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INTRODUCCION

La presente investigacion es el resultado de la finalizacidon de la tesis doctoral para alcanzar
en grado respectivo dentro del Doctorado en Métodos Alternos de Solucién de Conflictos.
Por tal motivo, lo que se encuentra vertido dentro del cuerpo de dicha investigacién, tiene
como objetivo, realizar una investigacién donde se identifique los mecanismos idéneos par
gue una mujer en conflicto con la ley penal, tenga un acceso libre y pleno a la justicia.
Como veremos mas adelante, esta investigacidon esta compuesta por 10 capitulos, los cuales
detallan la metodologia, el marco tedrico, la metodologia mixta que se empled para medir
nuestras variables, es decir, analizamos de manera cualitativa y cuantitativa nuestras
variables hipotéticas; de igual manera, se encuentran los resultados de la investigaciényy, las
conclusiones y propuestas de nuestra tesis.

Dentro del primer capitulo, establecemos las bases metodoldgicas de nuestra investigacion
con el fin de dar un primer paso de abordar de manera metddica nuestro objeto de estudio
y, comenzar a construir el proyecto de investigacion que dan sustento al marco tedrico de
esta tesis.

De lo anterior destacamos la necesidad de describir nuestra problematica, de estudiar los
antecedentes del objeto de estudio, describir la razdn de ser de esta investigacion a través
de la justificacion, plantearnos la interrogante de investigacién y dar una respuesta tentativa
con nuestra hipdtesis, entre otros elementos mas, que en su conjunto logran una base
metodoldgica capaz de realizar esta investigacién doctoral.

Pasando al marco tedrico, dentro del segundo capitulo nos encontraremos con un analisis
de la mediacidén a partir de una visién dogmatica y conceptual referida a los MASC vy su
relacion dentro de la Teoria General del Proceso, donde la ubicamos en un momento
procesal diferente a la autocomposicién y la heterocomposicion.

Por lo que respecta al tercer capitulo, reflexionamos la manera en la que la mediacion tiene
una gran relevancia a partir de la reforma de justicia penal de 2008, donde se privilegia a los

MASC dentro del texto constitucional, dando un aporte cientifico y procesal a la mediacién
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no sdlo como una herramienta de solucién de conflictos, sino como una ciencia capaz de
gestionarlos.

Este razonamiento nos hace ir al siguiente capitulo, el cual divide su analisis en dos
situaciones, una primera, que describe al conflicto del objeto de estudio a partir de la vision
del conflicto estructural y, una segunda, que reflexiona a este conflicto siendo solucionado
por la fuerza del estado y por las bondades de los MASC, en este caso de la mediacién penal.
De igual manera, se hace una referencia al garantismo penal, cuyo objetivo es resolver
conflictos, sin embargo, hacemos una diferenciacién entre los términos resolucion y gestion
de conflictos, con el fin de adentrarnos mas a la parte del fin que persigue la mediacion: la
cultura de paz.

En tanto, el quinto capitulo tiene como finalidad abrir un debate con respecto a una de las
variables de nuestro estudio, esto es, hablar del empoderamiento no desde una visién del
término “empowerment”, sino visto desde la dptica del acceso libre y pleno a la justicia que
la mediacion puede propiciar.

Asimismo, damos un breve bosquejo del conflicto que existe a la hora de diferenciar sexo y
género, ya que desde nuestra investigacién vamos a acuiiar el término del sujeto “mujeres”,
ya que definimos esta situacion a partir, no de la igualdad y equidad de género, sino desde
la idea de la similitud de circunstancias de una mujer frente a un hombre y de un hombre
frente a una mujer que se consignara en el Ultimo capitulo de marco tedrico.

Dentro del ultimo capitulo de marco tedrico, hablaremos de condiciones que generan un
impacto directo en nuestro estudio, ya que contribuyen a generar un debate con respecto a
la manera en la que se percibe a la discriminacion positiva, sobre todo desde la vision de los
ingleses, quienes tuvieron los primeros indicios de este fendmeno en la década de los 70.
Desde luego, definiremos la similitud de circunstancias de una mujer frente a un hombre y
de un hombre con respecto a una mujer, ya que tratamos de superar los términos de
igualdad y equidad de género, lo cual supone una alegoria totalmente nueva y funcional para
el momento social en el que nos encontramos.

Por otro lado, tenemos los apartados de metodologia cualitativa y cuantitativa,

respectivamente, dentro de los cuales, realizamos una medicidn de las variables a través de
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instrumentos que permitieron generar resultados palpables y dan sustento metodoldgico
para demostrar que nuestra investigacién es de caracter cientifico, asi como realizar las
conclusiones con fundamento en la medicion de variables y la demostracion de la hipotesis

creada dentro de esta investigacion.
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CAPITULO 1: METODOLOGIA

1.1.  DESCRIPCION DE LA PROBLEMATICA DE ESTUDIO

A lo largo de la historia de la ciencia juridica, han existido limitantes en la solucién de
problemas en mujeres que se involucran en un conflicto, a pesar de que el acceso a la justicia
es considerado un derecho humano, principalmente para las mujeres activas de delitos.

En la actualidad, las mujeres que se ven inmersas en conflictos, han evolucionado su acceso
alajusticiay a la mediacién comparado con el que tenian en momentos anteriores, motivado
por el patriarcado del derecho o del patriarchy law, por esta razén la sociedad donde vivimos
ha sido permeada por el estigma de que el derecho es exclusivo de los hombres.

La Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacidon contra la mujer
(CEDAW por sus siglas en inglés), asi como ONU Mujeres (UN Women) y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), han emitido recomendaciones al estado
mexicano para asegurar el acceso libre y pleno de las mujeres a la justicia, no sélo como
victimas, si no que también como activos del delito o victimarios. Algunas de estas
recomendaciones van dirigidas también, a las formas alternas de resolver conflictos mejor
conocidos como MASC, los cuales tienen como funcién principal, solucionar el conflicto por
las partes mismas.

La Recomendacion general niumero 33 sobre el acceso de las mujeres a la justicia de la
CEDAW, manifiesta que debe existir un libre acceso a las mujeres a los sistemas judiciales y
en especial a los METODOS ALTERNOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS, asi como un enfoque
de género en los procesos judiciales y extrajudiciales donde participen mujeres; por otro
lado, recomiendan ademas, “que utilicen un criterio confidencial y con una perspectiva de
género con el fin de evitar la estigmatizacién durante todas las actuaciones judiciales,
incluida la victimizacién secundaria en casos de violencia, durante un interrogatorio, la
recopilacién de pruebas y otros procedimientos relacionados con la investigacion”
(Convencién sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer,

2015).

16



De igual manera la CIDH dentro de la sentencia del 16 de noviembre del 2009, emitié la
recomendacién numero 12 inciso ii, que pide al estado mexicano, investigar y juzgar con
perspectiva de género en los casos donde existan mujeres, no sélo como victimas, sino que
también como victimarios.

Asi pues, bajo esta premisa del patriarcado del derecho, en todos los procesos judiciales para
resolver conflictos penales estan permeados de este paradigma, no obstante, la mediacion
ha surgido como un sistema capaz de resolver y convertir un conflicto en sentido positivo.
Sin embargo, la justicia (retributiva, restaurativa y alternativa) se encuentra monopolizada
por el Estado y por ende la mediacion resulta ser el método idoneo para resolver conflictos
penales, especialmente para las mujeres. Por esta razén, es importante generar un vinculo
mas estrecho entre la mediacion y las mujeres en conflictos penales que permita estudiar a
este sistema alterno de solucién de conflictos no como un instrumento sino como una ciencia

que permita el desarrollo de una cultura de paz y como auxiliar del derecho penal.

1.2.  ANTECEDENTES

Durante el devenir histdrico del derecho, se han logrado un cimulo de estudios cientificos
tanto para analizar las causas y consecuencias del derecho patriarcal, asi como de la
mediacion penal con perspectiva de género.

Por lo que respecta a este estudio cientifico, estara permeado de condiciones que lleven a
estudiar, analizar y encontrar un método para empoderar a las mujeres en el proceso de
mediacion penal, es decir, estard enfocado a realizar este estudio a partir de los
conocimientos arrojados por la teoria de la impetracion de la justicia y del derecho patriarcal
para considerar a la mediacion como una ciencia auxiliar del derecho penal que ayude a
resolver conflictos, donde los activos del delito sean mujeres.

A propdsito de ello, esta investigacidn de cardcter cientifico estara sustentada con base en
los antecedentes que han escrito Noelia Igareda Gonzdlez y Marta Cruells Lopez en “Criticas
al derecho vy el sujeto ‘mujeres’ y propuestas desde la jurisprudencia feminista” (Igareda

Gonzalez & Cruells Lépez, 2014), toda vez que dentro de este texto se realiza un estudio serio
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a partir de analizar la forma en la que se procesa con perspectiva de género en Espafia. Por
otro lado, Encarna Bodelén dentro de “Derecho vy justicia no androcéntricos” (Bodeldn,
2010), también en co-autoria con Daniela Heim con los textos “Derecho, género e igualdad.
Cambios en las estructuras juridicas androcéntricas. Volumen |I” (Heim & Bodelén, DERECHO,
GENERO E IGUALDAD CAMBIOS EN LAS ESTRUCTURAS JURIDICAS ANDROCENTRICAS, 2010)
y “Derecho, género e igualdad. Cambios en las estructuras juridicas androcéntricas. Volumen
II” (Heim & Bodeldn, Derecho, género e igualdad. Cambios en las estructuras juridicas
androcéntricas. Volumen Il), proponen una serie de estudios empiricos dentro de los cuales
reconocen una serie de conflictos de género por los que atraviesan las mujeres en todo
ambito que se desempefien, pero el mas importante se encuentra dentro del derecho penal,
asimismo lo argumentado por Melissa Fernandez Chagoya con su obra “Miradas
multidisciplinarias en torno a la masculinidad: desafios para la imparticién de justicia”
(Fernandez Chagoya, 2016) en los cuales se realiza una investigacion con una perspectiva de
género respecto de los problemas a los que se enfrentan las mujeres frente al derecho
patriarcal y al patriarcado que se viven en la imparticidn de justicia en nuestro pais.

Por cuanto a la mediacion, los antecedentes que tienen cabida en esta investigacion los han
escrito Francisco J. Gorjén Gémez dentro de los textos “Métodos alternativos de solucién de
conflictos” (Gorjén Gémez & Steele Garza, 2012), “La ciencia de la mediaciéon” (Gorjon
Goémez & Pesqueira Leal, 2015), “Escuela de pensamiento de los métodos alternos de
solucién de conflictos” (Gorjén Gomez F. J., Escuela de pensamiento de los métodos alternos
de solucién de conflictos, 2014), “Mediacién penal y justicia restaurativa” (Gorjéon Gémez,
Martifidon Cano, Sanchez Garcia, & Zaragoza Huerta, 2014); asi como lo consignado por
Gonzalo Armienta Hernandez en “El juicio oral y la justicia alternativa en México” (Armienta
Hernandez, 2010), de igual manera, otro importante antecedente lo tiene Gonzalo Uribarri
Carpinteiro en su obra “Acceso a la justicia alternativa. La reforma al articulo 17
constitucional. Una vision de conjunto a los mecanismos alternos de solucion de conflictos”

(Uribarri Carpinteiro, 2010).
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1.3.  JUSTIFICACION

Por cuanto hace al tema de investigacion, es conveniente estudiar a la mediacién en términos
de equidad y el empoderamiento de ésta sobre las mujeres a efecto de resolver conflictos
penales, asimismo, en cuanto al alcance social, es de suma trascendencia ver a la mediacion
no como un instrumento, sino como una ciencia auxiliar del derecho penal, para que con lo
anterior pueda existir una ciudadanizacion, aminorando la monopolizacion de la justicia por
parte del Estado.

La investigacion se centra en resolver la problematica existente respecto de gestion de
conflictos penales a partir de la mediacién, sobre todo en mujeres activos de delitos por ser
un grupo focal de estudio, dentro del cual, existe una probabilidad considerable de encontrar
datos de investigacion que soporten y fundamenten que la mediacién debe ser considerada
una ciencia auxiliar del derecho penal, para satisfacer la solucién de conflictos entre las
partes, tomando como referencia la teoria de la ciudadanizacion de la justicia.

La investigacidn propuesta, tiene como una de sus finalidades, ser un estudio efectivo para
generar nuevos conocimientos dentro de la ciencia de la mediacion. Adema3s, lograr, por un
lado, la instrumentalizacién del tema vy transitar a la cientificidad de la mediacion, es decir,
aportar de manera significativa para consolidar la teoria de la impetracién de la justicia, la
cientificidad de la mediacion y crear una nueva teoria que soporte a la mediacién como una
ciencia auxiliar del derecho penal.

La investigacion pretende estudiar de manera mds adecuada a la poblacion femenina que se
involucra en conflictos penales y de cuyos resultados puede resultar el empoderamiento de
la mujer dentro del proceso de mediacién penal, de igual forma considerar a la mediacion
como una ciencia auxiliar del derecho penal. Por otro lado, esta investigacion puede ayudar
a mezclar enfoques cuantitativos y cualitativos por virtud de crear un estudio descriptivo del
fendmeno y medir, a partir de una metodologia mixta, las variables de la investigacién para
obtener datos precisos en el estudio del empoderamiento de la mujer en el proceso de

mediacion que resulte de conflictos penales.
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1.4. PREGUNTA DE INVESTIGACION

éCual es la efectividad que tiene la mediacion para resolver conflictos en mujeres y con ello

se les garantice un libre y pleno acceso a la justicia siendo activos de delitos?

1.4.1. TEORIAS PRIMARIAS Y SECUNDARIAS QUE SUSTENTAN EL ESTUDIO

A efecto de sustentar a cabalidad la investigacion propuesta, a continuacién, se definiran las
teorias de esta investigacion.

En primer lugar, la teoria primaria es la mediacidon penal entendida como el “método
alternativo de solucion de conflictos en el que las partes involucradas en un conflicto, son
apoyadas por un tercero especializado y certificado llamado mediador o facilitador y, crean
las condiciones dptimas para lograr una comunicacion efectiva y un acuerdo reparatorio”
(Gorjon Gémez & Steele Garza, 2012, pags. 141-142).

Por otra parte, como teorias secundarias se encuentran la teoria de la sexualidad del derecho
o derecho androcéntrico y del patriarcado del derecho o patriarchy law. Dentro de la primera
de estas teorias, “se puede identificar el derecho con los lados jerarquicamente superiores y
"masculinos” de los dualismos. Aunque la ‘justicia’ puede ser representada en una mujer, de
acuerdo con la ideologia dominante el derecho es masculino y no femenino. Se supone que
el derecho es racional, objetivo, abstracto y universal, tal como los hombres son
considerados a si mismos. Por el contrario, suponen que el derecho no es irracional, subjetivo
o personalizado, tal como los hombres consideran que son las mujeres” (Olsen, 1998).

Por lo que respecta a la segunda teoria, “las feministas desde siempre, han criticado a la
ciencia juridica como un instrumento de opresidn hacia las mujeres y han dudado del sujeto
supuestamente universal y neutral del derecho que ha dejado fuera las demandas vy
proteccion de los derechos de las mujeres. Lo que ha provocado que duden de la capacidad
del derecho de transformar la realidad y de traducir legalmente las demandas politicas de

las mujeres, mejorando sus vidas” (Igareda Gonzélez & Cruells Lépez, 2014).
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1.5.  HIPOTESIS

La efectividad que tiene la mediacién penal para resolver conflictos en mujeres, es regida
por el impacto positivo de los factores institucionales como el procedimiento penal; factores
sociales traducidos como la monopolizacién de la justicia por las partes y factores culturales
vistos como el empoderamiento de las mujeres en el proceso de mediacion penal, que en su

conjunto garantiza el derecho humano de las mujeres al pleno y libre acceso a la justicia.

1.5.1. MARCO CONCEPTUAL DE LAS VARIABLES

Las variables que se estudiaran y analizardn dentro de esta investigacion son referentes a
factores institucionales, sociales y culturales.

Por lo tanto, se entienden como factores institucionales a todos aquellos componentes
normativos, y los de la maquinaria procesal, sea administrativa o jurisdiccional. Es decir, la
variable institucional de la hipdtesis esta dirigida al procedimiento penal en mujeres.

El procedimiento penal es definido como el compromiso del Ministerio Publico para
“comprobar en juicio a través de su acusacion, ya que la efectividad de su pretensién se
conocera al concluir la presentacién y contradiccién en forma oral y publica de la prueba en
la audiencia principal, que serd presidida por el juez o tribunal de juicio oral” (Natarén
Nandayapa & Ramirez Saavedra, 2009, pag. 61).

Dentro de la segunda variable, se pueden encontrar elementos que vinculan la actuacion de
las autoridades traducida como monopolizacién de la justicia, percibida como eficaz o no por
parte de la sociedad, especialmente cuando existan mujeres involucradas, por otro lado, se
encuentra el elemento de rechazo que tienen las mujeres al ser juzgadas sin perspectiva de
género, o que no tienen un acceso libre y pleno a la justicia y que forma parte de esta

monopolizacion por parte del Estado.
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Lo anterior se puede definir a partir de la ciudadanizacion de la justicia, es decir, “el primer
producto cientifico de la mediacién..., sera focalizar y ordenar racionalmente la participacion
de la sociedad en la solucién de sus conflictos, darles el rol que se merecen, a través de la
ciudadanizacién de la justicia...” (Gorjén Gémez & Pesqueira Leal, 2015, pag. 29).

La tercer variable que se encuentra en la hipotesis, tiene un vinculo directo con las formas
culturales en las que se percibe tanto a la mediacion penal como un sistema de solucién de
conflictos, asi como del empoderamiento de la mujer que se involucra en conflictos, dentro
de este sistema en asuntos penales. Esto es, de qué manera es concebida la mediacion penal
como la ciencia que se encargue de resolver cualquier tipo de conflictos penales donde las
mujeres, activos de delitos, tengan acceso a un debido proceso auxiliado por este sistema.
Por tal motivo, se considera este empoderamiento a partir de la tensidon disruptiva de la
mediacion “debido a que han generado un cambio radical y mejoran el esquema tradicional
de la solucion de los conflictos , existe una verdadera tension en entre [sic] el proceso
tradicional de imparticién y procuracion de justicia con la mediacién y los MASC, porque
vemos las cosas de diferente manera, porque estamos sometidos a procesos creativos
permanentemente, porque cada solucién es una creacién, en consecuencia la disrupcién es
un elemento a considerar en la ciencia de la mediacién” (Gorjéon Gémez & Pesqueira Leal,

2015, pag. 33).

1.6.  OBIJETIVO GENERAL DE LA INVESTIGACION

Identificar mecanismos que establezcan el acceso pleno y empoderamiento de la mujer

dentro de los procesos de mediacion penal.

1.7. OBJETIVOS ESPECIFICOS DE LA INVESTIGACION
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e Observar la forma en la que se estan juzgando a las mujeres activas de delitos, de
conformidad con el actual sistema penal y la eficacia que tiene la mediacion en los
conflictos penales donde mujeres sean activos de delitos.

e Medirel grado de efectividad que actualmente tiene la mediacién en mujeres activos
de delitos.

e Analizar el grado de eficacia que tienen las autoridades jurisdiccionales para
solucionar estos conflictos a través de las sentencias que emiten como érgano del
Estado, capaz de impartir y administrar justicia, asimismo, comparar estos resultados
con el grado de eficacia que tiene la mediacidon como ciencia auxiliar para resolver

estos conflictos.

1.8. METODOLOGIA

La metodologia cuantitativa “propone herramientas basadas en la induccién, se basa en
técnicas mucho mas estructuradas, ya que busca la medicién de las variables previamente
establecidas, por esta razon en esta investigacion se utilizara como referencia al cuestionario
estructurado” (Lépez & Sandoval, s.f.).

En la presente investigacion se utiliza la encuesta con grupos de mujeres delincuentes, con
el fin de medir con la mayor exactitud posible las variables hipotéticas ya establecidas dentro
de este documento; de igual forma, porgue se basa en una técnica mucho mas estructurada,
razon por la cual en este apartado se hara referencia al cuestionario estructurado.

Por otra parte, para efectos de nuestra investigacién, “la investigacion cualitativa es aquella
que tiene por objeto producir datos descriptivos, con las propias palabras de las personas,
habladas o escritas y la conducta observable. Constituida por un conjunto de técnicas para
recoger datos” (Lépez & Sandoval, s.f.). En este sentido, lo mas importante de esta
metodologia de investigacidon es que nos invita a crear técnicas y procedimientos que se
adapten en forma mas flexible al objeto que se esté investigando.

Dentro de la investigacidn propuesta, se utilizara como método cualitativo a la entrevista

semiestructurada, la cual se define como "el procesamiento que el hombre utiliza para
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obtener informacion objetiva acerca del comportamiento de los procesos existentes” (De
Gortari, 1979).

También, se estudiara el fendmeno objeto de estudio de la investigacién con dinamicas de
grupo, estas dindmicas de grupo instan a la socializacion, participacién, responsabilidad,
respecto al criterio ajeno, unidn de fuerzas e intereses; en resumen, a mejorar las relaciones

humanas colectivas.
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1.9

MATRIZ DE CONGRUENCIA

Tabla 1: Matriz de congruencia.

Problema de Investigacion

Pregunta de

Investigacion

Objetivo General

Objetivos Especificos

Hipotesis

Marco Tedrico

Variables

Método

La Recomendacién general
numero 33 sobre el acceso de
las mujeres a la justicia de la
CEDAW, manifiesta que debe
existir un libre acceso a las
mujeres a los sistemas
judiciales y en especial a los
METODOS  ALTERNOS DE
SOLUCION DE CONFLICTOS,
asi como un enfoque de
género en los procesos
judiciales 'y extrajudiciales
donde participen mujeres;
por otro lado, recomiendan
ademas, “Utilicen un criterio
confidencial 'y con una
perspectiva de género para
evitar la  estigmatizacidon
durante todas las actuaciones
judiciales, incluida la

victimizacion secundaria en

éCudl es la efectividad

gque tiene la mediacion

para_resolver conflictos

en mujeres y con ello se

les garantice un libre vy

pleno acceso a la justicia

siendo activos de delitos?

Identificar

mecanismos que
establezcan el acceso
pleno y
empoderamiento de
la mujer dentro de los

procesos de

mediacién penal.

. Observar la
formaenla
que se estan
juzgando a las
mujeres
activas de
delitos, de
conformidad
con el actual
sistema penal
y la eficacia
que tiene la
mediacién en
los conflictos
penales donde
mujeres sean
activos de
delitos.

. Medir el grado
de efectividad

que

La efectividad que tiene la

mediacién  penal para

resolver  conflictos en
mujeres, es regida por el

impacto positivo de los

factores  institucionales
como el procedimiento
penal; factores sociales

traducidos como la
monopolizacién de la
justicia por las partes y
factores culturales vistos
como el empoderamiento
en el

de las mujeres

proceso de mediacion
penal, que en su conjunto
garantiza el derecho
humano de las mujeres al
pleno y libre acceso a la

justicia.

CONTEXTO NORMATIVO DE
LA MEDIACION PENALY DEL
SISTEMA PENAL
ACUSATORIO Y ORAL A
PARTIR DE LA REFORMA

CONSTITUCIONAL DE 2008

MONOPOLIZACION ~ DEL
CONFLICTO POR EL ESTADO
EN EL AMBITO PUNITIVO:
LO FEMENINO, ESTADO DE
DERECHO Y LA SOLUCION
DE CONFLICTOS PENALES A
TRAVES DE LA MEDIACION

EMPODERAMIENTO DE LA
MUJER EN EL PROCESO DE
MEDIACION Y
MONOPOLIZACION ~ DEL
CONFLICTO  POR  LOS

PARTICULARES. EL SUJETO

Procedimiento penal.

Monopolizacion  de la

justicia.

Acceso libre y pleno a la
justicia o empoderamiento

de la mujer.

Método mixto.




casos de violencia, durante el
interrogatorio, la reunion de
pruebas y otros
procedimientos relacionados

con la investigacion”

actualmente
tiene la

mediacién en

mujeres
activos de
delitos.
Analizar el
grado de

eficacia  que
tienen las
autoridades
jurisdiccionales
para solucionar
estos
conflictos a
través de las
sentencias que
emiten como
6rgano del
Estado, capaz
de impartir vy
administrar
justicia,
asimismo,
comparar
estos
resultados con
el grado de
eficacia  que

tiene la

“MUJERES”, EL CASO DE
LAS MUJERES Y LA
MEDIACION PENAL.
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mediacién

como ciencia
auxiliar  para
resolver estos

conflictos.
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CAPITULO 2 MEDIACION A PARTIR DE UN CONTEXTO TEORICO PROCESAL Y DOGMATICO DE
LOS MASC

Dentro de este capitulo, daremos un esbozo del contexto donde se encuentra la mediacion,
para poder comprender de mejor manera la presente investigacion. Iniciaremos dando una
breve introduccion de la ubicacion de los MASC a partir de lo dicho por la Teoria General del
Proceso, que se encarga de estudiar la parte adjetiva de la ciencia del derecho.

A continuacion, realizaremos un analisis de las formas de resolver conflictos entre las
personas, para ello estudiaremos a la Autotutela, a la Autocomposicion y a la
Heterocomposicion, que son las maneras en las que la Teoria General del Proceso sugiere
concluir con conflictos.

Sin embargo, detendremos nuestra atencidon hacia la autocomposicién y a la
heterocomposicion, ya que, en la primera, encontramos a la negociacion, asi como a la
concertacion, las cuales tienen peculiaridades que las distinguen de las otras dos formas ya
que suelen utilizar una condicidon de amigable composicidn para finalizar una controversia; Y
por Uultimo a la heterocomposicion, cuyas diferencias entre la autotutela y la
autocomposicion, hacen que existan otras herramientas que utilizan a un tercero ajeno al
conflicto y de donde devienen los procesos administrativo y el proceso jurisdiccional, asi
como sus diversos procedimientos; al igual que los MASC y en especial la mediacion que es
tema central de este capitulo, sin embargo, no podemos hablar de la mediacion sin conocer
primero su naturaleza procesal.

Posteriormente, realizaremos un comparativo entre el proceso jurisdiccional con los MASC
y, especial con la mediacién, a efecto de que entendamos y analicemos las diferencias que
existen entre unay otra, amén de tener la misma naturaleza contractual y heterocompositiva
para finalizar un conflicto.

Dado lo anterior, realizaremos un estudio de la mediacién y su naturaleza juridica, asi como
de los diversos alcances que tiene con el fin de resolver, solucionar y gestionar un conflicto;
haremos la diferencia entre mediacidn, conciliacion, arbitraje y negociacién, que, si bien son

MASC, también tienen sus peculiaridades y diferencias entre si.



2.1 TEORIA GENERAL DEL PROCESO Y LOS MASC

Para iniciar con este apartado, es importante sefialar que el vivir dentro de una sociedad
hace que existan conflictos, los cuales son resueltos de diversas maneras, “en este escenario
de conflicto, el Estado asume la resolucion de la falta de acuerdos mediante el
establecimiento de instituciones independientes e imparciales que se pronuncian sobre el
supuesto de hecho concreto. De este modo, se prohibe —en términos generales— la justicia
por la propia mano entregdndose los mecanismos suficientes para conseguir el objetivo final
que no es otro que el mantenimiento de la paz social” (Delgado Castro, Palomo Vélez, &
Delgado, 2017, pag. 167).

Recordemos que la Teoria General del Proceso es la rama del derecho que se encarga de
estudiar a los procesos administrativos y jurisdiccionales, asi como los diversos
procedimientos que existen para resolver conflictos entre particulares o entre estos vy el
Estado y viceversa.

Esta rama del derecho tiene como parte dogmatica de su estudio al derecho procesal, cuyo
fin es sustentar sus estudios con respecto a los procesos estatales para sustentar a la Teoria
General del Proceso, asi mismo, estudia a las leyes que dan origen a dichos procesos vy
procedimientos, por lo tanto, podemos asegurar que el derecho procesal es parte sustantiva
y adjetiva de la Teoria General del Proceso.

Por tal motivo, “el derecho procesal se define como la rama de la ciencia juridica que se
encarga de estudiar el conjunto de normas y principios que regulan la funcion de los érganos
jurisdiccionales del Estado en la totalidad de sus aspectos y por lo tanto fijan el
procedimiento que se ha de seguir para obtener la actuacién del derecho positivo en los
casos concretos, asi mismo, determinan las personas que deben someterse a la funcién
jurisdiccional del Estado y a las autoridades encargadas de ejercerla” (Devis Echandia, 2004,
pag. 41).

Frente a esta definicion, nos encontramos con algunos elementos que, a simple vista, nos
parecen sumamente familiares y conocidos, ya que hablar de proceso y procedimiento

conlleva a generar un conocimiento coloquial de dichos términos, es decir, en ocasiones
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confundimos ambos vocablos pensando que significan lo mismo, o los utilizamos para referir
una equivalencia entre ambos, sin embargo, existe otra definicion de derecho procesal que
puede ayudarnos a entender mejor esta situacion.

Dicho de otro modo, el derecho procesal también es definido como “la disciplina que estudia
las normas referidas a la organizacion, funcionamiento y actividad de los tribunales judiciales
y arbitrales, o como el conjunto de normas juridicas que regulan la actividad jurisdiccional
desarrollada a través de un proceso instaurado como consecuencia del ejercicio del derecho
de accion” (Fernandez Balbis, 2017, pag. 19).

De la anterior definicion podemos identificar tres elementos esenciales, a saber: jurisdiccién,
norma, proceso. Los cuales sirven para estudiar al derecho procesal, pero como ya habiamos
dicho, la Teoria General del Proceso, no solamente estudia tales elementos, sino que
también, tiene en su cosmogonia cientifica, algunos elementos mas que sirven para concluir
conflictos.

Esto nos lleva a afirmar que, la Teoria General del Proceso, propone tres manera de concluir
un conflicto, entendiendo concluir como un sindnimo de solucionar o resolver el conflicto;
dicho de otra manera, el derecho procesal se encarga de estudiar proceso administrativo o
jurisdiccionales, sin embargo, la Teoria General del Proceso, ademds de estudiar proceso y
procedimientos propone formas de solucionar conflictos de manera unilateral o bilateral.
Por otro lado, empezamos a preguntarnos con respecto a los MASC y su vinculo con esta
teoria, pues bien, estos métodos tienen una estrecha relacidon con la Teoria General del
Proceso, toda vez que los MASC tienen una naturaleza tanto contractual, asi como procesal,
ya que su fin es el de solucionar conflictos, sea a través de la mediacion, conciliacién, arbitraje
0 negociacion.

Sin embargo, para abundar mas en el tema es importante retomar lo que habiamos dicho
con respecto a las formas que la Teoria General del Proceso nos sefiala para solucionar o
poner fin a los conflictos, para ello, segun la Teoria General del Proceso, existen tres maneras
de resolver conflictos: autotutela, autocomposicion y heterocomposicion. Y a continuacion

estudiaremos brevemente.
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2.1.1 AUTOTUTELA

De las formas para solucionar un conflicto que nos propone la Teoria General del Proceso, la
autotutela es la Unica forma donde sélo interviene una voluntad para resolver un conflicto,
es decir, es una manera unilateral de terminar un conflicto, ya que no se necesita de otra
voluntad para lograr este fin.

Lo anterior nos pone frente a un escenario para estudiar en primer lugar a la tutela, como
aquella legitimidad que tiene el Estado para proteger derechos o prerrogativas de los
ciudadanos, asi mismo, es entendida como aquella situacion que tienen las personas frente
a la proteccién que otorga el Estado a los bienes y derechos de éstos.

Dicho de manera mas concreta, es el ejercicio de la capacidad juridica, “en nuestra
concepcion, la capacidad juridica se tiene, pero no se ejercita porque es una cualidad
inherente a la persona, abstraccion hecha de cualquier circunstancia personal” (Serrano
Garcia, 2012, pag. 24).

De lo anterior podemos darnos cuenta de que la tutela es un derecho personal, que una
persona lleva consigo misma y que le autoriza al Estado ejercer cierto vinculo para
garantizarle una proteccién a sus derechos, o lo que es lo mismo “que la tutela es una
institucion de derecho de gentes, si bien corresponde al Derecho positivo de cada Estado,
decidir a quien encomienda dichas funciones” (Serrano Garcia, 2012, pag. 28).

Por lo tanto, aun podemos visualizar que esta condicion o legitimacion estatal es
notoriamente normal, ya que una persona no puede tutelar por si misma sus derechos o sus
bienes, sin embargo, la teoria general del proceso cambia radicalmente esta concepcion del
derecho positivo, es decir “entre nuestra doctrina mas autorizada y fundamental se destaca
como algo positivo, ‘normal’ y deseable el hecho que los particulares no pueden ejercer una
gestion directa del conflicto sin la intervenciéon del Estado que dicta las normas” (Delgado
Castro, Palomo Vélez, & Delgado, 2017, pag. 267).

Araiz de esta idea, aparece la autotutela como un vinculo procesalista, donde basta con que

una de los afectados o partes del conflicto, manifieste la voluntad, con el fin de terminar
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dicha controversia, sin necesidad de utilizar la maquinaria procesal y jurisdiccional del Estado
para ello.

En un primer término, entendemos que la autotutela “consiste en la imposicion de la
pretensidon propia en perjuicio del interés ajeno” (Ovalle Favela, 2005, pag. 8), dicho de otra
manera, la autotutela o autodefensa se emplea al momento en el que una persona decide
solucionar un conflicto sin la necesidad de establecer un didlogo o vinculo juridico con otra
persona mas. Por otra parte, se dice que la autotutela aparece “como forma egoista y
primitiva de solucion” (Gomez Lara, 2014).

Ahora bien, esta forma de terminar un conflicto, también es conocida con otros nombres,
por ejemplo, autodefensa y autoayuda, que al final de cuentas resultan ser sindnimos si los
observamos desde una perspectiva juridica-procesal; en sentido estricto, hablar de
autotutela es hablar de defender por si nuestros derechos y ayudar por voluntad propia la
decisidn de finalizar un conflicto, ambas situaciones, sin necesitar del aparato de justicia del
Estado.

Por esta razon “la autodefensa, autotutela o autoayuda se define como un medio de solucién
del conflicto directo y unilateral mediante el que una parte no acepta someter su interés
propio al de otro ajeno y hace uso de la fuerza, en atencion a que la espera de la solucion
mediante el proceso significaria la aceptacién de un dafio que teme se pueda dar” (Delgado
Castro, Palomo Vélez, & Delgado, 2017, pag. 269).

Lo anterior nos indica la gran necesidad que han tenido las personas desde siempre, para
dirimir un conflicto, ya sea por si solos o con la ayuda de alguien mas. Sin embargo, para el
caso de la autotutela, tenemos que mirarla como una estrategia unilateral, que propone la
solucion de un conflicto que no tenga trascendencia a la esfera juridica de las partes
contrarias que se involucren dentro del mismo conflicto, esto es, con la autotutela no
pretendemos imponer superioridad o ventaja como parte dentro de un conflicto, sino que,
buscamos no alterar los derechos (tutela) de la parte con la que se tiene el conflicto.

Para comprender mejor y“...en resumen, la autotutela tiene como caracteriza la ausencia de
un juez y el sometimiento de la solucion por una de las partes. En consecuencia, siguiendo

esta linea argumental, hay una clara ausencia de cualquier organizacién para la resolucion
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del conflicto, pero no encontrariamos, necesariamente, el uso de la fuerza fisica como
elemento diferenciador de esta institucion” (Delgado Castro, Palomo Vélez, & Delgado, 2017,
pag. 270).

Concretamente, la autotutela se auxilia de algunas figuras para poder dirimir conflictos,
insistimos, que no tienen trascendencia para el Estado, dichas figuras se caracterizan por ser
utilizadas como medios primigenios cuyo objetivo es dar celeridad a la finalizacién de este
conflicto.

Las formas mas comunes de autotutela son representadas bajo las figuras de legitima
defensa, estado de necesidad, retencidn de equipajes, corte de ramas y raices provenientes
de predio contiguo, persecucién de animales o enjambres de abejas propios en predio ajeno
y destruccion de animales ajenos en predio propio, el derecho sancionador de los padres,
defensa del honor en materia penal, aborto por causa de violacién o aborto terapéutico,
robo famélico, echazén y huelga.

Las anteriores figuras, proponen resolver el conflicto a partir de la manifestacion de una sola
de las voluntades, sin embargo, no todas estas figuras resuelven un conflicto, en realidad,
agravan mas tal situacion.

En virtud de lo anterior, para efectos de que entendamos la autotutela como una forma de
finalizar conflictos a través de una sola manifestacion de la voluntad, solamente sefialaremos
al corte de ramas y raices de predio contiguo y a la persecucion de animales o enjambres de
abejas propios en predio ajeno y destruccion de animales ajenos en predio propio, como las
formas de autotutela efectivas para solucionar un conflicto sin la necesidad de utilizar un
medio procesal del Estado para ello.

Por tal motivo podemos referir que, de acuerdo por Vallespin Pérez (2002), citado por
Delgado Castro et al (2017). “a partir de un punto de vista, procesal y constitucional, la
dogmatica ha considerado que la autotutela puede conllevar graves consecuencias porgue
en una sociedad existen muchos sujetos que no estdn en condiciones de defenderse a si
mismosy, por otra parte, porque en el desarrollo de la autodefensa muchas son las ocasiones
en que la fuerza excede lo necesario y genera mas tension para el futuro” (Vallespin Pérez,

2002, pag. 107).
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Como bien hemos analizado, la autotutela no la podemos considerar como una forma
efectiva de solucionar un conflicto, porque como ya sabemos, se necesitan de la voluntad de
ambas partes para poder solucionarlo; ahora bien, para la teoria procesal, cuenta como una
forma de finalizar conflictos, en e entendido de que lo Unico que se busca es que se concluya
dicho conflicto sin la necesidad de que se utilice la maquinaria procesal, es decir, que no se

necesite del Estado para solucionar la controversia.

2.1.2 AUTOCOMPOSICION

Como ya analizamos, la autotutela se considera una forma primitiva de solucionar un
conflicto, que con el tiempo se ha dado paso a otras maneras o formas de finalizar una
controversia, una de estas maneras es a través de la autocomposicién o también llamada
amigable composicion.

“Asi, en la autocomposicion la solucién que pone fin a la controversia no es impuesta
unilateralmente o por la fuerza, sino que son las partes las que llegan a un acuerdo de
voluntades. Por lo general, se traduce en posiciones bilaterales (allanamiento/renuncia) y
multilaterales (desistimiento/transaccion) a favor del interés ajeno” (Lépez Vallés & Lopez
Cardenas, 2014, pags. 7-8).

Por lo tanto, podemos advertir que la autocomposicion centra su solucion al conflicto en las
partes que se involucran en éste, dando como resultado la convergencia de las voluntades
para poder finalizar dicho conflicto, en el que las mismas proponen las formas para poder
solucionar este conflicto.

Mejor dicho, la autocomposicion “es un medio de solucidon parcial, porque proviene de una
o de ambas partes en conflicto” (Ovalle Favela, 2005, pag. 14). La manera mas recurrente de
la autocomposicién se manifiesta por ambas partes, dando solucién a los conflictos que ellas
enfrenten; dentro de este supuesto se encuentra la negociacion, que es un método alterno
en el que dos o mas partes buscan resolver un conflicto de manera justa y satisfactoria a

través de la comunicacién entre ellos (Gorjon Gémez & Steele Garza, 2012).
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Por otro lado, podemos referirnos a la autocomposicién como agquel método procesal por el
cual las partes involucradas dentro de un conflicto, solucionan la controversia a partir de
manifestar su voluntad para realizarlo, de modo que, es necesaria la participacién de las
voluntades para indicar que debe ser bilateral, mas no unilateral tal solucién.

Nos damos cuenta con esta situacion, que como ya lo habiamos dicho, existen tres maneras
de finalizar un conflicto, “por actos del juzgador, por actos de las partes y en virtud de otros
acontecimientos” (Alcald Zamora y Castillo, 1970, pag. 71). Por tal motivo, situamos a la
autocomposicion dentro de los actos de las partes, ya que de éstas depende la finalizacién
de un conflicto.

De igual manera, y como ya lo mencionamos, la negociacion es la mas pura manifestacién de
la autocomposicién, ya que depende de las partes que se involucran en un conflicto,
proponer la solucion al mismo, que resulte en la finalizacidn de esta controversia para el bien
de ambos.

Se une a lo anterior, la nula intervencién de algun funcionario judicial o, en su defecto, de un
tercero ajeno, que, sin interés directo e indirecto, para solucionar el conflicto, asi como
ayudar a resolverlo o injerir en las decisiones que lleguen a tomar las partes dentro de dicha
controversia.

Pues bien, esimportante que aprendamos a diferenciar dos conceptos muy importantes para
entender a la negociacién; no es lo mismo hablar de concertacion y de negociacién, ya que
el significado de estas dos palabras nos lleva a una situacién de equilibrios entre las partes
que se involucran en un conflicto.

Dicho de otra manera, “utilizaremos el término concertacidn para describir las situaciones
competitivas donde uno gana y el otro pierde...; y usaremos el término negociacion para
hablar de situaciones donde las dos partes ganan, como las que ocurren cuando las partes
intentan encontrar una solucién aceptable para ambas en un conflicto complejo” (J., Barry,
& Saunders, 2008, pag. 3).

Esto nos lleva a pensar que en ocasiones negociar significa ganar siempre, cuando la verdad
de las cosas, esta palabra que se traduce a una accion, tiene un significado en el cual nunca

nos habiamos detenido a pensar. El hecho de querer ganar siempre, nos hace participes de
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la concertacidn, sin embargo, lo que busca la negociacidn es equilibrar las condiciones de las
partes en el conflicto, con el fin de que ambos estén satisfechos de la solucion de este
conflicto.

Mads que ganar en un conflicto, la negociacién busca que ninguna de las partes pierda, esto
es, busca que los involucrados en el conflicto, tengan por si mismos el poder de decidir la
manera en la que van a resolver el conflicto sin que exista una desventaja entre el conflicto
y las partes mismas.

Por eso es que se dice que la negociacion tiene dos maneras de ver los conflicto, o mejor
aun, de como debe de desarrollarse en el campo de la practica, esto es, la negociacion tiene
un enfoque duro y otro suave.

“El primero considera a los intervinientes como adversarios por lo que cada uno de éstos
tomara una posicion desde la cual presionard para ganar en la confrontacién” (Sala Mercado,
Actis Danna, Valeria, & Povlanich, 2018, pag. 39), o sea, que este enfoque duro, puede
reflejarse como una concertacidon con el fin de ganar la disputa a la hora de ofrecer las
soluciones.

Dicho de otra manera “se trata de un duelo competitivo en el cual cada parte ird hasta el
limite para agotar sus recursos y hasta incluso lastimar su relacion con la otra” (Sala Mercado,
Actis Danna, Valeria, & Povlanich, 2018, pag. 39). Visto de esta manera, entendemos que el
enfoque duro de la negociacion no es el adecuado para resolver un conflicto, ya que lo Unico
que se busca es la concertacion de las posibles soluciones de las partes a efecto de que una
de ellas sea la Unica que salga vencedora de aquella controversia.

“En el segundo enfoque las partes se perciben como colegas por lo que evitaran la
confrontacion, el enfrentamiento o el conflicto” (Sala Mercado, Actis Danna, Valeria, &
Povlanich, 2018, pag. 39). Esta situacién nos remonta a la negociacién en su mas pura
acepcion, donde las partes buscan, de una manera amigable, finalizar el conflicto, con el fin
de que las mismas partes no disputen a la hora de ofrecer las posibles soluciones de la
controversia.

Por tal motivo, “...l1as partes seran flexibles, cooperativas, pues el objetivo es una solucion

amistosa que llegue al acuerdo, haciéndose concesiones, y asi conservar la relacién” (Sala
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Mercado, Actis Danna, Valeria, & Povlanich, 2018, pag. 39), que formalmente, resulta en una
solucion pacifica del conflicto, en el que ambas partes o las partes de este mismo, no se vean
afectadas en sus personas al estar en desventaja una de otra.

Es por esta situacion que se dice que una negociacion se puede referir a “un proceso de
interaccién potencialmente beneficioso por el que dos o mas partes con algin conflicto
potencial o no, buscan mejorar sus opciones de negociar a través de decisiones y acciones
decididas conjuntamente” (Lax & Sebenius, 1986, pag. 29).

Por lo tanto, nos estamos refiriendo a una de las formas mas eficientes en comparacion con
la autotutela, ya que, dentro de la primera, y como ya dijimos, solamente existe una sola
voluntad que decide sobre la solucion del conflicto, sin embargo, para este caso de la
autocomposicion, es necesario el acuerdo y la negociacion de las partes para transformar el

conflicto de manera pacifica, no importando si existe concertacion o negociacion.

2.1.3 HETEROCOMPOSICION

Por lo que respecta a la heterocomposicion, podemos afirmar que es aquel medio de
solucion de conflictos por virtud del cual, un tercero ajeno a las partes, dirime y resuelve el
conflicto a partir de una decisién imparcial. Dicho de otro modo “en la heterocomposicién la
solucion al conflicto es calificada de imparcial, porque no va a ser dada por las partes, sino
por un tercero ajeno al litigio, un tercero sin interés propio en la controversia” (Ovalle Favela,
2005, pag. 23).

Entendido de mejor manera, la heterocomposicion, crea un vinculo entre los involucrados
en un conflicto con un tercero ajeno a éste, con el fin de incitar cordialidad a la hora de
solucionar un conflicto, asi mismo, puede dar o no una posible solucién para finalizarlo.
Dentro de este rubro encontramos a un cumulo de figuras, que, desde nuestra vision, son
mucho mas efectivas para finalizar un conflicto, ya que este tercero involucrado tiene como
funcion ser imparcial dentro del conflicto, por lo tanto, no existe vicio alguno a la hora de la

solucion.
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Asi mismo, podemos entender que dentro de la heterocomposicion se encuentran figuras
como la mediacién, conciliacion y arbitraje, por un ladoy, el proceso y procedimiento, ambos
jurisdiccionales por otro. Esto nos indica la gama tan amplia que tienen las personas que
necesitan solucionar conflictos y que son ofrecidos por la Teoria General del Proceso y del
derecho procesal a través de la heterocomposicién.

Para poder entender mejor a la heterocomposicién, es importante que estudiemos primero
de manera breve a sus figuras, ya que mas adelante analizaremos detalladamente dos que
son importantes para nuestra investigacion, cuya trascendencia genera un impacto positivo
para el estudio de los MASC, la mediacion y del derecho penal.

Empecemos primero con la conciliacién, que es conocido como el método de solucion de
conflictos por virtud del cual, las partes involucradas en un conflicto se someten a un tercero
ajeno con el fin de que este Ultimo sea quien proponga la solucién a dicho conflicto, siempre
y cuando, las partes estén en total voluntad de realizar esta accién, asi como estar de acuerdo
con la solucién propuesta por el conciliador.

Dicho de otra forma, es el medio en virtud del cual las partes que se deban una prestacién,
sin necesidad de poner en movimiento el aparato jurisdiccional del Estado y tramitar un
proceso, buscan la solucion del conflicto por si mismos, con la ayuda de un tercero” (Diaz
Colorado, 2013, pag. 50).

Ahora bien, ya que hemos definido a esta método para solucionar conflictos, es necesario
que sepamos, que este término puede tener dos acepciones, una puramente procesal (que
acabamos de realizar), y otra de naturaleza sustancial, que por lo regular solemos olvidar
analizar.

La conciliacion también la podemos interpretar, desde una manera sustancial, como el
acuerdo mismo que es producto del proceso de solucién del conflicto, es decir, notamos que
las formas heterocompositivas de solucionar conflictos, tienen la virtud de ser de naturaleza
contractual.

La razén de lo anterior descansa sobre la base del acuerdo mismo, ya que “la palabra
conciliacién también se usa como sindnimo o equivalente del acuerdo mismo. Desde esta

perspectiva, se confunde el vocablo ‘conciliar’ con la Ultima etapa del proceso conciliatorio y
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se suele manifestar que hubo que hubo conciliacidon o que las partes conciliaron, por haber
llegado a un acuerdo” (Gil Echeverry, 2011, pag. 7).

Por esta situacién, consideramos que la conciliacién es un método heterocompositivo
recurrente por las personas para solucionar sus conflictos, ya que de él emana un acuerdo
que obliga a las partes a respetar el contenido del mismo, esto es, “probablemente es uno
de los mecanismos de solucion de conflictos mas practicado, porque algunas veces la
encontraremos como institucion procesal, otras como un medio para llegar acuerdos en
controversias administrativas, o simplemente, es una via que amigablemente construyen las
partes cuando tienen el deseo de encontrar solucion a alguna situacion que les genera
conflicto” (Cornelio Landero, 2014, pag. 92).

En resumidas cuentas, podemos argumentar que la conciliacion produce efectos de solucién
de conflictos, ya que “soluciona en forma definitiva total o parcialmente el conflicto juridico
surgido entre las partes” (Diaz Colorado, 2013, pag. 56), lo que hace que las partes
involucradas en conflictos se sometan a este método heterocompositivo toda vez que lo ven
efectivo frente a otros que ofrece el derecho procesal y la Teoria General del Proceso.

Por otro lado, tenemos al arbitraje, cuya similitud con la funcion jurisdiccional del Estado, se
lo vuelve una figura recurrente por muchas personas que se involucran en conflictos,
especialmente en conflictos mercantiles o incluso laborales.

El arbitraje es propuesto como aquel método de solucion de conflictos a través del cual, los
involucrados se someten a una resolucién dictada por un tercero ajeno al conflicto, Ilamado
arbitro, después de haberse allegado de los medios necesarios para finalizar el conflicto.
Dicho de otro modo, “el arbitraje es parecido al litigio en el sentido de que una tercera
persona neutral, el arbitro, resuelve el conflicto de las partes después de haber considerado
los hechos y argumentos presentados por las partes y sus abogados” (Cornelio Landero,
2014, pag. 89).

Es importante que diferenciemos la figura del arbitro con la del juez, ya que ambas figuras
distan de ser sindnimos, en primer lugar, porque el juez es una figura jurisdiccional, en

cambio, el arbitro es totalmente ajena a la actividad del poder judicial.
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Por otro lado, nos faltd indicar que la resolucion que emite el arbitro se llama laudo, que es
una el acuerdo por el cual las partes ponen fin al conflicto, sin embargo, dicho laudo debe
ser ratificado por una autoridad con el fin de darle validez y legitimacion, tanto al laudo como
tal y al acuerdo respectivo para que sea cumplido por las partes.

Siguiendo con las diferencias que ya hemos sefialado, nos encontramos con “Una diferencia
sustancial entre el arbitraje y la decision judicial es que el arbitro a diferencia del juez, no
decide quien es culpable, sino que se limita a sefialar cual es en su opinion la solucién mas
justa para poner fin al conflicto, resolucion a la que por voluntad las partes se comprometen
a respetar” (Cornelio Landero, 2014, pag. 91).

Otra diferencia que nos encontramos al respecto, es que, dentro del arbitraje las partes
pueden proponer bajo que arbitro dirimiran el conflicto, cuestidon que no se puede aplicar en
un proceso judicial, a menos que se establezca desde un principio dentro de la literalidad
contractual de un negocio o acto juridico.

Esto es, “las facultades del arbitro se derivan de la voluntad de las partes que si, en efecto,
debe estar expresada segun lo dispuesto en la ley; sin embargo, las partes pueden acordarlo,
disefarlo, modificarlo en cierto momento, pero siempre con sujecion a lo dispuesto por la
propia ley y dentro de sus limites” (Cornelio Landero, 2014, pag. 91).

En resumidas cuentas, el arbitraje es un método utilizado para solucionar conflictos que
devengan de asuntos mercantiles, comerciales o laborales, ya que la naturaleza de estas
materias, permiten lograr acuerdos a través de arbitros ajenos al conflicto con el fin de hacer
cumplir el acuerdo que surge del laudo.

Es momento de hablar del proceso, procedimiento y mediacién, de manera breve, ya que
mas adelante adentraremos al estudio de estas figuras heterocompositivas, con el objetivo
de contextualizarlas dentro de nuestra investigacion y saber la razén por la cual, la mediacién
tiene naturaleza procesal.

En primer término, hablaremos del proceso y del procedimiento, cuyas acepciones nos hacen
creer que son dos términos que tienen un significado similar, lo cual es notoriamente
incorrecto. Estas dos palabras tienen una relacién etimoldgica muy parecida, sin embargo,

hablar de proceso y procedimiento no es hablar de una misma figura de derecho.
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Hablar de proceso y procedimiento, es hablar de dos cosas totalmente diferentes, “son
términos que en muchos casos se utilizan indistintamente, como sinénimos vy, ciertamente,

207

ambos proceden de un mismo origen: ‘procedere’, es decir, ‘avanzar’” (Pérez-Cruz Martin,
2008, pag. 307).

Por un lado, entendemos al proceso como la parte metodoldgica que se emplea para dirimir
una controversia a través de los tribunales expedidos para ello, en pocas palabras, el proceso
es el conjunto de procedimientos que integran en su totalidad a un juicio.

Entonces, el proceso es una totalidad, por lo tanto, el procedimiento es cada una de las
etapas del proceso, es decir, son aquellas partes que dan cuerpo y sustentan al proceso para
resolver un asunto que se ventile en un tribunal. En suma, el procedimiento tiene como
funcion agotar al proceso.

Dicho de otra manera, el proceso es un instrumento del derecho que resuelve un conflicto,
mientras que el procedimiento es la materia que regula las actuaciones que tiene el proceso
en su afan de dirimir dicho conflicto.

Pues bien, “el término procedimiento se refiere a las normas de desarrollo del proceso, o por
decirlo de otro modo, a la tramitacion de cada proceso” (Ortells Ramos, Cdmara Ruiz, & Juan
Sanchez, 2003, pag. 24). Sobre esta base, entendemos que el proceso es el continente y el
procedimiento es el contenido, por tal motivo, podemos describir al proceso como el
conjunto de procedimientos, y al procedimiento como las etapas procesales.

Ambas figuras tienen sus propios principios que regulan su actuar, es por esto que debemos
centrarnos en concebir la naturaleza misma de estos principios para que eso nos dirija a

{

saber diferenciar un proceso de un procedimiento, es decir, “..si se pretende cumpla
adecuadamente su funcion instrumental al servicio de la realizacion del derecho sustantivo,
la tarea creativa del legislador ha de estar presidida por un conjunto de principios, directrices
o ideas esenciales” (Ormazabal Sdnchez, 2004, pag. 132).

Con todo esto, nos damos cuenta que, ademas, un proceso y un procedimiento tienen corte
jurisdiccional, es decir, necesariamente deben de ser llevados a cabo bajo la supervision y

escrutinio de una autoridad, en este caso de una autoridad administrativa y jurisdiccional, lo

cual le dara validez a la hora de resolver un conflicto.
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Pues bien, para que pueda existir un proceso y un procedimiento, debe existir un conflicto,
tal y como es requisito en los demds métodos que ya hemos estudiado, sin embargo, dentro
de este rubro, existe una excepcion, la cual se centra en judicializar dicho conflicto con el fin
de ser ventilado y resuelto dentro de los tribunales.

A esta judicializacion se le conoce como litigio, que no es sino aquella controversia o conflicto
donde una autoridad jurisdiccional tiene legitimo poder para conocer de éste con el fin de
resolverlo a través de un juicio, donde las partes argumentaran sus dichos para convencer al
juez de tener la razdn y dictar una sentencia favorable a sus intereses.

No entraremos mas a este estudio, ya que mas adelante lo analizaremos con mayor
detenimiento, con el fin de hacer notar la naturaleza juridica de la jurisdiccion como
sinénimo de litigio y proceso jurisdiccional.

Ya, por ultimo, tocaremos el tema de la mediacién, como un método de solucion de
conflictos, que ha sido capaz de resolver conflictos a través del tiempo, cuyos estudios han
sido parte fundamental dentro de la ciencia del derechoy, por supuesto, es un método que
ha permeado en la vida cotidiana de las personas.

Mads adelante observaremos la forma en la que la mediacién deviene de una naturaleza
procesal, cuyo fin no sélo es la finalizacion de un conflicto, sino que ademas tiene como

propdsito, solucionarlo o gestionarlo.

2.2 JURISDICCION Y LOS MASC

Para iniciar con este apartado, debemos advertir que nos encontraremos frente a dos figuras
procesales como tal, al proceso, al litigio gue nombraremos jurisdiccidon, que en conjunto los
compararemos con los MASC, con el fin de enriquecer nuestro estudio y contextualizar la
naturaleza procesal de la mediacion.

Ya nos habiamos referido al proceso como un método heterocompositivo para resolver
conflictos a través de una autoridad. “De este modo, la actividad jurisdiccional dirigida a la
satisfaccion de intereses socialmente relevantes a través del proceso se realiza formalmente

por medio de un procedimiento” (Pérez-Cruz Martin, 2008, pag. 308).
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Por tal motivo, podemos afirmar que de un proceso surge un litigio o también llamado juicio.
El litigio es en realidad la judicializacion del conflicto que debe ser resuelto a través de un
proceso y un procedimiento ante un juez o autoridad jurisdiccional, o lo que también
conocemos como llevar un juicio para resolver un conflicto a través de una sentencia.

Pues bien, todo esto en su conjunto se llama jurisdiccidon, que en suma es el resultado de el
conflicto, el proceso y la autoridad. Jurisdiccién proviene del latin iuris (derecho) y dictio
(decir), que en conjunto significa acto de decir el derecho. Esto se convierte en una potestad
exclusiva de la autoridad que se encarga de impartir o administrar justicia, nos referimos a la
potestad exclusiva de los jueces y de todo funcionario del ambito judicial para impartir
justicia.

Sin embargo, la jurisdiccion debe tener una serie de presupuestos para poder iniciar con la
maquinaria procesal del Estado a fin de resolver una controversia entre dos o mas partes,
siempre y cuando sea por medio de una autoridad jurisdiccional llamado Juez.

Por tal motivo, la jurisdiccidon no sdélo se circunscribe como una potestad, también puede ser
vista como una actividad, que en el caso concreto nos referimos a los actos propios de un
juez para resolver un conflicto; ademas es vista como una funcion, o sea, nos referimos a la
funcion que tiene el Estado de obligarse a resolver el conflicto a través de los actos de un
juez (funcién jurisdiccional); y evidentemente como una potestad juridica, como hemos visto
de impartir justicia.

Ahora bien, dijimos que se necesitan de presupuestos procesales para dirimir un conflicto a
través del proceso o para iniciar la maquinaria jurisdiccional del Estado. Estos presupuestos
procesales tienen un vinculo muy estrecho con una figura juridica llamada accion, que es la
manera de hacer valer ante los tribunales, los derechos previamente establecidos en la ley,
es decir, con esta accidon, nosotros velamos por nuestro derecho de que se nos resuelva el
conflicto a través de los tribunales.

Pero como habiamos mencionado, este conflicto al incorporarse dentro de la funcién
jurisdiccional de Estado, se le llamara litigio, sin embargo, éste existira siempre y cuando se
confronten dos dichos, esto es, cuando las partes involucradas en el conflicto hagan vales su

derecho ante el juez, dicho de otro modo, cuando las acciones de las partes se confronten.
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Es por lo anterior que, el litigio viene a ser la parte medular de un proceso jurisdiccional, ya
que sin litigio no podra existir una resolucion al conflicto por parte del juez, esto sumado con
la importancia de llevar un juicio para hacerle notar a la autoridad quién de las partes tiene
razon en su dicho.

Notamos a partir de lo anterior, el término juicio, que como lo explicdbamos al principio de
este apartado, se refiere como sindnimo de litigio, por lo que el juicio es el efecto de juzgar
el conflicto mediante un proceso llevado ante un juez.

O sea que, el juicio es la accion de juzgar o enjuiciar, no a las partes, sino al conflicto en si, al
litigio, a la confrontacion de las acciones de las partes para que, a través de los dichos de
ellas, un juez valore las condiciones que han realizado cada una con el fin de resolver el litigio
0 juzgar con apego al imperio de la ley.

Por tal razén, “ la configuracidon de la potestad jurisdiccional puede concretarse afirmando
que, por tratarse de una manifestacion de la soberania del Estado, corresponde en exclusiva
a éste, ejecutandose exclusiva y excluyentemente por Jueces y Tribunales, independientes,
inamovibles, responsablesy sometidos exclusivamente al imperio de la Ley, materializdndose
en la funcién de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado” (Pérez-Cruz Martin, 2008, pag. 306).
Dada esta condicidn, no es correcto hacer sinénimos al juicio y al proceso, ya que el primero
es la accion de entender al conflicto a través de las acciones de las partesy, el segundo es el
mecanismo para llegar a la conclusion del conflicto, es decir, “etimoldgicamente, ‘juicio’
designa una operacion intelectual y volitiva... En este sentido, ‘juicio’ seria mas una actividad
interna o psicoldgica del juez que una sucesion de actuaciones, idea central que sugieren los
términos ‘proceso’ y ‘procedimiento’” (Ormazabal Sdnchez, 2004, pag. 115).

Por todo esto, podemos darnos cuenta de la importancia de entender cada una de las formas
en las que la heterocomposicion puede resolver un conflicto, en especial el proceso que se
lleva ante una autoridad jurisdiccional, que como observamos, es la manera
heterocompositiva por la cual el tercero es una autoridad que vela por el cumplimiento de
la norma.

Lo anterior, sitla a los MASC, fuera de la esfera jurisdiccional, ya que, en ellos, la voluntad

de las partes es la base fundamental, sobre la cual la mediacidn descansa, asi mismo, la sitla
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como un método alterno de solucion de conflictos. Es decir, el proceso como tal, es
considerado un medio jurisdiccional por el cual, todos los conflictos deben ser resueltos, o
sea, se considera un método estatal por excelencia.

En cambio, los MASC son eso, métodos “alternos” en virtud de que no son llevados a cabo
por una autoridad, o ante una autoridad jurisdiccional, por tal motivo, vemos que son mal
llamados alternos porque no son procesos jurisdiccionales del Estado, es decir, no tienen
legitimacion jurisdiccional desde un punto de vista estricto, sin embargo, ello hace que los
MASC vy en especial la mediacién, al ser regulados desde la constitucion, tengan legitimacién
constitucional para solucionar un conflicto a pesar de no ser llevados ante autoridades
jurisdiccionales, o que los acuerdos que se lleven a cabo dentro de la mediacidon no sean con
fundamento en sentencias judiciales.

Por tal motivo, es necesario que hayamos contextualizado esta situacién, ya que muchas
veces tenemos la creencia de que el proceso es un medio para resolver un conflicto, sin
embargo, como vimos, no se resuelve tal conflicto, lo Unico que se hace dentro del proceso

es enjuiciar una conducta, que resulta en la sancion por parte de un juez.

2.3 MEDIACION

Ahora toca analizar muy brevemente a la mediacién, por lo que solamente tocaremos
algunos aspectos basicos para entender su naturaleza desde la teoria general del proceso y
con ello dar pie a estudiar en los siguientes capitulos a la mediacion penal, que es el centro
de atencidn de nuestra investigacion.

Para comenzar este estudio, tenemos que hablar de la mediacion como el método alterno
por excelencia que nos brinda en su conjunto el derecho procesal, es decir, de todos los
MASC, la mediacion tiene bondades que la hacen Unica y, por ende, efectiva ante los demas
MASC.

“La mediacion es un mecanismo alternativo de resolucion de conflictos. Algunos la

consideran como la técnica mds novedosa y que promete mayores éxitos en el campo de la
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resolucién de conflictos, porque deja en manos de las partes, asistidas por un tercero
imparcial, la solucién de su propia situacién de conflicto” (Cornelio Landero, 2014, pag. 92).
La anterior definicidn nos sitda en un ambiente que nos hace facil el entendimiento de la
mediacion. Resulta interesante adentrarnos a estudiar algunos elementos que tenemos de
esta definicidon, por ejemplo, manifestar que es una técnica amén de ser un método para
solucionar conflictos, de igual manera observamos que empezamos a advertir de la solucién
propia al conflicto.

Como ya habiamos comentado, esta situacion hace ver a la mediacion como una técnica, se
puede deducir a partir de que este método de solucidén de conflictos, tiene efectividad
garantizada para lograr este fin, dicho de otro modo, “De la diversa informacion que surge
de la doctrina, se advierte que la practica de la mediacién en todo el mundo ha tenido un
inmenso crecimiento en las Ultimas tres décadas. La principal razon puede imputdrsele a su
efectividad” (Cornelio Landero, 2014, pag. 92).

A partir de lo mencionado, a la mediacién la podemos observar como una técnica, por el
simple hecho de que de ella deviene la sustancia que realiza, es decir, se realiza mediacién
para solucionar el conflicto, no vista con el nombre de mediacién desde el punto de vista
procesal, sino desde su sustancia, o sea mediar, nos referimos entonces a la accién que de
ella se desprende.

Como veremos mas adelante, con la mediacidn nos estamos apropiando de la solucion por
si mismos de nuestros propios conflictos, es decir, las partes que se involucran en un
conflicto, tienen una primer bondad, no necesitan de una autoridad para demostrar su dicho,
basta con que las voluntades de las partes logren un acuerdo con el objetivo de finalizar el
conflicto.

Con esto que hemos analizado, “podemos decir que la mediacién es un proceso de
resolucién o gestion de conflicto, en donde las partes asisten voluntariamente y con la ayuda
de un tercero profesional, construyen acuerdos tomando decisiones de manera natural
sobre el tema motivador del conflicto” (Cornelio Landero, 2014, pag. 92).

Estos puntos que hemos tocado, se veran a profundidad conforme se vaya avanzando dentro

de nuestro capitulado, toda vez que, si agotamos estos puntos desde este momento, nos
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serd sumamente complicado comprenderlos a la perfeccién. Sin embargo, es necesario ir
contextualizando estas referencias para que no sean desconocidas a lo largo de la presente
investigacion.

Por otro lado, es de suma relevancia, analizar brevemente que hablar de mediacién suele
confundirnos con otros MASC, por su parecido tan casi exacto con este método, sinembargo,
“algunos autores consideran que los términos conciliacién y mediacion son sindnimos. No
obstante, son bastante distintos como técnica o procedimiento, como mds adelante
daremos a conocer al identificar sus caracteristicas” (Cornelio Landero, 2014, pag. 93).

Por tal motivo, tendremos que recordar que la conciliacién a diferencia de la mediacion, el
tercero tiene la facultad de proponer no soélo el ambito de cordialidad, también la solucién
al conflicto; caso contrario la mediacidn, ya que, dentro del proceso como tal, las partes
proponen la solucién al conflicto, mientras tanto el tercero, sélo promueve el ambiente de
cordialidad.

Esto nos lleva a realizar el siguiente analisis, tenemos aun duda si la mediacién tiene una
naturaleza heterocompositiva o autocompositiva, por lo cual debemos de realizar la
comparacion entre autocomposicion y heterocomposicion con el fin de ubicar a la mediacién
en una u otra.

La mediacién no puede ser autocompositiva en sentido de que existe un tercero que propone
un ambiente de cordialidad entre las partes, sin embargo, creemos que tampoco es
heterocompositiva, ya que este tercero imparcial, no propone la solucién o no funge como
autoridad jurisdiccional o conciliador que si lo hacen.

Entonces nos encontramos con una disyuntiva, referente a la ubicacién de la mediacion
dentro de la naturaleza de la teoria procesal.

Pues bien, “partiendo de esta diferencia, la mediacién quedaria localizada en el ambito
propio de la autocomposicion, aunque una fuerte corriente doctrinal sostiene que este
meétodo alternativo de resolucién de conflictos se encuentra situado entre la
autocomposicion y la heterocomposicion. Ello, por considerar que si bien en su

procedimiento interviene un tercero neutral —llamado mediador—, son las propias partes
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quienes se encargan de solucionar sus diferencias y, con ello, de satisfacer sus necesidades
de acuerdo con sus respectivos intereses” (Lopez Vallés & Lopez Cardenas, 2014, pag. 8).
Asi pues, quedamos al pendiente de lo que pueda surgir mas adelante con respecto a la
ubicacion de la mediacion dentro de la Teoria General del Proceso, ya que desde nuestra
perspectiva se encuentra situada entre la autocomposicion y la heterocomposicién, donde
se dice que es autocompositiva en el sentido de que las partes solucionan el conflicto,
mientras que es heterocompositiva por tener un tercero que se encuentra en el proceso en
todo momento.

Para efectos de esta investigacion, tomaremos la idea de que la mediacion es un método
heterocompositivo para solucionar conflictos, con el fin de entender la investigacién desde
una perspectiva heterocompositiva, es decir, con la ayuda de un tercero ajeno al conflicto.
Como pudimos observar, la mediacién es un objeto de estudio que muy atinadamente sigue
siendo analizado desde una perspectiva cientifica, como profesidon y como proceso, por esa
razon, dentro de nuestra investigacion partiremos del hecho de que la mediacion se encentra
dentro de la cotidianidad como el método efectivo para solucionar conflictos.

“De acuerdo con ello, la mediacién seria pues, tanto un arte como una técnica en el sentido
de que consistiria en un conocimiento orientado a producir ciertos resultados. Este
conocimiento podria, en principio, objetivarse en un conjunto de reglas técnicas o de

canones” (Aguild Regla, 2015, pag. 126).
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CAPITULO 3 CONTEXTO NORMATIVO DE LA MEDIACION PENAL Y DEL SISTEMA PENAL
ACUSATORIO Y ORAL A PARTIR DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE 2008

Dentro de este segundo capitulo, estudiaremos la mediacion penal dentro de la reforma
estructural que se llevd a cabo en la constitucidn federal en el afio 2008. En primer lugar,
abordaremos este tema de acuerdo con las generalidades tanto de los mecanismos alternos
de solucién de conflictos, asi como de la mediacién.

En segundo lugar, analizaremos a la mediacién penal a la luz del articulo 17, tercer parrafo
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, ademas de la Ley Nacional de
Mecanismos Alternos de Solucién de Conflictos en Materia Penal, en virtud de que en ambas
disposiciones legales se encuentra la génesis de la mediacién para resolver conflictos
penales. Asimismo, realizaremos un estudio de la mediacién penal a partir de la dogmatica,
analizando los principios que rigen a este sistema de solucion de conflictos, vy
consecuentemente, se empieza a inferir en el estudio del empoderamiento de la mediacién
penal en mujeres a partir de la dptica de la dogmatica penal.

Cabe sefialar que en estos momentos el sistema juridico ha sido objeto de diversas
transformaciones, y por tal motivo, un tema que resulta en obvio analizar es el relativo a “la
justicia restaurativa, conceptuada como una via de solucién al conflicto penal, constituye un
movimiento de reforma a la justicia penal por lo que respecta a los fines de la pena” (Gorjén
Gomez, Martifidon Cano, Sanchez Garcia, & Zaragoza Huerta, 2014, pag. 201); dicho lo
anterior, también constituye una reforma de fondo al sujeto “mujeres” que mas adelante

estudiaremos dentro de esta investigacion.

3.1. GENERALIDADES DE LA MEDIACION PENAL

A diferencia de lo que se habld dentro del primer capitulo, en este apartado sélo definiremos
a la mediacién para acercarnos a un modelo de mediacion penal, el cual tiene como sustento

tedrico los diversos conceptos que se adoptan de mediacién como tal. Por tal motivo,
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seguiremos con la idea de que la mediacién es un método heterocompositivo de solucion de
conflictos.

La mediacion penal tiene como sustento dogmatico a los métodos (o mecanismos) alternos
de solucion de conflictos. “Para efectos de este trabajo se entiende por salidas alternas las
vias en que termina el proceso penal, no en virtud de una resolucién judicial —la sentencia,
sino debido a la actuacion o iniciativa de las partes” (Natarén Nandayapa & Ramirez
Saavedra, 2009, pag. 90). “Esto nos hace pensar que la justicia es mas equitativa cuando las
partes resuelven sus diferencias con base en un procedimiento no adversarial, y no cuando
se someten a un proceso judicial que aplica de manera estricta el derecho” (Gorjén Gémez
& Steele Garza, 2012, pags. 2-3).

De estos métodos resulta la mediacion, como aquel sistema alterno idéneo para resolver
conflictos penales; por tal razén, la mediacion es entendida como “un procedimiento en el
cual las partes contendientes son auxiliadas por un tercero neutral para intentar resolver su
controversia” (Uribarri Carpinteiro, 2010, pag. 291).

Con lo sefialado, empezamos a establecer un panorama de lo que es la mediacién desde el
punto de vista juridico; sin embargo, dicha definicidn, aun se encuentra distante de lo que
realmente representa la mediacién penal como objeto de estudio del presente trabajo de
investigacion.

Por tal motivo Gorjon (2012) nos propone una definicién donde se aclara la idea de la
mediacion penal, esto es, “la mediacién penal es un método alternativo de solucién de
conflictos en el que las partes inmersas en una controversia, apoyadas por un tercero
especializado y certificado...crean las condiciones para lograr una comunicacion efectiva y ...
un acuerdo reparatorio” (Gorjén Gomez & Steele Garza, 2012, pags. 141-142).

Ahora bien, lo anterior sustenta la parte de los métodos alternos que estudiaremos dentro
de este capitulo, y posteriores, en especial de la mediacién penal como un proceso, un
método y una profesion, con capacidad de gestionar conflictos, en donde ambas partes
resulten satisfechas.

Por otra parte, es necesario mencionar que la mediacidon penal tendra una direccién hacia la

perspectiva de género, vinculada especialmente al acceso a la justicia alternativa por parte
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de las mujeres activos de delitos, mas no vistas como pasivos de delitos o en el caso concreto,
como victimas.

Al respecto, debemos ver a la mediacién penal con perspectiva de género como la pauta para
dar paso al derecho humano de acceso de la justicia por parte de las mujeres delincuentes,
asi como lograr la ciudadanizacién de la justicia alternativa por parte de los involucrados en
conflictos penales y con ello gestionar de forma pacifica dicho conflicto.

En este orden de ideas, la mediacion penal auto crea su importancia y necesidad dentro de
la poblacién del Estado mexicano, es decir, segin la Encuesta Nacional de Justicia (2015),
arrojo resultados que sustentan que las personas consideran como opcioén viable resolver los
conflictos entre los involucrados del mismo, contrario a ir a un tribunal a dirimir el mismo.
Segln esta misma encuesta, “la preferencia por la conciliacién frente al litigio judicial no es
solamente una cuestion cultural, sino que en ocasiones se transforma en una politica publica
deliberada, aungue muchas veces no es facil distinguir cuando se trata de una o de la otra”

(Fix-Fierro, Sudrez Avila, & Corzo Sosa, 2015, pag. 120).

3.2. LA MEDIACION PENAL DENTRO DEL TEXTO CONSTITUCIONAL A PARTIR DE LA

REFORMA DE 2008

Para comenzar este apartado, es necesario que analicemos la reforma constitucional que se
implementd a partir del 18 de junio de 2008, dentro de la cual se realiza un cambio radical
tanto de fondo como forma de los procedimiento e instituciones encargadas de procurar,
impartir y administrar justicia. Asi mismo, se modifican y surgen operadores de este sistema,
cuyo establecimiento propone una mejora a las practicas administrativas y judiciales del
nuevo proceso penal; en suma, este sistema trata de cumplir con la obligacion del Estado de
otorgar seguridad juridica al sistema de justicia penal en México.

Ya hemos contextualizado a la mediacion penal dentro del apartado anterior, sin embargo,
es necesario analizar este contexto dentro de lo que establece la Constitucion Politica de los

Estados Unidos Mexicanos; asi mismo, estudiar a los métodos alternos de solucion de
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conflictos a partir de la perspectiva otorgada por la ley fundamental mexicana,
especialmente cuando se refiere a la materia penal.

“En México contamos ahora con una politica explicita...en relacion con la llamada reforma
penal de junio de 2008” (Fix-Fierro, Suarez Avila, & Corzo Sosa, 2015, pag. 120), ya que la
trascendencia que tuvo, dio como resultado un cambio de paradigma a la hora de resolver
conflictos penalesy, sobre todo, de mirar la manera de juzgar dichos conflictos que devienen
de delitos.

Por lo que respecta a nuestra Constitucion, los MASC, se encuentran establecidos dentro del
parrafo 4 del articulo 17 de dicho ordenamiento, es decir, la Constitucién prevé la manera
en que las personas que se involucran en conflictos, puedan transformarlos de manera
pacifica por si mismos y no a partir de un tercero que juzgue dicho conflicto.

“..la Reforma al Articulo 17 de la Constitucién de 2008 al ordenar que las leyes preveran
mecanismos alternativos de solucién de controversias establece la posibilidad de que las
personas puedan resolver sus conflictos sin autoridades como un mecanismo
complementario al servicio de la justicia ordinaria” (Diaz, 2010, pag. 35).

Dicho lo anterior, el texto constitucional ademas de prever estos mecanismos o métodos de
solucion de conflictos, también nos establece el derecho de las victimas a la reparacion del
dafio.

El articulo constitucional referido sefiala: “Las leyes preveran mecanismos alternativos de
solucion de controversias. En la materia penal regularan su aplicacién, aseguraran la
reparacion del dafio y estableceran los casos en los que se requerira supervision judicial”
(CPEUM, 1917).

Por otro lado, esta reforma constitucional también generd un cambio radical en el texto
constitucional al positivarse los MASC dentro de este ordenamiento legal. Lo que contrajo
consigo una estructuracion normativa y ciertos efectos constitucionales de la justicia tanto
alternativa, asi como de la justicia restaurativa.

Dentro de los efectos constitucionales de los MASC encontramos en primer lugar, a la LEY
NACIONAL DE MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS EN MATERIA

PENAL; cuyo contenido legitima el actuar de las partes y autoridades en el momento de
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realizar procedimientos de justicia alternativa y la ejecucién de la mismos. Por otro lado, “con
lainclusién en la Carta Magna [sic] de los citados mecanismos se termina en definitiva el viejo
debate sobre si dichos medios eran o no inconstitucionales” (Uribarri Carpinteiro, 2010, pag.
70).

Retomando la idea anterior, se tenia la falsa creencia de que los MASC no tenian cabida
dentro del texto constitucional por tratarse de métodos que vulneraban las normas
tradicionales del procedimiento penal, o también, que no cumplian con los requisitos
procesales para solucionar conflictos que devenian de delitos.

Sin embargo, podemos decir que el arbitraje a partir de las resoluciones de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacidon, permed y permitié que se consideraran a los MASC como métodos
de solucién efectiva. Asi pues, “el establecimiento de los MASC significa reconocer que la
jurisdiccion no es un atributo exclusivo de los jueces estatales, sino que los arbitros también
ejercen jurisdiccién, es decir, que no existe un monopolio de la jurisdiccién” (Uribarri
Carpinteiro, 2010, pag. 71).

Dado lo anterior, confirmamos que la teoria de la impetracion de la justicia, de manera técita,
tiene cabida dentro de nuestro texto constitucional.

Retomando la idea de las la consecuencias de constitucionalizar a los MASC, podemos

concluir que existen cinco grandes cambios a raiz de constitucionalizar a los MASC, a saber:

a) La flexibilizacion del principio de legalidad.
b) El principio de oportunidad.

c) Los acuerdos preparatorios.

d) La suspension condicional del proceso.

e) El procedimiento abreviado.

Por lo que respecta al primer cambio enunciado afirmamos que “las formas alternas de
resolver conflictos penales flexibilizan el principio de legalidad en el sentido de que no todo
delito ha de ser investigado y castigado, imponiéndose la pena prevista en la ley penal
respectiva” (Torres Estrada, 2014, pag. 384). Es decir, aqui encontramos claramente que se
flexibiliza la legalidad de actuar dentro de la solucién de conflictos al ejecutarse el principio

de intervencion minima del derecho penal, el cual menciona que el derecho penal debe ser
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utilizado para resolver conflictos como ultima ratio, mas no como prima ratio. Es por lo
anterior que dentro de este apartado también observamos que el principio de legalidad
constitucional constituye un elemento basico del garantismo penal dentro de la
constitucionalizacion de los MASC, dicho de otra forma, el hecho de que se flexibilice el
principio de legalidad, genera que exista un acceso efectivo a la justicia por parte de las
personas que se involucran en un conflicto que trae consigo la ciudadanizacion de la justicia,
dejando a un lado la monopolizacidn de ésta por parte del estado.
Lo anterior tiene sustento en lo siguiente:
“La relacion entre la validez de las normas ante la Constitucién y la efectividad de
esta y de las normas que la desarrollan se encuentra en la génesis del paradigma
garantista. En el Estado Constitucional esa divergencia suele expresarse en la
distancia entre las normas constitucionales y la realidad, entre la validez vy
universalidad de los derechos fundamentales y su escasa aplicacion u observancia
por parte del Estado y los particulares. La preocupacion central es la necesidad de
asegurar los derechos frente al poder, limitar el poder y encauzarlo para que realice

materialmente los derechos” (Torres Avila, 2017, pag. 140).

Ahora bien, podemos resumir que, en la mayoria de los conflictos penales, las victimas y/u
ofendidos desean que sélo se les repare del dafio al que fueron sometidos, dejando a un lado
el monopolio de la justicia estatal y dando una legalidad objetiva a éstos para que les sean
restituidos sus derechos a través de la justicia alternativa, desjudicializando los conflictos con
esta accion.

Dentro del segundo punto de este listado, recordemos que el principio de oportunidad
dentro de nuestro sistema de justicia penal se denomina criterios de oportunidad, los cuales
se encuentran establecidos dentro del Articulo 256 del Cddigo Nacional de Procedimientos
Penales y que a gran escala facultan al Ministerio Publico a ponderar, segln su criterio, a
ejercitar o no una accién penal en contra de un indiciado.

Consideremos que el principio de intervencion minima del derecho penal tiene una estrecha

relacién con este principio de oportunidad, dado que, el Ministerio Publico al ponderar un
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hecho delictivo pueda o no continuar investigando la conducta, siempre y cuando esté a lo
ordenado por el numeral antes citado; de lo contrario deberd utilizar la fuerza punitiva del
estado para asuntos que ameriten mayor atencion en ser sancionados.

A propdsito de esto, también los criterios de oportunidad tienden a concebir a los MASC
como salidas alternas a la prosecucion procesal, esto es, “no obstante que se reldnan los
requisitos legales para el ejercicio de la accion penal, el MP podra prescindir, total o
parcialmente, de la persecucion penal, ya sea en relacion con alguno o varios de los hechos,
o bien a alguna de las personas que participaron en su realizaciéon” (Natarén Nandayapa &
Ramirez Saavedra, 2009, pags. 66-67).

Sin embargo, y para efectos de entender este principio, se dice que uno de los principios de
los MASC es el de oportunidad entendido como la decisidon de la autoridad administrativa o
jurisdiccional para devolver el conflicto a las partes que se involucran dentro de éste a efecto
de ser transformado de manera pacifica sin la necesidad de que se ponga en marcha la
maquinaria procesal.

Continuando con nuestro analisis de los cambios que surgen al constitucionalizar a los MASC,
tenemos como siguiente punto un resultado que, desde mi perspectiva, es la pieza angular
de los MASC, es decir, los acuerdos reparatorios nos conducen al fin que persigue la
mediacion penal, cuyo contenido provoca la transformacién pacifica del conflicto basandose
en las decisiones de las partes que se involucran dentro del mismo.

Dado lo ya mencionado, el acuerdo reparatorio pone fin al proceso de mediacién penal, el

|/I

cual “si se logra un acuerdo o convenio, éste debe contener las obligaciones de dar, asi como
de hacer y no hacer. Si el acuerdo carece de estos principios fundamentales de derecho no
se estaria logrando el cumplimiento de los derecho y obligaciones de los mediados” (Gorjon
Gomez & Steele Garza, 2012, pag. 182).

Ademads, para que comprendamos mejor este tema, es necesario precisar la naturaleza de
estos acuerdos, es decir saber cual es el fin que persiguen dentro de un proceso de mediacién

penal, por eso Natarén (2009) menciona que el fin que persiguen estos acuerdos

reparatorios es establecer una solucion al conflicto penal una vez recabados los acuerdos
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entre los involucrados, esto es, entre la victima u ofendido y el imputado, para concluir este
conflicto penal.
Por lo que refiere a la suspensién condicional del proceso, “esta salida alterna procede en
los casos en que ya se ha dictado un auto de término constitucional, lo cual, expresado en
los términos del nuevo texto constitucional, sera auto de vinculacién de proceso, por un
delito cuya pena maxima de prision no exceda de cinco afios, el imputado no haya sido
condenado por delitos dolosos, no tenga o haya tenido otro proceso suspendido a pruebay
no exista oposicién fundada del MP y de la victima u ofendido” (Natarén Nandayapa &
Ramirez Saavedra, 2009, pag. 95).
El Articulo 191 del CNPP define este supuesto procesal de la siguiente manera:
“Por suspension condicional del proceso deberd entenderse el planteamiento
formulado por el Ministerio Publico o por el imputado, el cual contendrad un plan
detallado sobre el pago de la reparacion del dafio y el sometimiento del imputado
a una o varias de las condiciones que refiere este Capitulo, que garanticen una
efectiva tutela de los derechos de la victima u ofendido y que en caso de cumplirse,

pueda dar lugar a la extincién de la accién penal” (CNPP, 2014).

Ahora bien, la anterior descripcion de la suspension condicional al proceso contraviene el
principio de voluntariedad, asi como el de oportunidad, en virtud de que con este acto
procesal no se le otorga participacion alguna a la victima u ofendido, sin embargo, por
concepcion legal dentro del CNPP, la suspensién condicional del proceso es una
manifestacion de los MASC.

Como ultimo punto de este analisis, tenemos al procedimiento abreviado como otro logro
de la constitucionalidad de los MASC, cuya naturaleza juridica se encuentra dentro del
Articulo 20 apartado A fraccion VII de nuestra ley fundamental; de igual manera el CNPP
dentro del Articulo 201, nos informa de los requisitos para que pueda proceder este
procedimiento abreviado.

Natarén (2009) nos define de manera muy precisa a esta figura procesal del nuevo sistema

de justicia penal como la “via que permite dictar una sentencia de forma mas rapida y de
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cuantia menor que en procedimiento ordinario, ya que se omite la etapa de juicio ora
(Natarén Nandayapa & Ramirez Saavedra, 2009, pag. 67).

A diferencia de la suspensién condicional del proceso, el procedimiento abreviado toma en
cuenta a ambas partes del conflicto; la autoridad jurisdiccional considera entre otros
requisitos, que no exista oposicion fundada de la victima o del ofendido, sin embargo, “si la
victima no esta constituida como coadyuvante se le escuchard, pero su criterio no sera
vinculante” (Natarén Nandayapa & Ramirez Saavedra, 2009, pag. 67).

Por otro lado, el procedimiento abreviado también “se puede definir como aquella férmula
de acuerdo, que finca su alcance juridico en la administracién de justicia penal integrando
racionalidad y celeridad, con un procedimiento que es eficaz...” (Valadez Diaz & Valadez Diaz,
2016, pag. 192).

Enfoquémonos en el término “formula de acuerdo”, toda vez que nos muestra parte del
principio de oportunidad que indican los MASC, para resolver de manera alterna un conflicto
penal.

A manera de conclusion, “con este nuevo modelo garantista mexicano, se supedita,
parcialmente, la justicia retributiva, toda vez que, si bien se privilegian los métodos alternos
de solucion de conflictos..., se garantiza la judicializacion de la ejecucion penal..., y se
reorienta al fin del sistema penitenciario mexicano...; no obstante, se establece un régimen
especial... para aquellas conductas consideradas graves o actividades desarrolladas por

grupos organizados” (Zaragoza Huerta, 2014, pags. 63-64).

3.3. LA MEDIACION PENAL A LA LUZ DE LA LEY NACIONAL DE MECANISMOS

ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS EN MATERIA PENAL

Como ya vimos, una de las consecuencias de constitucionalizar a los MASC es la LEY
NACIONAL DE MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONFLCITOS EN MATERIA

PENAL (LNMASCMP), la cual contiene las disposiciones necesarias para dotar y legitimar a los
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intervinientes de un conflicto, asi como a los terceros que fungirdn como mediadores u
facilitadores dentro de estos conflictos penales.

“Ante la imposibilidad y la inconveniencia de llevar a juicio todos los procedimientos penales,
se ha previsto la existencia de mecanismos que promuevan el arreglo voluntario entre las
partes...sin la intervencion de un juzgador, a través de la Ley Nacional de Mecanismos
Alternativos de Soluciéon de Controversias en Materia Penal” (Fix-Fierro, Suarez Avila, & Corzo
Sosa, 2015, pag. 121).

Lo anterior nos hace notar el declive que viene trayendo el sistema de justicia penal llevado
a cabo dentro de las instituciones estatales, asi como la necesidad de crear una ley que
prevea mecanismos o métodos para solucionar conflictos sin la necesidad de activar la
maquinaria procesal del Estado.

Por tal motivo, en marzo de 2014 se promulgd la Ley General de Mecanismos Alternativos
de Solucién de Controversias en Materia Penal, la cual tiene como fin, propiciar una
alternativa amigable y estable de resolver conflictos a los ciudadanos que se involucren en
controversias penales. “...a través de los mecanismos alternos de solucion de conflictos y solo
a través de estos mecanismos, la implementacidon del nuevo sistema acusatorio tendra
funcionabilidad y vigencia, arrojando resultados positivos en el combate al delito” (Serrano
Moran, 2015).

Ahora bien, con base a este paradigma, se beneficia el acceso de la mujer para resolver sus
controversias penales cuando sea considerada activo del delito. Por otro lado, queda claro
que el acceso a la justicia alternativa se concibe como un derecho humano, por lo tanto, “de
la interpretacién armaonica del articulo 17 constitucional parrafo cuarto que dispone: que las
leyes preverdn mecanismos alternativos de solucidon de controversias, en concordancia con
el 8 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, que reglamenta las garantias
judiciales y el 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que considera el
derecho de igualdad de todas las personas ante los tribunales y el derecho al debido proceso.
A partir de la reforma hacia un nuevo sistema de justicia penal en junio de 2008, fueron
reconocidos dentro del sistema de justicia los mecanismos alternativos de solucion de

controversias” (Cornelio Landero, 2014, pag. 85).
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Por lo anterior es que dentro del Articulo 4 de la Ley Nacional de Mecanismos Alternativos
de Solucién de Controversias en Materia Penal (LNMASCMP), se establecen los principios
rectores de estos métodos de solucién de conflictos, dentro del cual, resalta la fraccion | que
habla de la voluntariedad de las persona o partes que se someten a los MASC, cuya inclusion
debe ser libre y ajena de toda coaccidn; prevaleciendo en todo momento la libre eleccidn de
las partes de someterse de mutuo propio o decisidn propia, mas no por obligacion.
Lo anterior obedece a que la LNMASCMP provee de garantias a las personas que transforman
de manera pacifica sus conflictos, priorizando en todo momento el respeto absoluto de sus
derechos humanos y del acceso a la justicia, sin embargo, para el tema que nos ocupa, las
mujeres en si aun no gozan de manera plena de esta garantia a pesar de estar considerada
como un derecho humano, razén por la cual dentro de esta investigacién lo haremos notar
en paginas posteriores.
Asi mismo, es importante sefialar que las mujeres tienen un area de oportunidad, para lograr
la solucion de sus conflictos sociales de la mano de esta ley, por tratarse de una consecuencia
de la incorporacion de los MASC al texto constitucional a partir de la reforma penal del 2008.
En otro orden de ideas, analizaremos la LNMASCM por cuanto, a las premisas establecidas
hacia los MASC, especialmente con respecto a la mediacién penal. Asi mismo, trataremos de
enfocar este apartado a la ciudadanizacion de la justicia, desmitificando la idea de que sélo
el poder punitivo del Estado es necesario para resolver un conflicto.
Segln lo sefialado por el parrafo segundo del Articulo 1 de esta ley, el objetivo principal de
la misma es propiciar una solucién a cualquier controversia a partir del didlogo que exista
entre los involucrados a un conflicto. Esto se explica cabalmente con la literalidad del texto:
“Los mecanismos alternativos de solucidn de controversias en materia penal tienen
como finalidad propiciar, a través del dialogo, la solucién de las controversias que
surjan entre miembros de la sociedad con motivo de la denuncia o querella
referidos a un hecho delictivo, mediante procedimientos basados en la oralidad, la

economia procesal y la confidencialidad”.
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De lo anterior se desprende que esta ley procura garantizar el acceso a la ciudadanizacién de
la justicia, empoderando a los involucrados en los conflictos delimitando tal facultad al
monopolio de Estado, amén de que los acuerdos reparatorios sean supervisados por
instituciones publicas y entes estatales.

lgualmente, el procedimiento de mediacién segun esta ley, se rige por los principios de la
oralidad, la economia procesal y de la confidencialidad. Como ya habiamos dicho en parrafos
anteriores, uno de los principios basicos que establece esta ley a efecto de solucionar un
conflicto, es la voluntariedad, razdon por la cual podemos afirmar que del acuerdo de
voluntades se desprenden los demas principios, especialmente la economia procesal y la
confidencialidad del proceso.

En otro orden de ideas, dentro de la ley que estamos analizando se encuentran establecidos
los derechos que tienen los intervinientes que se someten voluntariamente a un proceso de
mediacion, resalta de cualquier otra ley este hecho ya que las personas que se encuentren
en esta situacion, se les garantizan sus derechos, asi como se les dota de un empoderamiento
para resolver sus conflictos sin la necesidad de encontrarse dentro del monopolio de la
justicia del Estado.

Teniendo en consideracion lo anterior, esta ley también prevé las obligaciones que deben
cumplir aquellas personas que intervengan en un proceso de justicia alternativa, dado que
la ley expresa de manera precisa la obligatoriedad de respetar en todo momento los
acuerdos a que se lleguen como resultado de la aplicacién de un Mecanismo Alternativo.
También dentro de esta ley se faculta a la autoridad administrativa penal para que en el
supuesto de poder llevarse a cabo un MASC, lo mencione a los denunciantes o a los
querellantes a efecto de ofrecer una salida amigable y transformar de manera pacifica el
conflicto sin la necesidad de activar la maquinaria estatal del proceso penal; dando como
resultado el primer paso para la ciudadanizacién de la justicia, esto es, que los involucrados
en los conflictos tienen ese derecho de resolver por si sus propios conflictos bajo la
supervision del Estado, mas no por éste.

En suma, la LNMASCMP es un claro ejemplo de la constitucionalizacién de la ciudadanizacion

de la justicia por el hecho de incorporar los derechos, obligaciones y el proceso que se lleva
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a cabo dentro de cualquier MASC para la transformacién pacifica de los conflictos por parte
de las personas que se encuentran dentro de conflictos penales, asi mismo, con esta ley nos
damos cuenta de que tienen mayor trascendencia los MASC que el mismo aparato procesal
del estado, al tratar de reestructurar la vision de la justicia tradicional a una con mayor
influencia de la proteccion de los derechos y garantias de las personas que se involucran en
conflictos penales.

Es por todo esto que los MASC estan revirando la vida juridica y social de México y sus
entidades federativas, recordemos que estos métodos devienen de una reforma estructural
que vino a cambiar no sélo las condiciones de la justicia en nuestro pais, sino que ademas
viene a dotar de legitimidad a los ciudadanos para que entre nosotros resolvamos vy

transformemos nuestros conflictos.

3.4. MEDIACION PENAL Y LA DOGMATICA DEL DERECHO PENAL

Para darinicio a este apartado, es imperativo que conozcamos a cabalidad la parte dogmatica
del derecho penal y desde luego la manera en cémo se relaciona con la mediacién penal y
con los demas MASC.

Recordemos que el derecho penal conlleva una parte dogmatica para ser estudiada vy
analizada, siendo crucial para la vida académica de todo jurista conocer las raices tedricas
del derecho penal, en especial la relacion existente entre la mediacién y los tipos penales
que se pueden mediar, es decir, veremos y estudiaremos los diferentes conflictos penales en
los cuales existe la posibilidad de ser transformados pacificamente sin necesidad de
vincularse las partes frente a un juicio.

Por otro lado, es importante sefialar que, de acuerdo a esta investigacién, no atenderemos
a los delitos que se encuentran consignados en el segundo parrafo del Articulo 19 de nuestra
Constitucion, es decir, dentro de este apartado nos abstendremos de analizar los delitos que
requieren prisidn preventiva oficiosa por parte de la autoridad jurisdiccional y que por demas

esta mencionar, que se tratan de delitos graves o también llamados “de alto impacto”.
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Para el caso concreto, existen en la mayoria de las leyes sustantivas penales mexicanas, un
catdlogo de tipos penales dentro de los cuales el conflicto que los origina puede ser
transformado de manera pacifica a través de los MASC, particularmente por medio de la
mediacion y de la conciliacion.
Ahora bien, profundizando un poco dentro de la dogmatica penal, recordemos que existen
elementos sustantivos y adjetivos que formalizan un hecho en un delito, caso particular el
de la antijuricidad, que nos hace referencia a la vulneracién de la esfera juridica del pasivo
del delito al denostarle un bien juridico tutelado. Es por tal motivo que para estos casos la
mediacion funge como una via para que a la victima u ofendido de un delito, se les repare
del dafio y se les restaure del perjuicio al que fue sometido cuando recayd sobre él la
conducta delictiva.
Por lo tanto, dentro de este apartado, sélo estudiaremos y analizaremos los elementos
dogmaticos del delito frente a las virtudes que nos proporciona la mediacién (y en general
los MASC) para transformar conflictos penales, asi como para empoderar a las personas a
que entre ellos mismos logren este objetivo, en especial a las mujeres por ser un grupo
vulnerable en la categoria del acceso a la justicia.
Una vez contextualizado nuestro apartado, empezaremos a analizar el motivo de
abstenernos de estudiar el segundo pdarrafo del Articulo 19 de nuestra constitucion. Segun el
texto constitucional reformado en 2008, los delitos que merecen prisién preventiva oficiosa
seran aquellos que estdn establecidos dentro del parrafo antes mencionado, es decir, la
literalidad de nuestra constitucion nos menciona que:
“Articulo 19.- ...El Juez ordenard la prision preventiva, oficiosamente, en los casos
de delincuencia organizada, homicidio doloso, violacion, secuestro, delitos
cometidos con medios violentos como armas y explosivos, asi como delitos graves
que determine la ley en contra de la seguridad de la nacién, el libre desarrollo de la

personalidad y de la salud”.

Si observamos con detenimiento, el catdlogo de delitos que enuncia esta disposicidn

constitucional trata de delitos de alto impacto o delitos graves que por su propia naturaleza
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no pueden ser mediables o resolverse a través de algun MASC, por el contrario, este tipo de
delitos necesitan ser juzgados y resueltos por una autoridad jurisdiccional.

Para efectos de entendimiento, dentro de este apartado soélo estudiaremos las leyes
sustantivas penales de los estados de Tlaxcala y Nuevo Ledn, los cuales tomaremos como
muestra para explicar de mejor manera este fendmeno de la dogmatica penal.

Resulta interesante que observemos que, dentro de ambas leyes sustantivas penales, no
existe como tal una clasificacion de los delitos mediables, por lo tanto, podemos entender
que dichas disposiciones nos muestran como clasifican a los delitos graves y que eso nos
hace interpretar a contrario sensu que este tipo de delitos son aquellos que no se encuentran
dentro de este catalogo.

Asi pues, podemos deducir que el Codigo Penal del estado de Tlaxcala, no nos muestra una
lista de delitos mediables, de igual manera tampoco relaciona los delitos graves, sin embargo,
podemos afirmar que en ésta como en muchas mas legislaciones dentro de nuestro pais,
existe una similitud de criterios que describen de manera tacita la existencia de este tipo de
delitos. A diferencia de esto, las leyes sustantivas tanto federal como la del estado de Nuevo
Ledn, enlistan los delitos que su criterio consideran graves, dato que nos informa entonces,
cuales son aquellos delitos que si pueden ser mediables.

Un tema que es de suma trascendencia a la hora de hablar de dogmatica penal, lo es sin
duda, el tema de la antijuricidad o antijuridicidad en la parte de la vulneracién de los bienes
juridicos tutelados, esto abona a la perspectiva de los delitos que pueden ser mediables en
razon de verificar qué tipo de dafios pueden ser reparados y ademas cudles son los bienes
juridicos que pueden ser restituidos con la mediacién penal.

Recordemos que la antijuricidad es la conducta tipica que es contraria a derecho y ademas
prohibida. “Con el término antijuridicidad se expresa la contradiccidon evidente entre la
accion realizada y las exigencias de la ley; es la contestacién de que el comportamiento
efectuado lesiona, sin una causa que lo justifique o permita, la norma prohibitiva o
imperativa establecida en el ordenamiento juridico” (Vidaurri Aréchiga, 2012, pags. 118-

119).
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La anterior definicion nos apertura el conocer que la reparacion del dafio y la motivacion
para llevar a cabo un proceso de mediacion penal, lo establece la magnitud del dafio que se
le causd a un bien juridico tutelado.

Ahora bien, aqui nos encontramos con un elemento que define el resultado de un proceso
de mediacion, nos referimos a la reparacion del dafio como factor determinante de la
dogmatica penal para entender los alcances de la mediacion penal dentro de conflictos que
surjan de delitos.

Recordemos que en épocas primitivas no existian mecanismos juridicos que sustentaran la
reparacion del dafio, sino que, se aplicaban técnicas como la ley del Talién, cuyo principal fin
era reparar del dafio generando uno de menor o igual proporcion al causado.

“En las legislaciones modernas de casi todos los paises del mundo se ha aceptado que la
victima de delitos debe ser protegida e indemnizada por los dafios y perjuicios sufridos”
(Marquez Cardenas, 2005, pag. 94). Razén por la cual, la mediacion juega un papel
preponderante para resolver conflictos, donde la dogmatica penal, tiene un interés superior
con respecto de las victimas de los delitos.

Debido a esto, tenemos una idea totalmente errdnea con respecto del proceso penal,
considerado como la forma mas eficaz de resolver conflictos, por esta razén debemos
erradicar la idea de que “el proceso penal no consiste en una relacién juridica exclusiva, que
surge entre el procesado y el Estado, sino que debe ser el mecanismo apropiado para
resolver las controversias que surgen de la comisién de un delito” (Marquez Cardenas, 2005,
pag. 94).

Tenemos que asumir la idea de que, de conformidad con la gravedad del dafio, la mediacion
puede resolver de manera mas eficaz un conflicto derivado de un delito. Aun teniendo al
aparato estatal para poder resolver dichos conflictos, lo que nos hace pensar en las bondades
de la mediacidon dentro de la dogmatica penal como una ciencia que auxilia de manera

directa al derecho y en especial al derecho penal.

3.5.  GENERALIDADES DEL SISTEMA PENAL ACUSATORIO Y ORAL
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Recordemos que el sistema penal acusatorio y oral tiene su génesis a partir de lo que se
promulgd dentro de la reforma constitucional del 18 de junio de 2008, en la cual se
reestructuraba de fondo y forma al sistema de justicia penal, ademas de ellos, se
establecieron nuevas figuras y principios dogmaticos y constitucionales que regian el nuevo
proceso para enjuiciar a los activos de delitos.

Dentro de este apartado solo daremos un esbozo de este sistema y de las bondades que
propicia para juzgar a toda aquella persona cuya conducta sea constitutiva de delito, por lo
gue no haremos un analisis exhaustivo de la reforma, sino sélo del sistema procesal penal.
Esta reforma en materia penal, representa un cambio judicial de fondo y forma (también
llamado estructural), que materializa y evidencia la presion de los organismos
internacionales (econémicos principalmente, sociales y politicos) para que el Estado
mexicano adoptara caracteristicas propias de un sistema juridico, ajeno del que se encuentra
sometido.

El sistema penal acusatorio y oral, se caracteriza por vincularse con el sistema anglosajon,
condicidon que obliga a que el sistema juridico establecido en México adopte caracteristicas
ajenas a él, y exista un impacto considerable para generar incertidumbre, tanto para el
modelo de Estado, asi como para el sistema judicial mexicano.

Por lo tanto, es notoria la incompatibilidad que denota el sistema penal acusatorio y oral
dentro del modelo de Estado que México adoptd en su devenir histdrico; lo anterior obedece
a que los sistemas juridicos contemporaneos, sufren constantes cambios y alteraciones en
sus estructuras, motivadas por el desenfrenado transcurso de la dinamica social ejercida
dentro de los Estados nacionales.

Asi pues, este fendmeno se describe con mayor certeza desde la dptica del derecho ddctil
(Zagrebelsky, 2011), teoria que basa su explicacién en encontrar soluciones a los problemas
que aquejan a los sistemas juridicos, a partir de analizar las variables epistemoldgicas, donde
se focaliza la génesis de la aplicaciéon del monopolio del poder publico.

Asimismo, Zagrebelsky refiere como parte importante de la ductilidad del derecho, la
defensa de las soberanias constitucionales, entendidas como el conjunto de “fortalezas

cerradas, protegidas por el principio de la no injerencia. Podia darse, alternativamente, la
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lucha entre soberanias, es decir, la guerra (una eventualidad regulada, luego no prohibida,
por el derecho internacional), o la coexistencia de soberanias mediante la creacion de
relaciones horizontales y paritarias disciplinadas por normas en cuya formacién habrian
participado libremente los propios estados” (Zagrebelsky, 2011, pag. 10).

Y es que debemos reconocer un factor sustantivo en este tiempo que es el tiempo de la

|H

“aldea global” en su versién mas acabada: la integracién irreversible de todas las
civilizaciones asentadas en eso que cada vez se comprende menos como “Estado nacional”,
auténomo, independiente.
A mayor abundancia, Zagrebelsky reflexiona sobre cdmo los sistemas juridicos han debido
recorrer la misma logica que el mundo pos-contempordneo ha definido en el contexto de la
globalizacién y el neoliberalismo, haciendo cada vez mayor la interdependencia entre los
Estados otrora nacionales y hoy vinculados a una configuracion regionalista, como se ha visto
en los ultimos 20 afios con la Unién Europea, o con el Tratado de Libre Comercio de América
del Norte (TLCAN), o el Mercosur que inicia en tierras colombianas y finaliza en la Patagonia,
o la dindmica transcontinental que viven los paises avecindados en el Océano Pacifico y que
por ello mismo se estan vinculando al Trans Pacific Partnership (TTP) o Acuerdo Transpacifico
de Cooperacién Econdmica.
“La nocidn basica del derecho del Estado, sea en su vertiente interna (el derecho
publico interno) o en la externa (el derecho publico externo o internacional) era,
por lo tanto, la soberania de la “persona” estatal. Hoy, sin embargo, esta nociény a
no puede reconocerse con aquella claridad como realidad politica operante. Desde
finales del siglo pasado (XX), actual vigorosamente fuerzas corrosivas, tanto interna
como externamente: el pluralismo politico y social interno, que se opone a la idea
misma de soberania y de sujecion; la formacién de centros de poder alternativos y
concurrentes con el Estado, que operan en el campo politico, econdmico, cultural y
religioso, con frecuencia en dimensiones totalmente independientes del territorio
estatal; la progresiva institucionalizacion, promovida a veces por los propios
Estados, de “contextos” que integran sus poderes en dimensiones supraestatales,

substrayéndolos asi a la disponibilidad de los Estados particulares e incluso la
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atribucion de derechos a los individuos que pueden hacerlos valer ante
jurisdicciones internacionales frente a los Estados a los que pertenecen”

(Zagrebelsky, 2011, pags. 11-12).

Por lo tanto, con este ejercicio hermenéutico referido en estas lineas, podemos afirmar que
la reforma constitucional de 18 de junio de 2008 que apareja el sistema penal acusatorio y
oral, implica un cumulo de figuras juridicas y politicas, cuya instauracion en el Estado
mexicano traerd consigo un bagaje de implicaciones tanto positivas como negativas, que
generaran una inevitable, pero temporal inestabilidad en las instituciones encargadas de
procurar, impartir y administrar justicia en México, a partir de que ese ejercicio de trasladar
un sistema juridico de un determinado modelo de Estado, implicard un proceso de cierta
crisis en tanto se asimilan la realidad que vivimos con la expectativa que esperamos de ese
nuevo sistema penal.

Una vez analizado desde una perspectiva dogmadtica al sistema de justicia penal, es
importante verificar y analizar los principios tanto de este sistema, asi como los principios
por los cuales se va a regir el proceso penal, es decir, los principios rectores que fundamentan
los juicios orales llevados a cabo por la autoridad jurisdiccional hacia los activos de delitos.
Esto es, segln el articulo 20, apartado A de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, el sistema penal serd acusatorio y oral. Sin embargo, existen cinco principios
procesales del nuevo sistema de justicia penal, que analizaremos mas adelante.

De acuerdo con lo anterior, se entiende que existen principios similares con el sistema
inquisitivo, es decir, que retoma aspectos de la oralidad y de lo acusatorio; sin embargo, no
por ello tiene una semejanza total con el sistema antes mencionado, sino que por su propia
naturaleza se convierte en unico.

Ese trasfondo cientifico-juridico bien puede interpretarse como la razéon de fondo que
motivo desde el escenario politico la materializacion de la sefialada reforma de 2008, y cuyas
consecuencias como es de preverse, tendremos que observar a la distancia en algunas
décadas mas, pues no debemos soslayar que las transformaciones en la sociedad, en

conjunto, tienden a experimentar sus expresiones medibles y pertinentes al transcurso de
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periodos que van de afios a lustros y décadas, como se ha visto en la experiencia
sudamericana chilena y argentina, principalmente, en derredor del sistema procesal penal
acusatorio.

Conlovya analizado hasta este momento dentro de la presente investigacidn, se ha clarificado
tanto el contexto del sistema penal acusatorio y oral, asi como los principios por los que se
rige. Ahora bien, respecto a este apartado, se analizard el procedimiento acusatorio, de
conformidad con lo que establece el Codigo Nacional de Procedimientos Penales (CNPP).
Ahora, si bien el anterior proceso (inquisitivo), establecia dos procedimientos, de los cuales
una etapa era administrativa o de investigacion denominada Averiguacién Previa, asi como
tres etapas procesales judiciales, a saber pre-instruccién, instruccion y sentencia; dentro del
sistema penal acusatorio y oral existen tres etapas procedimentales, las cuales se encuentran
establecidas por el articulo 211 del CNPP y que son la Etapa de Investigacion, la Etapa
Intermedia y la Etapa de Juicio Oral.

La primera etapa del procedimiento, tiene como funcidon “reunir los elementos de
conviccidn, ya sea de cargo o de descargo, que permitan al Ministerio Publico decidir, en
primer lugar, si formula o noimputacién, y en caso de hacerlo, generar una segunda decision:
el acusar o solicitar el sobreseimiento. Y en el caso del imputado el de preparar su defensa”
(Pastrana Berdejo & Benavente Chorres, 2013, pag. 14).

Por otra parte, esta etapa procedimental se divide en dos fases: investigacion inicial e
investigacion complementaria. La primera, da inicio con una denuncia o querella (segun la
gravedad del delito), y “el MP y los cuerpos policiales recogen datos y otros elementos de
conviccidon para documentar el caso en investigacion, sin que ello deba generar molestia para
el ciudadano” (Natarén Nandayapa & Ramirez Saavedra, 2009, pdag. 59).

Otrora, dentro de la fase complementaria la autoridad ministerial, “persigue reunir los
elementos de conviccidn, de cargo y de descargo, que permitan al Ministerio Publico decidir
si formula o no acusacion y, en su caso, al imputado preparar su defensa. Tiene por finalidad
determinar si la conducta incriminada es probablemente delictuosa, las circunstancias o
moviles de la perpetracién, la identidad del autor o participe y de la victima, asi como la

existencia del dafio causado” (Pastrana Berdejo & Benavente Chorres, 2013, pag. 17).
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“Finalmente, la investigacion concluye al expirar el plazo que el juez haya fijado al MP p ara
el ‘cierre de la investigacion’, momento en el que el MP debera formular su acusacién para
continuar con la siguiente etapa del proceso” (Natarén Nandayapa & Ramirez Saavedra,
2009, pag. 59).

Asimismo, es necesario referir que dentro de esta etapa procedimental, se ubica la audiencia
inicial, en cuyo desahogo se decretara la legalidad o ilegalidad de la detencién (siempre y
cuando exista detencidon por flagrancia, y se reldinan los requisitos a los que hace mencion el
articulo 146 del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales), asi como la formulacién de la
imputacion, para posteriormente decretar alguna medida cautelar (en caso de ser necesario)
y dictar el auto de vinculacién a proceso.

Por cuanto hace a la etapa intermedia, cabe hacer mencidn que en ésta existen de forma
implicita dos fases: la escrita y la oral; la primera es palpable con el escrito de acusacién, es
decir, una vez que se ha decretado la imputacion, el Agente del Ministerio Publico tiene la
obligacién de realizar el sefialamiento hacia el imputado para someterlo al juicio; adema3s, el
acusado tiene el derecho de contestar en sentido afirmativo o negativo los hechos que se
narran dentro del escrito antes mencionado, ubicando a este derecho como una garantia
que debe ser utilizada para seguir con el principio constitucional de contradiccion.

Aunado a lo anterior, dentro de la fase oral de la etapa intermedia, se ubica una gama de
actuaciones, que en su conjunto constituyen el desahogo de la audiencia de preparacion a
juicio oral; si bien es cierto que la etapa intermedia tiene por objeto “el ofrecimiento y
admision de los medios de prueba, asi como la depuracion de los hechos controvertidos que
seran materia del juicio” (CNPP, art. 334), no menos cierto lo es que la audiencia de
preparacion a juicio oral debe de cumplir con el objetivo enunciado por el CNPP; de tal forma,
se concluye que la esencia de la etapa intermedia estd plenamente sefialada en esta
audiencia.

Para corroborar lo analizado, Natarén Nandayapa menciona lo siguiente: “En la audiencia de
preparacion del juicio, que se desarrolla ante el juez de control o de garantia, el debate se

limita a considerar la suficiencia formal y sustantiva de la acusacién, incluida la licitud y
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relevancia de las pruebas ofrecidas, antes de entrar propiamente a la etapa del juicio”
(Natarén Nandayapa & Ramirez Saavedra, 2009, pag. 61).

Recordemos que, dentro de esta etapa procedimental, la justicia alternativa o los
mecanismos alternativos de solucién de controversias, tienen cabida, toda vez que, de
acuerdo a la naturaleza propia de ciertos delitos, éstos no requieren ser sancionados de
forma retributiva, sino que pueden ser resueltos través de la justicia restaurativa tal y como
hemos explicado en parrafos anteriores.

Para concluir con esta etapa, se realizan los acuerdos probatorios y se decreta el auto de
apertura a juicio oral, en el cual se consignan todos los elementos que indica el articulo 347
del CNPP.

Finalmente, por lo que respecta a la etapa de juicio, “a través de la oralidad permite el
desarrollo de los principios de inmediacion y de la publicidad, ademas de la concentracién
para el desahogo de los medios de prueba” (Natarén Nandayapa & Ramirez Saavedra, 2009,
pag. 64); es decir, la etapa de juicio oral es la parte medular del enjuiciamiento penal, por
tratarse de proponer un debate en los que los medios de prueba se desahogan, siendo éstos
la contundencia para convencer (o no) a un tribunal de que un acusado deba ser absuelto o
condenado.

Dicho de otra forma, la etapa de juicio oral, es el bastion de la maquinaria judicial, donde se
desahogan los medios de prueba, se valoran y con la simbiosis realizada, se dicta una
sentencia que absuelve o condena a un acusado.

Es asi como se analiza, de forma muy breve y sucinta, las diversas etapas procesales del
sistema penal acusatorio y oral, prefigurando de modo esquematico cémo se comportard el
aparato judicial para investigar y juzgar toda clase de delitos, y en particular verificar la
viabilidad procesal de este sistema para concluir asuntos que devengan de la comision de

delitos de alto impacto cometidos por el género femenino.

3.6.  PRINCIPIOS PROCESALES Y DOGMATICOS DEL SISTEMA PENAL ACUSATORIO Y ORAL
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Conforme a lo relatado hasta ahora, tenemos los siguientes principios y la derivacion de
argumentos que formalizan nuestra interpretacion, a partir de la lectura de estos enunciados
principales en el propio Cddigo Nacional de Procedimientos Penales (CNPP) que para la
regulacion del esquema procesal a nivel nacional se aprobdé en 2014, para que en el marco
de la puesta en marcha del procedimiento penal oral, acusatorio, publico y adversarial, se

prevea la homologacion del procedimiento penal (DOF, 2014).

a) Principio de publicidad: Se menciona en este principio que las audiencias
seran publicas, con el fin que a ellas accedan no sélo las partes que intervienen en
el procedimiento, sino también el publico en general, incluyéndose, por supuesto,
los representantes de los medios de comunicacion, siempre y cuando las
condiciones preestablecidas por el érgano jurisdiccional lo hagan posible (CNPP,
2016, art. 5).

Con este principio, se trata de dar certidumbre al ejercicio de la labor jurisdiccional,
y en ese mismo tenor, contribuir a la legitimidad del Estado en su funcion de otorgar
a través de sus instituciones la certeza de una justicia transparente, sea cual sea el
destino que conlleve la decision jurisdiccional entre los justiciables, amparada en un

previo y debido proceso.

b)  Principio de contradiccién: Se menciona que las partes podran conocer,
controvertir o confrontar los medios de prueba, asi como oponerse a las peticiones
y alegatos de la otra parte, salvo lo previsto en el ordenamiento procesal (CNPP,
2016, art. 6).

La motivacién de este principio, radica en que las partes en controversia, tengan la
debida posibilidad de hacer valer sus argumentos respecto del hecho delictivo en el
cual se ven involucradas, y al mismo tiempo, que esa confrontacién responda a la
calidad de lo que se afirma o niega en funcién de los intereses ya sea del imputado
o de la victima, en un terreno neutral, que implique la habilidad de las partes para

hacer valer lo que a su derecho convenga.
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c) Principio de continuidad: Se menciona que las audiencias se llevardn a cabo
de forma continua, sucesiva y secuencial, salvo los casos excepcionales previstos en
este Codigo (CNPP, 2016, art. 7).

Lo anterior prefigura que, a partir de la continuidad, se garantice el debido proceso
a partir de que esa sucesion de actuaciones evite interferencias negativas en funcion
de la integralidad de las audiencias, y que, a su vez, la secuencia ldgica derive en un

proceso que respete las formalidades previstas por la norma.

d)  Principio de concentracién: Se menciona que las audiencias se desarrollaran
preferentemente en un mismo dia o en dias consecutivos hasta su conclusion, en
los términos previstos en este Cédigo, salvo los casos excepcionales establecidos en
este ordenamiento. Asimismo, las partes podrdn solicitar la acumulacion de
procesos distintos en aquellos supuestos previstos en este Cédigo (CNPP, 2016, art.
8).

Lo anterior implica que las audiencias deban verificarse en funcion de tiempos
perentorios, que no dejen espacio a la especulacion, a la dudosa o espontanea
modificacién de cada uno de los pasos establecidos en el proceso, o a situaciones
que hagan presumir componendas en detrimento de los derechos de alguna de las
partes. De igual modo, se pretende dar una relativa agilidad al juicio, de tal modo

que se elimine en lo posible la incertidumbre juridica de las partes.

e) Principio de inmediacién: Se menciona que toda audiencia se desarrollara
integralmente en presencia del Organo jurisdiccional, asi como de las partes que
deban intervenir en la misma, con las excepciones previstas en este Codigo. En
ningun caso, el Organo jurisdiccional podra delegar en persona alguna la admisién,
el desahogo o la valoracidon de las pruebas, ni la emision y explicacion de la sentencia

respectiva (CNPP, 2016, art. 9).
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Con este principio se prevé relevar nocivas practicas del sistema penal inquisitivo,
donde el juzgador poco o nada se enteraba personalmente del proceso que se
realizaba en su jurisdiccién, dejando todo en manos de subalternos a los cuales se
les otorgaba en el momento procesal mayor importancia por ser en ellos en quienes
recaia el trémite de cada uno de los aspectos procesales.

De este modo, se garantiza la presencia y la asuncién de la responsabilidad plena
del juez para que, de modo personal y directo, conozca de cada uno de los

pormenores que se susciten durante una controversia de orden juridico penal.

f) Principio de igualdad ante la ley: Se menciona que todas las personas que
intervengan en el procedimiento penal recibirdan el mismo trato y tendrdn las
mismas oportunidades para sostener la acusacion o la defensa. No se admitird
discriminacion motivada por origen étnico nacional, género, edad, discapacidad,
condicidn social, condicién de salud, religién, opinion, preferencia sexual, estado
civil o cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto
anular o menoscabar los derechos y las libertades de las personas.

Asimismo, se indica que las autoridades velardn por que las personas en las
condiciones o circunstancia sefialadas en el pdarrafo anterior, sean atendidas a fin
de garantizar la igualdad sobre la base de la equidad en el ejercicio de sus derechos.
En el caso de las personas con discapacidad, deberan preverse ajustes razonables al
procedimiento cuando se requiera (CNPP, 2016, art. 10).

En este principio se sintetiza la pretensidon del legislador, colocada en el articulo
primero constitucional (producto de la reforma constitucional de 2001), respecto
de la reserva de dignidad humana, y que se previene a partir de los supuestos a
través de los cuales ninguna persona puede ser discriminada por las causas referidas
en el parrafo anterior.

Asimismo, se identifica el concepto de “equidad” para hacer realmente iguales a los
diferentes ante un determinado proceso penal, como lo pueden ser, ademas de las

personas con discapacidad, las personas indigenas, y por supuesto, las mujeres.
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g) Principio de igualdad entre las partes: Se menciona que se garantiza a las
partes, en condiciones de igualdad, el pleno e irrestricto ejercicio de los derechos
previstos en la Constitucion, los Tratados y las Leyes que de ella emanan (CNPP,
2016, art. 11).

En este principio, se actualizan las derivaciones de la reforma constitucional en
materia de derechos humanos de 2011, donde se coloca en el plano de la Carta
Magna la posibilidad de materializar el control difuso de convencionalidad, como un
complemento del blogue de constitucionalidad mexicano, que a su vez contribuya

a la igualdad entre las partes involucradas en algun hecho ilicito.

h)  Principio de juicio previo y debido proceso: Se menciona que ninguna persona
podra ser condenada a una pena ni sometida a una medida de seguridad, sino en
virtud de resolucién dictada por un Organo jurisdiccional previamente establecido,
conforme a leyes expeditas con anterioridad al hecho, en un proceso sustanciado
de manera imparcial y con apego estricto a los derechos humanos previstos en la
Constitucion, los Tratados y las Leyes que de ellos emanen (CNPP, 2016, art. 12).

Al igual que el anterior principio, en éste se actualizan los presupuestos para el
debido proceso, en funcion de lo que el derecho internacional publico y el derecho
nacional mexicano prevén respecto de la aplicacién de penas y medidas de
seguridad, tratando en lo posible que el propio imputado tenga la posibilidad de ser
juzgado de modo racional en un marco de proteccién y defensa del derecho

humano al debido proceso.

i) Principio de presuncién de inocencia: Se menciona que toda persona se
presume inocente y serd tratada como tal en todas las etapas del procedimiento,
mientras no se declare su responsabilidad mediante sentencia emitida por el
Organo jurisdiccional, en los términos sefialados en este Cédigo (CNPP, 2016, art.

13).
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Este principio es una de las aristas vertebrales del sistema acusatorio, pues al
afirmar la inocencia como un presupuesto de la o las personas imputadas, se evita
la perniciosa costumbre del fiscal de generar un proceso penal en el que no se busca
la verdad juridica, sino la verdad del fiscal, una verdad construida con la
manipulaciéon de los elementos procesales para buscar no la verdad, sino la culpa
del sefialado como imputado, y de ese modo, cumplir con la resolucién de un
expediente burocratico mas bajo la responsabilidad del fiscal.

A manera de comprender mejor lo antes dicho, solo nos avocaremos a estudiar el
principio de presuncion de inocencia, toda vez que con él se puede explicar un
principio dogmatico del sistema de justicia penal.

“La adopcion del sistema acusatorio trajo consigo la integracion de diversas
caracteristicas, como el caracter acusatorio y oral que se le otorga al proceso penal,
asi como las directrices por medio de las cuales debe de conducirse este
procedimiento, plasmadas en los principios de publicidad, contradiccién,
concentracién, continuidad e inmediacién, y la presuncion de inocencia como un
elemento esencial que constituye la piedra angular de este nuevo sistema,
reconocida de manera textual en nuestra Constitucién en el articulo 20, apartado
B, referente a los derechos de toda persona imputada, el cual en la fraccion | sefiala
lo siguiente: a que se presuma Su inocencia mientras no se declare su
responsabilidad mediante sentencia emitida por el juez de causa”. (Mercado

Morales, 2015)

i) Principio de prohibicién de doble enjuiciamiento: Se menciona que la persona
condenada, absuelta o cuyo proceso haya sido sobreseido, no podra ser sometida a
otro proceso penal por los mismos hechos (CNPP, 2016, art. 14).

Se reafirma la imposibilidad de que el Estado a través de sus instituciones y sus
propios operadores, apliqguen un nuevo proceso por un mismo hecho donde en

calidad de imputada, una persona haya sido ya sancionada, absuelta o sobreseida,
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lo que garantiza su derecho a una debida aplicacion de la norma juridica en su

debido tiempo y forma.

3.7 APORTES DE LA MEDIACION PENAL Y DEL SISTEMA PENAL ACUSATORIO Y ORAL A LA

DOGMATICA PENAL

Dentro de este apartado, hablaremos de las bondades de la simbiosis que genera la
mediacion y el sistema de justicia penal con respecto de la dogmatica penal, es decir,
observaremos el impacto positivo que tiene con respecto de los elementos dogmaticos del
derecho penal, especialmente con la sociedad.

Cuando surge la necesidad de impulsar y aprobar la reforma penal en materia de justicia
penal en el pais, se tiene muy claro el fin de las inconsistencias que se pretenden subsanar,
y entre ellas, por supuesto, las que se identifican con el sistema penal de corte inquisitivo
que han llevado al Estado mexicano a colocarse en una situacion de riesgo para cumplir uno
de los fines sustantivos del mismo, que es el brindar seguridad juridica y estabilidad social.
Recordemos que el cambio de paradigma entre un sistema y otro, influyé el descontento
social que generaba el sistema inquisitivo dentro de la poblacion, o al menos dentro de las
personas que se sometian a él con el fin de resolver sus conflictos.

Una de las bondades que podemos encontrar dentro de este nuevo paradigma de la
mediacion penal lo son los derechos humanos y sus garantias que se colocan en el centro del
proceso penal, pues la presuncion de inocencia, como ya lo mencionamos anteriormente, es
uno de los principios procesales que se marcan claramente en la Constitucion, y es por ello
que la reforma y en especial la mediacion penal, se identifican esencialmente con el
garantismo.

Todo ese espectro de sustitucion del paradigma inquisitivo por el paradigma acusatorio, se
previd a partir de un régimen de transicidn y coexistencia entre el viejo sistema y el nuevo
por un plazo maximo de ocho afios, cuya cuenta regresiva comenzd en junio de 2008,

teniendo como plazo fatal y perentorio el mes de junio de 2016.
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Vivimos tiempos de cambio de prototipos que funcionaron por mucho tiempo, pero que las
circunstancias han vuelto poco funcionales. El modelo de Estado de derecho que transité al
Estado constitucional de derecho, ha transformado las concepciones que se derivan de esos
modelos, sobre todo en lo relativo al imperio de la norma juridica. Hoy no debemos
limitarnos a la existencia de la ley; hoy el entramado normativo responde mas a expectativas
axioldgicas contenidas en las Constituciones mas que en las leyes secundarias.

Por lo tanto, la mediacion penal tiene un sin fin de condiciones positivas que sustentan un
impacto social, no sélo como un método alterno, sino que ademas como una politica publica
consistente en dotar a la poblacién en general de un sentido mas humano y pacifico de
resolver conflictos.

En suma, la mediacion penal produce un impacto social, cuyo resultado aporta a la dogmatica
penal la condicidon de ser cercana a la poblacién a través tanto de las leyes, asi como de las
instituciones estatales que se acercan cada vez mas a la ciudadanizacién de la justicia.
Ejemplo de todo lo anterior, podemos encontrar dentro de estos aportes una lista en la cual
se imprime todo lo ya analizado dentro de este capitulo, es decir, segin Steele (2015) se
puede resumir en la siguiente lista:

e “Evita acudir ante los tribunales de “Justicia”.

e Confidencialidad del conflicto.

e Sereducen los tiempos de estrés emocional y econdmico.

e Las actuaciones de los MASC son ante su presencia y colaboracidon directa,
destaca la transparencia, imparcialidad, neutralidad y equidad en el
procedimiento de inicio a fin.

e Tiene el control y capacidad de decidir los acuerdos y resoluciones.

e Menos costos y rapida la solucion a su conflicto.

e Posiblemente no se rompe la relacion personal o de negocios con la parte
contraria.

e Elmediador es especializado en solucion de conflictos.

e Seinvocan sus verdaderos intereses y necesidades.
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e La familia, socios y la propia comunidad se liberan de preocupaciones, es
inevitable que en un conflicto todos participan en forma indirecta.

e Contribuye a evitar la corrupcion de la justicia” (Steele Garza, 2015, pag. 210).

Por esta razon, se entiende que el sistema acusatorio y en especial la mediacion penal tiene
como principal motor, disefiar politicas publicas a favor de las personas que se encuentran
dentro de los conflictos y que les beneficien con respecto de poder resolverlos sin la

necesidad de dirimirlos en los tribunales.
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CAPITULO 4 MONOPOLIZACION DEL CONFLICTO POR EL ESTADO EN EL AMBITO PUNITIVO:
LO FEMENINO, ESTADO DE DERECHO Y LA SOLUCION DE CONFLICTOS PENALES A TRAVES DE
LA MEDIACION

Dentro del presente capitulo estudiaremos al conflicto y la forma de gestionarlos, asi como
la perspectiva que tiene el Estado y el Derecho Penal con respecto de éste. De igual manera,
observaremos el comportamiento que tiene la mediacion dentro de los conflictos penales y
su efectividad para resolver estos conflictos que tienen mujeres, por un lado, y por otro, los
beneficios de ser aplicada a mujeres, asi como los valores intangibles que resulten de la
gestién de un conflicto.

Veremos, ademas, la reaccion punitiva del Estado frente a los conflictos como una manera
de otorgar a la poblacién seguridad y certeza juridica de que los derechos de las partes no
sean vulnerados. Lo anterior comparado con la potestad de la justicia alternativa a través de
la mediacién como via para resolver un conflicto penal, es decir, veremos cudl es la forma
que tiene mayor viabilidad para resolver un conflicto de manera integral y que las partes
tengan satisfaccion total al final de dicha solucién. Se suma a lo anterior una parte
fundamental de este estudio, la monopolizacion de la justicia por parte del Estado frente a

la monopolizacidon de la solucion de conflictos por parte de los particulares.

4.1. LA GARANTIA DEL ESTADO PARA LA SOLUCION DEL CONFLICTO: LA JUSTICIA

ALTERNATIVAYY SU DISTANCIAMIENTO DEL IUS PUNIENDI

Recordemos que el Estado es un ente juridico y politico que tiene como principal funcién
abastecer de cordialidad a sus elementos que lo componen, esto es, dotarles de comodidad
a su poblacién, de soberania a su territorio y cumpliendo con sus funciones de gobierno.

Ademads de esto, una de las funciones primordiales del Estado, es resolver conflictos que

tengan su poblacién, asi como su gobierno con cualquier otro ente. Esta garantia es ejercida
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por la funcién gubernamental del Estado, a través de las instituciones administrativas y
jurisdiccionales expeditas para tal fin.

Para resolver conflictos, existen diversos métodos para hacerlo, ejemplo de ello es el ius
puniendiy los MASC en cualquiera de sus modalidades. “El derecho penal se fundamenta en
la necesaria tutela de los bienes juridicos como juicio de valor que cada ordenamiento
protege y tiene en la pena el mecanismo oportuno y adecuado, como consecuencia juridica
de posible aplicacion para aquel que ha infringido las normas establecidas” (Medina Cuenca,
2007, pag. 88).

Seguimos pensando que la Unica manera viable de resolver un conflicto dado entre
particulares, es a través del derecho penal y su accion de castigar. Es decir, tenemos la falsa
creencia de que la justicia retributiva es la mas efectiva para que el gobierno otorgue
seguridad juridica y la mejor forma de solucionar un conflicto de cualquier naturaleza.

La justicia retributiva tiene como fundamento la teoria retributiva explicada por Theodor Reik
a partir de un estudio psicoanalitico de la aplicacién de la pena, es decir, “La teoria retributiva
encuentra su correspondencia en los autocastigos inconscientes que hallamos entre los
neurodticos y que estan reguladas por la ley del talién: Desde este punto de vista la teoria de
la retribucion es psicoldgicamente consecuente, pero contradice los progresos de la cultura
y de la humanidad. La retribucion como fin de la pena es simplemente la representacion de
un impulso, transformada en teoria” (Baratta, 2016, pags. 46-47).

Sin embargo, dentro del presente apartado daremos una vision amplia y objetiva con
respecto a estos temas que son necesarios para entender no sélo a la justicia alternativa,
sino que, ademads, empezar a verificar el grado de efectividad que tiene el Estado para
solucionar conflictos y las razones por las cuales las partes pueden monopolizar sus conflictos

y resolverlos por si mismos.

4.1.1. EL CONFLICTO
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Recordemos que un conflicto nace a partir de la inexistencia de un acuerdo o de la diferencia
de opiniones entre dos o mas personas con respecto de los intereses que tengan y que,
ademas, les sean perjudicados.

Por tal razon, un conflicto puede ser desde personal, hasta social;, debe ser visto desde
perspectivas micro social y macro social. Un conflicto para efectos de esta investigacion, sera
visto desde la dptica de lo macro social por tratarse de un conflicto estructural el que
estamos estudiando.

“El conflicto es un fendmeno natural en toda sociedad, es decir, se trata de un hecho social
consustancial a la vida en sociedad” (Silva Garcia, 2008, pag. 29). Un conflicto
definitivamente es un suceso natural en virtud de que nunca habra un consenso dentro de
las esferas juridicas y sociales, es decir, por algin motivo un sector de la poblacién nunca
estara en sintonia con un acuerdo o decisidn, asi mismo, sentirdn una vulneracion a su esfera
juridica por tal decisién.

Sin embargo, de acuerdo a las primeras teorias del conflicto, éste se entiende como una
condicion donde un grupo humano se contrapone a otro o varios grupos a las metas u
objetivos que persiga cada quien

“Hay, con todo, muy distintas clases de conflicto social, con consecuencias muy diversas
sobre las personas y las naciones. En un extremo podria colocarse a la guerra, la expresion
mas cruenta del conflicto, aquella que suele ocasionar elevados costos en materia de vidas
humanas y sufrimientos. En el otro polo podria situarse a la competencia, otra expresiéon
tipica del conflicto social, por regla general pacifica. Las confrontaciones bélicas han
producido grandes cambios histéricos y han sido, a veces, justas o necesarias” (Silva Garcia,
2008, pag. 35).

Afirma Silva Garcia (2008) que la competencia tanto humana como racional o de creencia,
cumple con la funcion de generar controversias en el entorno social, por eso manifiesta el
autor que “La competencia suele ser considerada deseable o conveniente, como en materia
econdmica, donde se le juzga imprescindible para evitar prdacticas monopdlicas que
deterioran la calidad de los productos o de los servicios, cuando no generan costos

exagerados para el consumidor o usuario. En medio de estas dos tipologias de conflicto, se
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encuentran otras multiples expresiones del antagonismo social, lo que representa
diferencias de escala y de naturaleza” (Silva Garcia, 2008).

Lo anterior obedece a que existe una problematica para definir al conflicto, los cientificos
aun no tienen una vision especifica para definirlo, los conceptos que tenemos son elaborados
de acuerdo a una sola visién del conflicto, es decir, “partiendo del propio desacuerdo en la
literatura cientifica nuestra exploracion debe situarnos mas alla de lo intrapsiquico, en el
marco de la interaccion y con el poder como nucleo del conflicto, examinando el tema con
vision del proceso” (Redorta, 2014, pag. 31).

Es interesante observar como el conflicto esta inmerso no solamente en cuestiones sociales
o psiquicas, sino que, ademas, también dentro de la misma dogmatica o ciencia, en donde
procuramos dar una respuesta a un problema, sin embargo, a veces suele suceder que no
tenemos una definicién concreta de conflicto y que es necesario adoptar visiones
multidisciplinares o disciplinares concretas para entenderlo y poder analizarlo.

“Acercarnos al conflicto para comprenderlo, para estudiarlo, para extraer de él conclusiones
utiles para la ciencia; la practica supone efectuar un esfuerzo al menos en una doble
direccion: por un lado, entendiendo que el fendmeno no puede ser aprehendido si no desde
una vision multidisciplinar muy amplia y, por otro, aun acercdndonos desde una disciplina
concreta...” (Redorta, 2014, pag. 32).

Por esta razon, es necesario estudiar la tipologia de los conflictos, cuyo principal objetivo es
agrupar a los conflictos de acuerdo con caracteristicas similares, es decir, se clasifican a los
conflictos de otros para darles una identidad y con ello sea menos complicado definirlos y
sobre todo identificarlos.

En el mundo de la ciencia de la paz o la Irenologia, existe una guia que nos ayuda a entender
al conflicto a partir de los estudios que se han realizado dentro de esta disciplina, los cuales
dan sustento tedrico a la hora de realizar la tipicidad del conflicto.

Redorta (2014), nos indica una tipologia del conflicto desde una perspectiva tanto micro
social, asi como macro social; demuestra que, categorizando a los conflictos, es mas sencillo

su estudio y la forma en la que se pueden gestionar, es decir, el autor nos brinda una
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herramienta que ayuda a identificar el comportamiento de los conflictos, agrupandolos en
categorias.

Para efectos de esta indagatoria, sélo analizaremos el conflicto estructural, de intereses y el
de inequidad. El primero es el que mejor aplica a la investigacidn, toda vez que “disputamos
por un problema cuya solucion requiere largo tiempo, esfuerzo importante de muchos o
medios mas alla de nuestras posibilidades personales”. Por otro lado, dentro del segundo de
los conflictos, tenemos una afirmacién para identificarlo, es decir, “disputamos porque mis
deseos o intereses son abiertamente contrapuestos a los suyos”. Y el ultimo tipo de conflicto
se caracteriza porque “disputamos porque sentimos la accién o conducta del otro o de los
otros enormemente injustas”.

Conforme se avanza en la investigacion, ésta ha tomado un rumbo en el que se identificé el
posible conflicto que genera monopolizacidn de la justicia por parte del estado, asi como
incipiente ciudadanizacién de la justicia hacia los particulares, especialmente con las mujeres
gue son activas de delitos.

Ahora bien, se suma a lo anterior la poca efectividad que tiene las instituciones que se
encargan de solucionar controversias o conflictos entre personas, incluyendo a las mujeres
que tienen conflictos penales, sea entre su mismo género u otro; asi como el escaso
empoderamiento que tienen las mujeres para resolver y transformar de manera pacifica sus
conflictos.

Por tal razén, dentro de este apartado se dan a conocer los posibles conflictos que se
encontraron dentro de esta investigacion y que dieron pie a indagar el objeto de estudio, lo
anterior tomando como referencia el CAT (Conflict Analysis Tipology) de Josep Redorta
(2014), que ademads nos ayudara a la presente investigacion a encontrar dentro del conflicto
un mecanismo que propicie un ambiente para la ciudadanizacion de la justicia y en especial
el de la mediacién en mujeres.

El CAT, se compone de un instrumento, el cual debe ser aplicado a las personas indicadas

para analizar el conflicto que existe dentro de un tema de investigacion.
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A partir de lo analizado con el CAT, dentro de esta investigacion se encontraron tres patrones

de conflicto los cuales sugieren que existen tres importantes para dar sustento a la presente

indagatoria cientifica.

Los conflictos encontrados son: a) estructurales, b) de intereses y c) de inequidad. Por lo

tanto, refiero las siguientes conclusiones:

a)

b)

Conflicto estructural. Por lo que se refiere a este patrén de conflicto, dentro de la
investigacion, se observa al objeto de estudio inmerso en un ambiente funcionalista.
Lo que significa que este conflicto guarda una relacién muy estrecha con la funcién
de la mujer dentro de la sociedad, aun siendo sujeto activo del delito, asi mismo,
este conflicto nos indica la perspectiva que tenemos con respecto a las conductas
que las mujeres cometen de acuerdo a su sexualidad y su género.

De igual forma, el conflicto que genera el objeto de estudio, va a tener solucién en
un largo tiempo, donde incluso, se necesitaran de mecanismos que resulten del
esfuerzo y la unién de los miembros de la sociedad. Por ejemplo, la solucion a los
conflictos que surjan del patriarcado del derecho y la monopolizacion de la justicia
por parte de los entes del Estado, serd a través del esfuerzo conjunto de la sociedad
y de las instituciones estatales con el fin de transformar de manera pacifica los
conflictos estructurales, al menos de lo que propongo dentro de la investigacion.
Lo ya mencionado se puede resumir en lo que dice Redorta (2014) cuando habla del
cambio social, “aunque existe abundante literatura sobre los procesos de cambio,
aqui sélo destacamos el fendmeno por su incidencia en el conflicto estructural y por
entender que su estudio pertenece mas al andlisis...sociolégico...” (Redorta, Como
analizar los conflictos. La tipologia de conflictos como herramienta de mediacidn,

2014, pag. 178).

Conflicto de intereses. La definicidon operativa de este conflicto menciona que

“disputamos porque mis deseos o intereses son abiertamente contrapuestos a los
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suyos” (Redorta, Como analizar los conflictos. La tipologia de conflictos como
herramienta de mediacién, 2014), donde los intereses que tienen las mujeres para
gue exista un empoderamiento se contraponen a los de las autoridades
monopolizando el acceso a la justicia, ademds de que no existe una ciudadanizacién

de la misma, todo esto influenciado por la sexualidad del derecho.

c) Conflicto de inequidad. Por lo que respecta a este patron de conflicto, cabe
mencionar que existe dentro del objeto de estudio, una reparticién de derechos que
no estan aquilatados en igual proporcidn, o, mejor dicho, en semejante proporcién.
El conflicto de inequidad dentro de esta investigacion, se ve reflejado como aquel
conflicto donde las mujeres no tienen un acceso adecuado a la mediacidn y justicia

en general, frente a como los hombres lo tienen.

Todo lo anterior tiene una estrecha relacién con lo que ha dicho la CEDAW con respecto a
los conflictos que tienen las mujeres en México y su incipiente acceso a la justicia por parte
de las autoridades administrativas o judiciales. Esto es, “Las mujeres, no obstante, hacen
frente a muchas dificultades para obtener acceso a la justicia como resultado de la
discriminacion directa e indirecta... Esa desigualdad no sdlo es aparente en el contenido
discriminatorio y/o las consecuencias discriminatorias de las leyes, los reglamentos, los
procedimientos, la jurisprudencia y las practicas, sino también en la falta de capacidad y
conocimientos de las instituciones judiciales y cuasi judiciales para tratar adecuadamente de
las violaciones de los derechos humanos de la mujer” (Convencién sobre la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, 2015, pag. 12).

En resumidas cuentas, nos estamos enfrentando a un conflicto estructural, toda vez que, los
conflictos a los que las mujeres se encuentran sometidas tienden a comportarse de una
manera totalmente radical en funcién social con respecto a la misma situacién que se
presenta en personas del género masculino, es decir, existe una funcién que se deriva de la

accion social del patriarcado del derecho que genera una brecha no solo a nivel
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interpersonal, personal y social, sino que ademas incluye a instituciones encargadas de velar
por la justicia de los habitantes que integran esta sociedad.

A manera de reflexion final, se tiene que esta investigacion tiene como principal patron al
conflicto estructural, toda vez que existe un cimulo de condiciones para propiciar una accion
social que genere funcionalidad del conflicto dentro de la sociedad misma, permeando
también a las instituciones encargadas de procurar y administrar justicia. En tanto que en el
sujeto “mujeres, el conflicto se hace mas presente a la hora de que no acceden de manera
plenay satisfactoria, sin embargo, este tema lo trataremos con posterioridad para dar mayor

comprension a la investigacion.

4.1.2. ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO COMO ENTE GARANTE PARA RESOLVER
CONFLICTOS

Una vez analizado el conflicto, es momento de observar y estudiar las maneras en las que
éste puede solucionarse, es decir, veremos las maneras en las que el Estado soluciona
conflictos a desde una perspectiva garantista, como una manera de dotar a las partes la tan
anhelada seguridad juridica prevista en las leyes del derecho positivo.

Dentro de esta investigacién tenemos que comprender al Estado no como una forma de
gobierno como comuUnmente se logra entender, sino como al ente juridico politico que esta
integrado por poblacién, territorio, gobierno y constitucion. Dado este ultimo elemento del
Estado, debemos asumir que estamos hablando del estado constitucional de derecho, cuyo
principal fin es reconocer derechos humanos y protegerlos de cualquier vulneracién que
puedan ser objetos por parte del mismo estado o de los particulares.

Por ende, debemos entender que, en una primera acepcion, el Estado es aquel ente
facultado por el poder publico, quien, a través del gobierno, tiene como objetivo solucionar
los conflictos que se desarrollen entre los habitantes de dicho Estado.

Y para realizar esta actividad, el mismo Estado crea leyes que le permiten legitimarse como
autoridad para solucionar conflictos, una de estas leyes es la misma constitucion, donde “la

ley por primera vez en la época moderna, viene sometida a una relacion de adecuacién, y
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por tanto de subordinacién, a un estrato mds alto establecido por la Constitucion”
(Zagrebelsky, 2011, pag. 34).

Esta legitimacién constitucional se denomina garantismo, que deviene de la necesidad de
garantizar los derechos humanos de los individuos que se encuentran en convivencia dentro
de un Estado.

Tal legitimacion también nos sugiere “...la concepcidn contractualista del Estado y de las
instituciones como artificios e instrumentos al servicio de fines externos al orden juridico
mismo. Estos fines externos son los derechos fundamentales, cuyas garantias representan la
fuente de legitimacion o, en su caso, de deslegitimacién del orden politico” (Prieto Sanchis,
2011, pag. 21).

Recordemos que nuestra Constitucién comprende en su parte dogmatica, cuatro rubros a
sus garantias, a saber: Garantia de Libertad, Garantia de Igualdad, Garantia de Propiedad y
la Garantia de Seguridad Juridica. Sin embargo, el Estado garantiza el acceso a la justicia a
partir de la seguridad juridica, la cual es entendida como la certeza que tiene todo individuo
de que sus bienes y derechos no seran objeto de vulneracion por parte de un particular o del
mismo Estado.

Ahora bien, el Estado tiene esta facultad de garantizar seguridad juridica a partir de lo que
dice el Articulo 20 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Entre otros
mas articulos del mismo ordenamiento, el mencionado articulo, regula la funcion
jurisdiccional del Estado con el fin de solucionar conflictos a partir de la heterocomposicion
traducida en el proceso penal acusatorio y oral.

Lo anterior se sustenta a través de la definicién de proceso penal, desde la perspectiva estatal
como un medio de solucionar conflictos a partir de la comprobacion de hechos, esto es, el
fiscal tiene que “comprobar en juicio a través de su acusacién, ya que la efectividad de su
pretensidn se conocerd al concluir la presentacion y contradiccion en forma oral y publica
de la prueba en la audiencia principal, que sera presidida por el juez o tribunal de juicio oral”
(Natarén Nandayapa & Ramirez Saavedra, 2009, pag. 61).

Por otro lado, hablar de garantismo dentro de este apartado es de suma trascendencia para

nuestro estudio, ya que concebimos que el Estado es un ente legitimado para garantizar el
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acceso a la justicia a través del proceso penal, traducida éste como una institucion capaz de
resolver un conflicto.

El garantismo penal es una teoria que se gestd dentro de la obra “Derecho y razén” del
italiano Luigi Ferrajoli (2001), dentro de la cual, “textualmente, Ferrajoli reconoce tres
acepciones de garantismo. A pesar de ello, por garantismo, Ferrajoli, enuncia dos significados
genéricos: un modelo de derecho y una propuesta de teoria general del derecho. El primer
supuesto se presenta como una alternativa al Estado de derecho; el segundo, como una
superacion de los reduccionismos iusnaturalistas y positivistas. Ambos significados confluyen
en un axioma distintivo: el derecho como garantia de limitacion al poder” (Moreno Cruz,
2007, pags. 826-827).

Ahora bien, la perspectiva garantista del Estado, es Unica y exclusivamente sancionar una
conducta, recordemos que la resolucién de conflictos, la solucion de conflictos y la gestién
de conflictos son condiciones totalmente diferentes; por lo que respecta a la primera, como
ya se dijo, el Estado tiene la facultad de resolver un conflicto a partir del proceso penal,
circunscribiéndose solamente a sancionar conductas. Por otro lado, la solucién de conflictos
es entendida como aquella capacidad que tienen las partes involucradas en un conflicto para
llegar a un acuerdo y solucionar tal controversia, siendo con Unicamente entre ellos o con la
ayuda de un tercero imparcial que pueda dar un ambiente de cordialidad (mediacién) o
proponiendo dicho acuerdo (conciliacién). La gestion del conflicto tiene como fin, ademas
de solucionar este conflicto, satisfacer a las partes antes, durante y después de haberse
solucionado la controversia.

Dicho lo anterior, Ferrajoli “defiende su alternativa con base en las criticas que le dirige al
Estado de derecho liberal. Esta propuesta, mencionard, es el resultado de las insuficiencias
del modelo liberal del Estado de derecho. Recordara que dichas insuficiencias descansan en
tres ideas basicas. Primera idea: insuficiencia del Estado liberal para satisfacer las
desigualdades sociales y econdmicas. Segunda idea (intimamente relacionada con la
primera): necesidad de revisar los alcances de la legalidad. Tercera idea: proyeccion del
modelo garantista a nivel global en virtud de la decadencia del concepto de soberania”

(Moreno Cruz, 2007, pags. 827-828).
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Dada esta perspectiva del Estado dentro de la visién del garantismo, podemos darnos cuenta
de que el este ente, propone al derecho penal como la forma para resolver el conflicto, sin
embargo, “el papel que juega el derecho penal frente al estado de derecho, tiene una
preponderancia arraigada en una idea de que a partir de esta rama del derecho se puede
resolver conflictos, sin embargo, el Unico fin que tiene es sancionar conductas, esto es, el
derecho penal es el terreno sobre el cual se han elaborado y edificado de su comportamiento
contra las arbitrariedades y los abusos del antiguo régimen todas las principales garantias de
los derechos de libertad: el respeto de la persona, el principio de la estricta legalidad penal,
la rigida sujecion del juez a la ley y su separacion de la parte acusadora, los principios de
ofensividad y materialidad de los delitos, el caracter personal de la responsabilidad penal, la
tutela de la libertad de conciencia y de pensamiento, la presuncién de inocencia salvo prueba
en contrario, la inmunidad de los arrestos arbitrarios y de los tratamientos contrarios a la
dignidad de la persona, el valor de la confrontacién de las partes e histdrica sobre los
fundamentos del garantismo penal es extremadamente fecunda por muchas razones, todos
de gran relevancia para la teoria general y la filosofia del derecho” (Ferrajoli, 2010, pag. 209).
De todo esto, resulta ser que el garantismo surge como una forma de legitimar al estado
para resolver conflictos a partir de la aplicacion de penas a los infractores de la norma juridico
penal, sin embargo, tal postura nos hace reflexionar que no existe la minima intensién de
hacer cambiar el paradigma de que el estado debe dejar a un lado el monopolio de la justicia
y ciudadanizarla cuando pueda existir elementos que ayuden a satisfacer a las partes a la
hora de solucionar un conflicto.

Retomando la idea de la resolucion de un conflicto a partir del proceso penal, es importante
sefialar que dicho proceso tiene su naturaleza juridica a partir del sistema de justicia,
entendido éste como aquel cimulo de normas, principios y procesos que, en su conjunto
con el derecho positivo, se encargan de resolver un conflicto a través de la emision de
resoluciones y sanciones de la competencia judicial que son el resultado de una controversia
judicial llamada litigio.

Lo anterior también tiene relacién con el sistema de justicia que, al menos, el Estado

mexicano ha llevado desde los primeros afios del siglo pasado; sabemos que el sistema de
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justicia, tiene tres modelos para su estudio, a saber: modelo universal, modelo nacional y
modelo idealizado.

“El modelo universal es complejo pues, por su caracter eulogistico, esta construido por una
variedad de fuentes y narrativas en competencia” (Cossio Diaz, 2018, pag. 47). Desde la
perspectiva de Cossio, nos establece que este modelo de justicia tiene como beneficio la
“bendicion” de estar hecho por al menos, las fuentes del derecho, lo cual, le da la categoria
de ser un sistema integral para resolver un conflicto.

Es decir, este sistema se sitUa desde una perspectiva retroactiva donde busca saber dénde
se legitima el Estado para generar un sistema de justicia, con respecto, a factores politicos,
legislativos y democraticos, que resultan plenos a la hora de que el legislador empieza a crear
nuevas leyes vy, por ende, un sistema de justicia “universal”.

Recordemos que un sistema de justicia es una expresion institucional del Estado que idealiza
el fin axioldgico del Derecho: la justicia. Por tal motivo, tenemos como segundo referente del
sistema de justicia, al nacional, dentro del cual Cossio (2018) nos indica que este sistema
tiene una influencia del constitucionalismo mexicano de 1917; lo que representa que, a lo
largo del tiempo, “el constitucionalismo nacional dejé de ser provinciano. De las decisiones
politicas fundamentales, de la dialéctica nacional, de la excepcionalidad normativa, tuvo que
saltarse a la universalidad constitucional que se gestaba en otros lugares del mundo” (Cossio
Diaz, 2018, pag. 63).

Por ultimo, tenemos al sistema idealizado, que no es otra cosa mas que el sistema de justicia
llevado a cabo desde la perspectiva del constitucionalismo moderno, es decir, “determinar
el punto de contraste de lo que ha querido hacerse con la justicia en México desde la
Constitucion de 1917” (Cossio Diaz, 2018, pag. 64). Asi pues, lo que se pretende con este
modelo de justicia es verificar la manera en la que la justicia mexicana debid ser idealizada y
diseflada para satisfacer el modelo de justicia ideal para el Estado mexicano.

Como ya se habia explicado, el sistema de justicia penal resuelve conflictos, sin embargo,
habrd que pensar en el constructo dado entre conflicto y litigio, este ultimo entendido como
el conflicto judicializado, sea de cualquier naturaleza y que para efectos de nuestra

investigacion se sitda en el plano del derecho penal.
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Ahora bien, “dada esta comun manera de proceder, resulta posible analizar el sistema de
justicia no desde la perspectiva pura de los litigios sino, para hacerlo de manera completa,
partiendo de la relacién entre los conflictos y los litigios” (Cossio Diaz, 2018, pag. 110).

Una vez entendido este concepto de sistema de justicia, es necesario advertir que el Estado
se toma la atribucién de garantizar el acceso a la justicia a partir del proceso penal y que la
autoridad jurisdiccional se encargue de ello; recordemos que hablar de garantismo dentro
de un sistema de justicia, nos lleva a reflexionar con respecto a la forma de resolver el
conflicto, “el proceso, pues, es una via de acceso a la justicia, garantia del derecho de todos
y de los derechos de cada uno. Y el juez, figura rectora del proceso, titular de uno de los
poderes del Estado, es el virtuoso vigilante de que asi sea” (Garcia Ramirez, 2004, pag. 263).
Sin embargo, esta es la idea garantista del sistema de justicia penal, donde se afirma que el
Estado fija una postura proteccionista, en la que el gobernado tendra la certeza juridica de
que sus derechos seran protegidos y, ademas, sera sujeto del acceso a la justicia, como fin
de la solucién del conflicto judicial.

A decir verdad, estamos entendiendo que el garantismo como filosofia del derecho penal,
puede moverse en dos trayectos, esto es, “el garantismo es ante todo una filosofia del
Derecho penal, pero difiere de la mayor parte de las filosofias precedentes... en formular una
doctrina ético-politica apta para enjuiciar la legitimidad eventual del Derecho penal” (Prieto
Sanchis, 2011, pag. 47)y, por otro lado, a la cuestion de la teoria de la pena, esto es, “el plano
descriptivo o asertivo a propdsito de las funciones que de hecho realiza la pena o de las
razones o motivaciones juridicas para su imposicion, y el plano prescriptivo o axioldgico
acerca de por qué debe existir la pena...” (Prieto Sanchis, 2011, pag. 47).

“El hecho de que un determinado sistema juridico existan tribunales y se establezcan las vias
procesales para que las partes hagan valer sus controversias, no es suficiente para que se
considere que los particulares ejercen su garantias de acceso a la justicia, esto es la tutela
judicial efectiva en su aspecto lato, requiere de otros elementos que garanticen la
imparticién de justicia plena en la esfera de los gobernados, asi como la actuaciéon de la

voluntad de la ley, tutela judicial en sentido estricto” (Salinas Garza, 2014, pag. 391).

91



Bajo el paradigma antes citado, en nuestra investigacién estudiaremos a la mediacién penal
como un nuevo modelo que rompe con los esquemas de la resolucion del conflicto, tal como
el Estado lo ha hecho siempre. Para tal efecto, en los siguientes temas verteremos nuestros

analisis al respecto.

4.1.3. LAFACULTAD SANCIONADORA DEL ESTADO

El estudio del poder punitivo a manos del Estado, representado por la autoridad
jurisdiccional, merece ser estudiado desde una perspectiva estricta, para que entendamos la
forma en la que el Estado resuelve conflictos penales a través de las sanciones emitidas por
los érganos jurisdiccionales.

A raiz de lo anterior, debemos saber que “la filosofia politica del garantismo, explica su
filosofia penal Aunque tal vez se podria decir también al contrario: cuando el Derecho es
concebido en términos de fuerza, es la filosofia penal la que avanza y expresa sintéticamente
la filosofia politica general” (Prieto Sanchis, 2011, pag. 50).

Por ende, el poder punitivo del Estado se representa a través de la fuerza del derecho penal,
es decir, a través del ius puniendi, el Estado detenta un poder que “garantiza” una solucion
de conflictos a través de un criterio subjetivo, empleado a través de la autoridad
jurisdiccional.

Recordemos que, el ius puniendi es el derecho subjetivo del derecho penal, es decir, es la
facultad que tiene el Estado para sancionar a una persona que infrinja la norma juridico
penal, dando como resultado, la obtencién de una pena con el fin de resolver el conflicto
que se haya generado de tal conducta delictiva.

Ahora bien, esta facultad sancionadora del Estado se encuentra legitimada dentro de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM), asi como en las leyes
secundarias y reglamentarias que devienen de ella, por tal motivo, el derecho del Estado a
sancionar conductas es considerado como un derecho constitucional, de igual manera es

considerado la forma legitima para resolver un conflicto.
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Es aqui donde se presenta la primera acepcion de resolver un conflicto, entendido como la
facultad que tiene el Estado a través de las normas e instituciones juridicas de sancionar una
conducta por medio de una resolucion jurisdiccional donde se imponga una pena al infractor
de una norma.

Una vez mencionado esto, es de suma importancia que nos avoquemos al estudio de la
facultad sancionadora del Estado desde la perspectiva de la resolucion de conflictos. Para
realizar esta actividad, tenemos que centrarnos primero en diferenciar entre resolver,
solucionar y gestionar conflictos.

Por lo que se refiere a la resolucién, como ya dijimos, es la facultad que tiene el Estado para
sancionar una conducta delictiva para resolver un conflicto, es decir, es la parte
heterocompositiva por la cual un juzgador resuelve un conflicto entre las partes a través de
un mandato judicial llamada sentencia, en la cual, solo se vierte el dicho del mismo juzgador
al realizar un estudio de las pruebas que presentan las partes.

Por solucién de conflictos entendemos a aquella forma autocompositiva o
heterocompositiva, dentro de la cual, las partes tienen como fin arreglar, a partir de sus
dichos, el conflicto donde se encuentran involucrados.

Por Ultimo, como ya se habia empezado a explicar en el apartado anterior, la gestion de
conflictos, tiene como principal fin, ademas de solucionar al conflicto, dar de una satisfaccion
personal a las partes que se involucran en el conflicto, es decir, no sélo basta el arreglo, sino
que, ademas, deben quedar satisfechas con el acuerdo las partes que estén dentro del
conflicto.

Podemos con esto, darnos cuenta de que existe una diferencia abismal entre lo que realiza
el Estado para resolver conflictos hasta la forma en que las partes mismas lo solucionan; a
esto es lo que vamos a nombrar como ciudadanizacién de la justicia.

Sin embargo, no podriamos hablar de la ciudadanizacion de la justicia sin antes seguir con
nuestro analisis del poder punitivo del Estado. Recordemos que este poder punitivo, es
exclusivo del Estado, toda vez que estd legitimado dentro de lo que dice el Articulo 17 de la

CPEUM dentro del primer parrafo. En este sentido, a esta legitimacion la nombraremos

93



monopolizacion de la justicia, toda vez que funciona como ello a través del sistema de justicia
penal.

La principal funcion del sistema de justicia penal es buscar esclarecer un hecho (conflicto) a
través de un proceso de enjuiciamiento, que se circunscribe Unicamente a la persona que
cometio tal conducta; mencionado esto, sabemos pues, que el proceso judicial es la unidad
fundamental que tiene el Estado para resolver un conflicto, basdndose en los silogismos
argumentativos para tal efecto. Esto es, se utiliza el método de enjuiciamiento para sancionar
a una persona, sin embargo, tal sancion debe ser justificada a través de la argumentacion
juridica.

Hecho que atribuye que esta monopolizacion de la justicia sea un elemento para que las
personas o partes que se involucran en un conflicto tengan un acceso limitado a la justicia,
en especial las mujeres que se encuentran en conflictos penales.

De igual manera, la monopolizacion de la justicia por parte del Estado, suele no satisfacer la
solucion del conflicto, es decir, necesitamos forzosamente que las decisiones para solucionar
conflictos, sean tomadas por las partes involucradas a efecto de que ellas mismas satisfagan
no sélo la solucidn, sino que, ademas, satisfagan sus necesidades que se desprenden del
mismo conflicto.

Ahora bien, “la condicion légica de un sistema se satisface siempre que sea en si mismo
coherente para organizar el comportamiento social...y la condicién préctica, siempre que
logre garantizar la eficaz regulacion de los comportamientos sociales” (Cossio Diaz, 2018,
pag. 127).

De acuerdo con la anterior afirmacion, nos damos cuenta de que el sistema de justicia penal
es utilizado para resolver todo tipo de conflictos, sin embargo, recordemos que al igual que
el derecho penal, el sistema de justicia se tiene que regir por el principio de intervencién
minima, dando paso a la justicia alternativa la solucion y gestion del conflicto del conflicto.
Por lo tanto, “mas alla de las imposibilidades, la fuerza que se pone en sostener que el
sistema de justicia si estd en posibilidad de satisfacer la doble condicién conflictual y litigiosa,
desde luego hace levantar pronto grandes suspicacias” (Cossio Diaz, 2018, pag. 150),

situacién que veremos y analizaremos en el siguiente apartado.
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4.1.4 LA JUSTICIA ALTERNATIVA Y MEDIACION PARA GESTIONAR CONFLICTOS

Nos menciona Cabello Tijerina (2015) que, dentro de la Irenologia, la mediacion sirve para el
fortalecimiento de esta ciencia, dando pie a considerarla una herramienta de paz que, a su
vez, beneficia en la transformacién de conflictos.

|/I

Sin embargo, esta afirmacién no puede ser posible sin antes hablar de que el “sistema de
justicia no esta en capacidad de cumplir con lo que postula de si mismo vy, por ende, es
evidente que no puede cumplimentar con los presupuestos de los que parte” (Cossio Diaz,
2018, pag. 150).

En este momento es donde entran a nuestro estudio la justicia alternativa y la mediacién
como métodos, que ademas de solucionar conflictos, se aseguran de satisfacer las
necesidades de las partes involucradas en un conflicto.

Para explicar esta incorporacion de ambos métodos, es importante decir que para el derecho
positivo existen tres tipos de justicia, a saber: retributiva, alternativa, restaurativa.

Por lo que respecta a la primera de las mencionadas, la “justicia retributiva es la existe [sic]
en la justicia penal, y la que seguira existiendo y se fundamenta en dar un mal por otro mal,
es retribuir al delincuente con un castigo, es decir, con la pena, en especial la de privacién
de la libertad por el mal causado a la victima con el delito” (Marquez Cardenas, 2007, pag.
204).

La definicién anterior nos deja muy claro que la justicia retributiva es la justicia penal en
todas las manifestaciones que pueda existir, esto es, se sanciona a las personas que vulneran
un bien juridico tutelado a través de una pena impuesta por un tribunal o por la autoridad
jurisdiccional.

De esta justicia retributiva ha estado permeado todo el sistema de justicia, no solo el penal,
sino también de todas las ramas del derecho, siguiendo paradigmas que han estado
presentes a lo largo de la vida institucional del derecho positivo, ya que se trata de un vinculo

entre el Estado y la persona que comete una conducta delictiva.
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Por otro lado, prefiero que analicemos a la justicia restaurativa antes de analizar la justicia
alternativa. La justicia restaurativa para el derecho penal es “una nueva manera de
considerar a la justicia penal la cual se concentra en reparar el dafio causado a las personas
y a las relaciones mads que en castigar a los delincuentes” (Marquez Cardenas, 2007, pag.
203).

Esto nos indica que la justicia restaurativa se encarga de ampliar el vinculo entre el Estado y
el delincuente, al involucrar no sdlo una sancién o pena, sino que, ademas, le da participacion
a la victima y a la sociedad.

“La restaurativa busca supera [sic] la identificacidon de castigo con venganza, propia de un
discurso en el que lo principal es reaccionar contra el delincuente con un dolor similar al que
él produjo en la victima vy, sélo en segundo lugar, buscar la no repeticion (prevencién) y la
reparacion de las victimas” (Marquez Cardenas, 2007, pag. 204).

En resumen, la justicia restaurativa tiene como fin reparar del dafio por parte del activo del
delito, a las victimas u ofendidos a quienes hayan recaido una conducta delictiva; asi mismo,
el Estado esta obligado a garantizar que suceda tal situacion, también la comunidad se
involucra a que se repare del dafio de manera integral y exista la promesa de prevenir nuevas
manifestaciones de conductas delictivas.

Por ultimo, la justicia alternativa es la manera de solucionar un conflicto a través de métodos
que influyan como una institucion procesal diferente a la jurisdiccional con el fin de satisfacer
las necesidades de justicia que exista entre los involucrados al conflicto.

Dentro de este rubro de justicia alternativa se encuentran los MASC, asi mismo, dentro de
estos métodos, la mediacion se establece como una forma de solucionar un conflicto de
manera alternativa al proceso judicial o también llamado, sistema de justicia.

Dentro de este apartado no nos detendremos a explicar nuevamente la figura y naturaleza
juridica de la mediacién, sino que mencionaremos y explicaremos las bondades de la
mediacion frente a la justicia retributiva representada por el sistema de justicia.

Dicho de otro modo, veremos como la mediacién viene a romper el paradigma de que la
justicia es exclusiva del Estado, es decir, que la justicia debe ser monopolio del Estado, por el

contrario, con la mediacion penal, damos un giro con respecto a que se ciudadaniza la
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justicia, con el fin de que las partes involucradas en un conflicto puedan resolverlo por si
mismas.

Ahora bien, la mediacién como MASC, es la base fundamental de la justicia alternativa, cuyo
estandarte es la solucién del conflicto por las partes mismas, con la ayuda de un tercero
imparcial que Unicamente propone un ambiente de cordialidad.

A partir de esta premisa, nosotros debemos entender que ante un sistema de justicia que ha
estado fallando a la hora de dar acceso a la justicia, asi como a la solucién de los conflictos,
la mediacion penal surge como la via mas iddonea para transforma, solucionar y gestionar el
conflicto, de igual manera, procura una satisfaccién a las partes que se encuentran
involucradas en dicho conflicto.

Por tal razén, “la sociedad contemporanea apuesta por el didlogo, apuesta por sus relaciones
personales y profesionales sobre la base del debate y el acuerdo... ademas, cuando surgen
conflictos, disputas, enfrentamientos, reclamaciones, se valora... la opcién de buscar
alternativas a la contienda judicial como Unica solucion factible” (Martin Diz, 2017, pag. 66).
Recordemos ademads que, el derecho penal tiene como naturaleza juridica el control social
(sea formal o informal) que se traducen en politica criminal y politica criminoldgica, que, a la
luz de la dogmatica penal, fungen como agentes de atenuacién y prevencién del delito.

Por lo tanto, podemos afirmar que, “partiendo de que la pena y su causa deben estar
balanceadas, existe en la modernidad del Derecho Penal -y al auspicio de los métodos
alternos de solucion de conflictos- una nueva concepcion para abordar el conflicto cuando
su manifestacion se verifica a través de una conducta penalmente reprochable” (Sanchez
Garcia, 2014, pags. 115, 116).

Con esta declaracién, podemos darnos cuenta de que el derecho penal ha permeado todos
los conflictos para darles una solucién, sin embargo, estamos frente a un sistema de justicia
gue en ocasiones resulta ineficiente para solucionar el conflicto, dicho de otro modo, el
derecho penal sirve para todo, menos para lo que fue disefiado.

Y ante tal tesitura, la justicia retributiva viene empujando la idea de que es mejor solucionar

por si los conflictos, dando una ciudadanizacion de la justicia a través de la mediacion penal,
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que pretende dar cumplimiento a sus principios y, sobre todo, a lograr con los fines que se
ha propuesto.

Es por este motivo que, la mediacion penal propone un paradigma de plenitud al derecho
humano del acceso a la justicia, es decir, aun cuando la CPEUM consagra tal acceso, el
monopolio de la justicia por el Estado hace que exista aun resistencia institucional para que
una persona tenga el anhelado acceso a la justicia (mas, si son mujeres activas de delitos),
por lo que la justicia alternativa a través de la mediacién penal, rompa con dicho paradigma
y concrete la prerrogativa mencionada anteriormente.

A manera de conclusion podemos decir que, “un cambio de paradigma de tal envergadura
relacionado al tema de acceso a la justicia y los mecanismos alternativos de resolucion de
conflictos, contemplado por la Constitucién como derecho humano, definitivamente
requiere de estrategias y acciones adecuadas y eficaces por parte de las autoridades
responsables, a fin de garantizar que las nuevas disposiciones alcancen los fines para los

cuales han sido disefiadas” (Nava Gonzalez & Breceda Pérez, 2017, pag. 227).

4.2. LA MEDIACION PENAL Y SUS BENEFICIOS DE CARA A LA PERSPECTIVA FEMENINA

Dentro del tema anterior, observamos la viabilidad de la mediacién frente a la justicia
retributiva, es decir, vimos como la justicia alternativa a través de la mediacion, va
desplazando a la justicia penal tradicional que imparte el Estado.

De igual manera, observamos que la mediacion, “como forma extrajudicial y normativizada
de resolucién de conflictos [sic], se atiene al ordenamiento juridico vigente, no lo contraviene
manteniendo intacta sus notas distintivas de solucion de conflictos deslegalizada -no
requiere de la estricta aplicacion de la solucién legal al caso- y desjuridificada -la
consideracion de los intereses y necesidades de los mediados se maneja con preeminencia-
“(Martin Diz, 2017, pag. 67).

Por lo que respecta a este tema, veremos los beneficios de esta mediacion y justicia

alternativa, pero desde una perspectiva de sexualidad, esto es, analizaremos los beneficios
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que tiene la mediacidén penal para gestionar conflictos entre mujeres v, ello le refleje un
acceso libre y pleno a la justicia.
Para iniciar con nuestro andlisis, es importante sefialar que la CEDAW a través de la
recomendacién numero 33, sefiala que el Estado mexicano debe proporcionar un acceso
libre v pleno a toda mujer que se encuentre involucrada en un conflicto de cualquier
naturaleza.
Es por esta razon que, la CEDAW recomienda que, en los procesos judiciales para resolver
conflictos, las mujeres tengan un juzgamiento con perspectiva de género, asi mismo, los
procesos extrajudiciales, entendidos como los MASC, desarrollen la misma perspectiva para
solucionar y gestionar un conflicto donde se involucren mujeres delincuentes.
Para todo esto, la CEDAW nos indica que “el derecho penal es particularmente importante
para garantizar que la mujer puede ejercer sus derechos humanos, incluido su derecho de
acceso a la justicia, sobre la base de la igualdad. Los Estados partes estan obligados, en virtud
de los articulos 2 y 15 de la Convencidn, a asegurar que las mujeres cuenten con la proteccion
y los recursos ofrecidos por el derecho penal y que no estén expuestas a discriminacién en
el contexto de esos mecanismos, ya sea como victimas o perpetradoras de actos delictivos”
(Convencién sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer,
2015, pag. 20).
Segln este organismo, el Estado propina una serie de obstaculos a las mujeres para que no
tengan un acceso a la justicia, todo hecho a través del derecho penal, de igual manera,
detectd ciertas maneras en las que las mujeres son discriminadas de manera directa por
parte de las leyes sustantivas y adjetivas penales, al menos en nuestro pais, esto es que:
“El Comité ha destacado también el hecho de que la mujer sufre discriminacién en
casos penales debido a lo siguiente: a) falta de alternativas a la detencidon no
privativas de la libertad que tengan en cuenta la perspectiva de género, b)
imposibilidad de satisfacer necesidades especificas de las mujeres detenidas, y c)
falta de mecanismos de examen independientes, de supervision y que tengan en
cuenta la perspectiva de género”. (Convencion sobre la Eliminacion de Todas las

Formas de Discriminacién contra la Mujer, 2015, pag. 21).
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Centremos nuestra atencién por un momento, a la victimizacién secundaria de la mujer, toda
vez que el Estado a través de las autoridades administrativas y judiciales, llegan a vulnerar
los bienes juridicos tutelados de mujeres activos de delitos al negarles un acceso libre y pleno
a la justicia, o al menso para que puedan solucionar un conflicto penal.

“La victimizacion secundaria de la mujer por el sistema de justicia penal tiene efectos sobre
su acceso a la justicia, debido a su alto grado de vulnerabilidad al abuso mental y fisico y a
las amenazas durante el arresto, la interrogacion y la detencién” (Convencion sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, 2015, pag. 21).

Es por todo lo anterior que nos damos cuenta de la necesaria intervencion de la mediacién
penal para que las mujeres tengan un acceso libre y pleno a la justicia. Recordemos que este
método de solucidon de conflictos, tiene como principal funcidn gestionar un conflicto y con
ello, concluir una controversia.

Ahora bien, lo anterior tiene una relacidon muy estrecha con el tema de la desigualdad juridica
que existe dentro del proceso penal para resolver conflictos, por tal motivo, “las
desigualdades en el sistema de administracion de justicia ponen a las mujeres en situacion
de desigualdad juridica que se ve reflejada en la inaccesibilidad al sistema y la poca creencia
en el mismo” (Avila Negrén, 2015, pag. 272).

Es por lo anterior que, la mediacion penal aporta bondades para que las mujeres tengan un
acceso libre y pleno a la justicia, en especial a aquellas que son activas de delitos, por
considerar que la ciudadanizacién de la justicia propone un nuevo paradigma con respecto a
la forma en la que se puede gestionar un conflicto.

Por otro lado, la CEDAW, indica que “los procesos alternativos de solucion de controversias
suelen denominarse de justicia oficiosa vinculados a los litigios judiciales oficiales pero que
funcionan fuera de esos procesos” (Convencion sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer, 2015, pag. 25).

Esto nos indica que la misma convencién reconoce a los MASC como una via idénea donde,
de manera preponderante, la mediacién influye de manera positiva para dos situaciones:

primero, las mujeres tengan un acceso libre y pleno a la justicia y, segundo, que las mujeres
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gestionen su conflicto de manera voluntaria, cuando exista posibilidad de que el delito que
cometieron, genere esta situacion.

Por tal motivo, es importante que las autoridades “informen a las mujeres de su derecho a
utilizar procesos de mediacién, conciliacion, arbitraje y solucion de controversias en
colaboracion” con dichas autoridades (Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas
de Discriminacién contra la Mujer, 2015, pag. 25) y, “garanticen que los procedimientos
alternativos de solucién de controversias no restrinjan el acceso de la mujer a otros aspectos
judiciales y de otro tipo en todas las esferas del derecho, y no den lugar a nuevas violaciones
de sus derechos” (Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer, 2015, pag. 25).

En conclusién, nos damos cuenta que los organismos internacionales, proponen a la
mediacion (y a todos los MASC en general) como una via de acceso a la justicia para las
mujeres, no sélo como victimas del delito, sino que ademas, como activos del mismo, ya que
con la ciudadanizacién de la justicia podemos avanzar en muchos aspectos importantes de
la vida juridica del pais, asi como proponer un ambiente de paz a través de la gestion de los

conflictos por parte de las personas que se involucren en ellos.

4.3. EL RESULTADO FINAL DE LA MEDIACION PENAL EN MUJERES: LOS VALORES

INTANGIBLES DE LA MEDIACION EN MUJERES

Dentro del presente apartado, damos a conocer que la mediacion mas que un método de
gestién de conflictos, es una herramienta de paz, por tener un vinculo cercano entre la
gestién de conflictos y la satisfaccion personal de las mujeres por haber concluido con tal
conflicto.

Esto se logra toda ves que “confiar en un medio de solucién extrajudicial de litigios viene
sustentado en la confianza que sea capaz de suscitar entre quienes lo utilizan” (Martin Diz,

2017, pags. 69-70).
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Y la mediacién se ha ganado tal confianza de una manera que muy pocas personas pueden
apreciar. Tal es el caso de los valores intangibles que surgen por medio de realizar un proceso
de mediacion, del cual resultan una serie de principios que propiciados por la gestién de
conflictos a través de la mediacién penal en mujeres delincuentes.

Para poder entender este apartado, es necesario explicar qué es un valor intangible; la
mediacion puede ser observada y estudiada como un método alterno de solucion de
conflictos, un proceso, una profesion y como un objeto de estudio, es decir, la mediacién
tiene ciertas dimensiones por las cuales, desarrolla un constructo cientifico en su dogmatica
y practica en beneficio de la cultura de paz.

Bajo este paradigma, surgen los valores intangibles de los MASC vy, por supuesto, de la
mediacion, que se pueden percibir como una “estrategia culturizadora, a través de ella
hablaremos el mismo idioma de la sociedad, y esta a su vez comprendera los verdaderos
beneficios conforme a sus rasgos distintivos” (Gorjon Gémez F. J., 2015, pag. 30).

Dicho de otra manera, son aquellos valores que, aunque no se puedan palpar, producen un
resultado positivo a la hora de gestionar un conflicto, son el resultado que impacta en las
personas que se someten a la mediacion y que, ademas, generan un vinculo de paz dentro
del ambito social en el que se desenvuelven.

“La base de los intangibles de la mediacién y de los MASC es el capital intelectual invertido
en ellos, mismo que se operacionalizan a través del capital humano representado por los
mediadores, el capital estructural representado por los administradores, por reglamentos y
leyes, y por ultimo el capital relacional, representado por los mediados o arbitrados” (Gorjén
Goémez F. J., 2015, pags. 30-31).

Segln la dogmatica de los intangibles, existen 43 valores que representan las caracteristicas
distintivas que les diferencian de acuerdo con el aporte a cada solucion al conflicto, es decir,
para el caso de la mediacion, tenemos que identificar cuales son los valores que representan
una caracteristica que identifique el resultado en la gestion del conflicto en mujeres activos
de delitos.

Por tal motivo, dentro de la presente investigacién encontramos que, los intangibles en el

resultado de la gestidon de conflictos en mujeres delincuentes son:
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a) Activo de paz;

La mediacion propone no solo resolver el conflicto que existe entre dos personas, sino que,
ademas, “la Mediacidn es un elemento vital para la edificacién de una verdadera Paz Positiva.
Sibuscamos crear un Estado de Paz, debe contar con condiciones de Justicia y Equidad y para
ello, es necesario que el sistema de justicia que utilice la Mediacion como medio prioritario
un gobierno que lo fomente y una ciudadania que este educada en competencias de didlogo,
empatia, cooperacion y construccién de acuerdos” (Pérez Sauceda, 2015, pag. 109).

Es por ello que la mediacion, genera un constructo de paz, asi como la base de un Estado
pacifico (como ente politico y como condicidon que tienen una persona frente a otra al
gestionar un conflicto) en el que se encuentran las personas que se involucran en un

conflicto, en especial, las mujeres activas de delitos.

b) Seguridad juridica;

Recordemos que la seguridad juridica es la certidumbre que proporciona el Estado a los
gobernados, de que sus derechos no serdn vulnerados por el mismo Estado o por otros
particulares.

Con la mediacion penal donde se involucran mujeres delincuentes, el Estado proporciona de
tal certidumbre, de igual manera, las partes involucradas en el conflicto dotan de esta misma
certidumbre, lo que genera un vinculo juridico a partir de las obligaciones que nacen del

acuerdo reparatorio.

c) Simplicidad;

Como bien sabemos, con la mediacién se simplifican procesosy procedimientos a la hora de

gestionar conflictos, lo que produce una mejora en la gestion de conflictos con mujeres

delincuentes, hecho que, ademas, propicia un plenoy libre acceso a la justicia.
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Lo anterior se sustenta con lo que indica el Articulo 4 fraccion IV de la LNMASCMP, que
menciona que “Los mecanismos alternativos careceran de toda forma estricta, propiciaran
un entorno que sea idéneo para la manifestacién de las propuestas de los Intervinientes para
resolver por consenso la controversia; para tal efecto, se evitara establecer formalismos

innecesarios y se usara un lenguaje sencillo” (LNMASCMP, 2014).

d) Reparacion del dafio;

Uno de los fines de la mediacion penal, es la reparacion del dafio, es decir, generar justicia
restaurativa a partir de la solucion de los conflictos. Ante tal tesitura, “la justicia restaurativa
a través de técnicas de mediacion propone tanto la responsabilizacion del infractor como la
reparacion integral a la victima.” (Garcia Martinez, Ramos Parra, & Ramos Urdaneta, 2015,
pag. 571).

Lo anterior, nos indica que la reparacién del dafio tiene como objetivo, la ciudadanizacién de
la justicia a cargo de las partes a efecto de reparar entre si del dafio causado por una mujer

delincuente.

e) Satisfaccion;
Como bien sabemos, la gestién del conflicto a través de la mediacion penal, tiene como
principal fin la satisfaccion de las partes que se involucran en un conflicto, es decir, no sélo
se soluciona el conflicto, sino que las mujeres que se involucran en ellos, tienen la capacidad
de estar de acuerdo con la finalizacion del conflicto, al ser cubiertos los dafios y necesidades
que se generen del mismo conflicto.

f)  Monopolizacién del conflicto por las partes;

Para entender este intangible, es necesario indicar que la monopolizacién del conflicto por

las partes hace referencia a la ciudadanizacidon de la justicia, la cual implica “generar una
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esfera concéntrica a la par del sistema judicial y de imparticion de justicia, sincronizada,
independiente, complementaria, que se muevan en la misma direccion, pero con toques
diferentes, teniendo como centro comun las necesidades humanas y sus intereses” (Gorjén

Goémez F. J., 2015, pag. 29).

g) Confidencialidad;

Este valor intangible, también lo podemos encontrar como un principio dentro de la
LNMASCMP, el cual hace referencia a la manera en que todo lo dicho y declarado dentro del
proceso de mediacidn, debe de estar guardado de manera hermética, es decir, sélo las partes
y el facilitador pueden tener acceso a tal informacion.

Segun el Articulo 4 fraccién lll de la LNMASCMP, la confidencialidad se encuentra a partir de
que “La informacidn tratada no debera ser divulgada y no podra ser utilizada en perjuicio de
los Intervinientes dentro del proceso penal, salvo que se trate de un delito que se esté
cometiendo o sea inminente su consumacién y por el cual peligre la integridad fisica o la vida
de una persona, en cuyo caso, el Facilitador lo comunicara al Ministerio publico para los

efectos conducentes” (LNMASCMP, 2014).

h) Armonia;

Recordemos que de la definicién de la mediacion, podemos encontrar el elemento de la
armonia, al estar presente en el momento en el que el facilitador propicia de un ambiente
ameno, para que las partes puedan solucionar el conflicto, dicho de otro modo, la armonia
recae en el momento mismo en el que las partes se sienten con comodidad para gestionar
el conflicto, en efecto, las mujeres suelen tener una mejor gestién de dicho conflicto al

momento de sentirse en armonia en el entorno.

i) Rapidez;
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Por ultimo, se tiene a la rapidez, que la entendemos como aquella cualidad de la mediacion
para que exista un acceso libre y pleno a la justicia, sin que haya procesos o procedimientos
administrativos o jurisdiccionales que impidan lo anterior.

Para el caso de una mujer que se somete a la mediacidn, constituye un avance para que
tenga acceso a la justicia de manera libre y plena, por el hecho de que, al no existir obstaculo
con otros procedimientos, tenga la certeza de que el conflicto se gestionara en el menor

tiempo posible.
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CAPITULO 5 EMPODERAMIENTO DE LA MUJER EN EL PROCESO DE MEDIACION Y
MONOPOLIZACION DEL CONFLICTO POR LOS PARTICULARES. EL SUJETO “MUJERES”, EL
CASO DE LAS MUJERES Y LA MEDIACION PENAL

Como ya hemos analizado en lo que va de la investigacién, el Estado tiene el deber de
garantizar el acceso a la justicia para todos sus habitantes, de manera particular y para
efectos de este documento, hacia las mujeres delincuentes o activas de delitos.

Sin embargo, como ya lo observamos, los involucrados en conflictos pueden solucionarlos
sin necesidad de que el Estado a través de las instituciones lo resuelvan, es decir, la
mediacion otorga la bondad de que las partes gestionen el conflicto por si solas sin que la
autoridad jurisdiccional tenga esa facultad con respecto a la voluntad de las partes para
solucionar el conflicto.

Por lo que respecta a este capitulo, hablaremos del empoderamiento de las mujeres en el
proceso de mediacidn, como un vinculo para monopolizar el conflicto por los involucrados
dentro del mismo, visto desde una perspectiva de lo femenino, es decir, desde una dptica
del sujeto “mujeres”.

De igual manera, trataremos en este mismo apartado, a la mediacién penal desde una
perspectiva de lo femenino, esto es, daremos un sentido femenino a la mediaciéon como una
bondad que tienen los MASC con respecto a la ciudadanizacién de la justicia, asi mismo,
analizaremos que el resultado de todo lo antes mencionado con esto Ultimo es el acceso libre

y pleno de la mujer a la justicia.

5.1. ELSUJETO “MUJERES”

Para iniciar con este tema, es importante advertir que estamos frente a una confusién
involuntaria al intentar diferenciar del feminismo y del sujeto “mujeres”. Recordemos que el
feminismo surge de los movimientos para hacer frente a la desigualdad que existia en Europa

desde el siglo XVIII.

107



“La respuesta de las mujeres a la desigualdad fue inicialmente ocasional, como ocasional,
fue, antes y durante el Siglo XVIII, la participacion de la mujer en la vida politica, siendo
durante la Revolucion francesa cuando aparecen las pioneras del movimiento feminista”
(Lousada Arochena, 2015, pags. 21-22).

Ahora bien, el sujeto “mujeres” tiene cierta relacién con el feminismo, sin embargo, este
concepto engloba de manera estricta las cualidades y condiciones que deben verse desde
una 6ptica tanto del género, asi como del sexo femenino.

Es posible que esta descripcion genere una duda por tratarse de un concepto muy similar al
feminismo, sin embargo, éste ultimo es un movimiento social que surgid para dotar de
igualdad y equidad a las mujeres frente a los hombres, por otro lado, el sujeto “mujeres” o
lo femenino del concepto, refiere mas a las condiciones de las mujeres con respecto al
derecho o cualquier otra ciencia, es decir, veremos como una ciencia, institucion y el Estado,
garantizan un acceso a las mujeres a los temas que éstos tratan frente a la condicion de lo
femenino.

Para que comprendamos mejor esta confusion, el feminismo tiene como principal objetivo
poner en posicion de igualdad a la mujer frente al hombre, esto es, “en la segunda década
del siglo XX se podia encontrar, de manera frecuente, a una mujer ocupando las posiciones
asignadas al hombre. Mujeres alrededor del mundo han ocupado puestos que solo le
correspondian al género masculino, por ejemplo, dentro de la ciencia, la medicina o la
industria. Estos casos fueron, en principio, considerados tabu, dado que era inconcebible que
una mujer llegara a asumir los trabajos que estuvieran fuera del hogar. Lo anterior provoco
que la mujer, poco a poco, se hiciera presente dentro del marco de la historia” (Magafia
Villasefior, 2014, pag. 340).

Nos podemos dar cuenta, que el feminismo como movimiento social ha dado bastantes
glorias frente a la desigualdad entre hombres y mujeres, lo que ha hecho un referente social
para iniciar con otros movimientos de grupos vulnerables que toman como suyas también,

las consignas del feminismo para nutrir este movimiento.

108



Lamentablemente, este movimiento ha sido alterado por el radicalismo, lo que lo hace hasta
cierto punto, muy absurdo involucrarse en el feminismo, sea como un miembro activo o visto
como un movimiento sin sentido o que esta perdiendo su sentido.

Sin embargo, para efectos de esta investigacién, trataremos al feminismo como la base
filosofica del sujeto “mujeres”, entendiendo al feminismo como el movimiento social que
tiene como principal objetivo establecer una equidad e igualdad entre hombres y mujeres.
A partir de esta concepcién de feminismo, nosotros concebiremos a éste como la similitud
de condiciones que tienen las mujeres frente a los hombres y los hombres frente a las
mujeres.

Para entender este apartado, es necesario analizar dos conceptos: sexo (visto como una
condicion bioldgica) y género, que tenemos de entender como las cualidades tanto
bioldgicas como culturales, respectivamente, que diferencian a los hombres y a las mujeres.
Pues bien, Frances Olsen (1998), una cientifica estadounidense, que realizé estudios con
respecto al feminismo y el derecho que han trascendido en el ambito cientifico y académico.
La principal contribucién al derecho es la teoria de la Sexualidad del Derecho o también
llamada Patriarchy Law, adem3s, esta teoria es el principal referente para esta investigacion,
la cual establece, un estudio con respecto a las dualidades de las cosas que rodean al
individuo, desde los inicios de los tiempos y la influencia que han tenido con respecto a
diferenciar lo masculino de lo femenino.

Por tal motivo, con esta teoria podemos realizar un analisis de la sexualidad y con ello
empezar a comprender al sujeto femenino. Como resultado de lo anterior, Olsen, nos indica
qgue “los dualismos estan sexualizados [sic]... Segundo, los términos de los dualismos no son
iguales, sino que constituyen una jerarquia... Y tercero, el derecho se identifica con el lado
‘masculino” de los dualismos” (Olsen, 1998, pag. 138).

De lo anterior se desprende que, podemos encontrar la sexualidad a partir de lo que
establece Olsen en su tercera acepcion respecto del derecho como ciencia e institucion, es
decir, el derecho estd realizado por hombres para hombres.

“Se identifica el derecho con los lados jerdrquicamente superiores y ‘'masculinos” de los

dualismos. Aunque la ‘justicia’ sea representada como una mujer, segin la ideologia
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dominante el derecho es masculino y no femenino. Se supone que el derecho es racional,
objetivo, abstracto y universal, tal como los hombres se consideran a si mismos. Por el
contrario, se supone que el derecho no es irracional, subjetivo o personalizado, tal como los
hombres consideran que son las mujeres” (Olsen, 1998, pag. 140).

Nos damos cuenta con esto que las dualidades tienen un impacto con respecto al derecho,
toda vez que éste es considerado masculino mas no femenino, lo que produce un aspecto
sexualizado del mismo desde una perspectiva de ciencia, disciplina y profesion, adn siendo
representando por la justicia como una figura femenina.

Ahora bien, lo anterior tiene una estrecha relacién con la cuestidon del reconocimiento de los
derechos humanos de la mujer, como via para dar similitud de condiciones con respecto a la
figura masculina; recordemos lo que dice la cuarta conferencia mundial sobre la mujer de la
declaracién de Beijin, en especial en el sétimo parrafo, donde se comprometen a combatir
las limitaciones (desigualdades) para promover el avance y empoderamiento de la mujer
para conseguir la mencionada similitud de condiciones que se consideran ideales para
progresar conjuntamente hombres y mujeres.

Ya que estudiamos estas dualidades, es de suma relevancia que realicemos el andlisis de los
conceptos de sexo y género visto desde la sexualidad del derecho o del patriarchy law, por
tal motivo, analizaremos en primer lugar a la sexualidad vista como una condicién bioldgica.
Como vya dijimos anteriormente, el sexo debe ser entendido como la condicion bioldgica que
identifica las caracteristicas propias de un hombre y de una mujer, es decir, el sexo es aquella
situacién natural que da una identidad a los hombres y a las mujeres. Para mejor precisar
este término, Beauvoir citado por Butler (2015), nos da a entender de que no se nace con el
género, sino que se llega a tenerlo, esto es, el ser humano nace con un sexo, sea de hombre
o de mujer (Butler, 2015).

Ahora bien, derivado de la visidon sexual de las cosas, Olsen afirma que la humanidad ha
estado bajo el paradigma de que el hombre posee una jerarquia superior con respecto de la
mujer, esto a partir de que “la divisién entre lo masculino y lo femenino ha sido crucial para

este sistema dual del pensamiento. Los hombres se han identificado a si mismos con un lado
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de los dualismos: con lo racional, lo activo, el pensamiento, la razdn, la cultura, el poder, lo
objetivo, lo abstracto, lo universal” (Olsen, 1998, pag. 138).

De acuerdo con lo anterior, seguimos pensando que las mujeres como entes bioldgicos
“...resultaron proyectadas hacia el otro lado e identificadas con lo irracional, lo pasivo, el
sentimiento, la emocidn, la naturaleza, la sensibilidad, lo subjetivo, lo concreto, lo particular”
(Olsen, 1998, pag. 138).

Dada esta condicion, las mujeres tiene una gama de obstdculos que les impiden desempefiar
sus capacidades frente a la sociedad, lo que se traduce en una discriminacion indirecta en
contra de las mujeres o en un conflicto estructural, lo que hace ver una caracteristica para
mencionar al sujeto “mujeres” una forma de romper tales obstaculos, sin necesidad de
utilizar a un movimiento del feminismo. Ante tal tesitura, “la discriminacion sexual es una de
las mas arraigadas en nuestra sociedad, sin duda por sus precedentes histéricos, que se
asientan sobre una base dificil de echar abajo” (Avila Negrén, 2015, pag. 48).

De acuerdo con lo anterior, destaca el elemento de la discriminacion que influye en mucho
dentro de este tema al relacionar cuestiones de lo femenino con los obstaculos que
anteriormente mencionamos, por tal motivo, muchos organismos internacionales han
emprendido una lucha para mitigar esta discriminacién en contra de las mujeres y dotarles
de un acceso libre y pleno a cualquier espacio o ejercicio de actividad, asi como para exigir
se respeten los derechos humanos de las mujeres.

Una vez analizado todo lo que conlleva el término sexo, es importante continuar hablando
del género como otro factor de identidad entre las personas que viven dentro de una
colectividad, es decir, veremos de qué manera las condiciones sociales producen un efecto
dentro del género.

Marta Lamas (2015), nos indica que dentro de los estudios antropoldgicos existe la necesidad
de crear un término que dé sustento social a la cuestion de la sexualidad de los individuos,
es decir, buscar una linea cultural para diferenciar a ambos sexos bioldgicos.

Dada la necesidad que tenemos como individuos de identificarnos culturalmente,
empleamos un lenguaje cultural para diferenciarnos de hombres y mujeres; “en los ultimos

veinticinco afios, muchas y muy diversas tendencias dentro de las investigaciones
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académicas han convergido para producir una comprensién mas completa del género como
fendmeno cultural” (Conway, Bourque, & Scott, 2015, pag. 24)

Es por esto que definimos al género como aquella condicién cultural que tiene un hombre y
una mujer, con el objetivo de diferenciar su sexualidad de acuerdo con elementos sociales y
antropoldgicos que les rodean, también dado por la influencia de todos los factores
construidos por si mismos.

Dice Butler (2015) que “... para Beauvoir ‘llegar a ser mujer’ es un conjunto de actos
intencionales y muy apropiativos, la adquisicion de ciertas destrezas, un “proyecto” en
términos sartreanos, para asumir un estilo y una significacion corporales culturalmente
establecidos” (Butler, 2015, pag. 291).

De acuerdo a lo anterior, Unicamente no estamos constituidos culturalmente, sino que,
ademas, los individuos eligen su género, es decir, “asumen” su estilo de acuerdo a su
sexualidad, siendo esto a partir de sus actos o por su condicidon que asuman dentro del
entorno cultural, social y antropoldégico.

Por otro lado, el género también tiene mucha influencia en el acontecer diario de nuestra
vida, es decir, seglin Cucchiari citado por Vendrell (2016), dice que el género es “una de las
estructuras ordenadoras mas antiguas de la humanidad presente, ya que de su existencia
dependen otras series de estructuras e instituciones sin las cuales apenas seria concebible lo
humano tal como se conoce hoy: el parentesco, el matrimonio, la familia...las orientaciones
sexuales exclusivistas...” (Cucchiari, 2000).

A saber, existen tres condiciones que claramente sustentan lo complicado que es la
utilizacién de la palabra género para describir exclusion o violencia hacia las mujeres, esto
es, “con la palabra género se designa: en primer lugar, el sexo de quien sufre la violencia y
de quien la ejerce..., en segundo lugar, se delimita que la causa ultima de esta violencia se
basa en la desigualdad histdrica y universal, ha situado en una posicion de inferioridad a las
mujeres respecto a los hombres y en Ultimo lugar se remite a la generalidad de los dmbitos
en que se ejerce...” (Del Pozo Pérez, 2011, pag. 286).

Como resumen, podemos reflexionar que el patriarcado del derecho o la sexualidad del

derecho enfocado en el sujeto “mujeres o lo femenino, tienen como propdsito indicarnos
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que el derecho es una disciplina hecha y creada por hombres y para hombres como ya se
habia mencionado anteriormente.

Por ello Olsen nos indica que “se identifica el derecho con los lados jerarquicamente
superiores y ‘masculinos” de los dualismos. Aunque la ’justicia’ sea representada como una
mujer, seguln la ideologia dominante el derecho es masculino y no femenino. Se supone que
el derecho es racional, objetivo, abstracto y universal, tal como los hombres se consideran a
si mismos. Por el contrario, se supone que el derecho no es irracional, subjetivo o
personalizado, tal como los hombres consideran que son las mujeres” (Olsen, 1998, pag.
140).

A pesar de todo lo ya mencionado, no fijemos nuestra atencion a este fendmeno como un
resultado, sino que es necesario entender que deviene de una concepcion social, es decir,
nosotros como miembros de una sociedad hemos construido estas alegorias para identificar
a los individuos como parte de la necesidad de diferenciar a hombres y mujeres.

Sin embargo, no pensemos que hacer constructos es una condicién impropia de los seres
humanos o de las personas, al contrario, es una conducta netamente humana, incluso
natural de las personas que se desarrollan en una sociedad o colectividad, pero, lo mas
natural y humano es que “dicha construccion social se considerd que era natural , pues se
asocio alo que se concibid como sexoy a lo que se encasillé como las expresiones corporales
‘naturales’ de la raza humana” (Laguna Maqueda, 2016, pag. 2).

Con respecto a lo que ya hemos analizado durante este capitulo, tenemos frente a nosotros
un debate interesante entre el sujeto “mujeres” y la discriminacién directa e indirecta que
produce establecer una diferencia entre ser hombre o mujer, que es el resultado natural del
sexo y el género.

Por tal razon, es indispensable tratar este fendmeno, llamado desigualdad, desde una dptica
cientifica, con el fin de establecer con claridad que dicho fendmeno ha sido caracterizado
como una especie de obstaculo para que una mujer no acceda de forma adecuada a
cualquier situacion o ejercicio de algo.

La desigualdad que resulta de diferenciar entre sexo y género, ha causado un cumulo de

hechos que han permeado en la vida cotidiana de las personas, sin embargo, recordemos
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que diferenciar es una condicién humana o natural, lo que no podemos concebir es que la
desigualdad entre hombres y mujeres sea considerada natural o humana.

Creo firmemente que el fendmeno de la desigualdad entre hombresy mujeres es el resultado
negativo de la simbiosis que estamos estudiando; resulta curioso que algunas personas crean
qgue es normal o natural que las mujeres sean inferiores a los hombres, esto con evidente
enfoque de desigualdad. Aunado a lo anterior, también observamos que esta desigualdad
entre hombres y mujeres va teniendo tintes con respecto a una desigualdad tanto de género,
asi como social, lo que agrava mas la situacion.

Por tal motivo, encontramos teorias que procuran explicar este fendmeno vy, que, a decir
verdad, nos sirven como fundamento tedrico para la presente investigacion. Tal es el caso
del mencionado Patriarchy law y del derecho no androcéntrico, el primero de ello de Frances
Olsen (1998) y el segundo de los mencionados de Encarna Bodeldn (2010).

En resumidas cuentas, el patriarchy law o sexualidad del derecho de Olsen, nos indica que
existe la necesidad de diferenciar a través del sexo y del genero a hombres de mujeres y
viceversa, es decir, se entiende que la principal cualidad que da origen a esta teoria es la
decisidon natural de separar a ambos sexos y géneros, por lo tanto, esta diferencia natural se
exporta al estudio cientifico del derecho, donde el sujeto femenino o “mujeres” se ve
involucrado de manera directa dentro de este fendmeno, tal y como se menciond con
anterioridad, el derecho esta creado por hombres para hombres, dejando de lado a la vision
femenina en las entrafias del derecho como ciencia, disciplina y profesién.

Si bien las mujeres han tenido acceso al derecho, aun podemos percatarnos de que no se ha
llevado a cabo en su totalidad esta situacién. Lo anterior obedece al resultado de dos
factores, el primero y, como analizamos en el capitulo anterior, la monopolizacion de la
justicia por parte de Estado, propicia que las partes que se involucran en un conflicto (en este
caso las mujeres) no perciban al garantismo que el mismo Estado propone dentro de la
literalidad de sus leyes; se suma a lo anterior como segundo factor, la teoria que ya
mencionamos, el derecho no androcéntrico.

Basicamente esta teoria se basa en desmembrar y comprender las nuevas formas en las que

el derecho como ciencia, disciplina y profesidn, giran entorno al sujeto “mujeres”; es decir,
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a finales del siglo pasado tales transformaciones, “han hecho emerger una nueva reflexion
sobre el derechoy la justicia con relacién a los derechos de las mujeres” (Bodeldn, 2010, pag.
183).

El derecho no androcéntrico fija su analisis a partir de sucedido en los movimientos
feministas que han surgido a lo largo del devenir histdrico de la humanidad, esto es, que el
derecho no androcéntrico no focaliza la atencidn a los movimientos mismos, sino que, fija la
mirada en el resultado de estos movimientos.

A todo esto, el resultado de que estudiemos al sujeto mujeres deviene de la simbiosis que se
genera entre los movimientos feministas y la necesidad de diferenciar a un hombre de una
mujer, es decir, a partir de conjugar al feminismo con el problema de la desigualdad entre

hombres y mujeres.

5.2.  HACIA UN SENTIDO FEMENINO DE LA MEDIACION

En momentos anteriores ya hemos hablado de la mediacién y de las multiples bondades que
otorga este método de gestion de conflictos a las personas que desean solucionar una
controversia, en particular a las mujeres que son activos de delitos, por lo tanto, ya no es
necesario hablar de las cualidades y virtudes que tiene, sino que dentro de este apartado
hablaremos mejor del sentido femenino que podemos darle a mediacidon o mejor aun, del
empoderamiento de la mujer dentro del proceso de mediacion como sindbnimo de acceso
libre y pleno a la justicia.

Es por esta razon que “el procedimiento mediador le proporciona al sujeto activo del delito
un espacio en el que afrontar la realidad del hecho cometido y las consecuencias que se
derivan para la comunidad y, muy especialmente, para la victima” (Alonso Salgado, 2018,
pag. 133).

Para mejor entender esta parte, debemos recordar que los conflictos son una condicién
natural de la convivencia humana, ademas, “si se vincula la perspectiva de género con el
surgimiento y la resolucion de los conflictos tanto en lo individual como en lo colectivo, es

necesario tomar en cuenta una amplia variedad de factores, como las relaciones entre las
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personas, el tipo de roles y tareas asignados a los individuos en una sociedad determinada,
y el proceso de toma de decisiones sobre la salud, la educacion, el trabajo, la familia y el
bienestar en general” (Saldivar Gardufio, 2005, pag. 54).

Lo que mas importa de esta afirmacidn, es el bienestar en general, no solo de las partes que
se involucran en el conflicto, también de las mujeres que son activos de delitos y que con la
mediacion tienen la bondad de satisfacer dos situaciones: la gestién propia del conflictoy a
si mismas. Es decir, dotarles de la tranquilidad de haber resuelto una controversia y que ello
se traduzca en empoderarles procesalmente hablando, para que tengan un acceso libre y
pleno a la justicia, tal y como lo recomeinda la CEDAW dentro de su recomendacion numero
33.

Y todo esto que ya hemos analizado, es el vértice para entender que la mediaicon como
método para solucionar conflictos o gestionarlos, como ciencia, disciplina y proceso, tiende
a ser un objeto con la capacidad de otorgar y facilitar este empoderamiento de la mujer y
accesar a la justicia penal.

Cabe precisar que la mediacion como mero proceso para gestionar conflictos, reune las
condiciones necesarias para fortalecer y empoderar al sujeto “mujeres”, es decir, el proceso
para mediar tiene consigo una virtud de generar una ciudadanizacion de la justicia, esto es,
hacer que las mujeres gestionen por si mismas el conflicto, proporcionando como resultado
de lo anterior, satisfaccidn en sus personas.

Y parte de esta satisfaccién tiene un trasfondo muy peculiar, es decir, “si los roles sociales de
las mujeres y los varones estan definidos desde un plano simbdlico, son construcciones
culturales colectivas, igual que las jerarquias que determinan el lugar de cada persona en la
estructura social. Esto evidencia las complejas redes de poder en las cuales los varones son
los que dominan sobre las mujeres, quienes se encuentran en un estado de subordinacion”
(Saldivar Gardufio, 2005, pags. 60-61).

De lo anterior encontramos a la satisfaccién a partir de que la mujer con la mediacién, rompe
las multiples barreras, en especial, la de la subordinacién, no sélo de los hombres como tal,

sino de la subordinacién del conflicto vy a la subordinacion del derecho patriarcal.
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“Durante siglos ha prevalecido el patriarcado como la organizacién social que distribuye los
espacios, los recursos, el poder, los medios de produccion y el acceso al reconocimiento de
derechos vy a la justicia entre hombres y mujeres” (Laguna Maqueda, 2016, pag. 3).

La mediacién, viene a romper con este paradigma, como bien ya dijimos anteriormente, la
mujer recibe un empoderamiento por parte de las instituciones mismas con el fin de
gestionar un conflicto que, a su vez logra el reconocimiento a sus derechos, asi como al
acceso a la justicia.

Asi pues, logramos entender un poco hacia dénde se inclina cada vez mas la ciudadanizacién
de la justicia en cuestion de gestionar conflictos, cuya naturaleza asi lo permita y, ademas,
estamos inmersos en un gran fendmeno que esta sucediendo a partir de la mediacién penal

con respecto a dar un acceso libre y pleno a las mujeres a la justicia.

5.2.1 CIUDADANIZACION DE LA JUSTICIA

Para comprender la idea de la ciudadanizacidn de la justicia, es importante que conozcamos
el contexto del surgimiento de esta condicién que aporta el estudio de los MASC en especial,
la mediacion como ciencia, disciplina, proceso y profesién.

Necesariamente, debemos entender que la ciudadanizacion de la justicia es el resultado de
la simbiosis de la utilizacién de los MASC (y de la mediacién) con la teoria de la impetraciéon
de la justicia, es decir, esta ciudadanizacién surge de la necesidad de proporcionar a los
usuarios de los MASC de la cultura de la justicia y la paz.

Ahora bien, la impetracién de la justicia, tiene un elemento que fundamenta la creacién de
la cultura antes mencionada, esto es, esta teoria tiene como propdsito auxiliar al poder
publico o a los organismos encargados de procurar y administrar justicia, a gestionar
conflictos o en su caso resolverlos.

Dicho en otras palabras, “la idea del concepto de la impetracion de la justicia y su
denominacién como una teoria unificadora para el estudio de los MASC y la creacién de una
cultura sobre su uso, se ha venido acufiando desde ya hace algunos afios destacando la

problematica que vivia nuestro sistema judicial y la enmarque a priori solo como conflicto de
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forma nominal, en el que su principal elemento era el desconocimiento por parte de la
sociedad, del sector judicial y educativo sobre el uso de los MASC...” (Gorjon Gomez F. J,,
Teoria de la Impetracion de la justicia. Por la necesaria ciudadanizacién de la justicia y la paz,
2015, pag. 115).

Por lo que respecta a lo anterior, debemos mencionar que la culturizacién de los MASC ha
tenido un avance considerable dentro de la sociedad, sin embargo, aun hace falta mucho
para lograr que la cultura de estos métodos llegue a permear en todos los estratos de la
sociedad, es decir, no basta con que se promulguen leyes al respecto; en tanto que la
impetracion de la justicia, propone ser el vinculo entre los MASC y la sociedad a través de la
ciudadanizacion de la justicia.

Por otro lado, una vez contextualizado la culturizacion de los MASC, es necesario que
sepamos el significado de la teoria de la impetracidn de la justicia, es decir, “la impetracién
de la justicia la definimos como el proceso de busqueda de soluciones que el sistema judicial
y de procuracién de justicia requiere para dar complimiento con sus postulados, con
intervencion de las personas, de la sociedad en la solucion de conflictos determinados, esto
es la ciudadanizacién de la justicia; implica mantener un Estado de Derecho ad—hoc a la
sociedad y a los tiempos en que se aplica” (Gorjon Gémez F. J., Teoria de la Impetracién de
la justicia. Por la necesaria ciudadanizacion de la justicia y la paz, 2015, pag. 116).

Con esta idea estamos tratando de entender que la impetracion de la justicia lo que busca
es dar a conocer los beneficios que tienen los MASC para apoyar a las instituciones
encargadas de procurar y administrar justicia a llevar a cabo las labores de ministrar justicia
a las apersonas que se ven involucradas en conflictos, en este caso, a las mujeres que son
partes dentro de un conflicto penal.

Ahora bien, el anterior concepto refiere en primer lugar, que la impetracién de la justicia
requiere del Estado a través de sus instituciones administrativas y jurisdiccionales, para que
la sociedad solicite una solucién a los conflictos que tengan, a partir de esto, se pide un
derecho que es obligatorio de cumplir por parte de la autoridad. En segundo lugar, este acto

no se trata de rogar justicia, sino que es la accidon de solicitar lo que previamente esta al
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conocimiento de la autoridad, es decir, ésta sabe y conoce de su obligacion de dotar
seguridad juridica a los ciudadanos, sélo que también requiere que se la solicitemos.

Para que comprendamos mejor, esta definicién “implica conseguir una gracia que se ha
buscado, solicitado y pedido a ruegos con gran ahinco, a través de una oracion impetratoria:
‘Dios sabe lo que necesitamos y, a pesar de ello, quiere que se lo pidamos™ (Gorjon Gomez
F. J., Teoria de la Impetracion de la justicia. Por la necesaria ciudadanizacién de la justicia y
la paz, 2015, pag. 116).

Por otro lado, este concepto nos indica que nosotros como miembros de una colectividad,
estamos legitimados para ejercer el derecho de peticidn, con el fin de solicitar justicia
traducida en seguridad juridica, con el fin de solucionar y gestionar nuestros conflictos.

“En el mismo sentido en materia penal se dota al ministerio fiscal para apoyar la reparacion
del dafio, esta legitimacién se le reconoce, en cuanto defensor del interés general de la
colectividad o del interés publico, para impetrar la tutela jurisdiccional” (Gorjén Gomez F. J.,
Teoria de la Impetracion de la justicia. Por la necesaria ciudadanizacién de la justicia y la paz,
2015, pag. 117).

Recordemos que una de los principales objetivos de los MASC vy, en este caso, de la
mediacion, es la justicia restaurativa, es decir, reparar del dafio a la victima u ofendido de un
hecho delictivo, con el fin de restituirle de sus derechos humanos.

Lo anterior nos hace reflexionar a la situacién que encamina la teoria de la impetracién de la
justicia con respecto a la ciudadanizacién de dicha justicia, vista ademdas como una garantia
del Estado de dotarnos de seguridad juridica, tal y como lo analizabamos dentro del capitulo
anterior.

Ante todo esto, debemos entender a esta teoria como una manera de hacer valer ante los
tribunales nuestros derechos previamente establecidos en una ley, es decir, el concepto
impetrar consiste en un derecho de tutela y de ejercicio de derechos segun Gorjén Gomez
(Teoria de la Impetracion de la justicia. Por la necesaria ciudadanizaciéon de la justicia y la paz,
2015).

Una vez que analizamos el sustento de la ciudadanizacion de la justicia, es necesario ahondar

dentro de ella, por lo tanto, debemos de tener en cuenta que la justicia se encuentra dentro
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del monopolio del Estado, como una facultad garante de las instituciones y autoridades
jurisdiccionales de dotar a los involucrados en conflictos de seguridad juridica vy justicia.

Sin embargo, dentro de este rubro, los MASC y la mediacién juegan un papel preponderante
para que este fin del Estado pueda ser llevado a cabo, es decir, como ya lo hemos dicho, las
autoridades sélo se encargan de resolver conflictos, dejando un espacio para la inequidad
entre las partesy, peor aun, una insatisfaccién a la hora de dictar la medida que resuelve tal
conflicto.

O sea que, con la resolucidon del conflicto por parte de las autoridades jurisdiccionales, lo
unico que se obtiene es la satisfaccién del Estado de haber garantizado seguridad juridica,
pero dando una inequidad a las partes por no solucionarlo ellas mismas, esto es, “ante la
importancia y trascendencia de este concepto es necesario de igual manera vincularlo al
concepto de equidad ya que una de las principales caracteristicas de estos métodos es que
las decisiones son asumidas por las partes generando compromisos propios, auténticos y
mas suyos” (Gorjon Gémez F. J., Teoria de la Impetracion de la justicia. Por la necesaria
ciudadanizacién de la justicia y la paz, 2015, pag. 119).

Lo que refiere la idea anterior, es la justificacion de que a través de los MASC y la mediacion,
las partes involucradas en un conflicto tienen una equidad de poder gestionar dicha
controversia con el fin de satisfacer a la solucién del conflicto y a si mismas, mejor dicho, “la
justicia es mas equitativa cuando las partes resuelven sus diferencias con base en un
procedimiento no adversarial, y no cuando se someten a un proceso judicial que aplica
estrictamente el derecho” (Gorjon Gomez F. J., Teoria de la Impetracion de la justicia. Por la
necesaria ciudadanizacion de la justicia y la paz, 2015, pag. 120).

Por lo que refiere la definicién anterior, debemos recordar que se amalgama con una idea
que ya habiamos descrito anteriormente, es decir, cuando hablabamos de feminismo y del
sujeto “mujeres”, referiamos que debe existir una similitud de circunstancias de las mujeres
hacia los hombres y viceversa. En pocas palabras, tal definicion resulta de suma
trascendencia para generar una idea a partir de la equidad que se traduce en similitud de

condiciones entre ambos géneros.
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Ahora bien, lo anterior se sustenta con la percepcion que Gorjon (2015) tiene de equidad,
mejor dicho, “por equidad entendemos proporcidn y equilibrio, es decir, la conciliacidén y la
paridad entre los derechos y las obligaciones de quienes participan en una relacién juridica”
(Gorjon Gémez F. J., Teoria de la Impetracion de la justicia. Por la necesaria ciudadanizaciéon
de la justicia y la paz, 2015, pag. 120).

Por otro lado, es importante que dejemos claro que nuestra percepcion de justicia estd mas
ligada al concepto de seguridad juridica. Recordemos que en capitulos anteriores tocamos
dichotemay, analizdbamos la pertinencia de considerar como sinénimos tales palabras. Pues
bien, a efecto de comprender mejor esta condicidn, la justicia debe ser entendida como un
mecanismo de legitimidad de la seguridad juridica y como una forma de actuar con estricto
apego a la ley y al derecho.

“Dicho de otra manera, justicia es la correcta e imparcial interpretacion y aplicacion del
derecho positivo” (Gorjéon Gdmez F. J., Teoria de la Impetracion de la justicia. Por la necesaria
ciudadanizacién de la justicia y la paz, 2015, pag. 120), o sea que, al interpretar las leyes que
rigen a la sociedad y regulan el actuar de la autoridad jurisdiccional, se estara actuando con
justicia y, ademas, nos encontraremos frete a puerta que abre la ciudadanizacién de ésta.
Con la ciudadanizacion de la justicia, nos encontramos frente a una forma de impartir justicia
y dotar de seguridad juridica a los involucrados de un conflicto, de manera equitativa y donde
se pueda satisfacer a la gestion del conflicto, “podemos concluir que estamos en presencia
de una opcidn real para alcanzar la justicia cuando prevalece la voluntad de las partes a través
de los masc, dado que ellas mismas —conforme a su propia naturaleza y conveniencia y para
establecer un acuerdo— determinan sus obligaciones y derechos ante la existencia de un
conflicto, siempre tutelado y reconocido plenamente por el Estado” (Gorjén Gémez F. J,,
Teoria de la Impetracion de la justicia. Por la necesaria ciudadanizacién de la justicia y la paz,
2015, pags. 120-121).

Todo esto nos lleva a analizar una parte fundamental de la ciudadanizacién de la justicia, nos
referimos estrictamente a la justicia alternativa, como un vinculo muy estrecho entre los

MASC, la mediacién y la sociedad junto con la autoridad.
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Tal idea de vinculacion, puede ser relacionada con la con la teoria de la impetracién de la
justicia y con la ciudadanizacién de la justicia, ya que “es relevante en cuanto a la futura
operatividad real de los MASC, es en donde operadores, usuarios y administradores de los
MASC se dardn cuenta y encontraran su razén de ser, sus nichos de oportunidad de
desarrollo personal y profesional, sera el espacio en donde las desavenencias se resuelvan
de una forma mads justa y equitativa” (Gorjon Gomez F. J., Teoria de la Impetracion de la
justicia. Por la necesaria ciudadanizacion de la justicia y la paz, 2015, pag. 121).

Como ya sabemos, la justicia alternativa tiene como principal fin, que las partes resuelvan el
conflicto con otros procesos que no sea el jurisdiccional, es decir, con esta justicia, damos
paso a que sean utilizados los MASC y para el caso concreto de esta investigacion, a la
mediacion penal.

Por lo que respecta al drea del derecho penal, la justicia alternativa funciona a través de
otorgar el perddn, evidentemente por parte de la victima u ofendido hacia el imputado; lo
que “genera acuerdos reparatorios, esto es prima la reparacion del dafio y es el perddn la via
para lograrlo” (Gorjon Gémez F. J., Teoria de la Impetracion de la justicia. Por la necesaria
ciudadanizacién de la justicia y la paz, 2015, pag. 122).

De acuerdo con esto, en materia penal existe una posibilidad alin mayor, para que las partes
que se involucran en un conflicto puedan utilizar la justicia alternativa con el fin de llegar a
un acuerdo reparatorio, siempre y cuando el delito que una mujer haya cometido sea
considerado no grave.

Nuevamente nos damos cuenta de la importancia que tienen estos factores para afirmar
que, a partir de la ciudadanizacion de la justicia, las mujeres pueden lograr una satisfaccion
a sus necesidades y con ello dar pauta a un acceso libre y pleno a la justicia.

Por otro lado, estamos totalmente de acuerdo que para que exista una ciudadanizacién de
la justicia, es necesario que “...solo [sic] a través de un aparato de justicia eficiente y eficaz
se puede mantener un grado de seguridad juridica que mantenga la legitimidad” (Escobar
Solano, 2011, pag. 146).

Ahora bien, tal legitimacién deviene de una idea muy arraigada de que el poder publico, en

este caso la autoridad jurisdiccional, debe ejercer la justicia, es decir, “por un lado, en cuanto
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a su dmbito de ejercicio, se circunscribe a castigar los delitos y juzgar las diferencias entre
particulares, por otro lado, los jueces sélo son considerados como el instrumento que
pronuncia las palabras de la ley, como seres inanimados que no pueden moderar ni la fuerza,
ni el rigor de las leyes” (Sanchis & Sudrez, 2017, pag. 329).

Tal y como ya lo referimos anteriormente, con la ciudadanizacién de la justicia se viene a
romper este paradigma de que el Estado es el Unico encargado de solucionar conflictos,
como bien sabemos, el monopolio de la justicia lo tiene el Estado a través de las autoridades
encargadas de procurar y administrar justicia, sin embargo, se otorga parte de este
monopolio a las partes que se involucran en un conflicto con el fin de que por si mismas, lo
gestionen a través de la mediacién penal lo que produce una justicia mas equitativa y, con
miras a un acceso libre y pleno a la justicia por parte de las mujeres activos de delitos.

Por otra parte, “a través de la utilizacion de estos métodos alternativos de gestion de las
controversias el trabajo de los tribunales no se veria sobredimensionado, como lo estd en Ia
actualidad y podria reservarse su actuacién para cuestiones mdas medulares (Sanchis &
Sudrez, 2017, pag. 330).

Sibien, hemos tratado un tema muy peculiar dentro de esta investigacién, también tratamos
de hacer ver que la mediacién y los demas MASC vienen teniendo cada vez mds una mayor
fuerza para empoderara no soélo a las mujeres, sino que a todas aquellas personas que se
involucran en conflictos, con el fin de solucionarlos para efecto de dotarles de satisfaccion

en sus personas.

5.2.2 ACCESO A LA JUSTICIA: EL ANHELADO EMPODERAMIENTO

Ya hemos hablado con mucha precision de la teoria de la impetracion de la justicia, asi como
de las variables que trae consigo dicha teoria, es decir, de la ciudadanizacion de la justicia
como resultado que propone la impetracién de la justicia a través de utilizacién de la justicia
alternativa o de los MASC, en especial de la mediacion, cuyo estudio es fundamental dentro

de esta investigacion.
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Ahora, por lo que respecta a este apartado, hablaremos del acceso a la justicia, teniendo
como principal fundamento a la ciudadanizacién de la justicia. Esto implica hacer un
razonamiento légico que nos guie a establecer las razones por las cuales, una mujer no
accede de manera libre y plena a este derecho humano.

Lo anterior se basa, ademads, en identificar las bondades de la mediacion para alcanzar dicho
fin; como hemos estudiado anteriormente, esta investigacion ha planteado, desde un
principio, que la postura que tiene la mediacién frente a la justicia retributiva tradicional del
estado, crea una atmadsfera cordial para que una persona, especialmente las mujeres activos
de delitos, resuelvan por si mismas sus conflictos o, mejor aln, que gestionen tales conflictos
con el fin de satisfacer a sus personas, dando como resultado final, una cultura de la paz.
Por otro lado, muchas veces tenemos una idea errénea del acceso a la justicia, esto quiere
decir que, pensamos que el hecho de que una autoridad resuelva una controversia es
sinénimo de acceso a la justicia, sin embargo, con este acto, lo Unico que se hace es que nos
reconocen el derecho a la justicia, pero no nos garantizan que accedamos de manera libre y
plena.

“El problema del derecho de acceso al aparato de justicia ha sido un tema propio desde el
surgimiento del Estado nacional moderno, y ha estado ligado a la necesidad de permitir,
como presupuesto fundamental de la igualdad que posee todo ciudadano, una via expedita,
segura y equitativa para que logre resolver sus conflictos sociales con otros ciudadanos de
forma no violenta” (Escobar Solano, 2011, pag. 146).

Hablabamos en el capitulo anterior de la necesidad que tiene el estado de garantizar el
derecho humano del acceso a la justicia, sin embargo, un estado garante sdlo realiza
actividades de reconocimiento de derechos, sin embargo, por esta y otras mas razones es
que la mediacién penal viene a modificar toda la maquinaria procesal, de tal suerte que
propone un acceso a la justicia a través de la gestidon del conflicto.

Dentro del presente tema, nos encontramos frente a la problematica central de la
investigacion, por lo que es un tanto complicado seguir concibiendo la idea de que el derecho
es exclusivo de los hombres o peor aun, de continuar con la creencia de que a las mujeres se

les sanciona por el simple hecho de ser mujeres.
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Esto nos sugiere que, el acceso libre y pleno a la justicia por parte de las mujeres tiende a ser
un conflicto estructural donde, el género masculino, juega un papel importante para
obstaculizar el derecho humano del acceso a la justicia.

No estamos diciendo que los hombres tengan responsabilidad directa en este problema, sino
que es la ideologia que ha venido permeando en la sociedad durante el devenir historico y
cultural en el que se ha desarrollado.

Para entender mejor, Parrini (2014), citado por Lozano (2016), realizé un analisis, el cual
menciona que “el tipo de normalizacién en la Ley Federal de Igualdad entre Hombres y
Mujeres es un deslizamiento hacia lo masculino, donde se requiere que las mujeres... se
empoderen hacia el estatus de los hombres para lograr la igualdad y donde se requiere no
alterar la estructura misma de las relaciones” (Lozano Verduzco, 2016, pag. 38).

Esto nos indica la urgencia que existe en las esferas sociales e institucionales para dotar a las
mujeres de un acceso libre y pleno a la justicia, el cual se traduce como el empoderamiento
gue necesitan para darles, ademas, satisfaccion al gestionar el conflicto.

Ahora, siguiendo esta idea, Azaola Garrido nos indica la percepcién que tiene un a mujer
delincuente frente a la cultura masculina de la delincuencia como tal, es decir, nos menciona
que “hoy en dia, después de los estudios realizados en numerosos paises durante las tres
ultimas décadas, la mujer apenas comienza a ser un sujeto visible para el derecho penal, sin
que ello quiera decir que esta disciplina hubiera abandonado su légica predominantemente
masculina” (Azaola Garrido, 2005, pag. 16).

Tenemos entendido que la ideologia de nuestro pais, en muchas ocasiones, discrimina a las
mujeres por el simple hecho de serlo, todo esto producto de la desigualdad de género que
ya hemos visto, pero dentro de este tema tiene una relevancia especial, ya que esta
desigualdad y discriminacién tienden a sugerir que una mujer es condenada y limitada a la
justicia por el simple hecho de ser un sujeto femenino.

Como ya lo hemos comentado en capitulos anteriores, la CEDAW tuvo a bien recomendar al
estado mexicano una serie de puntos a efecto de dar acceso libre y pleno a las mujeres a las

formas de justicia a través de figuras jurisdiccionales y no jurisdiccionales, esto es, a través
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del proceso penal como tal y de los MASC dentro de los cuales se encuentra la mediacion
penal.

“El acceso a la justicia ha tenido distintos debates en torno a su contextualizacion, debido a
que, por una parte, es considerado como un derecho fundamental y, por otra, se estima que
es un elemento material de procedimiento” (Insignares Cera, 2015, pag. 201).

Por otro lado, esto también se amalgama con la situacion de que cualquier persona tiene el
derecho humano de acceder a la justicia, previsto por la ley fundamental mexicana, o sea, la
Constitucion Politica de los Estado Unidos Mexicanos, tanto en su Articulo 1, asi como en la
literalidad del Articulo 17.

Esto es, nuestra ley reconoce nuestro derecho humano al acceso a la justicia, sin embargo,
este derecho no es garantizado por la autoridad jurisdiccional, en tanto que con la mediacién
penal y, con los MASC, se busca dar ese acceso a través de que las mujeres resuelvan por si
mismas los conflictos de los que son parte.

Nos queda claro que la intensién primordial de la mediacién es empoderar a las mujeres
activos de delitos, entendiendo al empoderamiento como la condicion procesal que tiene
una mujer para tener acceso libre y pleno a gestionar el conflicto, con el fin de satisfacer la
solucion del conflicto, generar armonia, hacer justicia y fomentar la cultura de la paz.

Por tal motivo, la mediacidn tiene la bondad de satisfacer la gestion de conflictos, asi mismo,
dota de un empoderamiento a la mujer para que tenga un acceso libre y pleno a la justicia,
es decir, el empoderamiento no lo veremos como una condicidon de superioridad que debe
tener una mujer frente a un hombre, ni de la superioridad que tiene un hombre frente a una
mujer. Por el contrario, el acceso a la justicia es la manifestacién del empoderamiento que
tiene una mujer frente al derecho patriarcal y al derecho androcéntrico.

o

Mejor dicho, “el empoderamiento es un proceso personal, cada mujer tiene que
empoderarse a simisma, no es posible hablar de dar poder a otras personas” (Erazo Caicedo,
Jiménez Ruiz, & Lopez Morales, 2014, pag. 151), toda vez que estariamos fomentando
desigualdad entre hombres y mujeres, cuestion que con esta investigacion estamos tratando

de atenuar.
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Asi pues, el empoderamiento debe de mirarse desde una perspectiva objetiva, ya que, si lo
analizamos con una mirada netamente personal, nunca vamos a entender el verdadero
propdsito para el que fue hecho el empoderamiento.

Bajo esta premisa podemos mirar que el empoderamiento ha sido un elemento necesario de
estudiar, mejor dicho, tiene el propdsito y principio dotar un equilibrio entre lo masculino y
lo femenino; “este principio responde al término anglosajén ‘empowerment’, y desde su
creacién, hacia 1990, constituye un lugar comun entre la doctrina dedicada a tales
cuestiones” (Esquinas Valverde, 2008, pag. 86)

Con esto estamos confirmando que el empoderamiento es una condicién que deviene del
empowery del empowerment, esto es, lo podemos ver como un verbo y como un sustantivo,
que, por utilizar la palabra en inglés power, no significa que sea un poder para utilizarlo con
fin para demostrar desigualdad o como un poder sobrenatural para realizar algo, que esto es
visto asi por muchas mujeres que han radicalizado los movimientos sociales del feminismo.

Ahora bien, recordemos que la ciudadanizacién de la justicia tiene como resultado un acceso
libre y pleno a la justicia, por tal motivo “el empoderamiento pone énfasis en sus fortalezas,
promoviendo una nueva imagen de ellas como ciudadanas con derechos y opciones, por
sobre la imagen tradicional que ha marcado a la intervencién social, como necesitadas,
vulnerables o carentes” (Erazo Caicedo, Jiménez Ruiz, & Lopez Morales, 2014, pag. 152).

Lo anterior nos vuelve a dirigir hacia la exclusion social, sin embargo, recordemos que el
hombre siempre ha mantenido un estado legal frente a una mujer, es por esto que algunos
tedricos mencionan que muchos hombres se vuelven femeninos, es decir, se colocan del lado
del género desprotegido como una muestra de apoyo hacia la mujer. “Entendiendo al sujeto
masculino en las leyes mexicanas de esta forma, siempre habrd un polo que mantenga un
status quo, el poder y los privilegios. Me parece que ésta tampoco es la solucién, sino en
todo caso (jen todo casoi) que ‘ambos’ tengan igual poder” (Lozano Verduzco, 2016, pag.
38).

Por tal motivo, es importante equilibrar a las partes que se involucren dentro de un conflicto,
dando mayor atencion si existen mujeres delincuentes o activos de delitos, dentro de un

proceso de mediacion penal, “de hecho, por ejemplo para cierto modelo restaurador
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desarrollado en Hamburgo, se ha contado con este sistema de dos mediadores o doble
mixto..., a fin de facilitar que ambas partes por igual, maltratador y victima, valoren mas
positivamente la situacion y se dispongan a llevar a cabo la negociacién” (Esquinas Valverde,
2008, pag. 86).

Por otro lado, el empoderamiento también puede ser utilizado con el término
“fortalecimiento” para referirnos a la unién existente entre dos o mas sujetos, por lo tanto,
el empoderamiento tiene un vinculo directo con el fortalecimiento de las relaciones que
deben existir entre el derecho como ciencia, disciplina, proceso y profesién y las mujeres
delincuentes.

A todo esto, nos queda decir que este empoderamiento es el resultado de un constructo
social que rompe con paradigmas, es decir, “el empoderamiento de las mujeres incluye tanto
el cambio individual como la accidon colectiva, e implica la alteracién radical de los procesos
y estructuras que reproducen la posicion subordinada de las mujeres como género”
(Bethencourt & Carrillo, 2014, pag. 159).

Por tal motivo, el empoderamiento se puede comprender como un derecho que el estado
esta obligado a garantizar a través de la ciudadanizacion de la justicia, esto se traduce en la
facultad que deben tener las partes involucradas en un conflicto para poder equilibrar las
condiciones de mediar, asi como gestionar el conflicto y con ello se tenga un acceso libre y
pleno a la justicia.

Ahora bien, el derecho fundamental al acceso a la justicia debe ser considerado un sinénimo
de equidad, igualdad y similitud de circunstancias entre hombres y mujeres, ya que, es a
través del acceso a la justicia que nuestra sociedad tiene un empoderamiento capaz de crear
nuevas instituciones procesales tales como la mediacion y los MASC en general.

Por tal razén, dentro de esta investigacion proponemos que el empoderamiento y el acceso
a la justicia hacia las mujeres delincuentes, sélo son posibles a través de la mediacién penal
vista como una ciencia, disciplina, proceso y profesidon, cuya Unica mision dentro de la ciencia
del derecho penal es regular las relaciones humanas entre los involucrados en el conflicto,
asi como dotar de capacidad para gestionarlo, conocer sus alcances y sobre todo para

satisfacer a las mujeres que son activas de delitos.
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Esta satisfaccion entendida como aquella condicién positiva que tiene una mujer delincuente
que se somete a un proceso de mediacién con el fin de gestionar, transformar positivamente
y solucionar un conflicto, para llevar a cabo una educacion y cultura de la paz que es el
principal objetivo de los MASC y, especialmente, de la mediacién penal.

Por otro lado, también coincidimos con Esquinas (2008), al proponer que “constituye una
conclusion comun entre los autores la propuesta favorable a arbitrar un programa de
intervencion mixto, que compagine elementos propios del proceso judicial convencional, por
una parte, con otros caracteristicos de la denominada Justicia restauradora u orientada hacia
la compensacién, y ello ya sea en relacion con el enjuiciamiento o tramitacion de cualquier
delito, sin distincion...” (Esquinas Valverde, 2008, pags. 107-108).

Esto nos indica que la mediacién penal, ademas de ser un método eficaz para gestionar
conflictos, también resulta ser un vinculo a cualquier delito para adaptarse a una solucion,
sin que ello limite las facultades para sancionar delitos que la ley imponga prisidn preventiva

oficiosa, sobre todo en mujeres activos de delitos.
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CAPITULO 6 DISCRIMINACION POSITIVA, VIOLENCIA, IGUALDAD Y EQUIDAD (SIMILITUD DE
CONDICIONES Y SITUACIONES) DE GENERO.

Dentro del presente capitulo, estudiaremos el fendmeno de la violencia de género pasando
por analizar a la discriminacién positiva, que surge ante una eventualidad destinada a
responder las cuestiones de género, donde la mujer se ve beneficiada con condiciones donde
el hombre es discriminado por no ser mujer, entendido de otra manera, es un fendmeno
social que surge en la segunda mitad del siglo pasado y que tiene como propdsito estudiar
las razones por las cuales se ejercita violencia de género a partir de ponderar a la mujer por
encima de los hombres.

Para tal andlisis, nos ocuparemos de estudiar el caso de Espafia, ya que su sistema juridico y
de derechos humanos es muy similar al mexicano, lo que nos permite realizar un estudio que
se aproxima a la realidad del sistema mexicano tanto de derecho constitucional, asi como el
de derechos humanos.

Lo anterior lo realizaremos con los razonamientos ldgico juridicos de las resoluciones
emitidas por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, asi como por los estudios hechos
hacia el Articulo 153 del Codigo Penal espafiol.

Por otro lado, describiremos el contexto de la discriminacion positiva, asi como sus
surgimiento y sobre todo las afectaciones que puede causar a hombres y mujeres, si se sigue
llevando a cabo dentro de las esferas sociales, politicas, econdmicas y por supuesto, juridicas.
A continuacion, hablaremos de la violencia de género, sobre todo la que recae en las mujeres
como activos de delitos, por tratarse de un punto central de nuestra investigacion. Por lo
tanto, describiremos a la violencia de género, asi como a la influencia del mundo occidental
que se ha reflejado en nuestro pais, desde luego, lo haremos desde una perspectiva propia
de su doctrina constitucional en materia de los delitos de violencia de género.

Siguiendo con la linea del capitulo y de los temas que se trataran previamente, habra un
tema donde hemos de estudiar y analizar una filosofia que he denominado “similitud de

condiciones de una mujer frente a un hombre y de un hombre frente a una mujer”, la cual
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pretende dar pie a ser utilizada como una manera mas exacta y precisa para querer referir
condiciones de igualdad o equidad.

Para lo anterior, utilizaremos los términos de igualdad y equidad de género, y daremos paso
a analizar la filosofia que se propone dentro de esta investigacién, con el fin de aportar un
conocimiento teleolégico a la comunidad cientifica y por supuesto que sirva para el bien del

desarrollo de nuestra sociedad y gobierno.

6.1 CONTEXTO DE LA DISCRIMINACION POSITIVA

La condicion de discriminacion “se trata de los casos en los que un grupo dado no recibe los
mismos derechos ni las mismas oportunidades que otro, aunque ambos formen parte de la
misma sociedad” (Lépez Vela, 2016, pag. 52).

Muchas veces nos hemos preguntado con respecto a los efectos negativos que produce la
discriminacion hacia las mujeres, sin embargo dalguna vez nos hemos cuestionado de
manera que podamos reflexionar cuando la discriminacién se vuelve positiva?

Hasta este momento no habiamos oido de este término, o si lo habiamos escuchado, no lo
hemos comprendido del todo. Por ejemplo, dentro de nuestra sociedad, sélo logramos
percibir la discriminacidn negativa, que podemos entender como aquella discriminacién que
genera un detrimento hacia ciertas personas por su sexo, género, condicion social, etcétera;
o hacia un sector de la poblacion.

Pues bien, en esas condiciones podemos observar con mucha claridad el detrimento de
ciertas personas o, mejor dicho, de la dignidad de personas o grupos sociales, sin embargo,
no sucede lo mismo al hablar de la discriminacién positiva, ya que por sus caracteristicas es
un poco dificil de ver y de comprender.

Por esa razon es importante que veamos esta discriminacion positiva como un preambulo al
estudio de dos situaciones: la igualdad de género y la equidad de género, ya que de ambos
no podemos notar a simple vista la compleja diferencia entre unay otra, es decir, “el principio
de igualdad se ha configurado tradicionalmente como un principio de justicia”. (Alegret

Burgués, 2006, pag. 17).
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Bajo este paradigma de igualdad, debemos de recordar que, en muchas constituciones,
incluyendo la mexicana, se habla de una igualdad entre el hombre y la mujer, con respecto a
tener los mismos derechos y obligaciones como ciudadanos, lo que nos da a entender que,
sin importar la condicion de sexo o género, un hombre y una mujer tienen igualdad de
derechos vy, por ende, de obligaciones, sin embargo, esto no sucede en la practica cotidiana
del ejercicio de tal derecho humano.

En primer lugar, porque aun tenemos barreras entre hombres y mujeres, que han estado
coexistiendo durante mucho tiempo con la cultura en la que nos hemos desarrollado como
sociedad, es decir, no hemos sido capaces de vincularnos a tener una idea de que un hombre
y una mujer a final de cuentas, son seres humanosy personas que tienen capacidades Unicas
gue nos hacen estar equilibrados unos con otros.

En segundo término, porque de lo anterior devienen condiciones de discriminacion negativa
gue nos han encaminado a no desarrollar nuevas maneras de convivir armdnicamente, sin
duda, ello nos hace creer que existe una inferioridad de las mujeres para cualquier situacion
de la vida y para considerarles capaces de realizar cualquier actividad destinada al desarrollo
de la sociedad.

Es evidente que la desigualdad y la discriminacion van ligadas de manera muy estrecha, por
encontrar elementos que hacen posible una diferencia entre grupos o sectores de la
poblacion, esto se describe mejor ya que “la desigualdad la sufre todo el grupo o colectivo...,
desigualdad que se ha producido por diversas circunstancias, fundamentalmente socio-
culturales, que han motivado que unos determinados colectivos no hayan accedido igual que
los otros a determinados derechos, bienes o servicios” (Alegret Burgués, 2006, pag. 20).
Ahora bien, una vez que hemos analizado esta parte de la discriminacion, nos queda definir
a la discriminacién positiva, la cual la vamos a entender como aquella condicidén de trato
distintivo hacia una persona o grupo social, el cual es beneficiado ante los demas por su
condicidon de género, sexualidad o condicion social.

Nos referimos a este termino de discriminacién positiva, ya que muchas veces tratamos de
solventar los problemas de igualdad y equidad de género, dando ciertos beneficios a las

mujeres por su condicion de serlo, sin embargo, recaemos en una discriminacion positiva al
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dotarles de beneficios que los hombres no pueden tener, por su condicidn de serlo, siendo,
ademas, discriminados negativamente.

Sin embargo, para hablar de discriminacion positiva, es necesario que abordemos un tema
que identifica a la igualacién de las minorias, esto es, necesitamos entender a las acciones
afirmativas o acciones positivas, cuyo origen deviene de sentencias judiciales, que pretenden
dar igualdad a las personas que requerian de la proteccién de las leyes.

“Para explicitar la accion afirmativa en relacién con la postura de Nagel (2003) es importante
sefialar que, en cuanto a las discriminaciones, la mayoria de los ciudadanos estarian
dispuestos a aceptar la igualdad entre los miembros de la clase natural de los hombres”
(Lopez Vela, 2016, pag. 62).

Lo anterior nos indica que es necesario ponernos en el lugar de las personas que requieren
tener una igualdad con respecto a otras, o a un grupo determinado de la poblacion, para
darles un equilibrio que se proyecte en combatir la desigualdad y discriminacién que sufren
dia con dia.

o

Es por esto que “..el objetivo de las acciones afirmativas es incorporar a los grupos
segregados en posiciones sociales menos aventajadas y facilitar el acceso a la educacion —
entre otras medidas— mediante politicas de admisién sensibles a la raza o género...” (Lépez
Vela, 2016, pag. 62).

Por lo que entendemos a una accién afirmativa o positiva a todo aquel planteamiento ldgico,
politico, social, juridico, econdmico o de cualquier otra indole a fin de que una persona o
grupo social no sea segregado a través de la desigualdad o sea discriminado como resultado
de esta desigualdad.

Lépez Vela (2016), nos acerca a una definicion mas exacta de este fendmeno al citar a un
autor que propone que “La accion afirmativa puede servir para contradecir la discriminacion
en contra de las minorias, velada o inconsciente. Pero su funcion mas importante en la
educacién superior es la de aumentar la representacidon de minorias tradicionalmente

oprimidas en instituciones donde estarian presentes en nimeros mas pequefios si la raza no

hubiera sido utilizada como factor en la admision” (Nagel, 2003, pag. 84).
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Sitrasladamos esta definicidn a nuestra investigacion, nos encontraremos con la idea de que
la accién afirmativa desde una perspectiva del derecho, busca dar una respuesta al problema
de la desigualdad entre hombres y mujeres a la hora de acceder a la justicia, eliminando las
barreras creadas por la discriminacion hacia la mujer dentro de la ciencia juridica.

Por otro lado, “los que distinguen la accidon positiva de la discriminacién positiva
fundamentan la distincién en que en el segundo caso el beneficio de las personas del grupo
favorecido tiene como contrapartida ineludible el perjuicio de las otras que no pertenecen
al grupo que se ven relegadas favor del primero” (Alegret Burgués, 2006, pag. 29).

Bajo este paradigma, vamos a centrar nuestra atencion, ya que es a partir de esta filosofia
que necesitamos estudiar a la discriminacion positiva, esto es, necesitamos entender las
razones por las cuales existe un detrimento a los derechos de una persona o de un grupo al
ser ponderados frente al grupo o persona que ha sido objeto de discriminacién negativa.

Se supone que este principio de discriminacion positiva es un término, cuya ideologia
propone la no discriminacién a otro sector o persona, frente al que se le esta dotando de
una accion positiva. Esto obedece a que los constantes cambios sociales, econémicos,
politicos y de cualquier otra indole, crean nuevos escenarios que no permiten aquilatar o
ponderara de manera correcta los derechos de una persona o un grupo.

Para el caso concreto, veremos al feminismo como un movimiento plenamente social, el cual
busca la igualdad y equidad de género, sin embargo, el mal logro que ha tenido este
movimiento, rompe con la principal filosofia por el cual fue comenzado desde antes de la
década de los setenta, de generar espacios para las mujeres.

De igual manera, debemos situarnos a fendmenos juridicos que han dado una mayor
ponderacién a los derechos de las mujeres por encima de los de los hombres, nos referimos
concretamente a la presuncién de inocencia para el caso de delitos que devengan de
violencia de género, que, dentro de la legislacién espafiola, protege a una mujer, mientras
gue a un hombre le desproporciona en detrimento de sus derechos garantizados en la
Constitucion de dicho pais.

Ahora bien, no quiero que nos adelantemos a tal analisis, porque aun necesitamos entender

esta condicion, por lo cual, podemos deducir que, si bien existe un garantismo plasmado en
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las constituciones con respecto a erradicar toda clase de discriminacién, menos cierto lo es
que la discriminacién positiva viene a generar polémica en torno al fendmeno de qué
derechos se deben aquilatar con respecto de otros.

Colocamos nuevamente el ejemplo de la presuncién de inocencia para que podamos
comprender esta situacion, ya que, “legalmente no existe ninguna particularidad o
especialidad en relacién al investigado o encausado por un delito tipificable [sic] como de
violencia de género” (Martin Diz, 2018, pag. 37).

Es decir, no debe existir una condicién que limite la igualdad y equidad de derechos de
acuerdo a la cuestién de la conducta tipificada como violencia de género, al menos cuando
una mujer sea la victima, ya que la ley sustantiva penal espafiola asi lo determina, en cambio,
tenemos que preguntarnos équé sucede cuando la mujer es el activo y no el pasivo? Pues
bien, aqui nos encontramos frente a un claro ejemplo de discriminacién positiva hacia la
mujer, ya que la presuncion de inocencia para un hombre en el delito de violencia de género,
no tiene las mismas condiciones que si la activo fuese una mujer.

A lo anterior, podemos llamarle una discriminacion negativa hacia un hombre, ya que, en
primer lugar, existe una accion positiva a la mujer victima en detrimento de un hombre,
cuando la légica de esta discriminacion positiva es no vulnerar derechos a una persona o a
un grupo social; segundo, una mujer no puede cometer la conducta de violencia de género
como un hombre, sino que despliega la conducta de violencia doméstica dentro de la
codificacién penal sustantiva espafiola, lo que también, hace notar un beneficio a una mujer
frente a un hombre.

Por tal motivo “el derecho a la presuncién de inocencia rige en toda su extension, plenitud y
eficacia, y ademas no seria aceptable, ni encontraria ningun tipo de acomodo constitucional,
a nuestro parecer, cualquier operacién legal o jurisprudencial que merme o menoscabe su
aplicacion, se trate del tipo de delito que se trate o de la condicion de la victima (incluso
aunque pueda clasificarse a ésta como especialmente vulnerable)” (Martin Diz, 2018, pag.
37).

Se suma a lo anterior, un tema que hemos considerado poco conocido, sin embargo, por no

ser tema central de esta investigacién, solamente le enunciaremos, nos referimos a la
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situacién de violencia de género que pueda sufrir una mujer que ha decidido vivir con otra
persona de su mismo sexo, es decir, no existe como tal una discriminacion positiva, sino que
se enfoca mas a una discriminacion negativa en una mujer, por lo que no se logra una
condicién armodnica, queda en un limbo juridico y procesal esta situacion.

A través de este contexto, podemos darnos cuenta de lo que sucede en la Union Europea,
en especial de Espafia, cuyos casos de discriminacion positiva han estado ventilados desde
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos vy, que, para nuestro estudio, es relevante que

realicemos un estudio breve al respecto.

6.1.1 EL CASO DE LA UNION EUROPEA

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), es una institucién cuyas sentencias que
emite, son validadas para todos los estados miembros a la Unién Europea (UE), quienes
tienen que acatar de manera vinculante dichas resoluciones que tengan que ver con la
proteccion a derechos humanos.

Por lo que respecta al tema que estamos tratando, “no cabe la menor duda que en la época
actual es practicamente imposible sostener la procedencia de cualquier clase de
planteamiento que suponga una posicion de inferioridad de las mujeres respecto de los
hombres en situaciones que puedan valorarse como similares” (Colmenero Menéndez de
Luarca, 2006, pag. 281).

Por lo que respecta a las sentencias emitidas del TEDH con respecto al tema de
discriminacion positiva, cabe advertir que nos encontramos frente a un fendmeno que inicio
desde la década de los noventa, ya que muchas de las sentencias se emitieron en dicho
periodo.

En el 2006, para ser mas exactos el 12 de abril de dicho afio, el TEDH, emitié una sentencia
muy peculiar, ya que dejo ver que aun existe un paternalismo hacia las mujeres, ya que
aplicar discriminacion positiva frente a un hombre, por hechos que son bdsicamente lo

mismo, pone en un estado de discriminacién negativa al hombre frente a la mujer.
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“Un ejemplo caracteristico de lo que en Espafia se conoceria como ‘discriminacién positiva’
lo encontramos en la sentencia Stec y otros contra el Reino Unido. Se plantea aqui, también,
el problema de las diferentes perspectivas de indole subjetiva con las que se puede abordar
el concepto de discriminacion en algunos casos” (Alonso, 2009, pag. 284).

Practicamente, esta sentencia, dotaba de una accidn positiva a un par de mujeres del Reino
Unido, en cuanto a ejercer el derecho de la jubilacién por accidente laboral, condicién que
también solicitaron dos varones que sufrieron el mismo fenémeno.

Para entender mejor esta situacion, el ejemplo nos sitla en un escenario que obliga al
Estado, en este caso a la Gran Bretafia, a cubrir una cuota a personas que, por diversos
factores laborales, les impedian seguir laborando, se suma a esto, que, al cumplir
determinada edad, tenian el derecho a la jubilacidn.

Sin embargo, de cuatro casos similares que se recibid el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, dos fueron de mujeres y dos de hombres. Desde luego, como podemos adivinar,
a las dos mujeres se les aplico la discriminacion positiva frente a los derechos de los hombres
que, aun teniendo la misma condicién laboral, no se les aplico el mismo criterio.

Antes de continuar con el ejemplo, es necesario que conozcamos el contexto en el que se
desenvuelve este conflicto, para tal caso necesitamos saber que “en Gran Bretafia, existia
una pension denominada REA (reduced earnings allowance) por disminucion de la
remuneracion, que tenia cardcter complementario en casos de accidente de trabajo y
enfermedades profesionales desde 1948. Anteriormente, la prestacion se denominaba
‘pension por especial incapacidad’ (special hardship allowance) y pasé a denominarse
pensién por disminucién de la remuneracion (REA) a partir de 1986. A partir de 1990, la REA
se hacia frente con el impuesto general y no a cargo del Régimen General de la Seguridad
Social” (Alonso, 2009, pags. 284-285).

Por otro lado, existia una disposicion que generaba una disminucién al tiempo tanto para
adquirir la REA, asi como a la edad para poder ser adquirido, es decir, de acuerdo con lo
anterior, la REA se puede adquirir a los 70 afios para los hombres y 65 afios para las mujeres,

lo interesante de esto es que se estipula que para el 2020, ambos sexos podran adquirir esta
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prestacién a los 65 afios cada uno. Mientras tanto se sujetaban a las condiciones que ya
hemos explicado en parrafos anteriores.

Dada esta situacién, en el primer caso se establece que una mujer, “se le concedio a raiz de
un accidente de trabajo en 1989 una REA (reduced earnings allowance), destinada a
compensar la pérdida de retribuciones. Cuando cumplié 60 afios, pasé a jubilacidon y se la
sefialé una pension de retiro” (Alonso, 2009, pag. 285).

Lo anterior, nos refleja que si bien, existe la necesidad de proteger bienes y garantizar
derechos por parte del estado hacia sus gobernados, también lo es la necesidad de que los
derechos que se protejan, sean equilibrados y expresamente relacionados para hombre y
mujeres, ya que existe la posibilidad de que hay una desproporcion a la hora de aplicar este
tipo de politicas.

Por cuanto hace al segundo caso, cuya similitud con el primero nos hace creer que se debe
ejecutar de igual manera, nos encontramos frente a otra situacion. “El segundo, el sefior
Lunn, sufrid un accidente de trabajo que le afecté a una mano y que le dejé incapacitado
para trabajar. El 12 de mayo de 1974 poco después del accidente, se le concedid una pension
denominada "special hardship allowance", que, desde el 1 de octubre de 1986 se transformo
en una REA. En mayo de 1993, al cumplir 70 afios de edad, pasé a percibir su pensién de
retiro. En 1996, un arbitro examind la concesion de REA y decidié que, a partir 31 de marzo
de aquel afio, se remplazaria por una pensiéon normal de retiro o RA, que representaba
aproximadamente el 25% de una REA” (Alonso, 2009, pag. 286).

Nos podemos percatar, que la discriminacidon positiva generd entre ambos casos, una
desestabilidad social, econdmica vy juridica, que provocd un descontento por parte de una
persona, asi como una discriminacién negativa hacia sus derechos.

Dicho en otras palabras, “el demandante estimé que se habia vulnerado su derecho a no ser
discriminado, pues una mujer en la misma situacién, habria podido pasar a retiro el 19 de
mayo de 1988, es decir, a los sesenta y cinco afios, a lo mas tardar, y habria tenido derecho
a una REA en cuantia congelada de por vida, que era significativamente mas alta” (Alonso,

2009, pag. 286).
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Los otros dos casos son muy similares, ya que en ambos aparecen un hombre y una mujer
en una situacion similar, cuyos resultados son totalmente diferentes, a pesar de tener las
mismas condiciones y circunstancias para adquirir una REA congelada de por vida, con
efectos de jubilacion.

Pues bien, a final de cuentas, nos percatamos que existen desigualdades en criterios para
establecer uniformidad a la hora de aplicar, en este caso, una condicion de género para
acceder a un derecho. “El Tribunal Europeo de Derechos Humanos aprecié que, a nivel de
los paises que integraban el Consejo de Europa, no habia unanimidad en cuanto al régimen
de pase a la edad de jubilaciéon” (Alonso, 2009, pag. 287).

Lo cual lleva a la conclusidon de que, al aplicar una discriminacion positiva a un grupo o
persona, existe una vulneracién a los derechos de otro por encontrarse en una ponderacion
desigual a quienes se les aplica esta discriminacidn positiva.

“El Tribunal abordaba la cuestion, estimando que el articulo 14 no prohibia a un Estado
miembro tratar a grupos de manera diferenciada para corregir ‘desigualdades de hechos’
entre ellos. De forma contundente, la sentencia afirmaba: ‘de hecho, en ciertas
circunstancias, la ausencia de un tratamiento diferenciado para corregir una desigualdad
puede comportar vulneracién de la norma en cuestion’. Es decir, consagraba la posibilidad
de la denominada discriminacion positiva, esto es aquella que se establece para
contrarrestar una desigualdad de facto de la sociedad” (Alonso, 2009, pag. 287).

Nos damos cuenta con esta situacidon, que no estamos aplicando de manera adecuada la
discriminacion positiva aun cuando el articulo 14 de la Constitucidon Espafiola menciona a la
igualdad, es mas, no deberia existir ninguna clase de discriminacion, a lo que nos estamos
enfrentado es una situacién que va mas alld de practicas feministas y de exclusiéon en el
amplio sentido de la palabra, estamos frente al fendmeno del trato mas beneficioso de una
mujer hacia un hombre.

Esto permea no solamente en el ambito social, sino ademas dentro del juridico, ya que con
lo que analizamos anteriormente, nos hemos dado cuenta de que los tratos preferenciales,
vulneran la esfera juridica de una persona o grupo, en este caso de los hombres frente a las

mujeres.
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“Parece un tanto contradictorio que se beneficie a las mujeres por el evidente e indiscutible
handicap que les representaba el hacerse cargo de la familia, segln lo que era tradicional y
lo que sigue siendo la tendencia mayoritaria desde un punto de vista factico, precisamente
en la edad en que esos handicaps se han atenuado” (Alonso, 2009, pag. 290).

Lo anterior nos hace ver que aun vivimos en un sistema paternalista en el que procuramos
dar un trato preferente, porque consideramos que un grupo vulnerable debe tenerlo por el
hecho de que es discriminado, sin embargo, lo que mas interesa es dotarles de una similitud
de condiciones sin menospreciar el derecho de las otras personas o grupos que se

encuentran frente a ellos.

6.2 VIOLENCIA DE GENERO

Ya hemos visto a través de este capitulo el comportamiento de la desigualdad y la
discriminacion que sufren grupos y personas, en especial las mujeres frente a los hombres,
por lo que es importante que reflexionemos un fendmeno que resulta de la discriminacion,
donde encontramos una simbiosis entre estos dos fendmenos, es decir, la discriminacion
genera violencia de género, asi como la violencia de género alimenta y reproduce
discriminacion.

Si observamos detenidamente, nos daremos cuenta de que estas dos condiciones tienen un
vinculo estrecho para poder subsistir a modo, tomando en consideracién que, con la
erradicacién de uno, es probable que el otro se atenue o bien, se disgregue del plano social.
Por tal motivo, dentro de este apartado veremos qué es y cdmo se comporta la violencia de
género, con el fin de desmembrar tal fendmeno para comprender mejor los efectos
negativos que nos ha dejado durante el devenir histdrico de la vida en sociedad.

En primer lugar, tenemos que definir a la violencia de género como aquel fendmeno social,
cultural y antropoldgico, que tiene como fin causar un dafio fisico, psicoldgico, social o
juridico, a una persona por condicién de no existir condiciones similares de un hombre frente

a una mujer y de una mujer frente a un hombre.
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De igual manera, dentro del contexto de nuestra investigacidon tenemos a dos acepciones de
la violencia de género, nos referimos a que esta condicidn social puede ser entendida de a
partir de dos situaciones, como una condicién negativa que vulnera los derechos de las
mujeres y como una conducta delictiva.

Para efecto de nuestra investigacion, solamente haremos el planteamiento de la violencia de
género desde una perspectiva de la vulneracion de los derechos de la mujer, es decir,
realizaremos un planteamiento y contextualizacion social del fendmeno.

Si bien hemos definido con antelacidén a la violencia de género, poco nos acercamos a la
condicidn de descifrar a la vulneracion de derechos de las mujeres o de otro grupo en riesgo,
por lo que “se ha sostenido sobre dicha base como la sociedad occidental es mas sensible a
la violencia, lo que puede tener su origen, entre otras causas, en razones de tipo cultural, o
como la sociedad post-moderna (Iéase de nuevo, la occidental), pese a tolerar menos que
antes la violencia, tiende a demandar la incriminacién de conductas y la judicializacién de los
conflictos interpersonales para hacer efectivo su proceso de pacificacion” (Villacampa
Estiarte, 2018, pags. 75-76).

Ahora bien, cuando nos referimos a lo anterior, damos una pauta para sélo hablar de
violencia de género, sin embargo, este término, como ya habiamos dicho, supone una
condicion general, por lo que, si hablamos de vulneracién de derechos de la mujer,
tendremos que referirnos a una violencia contra la mujer.

De acuerdo con lo anterior, dentro de la Declaracion sobre la eliminacién de la violencia
contra la mujer de la CEDAW, se fijé dentro de su Articulo 1 que “a los efectos de la presente
Declaracion, por ‘violencia contra la mujer’ se entiende todo acto de violencia basado en la
pertenencia al sexo femenino que tenga o pueda tener como resultado un dafio o
sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico para la mujer, asi como las amenazas de tales actos,
la coaccion o la privacion arbitraria de la libertad, tanto si se producen en la vida publica
como en la vida privada” (Declaracién sobre la eliminacién de la violencia contra la mujer,
1993).

Se suma a lo anterior la necesidad de empezar a hablar del término igualdad, sin embargo,

solo estableceremos un breve estudio, ya que mas adelante hablaremos de manera mas
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profunda al respecto, por lo tanto, al hablar de igualdad, debemos de mirar hacia la
discriminacion y su impacto dentro de la violencia hacia la mujer, tal y como ya lo habiamos
planteado al inicio de este apartado.

Laigualdad juega un papel preponderante en la génesis de la violencia hacia la mujer, ya que,
al existir un mal equilibrio en la ponderacién de los derechos de hombres y mujeres, tenemos
como consecuencia la manifestacién de este tipo de violencia, por ello, es imprescindible
erradicar a la discriminacién negativa que resulte de la violencia de género que sufren las
mujeres en la vida cotidiana.

Dada esta condicion, se requiere en primer lugar, identificar las razones por las cuales la
violencia hacia las mujeres es palpable dia con dia, asi como la manera en la que podemos
atenuar y conforme pase el tiempo, erradicar la desigualdad que existe entre hombres y
mujeres.

Por otro lado, de acuerdo al Articulo 3 de la Declaracidn sobre la eliminacion de la violencia
contra la mujer de la CEDAW, “La mujer tiene derecho, en condiciones de igualdad, al goce
y la proteccién de todos los derechos humanos vy libertades fundamentales en las esferas
politica, econdmica, social, cultural, civil y de cualquier otra indole...” (Declaracién sobre la
eliminacién de la violencia contra la mujer, 1993).

Esto nos hace recordar que las mujeres y los hombres, tenemos ademads de igualdad y
equidad, una nueva condicidon que mas adelante explicaremos con detenimiento, nos
referimos a la similitud de circunstancias y condiciones que tiene una mujer frente a un
hombre y, un hombre frente a una mujer.

Todo esto puede ser posible, si empezamos a condenar la violencia hacia las mujeres con
actos significativos para erradicar este fendmeno social, nos referimos a conductas que
devengan de tradiciones o alguna mala costumbre que genere este tipo de violencia, lo que
puede resultar un avance en la erradicacion de toda clase de violencia hacia las mujeres.

De igual manera, esta situacidon ya esta prevista por la CEDAW, ya que en Articulo 4
Declaracion sobre la eliminacién de la violencia contra la mujer, nos establece que “Los
Estados deben condenar la violencia contra la mujer y no invocar ninguna costumbre,

tradicion o consideracion religiosa para eludir su obligaciéon de procurar eliminarla. Los
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Estados deben aplicar por todos los medios apropiadosy sin demora una politica encaminada
a eliminar la violencia contra la mujer” (Declaracién sobre la eliminacién de la violencia
contra la mujer, 1993).

Amén de lo anterior, podemos identificar que desde tiempos remotos, la violencia hacia la
mujer se normalizd por conductas hechas por hombres y socialmente aceptadas por toda la
colectividad, lo que generd que a través del tiempo se hiciera cotidiano este fendmeno, es
decir, “pocas dudas caben hoy de que este es el caldo de cultivo de la violencia de género
qgue hoy soportan las mujeres, en la medida en que se trataba de instrumentos que permitian
al hombre lo que hoy se le recrimina” (Acale Sanchez, 2018, pag. 405).

Por lo tanto, aun cuando existe una violencia hacia la mujer, no significa que sea la Unica
manifestacién de violencia de género, existen muchas mas manifestaciones de esta
desigualdad, claro ejemplo de lo anterior, es la violencia que también sufren los hombres, la
cual es causada por mujeres, que, si bien es un tema aparte, no deja de permear con su
importancia a la creacién de este documento.

Colocamos este ejemplo, ya que solemos ponderar los derechos de las mujeres con mayor
valia, frente a los derechos de los hombres, mejor dicho, colocamos a la mujer con una
discriminacion positiva, sin embargo, lo que proponemos con este apartado, es erradicar las
desigualdades entre hombres y mujeres y, atenuar todo tipo de violencia a las mujeres, asi

como cualquier manifestacion de violencia de género.

6.2.1 LA VISION DEL MUNDO OCCIDENTAL Y SU INFLUENCIA EN EL AMBIENTE MEXICANO

Dentro de este apartado, observaremos la manera en la que paises europeos han concebido
a la violencia a las mujeres, asi como la influencia que tiene esta percepcién en la
habitualidad mexicana, ya que, con ello nos daremos cuenta de las similitudes que existen
dentro de este fendmenos, en ambos lados del mundo.

Para el caso concreto, en el Reino de Espafia, ha existido un debate con respecto a la

constitucionalidad del Articulo 153 del Cédigo Penal, sobre si dicho precepto legal, no
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contraviene lo dispuesto por la Constitucion Espafiola, en su Articulo 14 que habla de la
igualdad que existe entre hombres y mujeres ante la ley espafiola.

Es decir, el Articulo 153 del Codigo Penal espafiol, tiene un sustento de tratamiento especial
a las mujeres que son victimas de lesiones, dando una pena de prisién mas onerosa al agresor
en razon de su sexo, esto es, siempre y cuando el activo del delito sea un hombre, sin
embargo, nuevamente surge la duda con respecto a si pasaria lo mismo si la victima y el
agresor fueran mujeres o que una mujer agrediera a un hombre segun las circunstancias del
mismo ordenamiento, es decir, si fuese conyuge de la victima varoén.

Por tal motivo, nos damos cuenta que estas acciones dentro de la legislacién sustantiva penal
espafola, tratan de proteger a las victimas de violencia de género, pero insistimos, lo que
realmente haces es generar una discriminacion negativa hacia los hombres, dado que la
violencia no se combate con sanciones de esa naturaleza, sino que, por el contrario, se debe
buscar una similitud de condiciones de un hombre frente a una mujer y de una mujer frente
a un hombre.

Ahora bien, segun lo que ya referimos, nos damos cuenta que existe una desproporcion al
principio de igualdad consagrado en la Constitucion Espafiola, en virtud de que contraviene
esta garantia al ponderara derechos de una persona frente a los de otra, es decir, “Las tesis
contenidas en la cuestion de inconstitucionalidad pueden sintetizarse en que la norma
cuestionada establece una diferencia de trato en funcion del sexo del sujeto activo y pasivo,
cuya justificacién corresponde al legislador, pero que las hipotesis justificativas que se han
ensayado para acomodar la norma a los preceptos constitucionales no satisfacen las
exigencias de los arts. 14, 24.2 y 10 CE, considerando en particular que no puede reconocerse
un criterio objetivo suficientemente razonable, de acuerdo con los criterios o juicios de valor
generalmente aceptados” (Gonzalez Cussac, pags. 49-50).

Esto se puede corroborar con algunas decisiones judiciales de las autoridades jurisdiccionales
espafolas, en este caso del Tribunal Constitucional, cuyo argumento ldgico, tiende a criticar
la desproporciéon de la penalidad con respecto al principio de igualdad que enmarca la

Constitucion Espafiola.
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“A este respecto, segln el razonamiento articulado por el Magistrado-Juez titular
del Juzgado n? 12 de Valencia, en el Auto de planteamiento de la cuestion de
inconstitucionalidad, de fecha 30 de junio de 2004, seria precisamente la
discriminacion de caracter positivo a la que se aludidé en lineas anteriores, en
atencién a la cualidad del sujeto pasivo tutelado por el art. 153 CP (que, tras la
reforma implantada por la LO 11/2003, debia ser alguna de las personas
mencionadas en el art. 173,2 del mismo texto legal), la que provocaria la
consiguiente vulneracion del principio de legalidad penal, en su manifestacion de
proporcionalidad de las sanciones penales: asi, el art. 153 CP implica la tipificacion
como delito de conductas que constituirian simples faltas, cuando tales hechos
tipicos se perpetren contra quien sea o haya sido conyuge del agresor, persona que
esté o haya estado ligada a él por una analoga relacion de afectividad aun sin

convivencia” (Fachal Noguer, 2006).

Por otro lado, debemos empezar a observar que la violencia de género no sdlo se traduce en
agresion fisica o psicoldgica, en especial cuando hablamos de violencia a la mujer, considero
que esas cuestiones deben estar cubiertas por las instituciones gubernamentales, lo que hay
que empezar a observar es la violencia que causa el poco o nulo acceso a la justicia que
tienen las mujeres delincuentes, que es el tema central de esta investigacion.

Un claro ejemplo de esta condicion es que en México adoptamos practicas que nos llegan
del viejo continente con respecto a juzgar con perspectiva de género, esto es, segln el
parrafo anterior, estamos mas involucrados en las mujeres victimas de violencia, pero
estamos dejando de lado a las activos quienes necesitan una ponderacién de sus de la misma
magnitud a las de las victimas.

A todo esto, se le suma lo que ya habiamos planteado anteriormente con respecto a
normalizar esta violencia, es decir, se normaliza la violencia “por la socializacién que han
recibido las mujeres, por las instituciones patriarcales que fortalecen a la sociedad patriarcal

y por los mitos acerca de la violencia, muchas mujeres experimentan distintas formas de
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violencia y las asumen como ‘naturales’ o como manifestaciones normales de la cultura”
(Instituto Nacional de las Mujeres, 2006, pag. 45).

Bajo este paradigma, podemos manifestar que la violencia de género en México, tiene una
influencia tanto en su génesis, asi como en las formas para atenuar y erradicar este
fendmeno, lo que provoca que, dentro de las instituciones judiciales, se elaboren manuales
con el fin de procurar justicia y juzgar con perspectiva de género.

Con esta situacion, nos percatamos que necesitamos de manuales y demads instrumentos
para atacary erradicar la violencia de género, sin embargo, a diferencia de la Unidn Europea,
en México aun no se tiene el dato de que existan declaraciones de inconstitucionalidad para
preceptos legales que vulneren derechos de los hombres, o que ponderen a los de las
mujeres por encima a los de los hombres, lo que existen son mecanismos como el Manual
de Procuracién de Justicia con Perspectiva de Género y, el Manual para Juzgar con
Perspectiva de Género.

Esto genera una condicién mas amena para erradicar la violencia de género, a contrario
sentido de lo que puede lograr positivizar en la legislacion un trato preferencial a la mujer,
dando una discriminacion positiva, que puede producir violencia de género.

Por tal motivo, es necesario que empecemos a estudiar este fendmeno a través de la
igualdad y equidad de género, con el fin de entender desde esta perspectiva a la
discriminacion y, por ende, a la violencia de género, no sélo vista como violencia hacia la
mujer, sino también para entender a la violencia que ejercen mujeres en contra de otras
mujeres o hacia los hombres.

Bajo esta premisa, analizaremos dos temas que surgen de la necesidad de combatir a la
discriminacion y a la violencia de género, con el fin de equilibrar y ponderar en una misma

condicidn los derechos de las mujeres respecto de los del los hombres.

6.3 ¢IGUALDAD Y EQUIDAD DE GENERO O SIMILITUD DE CONDICIONES DE UN HOMBRE

FRENTE A UNA MUJER'Y DE UNA MUJER FRENTE A UN HOMBRE?
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Hablar de igualdad y equidad de género, es hablar de dos sentidos diferentes para querer
referir una misma condicién, es decir, es querer dotar de una identidad a las mujeres con los
hombres, es querer hacerlos idénticos.

Sin embargo, esto no es posible, ya que como sabemos, estos dos términos denotan
condiciones sumamente diferentes, lo que refleja una falsa concepcién para condiciones que
son muy similares, pero que resguardan diferencias al hablar de sexo y género.

Dentro de este apartado, utilizaremos ambos términos de acuerdo con lo ya analizado dentro
del capitulo anterior, con el fin de que veamos las diferencias que existen entre uno y otro,
asi mismo, para aclarar el tema que vimos respecto de la sexualidad y el género.

En primer término y como ya lo habiamos dicho, al hablar de igualdad de género tenemos
que entender una condicion primordial que surge de un reto social para empoderar a las
mujeres, lo cual pretendia luchar en contra de la discriminacidon que se ha venido gestando
desde el devenir histérico de la sociedad.

Ya hemos analizado con profundidad dos términos que son necesarios para entender nuestra
investigacion, nos referimos a los términos de sexo y género. Ambos tépicos demuestran que
no son similares y que mucho menos pueden ser utilizados como sinénimos.

Pues bien, algo similar ocurre con la igualdad y la equidad, toda vez que esta Ultima, pretende
dar una identidad de lucha social al tema de la igualdad de género, constituyendo una
premisa tendiente a hacernos creer que las mujeres son idénticas a los hombres socialmente
hablando.

Asi pues, dentro de este apartado, analizaremos con detenimiento estos dos elementos para
encontrar una relacién entre la igualdad de género, la equidad de géneroy el tema del sujeto
mujeres que vimos en el capitulo que nos antecede, con el objetivo de romper el paradigma

que se tiene respecto de la igualdad y equidad de género.

6.3.1 IGUALDAD Y EQUIDAD DE GENERO
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Dentro de este capitulo vimos que, la discriminacién positiva surge como una forma de
empoderar a ciertos grupos o personas, con el fin de hacerlos iguales frente a aquellos que
ejercian una “opresion”, que, ademas, no les permitian un desarrollo a sus actividades.

La discriminacion positiva “prevé la adopcién de medidas a primera vista discriminatorias,
pero que no atentan contra del principio de igualdad al estar dirigidas a lograr la igualdad de
grupos perjudicados histérica y socialmente” (Monereo Atienza, 2007, pag. 264).

Por tal motivo, tenemos que empezar a entender que aplicar inadecuadamente politicas de
discriminacion positiva, puede dar paso a la aparicion de la desigualdad entre hombres y
mujeres, es mas, puede ser peor que la que actualmente se esta viviendo con respecto a la
violencia a las mujeres.

“De hecho, se considera que muchas de las medidas mds habituales y conocidas a nivel
internacional de la (des)igualdad de género (elaboradas por organismos internacionales no
especializados en género) difieren en aspectos sustantivos de las nociones de igualdad y
empoderamiento de las mujeres que han sido articuladas en los discursos feministas y las
normas internacionales de derechos humanos” (Alfama, Cruells, & de la Fuente, 2014, pag.
215).

Todo esto deviene de la nula comprension que existe del término igualdad de género, ya que
lo empleamos de manera errénea al querer referir una condicion de similitud de
caracteristicas entre hombres y mujeres, sin entender, ademas, que el significado de
igualdad no debe ser utilizado para estos fines.

Recordemos que los términos de sexo y género dentro del capitulo donde hablamos del
sujeto mujeres, definiamos al sexo, como la condicién bioldgica que diferencia a un hombre
de una mujer vy viceversa. Por otro lado, el género es la diferencia de un hombre y una mujer
de acuerdo con su relacion social, cultural, antropoldgico y demas condiciones, con el fin de
establecer sus caracteristicas que les identifican de acuerdo con su sexo.

Ahora bien, la igualdad, es un término que se vincula estrechamente con la sexualidad de
una persona, es decir, se pretende dotar de una igualdad a los hombres y mujeres, sin

embargo, desde la semdntica de la palabra, esta situacién resulta ser imposible, porque
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como ya dijimos, por la condicion biolégica de las personas, un hombre y una mujer nunca
podran ser iguales.

Por otro lado, esta situacion tiene una peculiaridad interesante, que sélo logramos entender
a partir de un ejemplo grafico, imaginemos que un hombre con descendencia exija el
derecho a la maternidad, a partir de la l6gica natural de la igualdad entre hombre y mujer,
esta situacion deberia de darse, sin embargo, por la condicion bioldgica del hombre no puede
exigir tal derecho, ya que la maternidad la ejerce una mujer, en cambio, puede ejercer
plenamente el ejercicio del derecho a la paternidad.

Puede que resulte muy absurdo este ejemplo, sin embargo, a partir de una perspectiva logica
y objetiva, podemos darnos cuenta de que la igualdad entre hombres y mujeres no puede
existir, ya que confundimos y empleamos de manera incorrecta tal término, por lo que, si
agregamos, ademas, la situacién de igualdad de derechos, resulta también complicado
adecuar la terminologia para asemejar a los hombres y mujeres.

Se suma a lo anterior una situacién muy peculiar, nos referimos a la (des)igualdad que
produce esta condicidon como resultado de utilizar inadecuadamente el término igualdad,
“en cualquier caso el propio concepto de igualdad de género [sic] no deja de ser un
significante vacio que ha tomado diferentes acepciones de forma dindmica y eminente-
mente controvertida, incluso en el seno del movimiento de mujeres y del feminismo
académico e institucional” (Alfama, Cruells, & de la Fuente, 2014, pag. 216).

Por tal motivo, tenemos que hablar de la equidad de género, que también juega un papel
preponderante dentro de esta concepcion de igualdad, es decir, la equidad se enfoca més a
proponer que los hombres y las mujeres estan destinados a cumplir con actividades de
acuerdo a su género, de igual manera, si alguien del género opuesto desea hacer algo que el
otro se le respete tal decision.

Pues bien, con la equidad de género tenemos un problema a la hora de subvalorar derechos
ya sea de hombres o de mujeres, ya que, al realizar esta accién, estamos condicionando a
que ambos géneros realicen actividades de acuerdo con sus roles sociales, culturales o
incluso folcléricos y antropolégicos. Lo que desata una disputa por ver quien tiene una

ponderacién mayor sobre o frente al derecho del otro.
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Lo anterior tiene una relacién estrecha con la afirmacién de que la desigualdad que genera

hablar de equidad, puede ser medida a través de resultados sociales o hasta juridicos, esto

es:

“Un primer debate conceptual pertinente para el analisis de la (des)igualdad es si
ésta debe medirse desde un punto de vista de los resultados o desde un punto de
vista institucional. Por resultados se entienden por ejemplo las posiciones sociales,
los niveles de bienestar o el grado de disfrute efectivo de derechos de mujeres y
hombres. Por elementos institucionales nos referimos a aquellos que producen la
desigualdad o que impiden la agencia de las mujeres, como por ejemplo, la
inexistencia de determinadas politicas de bienestar o bien de normativas,
tradiciones o practicas subordinadoras [sic] (como la violencia, la responsabilizacion
femenina de las tareas de cuidado o la desigualdad en el estatus legal)” (Alfama,

Cruells, & de la Fuente, 2014, pdag. 216).

A partir de esta premisa, nos podemos dar cuenta que, al hablar de equidad, estamos

generando otras condiciones, menos equidad, razéon por la cual es muy complicado que

exista una equidad de género en el sentido amplio y estricto de la palabra, por no existir una

ponderacién proporcional entre los derechos de los hombres y las mujeres, lo que genera un

mal manejo del término y de la situacién social y cultural que conlleva tal situacion.

Lo anterior nos exige hablar de otra condicién:

“En segundo lugar y desde un punto de vista mas sustantivo, es relevante distinguir
entre dos grandes perspectivas acerca de la injusticia de género: una pone el foco
en la igualdad y equidad de género, esto es, en el estatus o posicion relativa de las
mujeres en relacidén a los hombres o al conjunto de la poblacidén; mientras la otra
nos remite al desarrollo de las capacidades de las mujeres y su disfrute de los
derechos de forma independiente, donde no es tan importante que haya una
distribucién igual de los recursos sino que éstos se utilicen para abrir opciones de
bienestar y de llevar una vida valiosa independientemente de las situaciones

individuales” (Alfama, Cruells, & de la Fuente, 2014, pag. 216).
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Con respecto a esta condicion, debemos de manifestar que efectivamente, se lucha porque
las mujeres tengan un trato digno, mas no especial, que fomente la unién del tejido social y
que las brechas que aun existen, vayan desapareciendo poco a poco, sin embargo, esto no
puede ser posible si seguimos fomentando la igualdad y la equidad de género, por la razén
de no tener una adecuada aplicaciéon de ambos términos y sobre todo, por no encontrase
sujetos a las premisas tanto biolégicas (sexo), asi como a una ponderacién desproporcional
de los derechos en el dmbito social, cultural y antropoldgico (género) entre hombres y
mujeres.

Por otra parte, nos percatamos que con estas situaciones es muy poco probable que
lleguemos a cambiar los paradigmas que se han construido a partir de la violencia de género
y, sobre todo, dar cabida a la erradicacion de la discriminacién como producto de esta
violencia hacia la mujer.

Todo este analisis nos hace afirmar que “ambas perspectivas tienen fortalezas y riesgos. La
primera nos permite identificar el género como un fendmeno estructural en el que esta
implicado el conjunto de la sociedad, y en el que la posicién de desventaja de las mujeres
tiene una correspondencia especular con una posicion de privilegio de los hombres... Por
otro lado, la perspectiva de las capacidades centra su atencién en las mujeres e intenta
identificar —de forma normativa— los resultados deseables para éstas, independiente-
mente de los que obtengan los hombres” (Alfama, Cruells, & de la Fuente, 2014, pags. 216-

217).

6.3.2 LA SIMILITUD DE CONDICIONES DE AMBOS SEXOS: UNA NUEVA FILOSOFIA

Dentro de este ultimo apartado del presente capitulo, veremos una nueva filosofia que se
genera desde una perspectiva neutral para tratar de establecer un nuevo paradigmaala hora
de hablar de sexualidad y género en el ambito social, académico, cultural y antropoldgico.

Nos referimos especificamente a la similitud de condiciones de una mujer frente a un

hombre y de un hombre frente a una mujer, cuyo adepto de similitud genera una gran
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controversia por la semantica misma de la palabra, sin embargo, esta condicion la
explicaremos con mas detalle a lo largo de este apartado o de este tema.

Para empezar, es necesario recapitular acerca de las palabras igualdad y equidad, que, como
ya vimos, son expresiones que utilizamos de manera incorrecta para referir similitud entre
ambos sexos y géneros que se relacionan dentro de esta investigacion.

Deciamos que la igualdad se utiliza en términos de sexualidad, mientras que la equidad se
establece dentro del aspecto propio del género, pues bien, al descifrar estas dos palabras,
nos encontramos con el problema de sustituirlas por una o unas, que expliqguen mejor este
fendmeno, asi mismo, se enfoque o enfoquen a sujetarse a la realidad social, cultural y
antropoldgica de nuestra actualidad.

Para ello propongo que empecemos a utilizar el concepto de similitud de circunstancias que
tiene una mujer frente a un hombre y un hombre frente a una mujer, el cual, refiere que
debe de existir una proporcion de circunstancias y condiciones de acuerdo con las
actividades que realice una mujer y un hombre, sean o no “propias” de su sexo o género, en
las cuales se eliminen etiquetas, estandares sexuales y de género, asi como falsas creencias
con respecto a desempefiar roles dentro de la sociedad y, establecer condiciones que
eliminen discriminacion y violencia en cualquiera de sus formas hacia mujeres y hombres.
Por otro lado, esta acepcion también engloba situaciones que estabilizan las formas de
convivencia que exige la nueva forma de vivir en sociedad, ademas trata de legitimar una
participacion proporcional entre hombres y mujeres, de tal forma tengamos una mejora en
la remuneracion social, econdmica y cultural entre ambos sexos.

De igual manera, el término similitud conviene mas para explicar este fendmeno, ya que con
él no generamos una brecha entre los sexos y los géneros, toda vez que no intentamos
igualar a un hombre con una mujer en virtud de su sexo, mucho menos dar equidad, por no
estar legitimados para ello, por el contrario, procuramos derrotar esta brecha al sugerir
proporcionalidad en las condiciones que desempefian hombres y mujeres, lo que también
suprime a la discriminacién positiva y desde luego, a la discriminacién negativa.

Lo que también pretendemos con esto es, liberar del mito del trato preferencial de la mujer,

como resultado de la mala aplicacion de la discriminacion positiva, cuyos fines nunca fueron
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alcanzados, de igual manera, abrieron mas la brecha existente entre hombres y mujeres, por
ponderar de manera desproporcionada los derechos de las mujeres frente a los de los
hombres. Por lo tanto, con esta similitud de circunstancias, también se ponderan a los
derechos de hombres y mujeres de manera proporcional, generando un ambiente de
armonia y sobre todo de paz social.

Nos podemos dar cuenta de que hablar de igualdad y equidad, generaron muchos conflictos
estructurales a lo largo del tiempo que estuvieron vigentes dichos términos, sin embargo,
gracias a ello nos pudimos dar cuenta de los errores que se cometieron y pudimos ver este
fendmeno a partir de una nueva perspectiva, la cual, considero, cambia radicalmente el
paradigma que logra evolucionar el pensamiento critico entre los estudios de género que se
han realizado durante muchos afios.

Deigual manera, podemos apreciar que el feminismo como filosofia es muy buena consejera,
sin embargo, como movimiento social logré muchos avances, pero radicalizado, obtuvo
muchos retrocesos dentro de la convivencia social, lo que generd un descontento de ciertos

grupos vy la desproporcién del trato hacia las mujeres.
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CAPITULO 7 DESCRIPCION DEL ESTUDIO CUALITATIVO APLICADO

“El uso de métodos aplicados a las ciencias sociales es cada vez mas comun, lo dptimo para
el desarrollo de las habilidades investigativas es la aplicacion de métodos mixtos, esto es, la
combinacion de métodos cualitativos y cuantitativos en la investigacién, la cual nos permite
robustecer las hipdtesis y ahondar en los resultados” (Sdenz Lépez & Rodriguez Burgos,
Habilidades investigativas, 2014, pag. 91).

Dentro de la investigacion propuesta, se mediran y analizaran las variables de la hipotesis a
partir de una metodologia mixta, asi mismo, cabe mencionar que esta investigacién es de
caracter fenomenoldgico, por estudiar a fondo la causa y efecto que existe entre las
tendencias feministas y los MASC, especialmente con la mediacion.

Sin embargo, para este apartado, se delimitd el estudio cientifico con una metodologia
cualitativa que serd aplicada a través de una entrevista semiestructurada, dirigida a
especialistas de la investigacidon de delitos cometidos por mujeres, por medio de la cual se
generd la medicidn de las variables de la investigacion.

“La investigacion que se realiza con esta metodologia se beneficia de una permanencia
relativamente grande en el tiempo” (Baez y Pérez de Tudela, 2009, pag. 24), es decir, los
datos que se obtendrdn de esta metodologia, serdn emitidos a través de un estudio
fenomenoldgico, asi mismo tendran una durabilidad de mucho tiempo con respecto a otro
tipo de resultados o de metodologia.

Ahora bien, esta consistencia en el tiempo puede verse distorsionada por algin evento o

{

cambio en los resultados, sin embargo, “...sera la investigacién cualitativa la que permita
conocer cudles son los cambios actitudinales y motivacionales, como estan afectando...”
(Baez y Pérez de Tudela, 2009, pag. 24) al objeto de estudio y con ello, saber la manera de
medir nuevamente, las variables de la investigacion.

Por otro lado, recordemos que con la metodologia que empleamos -cualitativa-,
pretendemos conocer de primera mano como se comporta nuestro objeto de estudio, a

partir de una visidn cotidiana de los actores que participan directamente con él o, en su

defecto, que tienen relacidn con el mismo. Dicho de otra manera, “la investigacién con esta
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metodologia se hace conveniente cuando se desea conocer las razones por las que los
individuos... actlan de la forma en la que lo hacen, tanto en lo cotidiano, como cuando un
suceso irrumpe de forma tal que pueda dar lugar a cambios en la percepcion que tienen de

las cosas” (Baez y Pérez de Tudela, 2009, pag. 24).

7.1 INSTRUMENTO

Como bien sabemos, dentro de esta metodologia necesitamos saber de primera fuente el
comportamiento de las variables de la investigacion, por tal motivo, se utilizara la entrevista
para medir las categorias de nuestras variables y, con ello sustentar nuestra hipdtesis.

Es porello, que debemos conocer que la entrevista “es una técnica de investigacion intensiva
que se utiliza para profundizar en aquellos aspectos mas tedricos y globales que constituyen
el discurso especializado... sobre un tema y los fundamentos en que éste se apoya” (Baezy
Pérez de Tudela, 2009, pdg. 95).

Por tal motivo, dentro de esta investigacién, se utilizd la entrevista a profundidad como
técnica para recabar datos que sustenten la medicién de las variables del objeto de estudio
de esta investigacion; “la entrevista en profundidad es una de las tres grandes técnicas de
investigacion cualitativa...implica siempre un proceso de comunicacion, donde se ejercita el
arte de formular preguntas y escuchar respuestas” (Sdenz Lopez & Téllez-Castilla, La
entrevista en profundidad, 2014, pag. 172).

Podemos afirmar, ademas, que, dentro de la entrevista a profundidad “...se trabaja con
indicaciones de caracter genérico sobre lo que se busca y sera la propia dinamica de la
entrevista la que haga emerger los temas” (Baez y Pérez de Tudela, 2009, pag. 97).

Se suma a lo anterior una nocidon mas especifica para que entendamos a cabalidad a la
entrevista, misma que se define como “una técnica en la que una persona (entrevistador)
solicita informacion de otra o de un grupo (entrevistados, informantes), para obtener datos
sobre un problema determinado” (Rodriguez Gémez, Gil Flores, & Garcia Jiménez, 1999, pag.

167).
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A continuacién, muestro un par de instrumentos que se realizaron con el fin de recolectar
informacion suficiente para medir de forma cualitativa las variables que se encuentran

dentro de la hipotesis de esta investigacion.

UNIVERSIDAD AUTONOMA DE NUEVO LEON.
FACULTAD DE DERECHO Y CRIMINOLOGIA.
INSTRUMENTO DE MEDICION CUALITATIVA.
ENTREVISTA A PROFUNDIDAD A FISCALES QUE CONOCEN DE ASUNTOS DE MUJERES EN
CONFLICTOS PENALES.

1.- éComo considera usted la situacion que padecen las mujeres que estan sometidas a
conflictos penales?

2.- iConsidera que el acceso a la justicia de las mujeres en conflictos penales es menor al de
los hombres en la misma situacion?

3.- iCudles considera que sean los factores por los cuales las mujeres se ven involucradas en
conflictos penales?

4.- i§Qué opinion le merece la condicidn de las mujeres en conflictos penales con respecto
de los hombres?

5.- éUsted considera que sucede lo mismo con respecto a la mediacién?

6.- ¢Por qué considera usted que existan obstaculos procesales para que una mujer no tenga
acceso a la mediacion?

7.- En su opinién, icudles serian los obstaculos que propician que la mediacién esta
monopolizada por el Estado y no por los particulares?

8.- A partir de su respuesta anterior é Considera usted que esta monopolizacién repercute en
detrimento al acceso de la mediacién por parte de las mujeres?

9.- iConsidera usted que la mediacidn penal en mujeres puede propiciar un cambio para
empoderar a mujeres en conflictos penales?

10.- éiConsidera usted que la mediacion penal en mujeres puede propiciar un cambio para

que resuelvan sus controversias?
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7.2 MUESTRA

Para esta investigacion se decidid tomar una muestra significativa que representara a la
poblacion general para realizar los primeros estudios y mediciones del fendmeno de estudio,
y con ello llevar a cabo los primeros resultados para comprobar las variables de la hipdtesis
de esta investigacion.

Un muestreo es una estrategia de seleccion de datos que el investigador recolecta con el fin
de ser utilizados para demostrar, medir y analizar las variables de la investigacion, asi mismo,
sirve para delimitar la unidad de medicién de la investigacién, poblacién y muestra.

“En general, los muestreos selectivos son mas adecuados cuando el factor escenario y
momento histdrico son importantes para la investigacion. Ademas de que, por lo regular, un
muestreo aleatorio es mas usual cuando se utilizan instrumentos estandarizados
(cuestionarios, encuestas) que implican poca interaccién del investigador y los sujetos de
estudio” (Guzman Ramirez & Acosta Pérez, 2009, pag. 168).

Es por ello que, dentro de esta investigacion, se tomara como muestra a un grupo de
personas que tiene condiciones directas en el tema central del objeto de estudio:
autoridades especializadas en dar seguimiento a procedimientos administrativos en contra
de estas mujeres delincuentes.

“La localizacién de la poblacién a estudiar depende de la delimitaciéon de conceptos y
caracteristicas buscadas. Las poblaciones pueden estar delimitadas "artificialmente",
mediante criterios propios del investigador que busque poblaciones dispersas y sin
relaciones interpersonales reales o "naturalmente" situadas en un lugar y con relaciones

estrechas entre los miembros del grupo” (Guzman Ramirez & Acosta Pérez, 2009, pag. 168).

7.3 ESTUDIO PILOTO
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Dentro de esta investigacion, se comenzaron a medir y analizar las variables hipotéticas con
una metodologia cualitativa que demostrara el objeto de estudio que se sigue dentro de esta
investigacion.

Asi mismo, se utilizd la entrevista a profundidad como técnica de investigacion para recabar
los primeros indicios e informacién para medir las variables que integran la hipdtesis de la
presente investigacion.

Se partio de la formulacion y disefio de las preguntas o interrogantes con el fin de obtener
informacion, asi como para generar un impacto dentro del objeto de estudio y sobre todo
que permitieran la mediacion del mismo de acuerdo con la perspectiva de las personas a las
que se le iban a aplicar dicho instrumento para obtener informacién contundente de las
variables hipotéticas.

Se aplicé el instrumento a especialistas que se encargan de la investigacién de delitos
cometidos por mujeres (Fiscales Investigadores), cuyas respuestas arrojaron datos que

logran medir de forma cualitativa las variables de esta investigacion.

7.3.1 RESULTADOS DEL PILOTAJE

Para el andlisis de los resultados obtenidos por la aplicacion de la entrevista antes
mencionada, se utilizd un cuadro para categorizar las variables de la investigacion y con ello,
se codificaron los resultados que se obtuvieron de las entrevistas aplicadas a los especialistas
en la materia.

Los resultados preliminares que arrojo el instrumento propuesto son los siguientes:

Para la primera variable, los especialistas coinciden en el hecho que el proceso penal que se
rige tiene tintes patriarcales, sin embargo, mencionan que lo que se juzga es la conducta.
Por lo que se refiere a la segunda de las variables, existe una opinién dividida con respecto a
la monopolizacion de la mediacidon y ciudadanizacién de la justicia alternativa, es decir,
refieren los entrevistados por un lado que, influye la misma legislacién por los supuestos o
casos concretos por los que no se puede ciudadanizar la justicia alternativa y se monopoliza

por el Estado; por otro lado, se concluye que también las partes no propician esa
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ciudadanizacion de la justicia alternativa y ello genera que el Estado monopolice la
mediacion.

Y, por ultimo, los entrevistados coinciden y afirman que la mediacién como practica
recurrente para transformar conflictos penales, puede empoderar a la mujer para solucionar
los conflictos en los que se vea involucrada, lo que propicia un acceso efectivo para las

mujeres activos de delitos.

7.4 RESULTADOS CUALITATIVOS

Dentro del pilotaje de la investigacion cualitativa de esta investigacion, se arrojaron datos
gue nos dan una vision significativa de la manera en que es visto nuestro objeto de estudio,
que, ademas, representan un primer acercamiento para medir de manera cualitativa a la
mediacion penal desde la perspectiva de los fiscales que se encargan de investigar delitos
cometidos por mujeres.

Para este segundo ejercicio de medicidén cualitativa de nuestro objeto de estudio, se
aplicaron entrevistas a profundidad (no sin antes realizar las correcciones necesarias),
nuevamente, a fiscales que se encargan de investigar delitos cometidos por mujeres; de igual
manera, es necesario advertir que estos fiscales pertenecen a la zona centro del municipio
de Monterrey en el Estado de Nuevo Ledn, México.

Asi mismo, mas adelante veremos y analizaremos los resultados que arrojaron la aplicaciéon
de las entrevistas aplicadas a los fiscales antes mencionados, resaltando que, de las seis
entrevistas realizadas, cinco eran hombres y una mujer. Por lo tanto, resulta ser interesante
ver la manera en la que los fiscales hombres perciben el fendmeno de la mediacién penal en
mujeres, de igual manera, es interesante la forma en la que la fiscal mujer observa el mismo
fendmeno.

Por tal motivo debemos referir que para esta investigacion cualitativa se midieron las tres
variables que sustentan la respuesta hipotética de la presente tesis, asi como las categorias
de cada una de las variables ya referidas anteriormente. Esto es, se midieron los factores

institucionales cuya categoria es el proceso penal, desde una perspectiva del conflicto hecho
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por mujeres; por otro lado, analizaremos a los factores sociales, entendidos como la
ciudadanizacion de la justicia y también a partir de la monopolizacion de la justicia por parte
del Estado; por ultimo, estudiaremos a los factores culturales percibidos a partir del acceso
a lajusticia de las mujeres y como el empoderamiento mismo de ellas dentro de la mediacién
penal para que puedan resolver por si solas sus conflictos.

Para realizar lo anterior, se utilizé la plataforma Nvivo de QSR, con el fin de obtener datos
mas precisos y poder realizar una medicién éptima de las variables que dan sustento a la
hipotesis de la presente investigacion.

Los resultados no variaron de manera abismal con respecto a los obtenidos dentro del
pilotaje, cambid el sentido en algunos resultados, sin embargo, lo arrojado por el
instrumento da soporte a lo establecido en la hipdtesis y da una probable respuesta a la
problematica planteada dentro del primer capitulo de esta investigacién.

Por lo que respecta a la primer de las variables, debemos de referir que del analisis dentro
de la plataforma de Nvivo de QSR, arrojé que los elementos institucionales fueron
mencionados por los fiscales en un total de cuarenta y dos veces dentro de las entrevistas
que se les aplicaron, de igual manera, estos factores institucionales fueron homologados no
solo al proceso penal, sino que ademas a los conflictos que tienen mujeres en conflicto con
la ley penal, es decir, refieren los fiscales que en ocasiones las mujeres se someten a
conflictos penales en virtud de que por lo regular, llegan a ser activos por obligacién de un
hombre, esto es, la pareja es quien incita a las mujeres a generar un conflicto con otra
persona.

Ahora bien, por lo que respecta a la categoria del proceso penal, el software detectd un total
de veintiun referencias, las cuales, se traducen en aspectos meramente procesales por las
que las mujeres son sometidas para solucionar su conflicto, es decir, los conflictos donde las
mujeres son activos de delitos, son resueltas en su mayoria por el procedimiento penal y muy
pocas veces por la mediacion; lo anterior obedece a que en ocasiones, los mismos defensores
obstaculizan el proceso de mediacion.

De igual manera, esto nos lleva a interpretar nuestra segunda variable. Los factores sociales

por los cuales se midié nuestro objeto de estudio fueron mencionados un total de veintitrés
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ocasiones, dentro de las cuales, los fiscales manifestaron que la ciudadanizacién de la justicia
es muy poco probable que pueda lograrse, en virtud de que en muchas veces los mismos
abogados particulares obstaculizan el proceso de mediacion penal entre mujeres, (y también
cuando existen hombres involucrados en conflictos), toda vez que esto les genera un
detrimento en su trabajo y a su vez en los salarios que perciben por cada audiencia dentro
del procedimiento penal que asesoren y donde defiendan.

Por otro lado, los fiscales refirieron, que no ven viable que exista una ciudadanizacion de la
justicia, sino que el Estado como ente garante de la solucion de conflictos, debe seguir
velando para que tanto las formas judiciales de solucionar conflictos, asi como las alternas,
deben estar bajo el monopolio del mismo Estado, con el fin de proteger y garantizar el acceso
a la justicia, no sdlo de las mujeres, sino que ademas de todas aquellas personas que estén
sometidas a conflictos penales.

Por lo que respecta a la uUltima de las variables, fueron mencionados por los fiscales en un
total de veintitrés ocasiones, lo cual nos indica que estos factores tienen una influencia para
indicar que aun las mujeres activas de delitos no tienen un acceso libre y pleno a la justicia
alternativa, es decir, mencionan los fiscales que muchas veces los mismos defensores de
estas mujeres, suelen no mediar, por el hecho de que ven un detrimento en su trabajo y por
ende en el cobro que realizan por cada audiencia que llevan a cabo dentro del sistema de
justicia penal.

Se suma a lo anterior, que la mayoria de los abogados particulares procuran seguir con el
proceso judicial para que la autoridad resuelva, sin que en ellos exista la voluntad de explicar
los beneficios de la mediacion para estas mujeres que son procesadas. Por tal motivo, nos
percatamos de que el acceso a la justicia no siempre estd limitado por parte de la autoridad,
sino que existen factores culturales como el trabajo de los abogados particulares que limitan
tal acceso, asi como cuestiones econdémicas que también influyen en ello.

Por lo que respecta al empoderamiento de la mujer en el proceso de mediacién penal,
también se ve limitado por lo anterior, en virtud de que, al no existir este acceso a la justicia,

las mujeres no tienen la oportunidad de gestionar su conflicto, dando plena satisfacciéon a la
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hora de hacerlo, por el contrario, existe una percepcion de que por ser mujeres y
delincuentes no pueden resolver sus conflictos por si solas.

Dado todo lo anterior, es interesante que observemos que los resultados realizados dentro
del pilotaje y dentro de la muestra final, son sumamente diferentes en ciertos aspectos, pero
que al final de cuentas, también, son de bastante ayuda para esta investigacion, ya que nos
damos cuenta de la percepcién de las autoridades administrativas que son las primeras que
conocen de los delitos cometidos por mujeres.

Aunado a esto, no podemos dejar de mirar que en ocasiones las mujeres no son
obstaculizadas por la autoridad, sino que también pueden sentirse vulneradas por la defensa
que les representa o por la ideologia del conflicto como una condicidon “mala”, asi como por
factores econdmicos que recaen sobre ellas mismas.

A manera de conclusién debemos de referir que, tanto los factores institucionales, sociales
y culturales, juegan un papel relevante a la hora de procurar empoderar a la mujer en el
proceso de mediacién penal, asi mismo nos damos cuenta de que muchas veces la autoridad
y la misma defensa obstaculizan a la mujer para que esto sea realizado; por ende, es
necesario ciudadanizar la justicia hacia las partes que intervienen en un conflicto, dejando a
un lado la monopolizacion de la misma al Estado, toda vez que se daria de mayor satisfaccion

a las partes a la hora de gestionar un conflicto.
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CAPITULO 8 DESCRIPCION DEL METODO CUANTITATIVO APLICADO

Como bien vimos dentro del capitulo anterior, la investigacién cualitativa se centra mas en
los fendmenos que rodean al objeto de estudio, es decir, existe una perspectiva humanista
de las variables que miden a la investigacion; dicho de otra manera, la metodologia
cualitativa trata de llevar una medicion basada en un analisis individual a través de la
compresion de lo que digan los actores que viven a diario con el objeto de estudio.

Por otro lado, la perspectiva cuantitativa o cientifista, seguin Alvira (1983), citada por Cea
(1999), “defiende la existencia de un Unico método..., general a todas la ciencias; al igual que
el principio de causalidad y la formulacién de leyes generales en el analisis de la realidad
social” (Cea D'Ancona, 1999, pag. 44).

Es por lo anterior que, “cuando se trata de medir, la investigacién social supone cierto grado
de complejidad. Esto es claro especialmente si se trata de actitudes, opiniones o
percepciones a las que conviene, para su validez cientifica, asignarles un valor numérico”
(Hinojosa Cruz & Rodriguez Larragoity, 2014, pag. 184).

Es por esta razon que dentro de este capitulo nos avocaremos a realizar un estudio
cuantitativo, con respecto a la encuesta que se aplicd a una poblacion de mujeres, para
determinar ciertas actitudes y la percepcion que tienen para sentirse empoderadas a la hora
de resolver sus conflictos por si mismas.

Dada la circunstancia de que nuestra investigacion es de caracter mixto, debemos entender
que los paradigmas que utilizan los métodos que aqui convergen son distintos de si, esto es
“el paradigma cuantitativo corresponde a la epistemologia positivista, a la aqui denominada

dimensién estructural del andlisis de la realidad social” (Cea D'Ancona, 1999, pag. 46).

8.1 INSTRUMENTO

Como ya vimos en el capitulo anterior, se utilizd la entrevista para efectos de medir las

variables de nuestra investigacidn, sin embargo, “de las estrategias de investigacién
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existentes, quizas sea la encuesta la mas conocida y practicada por los investigadores
sociales” (Cea D'Ancona, 1999, pag. 239).

Por tal motivo, la técnica a utilizar dentro de nuestra investigaciéon cuantitativa, serd la
encuesta, cuya precision para encontrar resultados suele ser muy efectiva, lo que la hace el
instrumento que mejor conviene para medir las variables de nuestra hipdtesis.

Afirmamos lo anterior, ya que, “la encuesta constituye una estrategia de investigacién
basada en las declaraciones verbales de una poblacién concreta” (Cea D'Ancona, 1999, pag.
239). Esto referido a que, gracias a la encuesta, tenemos una mejora con los resultados
contrastando lo obtenido en la investigacién cualitativa con la investigacién cuantitativa.

El instrumento consistid en una encuesta con una escala Likert del 1 al 4, en donde se
cuestionaron a 25 mujeres, la percepcién que tenian con respecto a las variables de la
investigacion.

De igual manera, dicho instrumento tiene una percepcion de las categorias de acuerdo a la

escala Likert, donde:

1 significa que esta totalmente en desacuerdo (TD);

2 significa que estd en desacuerdo, pero no totalmente (D);

3 significa que estad de acuerdo, pero no totalmente (A);

4 significa que estd totalmente de acuerdo (TA).

A continuacidn, se da a conocer el instrumento que se aplicd para esta investigacion:

UNIVERSIDAD AUTONOMA DE NUEVO LEON.

FACULTAD DE DERECHO Y CRIMINOLOGIA.
INSTRUMENTO DE INVESTIGACION CUANTITATIVA.
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Instrumento cuantitativo para medir las variables dentro de la tesis doctoral

“EMPODERAMIENTO DE LA MUJER EN EL PROCESO DE MEDIACION PENAL”.

Este cuestionario esta disefiado para analizar ciertas caracteristicas propias del sistema de
justicia penal existente en nuestro pais, asi como de las bondades que puede tener la
mediacion penal como una herramienta eficaz para transformar conflictos; en él se
presentan una serie de enunciados o afirmaciones acerca de lo que la gente piensa, hace o
le gusta con vision de género y el acceso que tiene las mujeres a la justicia en México. No
existen respuestas correctas o incorrectas, sélo trate de contestar con la mayor veracidad

posible.

1.- Indique su edad

2.- Diga cual es su grado maximo de estudios:
() Primaria (completa o incompleta).

( ) Secundaria (completa o incompleta).

() Carrera técnica (completa o incompleta).
( ) Bachillerato (completo o incompleto).

() Licenciatura en:

( ) Maestria en:

( ) Doctorado en:

3.- Mencione su ocupacion.

4.- Diga su estado civil.
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Indicaciones Generales para Contestar el Cuestionario.

1. Lea detenidamente cada pregunta antes de responderla.

2. Esimportante que procure contestar todas las preguntas.

3. Conteste conforme al grado de acuerdo que usted tiene

con la aseveracion.

4. Recuerde que no hay respuestas correctas o incorrectas.

A continuacion, le pedimos indique qué tan de acuerdo o en desacuerdo esta con las

siguientes afirmaciones colocando una “X” dentro del recuadro correspondiente en el

cuestionario. Para ello se usara una escala de respuesta en la que:

1 significa que esta totalmente en desacuerdo (TD);

2 significa que estd en desacuerdo, pero no totalmente (D);

3 significa que estad de acuerdo, pero no totalmente (A);

4 significa que estd totalmente de acuerdo (TA).

No. Afirmacion

D

TA

conflictos.

1 El nuevo sistema de justicia penal fomenta la solucién de mis

personas.

2 El proceso penal acusatorio y oral cumple para mi con las
condiciones para las que fue disefiado: resolver conflictos entre

transmiten confianza a la hora de resolver conflictos.

3 Los operadores del nuevo sistema de justicia penal me

pleno para resolver mis conflictos.

4 El nuevo sistema de justicia penal me propicia un acceso libre y

resuelvan sus conflictos.

5 Las autoridades que operan el sistema penal acusatorioy oral me
propician un ambiente cordial para que las mujeres delincuentes

publico.

6 La solucién de conflictos es Unicamente funciéon del poder

genera la nula gestion de la justicia.

7 La mediacién al ser llevada a cabo por los érganos del Estado,
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8 Las mujeres tenemos un acceso limitado a la justicia.

9 Creo que la encargada de hacer justicia es siempre la autoridad.

10 | Considero que mi condicion de mujer no debe de ser un factor
para que la justicia sea exclusiva de la autoridad.

11 | Lasolucion de los conflictos debe ser regida por los involucrados
de los mismos y no por personas ajenas.

12 | Las mujeres en mi situacion, debemos resolver nuestros
conflictos a través de la mediacién penal.

13 | A través de resolver por nosotras mismas nuestros conflictos,
hacemos nuestra la justicia.

14 | En mi condicién de mujer, me siento plena cuando resuelvo por
mi los conflictos penales en los que me involucro.

15 | Al resolver conflictos a través de la mediacién penal se produce
un acceso libre a la justicia.

16 | La mediacién penal genera un ambiente propicio para que
nosotras tengamos un acceso libre y pleno a la justicia.

17 | Dentro del proceso de mediacién penal, me siento capacitada
como mujer para resolver mis conflictos.

18 | Hay una mayor eficacia dentro de la mediacion penal para que
resolvamos nuestros conflictos gracias al empoderamiento
femenino.

19 | Es necesario capacitar a la mujer delincuente en el proceso de
mediacion penal para que tengan un acceso libre a la justicia

20 | Considero que, con el acceso libre a la mediacién penal, adquiero
plenitud para decidir la solucidon de mis conflictos.

8.2 MUESTRA

Dentro de la presente investigacion se utiliza como método cualitativo la encuesta para
medir un estudio de caracter no paramétrico, toda vez que se desconoce con exactitud el
total de la poblacion de mujeres que realizan mediacion para resolver sus conflictos de
manera extrajudicial, sin embargo, de manera judicial se conoce la poblacién aproximada.

“Como cualquier instrumento de medicién, el cuestionario debe probarse antes de su
aplicacién definitiva. Para ello se escoge una pequefia muestra de individuos (normalmente
inferior a 100 personas), de iguales caracteristicas que la poblacién del estudio” (Cea

D'Ancona, 1999, pag. 280).
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Para obtener una muestra aproximada de la poblacidon total de mujeres que realizan

mediacion penal para resolver sus conflictos, resultd de aplicar la formula de Davis:

z"2(p*q)
n=  e"2+(z"2(p*q))

N

Donde:

n = tamafio éptimo de la muestra

N = tamafio de la poblacion

p = varianza (o estimador poblacional)

g = proporcion de la poblacion sin la caracteristica deseada
e = error permisible (precision)

z = calificacidon z basada en el nivel de confianza deseada

De lo anterior resultd un total de 40 mujeres de un grupo poblacional de estudiantes de la
licenciatura en derecho de la Facultad de Derecho y Criminologia de la Universidad
Autonoma de Nuevo Ledn, que, para efectos de correr pilotaje, se considerd como idonea
para efectuar tal accién. Asi mismo, el resultado de la aplicacién de la férmula anterior fue

de 25 estudiantes, a quienes se les aplicé el instrumento de medicidon que antes hemos visto.

8.3 ESTUDIO PILOTO

Durante el proceso de creacién y aplicaciéon del instrumento se utilizdé el método cientifico
cuantitativo que ayudd a la aplicacién efectiva de dicho instrumento, asi mismo, se realizé
una mediacién de fiabilidad a través de la plataforma SPSS a partir del ALFA DE CROMBACH
y de ANALISIS FACTORIAL.

Por otro lado, se partid de la formulacién y disefio de las afirmaciones del instrumento, con

el fin de obtener informacién que nos permitiera medir las variables de la hipdtesis de la
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presente investigaciéon, respecto de la percepcién del empoderamiento que tienen las
mujeres con respecto a solucionar por si mismas, sus conflictos y no por las autoridades o
por la fuerza del Estado.

Por tal motivo, se utilizd un cuadro, donde se presentan las categorias por las cuales las
variables hipotéticas se fueron identificando para generar una adecuada aplicacién e

interpretacion de los resultados obtenidos, y que mas adelante los analizaremos.

8.3.1 RESULTADOS DEL PILOTAJE

Una vez aplicado el instrumento, los resultados se midieron de acuerdo con la escala Likert
con la que fue disefiado, por tal motivo, se realizé una tabla donde se fue llenando con los
datos que fueron arrojando cada uno de los instrumentos, posteriormente se vaciaron en la
plataforma IBM SPSS a efecto de efectuar las pruebas de fiabilidad a través del ALFA DE
CROMBACH y de la prueba de ANALISIS FACTORIAL también conocido con las siglas KMO.

Hecho lo anterior, la plataforma antes mencionada arrojo los siguientes datos:

En primer lugar, se analizd la variable de Factores Institucionales codificados con cuatro
elementos que media al proceso penal que se sigue en contra de las mujeres activos de

delitos, cuyo Alfa de Crombach resultd de la siguiente manera:

Tabla 2: Pilotaje Andlisis Factorial Factores Institucionales.

Estadisticas de total de elemento

Media de  Varianza de Alfa de
escala siel escalasiel Correlacion Cronbach si
elemento se elemento se total de Correlacién el elemento

ha ha elementos = multiple al se ha
suprimido suprimido corregida cuadrado suprimido
EMP1 8.9200 2.827 .154 .044 .601
EMP2 8.6800 3.060 .356 132 425
EMP3 9.2000 2.500 .335 212 418
EMP4 8.6000 2.500 449 .246 .318
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Fuente: Elaboracién propia.

En la siguiente tabla se muestra el total del Alfa de Crombach.
Tabla 3: Pilotaje Alfa de Crombach Factores Institucionales.

Estadisticas de fiabilidad

Alfa de
Cronbach
basada en
elementos
Alfa de estandariza N de
Cronbach dos elementos
.516 .544 4

Fuente: Elaboracién propia.

Por otro lado tenemos a la segunda variable de factores sociales que se codificaron en la

monopolizacion de la justica por parte del Estado, cuyos resultados fueron los siguientes:

Tabla 4: Pilotaje Andlisis Factorial Factores Sociales.

Estadisticas de total de elemento

Media de Varianza de Alfa de
escala siel escalasiel Correlacidon Cronbach si
elemento se elemento se total de Correlacién el elemento

ha ha elementos  multiple al se ha
suprimido suprimido corregida cuadrado suprimido
MJ1 11.1600 2.890 -.051 .168 .035
MJ2 10.6000 2.583 .022 .038 -.0382
MJ3 10.4400 2.423 .009 .049 -.0262
MJ4 10.3200 2.643 -.158 .153 .245
MJ5 9.3200 1.977 .215 .062 -.346°

a. El valor es negativo debido a una covarianza promedio negativa entre
elementos. Esto viola los supuestos del modelo de fiabilidad. Podria desea
comprobar las codificaciones de elemento.
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Fuente: Elaboracién propia.

Tabla 5: Pilotaje Alfa de Crombach Factores Sociales.

Estadisticas de fiabilidad

Alfa de
Cronbach
basada en
elementos
Alfa de estandariza N de
Cronbach?@ dos elementos
-.009 .029 5

a. El valor es negativo debido a una
covarianza promedio negativa entre
elementos. Esto viola los supuestos del
modelo de fiabilidad. Podria desea
comprobar las codificaciones de
elemento.

Fuente: Elaboracién propia.

Por ultimo tenemos a la tercer variable que corresponde a los factores culturales, que se
dividié en dos categorias, las cuales son empoderamiento de la mujer y acceso a la justicia;
los resultados obtenidos fueron los siguientes y se mostrardn en primer lugar, al

empoderamiento y después al acceso a la justicia:

Tabla 6: Pilotaje Andlisis Factorial Empoderamiento.

Estadisticas de total de elemento

Media de  Varianza de Alfa de
escala siel escalasiel Correlacidon Cronbach si
elemento se elemento se total de Correlacién el elemento

ha ha elementos = multiple al se ha
suprimido suprimido corregida cuadrado suprimido
EMP1 8.9200 2.827 .154 .044 .601
EMP2 8.6800 3.060 .356 132 425
EMP3 9.2000 2.500 .335 212 418
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EMP4 8.6000 2.500 449 .246 .318
Fuente: Elaboracién propia.
Tabla 7: Pilotaje Alfa de Crombach Empoderamiento.
Estadisticas de fiabilidad
Alfa de
Cronbach
basada en
elementos
Alfa de estandariza N de
Cronbach dos elementos
516 544 4
Fuente: Elaboracién propia.
Tabla 8: Pilotaje Andlisis Factorial Acceso a la Justicia.
Estadisticas de total de elemento
Media de  Varianza de Alfa de
escala siel escalasiel Correlacion Cronbach si
elemento se elemento se total de Correlacion el elemento
ha ha elementos  multiple al se ha
suprimido suprimido corregida cuadrado suprimido
AJ1 14.2000 3.000 .256 347 .007
AJ2 13.6800 3.977 .188 .267 .128
AJ3 14.3600 3.823 132 274 165
AJ4 13.5200 4.427 137 310 179
AJ5 13.6000 4.833 -.027 432 .267
AJ6 13.2400 4.440 -.074 .033 .358

Fuente: Elaboracién propia.

Tabla 9: Pilotaje Alfa de Crombach Accesos a la Justicia.

Estadisticas de fiabilidad
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Alfa de

Cronbach
basada en
elementos
Alfa de estandariza N de
Cronbach dos elementos
.228 .245 6

Fuente: Elaboracién propia.

Para finalizar este apartado, a continuacién se muestra el Alfa de Crombach total de las

variables.

Tabla 10: Pilotaje Alfa Crombach de todas las variables.

Estadisticas de
fiabilidad
Alfa de N de
Cronbac | elemento
h S

297 20

Fuente: Elaboracién propia.

8.4 RESULTADOS CUANTITATIVOS

Como se muestran en los resultados antes consignados, podemos ver que era necesario
realizar modificaciones a la encuesta que nos permite medir de manera cuantitativa nuestro
estudio. Por lo que se realizaron las correcciones pertinentes para generar una fiabilidad de
la encuesta vy, ello, generard una medicion mas exacta de nuestras variables a partir de la
plataforma SPSS.

Empecemos recordando que, en nuestra investigacion se midieron tres variables, las cuales,

en los resultados del pilotaje, no tuvieron una buena puntuacién dentro de la fiabilidad, sin
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embargo, dentro de la muestra final se obtuvieron resultados que dan fiabilidad a la encuesta
y permiten medir con mayor precisién a las variables del estudio.

Los resultados arrojados por la muestra total, elevaron su fiabilidad, tanto, que su indice se
acercé considerablemente al 0.7, que, de acuerdo con la dogmatica cuantitativa, es un
resultado que demuestra fiabilidad en la medicién de las variables, ademas, se realizé un
anadlisis factorial a dichas variables, lo que significd una doble fiabilidad no sélo de las
variables, sino que también de todo el estudio.

Estos son los datos que arrojo la mediacion de Alfa de Cronbach y Andlisis factorial dentro de

la plataforma SPSS para la muestra final de nuestro estudio cuantitativo:

Por lo que respecta a la primera variable, que denominamos Factores Institucionales, nos
encontramos con una fiabilidad de acuerdo con el Alfa de Cronbach de 0.606, lo que nos
hace evidenciar que existe un resultado plenoy preciso para medir esta primera variable. Lo

anterior se representa a partir del siguiente cuadro:

Tabla 11: Alfa de Crombach de Factores Institucionales.

Estadisticas de

fiabilidad
Alfa de N de
Cronbach elementos
.606 5

Fuente: Creacion propia.

A partir de este cuadro, nos podemos cerciorar que, la primera variable tiene una fiabilidad
importante para que nuestro estudio pueda tener credibilidad ante la comunidad cientifica,
lo anterior también se sustenta con el Analisis Factorial que nos indica 0.641, lo que
representa que nuestra reduccién de la dimensién de esta variable, no pierde fiabilidad para

nuestra investigacién, lo anterior, también se representa con el siguiente cuadro:
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Tabla 12: Andlisis Factorial de Factores Institucionales.

Prueba de KMO y Bartlett
Medida Kaiser-Meyer-Olkin de adecuaciéon .641
de muestreo
Prueba de esfericidad Aprox. Chi-cuadrado 60.452
de Bartlett gl 10
Sig. .000

Fuente: Creacion propia.

Por lo que respecta a la segunda de las variables, o sea, a los factores sociales, también la
muestra final tuvo un avance notorio con respecto del pilotaje, toda vez que la plataforma
SPSS arrojo un resultado de 0.387, que, a decir verdad, esta cantidad nos sugiere fiabilidad
aceptable, ya que de los resultados del pilotaje nos podemos dar cuenta que existe un valor
cercano a 0.7, dado que, ademas, dejé de existir el dato negativo que se encuentra en el

pilotaje respectivo. Lo anterior se representa a partir del siguiente cuadro:

Tabla 13: Alfa de Crombach de Factores Sociales.

Estadisticas de

fiabilidad
Alfa de N de
Cronbach elementos
.387 5

Fuente: Creacion propia.

Por otro lado, a partir del andlisis factorial, los resultados también tuvieron una notoria
mejoria que demuestran una fiabilidad clara con respecto a la medicién de la segunda

variable de nuestro estudio, cuyos resultados se encuentran en este cuadro:
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Tabla 14: Andlisis Factorial de Factores Sociales.

Prueba de KMO y Bartlett
Medida Kaiser-Meyer-Olkin de adecuaciéon 510
de muestreo
Prueba de esfericidad Aprox. Chi-cuadrado 24.351
de Bartlett gl 10
Sig. .007

Fuente: Creacion propia.

Ahora bien, en cuanto a la ultima de las variables (factores culturales), tenemos que los
resultados también son satisfactorios para las categorias que conforman a esta variable, por
lo que existe un incremento en la fiabilidad del instrumento que mide dicha variable y que
ademas sustenta cientificamente nuestro estudio. Lo anterior lo apreciamos en el siguiente

cuadro:

Tabla 15: Alfa de Crombach de Factores Culturales.

Estadisticas de

fiabilidad
Alfa de N de
Cronbach elementos
.661 10

Fuente: Creacion propia.

Este resultado también se sustenta con el analisis factorial realizado a la variable de factores
culturales, cuyo resultado se acerca demasiado al 0.7, lo que representa una fiabilidad
considerable para dar sustento a nuestra variable. Esto también se ve reflejado en el

siguiente cuadro:

Tabla 16: Andlisis Factorial de Factores Culturales.

Prueba de KMO y Bartlett
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Medida Kaiser-Meyer-Olkin de adecuacion 573

de muestreo

Prueba de esfericidad Aprox. Chi-cuadrado  182.991

de Bartlett gl 45
Sig. .000

Fuente: Creacion propia.

Y por ultimo damos a conocer el Alfa de Cronbach de todas las variables:

Tabla 17: Alfa de Crombach de todas las variables.

Estadisticas de

fiabilidad
Alfa de N de
Cronbach elementos
.682 20

Fuente: Creacion propia.

Asi como el andlisis factorial de nuestro instrumento y sus variables:

Tabla 18: Andlisis Factorial de todas las variables.

Prueba de KMO y Bartlett
Medida Kaiser-Meyer-Olkin de adecuacion 594
de muestreo
Prueba de esfericidad Aprox. Chi-cuadrado  417.859
de Bartlett al 190
Sig. .000

Fuente: Creacion propia.
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CAPITULO 9 ANALISIS DE RESULTADOS DE LA INVESTIGACION

Dentro de este capitulo, analizaremos la comprobacion de la hipdtesis, asi como el
cumplimiento de los objetivos que se consignaron dentro de esta investigacion como la
respuesta a nuestra problematica y las metas a las cuales esta investigacion llegaria,
respectivamente.

Recordemos que nuestra hipdtesis, contempla tres variables que se midieron de manera
cuantitativa y cualitativa, cuyos resultados arrojaron datos que dan sustento a nuestra
hipodtesis y, por lo tanto, a nuestra investigacion.

Por otro lado, de acuerdo con el avance que se iba teniendo de la investigacién, los objetivos
especificos se cumplian de manera cabal y sistematizada, en el sentido de que se observo la
manera en que eran juzgadas las mujeres activas de delitos, asi mismo, se midié la efectividad
que tenia la mediacién en mujeres delincuentes y, se analizo el grado de eficacia que tienen
las autoridades jurisdiccionales para solucionar estos conflictos a través de las sentencias
gue emiten. Respecto del objetivo general, mds adelante se describira como propuesta, asi

como una conclusion a la investigacion que se realizo.

9.1 COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

De acuerdo con la literalidad de la hipdtesis de nuestra investigacion, recordemos que
medimos factores institucionales (proceso penal), factores sociales (monopolizacién de la
justicia por las partes) y, factores culturales (el empoderamiento de la mujer), que son las
variables dependientes, asi mismo nuestra variable independiente es la efectividad de la
mediacion para resolver conflictos.

Por tal motivo se redactaron capitulos que describian cada una de las variables y que de
manera analitica y metodoldgica se empataban con la variable independiente, esto es, por
cada uno de los apartados donde se analizaban las variables dependientes, la variable
independiente tenia injerencia dentro de ellas, lo cual permitié realizar una medicién mas

precisa.
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Lo mismo sucedié al momento de medir las variables de manera cualitativa y cuantitativa,
toda vez que los instrumentos que se utilizaron para dicho fin, cruzaban la informacién de la
variable independiente con las independientes, tan fue asi que, en los respectivos capitulos
donde se describen las metodologias mencionadas, se comprueba una medicion muy
cercana al 0.700, lo que indica fiabilidad en la medicién.

Ahora bien, de acuerdo con la primera de las variables, podemos comprobarla a través de
las conclusiones que se consignaron dentro del capitulo 3, donde abordamos y analizamos
el comportamiento de la mediacion penal de cara al sistema de justicia penal de caracter
acusatorio y oral.

De igual manera, la segunda de las variables la analizamos en todo el capitulo 4, cuyo
planteamiento lo enfocamos en comparar la accion punitiva del Estado frente a la manera
en la que las personas pueden gestionar sus conflictos; bajo este paradigma, comprobamos
que el Estado sélo monopoliza la justicia con el fin de sancionar conductas, mds no de
gestionar el conflicto, a contrario de la mediacion penal, cuyo fin es ciudadanizar la justicia y
gestionar los conflictos.

Conrespecto a la tercera de las variables, la observamos y estudiamos en todo lo consignado
en el capitulo 5, donde vimos cémo el sujeto “mujeres” daba un sentido femenino al proceso
de mediacién penal, que lograba comprobar que el empoderamiento de la mujer, se traduce
como el libre y pleno acceso a la justicia a través de la mediacién penal.

Dadas estas manifestaciones de la comprobacion de las variables, podemos afirmar que para
que la efectividad que tiene la mediacion penal para la solucidn de conflictos que favorezca
al libre y pleno acceso de las mujeres a la justicia, esta regida por el impacto positivo del
proceso penal, ciudadanizacién de la justicia y el empoderamiento de la mujer en el proceso
de mediacion penal.

Por lo tanto, nuestra hipdtesis no se rechaza, es decir, ha quedado comprobada a través de
la presente investigacion, asi mismo da respuesta a la problematica que se planted junto con

la pregunta central de la investigacion.
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9.2 CUMPLIMIENTO DE LOS OBJETIVOS

Como ya vimos, la hipdtesis no ha sido rechazada, sin embargo, dentro de este apartado
comprobaremos los objetivos especificos, ya que el objetivo general lo desarrollaremos en
las propuestas, toda vez que su naturaleza nos lleva a identificar mecanismos que ayuden a
establecer un acceso libre y pleno a la justicia a través de la mediacién penal.

Por lo que respecta al primero de los objetivos especificos, observamos la manera en la que
se estan juzgando a las mujeres activos de delitos. Esto lo pudimos ver reflejado en la
literalidad del capitulo 4, donde analizamos la manera en la que la autoridad jurisdiccional
solo se circunscribe a sancionar conductas de mujeres; de igual manera, no hay una préctica
adecuada de la perspectiva de género dentro del sistema de justicia penal, tal y como lo
mencionamos dentro de la descripcion de los resultados del método cualitativo.

Para nuestro segundo objetivo, lo tuvimos que comprobar con una medicién cualitativa y
cuantitativa, realizada a través de los instrumentos respectivos, en donde se preguntaron a
los intervinientes de ambos ejercicios su perspectiva con respecto a la efectividad que tiene
la mediacion para resolver conflictos en mujeres delincuentes. Las respuestas fueron
positivas, ya que los entrevistados y encuestados, refirieron a la mediacién como método
efectivo para resolver conflictos.

Por lo que respecta a nuestro tercer objetivo, dentro de lo consignado en el capitulo 4, vimos
la manera en la que los drganos jurisdiccionales no tienen una eficacia para solucionar
conflictos y que las partes se encuentren satisfechas, porque como ya dijimos antes, los
jueces solamente se encargan de sancionar conductas, dejando de lado la gestion del
conflicto y solamente ejercitan la fuerza del Estado de Derecho, lo que representa el

monopolio de la justicia a cargo de estas instituciones.
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CAPITULO 10 CONCLUSIONES Y PROPUESTAS

Una vez que comprobamos la hipdtesis de esta investigacion y, dimos cumplimiento a los
objetivos de la misma, toca el turno de generar nuestras conclusiones de esta tesis, de igual
manera, daremos propuestas que surgen de la terminacién de la presente investigacion.
Logramos concluir que el empoderamiento, de acuerdo con esta investigacion, se traduce
como el acceso libre y pleno de la mujer a la justicia, asi mismo, esta condicion de acceso, es
producida por la ciudadanizacion de la justicia, por lo tanto, el empoderamiento lo debemos
de entender como el acceso libre y pleno a la justicia por parte de las mujeres.

Otra conclusion a la que llegamos, estd enfocada en el objetivo general de la investigacion,
el cual se circunscribe a identificar mecanismos que establezcan el acceso pleno a la justicia,
asi como el empoderamiento de la mujer dentro de los procesos de mediacion penal. Es por
esta razon que logramos identificar como mecanismo de acceso a la justicia a la gestién del
conflicto, que resulta ser del proceso de mediacién penal realizada por mujeres delincuentes,
lo que se traduce, ademads, como un mecanismo de empoderamiento de la mujer.

Ahora bien, con respecto a lo referido en el segundo de los capitulos de esta investigacion,
donde analizamos la perspectiva de la mediacién de acuerdo con la teoria procesal,
concluimos que la mediacién, a partir de esta perspectiva, se encuentra en un “limbo”
procesal, ya que, como explicamos, tiene tintes autocomposivos y heterocompositivos a la
vez.

De acuerdo con esta circunstancia, concluimos que este limbo procesal debe ser nombrado
como composicién a través de la gestion de conflictos. Este nuevo termino deriva de lo
explicado en el capitulo en referencia, ya que si bien es cierto que existe un tercero que
apoya el proceso de mediacién al dar la cordialidad necesaria entre las partes, también es
cierto que las partes proponen la solucidon del conflicto a través de la gestidén que realizan

ellos.
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