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RESUMO

La mediacion, desde la optica de los derechos humanos, ha tenido un crecimiento exponencial
dentro de los diversos modelos de justicia que impulsan su instrumentacion. Sin embargo, su
posicionamiento no ha sido en todos los casos, desde la jerarquizacion normativa que propugna
el reconocimiento constitucional de los mecanismos alternativas de solucion de controversias
como requisito para su articulacion. Ello se debe, a que algunos ordenamientos juridicos
promueven la introduccion de la mediacién, como activo inseparable de la facultad prestacional
de acceso a la justicia concedida a los ciudadanos; o también, como una interpretacion extensiva
del derecho a la tutela judicial efectiva. En el presente trabajo se analizan los criterios
interpretativos que rigen sobre la mediacién como herramienta de garantia de derechos dentro
de la orbita de los preceptos constitucionales; y su proyeccion hacia el ambito penal, tomando
como referencia las legislaciones de México, Espafia y Panama.

PALAVRAS-CHAVE.:
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ABSTRACT

Mediation, from the perspective of human rights, has had exponential growth within the various
models of justice that promote its implementation. However, its position has not been in all
cases, from the normative hierarchy that advocates the constitutional recognition of Alternative
Conflict Resolution Methods as a requirement for their articulation. This is due to the fact that
some legal systems promote the introduction of mediation, as an inseparable asset of the
provisional power of access to justice granted to citizens; or also, as an extensive interpretation
of the right to effective judicial protection. The article evaluates the interpretative criteria that
govern mediation as a tool to guarantee rights within the scope of constitutional precepts; and
its projection towards the penal sphere, taking as reference the laws of Mexico, Spain and
Panama.
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1. INTRODUCCION

La consolidacion en el ambito internacional de la mediacion y los otros mecanismos
alternativos de solucion de controversias (en lo adelante MASC) es un hecho, a partir de la
promulgacion de instrumentos juridicos supranacionales, que, sin abordar aun toda la gama de
los conflictos susceptibles de autocomposicion, si tienen una incidencia en la orientacion del
derecho interno en busca de una mayor participacion de los ciudadanos en la autogestion de los

conflictos, asi como, el reforzamiento de los derechos y garantias fundamentales.

En ese sentido son notables los esfuerzos realizados por los organismos internacionales
para generar transformaciones en las ordenamientos nacionales, uno de especial relevancia es
la aprobacién de la enmienda a la Ley Modelo sobre Conciliacion Comercial Internacional,
mediante resolucion 73/199 de 20 de diciembre de 2018, mediante la cual se le ha modernizado
adecuandola a las nuevas tendencias globales, sufriendo una modificacién en su denominacion,
quedando como Ley Modelo Sobre Mediacion Comercial Internacional y Acuerdos de
Transaccion Internacionales Resultantes de la Mediacion, la cual no solamente sustituye el
termino conciliacion por el de mediacion, sino que contemplan una propuesta normativa sobre
la ejecucidn transfronteriza de los acuerdos resultantes de los procesos de mediacion

internacionales®.

Todo anterior se sustenta en que la incorporacion de los MASC ha coadyuvado a restituir
el sentido humanista de las funciones de procuracién y administracion de justicia,
diversificandose ademas las vias de acceso a la justicia®, generando con esto un mayor
intercambio gobierno-ciudadania®. En ese sentido, la mediacion ha acaparado una mayor

atencion dentro del conglomerado de vias autocompositivas no adversariales, debido a que

3 Resolucion de las Naciones Unidas A/res/73/199. Disponible en https://undocs.org/es/A/RES/73/199. Fecha de
acceso 14 de Abril. 2020.

4 sobre el particular, Pascual Ortufio sostiene que efectivamente la mediacion es una herramienta que apunta al
mejoramiento de la justicia, por tratarse de una herramienta que permite a los operadores juridicos acceder a un
esquema consensuado, donde las negociaciones previas han fracasado. Ortufio Mufioz, P. LA MEDIACION
COMO MEDIO DE SOLUCION DE CONFLICTOS. En: Pillado Gonzélez, E. y Farifia Rivera, F. Mediacion
familiar: Una nueva vision de la gestion y resolucidn de conflictos familiares desde la justicia terapedtica (pp.15-
35). Valencia: Tirant lo blanch. 2015.

5 Gorjon Gémez, G. d. MEDIACION: EL PARADIGMA JURIDICO DEL SIGLO XXI. En P. A. Cabello
Tijerina, La multidisciplinariedad de la mediacién y sus &mbitos de aplicacién (pp.72-85). México D.F: Tirant lo
blanch. 2015.
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reconoce Yy reivindica a las partes como las verdaderas titulares del conflicto, actuando el
mediador como facilitador del didlogo mendiante a aplicacion de técnicas y herramientas de
negociacion®, empero, dejando la autogestion a sus protagonistas. De ahi que la mediacion se
considere un mecanismo rigurosamente voluntario’, existiendo una mayor proclividad a la

suscripcion de acuerdos y su cumplimiento voluntario.

Sin embargo, aunque ya es percibida la eficacia de estos dispositivos no adversariales,
aun esta pendiente un mayor respaldo gubernamental a partir de politicas publicas, apoyo
técnico, y un presupuesto indispensable®. Lo cual debe estar aparejado de esquemas de
formacion de la ciudadania en materia de autoresponsabilidad en la gestion del conflicto y

cultura de paz.

Asi, la incorporacion progresiva de las vias pacificas de solucion de controversias como
un complemento viable y cotidiano dentro de los ordenamientos juridicos, que permita poner
en practica los resortes pacificadores del conflicto y llegar a nuevos escenarios mas alla de la
justicia tradicional, debe ser una tarea que el Estado debe procurar de manera sostenida,
incrementando paulatinamente los foros de acceso, pero también depurando los mecanismos

juridicos que concedan eficacia a los MASC y sus productos resolutivos.

Lo planteado hasta aqui invita a la reflexién, en consonancia con ello, lineas abajo se
presenta un analisis sobre la incorporacién de la mediacién en diversos modelos de justicia y
su resonancia en la esfera penal, visualizando las normativas vigentes en México, Espafia y
Panama. El tépico mencionado adquiere especial relevancia a partir del debate—en diversas
corrientes doctrinales— sobre la positivacion de los MASC dentro del ordenamiento
constitucional como requisito de instrumentacion; o desde una segunda tesis, que postula su
legitimacion y disponibilidad, con la promulgacién de una ley organica, o inclusive, una

regulacién indicativa del Poder Judicial.

& Sanchez Garcia, A. Esquemas de mediacion y Arbitraje. Ciudad de México: Tirant lo Blanch. 2019.

7 Cornelio Landero, E. LOS MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS
COMO DERECHO HUMANO. BARATARIA. Revista Castellano-Manchega de Ciencias sociales (nim. 17), pp.
81-95. 2014.

8 Rios Vega, L. E., y Dias Rendén, S. LA MEDIACION COMO ELEMENTO CENTRAL DE LA JUSTICIA
RESTAURATIVA EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS. En: P. A. Cabello Tijerina, La
Multidisciplinariedad de la mediacién y sus ambitos de aplicacion (pp. 154-172). México D.F: Tirant lo Blanch.
2015.
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2. LA MEDIACION EN EL RANGO CONSTITUCIONAL. CRITERIOS
INTERPRETATIVOS

Las directrices en materia de solucion de controversias, en especial la mediacion, han
sido incorporadas en los esquemas juridicos de los Estados, desde diferentes enfoques
interpretativos. Ello responde, a la proyeccion de diferentes aportaciones cientificas en cuanto

al posicionamiento de la mediacion y los MASC en la esfera juridica.

A su vez, la Constitucion constituye el punto de referencia obligada para académicos y
los operadores juridicos, considerando que la relevancia de sus preceptos permite hacer valer
los derechos humanos, al otorgarle virtualidad por via de su regulacién en ese rango, pero con
las herramientas de subjetivacion operadas mediante la actuacion procesal ante los 6rganos

jurisdiccionales®.

Es decir, la ley fundamental ha dejado de ser fuente de fuentes, para convertirse en
muchas ocasiones en norma aplicable por los operadores del derecho, por lo que, ante los
organos jurisdiccionales nace el vinculo de dichas normas y el derecho procesal, que deriva en

un servicio de administracion de justicia habilitado para este fin.

En razon de lo anterior, algunas legislaciones ya han incorporado dentro del catalogo de
los derechos fundamentales las herramientas de solucion de controversias; mientras otros
ordenamientos hacen uso de ellos como extension y amplitud del reconocimiento del acceso a
la justicia por los ciudadanos aparejado al proceso judicial tradicional. Ello obedece, a que el
reconocimiento internacional de los MASC y su eficacia para afianzar la cultura de paz ha
creado el espacio idoneo para la introduccion de la justicia alternativa, tomando en cuenta sus
efectos positivos hacia la forma de gestionar los conflictos, tanto en escenarios del derecho

privado como en el publico.

9 Ver Cutié Mustelier, J., y Méndez Lépez, J. Derechos y Garantias Judiciales. En C. d. autores, Los Derechos
Constitucionales (p. 352-359). la Habana. Unijuris. 2012.
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Por otro lado, cierto es que la mediacion y los MASC en general, contribuyen al estado
de felicidad® y satisfaccion personal en los individuos sin que ello implique vulnerar valores y
principios constitucionales; aspecto que ha determinado que su insercion se realice a través de
normas ad hoc en algunos paises. De ahi que, en opinion de algunos tratadistas no resulta
indispensable que los mecanismos alternativos contengan rango constitucional, ni conformen

objeto de estudio del Derecho Constitucional, para su instrumentalizacion®!.

Esta linea de pensamiento sostiene, que el Derecho Constitucional debe erigirse como
un Derecho de Minimos, porque le es juridicamente imposible preverlo todo. Esto significa,
que solo debe contemplar los contenidos minimos del proceso de creacion de las normas
juridicas, que cimientan la estructura y funcionamiento del Estado, asi como sus instituciones
mas importantes'?. Por lo que, desde esa postura doctrinal, ningln texto constitucional escrito
deberd abarcar todas las normas fundamentales, considerando que resultard necesario

incorporar normas juridicas que materialicen los pilares constitucionales.

En contraposicion a lo anterior, otra linea cientifica considera que la justicia alternativa
representa un postulado fundamental dentro de los modelos de derecho a nivel global. En
consecuencia, cualquier esquema constitucional debe prever el uso de estas herramientas
pacificas, sin que ello implique para lograr su operatividad y eficacia, la demora de una reforma
legislativa que salvaguarde su uso como derecho fundamental. Es decir, estos esquemas de
control de constitucionalidad deberan refrendar el uso de MASC como un pilar representativo
de paz®3.

Desde esta misma percepcion, algunos tratadistas consideran que la mediacién y los
MASC, maés alla de constituirse propiamente como derechos, representan garantias primarias
de obligacion de prestacion, al ser herramientas que el Estado debe poner a disposicién de los

10 Gorjon Gémez, F. J. Mediacidn su valor intangible y efectos operativos: Una vision integradora de los métodos
alternos de solucion de conflictos. Ciudad de México: Tirant lo Blanch. 2017.

11 Nufiez Torres, M. LA CONSTITUCIONALIDAD DE LOS MASC EN EL ESTADO DE NUEVO LEON. En
Steele Garza, J.(Coord.), mediacion y arbitraje. Leyes comentadas y conrconrdadas del estado de Nuevo Ledn (p.
207-218). México D.F: Porrta. 2009.

12 Robles Rosales, W. EL DERECHO CONSTITUCIONAL Y LA CIENCIA POLITICA: DE LA CONFUSION AL
ESCLARECIMIENTO. 2014. 10 de Noviembre. 2019. Disponible en
https://www.coursehero.com/file/29068797/WalterRoblesRosalesdoc/.

13 Leal Espinoza, J. L. MARCO NORMATIVO Y EFECTO DE LOS CONTROLES DE LA
CONSTITUCIONALIDAD: LA MEDIACION COMO SOLUCION COMPLEMENTARIA A LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA. En P. A. Cabello Tijerina, La multidisciplinariedad de la mediacion y sus
ambitos de aplicacion. (pp. 135-150). México D.F, Mexico: tirant lo blanch. 2015.
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ciudadanos, refrenddndose en la propia norma constitucional, para resguardar los derechos
humanos a la libertad personal y a vivir en paz. Constituyen, ademas, garantias secundarias
tendentes a asegurar la reparacion del dafio, a partir de los derechos subjetivos que hubieren

sido violentados por conductas ilicitas*.

En ese orden de ideas, Martifiébn Cano considera que el hecho de que el acceso a la
justicia implique el reconocimiento de un derecho subjetivo y la obligacion del Estado en
garantizar el ejercicio legitimo de ese derecho, conlleva a que el Estado debera proporcionar
los medios necesarios para que los ciudadanos puedan solucionar sus controversias de manera

eficaz?®.

De ahi que los MASC, por su naturaleza, sean reconocidos como instrumentos efectivos
de solucion de conflictos, que asegura el derecho de acceso a la justicia a partir de la utilizacion
de esquemas alternativos a los tradicionales;® escenario que apertura una especie de plurivial?,

ampliando el espectro de herramientas juridicas para resolver controversias.

Cierto es que la eficacia de las vias no contenciosas es un hecho, por ello deben
estructurarse un grupo de normas que permitan garantizar la instrumentacion y ejecutoriedad
de los acuerdos logrados por la mediacion y los MASC, pues esto legitima su implementacion

y todos los esfuerzos materiales que el Estado debe aportar para su realizacion.

Por lo que, a fin de lograr una justicia mas garantista, el derecho de acceso a la justicia
constituye el escenario ideal, para la incorporacion de las herramientas pacificas de solucion de
conflictos, a partir de una nueva perspectiva de proyeccion de este derecho, cambiando el
paradigma de justicia hacia la socializacion de conflicto®®.

4 Tapia Vega, R. LA SOLUCION ALTERNATIVA DE CONFLICTOS PENALES EN MEXICO COMO
MECANISMO DE GARANTIA DE DERECHOS HUMANOS. En J. Cabrera Dircio, D. A. Montero Zendejas,
O. Huertas Diaz. Derechos humanos y justicia alternativa (p. 199-214). Ciudad de México: fontamara. 2018.

15 Martifion Cano, G. LA JUSTICIA RESTAURATIVA EN MATERIAL PENAL COMO REALIZACION DEL
PRINCIPIO DEL ACCESO A LA JUSTICIA. En F. J. Gorjon Gomez; M. Cano; A. Sanchez Garcia; J. Zaragoza
Huerta, Mediacion Penal y Justicia Restaurativa. (p. 37-60). México D.F:Tirant lo Blanch.2014.

16 Cappelletti, M., & Garth, B. El acceso a la justicia, 2019. Disponible en
http://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/article/view/2143/2400. Recuperado el 6 de
Marzo de 2020.

17 Martifion Cano, Op.cit., p. 43.

18 |slas Colin, A. LA MEDIACION Y LOS MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE
CONTROVERSIAS COMO DERECHO HUMANGO. En F. J. Gorj6n Gémez, y R. Chavéz de los Rios, manual
de mediacidn familiar, civil, familiar y justicia restaurativa. (p. 133-142). México D.F: Tirant lo Blanch. 2018.
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3. PROYECCION NORMATIVA DE LA MEDIACION PENAL DESDE EL DERECHO
COMPARADO TOMANDO COMO REFERENCIA LAS LEGISLACIONES DE
MEXICO, ESPANA Y PANAMA

El asentamiento definitivo de los MASC en el sistema juridico mexicano tendria su
maxima expresion en la reforma de los articulos 16, 17, 18, 19, 20, 21, 22 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada en el Diario Oficial de la Federacion del
18 de junio del 2008. En la modificacién se perfila un nuevo sistema de justicia penal, a través
de la incorporacién del modelo acusatorio que demanda un reforzamiento de los derechos
fundamentales desde una vision inédita de la actuacion del Ministerio Pablico, en funcion de
impulsar a los ciudadanos a participar activamente en la administracién y el cauce de su

conflicto®.

El modelo acusatorio abre paso a la oralidad y la presencia de la judicatura en todas las
audiencias, incluyéndose en el articulo 17 de la Ley fundamental a los mecanismos alternativos
de solucién de conflictos como un redimensionamiento del derecho de acceso a la justicia;
escenario que determina un esquema de justicia penal notoriamente méas garantista porque se
constituye como una nueva gama de derechos tanto para el imputado, pero también para la

victima u ofendido.

Las leyes organicas mantendrian en su estructura la nueva vision del ordenamiento
constitucional, promulgandose el Codigo Nacional de Procedimientos Penales en marzo del
2014 y reformuléndose el 17 de junio del 2016, con la incorporacion de los pilares del sistema
acusatorio. Se incorpora en el propio texto, en los articulos 184 y 185%, las formulas pacificas

de solucién de controversias?!.

19 En ese sentido Garcia Ramirez, S. La reforma penal constitucional (2007-2008): ¢ Democracia o autoritarismo?
Meéxico: Porrda. 2009.

20 pérez Daza hace hincapié en que la inclusién de estos mecanismos ayuda a fortalecer las relaciones
interpersonales, toda vez que sus sesiones tienen en cuenta en su realizacion la dignidad de la persona. Pérez Daza,
A. Codigo Nacional de Procedimientos Penales: Teoria y practica del proceso penal acusatorio. Ciudad de
México: Tirant lo Blanch. 2016.

21 Gorjon Gomez, G. d. LA MEDIACION Y LA CONCILIACION COMO FORMAS DE EXTINCION PENAL.
En F. P. Arellano Herndndez, & P. A. Cabello Tijerina. Retos y perpectivas de los masc en México (p. 451- 464).
México D.F: Tirant lo Blanch. 2015.
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Por su parte, la Ley Nacional de Mecanismos Alternativos de Solucion de Controversias
en materia penal—LMASCMP— publicada en fecha 29 de diciembre del 2014, en el Diario
Oficial de la Federacion, vendria a regular el cauce procesal de los MASC, ya sea en la etapa
de investigacion o en sede judicial, asi como la identificacion de sus participantes: deberes y
derechos de los intervinientes, forma de solicitar el dispositivo no adversarial y la materia

disponible??,

Otro aspecto significativo de la legislacion penal mexicana es que establece un catalogo
de delitos mediables en los que podran suscribirse acuerdos reparatorios: delitos que se
persiguen por querella, delitos culposos, y delitos patrimoniales cometidos sin violencia sobre
las personas. Ademas, la normativa incorpora una limitante para utilizacion de los dispositivos
alternativos, en imputados que con anterioridad hayan suscrito acuerdos sobre los mismos tipos
penales dolosos que se le juzga, también en delitos de violencia familiar, asi como, para
indiciados que hayan incumplido acuerdos reparatorios.?

Lo anterior, fundamentado en el articulo 73.XXI.c) de la Carta Magna que reserva al
Congreso Federal la potestad de legislar en materia de justicia alternativa penal, determiné la
incorporacion de un modelo unificado de justicia alternativa penal en México, con un efecto
armonizador a nivel nacional, habilitindose una legislacion especifica con criterios rigidos

sobre la instrumentacion de los MASC, en el ordenamiento penal?.

De lo anterior puede colegirse que en la actualidad mexicana coexisten de manera
armonica dos vias de acceso a la justicia, la forma tradicional y las salidas no contenciosas; lo
qgue demuestra que sus postulados no son excluyentes, sino que pueden gravitar dentro del

mismo ordenamiento juridico y aplicarse en mejor beneficio del caso en concreto.

Por su parte en Espafia, la regulacion normativa de los MASC no cuenta con un
reconocimiento constitucional de manera independiente, sino que se contempla como una

interpretacion extensiva del derecho a la tutela judicial efectiva teniendo una proyeccion

22 Adame Rivera, M. G. MARCO NORMATIVO E HISTORICO DE LA MEDIACION Y LOS MASC EN
MATERIAL PENAL, CIVIL Y MERCANTIL. En F. J. Gorjon Gémez, y R. Chavez de los Rios. Manual de
mediacién penal,civil, familiar y justicia restaurativa. Para mediadores, facilitadores e instructores (p. 117-132).
Ciudad de México: Tirant lo Blanch. 2018.

23 Alcantar Mendoza, G. Legislacion Penal Nacional.Ciudad de México:Gallardo Ediciones. 2018.

24 Sanchez Garcia, A. Esquemas de mediacion y arbitraje. Ciudad de México: Tirant lo Blanch. 2019.
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importante en los &mbitos civil, mercantil y familiar; a partir de la promulgacién de leyes que
logran cohesionar el cauce procesal de las vias autocompositivas en la nacion de la peninsula

ibérica.

En este sentido, hay que entender que el enfoque de la mediacion penal desde la
perspectiva de la tutela judicial efectiva no implica necesariamente la sustitucion o eliminacién
de la actuacion judicial en la administracion de justicia, sino que la via no adversarial constituye
un espacio de participacion con protagonismo de la ciudadania en la solucion del conflicto,

aspecto reflejado en el art. 125 de la Constitucion espafiola.

Sin embargo, en el ambito penal no ha tenido el mismo crecimiento y homogeneidad, la
promulgacion de normativas dirigidas a introducir los mecanismos alternativos. La
disponibilidad de normas juridicas de vias no adversariales ha tenido una produccion indistinta
dentro de las Comunidades Autonomas, desde la década de los noventa, materializandose a
través de la elaboracién de protocolos de mediacion, los cuales han sido sometidos a la

aprobacion del Consejo General de Poder Judicial (CGPJ).

La propuesta presentada, responde a la necesidad de acoger los postulados que la Union
Europea impulsa a los Estados en cuanto a la introduccion de modalidades autocompositivas
en el area penal. En primer orden, la Decision Marco del Consejo de la Unién Europea del 15
de marzo del 2001 (2001/220/JAl), aborda lo relativo al estatuto de la victima en el proceso
penal®; y con posterioridad, en la Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo, asi como del
Consejo con fecha 25 de octubre de 2012— que sustituye a la anterior—, se establecen normas

minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas de delitos?.

Los instrumentos recogidos en la normativa europea profundizan en la instauracion de
un régimen de proteccion de victimas con la conformacién de un sistema de reparacion y

atencion integral al ofendido.

% para un andlisis sobre el contexto legal comunitario sobre mediacion penal véase Freiré Pérez, R. M.
EXPERIENCIAS DE MEDIACION PENAL EN EL AMBITO DE LA JUSTICIA PENAL PARA ADULTOS.
AMPARO NORMATIVO E INSTITUCIONAL. En: Martin Diz, F. La mediacién en materia familiar y Derecho
Penal, (pp.257-282). Santiago de Compostela: Andavira. 2011.

% Ojeda Soler, R. N. (2016). Mediacién penal en adultos. Trabajo fin de titulo master en acceso a la abogacia.
Universidad de Salamanca. Salamanca. Espafia. 2016.
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Hay que sefialar, que la promulgacion de la Ley Orgénica 5/2000, del 12 de enero, sobre
responsabilidad penal de los menores constituye el primer referente normativo general
promulgado en Espafia, que instaura la mediacion dentro del proceso penal, con menores
infractores?’, incluyendo como una causal del sobreseimiento, la aplicacion del acuerdo por

conciliacion y reparacion del dafio.

De igual modo, la mediacion penal de adultos ha ido ganando espacio, puesto que, aun
carente de regulacion legal, ha conseguido incorporarse al Sistema de Justicia penal, a través
de experiencias recabadas de la aplicacion de programas piloto, aprobados por el Consejo
General de Poder Judicial.

Precisamente el CGPJ coordino el desarrollo de experiencias piloto sobre mediacién
penal en las que participaron méas de cuarenta juzgados de instruccion y de lo penal a nivel
nacional, y cuyos resultados se recogen en el estudio sobre Justicia Restaurativa y Mediacién

penal: Andlisis de una Experiencia (2005-2008)%,

La experiencia de los programas de este tipo, sin norma habilitante, que se han venido
desarrollando en territorio espafiol desde hace méas de dos décadas, institucionalizados por
entidades privadas o publicas, han permitido extender los servicios de mediacién, y promover

su institucionalizacion?®.

Los resultados alcanzados sobre mediacion impulsaron al CGPJ en el 2016, publicados
en guia para la practica de mediacién intrajudicial que armoniza los criterios procedimentales
sobre su instrumentalizacion en las diversas areas del derecho. En el documento, se hace

referencia a los diferentes instrumentos juridicos nacionales e internacionales que legitiman el

27 para un exhaustivo estudio sobre los principios informadores de la Ley Organica 5/2000, de responsabilidad
penal de menores véase Pillado Gonzalez, E. LA MEDIACION COMO MANIFESTACION DEL PRINCIPIO
DE OPORTUNIDAD DE LA LEY DE RESPONSABILIDAD PENAL DE MENORES. En: Pillado Gonzélez, E.
Mediacién penal con menores infractores en Espafia y los paises de su entorno, (pp.53-87). Valencia: Tirant lo
blanch. 2012.

% Ortufio Mufioz, P. PANORAMA DE LOS MEDIOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCION DE
CONTROVERSIAS, Y SU IMPACTO EN LA MODERNIZACION DE LA JUSTICIA. Revista juridica de
Catalunya, Vol. 115(1), p. 33-44. 2016.

®Barona Vilar, S. JUSTICIA PENAL CONSENSUADA Y JUSTICIA PENAL RESTAURATIVA,
¢(ALTERNATIVA OCOMPLEMENTO DEL PROCESO PENAL? LA MEDIACION PENAL, INSTRUMENTO
ESENCIAL DEL NUEVO MODELO. IUS. Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla A.C, Numero
(24), p. 76-113, 2009.
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uso de mecanismos no contenciosos de solucion de conflictos®. En la esfera penal, la
recomendacion antes sefialada del CGPJ tiene como propdsito, el respaldo a los jueces para que
estos puedan derivar a mediacion mediante la promocién de la firma de protocolos en las

Comunidades Auténomas.

Como nota distintiva, el documento no proporciona un catalogo de delitos mediables,
sino que existe un amplio espectro sobre la materia disponible comprendiendo desde faltas hasta
delitos graves; y limitando Unicamente su aplicacion a delitos sin victima y los delitos

resultantes de la violencia de género.

En resumen, adn sin Ley, la mediacion penal en Espafia tiene una gran utilidad
derivandose casos desde los Juzgados de Instruccion, Juzgados de Enjuiciamiento, asi como en

los tribunales y en la ejecucion de sentencias.

Por otra parte, la incorporacion de las modalidades de solucién anticipada en el
ordenamiento juridico de Panaméa no ha fluido desde la jerarquizacion normativa, sino que ha
ido instrumentandose en las leyes organicas, propiciando su reconocimiento desde su

operatividad.

En este sentido, la Constitucion de Panama reconoce la justicia arbitral como un
componente inseparable a la administracion de justicia. Esto se ve reflejado en el art. 202 del

cuerpo legal®:

ARTICULO 202. ElI Organo Judicial esta constituido por la Corte
Suprema de Justicia, los tribunales y los juzgados que la Ley establezca.
La administracion de justicia también podrd ser ejercida por la
jurisdiccion arbitral conforme lo determine la Ley. Los tribunales
arbitrales podran conocer y decidir por si mismos acerca de su propia
competencia.

Lo anterior demuestra que existe una intencion, a partir de desarrollo de politica publicas
del Estado panamefio, de reconocer otras modalidades de solucion de conflictos ajenas al

30 Consejo General del Poder Judicial. Guia para la préactica de la mediacidn intrajudicial. 2016. Disponible en
http// www.poderjudicial.es » stfls » CGPJ » MEDIACION » FICHERO » 20161. Recuperado el 11 de Noviembre

de 20109.

SIASAMBLEA NACIONAL. TRAMITE LEGISLATIVO. 2019. Disponible en
https://www.asamblea.gob.pa/sites/default/files/2019-07/ACTO-LEGISLATIVO-N1.pdf. Recuperado el 5 de
Marzo de 2020.
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formato adversarial, que sin dudas resultan relevantes para optimizar la funcion jurisdiccional

y otorgarles a los ciudadanos un espacio mas cercano a la satisfaccion de sus intereses®.

Ello impacta indudablemente en la recuperacién del sentimiento de seguridad, al tener
un modelo de justicia mas comprometido con la ciudadania, lo que deriva en una mayor

confianza en las instituciones que integran el poder judicial.

Ahora bien, como ya se ha podido percibir la mediacion no se encuentra incluida dentro
de los dispositivos regulatorios que han sido incorporados en la Carta Magna de Panama,
aspecto que no ha resultado obice para su introduccién al ambito penal.

En ello, cobra especial importancia la proyeccién del derecho de acceso a la justicia en
la legislacion panamefia, contemplado en los art. 41, 42 y 43 de la Ley Fundamental en

cumplimiento del art.25 de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos®3,

Sobre este topico hay que sefialar que como otros ordenamientos fordneos —ver
Constitucion de México— la Ley Fundamental panamefia contempla una referencia al derecho
prestacional de acceso a la justicia sin que exista una definicion; aunque si afloran algunos

aspectos que permiten identificarlos.

Los articulos 41, 42 y 43 del cuerpo legal mencionado, proyectan un grupo de garantias
a los ciudadanos a través de la proteccion al quejoso, también a presentar una reclamacién, o a
requerir del Estado una actuacion diligente; convirtiéndose esta garantia en un postulado

accesible para todos.

Por tanto, el acceso a un recurso efectivo, sencillo y rapido, mediante el cual los jueces
y tribunales tutelen de manera eficaz el ejercicio de los derechos humanos de toda persona que

lo solicite, sustanciados de conformidad con las reglas del debido proceso legal, es

32 Al respecto, Soler Mendizabal explica como diversos dispositivos de la Ley 5 de 8 de julio de 1999 relativos al
arbitraje, fueron considerados inconstitucionales por la Corte Suprema de Justicia de Panama, razén por lo que se
decidio elevar el arbitraje a rango constitucional. Soler Mendizabal, R. Procedimientos alternativos de solucién
de conflictos en la justicia penal acusatoria. Ciudad de Panama: Barrios & Barios. 2017.

%BVease Constitucion Politica de la Replblica de Panama, 2004. Art. 41, 42 y 43. Disponible en
http://pdba.georgetown.edu/Parties/Panama/Leyes/constitucion.pdf. Recuperado el 6 de Marzo de 2020.
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consecuencia del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, en tanto que asegura la
obtencion de justicia pronta, completa e imparcial.>*

El caso de Panama, hay que destacar que la proyeccion de salidas alternativas no quedo
solo en el marco de la Carta Magna, sino que, en respaldo a esa misma supremacia
constitucional, desde el poder ejecutivo se emitieron normas que apoyan a la consolidacion de
los métodos no tradicionales de solucion de controversias. Ello se patentiza con la promulgacion
el Decreto Ley No. 5 de fecha 8 de Julio de 1999, instrumento legal que ademas de desarrollar
las pautas esenciales que regiran en lo adelante para la instrumentacion de la justicia arbitral en
el pais; introduce las figuras de la mediacion y la conciliacion como otras vias de gestion de

conflictos que también tendran alcance nacional.*®

El cuerpo legal dedica el Capitulo Il — articulos del 52 al 58—, al proceso de mediacion,
y tiene como aspectos interesantes, que se reconocen los servicios de mediacién tanto en el
ambito pablico como en el privado, y ademas se autoriza a que la mediacion pueda celebrarse
judicialmente o extrajucialmente constando como requisito de procedibilidad, que la
suscripcion del convenio sea sobre materias susceptibles de transaccion, previamente

reglamentadas en la legislacion®®.

Y aunque con posterioridad, la necesidad de actualizacion de normas arbitrales que
determinan la derogacion Decreto No.5 de 1999, por la Ley No.131 del 31 de diciembre del
2013, quedaron vigentes las figuras de la mediacion y la conciliacion que tendrian una gran

significacion en esferas como la penal®’.

La promulgacion de normas sobre mediacion también lleg6 a las instituciones de
persecucion y administracion de justicia, con el objetivo de estructurar el servicio y adiestrar al
personal que se encargaria de intervenir como mediadores en centros publicos. En sede del
Ministerio Publico, se promulgaron normativas como la Resolucion No. 50 del 20 de junio del

2013, por la que se crea la Secretaria Nacional de Solucion de Conflictos, adscrita la

3% Tribunales Colegiados de Circuito, 2012. Tesis 2002096. 11.80.(1 Regioén) 1 K (10a.). Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta. Libro XIII, , Décima Epoca(p.2864), Nuevo Leon, México. 2012.

35 Decreto Ley No.5. Por el que se establece el Régimen General de Arbitraje, de la Conciliacion y de la Mediacion.
GACETA OFICIAL ORGANO DEL ESTADO. Ciudad de Panam4, Panama. 1999.

3 dem

37 Soler Mendizabal, R. Procedimientos alternativos de solucion de conflictos en la justicia penal acusatoria.
Ciudad de Panamé: Barrios & Barios. 2017.
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Procuraduria General de la Nacion. También, se promulgan otros acuerdos que autorizan la
creacion de Centros Alternos de Resolucion de Conflictos en el 6rgano judicial. Resalta entre
ellos el Acuerdo No. 294 del 2001, promulgado por la Corte Suprema de Justicia que habilita a
los 6rganos judiciales como como entes auxiliares y facilitadores de la mediacion extrajudicial.
Este instrumento legal fue suprimido por el Acuerdo 225 del 2003, y posteriormente por los
Acuerdos No. 252 del 2006, y N0.685 de las 2015 normativas que autorizan la creacion de
centros de mediacion para promover los MASC, asi como programas de capacitacion para

formar mediadores y conciliadores del poder judicial y extender el servicio por todo el paise.

Por otra parte, la legislacion procesal penal de la nacién centroamericana también
recibié una modificacion significativa, conforme a los postulados del nuevo modelo acusatorio
incorporado al Sistema de Justicia Penal, y también de las experiencias recibidas de la
aplicacion de la mediacion y la conciliacion reconocidas en el Decreto Ley No.5 de 1999. El
resultado se materializa con la promulgacion de la Ley No.63, del 28 de agosto del 2008, Codigo
Procesal de la RepUblica de Panama, legislacion que incluiria la mediacién y la conciliacion

como figuras no adversariales, con un procedimiento exclusivo.

El nuevo Cddigo Procesal tienen como aspectos destacados, la configuracién de salidas
alternas a través de la mediacion y conciliacion, permitiendo a la victima y al imputado
participar colaborativamente en la definicion del proceso y definir la reparacién del dafio, que

puede ser de naturaleza econdmica, o también conllevar al otorgamiento del perdon®.

En funcién de conseguir este propdsito, la propia normativa reconoce la importancia de
la actuacion del Ministerio Ptblico y el Organo Judicial—articulos 26 y 69 del Codigo Procesal
penal—, identificando entre sus funciones la de procurar resolver el conflicto surgido a través
de los MASC, evitando con ello la aplicacion de una pena, para contribuir con ello a restaurar

la paz, y el orden social vulnerado®.

Este designio, también se ve reflejado en el articulo 272 del propio cuerpo normativo,
que dispone dentro del objeto de investigacion, que la procuracion de la resolucion del conflicto

3 Soler, 2018, Op.Cit., p. 179.

% Rodriguez Castro, J. CONCILIACION Y MEDIACION. En M. P. Nacion, Cédigo Procesal Penal De La
Republica De Panama (COMENTADO) (p.216-219). Ciudad de Panamé: IMPRESIONES CARPAL.2018.

40 Procuraduria General de la Nacion. Cédigo Procesal Penal De La Republica De Panama (Comentado). Ciudad
de Panaméa: IMPRESIONES CARPAL. 2018.
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es un propdsito que debe buscarse dentro del trdmite de investigacion, si ello resultara posible;
interpretandose con esto, que la accién penal solo debe continuar cuando no pueda aplicarse

una salida alterna al proceso.

Al mismo tiempo, la derivacion a vias alternas debera cumplir los estandares de la
materia disponible, por lo que no sera posible aplicarlo ni en todos los casos ni a todas las

personas.

Sobre este tdpico, la ley procesal define los tipos penales en los que se puede prescindir
de la pretension punitiva, por lo que serd este el rango que definira las materias susceptibles de
aplicacion de los MASC. El articulo 201 del cuerpo legal, establece un catalogo de delitos
mediables el cual podra revisarse, cuando las partes estén interesadas en acceder al servicio. El
catélogo incluye delitos contra la vida y la integridad corporal de caréacter culposo; y también
otras figuras —que pueden ejecutarse de forma intencional— que atentan contra la propiedad,
la familia, el honor, el libre desarrollo de las relaciones sexuales, asi como algunas falsedades

documentales.

Los aspectos mencionados hasta aqui corroboran que el Sistema de Justicia panamefio
es uno de los mas actualizados en materia de mecanismos alternativos de solucion de conflictos
en la region, tomando en cuenta que existe un interés desde las instituciones gubernamentales
de acercar la justicia a los ciudadanos, y lograr una actuacion expedita y efectiva de los 6rganos
jurisdiccionales. Ello aparejado a un intenso programa de capacitacion impulsado por el Organo
Judicial, donde, por ejemplo, actualmente se desarrolla el Doctorado en Métodos Alternos de
Solucién de Conflictos en colaboracion con la Universidad Autonoma de Nuevo Ledn, para

formar a jueces, magistrados y funcionarios judiciales en general.

Como se ha podido apreciar, la instrumentacién y operatividad de la mediacién, no ha
seguido un unico cauce en los diversos modelos de justicia vigentes en la actualidad, cada pais
ha ajustado a su ordenamiento juridico estas vias no adversariales, de acuerdo con su estructura
social, buscando perfeccionar el servicio de justicia, desde un reforzamiento de los derechos

fundamentales y una mayor participacion de los principales protagonistas: los ciudadanos.
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4. CONCLUSIONES

Como idea conclusiva puede plantearse que la instrumentalizacion de la mediacion
puede estar presente, tanto en modelos que prevén su reconocimiento desde la supremacia
constitucional; asi como, desde una interpretacion extensiva del derecho a la tutela judicial
efectiva, que realizan los jueces para impulsar programas para la aplicacion de estas vias
pacificas de solucion de controversias; y también, desde una profundizacion de derecho de

acceso a la justicia con la implementacion de normas que pueden emanar del poder ejecutivo.

La via utilizada no ha sido la misma, sin embargo, desde los diversos modelos de
ejercicio, el impacto de la mediacion en la transformacion de los conflictos y en la generacion
de una cultura de paz, ha sido tan notable, que los propios gobiernos han ido adaptando sus
ordenamientos juridicos de manera que les permita utilizar este y otros dispositivos no
adversariales lo antes posible; sin que ello implique perder de vista la legalidad que debe primar

en todo Sistema de Justicia.

De tal suerte que no puede decirse, en sentido estricto, que la mediacién y los MASC
requieren inexcusablemente ser incorporados al catadlogo de derechos fundamentales —aunque
definitivamente ese sea el fin deseado— para adquirir virtualidad juridica; considerando que la
justicia alternativa representa un espacio dentro del acceso a la justicia de los ciudadanos que

ya es reconocido.

Por ello, resulta fragil la idea de una reformulacion total del esquema sustantivo y
procesal vigente de un pais, asi como su consecuente dilacion y empleo de recursos, para la
inclusion de la mediacion y los MASC. EI compromiso se enmarca en el perfeccionamiento del
modelo vigente, al que puedan integrarse en lo procedimental, nuevas formulas inclusivas que

viabilicen el acceso a la justicia.

En consecuencia, todavia se necesita informar y concientizar a la ciudadania, asi como
a los operadores del Sistema de Justicia, sobre los beneficios que pueden seguirse de la
implementacion de un modelo mas cercano a los ciudadanos y no tanto a la tradicion juridico-
penal; lo que representa una via saludable al mejorar la credibilidad en la administracién de la
justicia.
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