.
En este sentido, coincidimos con Mera Gonzalez-Ballesteros, quien comenta
que:

“Por ahora y ciertamente por el futuro cercano la justicia restaurativa
ocupara en términos generales un espacio, mayor o menor de acuerdo
a las circunstancias especificas del contexto, dentro del sistema de
justicia penal tradicional. Tanto por sus propias caracteristicas, como se
ha se ha visto, como por su incipiente desarrollo y las resistencias que
generan este tipo de procesos, el sistema penal servird de telén de fondo
en el escenario de las practicas restaurativas, el que sin lugar a dudas
permeara su dinamica y condicionara sus contenidos. Esta situacion,
desde mi punto de vista, no implica necesariamente que los programas
restaurativos deban adecuarse absolutamente a las garantias procesales
tradicionales como Unica forma de subsistir, pero tampoco que estos
programas deban situarse al margen de la ley"*°.

De acuerdo con la normativa, se establece que: “La justicia restaurativa se regira
por los principios de voluntariedad de las partes, flexibilidad, responsabilidad,
confidencialidad, neutralidad, honestidad y reintegraciéon” (Ley Nacional de
Ejecucion Penal, 2016, art. 200).

Aspecto importante a tener en consideraciéon es el hecho que cuando se
presentaba un conflicto en el modelo de justicia mexicano anterior, resultaba
complicado encontrar una solucidén que atendiera a las partes, generalmente se
miraba a una sola de estas, pues el derecho se encontraba vendado®. Asi pues,
constatabamos que el resultado no era el mismo cuando intervenia un tercero
gue a través de su sentencia determinaba quien era la parte ganadora y cual la
vencida. Por ello, el legislador introdujo un modelo de justicia que privilegia el

27 Id.

28 Kemelmajer de Carlucci, supra nota 14, 113.

29 Martha Camargo Sanchez, Victimas, victimarios y derechos humanos, 38 Anuario del Departa-
mento de Derecho de la Universidad Iberoamericana, 233 (2008); y, Rosalia Buenrostro Baez et al,,
Justicia alternativa y el sistema acusatorio, 471 (Secretaria de Gobernacion, 2004).

30 Alejandra Mera Gonzalez Ballesteros, Justicia restaurativa y proceso penal garantias procesales:
[imites y posibilidades, 2 lus et Praxi, 165y ss. (2009).

31 Sergio Garcia Ramirez, La justicia vendada es incongruente, 11 Revista Michoacana de Derecho
Penal, 19 (1970)



José ZARAGOZA HUERTA y Oscar P. LUGO SERRATO

didlogo, donde las partes directamente participan en la solucién de su conflicto,
obteniéndose mejores resultados.

Cuando se pretende solucionar el conflicto a la luz de la justicia alternativa, con
la intervencién de un tercero (quien, como hemos sefnalado, no tiene poder de
decisién), la voluntad de las partes es la maxima ley, pacta sunt servanda®?, lo que
significa que el conflicto empodera a las partes para que acuerden el resultado,
en buena medida, no hay ganadores ni vencidos, hay acuerdos.

En el caso mexicano, el acuerdo evita que el victimario no se vea sujeto a la
imposiciéon de una pena estatal®*, prima ratio, al permutar la sancién punitiva
por una solucién acordada (justicia alternativa -mediacién penal, conciliaciéon
penal y junta restaurativa). Situacién que acontece, una vez declarado culpable
la persona, (pues al estar cumpliéndose y/o ejecutdndose la pena privativa de
libertad, el ofensor, delincuente, sentenciado, etc., ha padecido la reaccién
estatal, y no estamos ante la justicia alternativa, sino en el espacio donde la
justicia restaurativa encuentra abono, a través de diversos procedimientos que
se prevén al interior de establecimiento carcelario, los que permitiran que ésta
se haga presente entre las partes conflictuadas (justicia restaurativa y mediacion
penitenciaria).

Sefalabamos que si el conflicto es sometido a un tercero (con autoritas y
potestas), su resolucién orientara la balanza a un extremo u otro. Estamos ante
una sentencia que debe ser ejecutada en contra de la voluntad de una de las
partes, por tanto, el conflicto no ha culminado, por el contrario, ha comenzado
a potenciarse, generando mayor rencor y odio, inclusive justificacion de la
actuacioén por parte de la persona derrotada.

IV. HACIA NUEVOS PARADIGMAS DE REPARACION
DEL DANO DESDE LA PERSPECTIVA DE LA JUSTICIA
RESTAURATIVA

Si pretendemos fomentar la justicia restaurativa intra muros, como fin del
nuevo modelo de justicia penal mexicano, habra de ponderarse la voluntariedad
de las partes, prima ratio, para propiciar el acercamiento de estas en este orden
de ideas certeramente apunta Domingo de la Fuente®4, que el reconocimiento
voluntario de la autoria y la responsabilidad es el punto de partida para la
resolucion del conflicto, aunque no hay que olvidar que este reconocimiento
de la autoria, no implica que deban dejarse de valorar cuantas circunstancias
concurran para modular la antijuricidad y la culpabilidad.

32 Pablo Rodriguez Grez, Pacta sunt servanda, 18 Actualidad juridica, 107 (2008).
33 Domingo de la Fuente, supra nota 5.
34 Id., 2.
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Por otra parte, lo mencionado permitira asumir voluntariamente la reparacion
de los dafos de todos los participantes que, quizd podemos entenderlos como
necesidades colaterales del hecho consumado que trasgredid los bienes juridicos
penalmente relevantes, que devaluaron la vida de los intervinientes.
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