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RESUMEN

Este trabajo trata sobre el conflicto intersubjetivo que se produce entre dos
personas, agresor y victima, y en la necesidad de ofrecer una solucién tanto al propio
conflicto como a los implicados en él, a través de la introduccion en el ordenamiento
juridico cordobés, de métodos alternativos al sistema de justicia tradicional, mas

precisamente, con la incorporacién de la mediacion en materia penal.
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ABSTRACT

This work deals with the intersubjective conflict that occurs between two people, aggressor
and victim, and in the need to offer a solution for both the conflict itself and those involved
in it, through the introduction in the legal system Cordovan, Alternative methods to the

traditional justice system, more precisely with the incorporation of mediation in criminal

matters.
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INTRODUCCION

Ineludiblemente, el sistema penal actual, fuertemente impactado por el crecimiento
delictivo, se encuentra atravesando una profunda crisis, ello, se debe a que se muestra incapacitado
para atender todas las denuncias, tramitarlas, y hacerlas concluir en una sentencia condenatoria o
absolutoria. Ademas, la préctica evidencia que solo un pequefio porcentaje de las causas penales

que ingresan a la via judicial, logran arribar a un pronunciamiento definitivo.

Por otro lado, no puede desconocerse la realidad del sistema carcelario caracterizado por la
carencia de recursos materiales y humanos, hacinamiento, sistema de salud débil, sobrepoblacion,
etcétera. Todo lo cual, determina que la tan anhelada resociabilizacion del delincuente no se logre
en dichos establecimientos, por el contrario, en la mayoria de los casos, el encierro, por mas breve
que sea, se convierte en un factor que no solo empeora la conducta de los internos, sino que una
vez que recuperan su libertad, la reinsercion social se vuelve practicamente imposible, ya que se

encuentran “estigmatizados”, en una situacion de exclusion social, total.

De ahi, que surja la imperiosa necesidad de buscar otros caminos para la resolucion pacifica
de conflictos, a los fines de satisfacer y dar respuesta a un mayor nimero de damnificados,
atenuando los efectos nocivos que produce la actividad delictiva, todo ello, con la menor

intervencion posible de los sistemas de justicia penal.

Dentro de esas alternativas se encuentra la mediacion penal, que persigue como principal
finalidad, alcanzar la solucion maés justa posible a un conflicto originado por la comision de un
hecho delictivo, mediante la reparacion del dafio causado a la victima, en lugar del castigo al autor
del hecho, como sucede en el actual régimen penal vigente. Es decir, se trata de un procedimiento
que permite la aplicacion de principios propios de la justicia restaurativa, donde las partes

intervinientes en el conflicto sean también participes en la basqueda de la solucién al mismo.



Frente a la situacion previamente descripta, y a los fines de comenzar a abordar la
temaética elegida se parte del siguiente interrogante: ¢Es posible juridica y facticamente la
aplicacion del procedimiento de mediacion como respuesta alternativa al delito, en el

ordenamiento penal de la Provincia de Cérdoba?
A los fines de responder al mismo se plantea la siguiente premisa:

La figura de la mediacion en materia penal constituye una via idonea, rapida y eficaz
de resolucion de conflictos, que permite devolverle a los implicados el rol que el Estado les
expropio, para que sean ellos quienes arriben a la solucion del mismo, satisfaciendo las
exigencias de justicia para restablecimiento de la paz y el orden social, como también,

contribuyendo a la descongestién del sistema judicial.

Teniendo en cuenta estas consideraciones, y para el logro de tal cometido se

formularon los siguientes objetivos:

Objetivo General: Incorporar el procedimiento de mediacion en el ordenamiento
juridico penal de la Provincia de Cérdoba, para la resolucion de conflictos derivados del
delito.

Objetivos Especificos:

- Conceptualizar el proceso penal y los distintos paradigmas
procesales existentes.

- Definir la pena en sus contextos historicos, alcances y
limitaciones.

- Analizar la reparacion como “tercera via” del sistema penal
p



- Explicar las distintas opciones que presentan los métodos alternativos de
resolucion de conflictos

- Describirla mediacion penal en el marco de la justicia restaurativa,
como paradigma sobre el cual se estructura dicho mecanismo alternativo.

- Desarrollar el método de la mediacion, sus etapas, reglas basicas,
y principios, etc.

- Examinar el principio de legalidad y oportunidad procesal.

- Analizar las recientes modificaciones legislativas operadas tanto a nivel
nacional como provincial.

- Justificar la incorporacion de la mediacion en el ordenamiento juridico penal

de la provincia de Cérdoba.

Por otra parte, desde la perspectiva metodoldgica, para el desarrollo de este proyecto de
investigacion se utilizard una estrategia de tipo cualitativa mixta, ya que no se pretende
exhaustividad estadistica sino, que se intenta a través de un estudio exploratorio descriptivo de los
datos obtenidos por medio de la observacién, realizar una profundizacion de los aspectos tedricos
y conceptuales, a los fines de ampliar el conocimiento sobre la tematica bajo estudio. (Yuni, J.A.
y Urbano, C.A., 2006).

En suma, a todas estas cuestiones se dedicaran las lineas que siguen, donde se abordara en
principio y de manera general, lo referido al proceso penal en su concepcién clasica, los distintos
paradigmas procesales, como también, lo referente a la pena y sus fines; haciendo hincapié en la
reparacién como tercera via del sistema penal. Seguidamente, se analizara la justicia restaurativa
como prototipo fundante sobre el cual se estructuran los distintos métodos de resolucion de
conflictos, y dentro de ellos, la mediacion penal, como respuesta idonea frente al conflicto
delictivo.



Finalmente, se considerara lo relativo a la crisis del principio de legalidad y
consecuentemente, el surgimiento de criterios de disponibilidad de laaccion, lo que deja las puertas

abiertas a la incorporacion de la mediacion en materia penal en nuestro ordenamiento juridico.

10



CAPITULO I:

Proceso penal,
paradigmas procesales
y la pena.
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“La mejor reforma del derecho penal no seria sustituirlo por un mejor derecho

penal sino por algo mejor al derecho penal”

Baratta A.
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1.- Derecho procesal penal
1.1.- Definicion:

El derecho procesal penal es la rama del orden juridico interno de un Estado, cuyas normas
instituyen y organizan los 6rganos publicos que cumplen la funcién judicial penal del Estado y disciplinan
los actos que integran el procedimiento necesario para imponer y actuar una sancion o medida de seguridad

penal, regulando asi el comportamiento de quienes intervienen en él (Maier, 1996, p. 76).
En el mismo sentido se lo conceptualiza como:

Ciencia que estudia en forma sistematica al conjunto de principios y normas referidos a la actividad
judicial que se cumple a través del proceso, dirigida fundamentalmente a la efectiva realizacion
jurisdiccional del orden juridico penal, organizando la magistratura penal con especificacion de las

respectivas funciones y estableciendo los presupuestos, modos y formas del tramite procesal (Claria

Olmedo, 1998, p. 37).

Por su parte, Vazquez Rossi (1995) expresa que se trata del conjunto de normativas que
organizan el poder penal del Estado para la realizacién de las disposiciones del ordenamiento
punitivo. Para lo cual, estructura normativamente el aparato de investigacion y juzgamiento y los
procedimientos seguidos desde que se tiene noticia sobre la comision de un hecho presuntamente

delictivo hasta el dictado de la sentencia y posterior ejecucion de lo dispuesto en ella.

De los conceptos precedentes se desprende que, el derecho procesal penal se ocupa, por un
lado, de la organizacion judicial y de la acusacion estatal; y, por el otro, de los sujetos que actuaran
y de los actos que deberan llevar a cabo para la imposicion de una pena al culpable por la comision

de un delito.
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Es decir, se confiere al derecho procesal penal una funcion de realizacion, de
aplicacion del derecho penal de fondo, y de reconstruccion del orden juridico dafiado por la

conducta ilicita.

En una posicion contraria se encuentra Binder (1999) quien critica estas posturas,
en cuanto propone una vision abarcativa y no acotada del derecho penal, aseverando que
derecho penal y derecho procesal penal deben responder ambos a una uniforme politica
criminal, a los efectos de sistematizar el ordenamiento penal sin entender a una rama como
instrumento de aplicacion de la otra, sino propendiendo ambas a un mismo fin que define

dicha politica legislativa.

1.2.- El Proceso Penal

1.2.1.- Definicion:

Desde un punto de vista objetivo, externo y estatico, el proceso penal puede definirse

como:

Serie gradual, progresiva y concatenada de actos disciplinados en abstracto por el derecho
procesal y cumplidos por 6rganos publicos predispuestos y por particulares obligados o autorizados
a intervenir, mediante la cual se procura investigar la verdad y actuar concretamente la ley sustantiva
(\Vélez Mariconde, 1986, p. 114).

En otras palabras, éste se presenta en la realidad, como un conjunto de actos
efectuados por determinados sujetos de manera coordinada y sucesiva, los cuales estan

orientados a una finalidad especifica, que es la de verificar la existencia de los presupuestos
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que habilitan la imposicion de una pena, o la no existencia del mismo, sobreseyendo al imputado
como presunto autor del ilicito objeto de ella.

Por ello, se sostiene que el proceso penal debe tutelar, por un lado, los derechos de
la sociedad, que requiere la punicion de las conductas tipicas antijuridicas y culpables, para asi no
quedar a merced de los delitos; y, por otro lado, lo derechos de los individuos inmersos en dicho
proceso, quienes desean no ser oprimidos por las normas penales en forma injusta, lo que requiere

un reconocimiento de garantias, contra los abusos que puedan originarse con ellos.

En este sentido, es importante mencionar que nuestra Constitucion, a través de su art. 75
inc. 12, legitima el poder penal del Estado, al autorizar al Congreso Nacional el dictado del Codigo
Penal, el cual definird en abstracto las conductas susceptibles de pena. Pero al mismo tiempo,
establece como limite y en beneficio de los ciudadanos que el Poder Judicial, como autoridad
publica, y a través de sus tribunales competentes, independientes e imparciales, sera el encargado

de decidir sobre la legitimidad de la aplicacion en el caso concreto.

Del mismo modo, la Carta Marga establece en su art. 18, que para la imposicion de una
pena por la comision de un delito antes, necesariamente debe sustanciarse un juicio. Lo que implica
la consagracion del proceso como instrumento inevitable e insustituible para la imposicion de una

sancion penal a una persona, en cualquier caso.

No obstante, este caracter ineludiblemente instrumental, el proceso penal, no debe ser

desnaturalizado ni comportarse en la realidad como una pena en si mismo.

1.3.- Paradigmas Procesales

1.3.1.-Definicién
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El sistema procesal penal es el conjunto de principios que inspira un determinado
ordenamiento juridico, reflejando en él, las diversas ideologias politicas imperantes en las distintas

etapas historicas.

Dichas concepciones politicas y culturales han influido siempre a través
de diferentes escenarios historicos, en el proceso penal.

Dicho de otro modo, se trata de una distinta concepcion del Estado y del individuo,
en la administracion de justicia. A través de los cuales, se expresa un aspecto del conflicto
entre el Estado y el individuo, entre el interés colectivo y el interés individual, entre el

principio de autoridad y la libertad individual (Maier, 1996).

1.3.2.- Distintos Paradigmas Procesales

En la mayoria de las naciones se comenzé con la forma acusatoria, pasando luego

al sistema inquisitivo y posteriormente, a lo largo del siglo X1X, al sistema mixto.

1.3.2.1.- Acusatorio

Este sistema de enjuiciamiento se sustentaba bajo el principio de la preeminencia

del individuo y la pasividad del Estado.

El mismo se desarrolla designando y delimitando claramente las funciones de cada
sujeto procesal. Asi tenemos, por un lado, al acusador, quien era el Unico encargado de

perseguir el delito y ejercer el poder; por el otro, al imputado, que disponia de amplias
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posibilidades para refutar la acusacion a través del reconocimiento de su derecho de defensa; y, por
ultimo, el tribunal, que ejercia el poder decisorio. Tres sujetos y tres funciones diferentes, con la
caracteristica que, este tipo de proceso se ve dominado por las partes. Sin embargo, la esencia de
este sistema acusatorio reside no tanto en la estricta separacion entre quien juzga y acusa, Sino en
la necesidad ineludible de una acusacion previa, presentada y sostenida por una persona diferente

del juzgador.

La acusacion, imputacion publica y formal, constituia la Unica forma aceptada de iniciar un

proceso Yy la base del mismo. Ademas, esta determinaba los limites de la decisién del tribunal.

El procedimiento estaba constituido basicamente por el debate, el mismo que reunia las

caracteristicas de publicidad, oralidad, continuidad y contradictoriedad.

El acusado era considerado como un sujeto de derechos, y su posicion respecto al acusador

era de igualdad.
Asimismo, mientras que la libertad era la regla, la detencion era la excepcion.

Rigio el principio de la libertad de la prueba, la misma que era valorada segun el sistema
de la intima conviccion, lo que concedia al tribunal plena libertad para decidir, sin la obligacién de
fundamentar sus fallos, que tenian a su vez, el caracter de ser irrevocables, otorgandole pleno valor

a la cosa juzgada.

Finalmente, la jurisdiccion estaba a cargo de un juez que no era un representante del Estado,
ni un juez elegido por el pueblo. El juez era el pueblo mismo, los que se organizaban a modo de

asambleas populares o jurados.
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1.3.2.2.- Inquisitivo

Este modelo de enjuiciamiento se desarrolla durante la baja Edad Media, pero tuvo sus
inicios en el Derecho Romano imperial, afirmandose con la Iglesia Catolica y con la formacion de
los Estados nacionales, bajo el régimen de monarguia absoluta, imponiéndose desde el siglo XII1
hasta el siglo XVIII.

Quizas el principal motivo que contribuyé al surgimiento de este sistema, ademas
de la instauracién de un régimen despético, fue la inactividad de los particulares para acusar
y perseguir el delito. Esta situacion determind en gran medida que muchos delitos quedaran
impunes. Asi se produjo la transferencia de la funcion acusatoria, de manera paulatina y
progresiva, ya que a partir de esa época los delitos sobre los cuales no existia acusacion

fueron perseguidos de oficio.

La jurisdiccion era un poder intrinseco al monarca, el mismo que delegaba ese poder

a sus funcionarios organizados jerarquicamente, y lo reasumia cuando era necesario.

La accidn penal era ejercida en virtud de una denuncia secreta y estaba en manos de

la persona que ostentaba la capacidad de juzgar, el inquisidor.

El acusado se convertia en un mero objeto de investigacién, sin derecho de defensa,
y, lo que es alin mas grave, obligado a auto incriminarse. Por lo que no resulta extrafio, que,
en tal contexto, las medidas preventivas como la detencion se constituyeran en la regla,

mientras que la libertad era la excepcion.

El procedimiento estaba basado en una investigacion secreta, caracterizada por ser

escrita, discontinua y con falta de debate.
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El juez poseia iniciativa propia y poderes discrecionales para investigar, como asi también

tenia facultades exclusivas respecto de la prueba.

Finalmente, la decision adoptada, no lo era sobre la base del convencimiento moral,
sino de conformidad con el sistema de pruebas legales, por el cual, la misma ley les
concedia eficacia probatoria a distintos elementos de prueba de manera previa.

1.3.2.3.-Mixto

De la inquisicion perduran hasta nuestros dias sus dos méximas fundamentales: la
persecucion penal publica de los delitos y la averiguacion de la verdad histérica, como meta directa

del procedimiento penal, sobre cuya base se debe fundar la decision final.

El triunfo del iluminismo, a partir de la Revolucioén Francesa y, consecuentemente, la
creacion de un nuevo orden social y juridico no lograron eliminar esos postulados, que representan

el legado de la inquisicién al enjuiciamiento penal actual.

A pesar de que en los comienzos de la Revolucion la idea de Republica postulé como
consecuencia el regreso al sistema acusatorio con acusacion popular, la solucion que se impuso
fue, en realidad, un compromiso, ya que siguieron rigiendo ciertas reglas de la inquisicion, en
especial, los principios mencionados, pero aparecieron otros, provenientes del regreso a las formas

acusatorias que fueron condicionando la significacion de aquéllos.

En otras palabras, la persecucion penal publica y la averiguacion de la verdad historica,
entendidas como metas absolutas en el enjuiciamiento inquisitivo, al punto de tolerar la utilizacion
de cualquier medio para alcanzar sus fines, se transformaron en valores relativos, superados por

ciertos atributos fundamentales de la persona humana, que prevalecian sobre aquellos y
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condicionaban los medios a través de los cuales podian ser alcanzadas aquellas metas. Esos
atributos se traducian en reglas de garantias y derechos individuales, que imponian el tratamiento
como inocente de una persona hasta que los tribunales designados por ley no dictaran una sentencia
firme de condena, para lo que resultaba imprescindible un juicio previo, en el cual se garantizara
la libertad y eficacia de la defensa, prohibiéndose toda coaccidn para obligarlo a declarar en su

contra.

En suma, de lo que se tratd es de equiparar ambos intereses, tanto el que
correspondia al acusado como sujeto de derechos y el que se le asigna al orden social como
condicion fundamental de la vida en sociedad y uno de los fines del Estado, y conciliar los
sistemas antagonicos desarrollando sus implicancias en etapas diferentes de un mismo
proceso. Asi tenemos que, como rezago del sistema inquisitivo, se aplican sus maximas en
la primera etapa del proceso, en la investigacion, ya que esta reune las caracteristicas de ser
escrita, reservada y no contradictoria, mientras que durante el desarrollo del juicio oral
priman los principios de publicidad, oralidad, inmediacién, contradiccion y concentracion

propios de un sistema acusatorio.

1.3.2.4.- Acusatorio Garantista

A diferencia de lo que ocurri6 con el sistema de enjuiciamiento mixto, este modelo
potencia el sistema acusatorio tradicional, al que le adiciona uncompleto marco
de garantias para la proteccion tanto de la victima como del imputado, evitando los abusos
de poder.

Su particularidad, reside en la estricta separacion de las funciones de investigacion

y juzgamiento. Las que al hallarse delimitadas con precision y tener operadores juridicos
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distintos, otorgan las garantias de objetividad e imparcialidad que plasma en la racionalidad que se

exige al proceso penal.

Dicho de otro modo, este sistema centra el momento de la investigacion en manos
del Fiscal Penal, al cual le otorga una serie de facultades y capacidades para archivar las
actuaciones o  abstenerse de ejercitar accion penal y pedir el sobreseimiento del imputado

cuando advierta razones de atipicidad, no antijuridicidad o falta de pruebas.

Por otro lado, revaloriza los roles que juegan las partes, otorgando a la victima un nuevo
estatus juridico, y confiriendo a la defensa una serie de garantias imprescindibles para en el

desarrollo del proceso acusatorio.

Ademas, prevé mecanismos alternativos al proceso comun para la solucion de los conflictos

con menores costos de tiempo, dinero y economia procesal.

Asimismo, propugna el respeto y el aseguramiento de los derechos humanos y de la
dignidad de la persona, erigiéndolos como los cimientos sobre los cuales descansa el derecho

procesal penal.

1.3.3.- Cambio de Paradigma: Del modelo mixto al acusatorio adversarial y garantista

Con la sancion de la Ley 27.063 se modifica el Cddigo Procesal Penal de la Nacién,
adoptando un sistema de enjuiciamiento de corte acusatorio y garantista, colocando al pais a la
vanguardia en los estandares procesales del mundo, y abandonando de manera definitivamente el
modelo inquisitivo que, pese a las reformas del afio 90, al incorporar la oralidad y adaptarse a un

sistema mixto, todavia seguia vigente en nuestro pais.

21



Este cambio de paradigma implica profundas transformaciones en la administracion
de justicia, en las funciones y roles de cada uno de los sujetos intervinientes como también,

en las etapas del propio proceso penal.

Por modelo acusatorio debe entenderse, segun sostiene (Ferrajoli, 1995), como aquel
sistema que piensa al juez como un sujeto pasivo, separado de las partes y al juicio como una
disputa entre iguales, la cual se inicia con la acusacién, quien tiene la carga de la prueba, y
enfrentada a la defensa en un proceso contradictorio, oral y publico, que el juez resuelve

segun su libre conviccion.

Dentro de las principales caracteristicas que presenta este nuevo codigo, pueden

mencionarse las siguientes:

. Separacion de funciones: los fiscales llevan a cabo la
investigacion y el impulso de la persecucion penal; y los jueces seran los
encargados de juzgar adoptando las decisiones finales.

. Autonomia procesal de la victima: La victima adquiere la
potestad de participar en el proceso penal en forma autonoma. Pudiendo requerir
la revision de resoluciones que afectan sus intereses, tales como el pedido de
sobreseimiento del imputado por parte del Ministerio Publico Fiscal.

o Principio de oportunidad: Se introduce el principio de
oportunidad procesal, que habilita al Ministerio Publico Fiscal a desistir de la
accion publica por insignificancia y pena natural, entre otras causales. Lo que
tiende a descomprimir el sistema judicial y racionalizar la respuesta punitiva.

o Conciliacion como método alternativo de resolucion del

conflicto: Lavictimay el imputado pueden concluir un acuerdo conciliatorio en
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determinados casos; como, por ejemplo, en causas de delitos con contenido patrimonial
y cometidos sin grave violencia.

e Oralidad: La oralidad asegura mayor eficiencia y celeridad,
aplicable para el juicio oral y publico y para todas las incidencias y recursos que
se susciten durante la investigacion.

e Plazos del proceso: Se prevé que la investigacion no podra durar
mas de un afio desde que ella se formaliza, y todo el proceso no puede durar mas
de tres afios, previendo sanciones para el caso de incumplimiento.

e Juicio por jurados: Se incorpora la participacion de la ciudadania en el
proceso de administracion de justicia a través de jurados (que tendran que ser regulados
mediante una ley especial).

e Medidas de coercidn alternativas a la prision preventiva: Tales como la
obligacion de someterse al cuidado o vigilancia de una persona o institucion, vigilancia
del imputado mediante dispositivos electronicos de rastreo y el arresto domiciliario,
entre otros.

e Legajo de investigacién: En pos de la celeridad, se abandona el tradicional
expediente secreto y formal caracteristico de la instruccion, adoptandose la figura del
legajo de investigacion. El que contendra la enumeracion de documentos y elementos
recogidos, como también un resumen sumario de todas las diligencias practicadas.

e Acento en la etapa de debate: Las actuaciones de la investigacion
preparatoria no tendran valor para fundar la condena del acusado. Es decir, como
principio general, la sentencia debe fundarse en las pruebas producidas durante el juicio
oral y publico.

e Etapas del juicio oral: EIl proyecto prevé que el juicio oral estara dividido
en dos etapas: una primera etapa de determinacion de la existencia del hecho,
calificacion legal y responsabilidad del imputado y una segunda en la cual se
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determinard, en caso de corresponder, la culpabilidad del imputado, como la

sancion a imponer, su modalidad y lugar de cumplimiento.

En suma, si bien el proceso de implementacion de este nuevo paradigma no resultaajeno a
los desafios, ya que requiere, no solo de una modificacion legislativa sino, y fundamentalmente, de
una transformacion cultural, los beneficios y ventajas que proporcionan para todas las partes

intervinientes en el proceso son innumerables®.
1.4.- LaPena
1.4.1.- Definicion y distintas teorias

La pena constituye el principal instrumento del que dispone el Estado como reaccion
frente al delito. Segun sostiene Righi (2001), se trata de una restriccion de derechos
impuesta coactivamente al responsable por parte de los 6rganos del Estado encargados del

control social.

Nuestro ordenamiento juridico penal ha adoptado tradicionalmente un modelo

dualista de respuesta ante el delito, conformado por penas y medidas de seguridad.

! Borinsky, M. (2014) Todo lo que cambia con el nuevo Cédigo Procesal Penal. Infobae. Extraido
de:

Alvarez, J. (2014) El nuevo Codigo Procesal Penal de la Nacion: los cambios y los principales desafios que se
avecinan. MicroJuris.com. Extraido de:
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La necesidad de determinar la legitimidad del ius punendi del Estado ha llevado al
desarrollo de diversas teorias, entre las que se encuentran, las teorias absolutas o

retributivas, las relativas o de prevencion.
e Absolutas o retributivas

Estas teorias que encuentran sus maximos representantes en pensadores como Kant
y Hegel parten de la idea de justicia y sostienen que el fin de la pena es la mera retribucion.
Es decir, que ésta se impone como un mal necesario que debe sufrir el delincuente para
compensar el mal que ha causado con su comportamiento, pensamiento que reconoce como
antecedente la ley del talion. En consecuencia, la individualizacion de la misma depende de

la gravedad del hecho como de la culpabilidad del autor.

¢ Relativas o preventivas

- Prevencion general Negativa: Estas corrientes entienden a la pena
como un instrumento de motivacion del Estado, un remedio para impedir el

delito. Su finalidad consiste en disuadir a potenciales infractores de la ley penal.

Es decir, la pena se traduce en una amenaza o intimidacion por medio de
la ley dirigida a toda la comunidad con el fin de exterminar el peligro de la

delincuencia oculta en su seno.

Esta coaccion se hace efectiva con la imposicién de la sentencia de
condena por parte del juez, con lo cual se refuerza la prevencion anunciando a
los demés lo que les ocurrira si realizan las mismas conductas (Penas

Ejemplares).
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- Prevencion General Positiva: Parten de la premisa de que el
delito desestabiliza el sistema social y destruye la confianza de los miembros de
la comunidad en el derecho, por lo que la funcién de la pena seria afirmar y
restablecer las normas bésicas indispensables en cada sociedad para la

convivencia pacifica.

- Prevencion especial: El fin de la pena es evitar la reincidencia.
Es decir, esta dirigida al propio autor y procura evitar que cometa nuevos delitos,

a través de la reeducacién y re sociabilizacion del mismo.

Nuestro sistema constitucional establece con claridad en su art. 18, que las carceles no seran
para castigo, sino para la seguridad de los detenidos, y que la ejecucion de las penas privativas
de la libertad tendra, como finalidad primordial, la reforma y la readaptacion social de los
condenados (art. 5, inc. 6, CADH; art. 75 inc. 2, CN), con lo cual se recoge la teoria de la

prevencion especial.

Ahora bien, en lo que respecta a su imposicion, esta pena solo se podra aplicar
cuando un juez natural e imparcial, declare por sentencia firme la culpabilidad del acusado
por el delito, luego de la realizacion de un proceso respetuoso de todos los derechos y
garantias otorgadas por el orden juridico, fundadas en legitimas pruebas aportadas por la
acusacion y recibidas en juicio oral y puablico con vigencia de la inmediacion, el

contradictorio y la identidad fisica de los jueces.

1.5.- La reparacion del dafio como tercera via
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Como consecuencia de la crisis del fundamento de la pena, se han ido desarrollando nuevos
caminos que consideran necesario incluir como respuesta frente al delito, la reparacion de la
victima y la resocializacion del victimario. Lo cual, permitira asignarle al derecho penal, una

funcién social distinta a la punitiva.

Ademas, esta reparacion tiene como fundamento una concepcion que ve en el delito,
méas un conflicto que una infraccion y, por ende, busca priorizar la armonizacion de dicho
conflicto entre las partes, por sobre el castigo a la violacién de la ley. Es decir, se prefiere
la reparacion del dafio, antes que su represion, otorgandole al ofendido, un protagonismo

mayor en la resolucion del caso.

Reparar, para la Justicia Restaurativa, no es solo la idea de enmendar materialmente a la
victima y a los tribunales de justicia. Entendido de esta manera, se limitaria enormemente su
aplicacion ya que, en sentido estricto, no todos los delitos pueden ser reparados, ni todas las

victimas desean esta clase de reparacion.

En realidad, este término se refiere, no ya a la violacion de las normas escritas creadas por
el estado, sino a la restauracion de las relaciones entre los individuos que han sido dafiadas o

vulneradas como consecuencia de la comision del hecho delito.

Es en este sentido, que este tipo de justicia juega un papel muy importante transformando
la forma de relacionarnos unos con otros. De ahi, que la reparaciéon tenga una vision mas
trascendental, ya que, procura atender las necesidades de todas las victimas, reintegrar al infractor
de nuevo en la sociedad y conseguir asi una sociedad mas segura y pacifica, en definitiva, un lugar

mejor donde vivir.

Por lo tanto, este concepto transformador de reparacién comprende, no sélo la material sino

la emocional. Al respecto, Domingo de la Fuente (2015) sostiene, que la victima necesita superar

27



el trauma que le ha ocasionado el delito, y para ello es necesario que pueda “reconstruir” la

historia, incorporando el delito como una parte mas de su vida.

Es a partir de estos procesos restaurativos, que la reparacion del dafio obtiene un enfoque
mas humano. Precisamente, la importancia de los mismos radica en que, esta actividad reparadora
no es impuesta por un tercero ajeno al delito (el juez) sino, que es asumida por el infractor de forma
totalmente voluntaria. Esto conlleva a que, el querer reparar implique para el infractor, haber
asumido su responsabilidad, identificando el dafio causado y aceptando esta obligacién

como algo normal y consecuente.

La reparacion asi concebida, acaba siendo, no ya una obligacion o un deber del
infractor para con la victima, sino una actividad educativa que se ofrece como consecuencia
I6gica de sus acciones ya que, si se cometi6 un dafio, lo légico es que se haga lo necesario

para remediar, aminorar y/o compensar el mismo.
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CAPITULO II:
La Justicia
Restaurativa.
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“Si cometemos alguna forma de injusticia con otro, y la compensamos dando
nuestra mano a la victima, no vamos mas alla de la justicia, sino que, mas bien,

restauramos la justicia”.

(Agnes Heller 1994)
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2.- La Justicia Restaurativa
2.1.- Origenes

Sostiene Domingo de la Fuente (2012), que resulta muy dificil determinar exactamente el
momento o el lugar en que se origind. Lo cierto es que, esta justicia existio siempre desde el inicio
de los tiempos, pero se fue perdiendo con la evolucidn de la sociedad y de los sistemas juridicos y

politicos.

En laantigliedad, las formas tradicionales y autoctonas de justicia consideraban que el delito
era un dafio que se hacia a las personas, y que la justicia contribuia a restablecer la armonia social,
ayudando a victimas, delincuentes y comunidades a cicatrizar sus heridas. Al respecto, la autora
menciona como ejemplo, el codigo de Hammurabi, en el cual se establecia como sancion a los

delitos contra la propiedad, la restitucion de lo sustraido.

De esta manera, se puede observar que, la idea de la Justicia Restaurativa no es algo
novedoso, sino que esta enraizada en nuestra cultura y tradiciones asi, como también, en las
religiones. De hecho, la Biblia esta repleta de referencias indirectas a esta forma de ver la justicia;

y lo mismo se puede decir de otras religiones y culturas.

Asimismo, existen tradiciones de los pueblos indigenas de Norteamérica, Nueva Zelanda,
Australia y Canada inspirados en este tipo de justicia, cuyas practicas se basaban en la reparacion
del dafio y la sanacién de heridas, a través de la discusion e interaccion entre victima, ofensor y

comunidad.

Ya en el siglo XX, Albert Eglash, psicélogo estadounidense, siguiendo este concepto de
justicia desde el punto de vista de la victimologia, elabor6 el concepto de restitucion creativa, este

autor decia que esta restitucion es una técnica de rehabilitacion por la cual se ayuda al infractor, a
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encontrar alguna manera de compensar a las personas que ha dafiado (Eglash, 1958). Méas
tarde, Nils Christie (1977) publico en el diario de Criminologia britanico un articulo en el
que afirmaba que el Estado les habia robado el conflicto a los ciudadanos. El conflicto, y
los problemas sociales son partes inevitables de la vida y por lo tanto no pueden ser dejados
solamente en manos de los profesionales. En el mismo sentido (Wright, 1977) proponia que
la victima fuera ayudada por el delincuente o la comunidad, y que el infractor debia reparar
a ambos. Esto permitiria demostrar el respeto por los sentimientos de las victimas v,
asimismo, ofreceria a los infractores una posibilidad para que no se aislen aun mas de la

sociedad.

Desde el punto de vista juridico, en 1974 se registra el primer antecedente, donde la
Corte ordend por primera vez una sentencia de Justicia Restaurativa, ésta tuvo lugar en
Kitchener Ontario, donde dos jovenes capturados tras un accionar vandalico que dejo 22
propiedades dafiadas, lograron gradualmente restituir el dafio que habian causado. El éxito
de este caso permitio el establecimiento del primer programa de Justicia Restaurativa en la

zona, conocido como Programa de Reconciliacion entre victima y ofensores.

Proyectos similares estan funcionando actualmente en Inglaterra, Alemania, Espafia
Holanda, Noruega, Finlandia, Italia, Francia, Bélgica y Austria, que han incorporado dentro

del modelo de justicia restaurativa, programas de mediacion entre victimas e infractores.

En la misma linea, la Declaracion de Viena del décimo Congreso de Naciones
Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente?, plante6 la busqueda de

alternativas a la pena de prision a través de la reconciliacion de los actores del conflicto, la

2 Organizacion de Naciones Unidas (2001) Declaracién de Viena sobre la Delincuencia y la Justicia: Frente a los
Retos del Siglo XXI. Prevencidn del Delito y tratamiento del Delincuente. Décimo Congreso de las Naciones Unidas.
Austria.
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restauracion de la armonia y la paz de la comunidad. Todo ello, expresa una clara promocion a este

modelo de justicia.

Otro caso para destacar es el de Nueva Zelanda, donde a partir del afio 1989, la justicia
restaurativa constituye el eje central sobre el que se construye todo el sistema nacional de justicia
juvenil. Existen, ademés, en Europa y Norteamérica distintos programas, evidencian la notoria
mejoria que se produce en la relacion de las partes, a partir del acercamiento que estas practicas

permiten, contribuyendo asi, a reducir la sensacion de inseguridad que tiene la comunidad.

A nivel Latinoamericano, Battola (2014) sefiala, que existen igualmente paises que han
acogido este modelo, tal es el caso de Guatemala o Costa Rica, donde se realizan movimientos
populares, juntas vecinales, movimientos de grupos vulnerables, para tratar aquellos reclamos que
no han podido ser resueltos por los mecanismos tradicionales, originando de esta manera,

mecanismos restitutivos, con base comunitaria y permitiendo la inclusion de toda la sociedad.

Es en este contexto, que numerosos paises americanos, se han visto motivados a incorporar

diferentes practicas restaurativas en sus legislaciones.

En el ambito nacional, se puede mencionar la Constitucion de la Provincia de Entre Rios,
que establece en su articulo 65 que “[...] se promueve la utilizacion, difusién y desarrollo de las
instancias no adversariales de resolucién de conflictos, especialmente a través de la mediacion,
negociacion, conciliacion, facilitacion y arbitraje”. La incorporacion de este precepto en el
estatuto fundamental provincial ocasiona un fuerte impacto en lo que refiere a la utilizacion de los
métodos alternativos de resolucion de conflictos. Ello contribuye sin duda, a una mejora en el
sistema de administracion de justicia e implica la adopcion de un modelo de justicia restaurativa,

sustentada en una cultura de paz social.
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Continuando con la linea de la recepcidn legislativa, es posible mencionar la Ley
N° 3987 de la Provincia de Rio Negro, que en su articulo 1°, establece el procedimiento de
mediacion para aquellos delitos de instancia privada cuya pena maxima sea de 15 afios de
prision, excepto si la victima es menor de 16 afios; y para los delitos de accion publica cuya

pena méxima sea de 15 afios de prision.

Por su parte la Ley N° 13.433 de la Provincia de Buenos Aires contempla la
mediacion penal, estableciendo en su articulo 6° el mecanismo de la mediacién para causas
correccionales, familia, vecindad, patrimoniales y para aquellos delitos cuya escala penal

prevea una pena maxima de 6 afios de prision.

En el caso de la Provincia del Chaco, la Ley N°4989, establece la mediacion en
conflictos penales en esa provincia. El articulo 4° de dicha ley dispone “La mediacién podré
proceder especialmente en aquellos hechos delictivos que prevean una escala penal
maxima de seis afos de prision, delitos culposos en general, como asi de inhabilitacion o

multa. También podra aplicarse en aquellos hechos previstos como contravenciones”.

2.2.- Definicion

Actualmente, nos encontramos atravesando un momento histérico de profunda crisis
del proceso penal. Cada vez que se comete un delito grave, se abre en la sociedad un nuevo
debate acerca de la necesidad de endurecer las penas, como si esto constituyese el Unico
remedio para todos los problemas. El castigo al culpable se ha convertido en una verdadera

obsesion para la sociedad.
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Sin embargo, a pesar del aumento en la dureza y severidad de las sanciones penales, la
realidad demuestra que la situacion no ha variado, los delincuentes no se encuentran contenidos,

ademas las victimas experimentan una frecuente desilusion con el sistema de justicia penal.

El modelo de justicia retributiva, parte de la base de que el delito supone una violacion a la
norma, la justicia representa al gobierno y castiga al delincuente por el delito, y la victima no es
mAas que un mero testigo. Pocas personas se preocupan de si la victima se siente amparada por el
sistema penal o de si el castigo es la necesidad fundamental de la persona que sufre el delito. En
este sentido, el proceso penal no solo no respeta estas necesidades, sino que supone, en algunos
casos, una experiencia dolorosa para las victimas, lo que se conoce como ‘“‘victimizacion
secundaria”. Al respecto, Nils Christie (1977) sostiene que la victima en un proceso penal es una
especie de perdedor por partida doble, primero frente al infractor y después frente al estado, quien
se apodera del conflicto, dejandola excluida de cualquier participacion en el mismo (Domingo de
la Fuente, V., 20015).

Frente a esto surge un nuevo modelo de justicia, la Restaurativa o Reparadora, que propugna

la solucién de los conflictos, involucrando a todas las partes que hayan participado en él.

En principio, es posible definirla como: la filosofia, y el método de resolver los conflictos, que
se ocupa de manera prioritaria de la proteccion de la victimay el restablecimiento de la paz social, mediante
el didlogo comunitario y el encuentro personal entre los directamente afectados, con el objeto de satisfacer
efectivamente las necesidades puestas de manifiesto por los mismos, devolviéndoles la disponibilidad sobre
el proceso y sus soluciones, procurando las responsabilizacion del infractor y la reparacion de las heridas

causadas por el delito (Rios Martin, Rodriguez, Guillén y Segovia Bernabé, 2008).

También se alude a ella como: una variedad de précticas que buscan responder al crimen de un
modo mas constructivo que las respuestas dadas por el sistema punitivo tradicional, sea el retributivo, sea

el rehabilitativo. Podria decirse, que la filosofia de este modelo se resume en las tres R (responsabilidad,
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restauracion y reintegracion). Responsabilidad del autor, desde que cada uno debe responder
libremente por sus conductas; restauracion de la victima que debe ser reparada, y lograr asi, salir de
su posicion; reintegracion del infractor, restableciéndose los vinculos con la sociedad, que también

se ha visto dafiada por el ilicito (Kelmelmajer de Carlucci, 2004).

Naciones Unidas, la define como: una respuesta flexible a las circunstancias del delito,
el delincuente y la victima que permite que cada caso sea considerado individualmente, que respeta
la dignidad y la equidad de cada persona, desarrolla el entendimiento y promueve armonia social a
través de la sanacion de las victimas, ofensores y comunidades. Una alternativa viable en muchos
casos al sistema de justicia penal formal y a sus efectos estigmaticos sobre los delincuentes; un
método que puede usarse en conjunto con los procesos y las sanciones de la justicia penal
tradicional; un método que incorpora la solucién de los problemas y esta dirigido a las causas

subyacentes del conflicto®.

Por su parte, Highton, Alvarez, y Gregorio (1998) sostienen, que la nota
caracteristica de este nuevo paradigma es que, por un lado, centra la atencion en la victima,
y en sus necesidades, y por el otro, en el infractor y en su verdadera rehabilitacion. Se
pretende asi, que victima y agresor participen activamente en la resolucién del conflicto y
que, a través del dialogo equilibrado, establezcan las bases para lograr la reparacion del

perjuicio causado por el ilicito.

Es decir, este modelo de justicia plantea, que, al cometerse un crimen, el ofensor
incurre en la obligacion de restaurar no sélo a la victima, y a la comunidad; sino también

debe procurar restablecer el estado de bienestar que preexistia a la ofensa. Todo ello, en

3 Manual sobre programas de justicia restaurativa, UnitedNations, (2006) Office on drugs and crimes (Viena),
Nueva York, p.7, disponible en http://www.unodc.org/documents/justice-andprison-
reform/Manual_sobre_programas_de_justicia_restaurativa.pdf
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armonia con la seguridad, la rendicion de cuentas y la posterior reinsercion del delincuente en la

sociedad.

2.3.- Objetivos de la Justicia Restaurativa

El objetivo primordial de este nuevo modelo de justicia es el resarcimiento. Es decir, la
reparacion del dafio causado, a través de una resolucion menos violenta del conflicto, antes que su

represion.

Se pretende, de esta manera, contribuir a una justicia penal menos retributiva, que
otorgue protagonismo a los verdaderos involucrados, ubicandolos en el centro del proceso. Ello
permite, ofrecer a la victima la posibilidad de un ambiente seguro en el cual pueda hacer preguntas
y obtener respuestas por parte del infractor; ademas, donde pueda expresar sus sentimientos
respecto del acto delictivo y los dafios que le ha provocado el mismo, como también, en qué forma
podria ser reparado. En cuanto al infractor, es apoyado para que rinda cuentas directamente frente
a la persona perjudicada por su accién delictiva, y ademas se le proporciona un espacio en el cual
podra disculparse, expresar su opinion, sentimientos acerca del hecho dafioso, indagar en las causas

que lo llevaron a cometerlo; como también, comprender sus efectos y asumir su responsabilidad.

Dicho de otro modo, es a través de la justicia restaurativa que se procura una verdadera
rehabilitacion del ofensor por medio de la disculpa y la reparacion, en lugar de una pena represiva,
que tiene efectos devastadores para el infractor, ya que no logra la reinsercién o rehabilitacion,
como también para la victima, que queda reducida a un mero espectador del proceso, que no obtiene

la satisfaccién a sus necesidades.
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2.4.- Diferencias entre Justicia Retributiva y Justicia Restaurativa

Si bien se plantea esta distincion como algo radicalmente opuesto, lo cierto es que
no es asi, ya que ambas poseen un objetivo en comun: reequilibrar las consecuencias del
delito. La diferencia radica, sin embargo, en cdmo hacerlo. Mientras que la justicia
restaurativa lo aborda de una manera constructiva, la retributiva lo realiza de un modo

menos positivo.

En el actual sistema de justicia, se impone al infractor como castigo, un dolor o
sufrimiento que se corresponde con el dafio causado por el delito, ello fundado, en la
creencia de que este castigo evitard que vuelva a delinquir y disuadira a otros potenciales

delincuentes de cometer el crimen.

Por su parte, la justicia restaurativa busca responsabilizar al infractor por el dafio
cometido, es decir, éste debe asumir que ha provocado un perjuicio a otra persona 'y, por lo
tanto, es su deber hacer lo necesario para mitigar o reparar a la victima y a la comunidad

por las consecuencias que su conducta delictiva les ha provocado.

En otras palabras, esta justicia procura que el infractor no vuelva a delinquir, no por
miedo a la pena que se le pueda aplicar sino, por que ha comprendido las consecuencias de

su conducta.

En resumen, se pueden mencionar como diferencias entre ambos modelos, las

siguientes:
. La Justicia Retributiva centra su analisis en la violacién de la norma.

La Justicia Restaurativa se centra en la vulneracion de las relaciones entre las

personas, en el dafo que se las ha causado.
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. La Justicia Retributiva en linea con lo que decia Nils Christie al afirmar que
el estado se queda con la propiedad del conflicto, intenta defender la norma vulnerada y de
acuerdo con esto, decidir el castigo y la culpa. El estado asume como propio el delito y deja

al margen a la victima, considerando el hecho como algo de él, frente al infractor.

La Justicia Restaurativa por el contrario trata de defender a la victima al determinar qué

dafo ha sufrido y qué debe hacer el infractor para compensar el perjuicio ocasionado.

. Con la Justicia Retributiva, el estado busca castigar la vulneracion de la
norma creada por él mismo y también que el infractor sea separado de la comunidad a través

de la privacién de libertad.

La Justicia Restaurativa busca alternativas a la prision o al menos la disminucion de la
estancia en ella, cuando se posible, y en todo caso trata de atender las necesidades de las personas

que sufren el delito a través de la reconciliacion, restauracion de la convivencia humana y la paz.

. La Justicia Retributiva debe defender la autoridad de la ley y castigar a los

infractores.

La Justicia Restaurativa retne a victimas e infractores en una busqueda de soluciones que

beneficien a ambos.

. La Justicia Retributiva mide cuanto castigo fue infringido.

La Justicia Restaurativa mide cuantos dafios son reparados o prevenidos.

39



CAPITULO III:

Métodos Alternativos
de Resoluciéon de
Conflictos “M.A.R.C”



“Desaconseje el pleito e intente el compromiso con sus vecinos. Adviértales que el

vencedor es a menudo el perdedor... por los gastos que supone y el tiempo perdido.”

Abraham Lincoln.

41



3.- Los Métodos de Resolucion Alternativa de Conflictos
3.1.- El Conflicto.

Cada individuo posee necesidades y puntos de vista diferentes, por lo que resulta inevitable
que surjan enfrentamientos. El conflicto forma parte de las caracteristicas esenciales del hombre y
de su vida en sociedad. Toda unidn o relacion entre individuos puede generar situaciones de
conflicto, pudiéndolo definir, como «“... aquella situacion u colision ocasionada por la divergencia

de intereses incompatibles entre las partes...” (Fisher, Ury y Patton, 2003).

Ahorabien, el modo que se emplee al abordarlo estara estrechamente ligado con nuestra
experiencia cultural. Por lo que, se debe diferenciar entre resolver o gestionar un conflicto. Enel
primer caso, se refiere a la superacidn o desaparicion de dicho conflicto, mientras que, en el
segundo, se pretende adoptar las medidas o estrategias necesarias para minimizar los dafios que

pueda ocasionar o encauzarlo para su resolucion.

Ineludiblemente, el desarrollo y avance de las sociedades produce un aumento de las
disputas, lo que exige que los mecanismos resolutivos que se empleen deban ir adaptandose a cada
momento, situacién y tipo de conflicto, ofreciendo asi, al ciudadano un mayor nimero de

posibilidades para su solucién.

Aunque la palabra conflicto genera en si misma una vision negativa, lo cierto es que son
considerados necesarios para el propio desarrollo de la persona. Es decir, si bien estas situaciones
generan una sensacion de tensién y ansiedad, ello no implica una connotacion perjudicial parael

sujeto, ya que en muchos casos suele promover cambios y soluciones creativas; es por ello por lo
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que, la idea no es tanto evitarlos, sino més bien manejarlos de manera adecuada para lograr

un uso constructivo de los mismos orientado al desarrollo personal o grupal.

3.1.1.- Etapas del Conflicto

Para Redorta (2007), a pesar de la complejidad y variedad que presentan los

conflictos, todos siguen una dindmica basica que suele estructurarse en distintas fases.

- Fase Temprana: Es la oportunidad ideal para pensar en la

resolucion del mismo ya que todavia no ha estallado, es una etapa de poco
enfrentamiento, casi nulo. Si en esta instancia se pudiera encauzar el
conflicto por algin mecanismo de resolucion, generando el dialogo
respetuoso, la escucha activa, y evitar que se profundice el desgaste de la
relacion entre las partes, las posibilidades de éxito seguramente serian

muy altas.

- Fase de Escalada: Se produce cuando el conflicto no pudo
ser canalizado correctamente para su resolucién, lo que lleva a que cada
parte comience a realizar acciones que son caracterizadas segun su grado
de intensidad y que, a mayor intensidad, mayor serd la escalada del
conflicto. Si bien constituye un momento mas critico que el anterior, las
posibilidades de adoptar una resolucion practica para el problema aun son
importantes.

- Fase de Crisis: Si se avanza en la escalada sin resolucion,

llegaremos a la etapa mas compleja, dura y de mayor violencia en el
conflicto. Aqui el dialogo se corta, y los actos o conductas de las partes

pretenden plantear el conflicto en términos de poder.
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- Fase de Desescalada: En esta etapa suelen plantearse dos situaciones:

puede ocurrir, que las partes cesen en las actitudes violentas, y abran una
puerta al dialogo y resolucion, con lo que se produce un desescalamiento
del conflicto; o que el conflicto resurja y retome el estadio de crisis,
produciéndose el estancamiento del mismo.

- Fase de Dialogo: Finalmente, en el momento en que las

partes entran en un proceso de negociacion, asistida por un tercero o no, es el

momento de dialogo, donde el conflicto se encamina hacia su resolucion.

3.2.-Métodos Alternativos de Resolucion de Conflictos: “M.A.R.C”

Previo a la aparicion de este movimiento, ya se vislumbraban métodos distintos al litigio

para resolver las disputas.

Culturalmente, la intervencion de terceros en la busqueda de soluciones a los problemas
data desde tiempos muy tempranos y se ha venido produciendo en diversas culturas del mundo.
Por ello, no existe la pretension de haber inventado algo totalmente nuevo, sino més bien, de tomar
entre lo existente y por medio del analisis y la sistematizacion lograr adaptar su utilizacion a los

contextos actuales.

Sin embargo, ocurre, que la realidad evoca una contraposicion fuerte ya que, en lamayoria
de las sociedades particularmente la nuestra, predomina la cultura del litigio. Es decir, se posee la
creencia de que los problemas solo encontraran solucion dentro del ambito judicial a traves de un

juicio o no se resolveran.
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Dentro de las principales razones, se plantea que no se trata de cuestiones
trascendentales para el sistema, 0 que no se tienen los recursos necesarios para acceder al servicio

de justicia, lo que resulta una de las desigualdades e injusticias mas grandes.

AUn, aquellos que logran acceder al sistema, se encuentran con que el objetivo que persigue
el mismo es abstracto. La busqueda de la verdad, hacer justicia, lo que no significa,
precisamente, la solucion del problema. Esto ocurre principalmente, porque el juez al
resolver utiliza un sistema de adjudicacion; esto es, las partes presentan sus pretensiones, y
acompafian las pruebas que las sustentan, pero serd un tercero quien decida como se

resuelve la controversia, ajustandose a lo que la norma establece.

Todo ello, sumado a que el sistema se encuentra totalmente saturado y desbordado
por la gran cantidad de causas que ingresan a los estrados judiciales, trae como
consecuencia que la resolucion de algunos procesos judiciales se extienda por afios, y, como

se ha sostenido siempre, el viejo refran: “justicia tardia, no es justicia”.

Al analizar esta situacion, es evidente que el sistema de justicia es ineficaz, pero lo

gue es aln mas grave, es que no resulta creible ni fiable para los ciudadanos.

Se considera una obligacion de todo Estado democratico y moderno preocupado por
el bienestar social, el proveer un servicio heterogéneo de justicia a la comunidad. En otras
palabras, éste tiene el deber de tutelar los derechos de los ciudadanos que se vean
amenazados, lo que no se satisface solamente con la organizacion del Poder judicial, sino
que, ademas exige, que se ofrezcan otras formas para resolver los conflictos, que resulten

mas economicas, eficaces, breves y fundamentalmente justas.

La necesidad de pensar en formas alternativas de resolucion de conflictos surge en

el ambito internacional, con la finalizacion de la Segunda Guerra Mundial, ya que la
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humanidad no podia permitir que la violenciay la guerra fueran las Gnicas formas para solucionar
sus diferencias. Fue en este contexto, que se comenz0 a trabajar en los Métodos Alternativos
de Resolucion de Conflictos (M.A.R.C.), desarrollandose modelos como la Negociacion, la

Mediacion, la Conciliacion, el Arbitraje, entre otros. etc.

Estos mecanismos, tal como ensefian (Highton y Alvarez, 2004),ocupan un lugar
relevante en la reforma y modernizacion de la justicia, que no implica la privatizacion, ni
mucho menos el reemplazo del sistema judicial, por el contrario, se complementan con él,
logrando un sistema de resolucion de conflictos eficiente, que se inicie con instancias a su
mas bajo nivel, en forma descentralizada, y luego, a medida que sea necesario, ir avanzando
a métodos de mayor nivel, quedando reservado el proceso judicial como Gltima ratio, esto

es lo que se conoce como principio de Subsidiariedad.
3.2.1.- Distintas Opciones

Dentro de los métodos alternativos, existen numerosas opciones que se pueden
implementar, a los fines de buscar una respuesta distinta a la que brinda el proceso judicial para

solucionar los conflictos. Entre las mas comunes, se destacan las siguientes:

3.2.1.1 .- Negociacidn:

La negociacion, se refiere a un método de abordaje que realizan directamente las partes, sin
ayuda ni facilitacion de terceros y que no implica necesariamente una disputa previa. ES un proceso
voluntario, predominantemente informal, no estructurado, que las partes utilizan para llegar a un

acuerdo mutuamente aceptable.
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Si bien existen diferentes escuelas de negociacion, la que resulta sumamente util a
los fines de la resolucion de conflictos es la Negociacion Colaborativa que sistematizé la escuela

de Harvard.
3.2.1.2 - Conciliacion:

Consiste en un intento de llegar voluntariamente a un acuerdo mutuo, en el que puede
ayudar un tercero, que interviene de manera oficiosa y no estructurada, dirigiendo la discusion,
pero sin un rol activo. En América Latina este vocablo se utiliza para nombrar la facilitacion de un
acuerdo presidido por un juez. En este sentido, en la mayoria de los codigos Procesales se regula
la conciliacion para permitir que el juez convoque a las partes en litigio a fin de intentar que lleguen

a un acuerdo (Alvarado Velloso, 1997).

3.2.1.3. - Mediacion:

Es un procedimiento informal, no adversarial, en el cual un tercero neutral ayuda a
las partes a negociar para llegar a un acuerdo mutuamente aceptable. EI mediador no
impone una decisién, sino que ayuda, colabora con las partes para identificar los puntos en

controversia y asi, explorar las posibles bases de un pacto para su solucién.

3.2.1.4.- Arbitraje:

Se trata de un método por el cual se somete una controversia, ya sea por acuerdo de partes
o0 por impero de la ley, a un arbitro o tribunal de varios arbitros que dictan una decision (LAUDO)

sobre dicha controversia que resulta obligatoria para las partes.
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Sobre este punto, es importante mencionar que, si bien la decision final surge de un tercero
neutral las partes, al optar por esta via acuerdan someterse a un procedimiento privado de
solucion de controversias en lugar de acudir ante los tribunales. Por ello, parte de la doctrina
sostiene que no obstante tratarse de un método heterocompositivo requiere un principio de
autocomposicion, cuando las partes voluntariamente aceptan el arbitraje como método para
solucionar sus diferendos y asi lograr el dictado de un laudo favorable a sus intereses
(Caivano,1993).

3.3.- La Mediacién como Método Alternativo para Resolver Conflictos
3.3.1 Definicién

El instituto de la Mediacidn, como se expresd en parrafos precedentes, puede ser definido
como: “aquel método no adversarial en el que un tercero neutral ayuda a las partes para que en
forma cooperativa encuentren el punto de armonia en el conflicto” (Highton, E. y Alvarez, G.,
2004).

En otras palabras, se trata de una via pacifica, en la cual los sujetos intervinientes en la
disputa, a través del dialogo y la negociacion, con la presencia activa de un mediador, buscaran

encontrar una solucion de mutuo beneficio, que ponga fin a sus diferencias.

Este tercero imparcial, mediador, cumple un rol protagénico en el proceso, aungue nunca
seré l, quien determine la solucion al conflicto. Mas bien, acta como un oyente activo, modelador
de ideas, que mostrara el sentido de realidad necesario para lograr acuerdos convenientes, por
medio de herramientas, técnicas y estrategias, con las que se ha capacitado profesionalmente para

ese fin.
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En el manual de mediacion preparado por la fundacién Libra, Joseph Stulberg
(1989) expresa, que la tarea del mediador consiste en inducir a las partes a identificar los puntos de
controversia, a acomodar sus intereses a los de la contraria, a los fines de explorar férmulas de
arreglo que trasciendan el nivel de la disputa, y asi obtener una vision productiva del conflicto para

ambas.

En cuanto al procedimiento, este es informal por lo que el mediador no esta obligado por
reglas procesales. Los contendientes deben llegar a un acuerdo mutuamente aceptable, y el
mediador debe estar en condiciones de poder plasmarlo por escrito, de modo tal que pueda ser
ejecutado con posterioridad en caso de ser necesario. Como se trata de un acuerdo que ha sido
mutuo y voluntario, los contendientes cumplen espontaneamente y con mayor frecuencia que en

los casos de sentencia final en juicio.

Uno de los objetivos centrales de este procedimiento, tiene que ver con la idea de
que los ciudadanos se ocupen y comprometan con sus conflictos y sus soluciones. La
sociedad debe comprender que resulta mas productivo para la convivencia en comunidad,
si los problemas se resuelven en su nivel mas bajo de intensidad, y entre los mismos
involucrados, ya que, de esta manera es posible reconstruir las relaciones sociales afectadas,
0 al menos evitar que el impacto en ellas sea aun mas fuerte y negativo. Por el contrario, si
la solucién al conflicto llega por imposicion de la decisién de un tercero, la misma sera bajo
el paradigma de ganar-perder, y de esta manera la relacién social se destruye, siendo muy
dificil, y hasta a veces imposible, enmendarla.

De este modo, la mediacion como modo alternativo de resolucion de conflictos,
persigue la finalidad de preservar o evitar el deterioro de las relaciones afectadas por un
conflicto, y es en consecuencia, un elemento de pacificacion social en las comunidades

modernas, que se caracterizan por altos niveles de violencia y agresion.
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No obstante, ello, autores como Bush y Folger (2006) expresan que la mediacion puede
hacer mucho més que resolver conflictos, lograr acuerdos y mejorar las relaciones. Ellos
sostienen que el procedimiento permite, asimismo, demostrar el potencial de cambio que
posee cada persona inmersa en un conflicto, descubriendo sus propias habilidades, virtudes
y con ello, lograr la revalorizacién personal, ademas, faculta el desarrollo de una mayor
apertura y aceptacion respecto de los sujetos que se ubican en el extremo opuesto, lo que

implica el reconocimiento del otro.

Dicho de otro modo, el acuerdo arribado entre las partes constituye un aspecto colateral del
procedimiento ya que, aun si no se logra alcanzar el mismo, sino hay reconciliacion, de todos
modos, debe entenderse que la mediacion ha sido exitosa, si permite el reconocimiento y la

revalorizacion de la persona humana.
3.3.2 Antecedentes

A nivel nacional, a partir de la década del noventa se comenz0 a evidenciar en nuestro pais
un creciente interés por el sistema integral de Resolucion Alternativa de Conflictos (RAC). Hasta
entonces, a pesar de que existian algunos métodos como la conciliacion y el arbitraje, no se advertia
su real potencial. La conciliacion intraprocesal estaba reducida a un tramite formal a cumplir como

un paso mas dentro del proceso judicial.

El primer antecedente lo constituye el Decreto N° 1480 de 1992, que declar6 de “interés
nacional” a la mediacion e implement6 el Programa Nacional de Mediacion. A partir de dicha
normativa, se cred el primer Centro de Mediacion dependiente del entonces Ministerio de Justicia
y se instrumenté la “Experiencia Piloto de Mediacion”, por la cual diez Juzgados Civiles

patrimoniales y de familia (luego fueron veinte) comenzaron a derivar causas a este centro.
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En el afio 1995 Argentina adopt6, con la Ley 24.753, el sistema de mediacién previa
obligatoria en el &mbito de la justicia nacional. Experiencia, que fue inicialmente concebida como
un régimen provisorio con una duracion de cinco afos, aplicandose a la totalidad de los procesos

civiles tramitados ante todos los juzgados competentes en dicha materia.

En 2010 se sancion6 la Ley 26.589, por la cual este mecanismo compulsivo de
autocomposicion dejé de estar regulado como un instrumento experimental y se transformo en un
sistema legal definitivo para la Justicia Nacional de Capital Federal, previéndose también su

extension a la totalidad de los érganos que componen la Justicia Federal.

El sistema de mediacion adoptado es “conectado con el tribunal”, es decir que el
Poder Judicial participa, pero no administra. La administracion queda a cargo del Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos de la Nacidn, que es responsable de la capacitacion de los

mediadores, de las instituciones habilitadas para formarlos, etc.

La nueva Ley 26.589 mantiene, en lo sustancial, el criterio y caracteres del
procedimiento de mediacién previa establecidos en 1995, introduciendo algunas
innovaciones destinadas a mejorar el sistema, a partir de la experiencia acumulada a la luz
de la Ley 24.753.

La mediacion continGa siendo obligatoria y a cargo exclusivo de profesionales de la
abogacia, con tres afios de experiencia, que aprueben los requisitos de capacitacion
establecidos reglamentariamente, superen el examen pertinente y estén inscriptos en el
Registro Nacional de Mediacion, dependiente del Ministerio de Justicia. Los profesionales

que no sean abogados solo podran intervenir como técnicos asistentes en la negociacion.
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En cuanto al caracter “previo”, la Ley 26.589 innov0 respecto del régimen anterior,
permitiendo que, durante la tramitacion del proceso, y por Unica vez, el juez pueda derivar

el expediente al procedimiento de mediacion.

Respecto de las controversias que son susceptibles de mediacion en general, la ley
incluye a la totalidad de los procesos judiciales, con las siguientes excepciones: acciones
penales; acciones de separacion personal y divorcio, nulidad de matrimonio, filiacion, patria
potestad y adopcidn; causas en que el Estado nacional, las provincias, los municipios o la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires o sus entidades descentralizadas sean parte; procesos de
inhabilitacion, de declaracion de incapacidad y de rehabilitacion; amparos, habeas corpus,
habeas data e interdictos; medidas cautelares; diligencias preliminares y prueba anticipada;

juicios sucesorios; juicios de desalojo; concursos preventivos y quiebras.

En Argentina, como consecuencia de la vigencia del sistema de gobierno republicano y
federal, existen jurisdicciones provinciales en la que se ha establecido la mediacion obligatoria
previaal inicio del proceso judicial en materias civil y de familia. En las restantes jurisdicciones

provinciales, la mediacion prejudicial constituye una alternativa “voluntaria” de las partes.

En muchas de ellas el sistema de mediacion responde a un modelo diferente al
implementado en la jurisdiccion nacional y federal: el denominado “anexo a los tribunales”, es
decir que el sistema es administrado por el Poder Judicial, quedando a su cargo la capacitacion de
los mediadores, la calidad del servicio de mediacion, el monitoreo y la evaluacion del sistema.

La justicia nacional del trabajo también cuenta con un régimen de conciliacion laboral
obligatoriaadministrativa (SECLO), establecido por la Ley 24.635 del afio 1996, cuya diferencia
central respecto del sistema de mediacién civil y comercial radica en las facultades del conciliador,
gue en este caso tiene atribuciones para aportar formulas de acuerdo. Los acuerdos a los que arriban

las partes ante los conciliadores son sometidos al contralor del area legal del SECLO, en atencion
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a los principios de orden publico e irrenunciabilidad de los derechos que nutren la normativa

laboral.

Es importante sefialar que la gestacion y el desarrollo de la mediacion prejudicial en
Argentina responde a un estado de emergencia de la justicia, a una amenaza de colapso del sistema,
tal como surge del mensaje de elevacion al Congreso del primer proyecto de ley de mediacion

prejudicial obligatoria en 1994.

Al respecto, corresponde alertar que estos instrumentos de descongestion no eximen al
Estado de su obligacion principal de garantizar la tutela judicial efectiva a través de un proceso

econdémicamente accesible, rapido y justo.

Los mecanismos de RAC deben ser concebidos como herramientas de negociacion
bilateral a disposicion de los interesados de las que éstos puedan echar mano sabiendo que
cuentan, fundamentalmente, con un sistema judicial apto para remediar sus conflictos
(Diaz, M. A., 2015).

3.3.3 Caracteristicas Esenciales:
Este procedimiento posee las siguientes caracteristicas especificas:

4 Rapidez: Contrariamente a lo que ocurre con el proceso judicial, que
puede tardar afios en arribar a una solucion, este procedimiento permite terminar con
el problema a las pocas semanas de iniciado el conflicto, a veces incluso hasta en
una sola audiencia.

5 Confidencialidad:  Constituye una de las caracteristicas mas

importantes del proceso de mediacién. No existe mayor obligacion para el mediador

que preservar el secreto de todo lo que le sea revelado en las audiencias. Sin este
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deber la mediacién no funcionaria, ya que las partes no se sentirian libres de
manifestar todos los aspectos de su disputa y los posibles caminos para su solucion.
Estas deben tener la seguridad de que nada de los que se diga sera usado, por ninguno
de los participantes del proceso, en una instancia posterior.

6 Voluntariedad: Son las partes quienes deciden participar o no el
proceso de Mediacion y ponerle fin al mismo, en cualquier momento. Ademas, no
estan obligadas a llegar a un acuerdo.

7 Neutralidad: Esta estrictamente vinculada a la actitud del mediador en
el proceso, es una caracteristica en el rol del tercero que no puede estar ausente bajo
ningn punto de vista.

8 Flexibilidad: Si bien existe una minima estructura, el procedimiento es
absolutamente flexible y puede ser adaptado segun las necesidades del proceso, ya sea por
decision del mediador o de las partes, siempre que ello, contribuya a facilitar el desarrollo
de la instancia.

9 Exitosa: Una vez en marcha el proceso, segun la experiencia de paises que
han implementado la mediacion, el resultado es estadisticamente muy satisfactorio.

10 Economia: La contribucion a estos servicios es minima, especialmente si se
las relaciona con el costo del litigar dentro del sistema de tribunales formales.

11 Justa: Como las partes son las encargadas de encontrar la solucion, ésta se

adapta perfectamente a las necesidades comunes de ambas.

3.3.5 Etapas de la Mediacién
El procedimiento de mediacion se identifica con cuatro etapas bien claras:

Etapa 1: Organizacion de la Mediacion
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En esta primera etapa se apunta a preparar el clima necesario para que las partes se
sientan comodas. El ambiente debe ser confortable pero neutral, asimismo, debe asegurarse el buen

contacto visual y auditivo de las partes que posibilite la intercomunicacion entre las mismas.

Normalmente, la primera sesion se realiza de manera conjunta entre ambos intervinientes.
En esta oportunidad, el mediador pronunciara el discurso de apertura, en el cual, indicara a las
partes todo lo relativo al procedimiento, reglas basicas, pasos a seguir, como también, lo referente

a su rol en el proceso que se inicia.

Atendiendo a estas consideraciones, resulta importante en esta primera etapa, dejar
en claro tres aspectos. En primer lugar, es necesario que el mediador informe a las partes,
su imparcialidad en la resolucion del conflicto. Ello, a los fines de lograr la confianza de

éstas y obtener informacion acerca de la disputa y las personas involucradas en ella.

Luego, debe manifestar el caracter voluntario del procedimiento, en el sentido de
que las partes no estdn obligadas a permanecer en él, ni mucho menos a arribar a un acuerdo,
pudiendo retirarse cuando estimen conveniente. No obstante, ello, la tarea del mediador
siempre se orientard a lograr que las partes realicen el maximo esfuerzo, a los fines de

solucionar el conflicto.

Por ultimo, estd lo referido a la regla de confidencialidad. En virtud de la cual, el
mediador invitara a los participantes, a suscribir el convenio correspondiente. Esta

confidencialidad, tal como esta planteada, presenta varios aspectos, a saber:

Primeramente, el mediador no debera divulgar a la otra parte, la informacion que
una de ellas le hubiere confiado en una sesion privada; del mismo modo, tampoco podra

divulgar lo que ambas partes le manifiesten durante el proceso;
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Por otra parte, el mediador no podré ser testigo de ninguno de los intervinientes en un

proceso judicial posterior;

Finalmente, las partes estaran obligadas a guardar reserva de todo lo manifestado en
las audiencias de mediacion. Sin embargo, esta regla no es absoluta. Sucede, que en ciertos
supuestos este principio cede, por ejemplo, cuando se tomare conocimiento durante el
procedimiento, de la comisién de un delito contra un menor en cuyo caso, se debera realizar

la denuncia correspondiente.

Elincumplimiento de este deber por parte del mediador, sin estar justificado, lo hara incurrir

en un delito y se le aplicaran las penas que cada legislacion contemple al respecto.

Etapa 2: Comprension del conflicto y Clarificacion de Intereses y Necesidades.

Aqui, es el turno de las partes de exponer sus posiciones, para lo cual se otorgara tiempos

similares a cada una.

El mediador, debera escuchar atentamente lo relatado, y podra realizar todas las preguntas
gue estime necesarias, a los fines de empezar a indagar acerca de las necesidades y sentimientos

que subyacen a las mismas.
Este relato directo y personal por parte de los interesados, posee una serie de ventajas:

En primer lugar, permite que las partes puedan expresarse y ser escuchadas, lo que implica
un avance en el apoderamiento del conflicto y, ademas, implica el reconocimiento del otro y sus

pretensiones;

Por otra parte, al ser presentadas ante un tercero, permite también evaluar las fortalezas y

debilidades que cada uno posee.
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Transcurrido ello, el mediador hard un breve resumen de las posturas esgrimidas por
las partes, identificando los puntos centrales del conflicto. Luego, se dara inici6 al dialogo en el
que todos participaran, generando de esta manera una instancia de cooperacion y entendimiento

entre las mismas, que resultara propicio para un mayor acercamiento de sus posiciones.

Etapa 3: Replanteo y Generacion de Opciones

Una vez que vez que el mediador ha identificado los verdaderos intereses de cada
una de las partes, comienza la fase de generacion de opciones, cominmente denominada
“Torbellino de ideas”. A través de ella se pretende que, las partes expongan todas aquellas
propuestas que consideren utiles, a los fines de arribar a la solucién del conflicto,

satisfaciendo las necesidades de ambas.

Es menester destacar que, lo trascendental en esta fase, es la generacion de
propuestas, no se efectia calificacion o clasificacion alguna sobre ellas, ya que, se trata de
una etapa cuantitativa y no cualitativa. La valoracion serd realizada posteriormente por
medio de criterios objetivos y teniendo en cuenta las alternativas que cada parte posee, para

determinar cudl sera la opcion mas favorable.

Etapa 4: Lograr un acuerdo

Concluida la fase anterior, donde el Unico propdsito era generar la mayor cantidad
de opciones e ideas posibles. El paso siguiente consiste en analizarlas, y asi, determinar cual
resulta mas idénea para convertirse en la solucion al conflicto planteado. Para ello, se hace
uso de distintos criterios objetivos y personales. Los primeros, son independientes y ajenos
a las partes; los segundos, por el contrario, pertenecen a cada una de ellas, con total
independencia de la otra y estan compuestos por todas aquellas alternativas que cada uno

posee fuera de la mesa de mediacién, y que le permitiran compararlos y asi, determinar si
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es conveniente o no el acuerdo al que han arribado. Estas alternativas generan lo que se
denomina en mediacion, el M.ALA.N. o P.A.A.N., esto es, Mejor Alternativa al Acuerdo

Negociado o Peor Alternativa al Acuerdo Negociado.

3.4.-Marco Normativo:
3.4.1.- Ley Provincial de Mediacion N° 8.858

Como se expreso en parrafos precedentes, el procedimiento de mediacion a nivel nacional
ha sido regulado por la Ley N°24.573, y su modificatoria Ley N° 26.589; mientras que, a nivel
provincial, la Ley N°8.858 establece la regulacion de este instituto para el &mbito de la Provincia
de Cordoba.

A continuacion, se analizaran los aspectos mas importantes de ésta tltima, por referirse

concretamente a nuestro objeto de estudio.

En este sentido, lamencionada Ley N° 8.858, defini6 en términos generales dos tipos de
mediacion en la Provincia de Cdrdoba: La Judicial y La Extrajudicial ello, porque si bien, la
mediacion sirve como auxilio a la labor judicial, también constituye un método de pacificacion

social, del que pueden hacer uso los particulares.

Concretamente, si se remite al texto de lamisma, se observa, en su articulo primero declara
de Interés Pablico Provincial, la utilizacién, promocion, difusion y desarrollo de la instancia de
mediacion. Lo cual implica, un compromiso superior del poder politico, que no se satisface
solamente con reconocer el derecho de los particulares de poder recurrir a este método alternativo,
sino que existe una obligacion por parte del Estado de difundir, promocionar y desarrollar el

mecanismo en toda la Provincia.
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Articulo 1: “Institiyase en todo el &mbito de la Provincia de Cordobay declarese de interés
publico provincial la utilizacion, promocién, difusion y desarrollo de la instancia de mediacion
con caracter voluntario, como método no adversarial de resolucion de conflictos, cuyo objeto sea

materia disponible por los particulares, que se regira por las disposiciones de la presente Ley .

Continuando con el andlisis, el referido articulo también reconoce expresamente el
caracter voluntario del procedimiento, estableciendo asi, una clara diferencia con el proceso
judicial. No obstante, ello, mas adelante el mismo texto, establece excepciones a este

principio, determinando en que supuestos la mediacién sera obligatoria.

Como se expresd anteriormente, esa obligatoriedad solo se limita a concurrir a la
primera audiencia, previendo una multa para quien no cumpla. Transcurrida la misma,
cualquiera de las partes o el mediador pueden dar por concluida la instancia, incluso
retirarse 0 no asistir a ninguna de las audiencias posteriores. Y en ningun caso esa

obligatoriedad se aplicara a la necesidad de arribar a un acuerdo.

Seguidamente, el Articulo 2, establece los supuestos de exclusion.
“Excepcionalmente ser4 de instancia obligatoria en toda contienda judicial civil o

comercial en los siguientes casos:

a). En contiendas de competencia de los jueces de primera instancia civil y
comercial que deban sustanciarse por el tramite del juicio declarativo abreviado vy

ordinario cuyo monto no supere el equivalente a cinco mil pesos (204 jus);
b). En todas las causas donde se solicite el beneficio de litigar sin gastos;

c). Cuando el Juez por la naturaleza del asunto, su complejidad, los intereses en

Jjuego, estimare conveniente intentar la solucion del conflicto por la via de la mediacion”.
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El establecimiento de la instancia de mediacion como obligatoria para determinadas

causas, debido a su monto, naturaleza o complejidad, se funda en dos razones centrales:

Por un lado, permite establecer para estos casos una forma mas agil, rapida y efectiva
para resolver los conflictos con lo cual, se evitan procesos judiciales que puedan tardar afios. Y,
por otro lado, le otorga mayor valor a este mecanismo de resolucion alternativa de conflictos, al
favorecer su promocion y difusion para que la sociedad vaya familiarizandose con estas

instituciones.

Asimismo, la norma establece cuales son las cuestiones susceptibles de ser mediadas, y
expresa como principio general, que todo lo que entre en la érbita privada de las personas y sobre
las que posean facultad de disposicion, podran ser sometidas en caso de conflicto, amediacion. Por
el contrario, todo aquello que afecte el orden publico o sea de interés general, no podra ser decidido

por las partes, debiendo irremediablemente recurrirse a la instancia judicial.

Al respecto el Articulo 3 prescribe: “Quedan excluidas del &mbito de la mediacion las

siguientes causas:

a). Procesos penales por delitos de accidn publica, con excepcion de las acciones civiles
derivadas del delito y que se tramiten en sede penal. Las causas penales donde se haya instado la
constitucién de actor civil y en las cuales el imputado no se encuentre privado de su libertad,
podran ser sometidas a mediacion en el aspecto civil, una vez vencidos los términos de la oposicion

a la constitucion del mismo, sin que ello implique la suspension de término alguno;

b). Acciones de divorcio vincular o personal, nulidad matrimonial, filiacion, patria
potestad, adopcidn; con excepcion de: las cuestiones patrimoniales provenientes de éstas,

alimentos, tenencia de hijos, régimen de visitas y conexos con éstas;
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C. Procesos de declaracion de incapacidad y de rehabilitacion;
d). Amparo, habeas corpus e interdictos;

e). Medidas preparatorias y prueba anticipada;

f). Medidas cautelares;

g). Juicios sucesorios y voluntarios, con excepcion de las cuestiones patrimoniales

derivadas de éstos;
h). Concursos y quiebras;

). En general, todas aquellas cuestiones en que esté involucrado el orden puablico

0 que resulten indisponibles para los particulares ”.

De lo expuesto, y vinculado con nuestra tematica, se advierte que todos los procesos
penales por delitos que dan lugar a la accién privada quedan incluidos en el ambito de la
mediacion, ya que solamente se excluye los delitos de accidn publica. Sin embargo, resulta
posible mediar lo referido a las acciones civiles derivadas de los mismos, aun cuando se

tramiten en sede penal.

Por otro lado, la citada normativa refiere a los principios y garantias del proceso de

mediacion, los cuales se encuentran expresamente consagrados en la misma.

En relacion con ello, el Articulo 4, dispone: “El procedimiento de mediacion debera

asegurar:

a). Neutralidad;
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b). Confidencialidad de las actuaciones;
C. Comunicacion directa de las partes;
d). Satisfactoria composicion de intereses;
e). Consentimiento informado”.

Estos principios y garantias deben ser informados y explicados a las partes que concurran

al procedimiento en la primera audiencia, a través del discurso inicial.

La neutralidad consagrada en el primer inciso esta dirigida al mediador, y refiere a la falta
de compromiso que lo acerque a algunas de las partes. Este, no podra emitir opiniones o
valoraciones acerca de lo dicho por aquellas, o0 adoptar cualquier posicién que implique incidir en

la forma o en el contenido del acuerdo.

Como consecuencia de la voluntariedad que gobierna el procedimiento, cualquiera de las
partes puede en cualquier momento, desistir del procedimiento y, precisamente una de las causas
desencadenantes puede ser la falta de neutralidad manifiesta por parte del mediador. Por ello, éste
no puede en ningln momento, ni bajo ningln punto de vista, perder dicha neutralidad, y si

ocurriese, debe apartarse del procedimiento, a los fines de no afectar su credibilidad.

A continuacion, el inciso b, consagra el principio de la confidencialidad, por el cual, todo
lo dicho en una mesa de mediacion, debe permanecer alli, y no podra ser trasladado fuera de la

misma, ni utilizado por ninguno de los participantes, en una instancia posterior.

Esta garantia es fundamental en el procedimiento y abarca a todos lo que hubieran
intervenido en el mismo. El Articulo 5 lo recepta expresamente. “El procedimiento de mediacion

tendra caracter confidencial. Las partes, sus abogados, el o los mediadores, los demas
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profesionales o peritos, y todo aquél que intervenga en la mediacion, tendran el deber de
confidencialidad, el que ratificaran en la primera audiencia de mediacién mediante la suscripcion

del compromiso.

No deberan dejarse constancias ni registro alguno de los dichos y opiniones de las
partes ni podran éstos ser incorporados como prueba en un proceso judicial posterior. En
ningun caso las partes, el o los mediadores, los abogados, los demas profesionales y peritos
y todo aquél que haya intervenido en un proceso de mediacion, podran absolver posiciones

ni prestar declaracion testimonial sobre lo expresado en dicha mediacion”.

De conformidad con lo expuesto, el Decreto Reglamentario N° 1773/00, establece

los requisitos que debera contener el acuerdo de confidencialidad, a saber:

Articulo 5: “El compromiso de confidencialidad debera incluir: a) Nombre y
apellido de las partes y nimero de causa; b) Fecha de suscripcion del compromiso; c)
Expresion clara y precisa de que nada de lo dicho, conocido, ocurrido o informacion
obtenida por medio de la documentacion aportada, deberd ser revelada, excepto casos en
que se ejerza o se haya ejercido violencia contra un menor, o se hubiere transgredido lo
dispuesto en las convenciones sobre derechos del nifio ratificadas por la Republica
Argentina.

d) Firma, aclaracién y nimero de documento de identidad de todos los intervinientes en el
proceso de mediacion; e) Se deberan confeccionar tantas copias como participantes haya

’

en el procedimiento de mediacion, debiendo entregar a cada uno una copia autorizada”.

Sobre este punto, es preciso destacar que el inciso ¢ del mencionado decreto,
incorpora una excepcion al principio, no previsto en la Ley. EI mismo refiere que, el deber

de confidencialidad no sera aplicable cuando se tuviera conocimiento de situaciones de
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violencia que afecten a menores, o se hubieran violado las convenciones sobre los derechos

del nifio ratificadas por nuestro pais.

Esta excepcion, se limita solamente al ambito de proteccion legal de la minoridad, ello, en
virtud de los convenios internacionales que en nuestro sistema juridico adquieren supremacia frente

a las normas nacionales (Arts. 31y 75 inc. 22 CN).

Cabe aclarar, que el mediador podra meritar en cada caso concreto, si lagravedad del delito
llegado a su conocimiento amerita omitir su deber de confidencialidad, en resguardo de otros bienes

juridicos que merezcan mayor proteccion.

Por otra parte, al comenzar a desarrollar esta tematica se expresé que la Ley 8858 establecio
dos tipos de mediacion en la Provincia de Cordoba, la Judicial y la Extrajudicial. Con relacion a
esta Ultima, el articulo 37 establece que: “Habra mediacion en sede extrajudicial cuando las partes,
sin instar proceso judicial previo, adhieran voluntariamente al proceso de mediacion para la
resolucion de un conflicto, ante un mediador, centro de mediacién publico o privado habilitado a
tal fin”.

A diferencia de lo previsto para la mediacion judicial, el articulo 39, establece: “el acuerdo
al que se arribe tendra el mismo efecto de un convenio entre partes, e igual validez

independientemente del centro pablico, privado o mediador habilitado interviniente .

Seguidamente, el articulo 40 prescribe: “Cualquiera de las partes podré solicitar la
homologacion del acuerdo ante el juez de turno con competencia en la materia, con las previsiones
del Articulo 80 de la Ley N°8465y el Articulo 4 de la Ley N° 8226. El tramite de homologacion

estard exento de tasa de justicia, aportes y todo oro gasto”.
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Por Gltimo, y concluyendo con el analisis del marco legal deben considerarse algunos
aspectos de importancia. En ese sentido, el articulo 43 dispone que la Direccion de Métodos
Alternativos para la Resolucion de Conflictos (DIMARC), dependiente del Ministerio de Justicia,

sera la autoridad encargada de aplicar la presente Ley.

Por su parte, el articulo 55 establece la creacién de un Tribunal de Disciplina, el que
tendra a su cargo el conocimiento y juzgamiento de las infracciones a los regimenes éticos

y disciplinario cometidas por los mediadores de la Provincia.

Finalmente, el articulo 56 reconoce a los jueces de paz legos como mediadores en
sus respectivas jurisdicciones, lo que implica una poderosa herramienta para acercar la
mediacion a todos los rincones de la Provincia de Cdérdoba y sobre todo a las pequefias
comunidades del interior. Sin embargo, ello no tiene adn, ni el desarrollo, ni la promocion

suficiente.
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CAPITULO IV

Mediacion Penal
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“Ayudar que la sociedad construya la paz: esa es la funcion de la justicia”.

Alberto Binder
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4.- Mediacién Penal
4.1.- Definicion:

Siguiendo los lineamientos de Barmat, la mediacion en conflictos penales puede definirse
como “aquel procedimiento institucional, en el cual un mediador colabora par que los actores del
conflicto derivado de un hecho delictivo busquen solucionar sus diferencias a traves de una

negociacion” (Barmat, N., 2000, p. 29)

Asimismo, puede conceptualizarse como “...método voluntario, confidencial, donde el
mediador neutral asiste a las partes en un proceso interactivo, apuntando a la satisfaccion de sus
necesidades, con relacion a un episodio que han vivido en comdn, que en la percepcion de alguna
de ellas, podria ser desplegado en el escenario del proceso penal, no sélo 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 quién resulte culpable” (Caram,
Maria E., 2000, p. 1).

Dicho de otro modo, el procedimiento de mediacion consiste, en la participacion
voluntaria del imputado por un delito y de la victima, en un proceso de dialogo, conducido
por un tercero imparcial, con el objetivo de conseguir la solucién del conflicto y la

reparacion del dafio.
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Es decir, la principal finalidad que persigue este método es alcanzar la solucion mas justa
posible a un conflicto derivado de la comision de un delito, mediante el resarcimiento del dafio
causado a la victima, en lugar del castigo al autor del hecho, como sucede en el vigente sistema de

justicia penal.

4.1.2.-Caracteristicas Especificas:

Este mecanismo de resolucion alternativa de conflictos en materia penal, si bien
comparte, por un lado, los caracteres que enunciaramos ut supra respecto a la mediacién en
general posee, ademas, caracteristicas particulares, entre las que se mencionan las

siguientes:

- Estatalidad: se trata de wuna herramienta que debe ser
implementada desde la esfera oficial, incorpordndose como una funcion del
Estado. Ello, porque la comision de un hecho delictivo interesa a toda la
comunidad.

- Estructuracién: de igual manera como ocurre con el proceso en general, el
cual se organiza en una serie de actos concatenados, destinados a cumplir un fin, cuyas
etapas deben ser cumplidas con la regularidad propia de un proceso; la mediacion, si
bien se desarrolla a través de un procedimiento flexible, también, debe estructurarse en
etapas y bajo condiciones que deben ser respetadas por los participantes para poder
arribar a una solucion.

- Informalidad: las reglas del proceso se flexibilizan a los fines también de

acercar el lenguaje a las personas involucradas, lenguaje que no puede ser el tecnicismo
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propio del derecho pues lo que se persigue es que las personas sean protagonistas
de la mediacion y puedan ser escuchadas tanto en el reclamo de sus derechos
como en la solucién de sus inquietudes.

- Reparacidn: el principal objetivo de este tipo de procedimiento, como se
expreso precedentemente, es lograr la reparacion del dafio producido por el conflicto,
utilizando asi, una modalidad de autocomposicion como forma alternativa a la
resolucion de conflictos.

- Limitaciones: se pretende su utilizacidn para determinados delitos, es decir,
circunscribiéndola a aquellos conflictos que solo son trascendentes para las personas
directamente damnificadas por el hecho delictivo e impidiéndolos en casos de gravedad
que aconsejen lano utilizacidn de este mecanismo. No obstante, lo cual, algunos autores
plantean la inconveniencia de limitar a priori el objeto de la mediacion, mas alla de
reconocer la dificultad de su implementacion en tales casos (Guglielmelli, D., 2013).

- Voluntariedad: la intervencion de los sujetos debe ser libre, de tal manera

gue no se vean obligados a intentar una resolucién no adversarial si asi no lo desean.

- Revalorizacion de la Victima: Enel sistema de justicia penal tradicional, el
papel de la victima se ve realmente reducido, ya que no tiene intervencion en el
desarrollo del proceso méas alla de su declaracion y de su facultad de ser querellante. En
este sentido, lamediacion pretende realzar el papel de la victima, quien tendra unaactiva
intervencion en la busqueda de una solucion al perjuicio sufrido. Este aspecto es
clave en los Derechos Humanos, en efecto, el acceso a la tutela judicial efectiva

estd expresamente previsto no sélo en el articulo 8 inc. 1 del Pacto de San José
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de Costa Rica, sino también en otros instrumentos y convenciones reconocidas por
nuestro -pais®.

- Confidencialidad: en la mediacion, y para el resguardo de las

personas e intereses en juego, debe guardarse especial reserva de todo lo actuado
que forma parte del acuerdo. De esta manera, las partes saben que pueden actuar
con libertad y que no se veran sometidas a riesgos o0 peligros por sus propios
dichos.

- Solucion _definitiva: el cumplimiento del acuerdo deberd ser

asimilado a la cosa juzgada de cualquier otro procedimiento judicial para
alcanzar el grado de obligatoriedad requerido, asi como también para garantizar

el principio de non bis in idem.

4.1.3.- Objetivos
El procedimiento de mediacidén en materia penal posee los siguientes objetivos:

- Generar que los protagonistas se comprometan activamente en el
tratamiento del conflicto: Se pretende que las personas involucradas en el mismo
mantengan un protagonismo activo en su tratamiento y resolucion, abandonado

asi, el rol pasivo que les asigna el proceso penal.

4 Art. 13 de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; art. 10 de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos; art. 5 de la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las formas de

discriminacion racial; el art. 14 inc. 1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
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- Provocar el contacto reciproco entre los intervinientes: El
encuentro entre los protagonistas del conflicto permite su acercamiento, que debera
efectuarse siempre con laayuda del mediador, quien sera el responsable de merituar esta
posibilidad, a los fines de que el encuentro resulte positivo para las partes, evitando que
se produzcan situaciones agraviantes que generen la revictimizacion de las partes
involucradas.

- Inducir a latoma de conciencia de cada una de las partes sobre los efectos
del conflicto del que son protagonistas: implica que ambas partes logren comprender las
razones y maviles de su accionar y el grado de responsabilidad que a cada una de ellas
le corresponde dentro del conflicto en el que estan involucradas.

- Integrar la percepcion que la otra parte posee sobre el conflicto.

- Alentar la busqueda de soluciones conjuntas y completas: Este
procedimiento tiende al encuentro de posibles soluciones, pensadas y meditadas por las

mismas partes involucradas, que permitan resolver el conflicto del que son protagonistas.

4.2.- Principios Procesales

4.2.1.- Legalidad Vs. Oportunidad

En el sistema de justicia penal, la ley describe en abstracto una conducta como punible y
amenaza con una sancion a quien incurre en ella. Asi, frente a la hipétesis de la comision de un
hecho delictivo, no basta con que la conducta esté reprimida, sino que es necesario un
procedimiento para que el Estado a través de sus Organos persecutorios impulse la
investigacion, a los fines de verificar la existencia del hecho, la participacion del imputado

y, de comprobarse la misma, aplique la sancion que corresponde al responsable. Esto es lo

gue se conoce como principio de legalidad.
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Al respecto y siguiendo a Maier (1999) éste puede ser definido como, aquel deber de los
organos del Ministerio Publico de promover la persecucion ante la noticia de un hecho punible en

procura de una decision judicial.

En el mismo orden, se ha conceptualizado como: la automatica e inevitable reaccion
del Estado a través de sus Organos predispuestos, para que, frente a la hipotesis de la comision de
un hecho delictivo, comiencen a investigarlo, reclamen su juzgamiento y posteriormente, y si

corresponde, el castigo del delito que se hubiere logrado comprobar (Cafferata Nores, 2004, p 78).

Vinculado con este mandato, el art. 274 del CP. Amenaza penalmente al funcionario

publico competente que no ejerza ni promueva la accion.

Refiere el mismo autor, que dicho principio, no tiene recepcion en nuestra
Constitucién Nacional ya que, si bien, el art. 18 de la C.N. prescribe que “ningln habitante
de la Nacion puede ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del
proceso”, no establece que ante la notis criminis deba surgir de manera imperiosa el deber
de iniciar un proceso y aplicar una pena. A su vez, indica que a pesar de que el art. 60 de la
C.N., reconoce expresamente la necesidad de acusacion como presupuesto del juicio

(acusacidn, juicio y castigo), no ordena que aquella se produzca en todos los casos.

El mencionado principio, estd regulado en el art. 71del C.P. que con anterioridad a
la entrada en vigor de la ley 27.147 se lo receptaba en forma amplia. Sin embargo, éste fue
perdiendo toda su efectividad al llevarlo campo de la realidad, ya que ningin sistema
judicial puede dar tratamiento a todos los hechos delictivos que se cometen en la sociedad,

guedando una gran cantidad de delitos sin ser investigados.

Sobre ese punto, De la Rua sostiene que: No hay Estado en el mundo contemporaneo que pueda
admitir una regla que someta a juzgamiento y condena a todos los autores de todos los delitos que se cometen

en el ambito de ese Estado, la regla de que a todo delito debe juzgarselo y aplicarsele una pena no aparece
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como el desideratum de un sistema juridico, sino que debe examinarse qué casos, por su
insignificancia, por su falta de efecto de prevencidn especial o por su perjudicialidad, ameritan que

no se realice el proceso (De la Rua, J., Afio Il, N°9, p. 242 y 243).

En el mismo sentido, se afirma: que la realidad muestra con dureza la crisis de vigencia practica
del principio de legalidad, la existencia de un inevitable, arbitrario y extendido fenémeno de seleccion de
casos, por lo que cabe preguntarse, ya no solo de la teoria, sino también desde lo operativo, si no es
aconsejable buscar el modo de evitar que la aludida seleccion se siga haciendo sin criterio, sin responsables,
sin control, sin razonabilidad y, sobre todo, sin recepcion de los criterios teéricos quela postulan como

conveniente. (Cafferata Nores, J., 1998, p. 32).

Lo expuesto, permite evidenciar, que existe una impotencia u imposibilidad material por
parte de los 6rganos publicos para dar a basto, frente a la gran cantidad de delitos que se cometen
a diario. Asi, como lo que llega al sistema no puede ser totalmente investigado, juzgado, ni
sancionado, el proceso de seleccion se realiza de manera informal e irracional, lo que resulta

inadmisible.

En ese contexto, y con el objetivo de dar respuesta a esta problematica, varias provincias
fueron marcando una impronta e incorporaron en sus ordenamientos, distintos criterios de politica
criminal intentando priorizar la investigacion de algunos delitos frente a otros, como también,

introdujeron distintas formas de resolucion de conflictos, en lugar de la imposicion de una pena.

Avraiz de ello, surgi6 una amplia discusion doctrinaria respecto de si esa facultad legislativa
local, contrariaba principios constitucionales. Al respecto, hubo corrientes contrapuestas
que, por un lado, defendian el poder local aduciendo que se trataba de la regulacion de
cuestiones procesales no delegadas por las provincias en la formacion constitucional; y, por
otro lado, los que consideran que se trataba de temas sustantivos propios de la ley penal de

fondo. Una de las criticas a la regulacién provincial ha sido la afectacion a la igualdad ante
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la ley derivada de que ciertas conductas tipificadas por la ley penal con pena son reprimidas en
algunas jurisdicciones y en otras pueden no ser perseguidas.

Sobre este punto es importante sefialar, el fallo de la sala segunda de la Corte
Suprema de Justicia de Mendoza, “Sosa Moran™®, donde se reconoce la constitucionalidad
de los incisos primero y segundo del articulo 26 del codigo ritual local, es decir, la
competencia del legislador provincial de administrar el ius persequendi con criterios de

discrecionalidad propios de un poder politico.

El citado fallo, refiere a un caso de delito de dafio agravado, en razén de haber
escrito una leyenda en la pared de una escuela, importando un dafio equivalente a la suma
de cien pesos, con lo cual, resulta evidente, la necesidad de incorporar criterios de
oportunidad para evitar el agotamiento de los recursos judiciales en delitos insignificantes
0 en aquellos casos de afectacion minima, como el mencionado, pero principalmente por la

urgencia de dar racionalidad a la selectividad punitiva.

En este sentido, se ha dicho que, cuando los mecanismos de seleccion revisten
caracter formal y operan en virtud de facultades expresas o tacitamente otorgadas al 6rgano
encargado de la persecucion penal se estd frente al principio de oportunidad (Guariglia, F.,
1993).

Asimismo, se alude a él, como aquella atribucion que tienen los érganos encargados de la
promocion de la persecucion penal, fundada en razones diversas de politica criminal y procesal de

no iniciar la accion publica o de suspenderla, o delimitarla en su extension, o de hacerla cesar

SCJ de Mendoza, sala 2da, “Fiscal C/ Sosa Moran, Juan R. y otros” 2006- 216, (2005)
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definitivamente antes de la sentencia, aun cuando existan las razones para perseguirla y penarla
(Cafferata Nores, 2005).

Al respecto, se reconocen dos sistemas de instrumentacion del referido principio:
oportunidad libre y oportunidad reglada. La primera, se advierte en el derecho anglosajon y se
funda en la premisa de que el fiscal sélo lleva a juicio aquellas causas en las que puede lograr una

condena, consecuentemente, sino existe tal posibilidad, no hay acusacion.

Es decir, se trata de una concepcién amplia, de libre disponibilidad de la accién, por parte
de su titular, el fiscal, quien puede iniciarla o no hacerlo; una vez iniciada desistirla; asimismo,
puede acordar con el acusado reducir los cargos y disminuir la pena en la medida que éste acepte
la responsabilidad en el hecho, 0 en uno menos importante, lo cual puede llevar a su impunidad

parcial o de otros cometidos, cuando ello sea Util para el descubrimiento de otro delito mas grave.

La segunda, oportunidad reglada, responde a los pardmetros del sistema continental-
europeo. Es decir que, sobre la base del principio de legalidad, se admiten excepciones que se
encuentran previstas en la legislacion, cuya aplicacion en un caso concreto es responsabilidad de
los funcionarios judiciales predeterminados, generalmente con el consentimiento del imputado, a
veces también de la victima, y que requiere control del 6rgano jurisdiccional respecto a su
procedencia (Cafferata Nores, 2005). Esta Gltima, es la que predomina en nuestra doctrina, en las

legislaciones provinciales y ahora en la nacional, tal como se vera a seguidamente.

En suma, con la reforma operada por la ley 27.147, el Congreso Nacional convirtio en ley
sustantiva el principio de oportunidad reglada, modificando el art. 59 del CP. Que ahora
prevé como causales de extincion de la accion penal la aplicacion de un criterio de
oportunidad, la conciliacion, la reparacién integral del perjuicio y la suspension del proceso
a prueba. Pero dejo la operatividad de dicha reforma “de conformidad con lo previsto en las

leyes procesales correspondientes”, con lo cual puede subsistir la critica de la desigualdad.
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De todas formas, la desigualdad por jurisdicciones esta en la esencia del sistema federal,
desde que en general y por regla las provincias regulan las més diversas cuestiones de manera
distintas. Precisamente eso nos diferencia de un estado unitario. De alli que no hay que temer a las
diferencias legislativas entre los estados, porque cuanto mas existan, mayor federalismo habra,

siempre teniendo presente, claro estd, los limites constitucionales sobre los poderes delegados.

Por todo ello, resulta acertada la reforma del art. 59 del CP., ya que el Congreso de
la Nacion incorpord el principio de oportunidad, dejando su reglamentacion librada a las
provincias, otorgandoles un buen margen para ello, y haciéndole perder fuerza, a la
polémica acerca de quién debe legislar sobre dicha materia.

Sin embargo, la deficiente técnica legislativa utilizada por la mencionada norma
trajo como consecuencia una sensacion de incertidumbre respecto de la operatividad de

dichos preceptos en nuestra provincia.

En ese sentido, Lascano (2016), en concordancia con la linea de pensamiento de la
Céamara en lo Criminal de 92 Nom. en la causa “Caminada Rossetti”, atacd de inadmisible
la operatividad del precepto. Expresando, que la causal no es aplicable en la provincia de
Cordoba, hasta tanto el legislador local no establezca “en qué casos y bajo qué requisitos o
condiciones es procedente la extincién de la accion penal por reparacion integral del
perjuicio”. Ademas, agrega, que debido a que las reformas incorporadas por la mentada ley
son de caracter procesal de acuerdo con la Constitucion Nacional, corresponde a las

provincias su regulacion®.

6 Camara en lo Criminal de 92 Nominacion de Cordoba, Secretaria N2 18. (2015). Caminada Rossetti Ignacio p.s.a homicidio,
N° de Sentencia 65. (Poder Judicial de la Provincia de Cérdoba).
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No obstante, ello, y teniendo presente la necesidad de contar con vélvulas de escape
para hacer frente a la fuerte presion que ejercen sobre el sistema la inmensa masa de causas
que ingresan y se acumulan, sumado al fuerte respaldo normativo que significo la reforma
al art. 59 de CP., y la lentitud de la provincia para reglamentarlo en la ley procesal,
confluyeron para que algunos operadores del sistema se animaran a aplicarlo aun sin la
transformacion normativa a la que remitia la ley de fondo. Préctica que inclusive recibi6 el
respaldo del Tribunal Superior de Justicia. (Hairabedian, Jaime, Gorgas, Romero y Cafure,
2017).

Asi, en lacausa “Reynoso’’, el Alto Cuerpo establecio, que si bien no procedia la solicitud
de extincion de la accidn penal por reparacion integral del perjuicio solicitada por el imputado por
tratarse de un caso de violencia de género que determina la inviolabilidad convencional de esta
salida; reconocio la constitucionalidad del art. 59 del CP y destacé su validez a pesar de las
tensiones generadas por las remisiones que hace esa ley nacional a los ordenamientos procesales
penales (provinciales y federal) para que determinen sus propios contenidos y requisitos materiales

de procedencia.

Del mismo modo, se pronuncid positivamente con relacién a la vigencia y la aplicabilidad
en el ambito provincial, a pesar de no contarse ain con normativa procesal penal local que regule

€s0s aspectos.

En cambio, el pronunciamiento de la Sala Penal del Alto Cuerpo no fue unanime con

relacién a la solucién que debe darse para salvar esa laguna legal al aplicar esos institutos.

7TSJ, Sala Penal. (2016). REYNOSO, Gabriel p.s.a lesiones graves calificadas, etc. -Recurso de Casacion, N° de Sentencia
515 (Poder Judicial de la Provincia de Cérdoba).
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Por un lado, la mayoria, sostuvo que ese vacio, con caracter excepcional y hasta tanto la
Legislatura provincial dicte la ley procesal correspondiente, debe ser zanjado con instrucciones
generales del Fiscal General de la Provincia (art. 16 incs. 6 y 7 Ley 7826), por tratarse de una ley
de politica criminal, materia cuya direccién esta encargada al Fiscal General de la Provincia (art.

171 Constitucién de la Provincia de Cérdoba).

Sin embargo, la vocal Aida Tarditti, en su voto en discrepancia entendid, que esa
tarea se encuentra fuera de las competencias legales y constitucionales del Ministerio
Publico Fiscal y que, por esa razén, ese vacio legal debe llenarse recurriendo a la aplicacion
analdgica de otra ley, para lo cual se incling, con distintos argumentos, por el nuevo Cddigo
Procesal Penal de la Nacion (Ley 27.063).

Finalmente, a través de dicho fallo el Tribunal Superior de Justicia de Cdrdoba con
fundamento en la igualdad de trato ante la ley, la seguridad juridica y en cumplimiento del
principio de disponibilidad reglado, adoptado por el Codigo Penal y los codigos procesales
provinciales, exhortd al Poder Legislativo provincial para que proceda a sancionar esa ley,
que modifique el C.P.P., a los fines de su ayornamiento al nuevo paradigma y asi cumplir
con el mandato legal del articulo 59 Codigo Penal.

4.2.2.- La mediacion Penal como criterio de oportunidad en el ordenamiento

juridico de la Provincia de Cérdoba.

En el marco de este impulso de recepcion de criterios de disponibilidad de la accién
penal, la legislatura provincial se puso a tono recientemente, al promulgar la Ley 10.457
sancionada el 16 de junio del afio en curso, que reforma de manera parcial el Codigo
Procesal Penal de Cdrdoba (Ley 8123), siguiendo el principio de oportunidad reglada
receptado en el Codigo Procesal Penal de la Nacion y en armonia con lo establecido en el art 59

del Codigo Penal.
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Asi, el ordenamiento procesal local en su nuevo art. 13 bis, bajo el titulo “Reglas de
disponibilidad de la accion”, regula criterios de oportunidad y establece: ““el Fiscal de Instruccion
podré prescindir total o parcialmente del ejercicio de la accion penal pablica o limitarlaaalguna

de las personas que intervinieron en el hecho o algunos de los hechos, en los siguientes casos”:

1).- Cuando se trate de un hecho insignificante; 2).- Si la intervencion del imputado se
estimara de menor relevancia y pudiera corresponder, una pena de ejecucion condicional; 3).-
Cuando el imputado haya sufrido a consecuencia del hecho un dafio fisico o moral grave que torne
innecesaria y/o desproporcionada la aplicacion de una pena; 4).- Cuando la pena que pueda
imponerse por el hecho carezca de importancia en consideracion a la pena ya impuesta o a la que
puede esperarse por los restantes hechos; 5).- Cuando exista conciliacion entre las partes; 6).-

Cuando el imputado se encuentre afectado, segin dictamen pericial, por una enfermedad terminal.

El analisis se detendra especialmente en el inc. 5 del referido articulo por estar intimamente
relacionado con la tematica en estudio. Al respecto, se define a la conciliacion como un mecanismo
por el cual dos 0 mas personas que tienen un conflicto arriban a un acuerdo superando sus
diferencias. Elacuerdo puede ser logrado por si mismas, por medio de sus abogados, con laayuda
de terceros, o bien con la intermediacion de un mediador. Aqui, es importante mencionar que
algunas legislaciones preven la posibilidad de que los jueces o fiscales puedan mediar. Por lo tanto,

y a falta de regla expresa, esa posibilidad no se descarta.

Asimismo, la conciliacion puede ser judicial o extrajudicial, segun el acuerdo se haya
logrado dentro o fuera del proceso, sin perjuicio de su ratificacion posterior en el Gltimo supuesto.
Hasta ahora no se han establecido formalidades especiales para los acuerdos, por lo que se entiende
que hay libertad para la expresion de voluntad, siempre y cuando se dé certidumbre sobre la

decision de conciliar.

80



Por otro lado, la mencionada norma alude en su texto a la posibilidad de que haya un
“acuerdo reparatorio”, como consecuencia de la conciliacion y ante la existencia de dafio”. Ello,
permite inferir, segun sostiene la doctrina, que no se prevé la disponibilidad por reparacién de
manera autonoma en el supuesto analizado, sino que puede estar presente, junto con otros
requisitos, en la suspension del proceso a prueba. Es decir, el presupuesto central de procedencia
es la conciliacién que no necesariamente debe ir acompafiada de la reparacion, salvo pacto entre
imputado y victima en los casos que se haya producido un dafio susceptible de cuantificacion,
supuesto en el que se debera cumplir integramente con lo convenido a los fines de la extincion de

la accion penal.

En otras palabras, si hay composicion sin reparacion, aun cuando se trate de un delito
patrimonial, igualmente se podra prescindir de la accién. Y, por el contrario, si hay

reparacion integral sin conciliacién penal, no se podré disponer de la accion penal.

Siguiendo la misma linea, se sostiene gue no es necesario que la reparacion sea total,
mientras haya conciliacién y resulte satisfactorio para el interesado. Sobre este punto, es
importante sefialar que si bien el art. 59 de CP., habla de “reparacién integral”, al mismo
tiempo deja librada su reglamentacion a las provincias y el Codigo Procesal local no lo
regula exactamente igual que el texto del CP., por lo que se insiste en que en el nuevo
régimen puede haber conciliacion sin reparacion, o ambas como requisito para disponer de

la accion.

Por otra parte, referido al topico central de este trabajo, la doctrina entiende que es
posible arribar a la conciliacion mediante una instancia de mediacion. Si bien, la ley que
regula el procedimiento a nivel provincial (8858) lo excluye expresamente, lo cierto es que
esta legislacion se dictd en el afio 2000, cuando aun no estaba prevista la posibilidad de
conciliar, por lo tanto, la reciente reforma que la introdujo ha dejado desactualizada la ley de

mediacion, lo que de alguna manera genera, una inconsistencia o incoherencia en el sistema, desde
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que se pueden conciliar personas enfrentadas por un conflicto penal, pero al mismo tiempo
no se podran emplear las herramientas para que ello suceda. De esta manera, se ha
producido una modificacion implicita de todas aquellas normas anteriores que vayan en
contra del nuevo sistema. Es que la reforma al art. 59 del CP., y consecuentemente al Codigo
Procesal Penal de Cordoba, no ha producido sélo un cambio puntual y aislado, sino que,
por el contrario, ha establecido un cambio de sistema en lo que atafie al régimen de la accion
penal. Por esto, la teoria del derecho que estudia los problemas dindmicos que se generan
en los sistemas juridicos que cambian como consecuencia de la adicién o sustraccion de
normas, plantea que los mismos pueden ser superados con la aplicacion de tres reglas: a).
Cronoldgica (ley posterior deroga ley anterior; b). Jerarquica (ley superior deroga ley
inferior); y c). Especial (Ley especial deroga ley general) (Bobbio, 2002 p. 184 y 192). Asi,
tenemos que el establecimiento de la conciliacion por parte del CP. (ley superior) y de la
nueva legislacion local (ley posterior), se contrapone con la prohibicion de la mediacion en
materia penal, que aparece dificultando la materializacion de la reforma, y por ende le es
inoponible. Y sibien el art. 59 del CP., al establecer las nuevas causales de disponibilidad de la
accion no menciona a la mediacion, hay que tener en cuentas que ésta constituye una importante
via para lograrla. Por ejemplo, el cddigo procesal de Santa Fe dispone que “a los efectos de lograr
la conciliacion, se estableceran procesos de mediacion entre los interesados segin reglamentacion
respectiva, asegurando la dignidad de la victima, del imputado y la igualdad de tratamiento entre
ambos” (Hairabedian, Jaime, Gorgas, Romero y Cafure, 2017). En el mismo sentido, se ha sefialado
con razon que en la conciliacion el imputado tiene, en general, la posibilidad de poder recurrir a
algiin mecanismo de composicion entre €l y la victima que le permita el restablecimiento, factico
o simbdlico, de la situacion a su estado anterior. (Frascaroli, 2010). En consecuencia, resulta

aplicable la doctrina de la Corte seglin la cual “para que una ley derogue implicitamente
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disposiciones de otra, es necesario que el orden de cosas establecido por ésta sea incompatible con
el de aquella, porque la derogacion no puede presumirse”.

Asimismo, la mediacion también puede ser implementada aun en los casos en que,
sin lograrse primariamente una conciliacion, el fiscal dispuso de la accion penal por otra
causal y la accién penal publica se ha convertido en privada. Esta transformacion se traduce
en un empoderamiento de la victima y de su capacidad de negociacion con el victimario al
poder él directamente disponer de esa accién penal, situacién que abre plenamente las

puertas para las instancias de mediacion. (Buteler, 2017).

Por otro lado, retomando con el analisis de la reforma introducida por la Ley 10.457,
el art. 13 ter establece los casos en que no corresponderd la aplicacion de las reglas de
disponibilidad de la accién penal. Sobre este punto, llama la atencion la amplitud de los
impedimentos previstos que por su extension constituyen un freno importante a la
proclamada intencion de imponer ampliamente el principio de oportunidad. Es que, si se
respetaran a rajatabla estas prohibiciones, serian ineficaces practicamente todas las causales
de oportunidad, tornando en letra muerta la disponibilidad. De alli la necesidad de
interpretar restrictivamente los obstaculos impuestos por el art. 13 ter. Dichas causales
podran ser interpretadas mediante instrucciones de caracter general del Fiscal General, en

el marco de su atribucion de fijar las politicas de persecucién penal (Const. Prov., 171).

De acuerdo con lo regulado, las causales de exclusion son las siguientes:

8 (Fallos: 214:189; 221:102; 258:267) y (Fallos: 183:470) (citados en CSIN, 6/3/2007, “Organizacion Veraz S.A.
¢/ P.E.N. s/amparo ley 16.986).
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1) En los casos en que el autor del delito fuera funcionario publico y hubiese
cometido el hecho con abuso de su cargo;

2) Cuando el hecho haya producido una afectacion al interés pablico. Este s6lo se

considerara afectado cuando en el caso concreto se pueda estimar que:

a) La pena que sufriria el imputado en caso concreto de ser condenado seria de ejecucion

efectiva;

b) El delito atribuido aparezca como una expresion de criminalidad organizada de cualquier

indole, o

c) Laexistencia de unasituacion de desigualdad entre el imputado y la victima, derivada de
la situacion de poder o de la capacidad econdmica de aquel, que favorezca un aprovechamiento de
la vulnerabilidad de esta o de sus deudos, en el supuesto del inciso 5) del articulo 13 bis de este

Cadigo.

3) Cuando el imputado tenga antecedentes penales computables o haya sido beneficiado
anteriormente con la aplicacion de un criterio de oportunidad o del beneficio de la suspension de

juicio a prueba y vuelva a cometer delito;

4) Cuando se tratare de hechos que resulten incompatibles con las previsiones establecidas

en los tratados internacionales de derechos humanos suscriptos por la Republica Argentina;

5) Cuando se tratare de delitos reprimidos con pena de inhabilitacion, en cualquiera de sus
formas prescriptas en el Cadigo Penal, salvo que se trate de delitos culposos con resultado de

lesiones leves o graves;
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6) Cuando se tratare de hechos cometidos dentro de un contexto de violencia doméstica, de

género, motivados en razones discriminatorias, o de grave violencia fisica en las personas, y

7) Cuando se tratare de delitos cometidos en contra de menores de edad o el
imputado se sirva de un menor para consumarlos. El Fiscal General, con el fin de fijar las
politicas de persecucion penal -articulo 171 de la Constitucion de la Provincia de Cordoba-
, podré interpretar los alcances de las reglas de disponibilidad de la accién penal mediante

el dictado de instrucciones generales.

En lo que se refiere al procedimiento en principio, en todo lo que no esté regulado,
habra libertad de formas para hacerlo. Al respecto, el art. 13 quarter establece que: “la
decision que prescinda de la persecucion penal determinard que el Juez de Control, a
instancias del Fiscal de Instruccion, declare extinguida la accién publica con relacion al
participante en cuyo favor se decide mediante el dictado de una sentencia de
sobreseimiento”. De esta forma, la disponibilidad de la pretension penal se ha sometido al
control jurisdiccional, por lo que el juez puede discrepar bajo trdmite ordinario (C.P.P.,
359). No obstante, ello, en funcién del principio acusatorio, la discrepancia del juez no
podré basarse en el desacuerdo con las politicas de persecucion del Ministerio Publico, sino
sobre el control de legalidad del requerimiento y su debida fundamentacion. Sobre este
punto, no debe perderse de vista que la acentuacion del sistema acusatorio es una de las ideas que

impulsaron la reforma.

Asimismo, el art. 13 quarter también prevé el trdmite para declarar la extincion de
la accion penal por aplicacion de alguno de los criterios de oportunidad establecidos en el
art. 13 bis del CP. (Para la suspension del proceso a prueba se legisla un tramite autonomo
en el 360 bis). Como todo sobreseimiento el fiscal de instruccion debe requerirlo al juez de

control.
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El mismo, una vez firme, cierra definitivamente el proceso y hace cosa juzgada
dejando incélume el principio de inocencia, por lo que constituye una desincriminacion sin

juicio de culpabilidad.

Previo asolicitar el sobreseimiento, el representante del Ministerio PUblico debe notificar
su decision a la victima, la que podré en el plazo de cinco dias, convertir la accién publica en
privada u ocurrir ante el Fiscal General para modificar o revocar la decision del Fiscal de

Instruccioén.

En caso de oposicion, el Fiscal General debera resolver en el plazo de cinco dias y su
decision no sera impugnable. El plazo para la conversion de la accion es también de cinco dias a
contar desde la notificacidn a la victima de la resolucion confirmatoria por parte del Fiscal General.
Para la conversidon basta la manifestacion expresa en tal sentido, realizada la misma, la victima
debera presentar su querella dentro de los sesenta dias siguientes, vencido dicho plazo sin que esto

ocurra, el sobreseimiento del imputado procede de pleno derecho.

En otras palabras, transcurso del término, provoca la caducidad de la facultad de la victima
para querellar y, una vez firme, la desincriminacion es irreversible, no pudiendo perseguirse al
imputado por el mismo hecho. En cambio, cuando el ofendido convierte la accion en privada y
querellaen el plazo indicado, puede llevar adelante su pretension penal, aun cuando el imputado
haya sido sobreseido por aplicacion del criterio de oportunidad, porque al ser acciones distintas, no
hay afectacion al non bis idem, ya que no se da el requisito de la triple identidad.

Finalmente, en cuanto al momento procesal, las reglas de disponibilidad del art. 13 bis
pueden aplicarse durante la investigacion penal preparatoria, desde el inicio de la persecucion penal
y hasta el dictado del requerimiento fiscal de citacidén a juicio, salvo el caso del inciso 5) del articulo
13 bis (conciliacion con acuerdo resarcitorio por la existencia de dafio), en el cual el fiscal s6lo

puede prescindir de la accion cuando la victima haya percibido la totalidad de lo convenido). En
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este supuesto podré aplicarse hasta cinco dias de vencido el término para ofrecer prueba en el juicio
(art. 13 quingies). Si bien, en el art. 13 bis se faculta al fiscal de instruccion para disponer de la

accion, si la causa ya se elevd a juicio corresponde que sea el Fiscal de Camara quien lo solicite.

En relacién a su vigencia en el tiempo, ésta puede ser aplicada retroactivamente a
hechos anteriores porque, ya sea que se trate de sus aspectos sustanciales o formales, en
ambos casos sera posible: En el primero porque es una legislacion penal mas benigna, y en
el segundo porque las modificaciones procesales operan sobre los procesos pendientes,
salvo que se establezca lo contrario. Es més, el art. 51 de la Ley 10.457 de reforma, no sélo
asi lo dispone expresamente, sino que ademas permite extender esta posibilidad “incluso en
aquellos casos en que se haya formulado requerimiento de elevacion a juicio, siempre que
no se haya iniciado la audiencia de debate”, caso en el que el sobreseimiento debera ser
dictado por el tribunal de juicio a pedido del fiscal de cdmara. Se establece, ademas, que
“en todos los casos el Fiscal de Camara, previo a remitir la decision al Tribunal, debera
notificar de ella a la victima quien en el plazo de cinco dias podrd ejercer las facultades

previstas en el art. 13 quarter”.

En resumen, estas modificaciones introducidas en nuestra legislacion implican un
verdadero cambio de paradigma: la aplicacién de una justicia restaurativa como alternativa
a la tradicional justicia retributiva. Ademas, es en este contexto, donde la mediacion en
materia penal adquiere mayor auge ya que, este método alternativo, vinculado con el
principio de oportunidad recientemente incorporado, constituye una via idonea para obtener
la conciliacién y reparacién integral del perjuicio, y consecuentemente la extincion de la
accion, dado que por medio del dialogo los intervinientes en el conflicto podran conocer
cuéles son los intereses y necesidades del otro y asi, llegar a una solucién genuina de su
conflicto. No obstante, ello, en aquellos casos donde no sea posible la aplicacion de la

mediacion en materia penal, queda subsistente la obligacién del Ministerio Publico Fiscal
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de accionar penalmente, en resguardo de la sociedad que representa y conforme el mandato

constitucional.

Asimismo, siguiendo esta linea, resulta necesario mencionar que recientemente el Tribunal
Superior Justicia de la Provincia implementd la mediacion en el Fuero Penal Juvenil. Con ese fin
fijo las pautas para determinar cuéles casos podran ser derivados al Centro Judicial de Mediacion

(CIM) a través de la Unidad de Gestion Administrativa del Fuero Penal Juvenil.

La implementacion de este mecanismo se produjo con el objetivo de sentar criterios,
teniendo en cuenta que la Convencion sobre los Derechos del Nifio y las Reglas de Beijing receptan
principios que suponen la busqueda de alternativas cuando los conflictos con la ley penal

involucran a nifos.

Asi, mediante el Acuerdo 848, serie “A”, el TSJ determino que, para que la mediacion sea
procedente, el adolescente en cuestion no debe presentar una problematica grave de consumo de

drogas, ni reiteracion de delitos graves en los dos afios inmediatamente anteriores.

Ademas, precisd que sera viable cuando en la causa esté en juego cualquier tipo penal que
posibilite la suspensidn del juicio a prueba o la aplicacién de criterios de oportunidad o de
disponibilidad (arts. 59 y 76 bis del Cédigo Penal), y, especialmente aquellos casos en los que

subsista un conflicto con otra persona, con familias o grupos.

En cuanto al procedimiento, indicd que el expediente puede ser remitido a mediacion desde
el inicio de las actuaciones hasta la clausura de la etapa de investigacion penal preparatoria, por

iniciativa del propio juez, siempre que cuente con la conformidad del encausado y su defensor.

También puede ser girada a pedido de las partes y, en tal supuesto, el magistrado debera

decidir por decreto.

88



Una vez que un caso sea derivado al CJM, si todas las partes prestan su conformidad,
intervendrd un mediador, quien podré contar con el acompafiamiento de los cuerpos técnicos del
Poder Judicial, con el objetivo de facilitar el enfoque interdisciplinario, si se considera adecuada

tal cooperacion.

En ese marco si las partes llegaran a un compromiso, 0 a una alternativa de
composicion o de caracter restaurativa, el mediador supervisard su cumplimiento durante

el plazo de seis meses.

Si durante el proceso de mediacion el adolescente quebrantara el compromiso que
asumio, el CJM deberd informarlo de manera inmediata y fehaciente al tribunal

jurisdiccional correspondiente.

Asimismo, contempld la posibilidad de que, una vez giradas las actuaciones al CJM,
las partes no prestaran conformidad. En ese escenario, el mediador podra llevar adelante el
proceso siempre que entendiera que su actuacion serd beneficiosa en mérito al interés social

en juego.

En esa hipotesis, éste quedara facultado para invitar a participar a alguna institucion

que pueda representar los intereses de la victima.

Del mismo modo, se reguld que una vez que se haya iniciado formalmente el
proceso de mediacion cesaran las medidas cautelares que se hubieran dispuesto respecto

del adolescente al que se le atribuye participacion en algun hecho delictivo.
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Por ultimo, se indico que, si el mediador diera por finalizado el seguimiento de la modalidad
por considerar exitosa, el juez dictara el sobreseimiento, o dispondré el archivo definitivo,

seglin corresponda®.

Se advierte asi, que el instituto de la mediacion penal poco a poco va ganando mayor
protagonismo en nuestro ordenamiento. Por lo que, su que su utilizacién ya no debe
limitarse a los casos previstos en la ley 8858, sino que, ademas, y conjugado con el actual
art. 59del C.P., 13 bis y 13 ter del C.P.P.C., ésta puede aplicarse como instancia previa a la

iniciacion de un proceso penal, en los siguientes casos:

a). - Suspension del juicio a prueba (probation): se puede emplear la mediacion para que

ofensor y ofendido lleguen a un acuerdo sobre la reparacion del dafio.

b). - En aquellos delitos que afectan a la persona o a sus derechos patrimoniales, en este
sentido los conflictos que afectan de manera excluyente a victimay victimario, y que la conducta

incriminada carezca de expansion y peligrosidad social.

c). - En todos los delitos de instancia privada actuales se podria dar la oportunidad a la
victimay victimario, para que logren pactar mediante una adecuada instancia de mediacion previa,
al no poder el 6rgano estatal actuar de oficio por ser necesario instar la actuacion de la ley penal o

bien activar los mecanismos de una accién conciliatoria.

d). - En aquellas denuncias formuladas en donde no se diera cuenta de un hecho
tipificado penalmente, como una instancia previa al receso o archivo, efectuando una

invitacion a las partes a utilizar este mecanismo para encontrar una respuesta satisfactoria.

® Fuente: www.justiciacordoba.gob.ar
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CONCLUSION:

En un Estado social y democratico de Derecho, la busqueda de la paz social debe
sequir siendo un pilar fundamental, tras ese objetivo, el derecho penal como regulador de la

conducta humana, debe ir adaptandose a la cambiante realidad social.

Actualmente, nos encontramos ante una situacion en la que los conflictos delictivos
aumentan a un ritmo vertiginoso y, la administracion de justicia se encuentra cada vez

menos legitimada para hacerle frente.

La sociedad reclama una justicia penal, agil, rapida, eficaz, que procure la satisfaccion de
sus necesidades. Estas exigencias, permiten advertir que el clasico sistema penal basado en la
justicia retributiva, se encuentra hoy realmente superado. La imposicion de penas cada vez mas
severas genera en muchas ocasiones, situaciones totalmente opuestas a los objetivos pretendidos,
ya que, no logra la reinsercion, ni la resocializacion del agresor, ni muchos menos, satisface a la
victima por el delito. Por ello, resulta evidente que se debe procurar un modelo de justicia, que no
se funde solamente en la imposicién de penas y castigos al delincuente, generando més violencia,

sino en la busqueda de la pacificacion social.

En otras palabras, se aspira a un modelo de justicia restaurativa, basado en la reparacion del
dafio, donde se otorguen mayores prerrogativas a los sujetos implicados, permitiendo una mayor
participacion de la victima en la solucion del conflicto, y concediendo al agresor la posibilidad de
que se responsabilice por el dafio cometido, restableciendo sus relaciones, y logrando, de esta

manera, la resociabilizacion del mismo.

La justicia Restaurativa, encara una alternativa con miras al futuro, donde no se niega u

oculta la realidad, sino mas bien se construye una realidad mucho mejor, mas positiva, en base a lo
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acontecido, donde infractores y victimas desterren estereotipos, para luego poder reinsertarse en la

comunidad como personas transformadas, pero sin perder su humanidad.

La sensibilidad, apertura, sanacion, empatia, dialogo, respecto y por sobre todo
responsabilidad, son valores que cimentan la Justicia Restaurativa y nutren las relaciones

comunitarias, en pos del crecimiento como sociedad.

Dentro de ese marco, la mediacion penal, concebida como el “alma” de la Justicia
Restaurativa, viene adquiriendo desde hace afios un gran protagonismo como método alternativo
al proceso penal, caracterizandose por ser un sistema voluntario, neutral, flexible, y confidencial,
en el cual, las partes implicadas en un conflicto, de comun acuerdo y con la direccion de un
mediador imparcial, a través del dialogo, puedan arribar a un acuerdo que ponga fin a sus

diferendos y fundamentalmente, logre la reparacion del dafio .

Del analisis realizado en el presente, se advierte la profunda crisis que atraviesa el
principio de legalidad que, ademé&s de resultar irrealizable, por la imposibilidad empirica de
perseguir todos los delitos, contribuye al desarrollo de practicas de la justicia penal irracionales e
ilegitimas. En ese contexto, aparece el principio de oportunidad como una forma de mitigar los
criterios arbitrarios utilizados por el Estado para la seleccion de casos penales, aportando
transparencia al sistema. Ademas, esta facultad significa en la practica la posibilidad de administrar
los limitados recursos, con los que cuentan los 6rganos encargados de la persecucién penal,

tornando asi, més eficiente el funcionamiento de la justicia.

Como se refirié oportunamente, la Ley 27.147 modifica el Cddigo Penal de la nacion e
introduce de manera expresa dicho principio en la legislacion penal de fondo. Si bien, esta norma
adecua la ley penal sustantiva a la realidad que imperaba en varias provincias, con lo cual, pierde
razon de ser la discusién sobre las atribuciones de las mismas para fijar criterios de oportunidad,

quedando formalmente reconocido su derecho; lo cierto es que, lo hace de un modo genérico, sin
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limitaciones, dejando en sus manos la reglamentacién de los mencionados criterios, lo que resulta

sumamente criticado, ya que podria acarrear asimetrias a nivel local.

No obstante, ello, la aludida regulacién a nivel provincial se produjo recientemente con la
sancion de la Ley 10.457 que introduce, seguramente, la reforma més significativa y trascendental
llevada a cabo sobre el codigo procesal penal provincial, que viene a saldar grandes deudas que
Cordoba tenia en su haber. En otras palabras, la importancia de la misma deviene en realidad, de

desobstruir una arteria tapada de este paciente crénicamente enfermo, que es el proceso penal.

Finalmente, y a la luz del desarrollo efectuado en el este trabajo, se puede concluir que la
mediacion en materia penal no solo resulta posible social y juridicamente, sino que, deviene
necesaria, en virtud del principio constitucional de igualdad ante la ley, la seguridad juridica y el
principio de oportunidad reglado por ley, adoptado a nivel nacional. Ello, significa, que las puertas
a la mediacion penal, como método alternativo de resolucion de conflictos, estan abiertas en nuestra
Provincia. Con lo cual, sera cuestion de sancionar leyes al respecto y poner en marcha estos
mecanismos, apostando a un verdadero cambio social, donde el proceso judicial sea la Gltima ratio
del sistema y se tengan en cuenta los derechos humanos que a todos asisten, abandonado métodos
violentos en la medida de lo posible e instaurando métodos que contribuyan a la pacificacion y

armonia social.
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