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INTRODUCCION

El sistema penal argentino se fundamenta en el principio de legalidad, que establece
la persecucion de los delitos de naturaleza penal y su debido proceso por parte de los
6rganos estatales del sistema de administracion de justicial. No obstante, desde el instituto
de la suspension del proceso a prueba por el Cédigo Procesal Penal de la Nacion, en los
articulos 293 y 515, se dio cabida dentro del sistema penal al principio de oportunidad
reglada, abriéndose con ello un camino para emprender mecanismos alternativos a la

persecucién y eventual condena.

La mediacion penal constituiria una forma méas expedita para resolver conflictos que
muchas veces no logran una resolucion en el sistema tradicional debido a la saturacion de
casos en los organismos administradores de justicia, muchos de los cuales pudieran tener
una solucion por la via de la justicia restaurativa, como también se le denomina a este
método alternativo de justicia>. Este mecanismo conciliatorio podria servir como
instrumento para concertar la resolucion de determinados conflictos de forma voluntaria

entre sus protagonistas, lo cual podria evitar largos procesos®.

1 “Una de las caracteristicas fundamentales del proceso penal actual es la de atribuir la persecucion penal al
Estado. En el ordenamiento juridico argentino, dicha atribucion esta prevista en el articulo 71 del Cddigo
Penal, siendo, por ende, ley en todo el territorio de la republica”. Del Val, M (Coord.). Mediacion penal y su
aplicacion en la Republica Argentina. Proyecto de Ley: mediacion previa en la pretension civil acumulada en
el proceso penal. Trabajo realizado en el Taller de Legislacion Penal. Escuela de Formacion y Capacitacion
del Ministerio Publico Fiscal, Buenos Aires, 2003, p. 5.

“Debido a esa oficializacion de la persecucion penal, caracteristica del proceso moderno, el 6rgano
predispuesto como titular de la accién penal estad obligado a incitar la sustanciacién de un proceso, con el
objeto de llevar adelante la pretension represiva del Estado. El Ministerio Publico no solo tiene la obligacién
de excitar la jurisdiccién, ante la noticia de la comision de un delito, sino que también debe ejercerla durante
todo el decurso del proceso, hasta que se arribe a una decisién judicial sobre el fondo del asunto”. Ibid., p. 6.

2 “Desde hace varias décadas se habla de la crisis del Derecho Penal y de la ejecucion de la pena, pero se
siguen cometiendo los mismos errores y corriendo tras ellos. La politica represiva, que es funcional al
neoliberalismo, sigue su preciso destino. Empero, con serias dificultades se va abriendo paso la
reconceptualizacion de la victima o, si se quiere, el reconocimiento de sus derechos y una justicia de verdad
equitativa como una nueva forma o un nuevo intento de legitimar el sistema penal”. Neuman, Elias.
Mediacién penal. Buenos Aires: Editorial Universidad, 2006, p. 56.

3 De acuerdo con una investigacion dirigida por Adrian Marchisio en torno a los tiempos del sistema penal
argentino y tomando como muestra 190 casos que llegaron a sentencia de primera instancia, entre un universo



La mediacion, sin embargo, parte de otra premisa: el reconocimiento voluntario de
la existencia del conflicto por parte de la victima e infractor®. Esto es relevante, pues dicho
reconocimiento voluntario de la autoria y la responsabilidad es el punto de partida para la
resolucion del conflicto, aunque no hay que olvidar que este reconocimiento de la autoria,
no implica que deban dejarse de valorar cuantas circunstancias concurran para modular la

antijuricidad y la culpabilidad.

La mediacion penal es una figura juridica que tiene cabida en el legajo juridico de la
mayoria de los paises del mundo®. De hecho, la Organizacion de Naciones Unidas la

promueve como una opcion para alcanzar la llamada “justicia reparadora” e inclusiva, que

de 3354, en los tribunales penales de la ciudad de Buenos Aires, se determind que el lapso entre el inicio del
sumario o primera actuacion y el requerimiento de elevacion a juicio puede alcanzar los ocho meses. Por su
parte, la instruccion tarda once meses para los casos de flagrancia, mientras que otros casos penales pueden
tener una duracién en la instruccion a juicio entre dos afios y medio a seis afios. Entretanto, la tramitacién de
la etapa de juicio, en los supuestos de audiencia oral y publica, demora un promedio aproximado de nueve
meses. “;Cuanto tiempo debe estar una persona sometida a proceso para obtener sentencia? La respuesta a
este interrogante es fundamental si se tiene en cuenta el estado de incertidumbre al que es sometida toda
persona imputada de un delito, asi como no menos penosa es la situacion de la victima que desea obtener una
respuesta estatal rapida frente a la vulneracion de sus derechos, una vez que ha identificado a un posible autor
(...) puede decirse que, en promedio, desde el llamado a indagatoria hasta la sentencia del Tribunal Oral
transcurren 14 meses”. Marchisio, Adridn. La duracion del proceso penal en la Republica Argentina. A diez
afos de la implementacién del juicio oral y pablico en el sistema federal argentino. Montevideo: Fundacién
Konrad-Adenauer, 2004, p. 44

4 “Podria decirse que [la mediacion penal] es un proceso para que personas en conflicto arriben a un acuerdo
propio que los satisfaga mutuamente respecto a las cuestiones en disputa con la asistencia de un tercero
neutral”. Avila, Beatriz E. La urgencia y la necesidad de la mediacion penal. Experiencias, vivencias y
reflexiones de una mediadora penal. Buenos Aires: Editorial Dunken, 2006, p. 17.

5 Beatriz Avila enumera los paises en los cuales existe la mediacion penal: Alemania (con 348 programas),
Australia, Austria, Bélgica, Canada, Estados Unidos, Francia, Gran Bretafa, Italia, Noruega, Suecia,
Sudafrica. La autora sostiene que la mediacion penal tiene origen en paises asiaticos, en los cuales es
obligatorio este sistema, por tratarse de un régimen ancestral. Estos paises son: India, Filipinas, Sri Lanka y
China. “El procedimiento fue transculturizado y expandido por el mundo. El arte componedor chino, en que
no hay ganadores ni perdedores, fue bien recibido y alentado en Estados Unidos de Norteamérica donde se
crearon institutos de conciliacion para la comunidad china (...) Si nos referimos a la situacién actual, en
Europa hay un gran movimiento en este sentido y se advierte, en general, que mas que la aplicacién de
castigos, el objetivo de los sistemas implementados es la pacificacion social, la restauracion de los intereses
lesionados de las victimas y el maximo compromiso del autor, que cuenta en la mayoria de los casos con
apoyo econdmico del Estado, que a su vez es garante de los convenios”. Ibid, pp. 95y 96.



acerque a los mas necesitados a la justicia®. Pero la aplicacion de la mediacion penal tiene

diversos contrastes y adaptaciones segun el pais en el cual se aplique.

Segun los autores adeptos a esta modalidad de justicia, la crisis del sistema
tradicional estaria haciendo que en Occidente surja un cambio de paradigma con respecto a
la forma tradicional de aplicar la justicia’. El propdsito de esta investigacion es
precisamente ahondar en este nuevo modelo de aplicar justicia, sus implicaciones,
principios y bases tedricas, para luego profundizar en la experiencia de mediacion penal de

tres paises: Estados Unidos, Argentina y Chile.

Bajo esos postulados se presenta esta tesis, enmarcada en el derecho comparado, la
cual en su capitulo | hace una conceptualizacién, explicacion y disertacion sobre la justicia
restaurativa y las principales diferencias de ésta con la justicia retributiva o el sistema de

justicia tradicional.

6 Conviene referir la Declaracion Sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas de Delitos
y del Abuso de Poder, segin Resolucion 40/34 de la ONU en 1985. Asimismo, este organismo adoptd, por
intermedio de la Asamblea General, el 29 de noviembre de 1985, la “Declaracién de Principios Basicos de
Justicia para las Victimas del Crimen y Abuso de Poder y su Comision sobre Prevencion del Crimen y
Justicia Criminal desarrollé un “Manual de Justicia para las Victimas”. Por otro lado, los paises europeos han
establecido su legislacion en esta materia mediante el Convenio Europeo 116, firmado en Estrasburgo en
1983. Como enlace de los esfuerzos estatales particulares existe el “Foro Europeo para la Mediacion Victima-
Ofensor y la Justicia Restaurativa, con sede en la Universidad de Lovaina. Sobre esto se profundizara en el
cuerpo de la investigacion.

Diversos paises de América Latina en la década de los 90 adoptaron sistemas 0 mecanismos de mediacion
penal, entre los que pueden mencionarse: Uruguay, Chile, Venezuela, Colombia, Costa Rica, Argentina, Per(,
Brasil, Nicaragua y Panama.

7 “La forma tradicional en que el sistema judicial administra los litigios, tiende mas a formalizar las
diligencias que a aportar una solucion especifica para el tipo de conflicto de que se trate. Sencillamente se ha
advertido en todo el mundo que la clasica forma de resolucién de conflictos -mediante jueces- cuenta con mas
desventajas que ventajas en aquellos casos en que el denunciante busca mediante la intervencién estatal la
resolucion rapida de una circunstancia delictiva, mas que algun tipo de vindicatio por un hecho definido, lo
que genera la insatisfaccion de la ciudadania, siendo casualmente los que deben ser sometidos a los sistemas
alternativos de resolucion de conflictos”. Enrique, A. y Alvarez D., J. Mediacion penal: el conflicto en manos
de las partes. Disponible en: http://derecho-a-replica.blogspot.com.ar/2011/12/mediacion-penal-el-conflicto-
en-manos.html [Consultado: 14-07-2016].

Ver mas sobre este punto en: Neuman, Elias. Mediacion penal. Buenos Aires: Editorial Universidad, 2006, p.
21.



En el capitulo 11 se conceptualizan y establecen las bases teoricas de la mediacion
penal. Se indican los requisitos esenciales de este mecanismo de resolucion de conflictos o
delitos, los principios sobre los que se basa la mediacion y las principales criticas o
cuestionamientos que ha recibido de parte de los tedricos en la materia. Se observara en
este capitulo como el tema tiene ain muchas aristas por discutir y sigue siendo un terreno
lleno de inquietudes de parte de mediadores penales, profesionales del derecho y tedricos

de la materia en general.

Posteriormente, en los capitulos 11, IV y V se profundiza en torno a la mediacion
penal en Estados Unidos, Argentina y Chile, respectivamente. Se escoge Estados Unidos en
tanto precisamente dicha nacién es pionera en Occidente, junto con otros paises
anglosajones, en llevar adelante este mecanismo®. Se toman los casos de las provincias de
Argentina que han implementado la mediacion penal, especialmente Buenos Aires, pero sin
dejar de lado otras leyes de mediacion existentes en las provincias de Neuquén, El Chaco,
Rio Negro y Entre Rios, por cuanto son las referencias locales méas cercana de experiencias
de mediacién penal. Seguidamente, se fija un patron de comparacion en la region con
Chile, pais limitrofe con la Argentina, que sirve de referencia para ubicar contextualmente a

nuestra nacion en este paradigma o modelo alternativo al sistema juridico tradicional.

El sexto capitulo esta destinado a interpretar y analizar los aspectos tedricos recabados a

partir de las experiencias de mediacién penal en los paises en cuestion abordados, para

8 “La mediacion entre victima y ofensor se origind en el Canada. En 1974, en el pueblo de Elmira, provincia
de Ontario, dos adolescentes, en una noche de algarabia, vandalismo y embriaguez, acuchillaron llantas
automovilisticas, quebraron ventanas, y causaron dafios a diferentes propiedades, incluyendo dos iglesias, en
un total de $2,200, cantidad que para ese entonces significaba mucho mas dinero que en la actualidad. En
corte, ambos muchachos se declararon culpables en veintidés cargos. Un agente del departamento de libertad
condicional y sus compafieros del Centro Menonita de Ontario expresaron que seria buena idea si estos
muchachos tuvieran que responderle cara a cara a cada una de las personas afectadas (...) Al ver el resultado
tan exitoso de este proyecto, los menonitas decidieron crear un programa en torno a esta idea de facilitar la
enfrentacion y el didlogo entre victima y ofensor. Asi comenzé el Programa de Reconciliacion de
Victima/Ofensor (PREVIO) en el Canada. Cuatro afios mas tarde en los Estados Unidos los menonitas
iniciaron este modelo de mediacion de victima y ofensor en Elkhardt, estado de Indiana y se cree que este es
el origen de la mediacion en el sistema penal estadounidense”. Renddn, Josefina. Mediacion entre victimas y
ofensor, s/f. Disponible en: http://www.mediate.com/articles/mediacion_entre_v.cfm



finalmente establecer las conclusiones de la investigacion en el Gltimo apartado.

I. JUSTICIA RETRIBUTIVAY RESTAURATIVA

Los sistemas de justicia penal en general, basados en la justicia retributiva, tienden a ser
sistemas altamente estructurados y formales, que dependen fuertemente del
encarcelamiento y de los poderes del Estado para mantener el orden social. Carecen de un
sistema que busquen la solucion del conflicto penal de una manera diferente a la sola

alternativa represiva®.

La Escuela Clasica, esencialmente retribucionista, sello el apotegma de la eficacia de la
pena a los fines de prevenir el delito, lo cual ha sostenido la idea de que a mayor severidad
mayor disuasion de los delitos, situacion que se aleja de la realidad®. Se refiere una crisis
en el sistema penal, el cual actualmente se encuentra colapsado®!. El sostenimiento del
sistema de justicia tradicional de persecuciéon y condena, en su mayoria con prisién, ha
incrementado la desigualdad en cuanto al sector poblacional y socioecondémico que en
Latinoamérica y en Estados Unidos pueblan las carceles (en su mayoria negros e

hispanos)*?.

La justicia restaurativa surge a partir de la decada de los 70, a partir de las propuestas
abolicionistas, victimoldgicas y de grupos criticos con respecto al sistema penal,

interesados en la blsqueda de alternativas a la prision'®. A partir de ahi, la justicia

9 Marquez C., Alvaro. La justicia restaurativa versus la justicia retributiva en el contexto del sistema procesal
de tendencia acusatoria. En Prolegémenos-Derechos y Valores. Vol. 10, Bogot4, 2007, p. 201.

10 Neuman, Elias, op cit, p. 26.

1 bid.

2 1bid, p. 27

13 “E] término anglosajon “Restorative Justice”, fue originariamente acufiado en los afios 50 por el psicélogo
americano Albert Eglash. En su obra “Mas alla de la restitucion: restitucion creativa” de 1977, Eglash ponia
de manifiesto que dos de los mayores errores del sistema de justicia eran, por un lado, negar a la victima una



restaurativa viene siendo paulatinamente debatida y aplicada en diversos paises, pero es
principalmente a partir de la década de los afios noventa cuando se convierte en uno de los
movimientos de reforma del sistema criminal, llegando incluso a ser recomendada por la

Organizacion de Naciones Unidas,

La justicia restaurativa, también llamada justicia reparadora, es una corriente
legislativa penal que pone el foco de atencién en dos pilares fundamentales: el
restablecimiento de la situacién en los términos anteriores al hecho delictivo y hacer énfasis

en las necesidades de la/s victimas y los autores responsables del delito®®.

De esta manera, relega la vision de hacer énfasis en el castigo al responsable de la
conducta ilicita. En consecuencia, las partes involucradas del conflicto tienen una
participacion activa en el proceso y se intenta, de manera colectiva, resolver como lidiar
con las consecuencias de la ofensa y sus implicaciones futuras'®.En ese sentido, la justicia

retributiva acentla la reparacion del dafio causado mediante procesos que incluyen a todas

participacion activa dentro del proceso penal y, por otro lado, simplificar al maximo la participacion del autor
del hecho delictivo requiriéndole una mera participacion pasiva”. Cuadrado S., Carmen. La mediacién: ¢Una
alternativa real al proceso penal? En Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, n° 17, 2015, p. 4.
Ver: http://criminet.ugr.es/recpc/17/recpcl7-01.pdf

14 Belloso M., Nuria. Mediacion penal: ¢Beneficios reales o potenciales? Burgos: 11 Congreso Internacional
sobre Justicia. Restaurativa y Mediacién, 2012, p. 23.

15 Uno de los autores mas influyentes en el movimiento de la justicia restaurativa la define como ““un proceso
en el cual todas las personas afectadas por una injusticia tienen la oportunidad de discutir como han sido
afectadas por ella y decidir qué debe hacerse para reparar el dafio. Porque el crimen hace un dafio, en un
proceso de justicia restaurativa se intenta que la justicia sane. Por ello, algo central en el proceso son las
conversaciones entre aquellos que han sido dafiados y aquellos que han infligido el dano”. Braithwaite, J.
Restorative Justice and a better future. En Johnstone, G. (ed), A Restorative Justice Reader Texts, sources,
context. Inglaterra: Willan Publishing, 2003, p.88.

16 <A la hora de establecer cdmo perseguir conductas presuntamente punibles, se abren dos caminos posibles.
Segun el primero de ellos, la reaccion estatal debe excitarse siempre, en todos los casos en los que se ha
cometido delito. De acuerdo a la segunda via, corresponde que los drganos preestablecidos realicen una
eleccion, acerca de qué casos se va a provocar la antedicha reaccion y en qué supuestos y por qué causas se la
va a dejar de lado. Nos encontramos asi con el principio de legalidad, si se escoge la primera alternativa, o
bien con el de oportunidad, si se escoge la referida en Gltimo término”. Del Val, M., op cit, p. 4.



las partes involucradas en el conflicto!’.

En este sentido, la mayor diferencia entre el sistema de justicia tradicional o
retributiva y la denominada justicia reparadora o restauradora parece clara, aunque no por
ello exenta de complejidad: a través de la justicia restaurativa la solucion del conflicto
originado por el delito se deja en manos de sus protagonistas y no en los drganos
pertenecientes a la Administracion de Justicia del Estado?®,

Para otros autores, en la justicia restaurativa o reparadora, participan necesariamente:
las victimas, los victimarios y la comunidad®®. El fin que se persigue es la resolucion de

cuestiones derivadas del conflicto en busca de una reparacion o resultado restaurativo.?

Otra diferencia entre ambas nociones es que la justicia retributiva es una teoria de la
pena que pone en papel protagonico a la pena infligida al autor responsable del hecho
delictivo. Se trata de una corriente que sostiene que la pena dictada debe ser proporcional al
dafio cometido. En otras palabras, se le retribuye un mal, con otro mal?’. Es decir, la justicia
retributiva es de tipo inquisitiva, mientras la justicia restaurativa o reparadora ve los actos
criminales en forma mas amplia, asi como también involucra a mas partes a mas partes en
la respuesta al crimen, en lugar de dar protagonismo solo al Estado, en tanto incluye

propiamente a la victima y a las comunidades?.

La siguiente tabla comparativa establece las principales diferencias entre la justicia

17 «“La nocién de justicia restaurativa se basa en la consideracion del delito como un mal o conflicto que debe
ser solucionado por sus participantes, esto es, entre los sujetos involucrados en el mismo (victima y autor del
hecho), y no entre sus autores (el infractor) y el Estado”. Cuadrado S., Carmen, op cit, p. 3.

Sobre este punto ver también Neuman, Elias, op cit, p. 57.

18 Cuadrado S., Carmen, op cit.

19 Marquez C., Alvaro, op cit.

20 1bid, p. 204.

2 |bid.

22 | bid.
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retributiva y restaurativa®.

Retributiva Restaurativa
Delito Infraccion a la norma Conflicto entre personas
Responsabilidad Individual Individual y social
Control Sistema penal Comunidad
Protagonistas Infractor y el Estado Victima y victimario
Procedimiento Adversarial Diélogo
Finalidad Probar delitos Resolver conflictos
Establecer culpas Asumir responsabilidades
Aplicar castigos Reparar el dafio
Tiempo Basado en el pasado Basado en el futuro

Tabla 1. Diferencias entre justicia retributiva y restaurativa. Fuente: Eiras N., Ulf C. (2005)

Debe indicarse que este nuevo paradigma ha surgido a partir de la crisis que atraviesa
el sistema penal, debido a lo cual se han propagado diversas corrientes que son partidarias
de nuevos mecanismos o soluciones para la aplicacion efectiva de la justicia. Estas
corrientes son: 1). El abolicionismo penal, 2). Minimalismo penal, 3). Justificaciéon del
sistema juridico-penal®*. El abolicionismo sostiene la postura de negar toda legitimidad al

sistema penal actual y también a cualquier otro que pueda actuar en la realidad social, es

23 Fuente del gréfico: Eiras N., UIf C. Mediacién penal de la practica a la teoria. Buenos Aires: Editorial

Libreria Historica, 2005.
24 Rafia, Andrea F. La mediacion y el derecho penal. Buenos Aires: Fabian J. Di Placido Editor, 2001, p. 45.
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decir, abogan por mecanismos informales en reemplazo del formalismo actual?®.

Sin embargo, dentro de esta discusion otros autores sostienen que el derecho penal no
debe ser abolido totalmente, sino que su aplicacion debe realizarse en aquellos casos en que
no pueda solucionarse el conflicto por otra via?®. Esto demuestra que entre los juristas
proclives a la justicia restaurativa hay una amplia discusion respecto a estos temas, con

posiciones contrapuestas y diversas tendencias.

El marco juridico del sistema penal argentino y en general el de la mayoria de los
paises de América Latina, no contempla esta crisis del sistema penal?’. No obstante, la
mayoria de los paises del continente y de Occidente vienen incorporando alternativas
dentro de sus sistemas juridicos a los fines de dirimir conflictos de caracter penal por la via

de la justicia restaurativa y sobre la base del principio de oportunidad?®,

Esta forma de aplicar justicia, que responde como ya se ha expresado, a un nuevo
modelo que parte de la crisis del paradigma racional moderno en el sistema de justicia,
tiene sus adherentes y seguidores incluso de parte de organismos internacionales como la
Organizacién de Naciones Unidas (ONU), que ha exhortado a los paises para que
promuevan mecanismos en el sistema penal para permitir el acceso a la justicia y a tratos
justos que beneficien a las victimas y otorguen contencion a las personas involucradas o

que hayan sufrido dafios a causa de delitos penales.

Este organismo internacional adopté en noviembre de 1958, mediante la Resolucién
40/34, la “Declaracion de Principios Basicos de Justicia para las Victimas del Crimen y el
Abuso de Poder”. Se resalta en esta resolucion la exhortacion que hace a los estados para

posibilitar el acceso de los ciudadanos a la justicia y al trato digno a las victimas de delitos.

% Rafia, Andrea F, op cit, p. 46

% bid.

27 1hid.

28 Este principio se profundizara en el siguiente apartado.

12



En su numeral 4 este documento expone que “las victimas seran tratadas con
compasion y respeto por su dignidad. Tendran derecho al acceso a los mecanismos de la
justicia y una pronta reparacion del dafio que hayan sufrido, segun lo dispuesto en la

legislacion nacional”.

Del mismo modo, “se estableceran y reforzaran, cuando sea necesario, mecanismos
judiciales y administrativos que permitan a las victimas obtener reparacion mediante
procedimientos oficiales u oficiosos que sean expeditos, justos, poco costosos y accesibles.
Se informard a las victimas de sus derechos para obtener reparacion mediante esos

mecanismos”%.

Este documento hace referencia expresa en torno a mecanismos enmarcados en la
justicia restaurativa, entre ellos la mediacion. “Se utilizaran, cuando proceda, mecanismos
oficiosos de solucion de las controversias, incluidos la mediacion, el arbitraje y las
practicas de justicia consuetudinaria o autdctonas, a fin de facilitar la conciliacion y la
reparacion a favor de las victimas™°. Asimismo, la resolucion establece la necesidad de
buscar el resarcimiento y la indemnizacion a las victimas de delitos como una sentencia
posible en los casos penales!. También exhorta prestar asistencia especial en materia

psicolégica y médica a las victimas®2.

Con esta resolucion de la ONU, se percibe un interés en la victima, muy ligado a las

29 “Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y abuso de poder”.
Resolucion 40/34 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, 1985, art 5.

% 1bid, articulo 7.

31 «Los delincuentes o los terceros responsables de su conducta resarciran equitativamente, cuando proceda, a
las victimas, sus familiares y las personas a su cargo. Ese resarcimiento comprenderd la devolucién de los
bienes o el pago por los dafios o pérdidas sufridas, el reembolso de los gastos realizados como consecuencia
de la victimizacion, la prestacion de servicios y la rehabilitacion de derechos™. Ibid, art. 8.

“Los gobiernos revisaran sus practicas, reglamentaciones y leyes de modo que se considere el resarcimiento
como una sentencia posible de casos penales, ademas de sanciones de sanciones penales”. Ibid, art. 9.

32 “Las victimas recibiran la asistencia médica, psicoldgica y social que sea necesaria, por conducto de los
medios gubernamentales, voluntarios, comunitarios y autoctonos™. Ibid, art. 14.
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corrientes victimologicas proclives a la justicia restaurativa. La victima, que en el sistema
penal tradicional no figura directamente, sino que es representada legalmente por el
querellante, en este nuevo paradigma de justicia se la toma en cuenta como protagonista
directo, atendiendo a sus necesidades en cuanto a resarcimiento y obtencion de justicia,
ademas de reparacion psicologica o emocional ante el hecho o dafio sufrido. Se considera

también en este documento a las victimas del abuso de poder®,

La Union Europea también emiti6 un documento que exhorta a sus estados
miembros a crear normativas y acciones para lograr el resarcimiento o reparacion a las
victimas de delitos penales. Esta resolucion se intitula “Decision del Consejo de la Union
Europea sobre el Estatuto de la Victima en el Proceso Penal”, aprobado el 15 de marzo de
2001. Se destaca en esta resolucion acciones para favorecer vias de aplicacion de justicia

con base en la justicia restaurativa®*.

Posteriormente, la ONU, en el afio 2002, aprobo los Principios Bésicos sobre la
Utilizacion de Programas de Justicia Restaurativa en Materia Penal. Destaca la exhortacion
del organismo para que los estados miembros formulen programas y politicas encaminadas

a facilitar el desarrollo de la justicia restaurativa®. Se establece en este documento la

33 El documento define a la victima como “las personas que individual o colectivamente han sufrido dafios,
incluidos lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdida financiera 0 menoscabo sustancial de sus
derechos fundamentales, como consecuencia de acciones u omisiones que no lleguen a constituir violaciones
del Derecho Penal nacional, pero violen normas internacionalmente reconocidas relativas a los derechos
humanos”. Ibid, art. 18.

34 “Derecho a indemnizacion en el marco del proceso penal. 1. Los Estados miembros garantizaran a la
victima de una infraccion penal el derecho a obtener en un plazo razonable y en el marco del proceso penal
una resolucién relativa a la indemnizacion por parte del autor de la infraccion, salvo cuando la legislacion
nacional disponga que, para determinados casos, la indemnizacién se efectle por otra via”. Decisién del
Consejo de la Unioén Europea Sobre el Estatuto de la Victima en el Proceso Penal, 2001, art. 9.

“Mediacion penal en el marco del proceso penal. 1. Los Estados miembros procurarén impulsar la mediacion
en las causas penales para las infracciones que a su juicio se presten a este tipo de medida. 2. Los Estados
miembros velardn porque pueda tomarse en consideracion todo acuerdo entre victima e inculpado que haya
alcanzado con ocasion de la mediacion en las causas penales”. Ibid, numeral 10.

% “Los Estados miembros deben considerar la posibilidad de formular estrategias y politicas nacionales
encaminadas al desarrollo de la justicia restaurativa, entre las autoridades policiales, judiciales y sociales y las
comunidades locales™. Ibid, numeral 20.
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potestad de los Estados para regular y disponer la normativa juridica en este sentido®.

I1. LA MEDIACION PENAL

Como parte de los cambios que estd experimentando el sistema de administracion de
justicia, en las ultimas décadas ha venido tomando auge la mediacion penal, por cuanto
contribuye a propiciar acuerdos o arreglos conciliatorios entre las partes involucradas en un
conflicto penal en aras de tratar de resarcir a la victima o posibles victimas mediante la

mediacion imparcial®’.

La mediacion penal intenta promover la armonia, la paz y minimos niveles de

convivencia ante determinados conflictos®®. No obstante, aun cuando las partes aceptan la

% |os Estados miembros deben considerar la posibilidad de establecer directrices y normas, con base
legislativa, cuando sea preciso que rijan los programas de justicia restitutiva. Esas directrices y normas
deberan respetar los principios basicos aqui enunciados y versaran entre otras cosas, sobre lo siguiente: a). las
condiciones de remision de casos a los programas de la justicia restaurativa; b). la gestién de los casos
después de un proceso restaurativo; c¢). las calificaciones, la capacitacion y la evaluacion de los facilitadores;
d). la administracion de los programas de justicia restaurativa; e). las normas de competencia y las reglas de
conducta que regiran el funcionamiento de los programas de justicia restaurativa”. Ibid., numeral 12.

37 Se trata de un “método voluntario, confidencial, donde el mediador neutral asiste a las partes en un proceso
interactivo, apuntando a la satisfaccion de sus necesidades, en relacion con un episodio que han vivido en
comun, que en la percepcion de alguna de ellas podria ser desplegado en el escenario del proceso penal, no
solo con las consecuencias propias de este procedimiento, sino con la posibilidad de que el mismo concluya
con una sentencia condenatoria que implique la pérdida de la libertad para quien resulte culpable”.

Caram, Maria E. (2005). El espacio de la mediacion penal. En Aréchaga, P; Brandoni, F y Risolia, M
(comps). La trama de papel. Sobre el proceso de mediacion, los conflictos y la mediacién penal. Buenos
Aires: Galerna, 2005, p. 171.

38 «La mediacion penal tiene beneficios en tanto en tanto constituira la humanizacion del proceso penal. Con
tal término queremos significar la plena vigencia de las garantias individuales, tanto del imputado como de la
victima del delito, con intervencién del juez natural, o sea, la real intervencion de las partes en proceso,
contrario a todo resabio del sistema inquisitivo”. Del Val, op cit, p. 4.

Asimismo, la victima “tiene muy poco protagonismo procesal. Con el rol que le cabria en el sistema que
propiciamos, ocuparia un lugar de igualdad con el autor del hecho que la damnificase. Con este sistema se
facilitaria la pacificacién y/o armonizacion entre los ciudadanos, dado que resolveria un conflicto de
conformidad con las partes interesadas”. Ibid.
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mediacion como una via conciliatoria y posible para resolver un conflicto penal, siempre
gravita la posibilidad de que no se alcance ningin acuerdo al término de la misma,

arrojando con ello a las partes a un proceso judicial por la via formal y tradicional®.

Esta forma de hacer justicia se muestra como una alternativa plausible ante la enorme
cantidad de casos que se acumulan en los sistemas de aplicacion de justicia penal
tradicional, muchos de los cuales pudieran resolverse por la via de la mediacion?®.
Asimismo, los defensores de la mediacién penal afirman que para aquellas personas o
comunidades empobrecidas (o marginadas por razones étnicas o culturales) que tienen
dificultades para lograr justicia por la via de un proceso formal, resulta significativa la
posibilidad de obtener justicia a través de este mecanismo alternativo®!.

“La mediacion penal se visualiza hoy como una forma alternativa del proceso penal, como el resarcimiento lo
es de la pena de prisidn tradicional. Se trata de que las partes retomen el conflicto sin agresion; al aceptar tal
posibilidad, deben estar imbuidas de la esperanza de efectuar un arreglo, sea meramente resarcitorio o bien ir
mas alla, rumbo a una justicia restaurativa en todo su esplendor, y llegar a armonizar”. Neuman, Elias, op cit,
p. 65.

Por su parte, Avila (2006) sostiene, de acuerdo a su experiencia como mediadora penal, que ha visto disiparse
“los deseos de venganza que podian tener al principio las partes. La venganza, al contrario de lo que se cree,
nunca es dulce. Es casi imposible que luego de un buen trabajo del conflicto penal en mediacién subsistan en
quien ha sufrido el perjuicio deseos de venganza, ya que puede establecerse empatia entre los protagonistas
que de tal manera llegan a verse y ver las cosas desde otra perspectiva y asi entonces se comprenden y las
comprenden”. Avila, Beatriz E, op cit, p. 49.

39 Caram, Maria E., op cit, p. 172.

40 “En la ciudad de Buenos Aires, el volumen de causas [en las que se produjo la prescripcion de la accion
penal o de la pena] se cuenta por miles. En los correccionales delitos que llegan hasta los tres afios de prisién,
entre ellos, homicidios culposos. Y en mdultiples oportunidades se hace imposible la iniciacién o la
prosecucion del juicio y termina prescribiéndose. Mucho peor es la situacion en la provincia de Buenos Aires,
donde la Suprema Corte, en 2002, declaré el colapso judicial. Méas del 96% de las causas penales no llegan a
ser sentenciadas. O prescriben o0 quedan estancadas por fallas en la instruccion. Es lo que informé a la
Legislatura, al presentar un nuevo cédigo de procedimientos penales, el procurador de la Suprema Corte de
Justicia. De las 250.000 causas que se inician cada afio, solo reciben sentencia el 3,85%”. Neuman, Elias, op
cit, p. 32.

Datos mas recientes siguen exponiendo el rezago del sistema penal en cuanto a la sentencia de procesos
penales. Segun el informe intitulado “Estadisticas de los Poderes Judiciales de las Provincias Argentinas y de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires”, publicado por la Junta Federal de Cortes y Superiores Tribunales de
Justicia de las Provincias Argentinas y Ciudad Auténoma de Buenos Aires, elaborado en el afio 2009, se
determind que en el caso de la provincia de Buenos Aires, solo un 3,39% de los casos penales tuvieron
sentencia sobre el total de causas resueltas. Ver: http://juslapampa.gov.ar/e2009.pdf

41 Neuman, Elias, op cit, p. 174.
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Este mecanismo conciliatorio tiene su fundamento en un nuevo paradigma de justicia,
que colinda también con otras areas como la psicologia o el trabajo social, en tanto muchas
veces actiia como forma de contencion, expresion de sentimientos y frustraciones por parte
de las victimas, situacion que no sucede en el sistema tradicional, en el cual la victima es

confiscada en aras de la aplicacion de justicia ante una sancion®.

Si bien la mediacién en el &mbito penal no es novedosa, pues desde hace décadas se
aplica en paises como Canadd, Estados Unidos, Alemania y Francia*®, sigue siendo un
asunto polémico y de discusion, especialmente debido a qué ain se discute qué casos
excepcionales deberian resolverse por la via de la mediacion. Hay autores que sugieren que

ciertas acciones delictivas o presuntamente delictivas que perturban y revelan un peligro,

42 “Desde la victimologia se viene operando una suerte de rebelidn contra la politica criminal clasica que sdlo
pone sus ojos en el delincuente y aparta a la victima”. Neuman, Elias, op cit, p. 30.

“Si las victimas son llevadas al proceso penal es solo al efecto de obligarlas a ratificar denuncias, prestar
testimonios, aportar pruebas, asistir a pericias o ser peritadas y ver invadidas sus propiedades y su intimidad”.
Alvarez, Beatriz E., op cit, p. 43.

4% En el mundo anglosajon, concretamente Canadd y Estados Unidos, se cred el Victim-Offender
Reconciliation Program (VORP) y, mas tarde, el Victim- Offender Mediation (...) El sistema y sus programas
han tenido una aceptacion creciente en Estados Unidos” Neuman, Elias, op cit, p. 68.

“Francia adhiere de una manera positiva y consecuente a la mediacion penal que ha incorporado a su acervo
cultural y juridico de un modo elocuente. Por lo general, el Ministerio Publico, cuando se decide por la
mediacion, remite los antecedentes a instituciones de ayuda a la victima para que la efectten e informen luego
sobre sus resultados. Esta funcionalidad practica tiene como recipiendarios a victimas y victimarios adultos,
pero también a jovenes cuyos conflictos son susceptibles de mediacion, a fin de no enfrentarlos con la
maquinaria judicial. La idea que ha generado el principio de oportunidad y las atribuciones del fiscal del art.
41 del C6d. Penal de 1993 son, por un lado, la de evitar el atasco que produce el desmesurado crecimiento de
causas penales que se registran en los tribunales (...) La aceptacion publica y social se adjetivé, en 1991,
cuando el Ministerio de Justicia puso en funcionamiento la mediacién en 70 tribunales de gran instancia,
ampliando de modo considerable lo que se venia realizando de la mano del principio de oportunidad invocado
desde el Ministerio Publico”. Neuman, Elias, op cit, pp. 164 y 165.

En Alemania, “mediante la ley de combate de la delincuencia del 28 de octubre de 1994 se consagra en el
Cadigo Penal alemén el § 46a que regula la compensacion autor-victima (Tater-Opfer-Ausgleich, TOA en lo
gue sigue) y la reparacion del dafio ocasionado con el delito. De esta manera se introduce, en forma tacita, la
mediacion en el Derecho penal de adultos. En concreto, la disposicion consagra que si el autor se ha esforzado
por alcanzar una compensacion con la victima (TOA) a través de la reparacién completa o, en su mayor
medida, del hecho cometido o si ha aspirado a ello seriamente (numeral 1) o si ha indemnizado
completamente o, en su mayor medida, a la victima, significando para aquél la reparacion del dafio
prestaciones personales notables o renuncias personales (numeral 2), el tribunal podra reducir la pena de
conformidad al § 49 péarr. 1 o podré prescindir de ella, en caso de no resultar una pena privativa de libertad
superior a un afio 0 una pena pecuniaria de hasta 360 dias-multa”. Aldoney R., Rodrigo. Alemania. En
Sistemas Penales Comparados. Mediacion penal y justicia alternativa. N° 15, 2005. Ver:
http://www.uhu.es/revistapenal/index.php/penal/article/viewFile/241/232
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una sensacion de inseguridad, de agresion y de impotencia a la sociedad como conjunto®.

En Argentina, a partir de algunas leyes provinciales que permiten la mediacion,
particularmente la Ley de Mediacion Penal N° 13.433 de la provincia de Buenos Aires, se
han logrado conciliaciones incluso en casos de homicidio culposo. Valga comentar el caso
de un joven que colisiond y aplastd con su camioneta a un auto, arrojando un saldo de tres
personas fallecidas, en el partido de Tigre, provincia de Buenos Aires. Este joven, de 19
afios, condujo en estado de ebriedad, por lo cual quedé imputado por el delito de homicidio
culposo agravado. No obstante, un afio después el caso seria archivado en tanto los
familiares de las victimas lograron un acuerdo con el victimario, aplicando dicha Ley
13.433%, El arreglo fue sensacionalmente magnificado en los medios de comunicacion, lo

que viold la confidencialidad que deberia existir en la mediacion.

La mediacion comenzé en Canada, a partir de un arreglo ocurrido en el pueblo de
Elmira, provincia de Ontario, ante el conflicto que se suscitd cuando dos adolescentes en
estado de embriaguez hicieron dafios a diversos bienes de la comunidad por un valor de
mas de 2 mil dblares*®. Durante el caso, se propuso la posibilidad de que los jovenes,
quienes se declararon culpables de los cargos, respondiesen cara a cara por los hechos a
cada una de las victimas. Todo esto propicio un arreglo para resarcir los dafios, lo cual
signific6 una buena experiencia que siguid emulandose en otras comunidades de

Norteamérica®’.

En diversos paises de América Latina se ha instituido la mediacion penal dentro del

marco juridico de los estados. Paises como Colombia, Nicaragua, Costa Rica y Brasil,

4 Del Val, M., op cit, p. 11.

% La noticia completa en relacion a este acuerdo puede leerse en:
http://www.telam.com.ar/notas/201408/73442-barbara-duran-accidente-en-la-autopista-panamericana-
panamericana.html

4 Rend6n, Josefina.  Mediacion  entre  victimas 'y  ofensor, s/f.  Disponible en:
http://www.mediate.com/articles/mediacion_entre_v.cfm

47 Ibid.
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tienen leyes que establecen la mediacion dentro del ambito penal®®. La administracion de
los sistemas de justicia estatales es la que regula esta materia en Latinoamérica y no

sistemas u organizaciones privadas o comunitarias, como ocurre en Estados Unidos®.

1. Requisitos esenciales de la mediacion penal

Para que se produzca la mediacion penal, los estudiosos de la materia establecen
como primer requisito la voluntad de las partes. Seria condicion inexcusable la aceptacion
libre y no inducida de las partes en conflicto, asi como también debe existir la posibilidad
de que tanto victima como victimario puedan retirarse de la mediacién cuando lo deseen,

dandola por finalizada®.

4 En Brasil se establece la mediacion penal a través de la Ley 9099/1995. “O modelo consensual brasileiro
trouxe varios beneficios, mas hoje enfrenta diversas criticas sobre sua efetividade. Se logo ap6s a vigéncia da
Lei 9099/1995, as audiéncias preliminares eram designadas em poucos dias ap6s a ocorréncia do suposto
crime, ja ha casos de cidades onde a primeira audiéncia ¢ marcada somente para 0 semestre ou 0 ano
seguinte”. Braga C., Lélio. Brasil. En Revista Penal. Sistemas penales comparados. Mediacién penal y
justicia alternativa, N° 15, 2005, p. 193.

En Colombia, “el nuevo Cdédigo de Procedimiento Penal. En el Titulo V de su Libro Il incorpor6 el principio
de oportunidad, institucion que sin ser absolutamente imprescindible para acudir a la mediacion, si amplia y
facilita las posibilidades de ésta”. Pérez R., Orlando. Colombia. En Revista Penal. Sistemas penales
comparados. Mediacion penal y justicia alternativa, N° 15, 2005, p. 200.

Con respecto a Costa Rica, “el Codigo Procesal Penal de 1996 que entrd en vigencia en enero de 1998
(sustituyendo al Cddigo de Procedimientos Penales de 1973) introdujo novedosas figuras que permiten la
“autocomposicion” del conflicto penal y que nos dan pie para hablar del tema Mediacién Penal y Justicia
Alternativa, a saber: la Conciliacion, la Reparacion Integral del Dafio y la Suspension del Procedimiento a
Prueba”. Madrigal Z,, Roberto. Costa Rica. En Revista Penal. Sistemas penales comparados. Mediacion
penal y justicia alternativa, N° 15, 2005, p. 204.

“El Cédigo Procesal Penal de la Republica de Nicaragua establece la mediacién en dos momentos, primero,
mediacion previa al inicio del proceso (art. 57 CPPN), que se abre con la formulacién y presentacion de la
acusacion en la Audiencia preliminar y, la mediacion durante el proceso, que podra tomar lugar en “cualquier
etapa del proceso hasta antes de la sentencia del juez o veredicto del jurado” (art. 58 CPPN). La mediacion
procede en los casos de faltas penales, delitos imprudentes o culposos, delitos patrimoniales cometidos entre
particulares sin mediar violencia o intimidacidn, y, en los delitos sancionados con penas menos graves (art. 56
CPPN). Los delitos menos graves, en el Cédigo Penal vigente (1974), son aquéllos con penas menos de tres
afios de privacién de libertad y en el Proyecto de Cddigo Penal (1999), menos de cinco afios de prision.
Cuarezma T., Sergio Nicaragua. En Revista Penal. Sistemas penales comparados. Mediacion penal y justicia
alternativa, N° 15, 2005, p. 217.

49 Sobre la mediacion penal en Estados Unidos se hace un apartado especial en capitulos subsiguientes.

%0 Neuman, Elias, op cit, p. 128.
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Asimismo, una de las caracteristicas esenciales de la mediacion es la buena fe que
se manifiesta en actitudes y en la voluntad de negociar®®. Esto significa que las partes deben
negociar sin actitudes ocultas que difieran del objetivo central del proceso de mediacion,

que no es otro que resolver el conflicto entre las partes involucradas®?.

Otro principio sobre el que coinciden los autores es el secreto profesional del
mediador, quien debe actuar de manera confidencial y con arreglo a la voluntad de las
partes. Para lograr esto, en los codigos procesales de muchos paises que establecen la
mediacion, se han tenido que fijar pautas sobre el procedimiento de la mediacién, como en

el caso de Francia®.

Autores como el que se viene citando indican que en la mediacién penal se
abandona la rigidez del proceso tradicional, en tanto se trataria de un procedimiento
enmarcado en una forma alternativa de justicia>*. Este autor es proclive a la informalidad
del proceso. No obstante, otros autores manifiestan la necesidad de que se establezca
mediante la normativa qué procesos deben ser sujetos a la mediacion y al mismo tiempo

que este mecanismo esté inmerso dentro de un marco legal coherente y formal®®.

Otro requisito insoslayable que no deja de generar argumentos a favor y en contra
de la mediacion, es el de la presuncion de inocencia®®. Este es un principio enclavado en el
ambito procesal y penal de caracter garantista que debe respetarse. La principal desventaja
o0 critica hacia la mediacion apunta a que, cuando se encamina un caso penal hacia la

mediacion, deben existir indicios vehementes de autoria o que el autor haya reconocido

51 1bid., p. 132.

52 hid.

% bid, p. 134.

54 Seglin Neuman, pocas normas deben regir la existencia de la mediacion para evitar su “encorsetamiento”.
Ibid, p. 36.

%5 Del Val, op cit, p. 10.

%6 En un préximo apartado se amplian las desventajas expuestas en torno a la mediacion penal.
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previamente su participacion, de modo que se vulnera el principio de inocencia®’.

Por Ultimo, se mencionaré el requisito de la necesaria igualdad entre las partes, es
decir, el trato y la comunicacion equitativa que debe existir de parte del mediador. Los

involucrados deben percibir equilibrio y trato neutral de parte del mediador®®,

2. Principios sobre los que opera la mediacion penal

En la mediacion penal se privilegia el principio de oportunidad, por encima del
principio de legalidad establecido en el sistema tradicional®. En primer orden, debe
indicarse que el principio de legalidad es el pilar fundamental de un Estado Constitucional
Democratico de Derecho, que sea respetuoso de los derechos humanos, en forma activa y
no meramente declarativa ® . Es decir, el principio de legalidad es de raigambre
Constitucional y esta receptado especificamente en el art. 18 de la Constitucién Nacional,
ademas de que esta receptado en los pactos internacionales suscritos por la Nacion®?.

Debe agregarse también que el principio de legalidad es la base fundamental del
derecho penal y constituye la limitacion que el Pueblo le establece al poder punitivo del
Estado, que no puede ser absoluto, otorgandole al ciudadano una serie de derechos y

garantias constitucionales, desarrolladas en las normas penales y procesadas promulgadas

5" Neuman, Elias, op cit, p. 138.

% bid, p. 139.

%9 para la legalidad, el delito es accion o falta y debe ser perseguido por la via legal a través de los érganos de
justicia estatales. “Una de las caracteristicas fundamentales del proceso penal actual es la de atribuir la
persecucion penal al Estado. En el ordenamiento juridico argentino, dicha atribucidn estd prevista en el
articulo 71 del Codigo Penal, siendo por ende, ley en todo el territorio de la repiblica; ademas de que los
ordenamientos procesales, de caracter local, como no podia ser de otro modo, guardan coherencia con aquél
precepto. En ese sentido, es el Estado el que tiene la obligacion de atribuirse el poder penal, “interés que
encuentra su origen en el liberalismo burgués del siglo XVIII”. Del Val, M., op cit, p. 5.

60 Prunotto L., Adolfo. Mediacién penal. Rosario: Editorial Juris, 2006, p. 109.

®1 Ibid, p. 110.
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legalmente que aseguren que todo delito o falta esté previamente tipificado en la Ley®?.

De acuerdo con los adeptos a la mediacion penal, en el principio de legalidad el
delito es una infraccion o falta que debe castigarse, mientras que el principio de
oportunidad lo concibe como un conflicto, por lo cual debe priorizarse su solucion®. La
mediacion penal se considera una oportunidad frente al congestionamiento y la falta de
respuestas del sistema penal, ademéas de que funcionaria para contrarrestar que el proceso

criminal se convierta en una forma de venganza entre particulares®.

Es necesario indicar que en Estados Unidos el sistema de enjuiciamiento penal
descansa sobre el principio de oportunidad, mientras que en paises como Alemania opera
un principio de oportunidad excepcional, por lo que constituye una excepcion recurrir a

criterios de oportunidad para resolver un caso®.

En ese sentido, la mediacion penal entiende el delito o falta a la ley cometida como
un conflicto entre unos protagonistas, a saber: la victima y el victimario. En medio del
conflicto estd el mediador, quien debe actuar con imparcialidad y confidencialidad,
propiciando el acercamiento entre las partes, conteniendo la situacion para finalmente
comprometer a las partes a un acuerdo reparatorio que permita resarcir o enmendar el hecho
y evitar con ello su recurrencia. En este sentido, un proceso de mediacion penal se debe
regir  bajo las  caracteristicas de la  voluntariedad,  confidencialidad,

imparcialidad/neutralidad, gratuidad y también bajo criterios informales y de

62 Rincdn R., JesUs E. Venezuela. En Revista Penal. Sistemas penales comparados. Mediacion penal y justicia
alternativa, N° 15, 2005, p. 229.

83 Si bien autores como Del Val (2005) hacen esta afirmacion, por el contrario, para Prunotto el principio de
legalidad “no indica que toda conducta tipificada en el ordenamiento represivo debe perseguirse, por el
contrario, a lo que apunta este principio es a evitar la persecucion de una persona por una conducta que no era
considerada delictiva al momento de su persecucion”. Ibid, p. 111.

6 Avila, Beatriz, op cit, p. 49.

& «Rige lo que se denomina oportunidad reglada, ya que si bien rige el principio de legalidad, se admiten al
mismo tiempo excepciones por razones de oportunidad, las que se encuentran previstas en la legislacion
penal”. Del Val, op cit, p. 8.
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interdisciplinariedad®®.

De acuerdo con el paradigma restaurativo, la victima es una de las principales
protagonistas del drama o del hecho, la cual generalmente no aparece en el escenario del
proceso penal®’. La victima en el proceso penal formal seria un sujeto pasivo, situacion que
se invierte en el proceso de mediacion penal, en el cual retoma su papel protagonico y tiene
la posibilidad de expresarse, de recibir contencion y resarcir en la medida de lo posible los
dafios. La victimologia se refiere a esto como la “repersonalizacion” del conflicto®®. En este
mismo sentido, en el sistema tradicional el victimario también recibe un trato
estigmatizador y negativo, lo cual funge como una marca que margina y limita sus
posibilidades socioecondmicas y lo arroja al mundo de la delincuencia. Es decir, para esta
corriente del derecho, no hay un proceso de resocializacion del victimario, o seria mas

dificil lograrlo a través del proceso penal formal®®.

En la mediacion penal es fundamental el papel del mediador, especialmente por lo
extenso y abarcativo que resulta el derecho penal, pues esta expuesto el Estado en su papel
de ejercer la justicia para garantizar el orden y la paz social. Del mediador depende en parte
la resolucion de un conflicto dado. Los autores coinciden en que debe actuar con
imparcialidad, confidencialidad, gratuidad, para llegar a un consenso sobre la verdad de lo

ocurrido entre las partes y con ello a la posible resolucion o acuerdo.

86 «_a mediacion es informal por su manera de trabajar, en tanto destaca por su sencillez, libertad de accién
de sus protagonistas y el estilo consensuado en llevar a cabo el proceso; esto se contrapone al rigor del
sistema tradicional que opera con formalidad y bajo estrictos procedimientos legales. Asimismo, es
interdisciplinar porque puede operar un equipo de profesionales de diversas areas en la mediacion, asi como
también la necesidad de que en la mediacion se tomen en cuenta diversos puntos de vista y no s6lo desde una
Optica estrictamente juridica”. Eiras N, Christian U. Mediacién penal. De la practica a la teoria. Buenos
Aires: Libreria Editorial Histdrica, 2005, p.

67 Avila, Beatriz, op cit, p. 43.

68 «La pretension victimoldgica es subrayar la relacion victima-administracion de justicia o, lo que es lo
mismo, victima-politica criminal, reclamando un sitial prioritario, pues debe considerarse a la reparacion o
compensacion, segln ocurria antafio, como un deber fundamental”. Neuman, Elias, op cit, p. 72.

% Ibid, p. 28

0 Caram, Maria E, op cit, p. 173.
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3. Principales criticas o desventajas del proceso de mediacion penal

Para abordar en forma cientifica e imparcial el tema de la mediacion penal, se
indican algunas consideraciones de caracter critico en torno a este mecanismo enmarcado

en el principio de oportunidad.

Debe precisarse que una de las criticas que existen en torno a este mecanismo de
aplicacion justicia es que se ha utilizado con relativa independencia de los sistemas de
administracion estatales de justicia. En ese sentido, en un Estado de Derecho, cualquier
decision en torno a la derivacion de un caso penal hacia la mediacién, debe estar regulada
por la Ley y la decision debera recaer sobre el Fiscal o Juez, nunca por 6rganos externos o
por la policia, por citar un ejemplo’™. Ello implica dos cuestiones: que el ordenamiento
juridico esté informado del principio de oportunidad y, en segundo lugar, que dicha
decision esté motivada por el interés publico en la reparacién del dafio a la victima, su

compensacion y la rehabilitacion del autor del hecho’.

Hay un conjunto de derechos y garantias para el imputado que también son objeto
de discusion y critica en la mediacién penal. Una de estas cuestiones tiene que ver con el
derecho a la defensa, en tanto la victima como el infractor o victimario deberan tener
derecho a ser asistidos por un abogado o por un traductor o intérprete, segln sea el caso.
Esto quiere decir que el imputado debe conocer directamente por su abogado cualquier
aspecto relativo a sus derechos antes de tomar la decision de formar parte de un proceso de

mediacién.”®

La presuncion de inocencia es otro punto objeto de cuestionamientos, puesto que las

I Cuadrado S., Carmen, op cit, p. 23.
2 |bid.
73 |bid, p. 21.
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medidas alternativas al proceso penal formal sélo deberan promoverse cuando exista
suficiente base incriminatoria y objetiva para acusar al infractor. Sin embargo, la
participacion de este ultimo no debe ser entendida como una admision de culpabilidad en el

proceso penal iniciado ni en otros que eventualmente pueden abrirse’.

El desequilibrio de poder entre las partes genera discusion, en tanto no siempre se
dara el caso en que ambas partes se encuentren en igualdad de condiciones econémicas,
intelectuales, sociales, entre otras. Esto puede generar en la parte de menor poder la
necesidad de acordar sin estar completamente al tanto de sus derechos, de sus posibilidades
e incluso sin estar completamente de acuerdo. Es decir, puede generarse una situacion de

explotacion del mas poderoso frente al mas débil .

El encuentro vis a vis entre las partes también genera puntos divergentes entre los
estudiosos del tema. Si bien algunos sostienen que el encuentro entre victima y victimario
puede conllevar virtudes terapéuticas en tanto el victimario o autor podria contestar
preguntas, prodigar aclaraciones e incluso ofrecer el perdon, en ocasiones esto puede ser
perjudicial para la victima, que se puede sentir nuevamente victimizada al retrotraer en su
encuentro con el victimario la turbiedad del hecho ocurrido’®. Del mismo modo, el
encuentro entre las partes pudiera traer riesgos en cuanto a la seguridad personal y

emocional de la victima’”.

Otro punto a discutir tiene que ver con el hecho de si la mediacién supone la via

" Ibid.

5 Rafia, Fabiana A., op cit, p. 34.

6 Neuman, Elias, op cit, p. 140.

7 «La voluntad de la victima de formar parte de un proceso de estas caracteristicas es esencial, y para ello es
vital que se garantice su seguridad. La decision de ésta de ser parte de un proceso de mediacién no puede
resultar en una forma de victimizacion secundaria (...) Una forma de garantizar la seguridad personal y
emocional de la victima que desea formar parte de un programa de mediacion es el ofrecimiento de una
mediacion indirecta (Inglaterra), o bien de forma subrogada (Canada). La mediacién indirecta consiste en el
encuentro entre el agresor y una persona designada por la victima, que puede ser un familiar, que actuara en
su representacion si bien solo a nivel presencial”. Cuadrado S., Carmen, op cit, p. 15.
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apropiada para cualquier clase de delito cometido, cualquier tipo de infractor o cualquier

tipo de victima’®,

Una vez dichos todos estos presupuestos tedricos y criticos, se establece en los
proximos apartados un analisis comparativo del proceso de mediacion penal en Estados
Unidos, Argentina y Chile, a objeto de ver ain mas de cerca y comparativamente como
funciona esta forma de hacer justicia en los tres paises.

I11. LA MEDIACION PENAL EN ESTADOS UNIDOS
1. Contexto historico de la mediacion en EEUU
En Los Estados Unidos (EEUU, en adelante) la mediacion es usualmente practicada
desde hace mas de cuatro décadas™. “El movimiento que origina las Alternative Dispute

Resolution (ADR) aparece a finales de los afios 30 del siglo pasado en Estados Unidos”, y

buscaba entre otras cosas el libre acceso a la justicia, ademas de garantizar un acercamiento

8 “No puede afirmarse que con dichos métodos se haya encontrado la panacea para solucionar los inherentes
defectos del sistema tradicional. En este sentido, ademds, ha de tenerse presente que tampoco puede afirmarse
que el sistema de justicia penal tradicional haya negado a la victima vias especificas y dirigidas a la
reparacion del dafio. EI proceso penal ofrece la posibilidad de ejercitar la accion civil derivada del delito
(junto a la accion penal, o para ejercitarla en un proceso civil posterior), a través de la cual podré solicitar la
reparacion o compensacion de los dafios causados. La Unica diferencia en este sentido es que, mientras se esta
utilizando la via penal tradicional, victima e infractor estdn enfrentados, y el tipo de reparacién o
compensacion que finalmente se decida no sera la acordada por ambas, sino por un Juez que habra aplicado la
Ley general al caso concreto”. Ibid, p. 16.

Debe agregarse que hay posturas firmes que propugnan por el establecimiento o tipificacién de los casos
excepcionales para llevar adelante la mediacion penal, es decir, aplicar el principio de oportunidad reglada,
que delimita, de acuerdo al marco legal, qué casos se pueden resolver por la via de la mediacién penal. Este es
la posicion de autores como Susana Del Val et al, citados con anterioridad.

% Las experiencias de mediacion penal y conciliacién, principiaron mediados de la década de los 70" en
California, sobre los problemas referidos a graves inconductas de caracter delictivo en nifios y jovenes de los
colegios de San Francisco, donde se advertia con asiduidad una severa violencia fisica. Se designaron
mediadores escolares, incluso en algunos casos a los mismos jovenes conflictivos y cabecillas, que asumieron
con increible seriedad su funcion, como si proyectaran por medio de ella una nueva forma de consideracion y
de sobresalir con respecto a los demas (?).
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y acceso efectivo del sistema a los ciudadanos™®.).

Carrie Menkel-Meadow (2013), especifica como antecedente de las ADR, las Reglas
Federales de Procedimiento Civil en 19388, redactadas por un grupo de abogados y
académicos, y que luego fueron consensuadas por el Congreso. Posteriormente, en los afios
70, especificamente en 1976, se incorporaron a estas normativas algunas conclusiones del
estudio de Frank Sander, donde se analizan las conclusiones de las “Causas de la
Insatisfaccion popular con la Administracion de Justicia™® de la Conferencia de Libra, en
Sant Paul, Minnesota®3, Este evento es considerado por la ONG Global Pound Conference®*
como el epicentro que dio lugar al nacimiento de los sistemas modernos de resolucion de

conflictos.

“Entre los afios 70" y 80' las ADR tuvieron mas relevancia en EEUU y Canada:
"cuando surge con mayor auge como necesidad de la sociedad para hacer frente a los
conflictos de un modo diferente al tradicional”® . Posteriormente la técnica se fue
extendiendo de manera paulatina a otros paises anglosajones como Australia, Nueva

Zelanda e Inglaterra, segin escribe esta misma autora. Si bien es cierto que la Pound

8 Martinez, Francisco. Arbitraje y mediacién. ¢Qué son las ADR? 2013, p. 1. Disponible en:
http://queaprendemoshoy.com/arbitraje-y-mediacion-que-son-las-adr/

81 El Reglamento Federal de Procedimiento Civil (Federal Rules of Civil Procedure, por su nombre en inglés),
constituye el conjunto de “normas que regulan el procedimiento en todas las acciones civiles en los tribunales
de Los Estados Unidos” (Federal Rules of Civil Procedure, 2015).

8 Su estudio se denomind The Pound Conference: Perspectives on Justice in the Future, y analizd, entre otras
cosas, las causas y consecuencias de la insatisfaccion de los ciudadanos con el modelo de justicia, 0 mas bien
con sus procedimientos. EI profesor Frank Sander, de la Escuela de Derecho de Harvard, propuso que las
formas alternativas de resolucion de conflictos, se deben utilizar para reducir la dependencia de los litigios
convencionales, y superar la reticencia a utilizar otras opciones de resolucion de controversias. Esto llevé a
muchos cambios en el sistema de justicia de Estados Unidos (Global Pound Conference, s/f).

8 En 1976 se organizd Libra organizo el Primer Congreso Nacional de Derecho Penal y Criminologia, que
reunid a participantes de muchas profesiones para discutir maneras de reformar la ley penal. La conferencia
fue uno de los primeros de los esfuerzos de Roscoe Pound para dar aplicacion préctica a la jurisprudencia
desde una perspectiva socioldgica. West's Encyclopedia of American Law, 2005.

8 |a conferencia, y posterior ONG que organiza periddicamente este tipo de evento con repercusiones en el
sistema penal internacional, fue nombrada en honor de Roscoe Pound, el Decano de la reforma de la Escuela
de Derecho de Harvard en los afios 1920 y 30. Global Pound Conference, s/f.

8 Beltran, Ana. Justicia Restauradora y mediacion penal en los modelos anglosajones. En Revista de I'Institut
Universitari d’Investigacié en Criminologia i Ciéncies Penals de la UV. RECRIM 023-052, 2014, p. 24.
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Conference de 1976 marcé un hito importante en cuanto a la adhesion y préactica de las
ADR, mucho antes existian en el seno de las comunidades méas populares iniciativas de este

tipo®.

Este antecedente hace que histéricamente la practica esté bastante difundida en todo
el pais, pero eso no quiere decir que exista un solo criterio al respecto. “En EEUU hay de
todo menos homogeneidad en la mediacion [...] Son 50 estados y mucha variedad”®’, por
lo que se describen experiencias y tendencias generales, puesto que particularizar en cada

estado no es el propdsito de este trabajo.

Mas allé& de las particularidades de cada estado, la mediacion en Estados Unidos tuvo
origenes legales desde la materia laboral y comunitaria, para luego extenderse a otras
esferas del derecho. Cabe destacar que siempre se constituyd como una alternativa y una

forma de romper el sistema judicial tradicional®.
2. Usos y casos
Se ha extendido a un nutrido conjunto de causas que van desde “casos simples”, hasta

delitos graves, como violaciones y homicidios. De hecho, la mediacion no solo se usa en

apertura de causas, sino que pueden darse usos de esta modalidad en fases posteriores a

8 «“Es importante recordar que en Los Estados Unidos la mediacion naci6 de movimientos populares
comunitarios y se extendi6 desde abajo hacia arriba, o sea, no es cosa impuesta u ofertada al pablico desde la
administraciéon hasta recientemente. La administracion politica y la administracién de justicia son actores
relativamente recién llegados al ambito de la mediacion. Sin embargo, también es verdad que fue un juez jefe
del juzgado supremo de los estados unidos (sic), Warren Burger, en sus declaraciones en el Pound Conference
de1976, quien atrajo la atencién de los actores judiciales, los politicos, académicos y el publico en general,
hacia el posible uso de la mediacién y la resolucion alternativa de disputas (ADR) como una via mas
adecuada para atender muchos de los problemas que llegaban a los juzgados. Pero ya estaban apareciendo
centros de mediacion comunitario”s. Butts, Thelma. La experiencia en EEUU. 2005, p. 3. Disponible en:
http://www.fundacionmediara.es/docs/i-jornadas-mediacion/thelma_butts_c.pdf

8 Ibid.

8 “En un principio tuvo su origen en las relaciones laborales y en la mediacién familiar asi como en la
mediacién comunitariab, aunque posteriormente ha evolucionado en cada uno de estos ambitos de modo
diferente”. Beltran, Ana, op cit, p. 24.
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sentencias condenatorias, llamadas mediaciones o conciliaciones post-judiciales.

La mediacion comienza con el abordaje de cada una de las partes involucradas por
separado con la finalidad de preparar todo lo relacionado al encuentro. Algunas de las
herramientas empleadas son: la escucha activa, reconocimiento, disculpas, empatia,

acompafiamiento y aceptacion.

Sin embargo, en los paises anglosajones, como Inglaterra, Canadd y EEUU, son
pioneros en la implementacion de la mediacion penal, el mecanismo, que sin duda alguna
posee gran reconocimiento popular, a veces resulta un “enigma” para gran parte de la
poblacion, debido a la diversidad de casos sometidos a su aplicacion y los alcances y

limitaciones respecto de las legislaciones estadales®.

No obstante, la mediacion penal goza de gran aceptacion y simpatia en todo el
sistema judicial, por causas que ya hemos explicado con anterioridad (economia, tiempo,
esfuerzo, gratificacion)®’. Pero otro elemento que dentro del contexto norteamericano ha

impulsado con fuerza esta forma de abordar las causas penales, es la cantidad de poblacion

®[La conciliacion post-judicial] Relne a condenado y victima tras sentencia judicial, es decir durante el
cumplimiento de la condena. Se ha aplicado y aplica en EEUU en determinados casos de delitos muy graves
(violacion, intento de homicidio, etc.) con el objeto de aportar una satisfaccién moral a la victima y posibilitar
el arrepentimiento del condenado. Alvarez, Fernando. Mediacion penal juvenil y otras soluciones
extrajudiciales. En International E-Journal of Criminal Sciences. N° 2, 2008, p. 4.

% Hay Statewide Offices of Dispute Resolution en algunos estados, Dispute Resolution Commisions en otros,
y ninguno de estos en otros estados. Estos organismos publicos funcionan diferentemente en diferentes
estados. Generalmente coordinan o sirven de apoyo a la mediacion en el estado. Puede ser el organismo que
mantiene y /o gestiona el registro de mediadores. Promueven el desarrollo de la mediacion en el estado. Por
otra parte, jueces del distrito federal, jueces que llevan la administracién de un grupo de juzgados, jueces de
los juzgados supremos, o juzgados supremos pueden desarrollar y establecer programas de mediacion. Butts,
Thelma, op cit, p. 9.

%1 Programas de mediacion reciben fondos publicos en algunos lugares, y organismos publicos a veces usan
parte de sus presupuestos para establecer y mantener un servicio de mediacion en temas relacionados a su area
de servicio, por ejemplo agencias gubernamentales y tribunales administrativos. La administracion de justicia
también puede jugar un papel importante. Los juzgados tienen el poder en muchos lugares de desarrollar la
mediacion si lo desean. Ibid, p. 4.

29



penal que tiene EEUU®? y el convencimiento de que ese sistema®, mas que resocializar,

resarcir dafios y reintegrar al ofensor, termina por estigmatizarlo®.

Pese a las ventajas de la mediacion penal, también existen casos en los cuales la
disculpa, el reconocimiento o la empatia no son suficientes para resarcir el dafio®. Esto es
usual en casos de gravedad y violencia. Por ende, la victima, en tales circunstancias,
siempre buscara un castigo mayor, mas alla de la reparacién emocional, pues cree que la

sola postura y reconocimiento no seran suficientes®.

También en EEUU existen detractores de esta modalidad®’. Por ejemplo, Beltran
(2014) cita el caso de conocedores en la materia que advierten sobre los riesgos de una
aplicacion reiterada de resoluciones después de comenzado el proceso penal. Sefialan

riesgos de una informalizacion de la justicia, donde el sistema tradicional queda por fuera®.

%2 Departamento de Investigaciones — Procuracion Penitenciaria de la Nacion. Informe Estadistico, Alcira
Daroqui, noviembre de 2014.

% En la actualidad, Estados Unidos ostenta el primer puesto del ranking de mayor poblacion reclusa en el
mundo, albergando un tercio del global mundial, lo que ha propiciado que la mediacién intrajudicial esté
alcanzando un gran nivel de aceptacion frente al sistema de justicia eminentemente retributivo. Es justamente
dentro de este ambiente donde frente al sistema tradicional de justicia se defiende un mayor protagonismo de
la sociedad civil facilitando con ello la reintegracion del delincuente en la comunidad.

Beltran, Ana, op cit, p. 27.

% «Se puede afirmar que en los sistemas judiciales anglosajones la mediacion es ya una realidad. Ahora bien,
es necesario matizar esta aseveracion ya que por un lado, las experiencias gozan de gran implantacion y
reconocimiento popular6, pero por otro, todavia continua siendo un enigma para muchos ciudadanos”.

Ibid, p. 24..

% El comiin denominador que se establece entre ambas [partes] es el de restafiar cuanto antes las relaciones
entre los participantes del conflicto penal y de otros miembros del grupo, para resarcir a la victima material o
simbdlicamente. Neuman, Elias, op cit, p. 174).

% |_a doctrina entiende que la mediacion no resulta adecuada para tratar conflictos en los que existe un fuerte
desequilibrio de fuerzas, ya sea emocional, econémico o social, entre las partes. Asi pues se cuestiona su
aplicacion para delitos violentos como los de maltrato habitual al conyuge o a los hijos. En Estados Unidos, se
enfatiza en la necesidad de estudiar las circunstancias de cada caso en concreto, sin descartar a priori la
posible mediacidn, pero teniendo en cuenta que no todos los casos de violencia de género pueden ser objeto
de mediacion. Beltran, Ana, op cit, p. 40.

% Pero no todo son ventajas, pues también existen detractores que advierten que la mediacién en el caso de
que se realice después de iniciado el proceso penal tendrd como consecuencia perturbar el desarrollo normal
del mismo, ya que si supone una suspension del proceso, dilata todavia atin mas las actuaciones. Ibid, p. 28.

% «En esta linea se refieren algunos autores igualmente al interés pablico en la persecucién del delito, pues en
este caso, se produce cierta cesién, constituyendo por lo tanto una privatizacion de la justicia, con los peligros
que ello conlleva”. Ibid, p. 28).
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El sistema aplicado en este pais es, en teoria, bastante sencillo. Se trata de la
presentacion del conflicto entre la victima, el ofensor y otra persona que funge como
mediador. Este sistema basado en la oportunidad, permite liberar a los implicados de la
burocracia que conlleva un juicio, ademas de que ambas partes puedan expresar en sus

propios términos sus puntos de vista sobre la situacion que se suscitd®°.

Se busca, en rasgos generales, trascender el sentido estrictamente punitivo o
castigador de los ofensores, por un sistema donde la concienciacion del victimario le haga

asumir la responsabilidad y consecuencia de sus actos®.

Se obtienen ventajas en cuanto a tiempo, dinero!® y descongestionamiento del
aparato judicial®?, pero ademas, se le asignan responsabilidades a todas las partes a la hora

de generar los mecanismos inherentes a la reparacion®, que en este caso no es solo a la

% Por otra parte, la mediacion se puede hacer gratuitamente por mediadores empleados de un centro,
contratados, o por voluntarios vinculados a los juzgados, sea en programas internos, programas anexos (court
annexed mediation programs) o programas conectados a los juzgados (court connected programs). Ibid, p. 2.
100'1_a razon principal por la que esta nueva concepcion de Justicia reparadora ha gozado de una gran difusion
en las ultimas décadas y se ha ido insertando como mecanismo de resolucion de controversias de caracter
penal en muchas legislaciones es la constatacion del escaso éxito que la aplicacion de un concepto exclusivo
de «Justicia retributiva o sancionadora» ha demostrado hacia la satisfaccién de la victima y hacia la
readaptacion y resocializacion del delincuente. Barallat, L. Juan. La mediacion en el &mbito penal. En Revista
Juridica de Castilla 'y Le6n. Numero 29, 2013, p. 3.

101 Se trata, antes bien, de ahorrar gastos y tiempo, de modo que se crean instituciones con novisimos
programas de mediacién con variantes impensadas, que en ocasiones desnaturalizan la mediacion (Elias
Neuman, op cit, p. 175)

192 En muchos lugares el juez puede derivar a la mediacion y el coste de la mediacion es totalmente asumido
por las partes, normalmente por partes iguales. Los honorarios suelen ser a precio de mercado libre pero en
algunos lugares los juzgados requieren un tope si el mediador quiere figurar en la lista que mantiene el
juzgado (no un registro) de mediadores en la comunidad. En algunos lugares, si la mediacion es derivada y
obligatoria, existe un sliding fee scale, o tarifa que se ajusta de acuerdo con el ingreso del usuario. Butts,
Thelma, op cit, p. 2.

108 También se citan los numerosos casos que evitan los juzgados al poder derivar a la mediacion, o
simplemente porque los casos nunca llegan al juzgado por haber mediacion accesible como alternativa facil
por el camino. Por ejemplo, los juzgados de Michigan citan que cada afio mas de 10.000,00 ciudadanos
resuelven disputas, que normalmente traerian a los juzgados, a través de servicios de mediacién apoyados por
el programa comunitario. Ibid, p. 5.
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victima como sujeto de derecho, sino también a la propia comunidad®4,

En EEUU, Renddn (s/f), cita las etapas que suelen aplicarse en la mediacion penal:
pre-intervencioén policiaca o juridica, en donde los vecinos intervienen antes incluso que la
fuerza policial; post-intervenion/pre-adjudicacion: el juez puede desviar el caso fuera de la
corte para determinar libertad condicional, sentencia reducida o anulacion de los cargos;
post-sentencia: actia el mediador como parte del proceso de posterior a la sentencia, se

busca reparar algo del dafio emocional de las victimas (idem).

3. La realidad federal, estadal y local

Como se ha explicado, en EEUU, aunque el recurso de la mediacion esta
ampliamente usado en la parte penal, sus formas y modalidades difieren de estado a estado.
Hay consenso en que la mediacion nacion de “abajo hacia arriba” al punto de que la politica

y la justicia son actores recientes en el proceso de mediacion en el paisi®.

Los representantes de la justicia y la politica fijan reglas béasicas en cuanto a los
aspectos generales de la mediacion, tales como: el tipo de mediador, los casos y ambitos de
accion, entre otros. Pero en general existe un compromiso mas con las formas generales que
con el contenido el procedimiento en si, el cual es asumido por las partes y el mediador en
ultima instancia, obviamente con la respectiva resolucion y acompafiamiento del

documento vinculante.

104 Segiin un anélisis de la mediacion en Nueva Zelanda, por ejemplo, en el cual participaron 29 personas, el
79% consider6 que la utilizacion de la justicia restaurativa incrementaria el nimero de denuncias, y ningln
participante descartd totalmente la posibilidad de acudir a la mediacion penal. Hayden, A. y Wormer, K.,
Restorative Justice and Gendered Violence. En Wormer, K. y Walker, L.(eds). Restorative Justice Today,
Practical Applications, SAGE, Los Angeles, 2013, p4g. 128.

195 Es importante recordar que en Los Estados Unidos la mediacion naci6 de movimientos populares
comunitarios y se extendié desde abajo hacia arriba, 0 sea, no es cosa impuesta u ofertada al pablico desde la
administracion hasta recientemente. La administracion politica y la administracion de justicia son actores
relativamente recién llegados al ambito de la mediacion.
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En algunos estados, sefiala la autora, no se da un papel demasiado activo o
propositivo al mediador, que en este caso actta como facilitador. A través de un proceso
sencillo explica el procedimiento a las partes de como se llevard a cabo la mediacion y
posteriormente se busca dejar por escrito las resoluciones y conclusiones entre las partes,
todo por escrito. Actualmente, se ha procurado trascender el rol del facilitador y su apego
estricto a lo procedimental, con el fin de lograr un grado de mediacion mas humanistica.

Rendon (s/f) le ha dado el nombre a este tipo de mediacion como “transformativa’.

En Oregon existe un programa de “justicia comunitaria” como herramienta para
resolver los conflictos entre victimas y delincuentes. El sistema hace hincapié en el
involucramiento de las victimas en el proceso judicial, y los resultados han resultado

positivos desde el punto de vista de la satisfaccion de los involucradost?’.

Otro ejemplo de diversidad dentro de la diversas en lo que ha reglas de mediacion
se refiere es el caso de Texas, uno de los estados con mayores casos de resolucion de
conflictos a través de la via de la mediacion, y que ademas retine la mas diversa cantidad de

formas para emprender la misma',

En Indiana, se han dado uno de los primeros programas de mediacion de todo el

106 |_os programas de mediacion penal que existen son de muy diversa indole, en el sentido de que cada
programa tiene sus caracteristicas propias que le distinguen de los demés. Por lo tanto, la principal dificultad
con la que nos encontramos al intentar aproximarnos a los mismos, es precisamente que estamos ante
programas muy variados, asi por ejemplo, las fuentes de financiacion son distintas; los centros de mediacion
donde se llevan a cabo también son muy dispares, el ambito objetivo y subjetivo es diferente. En definitiva,
gue no existe uniformidad que nos permita establecer unos parametros identificativos comunes a todos
Beltran, Ana, op cit, p. 32.

107 |_as victimas dan cuenta de un nivel de satisfaccion mucho més alto con la mediacion que con los procesos
judiciales tradicionales. Y los acuerdos a que se llega son mucho més durables que las 6rdenes corrientes de
libertad condicional. Los delincuentes pagan restitucion a una tasa mucho mas elevada, que se acerca al 90
por ciento, en comparacion con el promedio nacional de libertad condicional de apenas el 33 por ciento.
James Jacobs. Evolucion del Derecho Penal en Estados Unidos. En Temas de la Democracia. La justicia
penal en Estados Unidos. Periddico Electronico del Departamento de Estado de Estados Unidos. 2001, p. 28.
108 pg ejemplo, un tipo ecléptico de mediacidn-arbitraje que propulsa con multiples variantes y que se practica
en Texas, que, paradojicamente, es la entidad federal mas retribucionista del pais (capital de la pena de muerte
de occidente...) luego de que en 1987 se sancionara una ley: Texas Alternative Dispute Resolution Procedure
Act. Neuman, Elias, op cit, p. 175.
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pais. Se trata de un procedimiento donde se tratan los casos de hurto, robo, robo con
esclarecimiento, robo de autos, ataqgue con arma mortal y ataque con lesiones. La iniciativa

es privada con apoyo de la comunidad®.

En California existen programas desde 1983 y participan voluntarios y sectores
privados y comunitarios. Esta mediacion busca evitar el desarrollo de largos juicios y en
algunos casos de llega a un acuerdo con caracteristicas vinculantes. Tiene como
caracteristica destacada que pueden participar como mediadores activos miembros de la
iglesia, la escuela y lideres comunitarios**?.

lowa es otro de las entidades federales que poseen un programa de mediacién. Existe
desde 1992 y proviene del gobierno local. Incluye delitos comunes y delitos graves que
pueden ser derivados por jueces, fiscales y abogados. A los mediadores se les conoce como
facilitadores y deben pasar por un programa de entrenamientos especializados que los

adiestran en la materiall?,

Estos son solo algunos ejemplos de como se maneja la mediacién penal en algunos
estados. Vale acotar que incluso dentro de los propios distritos de cada estado existe
diversidad, variedad y pluralidad en cuanto a la aplicacion de los programas de mediacién

penal y arbitraje!*?.

109 Seqin datos de Beatriz Elena Avila, solo en el 1996 se alcanzé una mediacion de 26% de los casos penales
en ese estado, con un 100% de acuerdos y un cumplimiento del 95%. El programa incluye un acercamiento
con la victima, antes de explorar la mediacion como opcion. Los oradores invitados para las sesiones de
entrenamiento incluyen jueces, oficiales de control de libertad o probation y representantes del programa.
Avila, Beatriz, op cit, p. 99.

110 para el reconocimiento de la injusticia, invitar a las victimas y ofensores a resumir o parafrasear lo dicho
por la otra parte. lgualmente hay que restaurar la equidad, en cualquier forma y poner en clara las intenciones
de futuro, contando para esto con personas representativas, para el ofensor que lo alienten a actuar de modo
responsable. Se permite participar en la mediacion otras personas, como representantes del sistema escolar
religioso y comunitario. Neuman, Elias, op cit, p. 101.

11 | os mediadores, conocidos como facilitadores, son entrenados por personal del centro y por personas que
forman un panel de victimas de alto impacto., para adquirir habilidades para el tratamiento sensible de las
victimas. Ocasionalmente también concurren a las carceles. Neuman, Elias, op cit, p. 103.

112 Existen muchos otros ejemplos, pero los seleccionaos proveen un amplio espectro de como organizar la
mediacién desde lo estatal o desde organizaciones no gubernamentales especializadas, que gozan de un gran
prestigio y trayectoria que garanticen su eficacia y ética. Ibid, p. 105.
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Una vez contemplados los alcances y limitaciones de esta préctica en EEUU, se citan
los diferentes modelos de la mediacién penal que se aplican en el pais anglosajon:

1. Victim/Offender Mediation-VOM (Mediacion victima-victimario): Es el modelo mas
extendido en todo el pais. Consiste en la mediacion de un tercero, con el fin de que las
partes lleguen a un acuerdo reparador.

2- Family Conferences (Conferencias familiares): Suele emplearse en casos penales donde
el involucrado es un menor de edad. Forman parte de la misma los familiares de los
involucrados, los agentes policiales y trabajadores sociales. Se busca el reconocimiento del
error y que el victimario se responsabilice por los dafios. Su origen se rastrea en Inglaterra y

Australia.

3- Circles (Circulos): Incluye, ademas de los afectados, a cualquier persona de la
comunidad que quiera intervenir. Busca compartir el proceso judicial de forma comunitaria.

Es muy comun en Canada.

4-Restorative Cautioning (Conferencias restaurativas): Se le estipula al ofensor unas
cauciones que se compromete a cumplir. Busca facilitar la rehabilitacion y reparacion del

dafio.

Si bien estos modelos han evolucionado en EEUU desde la década del 70, es
pertinente sefialar que los mismos son muy diversos y variados. Tanto, que no se resumen
solo en los modelos antes expuestos, pues incluso estos estan evolucionando de forma

progresiva hasta adaptarse a los nuevos tiempos**2,

113 Los programas de mediacion penal que existen son de muy diversa indole, en el sentido de que cada
programa tiene sus caracteristicas propias que le distinguen de los demas. (...) estamos ante programas muy
variados, asi por ejemplo, las fuentes de financiacion son distintas; los centros de mediacion donde se llevan a
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En EEUU la mediacion se aplica principalmente a delitos menores. Con el tiempo,
este procedimiento ha evolucionado hasta incluir delitos mas graves. Segun el tipo de
delito, la mediacion puede durar algunas semanas o directamente meses (hasta cuatro o
mas). De acuerdo a esto, no existe limitacion en la aplicacion de la mediacion penal en
EEUU; no obstante, Beltran (2014) cuestiona que existen casos de desigualdad pronunciada
en los cuales las partes no tienen las mismas condiciones al acudir al proceso, lo que podria
minar el esfuerzo de mediacion, o peor aun, obtener un resultado no satisfactorio para las

partes,

Pareciera que, dados los antecedentes, la evolucion y los avances que ha
experimentado la mediacion en EEUU, este mecanismo estuviera siendo usado de forma
frecuente. Pese a ello, son pocos los casos remitidos por los jueces para que sean dirimidos
a través de la medicion penal. Beltran (2014) lleva a afirmar que dados los pocos casos que
son diligenciados a través de ésta, la misma no representa todavia una alternativa real a la

institucién judicial.

4. Ley Uniforme de Mediacion

Existe una iniciativa legislativa que apunta a unificar los programas de mediacion
penal a través de una ley federal. Vale la pena acotar que en EEUU no hay una ley federal o
leyes estatales que regulen el ambito legal de la mediacion penal, sino que mas bien hay

normas Yy estatutos muy diversos entre sitt°,

cabo también son muy dispares, el ambito objetivo y subjetivo es diferente. En definitiva, que no existe
uniformidad que nos permita establecer unos pardmetros identificativos comunes a todos. Beltran, Ana, op cit,
p. 32).

114 | a autora cita el ejemplo de delitos de violencia de género o desigualdades socioeconémicas marcadas.
“En todo caso, si el mediador tuviera conocimiento de que continGa existiendo algin tipo de violencia
doméstica u abuso entre las partes, tomara las medidas pertinentes, incluyendo, en caso de ser necesario, el
aplazamiento, la retirada o el fin a la mediacion”. Ibid, p. 41.

115 Debido al gran nimero de programas de mediacion que existe en EEUU se esta realizando un esfuerzo por
intentar recopilar toda la legislacion vigente que existe sobre la mediacion y asi la Ley Uniforme de
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Son mas de 2500 leyes estadales que existen actualmente para regular el tema de la
mediacion penal. Esto en muchos sentidos ha dificultado la méaxima expresion de la
mediacion, es decir, la resolucion de los conflictos, por cuanto muchas veces, dada la
complejidad, los mediadores no estan seguros si podran aplicar los acuerdos. Incluso en
muchos casos se puede socavar la confidencialidad, que es uno de los principios
importantes del proceso de mediacion. Tomando esto en cuenta, he National Conference of
Commissioners on Uniform State Laws, promulgé en 2001 la Ley Uniforme de Mediacién

(UMA, por sus siglas en ingleés).

Algunas de las caracteristicas mas importantes de la UMA son!¢:

- Facilitar la comunicacion y la negocion entre las partes con la finalidad de llegar a

un acuerdo voluntario y poder resolver las controversias.

- Busca entre algunos de sus objetivos, dictar normas especificas para cada tipo de

controversia.

Mediacion (Uniform Mediation Act, en adelante UMA) de 2001 recoge los principios fundamentales de la
mediacion y principalmente la confidencialidad que debe respetarse sobre la misma. Esta ley propone un
modelo para que cada uno de los Estados lo pueda ir adaptando a su legislacion y que permita a los usuarios
de la mediacién conocerla y saber en qué consiste exactamente. La ley modelo ya ha sido incorporada a la
legislacion estatal de varios Estados, tales como Distrito de Columbia, Hawai, Idaho, lowa, South Dakota,
Utah, Vermont, Washington, Nebraska, New Jersey, Illinois, Ohio, Nueva York y Massachusetts. Con el
proposito de dar a conocer la mediacion penal en los EEUU se esta llevando a cabo por parte del gobierno en
diferentes Estados los Statewide Offices of Dispute Resolution. Estas oficinas del Estado promueven el
acceso a la mediacion y fomentan el desarrollo de sistemas y programas de mediacion.

116 The The National Conference of Commissioners on Uniform State Laws, destaca ademas: 1- La certeza de
que se abordan los temas de la confidencialidad tratados en las 25000 leyes estadales. 2-La privacidad de los
mediadores y los participantes. 3- Las excepciones vinculadas al tema de la confidencialidad cuando: existan
amenazas de infligir dafios corporales u otros delitos violentos, intentos de usar la mediacion para planear un
delito, la necesidad e informaci6n para probar o refutar acusaciones de abuso infantil, la necesidad de probar o
refutar la mala conducta profesional de un mediador. 4- Proteccion de las partes al divulgar las credenciales y
calificaciones del mediador con la finalidad de descartar conflictos de intereses. 5-Autonomia: La ley deja en
las manos de las partes el llegar a un acuerdo. 6- Uniformidad: La ley ordena y regula la mediacion con
mucho respeto y cuidado por las fronteras estadales.
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La confidencialidad es el nacleo de preocupacion de esta ley. Es asi como se busca

preservarla en cada fase de la medicacion.

La ley abarcaria todas las mediaciones en cada estado con las siguientes
excepciones: negociaciones colectivas, casos de menores de edad que involucren
temas escolares, mediacion a lo interno de las prisiones, aquellos casos en los cuales
algunos procedimientos llevados a cabo por funcionarios judiciales, y que por regla

del tribunal no pueden ser revelados al mediador.

La solucién de la controversia debe ser siempre voluntaria.

La confidencialidad aplica solo a las comunicaciones y al desarrollo del proceso en

general, pero no a los hechos subyacentes de la disputa.

La UMA tiene una amplia aplicacion, pero al mismo tiempo protege la autonomia

de las partes.

La ley establece la obligatoriedad de aclarar los conflictos de intereses que pueda

Ilegar a tener el mediador.

Finalmente, vale destacar que la ley busca como fin Gltimo la resolucién répida,

econdmica y amigable de las controversias.

La redaccion en 2001 de la Ley Uniforme de Mediacion (LUM), es un instrumento

legal unificado que busca armonizar y respaldar la préctica y ejercicio de la mediacion dada

su implantacién en la sociedad civil y mercantil norteamericana como método extrajudicial

para resolver controversias de muy diversa indole”*!

117 La Ley Uniforme de Mediacién, elaborado en colaboracién con la Seccién de la ABA sobre solucion de
controversias, establece un privilegio de confidencialidad para los mediadores y los participantes. La ley fue
modificada en 2003 para facilitar la adopcion del estado de la Ley Modelo de la CNUDMI de 2002 sobre
conciliacion comercial internacional (Uniform Law Comission).
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Bésicamente, la ley busca recoger todo el articulado de la materia que se aplica de
forma disimil en cada estado®®. Para ello trata de apuntalar la justicia consensual a través
de la unificacion de criterios, principios, fases del procedimiento, estructura, perfil y
estatuto del mediador, eficacia de los acuerdos, responsabilidad y prescripcion de las

acciones.

Esta ley fue enmendada en 2003 con la finalidad de adaptar parte de su contenido

segln la “Ley Modelo de Conciliacion de las Naciones Unidas™*'°,

El avance de la LUM, sin embargo, no ha estado librado de multiples obstaculos. El
mayor problema es la lentitud con la cual esta siendo ratificada en los diferentes drganos
legislativos estadales. Solo Illinois, Nebraska y Nueva Jersey la han ratificado y adaptado.
En otros casos la ley no avanzo, como en Indiana y lowa. En Massachusetts, Ohio,
Vermont y Nueva York si'%,

Mientras la ley es extendida a todo el pais, existen organizaciones e instituciones de diverso
tipo que promueven la mediacion penal como una forma de actualizar, innovar y mejorar el

sistema de justicia penal en los EEUU. El documento matriz de la mediacion penal en este

118 Hay Statewide Offices of Dispute Resolution en algunos estados, Dispute Resolution Commisions en
otros, y ninguno de estos en otros estados. Estos organismos publicos funcionan diferentemente en diferentes
estados. Generalmente coordinan o sirven de apoyo a la mediacion en el estado. Puede ser el organismo que
mantiene y /o gestiona el registro de mediadores. Promueven el desarrollo de la mediacién en el estado. Por
otra parte, jueces del distrito federal, jueces que llevan la administracién de un grupo de juzgados, jueces de
los juzgados supremos, o juzgados supremos pueden desarrollar y establecer programas de mediacion. Butts,
Thelma, op cit, p. 9).

119 Este modelo, aprobado por la Organizacion de Naciones Unidas en 2002, promueve la solucién de
controversias y la practica de conciliacion en el ambito mercantil internacional Ley Modelo de Conciliacion
de las Naciones Unidas, 2002, p. 6.

120 <La ley modelo ya ha sido incorporada a la legislacién de varios estados, tales como Distrito de Columbia,
Hawai, Idaho, lowa, South Dakota, Utah, Vermont, Washington, Nebraska, New Jersey, lllinois, Ohio, Nueva
York y Massachusetts. Con el propdésito de dar a conocer la mediacion penal, en los EEUU se esté llevando a
cabo por parte del gobierno en diferentes Estados los Statewide Offices of Dispute Resolution. Estas oficinas
del Estado promueven el acceso a la mediacion y fomentan el desarrollo de sistemas y programas de
mediacion”. Beltran, Ana, op cit, p. 33.
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pais norteamericano es Victim Offender Mediation Association Recommended Ethical
Guidelines de 1998. Es un elemento clave en el ambito estadounidense para atender el tema

de la mediaciont?,
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Gréfico 1: Promulgacion de la LUM en EEUU estado por estado.
Fuente: http://www.uniformlaws.org/

IV. LA MEDIACION PENAL EN ARGENTINA

En Argentina, el sistema judicial tiene un marcado énfasis en el principio de
legalidad y en la confiscacion a la victima por parte de los organismos competentes de
administracion de justicia'®>. En general, se conduce a dejar las cuestiones penales al

margen de la mediacion. Hay un arraigo en los principios de legalidad y oficialidad en la

121 Beltran (2014) enumera estas organizaciones: U.S. Department of Justice Office for Victims of Crime, the
National Victim Center, the National Institute of Justice, the National Institute of Corrections, y the Office for
Juvenile Justice and Delinquency Prevention's Balanced and Restorative Justice Project. Otras organizaciones
son: National Organization for Victim Assistance (NOVA), Mothers Against Drunk Driving (MADD), the
Victim-Offender Mediation Association (VOMA) y the Center for Restorative Justice and Mediation, at the
University of Minnesota School of Social Work.

122 Del Val, op cit, p. 5.
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mentalidad de los miembros de los poderes publicos y en los operadores del sistema de

administracion de justicia'?®.

Sin embargo, se instituyo el principio de oportunidad reglada, mediante el Codigo
Procesal Penal de la Nacion, Ley Nacional 24.316 de 1994, el cual en su articulo 3 (articulo
76 bis) establecid la suspensién del proceso a prueba, “que implica una limitacion
insoslayable del principio de legalidad o reserva para la persecucién penal mediante la
accion publica”?4,

En 1995 se aprobd la ley federal 24.573 de “Mediacion y conciliacion”, con base a
un proyecto elaborado por el Ministerio de Justicia de la Nacion, que obliga y reglamenta la
mediacion civil previa a todo juicio. No obstante, los referidos autores agregan que
constitucionalmente no habia nada que prohibiera la mediacién en el ambito penal. En
efecto, el articulo 71 del Codigo Procesal Penal de la Nacion que expresa: “Deberan
iniciarse de oficio todas las acciones penales, con excepcion de las siguientes: 1). Las que
dependieren de la instancia privada; b). Las acciones privadas”. Asimismo, el articulo 5 del
Caodigo Procesal Penal de la Nacion expresa: “La accion penal publica se ejercera por el
Ministerio fiscal, el que debera iniciarla de oficio siempre que no dependa de instancia
privada. Su ejercicio no podra suspenderse, interrumpirse ni hacerse cesar, excepto en los
casos expresamente previstos por la ley”. Esta sustentacion seria la que propicié la
aplicacion de la mediacion en algunas jurisdicciones del pais, entre las pioneras: EI Chaco,
Neuquén y Buenos Aires. En Rio Negro y Entre Rios también existen leyes de mediacion

penal, sobre las cuales se hard mencion posteriormente.

Otra ley que fue contraviniendo los presupuestos aceptados en todo a la mediacion

penal fue el Codigo Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires, Ley N° 11.922, que

123 |bid.

124 «A] margen de que quedan suspendidos la imposicion y el cumplimiento de las penas, lo que en realidad
deja de operar es el ejercicio de la potestad punitiva del Estado, que renuncia a la realizacion de un juicio
mediando determinadas condiciones que en la ley se expresan”. Neuman, Elias, op cit, pp. 182 y 183.
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incorpora la figura de la victima y particularmente en su articulo 86 expone: “Lo atinente a
la situacion de la victima, y en especial la reparacion voluntaria del dafio, el
arrepentimiento activo de quién aparezca como autor, la solucion o morigeracion del
conflicto originario o la conciliacion entre sus protagonistas, sera tenido en cuenta en
oportunidad de: 1.- Ser ejercida la accion penal; 2.- Seleccionar la coercion personal; 3.-
Individualizar la pena en la sentencia; 4.- Modificar, en su medida o en su forma de

cumplimiento, la pena en la etapa de ejecucion”.

En la provincia de Buenos Aires destaca la Ley 13.433 denominada
“Establecimiento del Régimen de Mediacién Penal”, la cual fue aprobada el 21 de
diciembre de 2005, ratificada el 09 de enero de 2006 por el Poder Ejecutivo, entrando en

vigor ese mismo mes a través de su publicacion en el Boletin Oficial.

Esta ley establece que la mediacion penal se instrumentara en el &mbito del
Ministerio Puablico, especificamente en las Oficinas de Resolucion Alternativa de
Conflictos, de acuerdo a lo expuesto en el articulo 4. Del mismo modo, esta ley establece
las excepcionalidades o casos en los que se puede implementar la mediacion penal, en su
articulo 6. Deja en claro que solo se pueden someter a este procedimiento las causas
vinculadas a hechos de familia, convivencia o vecindad, causas de contenido patrimonial.
Al mismo tiempo, este articulo aclara qué casos no pueden ser objeto de mediacion penal,
como en el caso de menores de edad, casos en los que resulten involucrados funcionarios
publicos, delitos contra la vida, delitos contra la integridad sexual, delitos contra los
Poderes Publicos y la Constitucion.

De esta manera, el érgano encargado reglamenta especificamente en qué casos se
puede llevar a cabo la mediacién penal en la provincia de Buenos Aires. Se denota que la
aplicacion de esta forma de justicia tiene un caracter de excepcionalidad, otorgando
primacia al principio de legalidad. Es pertinente comentar que las partes involucradas,
victima y victimario deben voluntariamente estar de acuerdo con la mediacién, de lo

contrario esta no puede efectuarse.
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Del mismo modo, la Ley 13.433 establece claramente los pasos a seguir para llevar
adelante la mediacion y la forma en que debe trabajar el mediador en estos casos. Respecto
del mediador la ley sostiene los preceptos que los juristas especialistas en la materia indican
debe seguirse para llevar a cabo un proceso de mediacion de esta naturaleza, en tanto su
articulo 3 indica: “confidencialidad, celeridad, informalidad, gratuidad, y neutralidad o

imparcialidad de los mediadores”.

En el Capitulo Il, dicha ley dispone la via procedimental para llevar adelante el
proceso de mediacion. La mediacion es requerida por el Agente Fiscal que interviene en la
investigacion penal preparatoria del caso, quien lo solicita por escrito, a pedido de la
victima. Le compete a este fiscal evaluar si es procedente llevar adelante o no la mediacion,
de acuerdo a la naturaleza del caso. Si el caso procede por la via de la mediacion, a partir de
este momento comienza su actuacion la Oficina de Resolucion Alternativa de Conflictos, la
cual se encarga de citar a las partes, hacer reuniones preparatorias, establecer desde un
principio el acuerdo de confidencialidad, fijar las sesiones entre las partes y elaborar un
acta en caso de alcanzarse un acuerdo entre las partes. Si se arriba a un acuerdo, el Agente
Fiscal procede al archivo de la causa. Todo este procedimiento esta claramente establecido

en la normativa legal referida.

Vale la pena comentar que esta ley también establece un articulado para el
seguimiento de los acuerdos, competencia a cargo de la misma Oficina de Resolucién
Alternativa de Conflictos en que se haya logrado el acuerdo. Sin embargo, este seguimiento

no reviste caracter obligatorio.

Debe agregarse que aunque la Ley 13.443 pareciera la mas avanzada del pais en cuanto
a mediacion penal, no es la Gnica que ha sustentado esta forma de hacer justicia. Pese a la
verticalidad que pudiera darse en el sistema judicial argentino, existen algunos datos donde
se indica aspectos procedimentales para la concrecion de la mediacién penal en otras

provincias, como se sefialard seguidamente. A continuacion se explican otros casos de
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mediacion penal en Mercedes y San Martin, en la provincia de Buenos Aires

125.

La institucion: el Ministerio Publico estaria facultado para mediar, puesto que la ley que
lo regula lo estipula (Ley 12.061, Art. 38). Ademas el Articulo 45 de la referida ley
“avanza en la ubicacion de una Oficina de Mediacion en el ambito Social de la

Procuracion General”’1®,

Principios: la voluntariedad de las partes, la confidencialidad y la neutralidad e

imparcialidad. También se enfatiza en la celeridad e informalidad®?’.

La sancion: Debe ser convenida a través del consenso entre las partes en pugna. En
ningln caso esta puede dafiar a la comunidad o ir en contra del interés colectivo. En
este caso, debe acotarse que las causas no son aquellas “de alta intensidad”, sino

procesos de resolucion rapida®?®,

Los conflictos se pueden abordar por medio de simples acuerdos 0 procesos
transformativos, donde se busque incluir y humanizar, corregir y prevenir futuros

dafios'?°,

Todas las garantias deben estar contempladas (acompafiantes, facilitadores, equipos

técnicos, especialistas, entre otros)**.

Firma del convenio final. Este sera vinculante y elevado a los tribunales*®:.

125 Informacion tomada de Davalos, José I. La mediacion penal como método alternativo de resolucion de
conflictos: resultados actuales en la republica argentina. En Derecho y Cambio Social, N° 22. Pert, 2011.
Ver: http://www.derechoycambiosocial.com/revista022/mediacion_penal.pdf

126 |bid, p. 18

127 |bid., p. 19

128 | bid.

129 |hid, p. 20.

130 |bid.

131 |bid.
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7. Seguimiento. Esto quiere decir que el convenio tiene caracter legal y vinculante.

Ademas tienen efectos inmediatos sobre la causa®®?.

1. La mediacion penal en otras provincias argentinas

Junto a Buenos Aires, las provincias de EI Chaco y Neuquén son pioneras en establecer
leyes de mediacidn penal en Argentina. En el caso de la segunda, en 1990, la provincia fue

pionera en la mediacion en el ambito familiart®,

IV.1.1. Mediacion penal en la provincia de Neuquén

Esta provincia es pionera en la mediacion de casos penales que tienen que
involucran jévenes o adolescentes, los cuales se llevaban a cabo por medio de la Agencia
de Delitos Juveniles del Ministerio Plblico Fiscal'®**. En el afio 2013, la Provincia de
Neuquén aprobo el Programa de Mediacion Penal, Ley 2879, el cual depende
organicamente de la Fiscalia del Tribunal Superior de Justicia de la provincia. Esta norma
estipula en su articulado lo que es el proceso de la mediacién penal, caracteristicas y
finalidad. La ley expresa que “se podra prescindir total o parcialmente del ejercicio de la
accion penal o limitarla a alguna de las personas que intervinieron en el hecho, cuando
exista conciliacion entre las partes; o cuando se haya realizado una mediacién penal exitosa
que haya logrado poner fin al conflicto primario, siempre que no exista un interés pablico

prevalente, o se repare el dafio en la medida de lo posible”*®

Dicha ley tipifica cuales delitos no se pueden encaminar hacia una mediacion penal:

132 | hid.

133 Gonzalez V., Alicia. Neuquén, apuesta a la Mediacion. S/f. Ver: http://www.mediate.com/articles/
VitaleAl.cfm

134 Eiras, N., Christian U. op cit, p. 146.

135 programa de Mediacion Penal de la Provincia de Neuquén, Ley 2879, 2013, articulo 3.
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“No podran someterse a mediacion las causas originadas por delitos dolosos cometidos por
un funcionario publico en el ejercicio de su cargo, o cuando haya mediado violencia
doméstica 0 de género®*®”. Este articulo deja abierta la posibilidad para que un amplio

conjunto de delitos o conflictos puedan dirimirse a través de la mediacion.

La ley de mediacion de Neuquén expresa que la mediacion penal debe estar regida
bajo los principios de voluntariedad, gratuidad y de caracter multidisciplinario®*”. Del
mismo modo, en la ley se indica el procedimiento a seguir para poder derivar un caso penal
hacia la via alternativa de la mediacion: “las causas penales podran ser remitidas a
mediacion por los jueces a cargo de la instruccion o a pedido del fiscal interviniente en su
caracter de titular de la accion penal pablica. La remision podra realizarse en cualquier
estado del proceso, pero siempre antes del requerimiento de elevacion a juicio. También, la
victima o el imputado podran pedir que el caso sea derivado a mediacion. La decision final
sobre la derivacion al Programa de Mediacion sera del fiscal del caso y su negativa sera
recurrible en consulta ante el Fiscal de Camara. La decision de este ultimo sera

irrecurrible”18,

Esta ley establece todos los principios y caracteristicas que debe tener un proceso de
mediacion penal, como es el caso de la confidencialidad!®. Explicita también la necesidad
de un mediador imparcial que garantice la igualdad, voluntariedad, inmediatez y economia
procesal°.

111.1.2. Mediacion penal en la provincia de EI Chaco

Otra provincia pionera en la Argentina fue El Chaco, la cual, por intermedio de la

136 |bid.

137 1bid, articulo 5.
138 |pid, articulo 8.
139 1pid, articulo 9.
140 1pid, articulo 6.
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Legislatura Provincial, aprob6 en el afio 2001 la “Ley de Mediacion Penal de EI Chaco” N°
4989, la cual en su primer articulo establece la mediacion penal como forma de resolucién
de conflictos. Conviene destacar que este el articulo que tipifica los delitos que pueden ser
resueltos por la via de la mediacion. “La mediacion podrd proceder especialmente en
aquellos hechos delictivos que provean una escala penal, maxima de seis afios de prision,
delitos culposos en general, como asi de inhabilitacion o multa. También podréa aplicarse en

aquellos hechos previstos como contravenciones™4!,

En ese sentido, la ley de EI Chaco no pone limites a los delitos que pueden ser
mediables, recomendando aquellos cuya escala penal no exceda de 6 afios. Sin embargo, si
exceptua claramente del proceso restaurativo a los funcionarios publicos que hayan

cometido delitos en ejercicio de sus funciones'#2.

Al igual que en el Programa de Mediacion de Neuquén, la Ley de Mediacion Penal
de EI Chaco establece que el proceso de mediacion penal puede ser solicitado en cualquier
etapa previa a la citacion a juicio. Al respecto, la norma indica que “el Tribunal debera
aplazar la decision acerca de la apertura del juicio hasta un plazo no mayor a seis meses, en
espera de la realizacion de prestaciones de reparacion emergentes del acuerdo a que se
arriba, y de esta manera hacer posible al acusado de efectuar las prestaciones a las cuales se

obliga”1%,

La Ley de Mediacion Penal de El Chaco establece un lapso de 60 dias habiles para
llevar a cabo la mediacion, una vez remitido el conflicto a la instancia de mediacion

competentel#4,

141 ey de Mediacion Penal de EI Chaco, N° 4989, 2002, articulo 4.
142 1bid, articulo 11.
143 1hid, articulo 20.
144 1bid, articulo 16.
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1.3. Mediacion penal en Rio Negro

La Legislatura de la Provincia de Rio Negro instituyo la mediacion penal en el afio
2005, mediante la Ley de Mediacion Penal de Rio Negro, N° 3987. Esta ley establece “la
mediacion penal con caracter voluntario, como método alternativo de conflictos, en los
delitos comprendidos en el art. 180 ter, incs 6 y 7 del Cddigo Procesal Penal, excepto en los
dependientes de instancia privada cuyas victimas sean menores de dieciséis afios. La

mediacion también podra aplicarse a la justicia contravencional”4°.,

Esta ley expresa en su articulado las causas que no proceden para este mecanismos:
“No son mediables aquellas causas en que el denunciado ya se hubiera beneficiado con un
acuerdo mediatorio, relacionado con idéntica indole de conflicto y contra el/los mismo/s
damnificado/s”**¢. Del mismo modo, estipula que “tampoco podran someterse a mediacion
aquellas causas cuyos hechos denunciados hubieran sido cometidos por funcionarios

publicos en ejercicio de sus funciones”*’,

Con respecto al mediador, la ley establece parametros especificos para ejercer esta
funcion: “Para ser mediador penal se requiere poseer titulo de abogado, con cinco (5) afios
como minimo de ejercicio en la profesion o empleo judicial en la especialidad, poseer
domicilio profesional en la provincia y acreditar la capacitacion y entrenamiento especifico

en mediacion penal, conforme lo determine la reglamentacion”48,

Para encaminar una causa por la via de la mediacion, la ley establece que “el Agente
Fiscal podrd, previa audiencia con el denunciante, damnificado, victima o su representante
legal, cuando aln no haya promovido la accion y a fin de aplicar el criterio de oportunidad

previsto en los supuestos del articulo 180 ter, incisos 6 y 7 del Cddigo Procesal Penal,

145 | ey de Mediacion Penal de Rio Negro N°
146 1pid, articulo 4.

7 1pid.

148 |pid, articulo 7.
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solicitar la sustanciacion del proceso de mediacion. Igual peticion podran formular el

denunciado o imputado y su defensa ante el Agente Fiscal4°.

1.4. Mediacion penal en Entre Rios

En el afio 2009 se aprob6 un mecanismo de resolucion de disputas en la provincia
de Entre Rios, mediante el Decreto N° 4384/09, con el cual se inauguré en el Departamento

de Concordia, la primera Oficina de Mediacion Penal perteneciente al Poder Judicial*°.

“Este cambio en la mirada de la justicia para resolver conflictos en Entre Rios se
implementa en el marco del nuevo Cadigo Procesal Penal, a los efectos de cumplimentar al
proceso adversarial, con la finalidad de brindar a la sociedad una respuesta distinta en
relacion a los problemas de convivencia entre vecinos, hechos suscitados por motivos de

familia y otros tipos de reclamos en el &mbito penal”®®L,

El mecanismo de la mediacion se reafirma en el Codigo Procesal Penal de la
Provincia de Entre Rios, Ley N° 9754, el cual en su exposicion de motivos propicia la
posibilidad de que los protagonistas de un hecho delictivo puedan resolver sus conflictos,
siendo la mediacion la herramienta alternativa para que la victima adquiera
protagonismo'®2. De esta manera, mediante el referido decreto 4384/09 se reglamenta la
mediacion penal, el cual estipula que la mediacion sera desarrollada en el d&mbito del
Ministerio Publico Fiscal®>3. El articulo 19 del decreto deja explicita la finalidad, principios

del procedimiento de mediacién, 6rgano encargado y los casos en los que puede hacerse el

149 |bid, articulo 9

150 Tabuenca, Mercedes R. Mediacion penal en la provincia de Entre Rios. Reflexiones desde la préctica.
Entre Rios: Editorial Dimsa, 2012, p. 8.

151 |bid.

152 |bid, p. 10.

153 Decreto 4384/09, articulo 19.
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procedimiento y en los que no procede®®,

Asi como en el resto de las provincias, el procedimiento seré requerido por el Fiscal
que intervenga en el legajo, a solicitud de cualquiera de las partes involucradas y el régimen

seré aplicable hasta el auto de apertura del juicio®®®.

El procedimiento se basa en el principio de voluntariedad, confidencialidad, equidad
y gratuidad tanto para la victima y victimario. Asimismo, estipula que el mediador debe
estar formado en derecho®®®. El reglamento establece plazos para la mediacion, en este caso
de 60 dias corridos a partir de la remision del legajo a la oficina respectiva. Este plazo
puede ser prorrogado mediante el acuerdo entre las partes™’.

A continuacion se presenta un cuadro comparativo de las leyes de mediacion penal
de las provincias de Buenos Aires, Neuquén, El Chaco, Rio Negro y Entre Rios, a los fines
de fijar coincidencias y diferencias entre estos textos legales.

154 En el inciso d del articulo 19, se exponen los casos en los que procede la mediacion: “La Oficina de
mediacion debera tomar intervencién en cada caso en que el Fiscal a cargo de la unidad de salidas tempranas
la derive un Legajo. Sin perjuicio de lo anterior, se consideran casos especialmente susceptibles de
sometimiento al presente régimen: a) Causas vinculadas con hechos suscitados por motivos de familia,
convivencia o vecindad. b) Causas cuyo conflicto es de contenido patrimonial. ¢) Hechos de escasa
trascendencia o impacto social. No procedera el trdmite de la mediacion penal en aquellas causas que: a) Se
trate de delitos graves y la o las victimas fueran personas menores de edad, con excepcion de las causas
seguidas en orden a las Leyes 13.944 y 24.270. b) Los imputados sean funcionarios publicos, siempre que los
hechos denunciados hayan sido cometidos en ejercicio o en ocasion de la funcion publica. ¢) Causas dolosas
relativas a delitos previstos en el Libro Segundo del Coédigo Penal, Titulo 1 (Capitulos 1 y 3); Titulo 3
(Delitos contra la integridad sexual); Titulo 5 (Capitulo 1, con excepcién de los arts. 149 bis y ter.) y Titulo 6
(Capitulo 2, con excepcion del art. 164, -el que podra ser sometido a mediacion, segun las circunstancias que
rodeen el caso-, Capitulo 3). d) Titulo 10 Delitos contra los Poderes Publicos y el orden constitucional. No se
admitira una nueva medicion penal respecto de quien hubiese incumplido un acuerdo en un tramite anterior.
Aquellas causas en que el denunciado ya se hubiera beneficiado con un acuerdo, relacionado con idéntica
indole de conflicto y contra el/los mismo/s damnificado/s, podrd ser mediado segun los criterios de
conveniencia que el fiscal expresamente consigne para el caso concreto”. Ibid.

155 |bid, articulo 19, inciso g.

1%6 Ihid, incisos k y u.

157 Ibid, inciso .
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Provincia Ley N° Casos viables de Casos en los que no
mediacion procede la mediacion
Casos de menores de edad,
Causas vinculadas a casos en los que resulten
13.433 - . . )
hechos de familia, involucrados funcionarios
Buenos Aires convivencia o vecindad, | publicos, delitos contra la
causas de contenido vida, delitos contra la
patrimonial integridad sexual, delitos
contra los Poderes
Publicos y la Constitucion
No podran someterse a
Deja la posibilidad de un mediacion las causas
amplio tipo de delitos o originadas por delitos
Neuquén 2879 conflictos, con las dolosos cometidos por un
excepciones que funcionario publico en el
establece en su articulo 3. |  ejercicio de su cargo, 0
cuando haya mediado
violencia doméstica o de
género
4989 No e_stablece limites a los Exceptla d_el proceso
delitos que pueden ser restaurativo a los
El Chaco mediables, funcionarios pablicos que
recomendando aquellos | hayan cometido delitos en
cuya escala penal no ejercicio de sus funciones
exceda de 6 afios.
Cuando se trate de un Aquellas causas en que el
hecho que por su denunciado ya se hubiese
insignificancia no afecte beneficiado con un
gravemente el acuerdo mediatorio,
Rio Negro 4384/09 interés publico. relacionado con idéntica

Cuando la intervencion
del imputado se estime
de menor relevancia,
excepto
que la accién que se le
atribuye tenga prevista
una sancién que exceda
los seis
(6) afos de pena
privativa de la libertad.
En los delitos culposos,
cuando el imputado haya
sufrido a consecuencia

indole de conflicto y
contra la misma victima.
Delitos cometidos por
funcionarios publicos en
ejercicio de sus funciones
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del
hecho, un dafio fisico o
moral grave que torne
innecesaria y
desproporcionada o
la aplicacion de una
pena.

Entre Rios

4384/09

Causas vinculadas con
hechos suscitados por
motivos de familia,
convivencia o vecindad.
Causas cuyo conflicto es
de contenido patrimonial.
Hechos de escasa
trascendencia o impacto
social

Delitos graves y personas
menores de edad, con
excepciones. Si los
imputados sean
funcionarios publicos,
siempre que los hechos
denunciados hayan sido
cometidos en ejercicio o
en ocasion de la funcion
publica. Causas dolosas.
Delitos contra la
integridad sexual. Delitos
contra los Poderes
Publicos y el orden
constitucional. No admite
una nueva medicion penal
respecto de quien hubiese
incumplido un acuerdo en
un tramite anterior.

Tabla 2. Cuadro comparativo entre las leyes de mediacion penal de Buenos Aires, Neuquén, El Chaco, Rio
Negro y Entre Rios. Fuente: elaboracion propia.
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V. LA MEDIACION PENAL EN CHILE

En Chile no ha sido reconocida literalmente la mediacion penal en el estamento
juridico de ese pais. No obstante, bajo las reformas penales que tomaron auge en los 90, el
Caodigo Procesal Penal de ese pais fue reformado en el afio 2000, cambiandose asi el modo
de enjuiciamiento penal que permanecia vigente desde 1905 con el anterior Cddigo de

Procedimiento Penal®®8,

Es asi como el nuevo Codigo Penal incorpord las salidas alternativas al proceso
penal, a saber: 1). Los acuerdos reparatorios; 2). La suspension condicional del
procesamiento. Para Christian Eiras (2005), la reforma de este cddigo indica la adopcion
del principio de oportunidad, particularmente en lo que dicta el articulo 170 del referido
documento legal. Esto significa que existe un marco regulatorio que contempla salidas

distintas y alternativas a la via formal y tradicional.

Estos acuerdos “forman parte de los mecanismos de descongestion de los sistemas
penales de tipo acusatorio que incorporan el principio de oportunidad en la persecucion
penal, posibilitando que muchos casos se resuelvan por vias mas informales”?*. Esto

permitiria ahorrar el tiempo y los recursos econémicos que suponen un juicio.

Los acuerdos reparatorios son convenios de reparacion entre victima y victimario, en

forma libre y voluntaria y aprobados por el Juez de Garantias. La norma juridica indica los

1%8 «“En Chile, la posibilidad del desarrollo de la mediacién penal y la justicia restaurativa de manera formal se
produjo a nivel legislativo, por primera vez, con la Reforma Procesal Penal, que comenz6 a regir desde
diciembre del afio 2000 de manera gradual en distintas regiones del pais, y que cambi6 el modelo inquisitivo
de enjuiciamiento criminal vigente en Chile desde el Codigo de Procedimiento Penal de 1906, hacia un
modelo acusatorio, con juicio oral, publico y contradictorio”. Diaz G., Alejandra. La experiencia de la
mediacién penal en Chile. En Politica Criminal, Vol. 5 N° 9. Santiago, 2010. Sitio web:
http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-33992010000100001#n15

159 |bid.
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requisitos para que se lleven a cabo estos acuerdos: 1). Acuerdo voluntario; 2). Delitos
determinados; 3). Aprobacion judicial. Esto indica en primer lugar que ambas partes deben
tener la voluntad de llevar adelante el acuerdo, lo cual coincide con lo estipulado en las
leyes argentinas de mediacion penal, como la Ley provincial N° 13.433 analizada

previamente.

Un aspecto significativo a resaltar es que estos acuerdos también revisten caracter
excepcional, pues se estipula concretamente en qué casos se pueden llevar adelante.
Particularmente las causas que pueden resolverse por esta via son: 1). Delitos que afecten a
bienes juridicos disponibles de carécter patrimonial; 2). Lesiones menos graves y 3).
Delitos culposos. Un aspecto de caracter polémico nuevamente surge en este Ultimo
requisito, lo cual sigue siendo objeto de discusién. Es pertinente recordar que en la
Argentina también se han hecho arreglos conciliatorios 0 mediaciones penales de delitos
culposos, como homicidios culposos 0 no intencionales, tema mencionado en las primeras

paginas de este trabajo.

Una vez que se logre el acuerdo entre las partes, el mismo debe ser ratificado o
aprobado ante el Juez de Garantias correspondiente, mediante audiencia puablica y en
presencia de todos los implicados en la causa. Uno de los efectos directos que pudiera tener
este procedimiento es que en los casos penales conlleva al sobreseimiento definitivo de la

causa con la extincién de la accién penal.

En este mismo orden, el Codigo Procesal Penal establece la suspension condicional
del procedimiento, mediante el articulo 237 y subsecuentes, lo cual “permite que, una vez
transcurrido el plazo fijado por el tribunal de garantia, se extinga la accion penal con lo cual
la persecucion y la eventual penal que pudiere derivarse de ella se evitan”'®. La ley

establece casos excepcionales para aplicar la suspension condicional, como por ejemplo:

160 Caballero B., Felipe (s/f). Chile. En Revista Penal. Sistemas penales comparados. Mediacion penal y
justicia alternativa, N° 15, 2005, p. 196.
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residir en un lugar determinado, abstenerse de frecuentar lugares o personas especificas,
ejercer un trabajo u oficio, entre otras. Se deja entrever que esta modalidad se aplica en
delitos de menor gravedad.
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V. ANALISIS E INTERPRETACION DE LOS PROCESOS DE MEDIACION
PENAL EN ESTADOS UNIDOS, ARGENTINA'Y CHILE

A partir de la argumentacién tedrica y la contextualizacion que se ha hecho en torno a la
mediacion penal, se puede afirmar que este mecanismo de resolucion de delitos o conflictos

ventajas desde distintos ejes:

1. Implicancias sociales

Ofrece un acercamiento de los ciudadanos a la justicia y viceversa. Esto es quizas uno de
los elementos mas importantes, en tanto que la verticalidad del sistema de justicia
tradicional, rigida y racional, hace que el acceso muchas veces sea complicado. Ademas,
esto le da un rostro mas humano al sistema, por cuanto la gente se involucra y participa de
manera mas empatica y comprometida con las causas que generan mayor preocupacion en

la sociedad.

Desde otro punto de vista, este procedimiento permite la puesta en marcha de sistemas
complementarios a los tradicionales, lo cual propicia otro tipo de paradigma legal, que
como se ha explicado, esta basado en la justicia restaurativa o reparadora. La distancia que
muchas veces existe entre los sistemas de justicia y los ciudadanos, o el manejo casi

exclusivo de los procedimientos legales, tiende a romperse con este tipo de iniciativas.

Alcanzar la justicia es clave para la convivencia pacifica. Pero ¢qué tipo de justicia?
¢Alcanzan las sentencias a castigar o liberal de la mejor forma? ¢Es suficiente para las
victimas con una sentencia o la imposicién de un castigo, por lo general con prisién? La
mediacion penal acerca a los involucrados y esto hace que muchas veces se llegue a

procesos donde se canalicen de una mejor manera las frustraciones, dolores y sobre todo el
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porqué de las situaciones. Desde ese punto de vista, la sociedad posee herramientas para

conseguir justicia, pero al mismo tiempo reparar el dafio moral. Es otro tipo de justicia.

Ahora bien, no por el simple hecho de que un caso se canalice a través de la mediacion, se
producira la restauracion y se eliminaran los dafios causados a la victima o victimas.
Tampoco es una herramienta mégica para mejorar las imperfecciones de los sistemas
judiciales. El proceso debe estar acompafiado de mucha educacién y sobre todo, el
convencimiento de que este nuevo tipo de procedimientos juridicos ayudaran socialmente a
la consecucion de la justicia. Las sociedades deben tener el convencimiento de que
participando y educandose sobre la mediacion penal, se podran mejorar los procesos a los
cuales de accede para conseguir la justicia.

2. Tiempo

Esta es una de las ventajas que mas se le atribuyen a la mediacion penal. Una de las criticas
mas comunes a la administracion de justicia es el retardo procesal, la excesiva
burocratizacion y la lentitud para conseguir justicia. Y esto no es exclusivo de los paises
latinoamericanos, puesto que incluso este tipo de problemas es recurrente en paises

anglosajones, de economias desarrolladas desde el punto de vista industrial y econémico.

Es cierto que la justicia es muchas veces lenta, pero también las causas son complejas y
esta complejidad tiene consecuencias morales e incluso fisicas, que marcan a los
involucrados en un delito penal de por vida. Si bien no es justificacion, es una de las
razones que hace gue los procedimientos no sean tan expeditos. Pero, incluso, en el caso de
la mediacion penal, algunas causas pueden resolverse en periodos de tiempo largos, que
van desde meses hasta afios. No obstante, la promesa de menor tiempo siempre estara
presente y le otorga ventajas por encima de los procedimientos convencionales. Por esta
misma razon, en las provincias argentinas en las que existen leyes de mediacion penal, hay
plazos especificos para ejercer este mecanismo. Por lo general, si en los plazos establecidos

no se logran acuerdos reparatorios, la causa sigue su curso por la via tradicional.
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En las provincias donde se efectla la mediacion penal en Argentina, las leyes tienen
un marcado sentido juridico- procedimental, es decir, mas racionalista y apegado al derecho
penal clasico. Por ejemplo, a diferencia de lo que ocurre en diversos estados en Estados
Unidos, en el cual hay ONG’s y organizaciones comunitarias que emprenden la mediacion,
en Argentina los casos sujetos a mediacion penal son canalizados desde el propio sistema
de administracion de justicia estatal. No obstante, el objetivo es el mismo, lograr reparar a

la victima y resocializar al presunto victimario.
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3. Economia

Cuando se habla de menos tiempo, también se esta hablando indirectamente de ahorro de
dinero. La administracion de justicia en muchos paises depende de partidas del presupuesto
nacional. En efecto, en el caso Argentino en buena medida sucede asi. Esto hace que esté
sujeta a los vaivenes econdmicos del pais. Particularmente, aunque lo parezca, es un
elemento no menor en economias bastante convulsas como las de Latinoamérica, por mas

que algunos poderes judiciales tengan modos de sustentar parte de sus sistemas.

Economia y justicia son temas delicados que dan para otro tipo de investigacion en el
ambito penal. Se suele asumir que las desigualdades sociales impactan directamente en la
resolucion de las causas y los privilegios en cuanto a poder adquisitivo, estan en el debate

juridico desde hace muchas décadas.

Lo cierto es que la mediacion penal ofrece alternativas a quienes no poseen suficientes
recursos para transitar por los largos caminos judiciales que muchas veces no estan al
alcance de todos. Pero es importante sopesar que en paises como EEUU se cuestionan otros
aspectos, tales como ¢quién paga al mediador? ¢ Hasta donde deben involucrarse las ONG o
el sector privado en la mediacion penal? ¢ Cuanto peso tienen los “acuerdos extrajudiciales”
en el marco de las mediaciones? También conviene revisar si los acuerdos que involucran

compensaciones logran la resolucion del conflicto y si efectivamente se hace justicia.

Estas lecciones y discusiones de sistemas anglosajones sirven para establecer una revision
en los paises latinoamericanos donde se pretende implementar con mayor fuerza la
mediacion penal como alternativa al paradigma moderno de justicia. EI Estado, el poder
judicial, las ONG vy el sector privado deben tener un mesurado y delicado equilibrio dentro
de la mediacion penal, porque incluso este equilibrio se puede alterar dentro del sistema
tradicional de justicia, la misma situacion puede ocurrir con el caso de la justifica

restaurativa y particularmente con la mediacion penal.
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4. Confidencialidad

Una de las preocupaciones mas reiteradas de la implementacion de la Ley Uniforme de
Mediacion en EEUU es, ademas del respeto por las particularidades judiciales de cada una

de las 50 entidades federales, la confidencialidad.

No en vano, en el analisis que hizo la Comision Nacional de Comisionados para la
Uniformidad de las Leyes Estadales, de 2.500 reglamentos y normativas que existe en el
pais, fue el tema de la confidencialidad y sus limites el punto mas discutido. Esa discusién
todavia esta presente y es una de las razones por las cuales, pese a que esta ley modelo fue
aprobada a principios de los afios 2000, apenas 11 entidades federales la han aprobado a

través de sus respectivos parlamentos locales.

Todo esto sucede a pesar de que muchos de los autores que sustentan este trabajo,
comparten la idea de que fue en EEUU donde se rastrean los primeros indicios de la
mediacion y el arbitraje propiamente dichos desde el punto de vista penal. Todos los
antecedentes que existen en Estados Unidos en cuanto a la mediacion penal, es

precisamente lo que ha jugado en contra de la promulgacion de la LUM.

Esto es un aspecto de importancia a la hora de analizar los alcances que posee el
instrumento en paises de Latinoamérica. Es decir, si en la “cuna” de la mediacion penal las
dificultades de diversidad, reticencias estadales y lentitud de implementacion del
procedimiento juegan en contra de su aprovechamiento, podria pasar algo similar en los

paises latinoamericanos en que pretende aplicarse.
Cabe precisar que en las leyes provinciales que se analizaron en la mediacion penal

Argentina, todas tienen como condicién imprescindible el principio de confidencialidad,

ademas de la gratuidad y equidad del mediador para con las partes en conflicto.
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5. Los casos

Este es otro largo debate que todavia se da en el marco de la mediacion. ¢ Todos los delitos
son proclives a ser tratados a través de la mediacion penal? Si no es asi, ¢Cuales son los
argumentos a favor y en contra de aceptar o rechazar someter a mediacion penal una causa

en particular?

Por ejemplo, en EEUU no hay un criterio definido. Hay estados donde los delitos menores
son los Unicos sujetos a proceso de mediacion penal. En otros, los delitos graves de acuerdo
a sus particularidades; algunos estados prefieren resolver sin distingo de causa. Como se
indicd previamente, algunos tedricos sostienen que toda causa puede ser sujeta a mediacion
y otros prefieren contemplar la mediacién penal como un instrumento de comunidades
organizadas. Hay casos de especial sensibilidad en los cuales, la confidencialidad posee

mayor relevancia, como aquellos de abuso a menores de edad, homicidio o entre otros.

En el caso de las leyes provinciales que existen en Argentina, éstas definen claramente los
casos que no proceden por la via de la mediacién penal y aquellos que si pueden ser
canalizados a traves de este mecanismo. Los teoricos de la mediacion penal en el pais, asi
como las leyes de mediacion existentes, abogan por una mediacion penal basada en la
oportunidad reglada, es decir, con claras excepciones y para determinados delitos muy bien
tipificados. Las leyes provinciales abordadas coinciden en que los delitos dolosos
cometidos por funcionarios publicos en el ejercicio de su cargo no pueden ser objeto de
mediacion penal. Asimismo, generalmente se hace la mediacion para casos familiares,
juveniles, privados, comunitarios y en general aquellos casos que no tengan trascendencia
publica. No obstante, el tema no ha estado exento de polémica puesto que se han hecho
mediaciones en la provincia de Buenos Aires, bajo la ley 13.433, en casos de homicidio

culposo.

En Chile, el Cddigo Procesal Penal también establece claramente los casos que pueden ser

objeto de acuerdos reparatorios entre victima y victimario. En ambos paises, las respectivas
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legislaciones establecen claramente los casos factibles de mediacion, los plazos y los
procedimientos a seguir en cada etapa del proceso. Esto pone a ambos modelos de

mediacion muy apegados y derivados del sistema de justicia tradicional.

Lo més importante en este caso, es que las partes involucradas estén convencidas de las
ventajas que ofrece la mediacion, y que serd, en definitiva, un proceso ventajosamente

diferente al tradicional.

CONCLUSIONES
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Mediar es una caracteristica basica en el proceso de socializacion. Dia a dia existen
mediaciones en conversaciones cotidianas para resolver disputas simples o graves. Es
destacable que, en funcion de humanizar, acercar y actualizar el sistema judicial, se
busquen vias no verticales y mas proximas a las victimas y los ofensores. Una sentencia no
siempre llega a brindar satisfaccion a la victima, la cual, muchas veces busca otro tipo de
reparacion, mas emocional y en relacion directa con el ofensor. Desde ese punto de vista y
tomando en cuenta los aspectos econdémicos y burocréaticos que entran en juego, la

aplicacion de este instrumento es destacable.

No obstante, basta mirar la materia en paises como EEUU o Canada, para darse
cuenta que, aun siendo en muchos casos pioneros en la materia, todavia se intenta unificar
los reglamentos y normativas de todo tipo de instituciones que manejan la mediacion penal

en el ambito estadual para tratar de definir una sola normativa en la materia.

Resulta plausible que en Argentina se estén haciendo esfuerzos para regularizar la
mediacion penal a través de leyes provinciales que existen en Buenos Aires, Neuquén, El
Chaco, Entre Rios y Rio Negro. Resulta plausible que algunas de estas leyes provinciales
ofrecen posibilidades muy amplias en cuanto a los casos penales que pueden resolverse por
la via de la mediacién. No obstante, no pueden minimizarse las advertencias de los
conocedores de este tema acerca de los riesgos de ir a una mediacién en condiciones de
desigualdad, que no solo implica desigualdad material, sino de posicion social, de género o
cualquier otra condicion de vulnerabilidad donde las partes no tuvieran las suficientes

herramientas para satisfacer sus expectativas.

También existen voces que alertan sobre el peligro de una privatizacion de la
justicia, donde los arreglos extrajudiciales terminen por beneficiar a los que poseen mas
dinero o poder. Esto no solo minaria el proceso, sino que socavaria las bases del sistema

judicial mismo.

Por ello, la aplicacion de la mediacion penal, pasa indefectiblemente por una serie
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de condiciones que van desde la necesidad de un instrumento legal acorde a la legislacion
de cada pais; la preparacion de alto nivel de los mediadores, facilitadores y demés equipo
técnico; la adecuacion de otras normativas para dar cabida a este mecanismo en todo el
corpus legal aplicable; la precision sobre los casos y el tipo de victimas y ofensores a los
cuales se les deberia aplicar; la definicion de tiempos claros; la regulacion de las fases y de
cada procedimiento y pasos necesarios, sin olvidar el impostergable seguimiento de cada

uno de los casos.

El concurso para la implementacién de la mediacion penal es multisectorial. La
cultura de la paz y los derechos humanos pasa por sostener bases firmes en cuanto a
educacién desde las primeras etapas, para prevenir los delitos. Una sociedad lo
suficientemente preparada y culta puede tener menor incidencia en la tasa de delitos y sobre

todo, de delitos graves.

Al mismo tiempo, esto debe estar dado por una mancomunidad entre el sector
educativo, valga decir, las politicas gubernamentales y la participacion activa de los
responsables de los sistemas de justicia. Las ONG vy el sector privado y publico también
pueden aportar a la concrecién de este sistema, siempre y cuando su intervencién no
produzca conflicto de intereses o comprometa la aplicacion igualitaria de justicia o

perjuicio de ningun tipo.

Con las bases en lo educativo, el concurso de todos los poderes el Estado y la
disposicion de las comunidades organizadas, la mediaciéon penal seria solo una de los
caminos a través de los cuales se buscaria la resolucion de los conflictos penales de una
manera mas cercana a la gente, en el menor tiempo posible y con el menor costo econémico

y moral.

La mediacion penal no resolvera el problema de los sistemas de justicia, ni traera
mayor justicia y por ende paz, pero si es un instrumento que contribuira con el complejo

pero imperioso trabajo de hacer justicia en las sociedades actuales.
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