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1.-Resumen

En este trabajo abordaremos el impacto de la Mediacion Penal en € tratamiento
del delito en la provincia de Santa Fe. Como repercutio en la sociedad y en todo el
sistema judicia penal en la provincia, con la incorporacion de este instituto para
conflictos penales de menor envergadura.

En € capitulo |, se abordaran las ventajas que trae aparejada la incorporacion de
la mediacion como método alternativo de resolucion, en especia e tratamiento que le
da e Cdbdigo Procesal Pena Santafesino. Realizaremos una breve clasificacion de los
distintos sistemas procesales para realizar un paralelismo entre uno y otro. Ademas las
causas que llevaron a la creacion de otros mecanismos, como asi también el abuso de la
aplicacion de la prisién preventiva por parte del sistema penal.

También se distinguiran los conceptos de justicia retributiva y restaurativa,
cuales son los elementos que las distinguen; como asi también la contraposicion del
principio de legalidad versus e de oportunidad, haciendo la distincion entre ambos y
determinar las reglas de disponibilidad segiin la ley de Implementacion Progresiva N°©
12.912.

En e capitulo I, plasmaremos los distintos conceptos de mediacion pena que
brinda la doctrina, como asi también los fundamentos de su implementacién en € nuevo
Cadigo Procesal Penal. También explicitaremos €l rol del mediador y sus facultades.
También explicaremos, € nuevo rol del Ministerio Plblico Fiscal en e proceso, sus
caracteristicas de independencia y discrecionalidad como asi también su ubicacion
institucional.

Ademas, la participacion de la victima en € proceso de mediacion y su
caracterizacion conjuntamente con la del ofendido. Por udltimo, la importante creacion
de los Centros de Asistencia alas Victimas con la sancion de laley N° 12.912.-

En & capitulo 111, abarcaremos el tema de la Mediacion dentro de los Derechos
Humanos, a partir de la incorporacion del articulo 75 Inc. 22 con a reforma
constitucional de 1994. Se hara mencion de los tratados de rango congtitucional gque se
expresan en este tema.

También trataremos la mirada del Codigo Procesal Penal con €l dictado de laley
N° 12.912 de “Implementacion Progresiva’. Se analizard a nivel nacional su recepcion.

Abordaremos la contradiccion del articulo 71 del Codigo Penal Argentino y la
Congtitucion Nacional. Y finamente una breve explicacion de la Mediacion Penal

dentro de los fines de la pena.



Por ultimo, en el capitulo IV, trataremos el tema de la Mediacion Penal Juvenil,
el tratamiento a nivel naciona con la ley N° 22.278 y la ley provincia N° 11.452;
ademés el acance a nivel internacional como en la Convencion de los Derechos del
Nifio, El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que articulo con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y La Convencion Americana sobre
Derechos Humanos del afo 1969, Comité de Ministros del Consgjo de Europa,
adoptada el 18 de septiembre de 1987 y en Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas
para la Administracién de la Justicia de Menores.

Al final del trabgjo, anexe un fallo dictado por € Juzgado de Sentencia N° 8 de

la ciudad de Rosario, acargo del Dr. Carlos A. Carbone.

2.-Estado de la Cuestion

La problemética de la violencia, la seguridad ciudadana, € funcionamiento del

aparato judicial en su totalidad, €l descreimiento de la sociedad ante el valor justicia son
temas que preocupan cada vez més a diversos sectores de la sociedad argentina y
principalmente en la provincia de Santa Fe.

En sus origenes las victimas afectadas por un ilicito penal realizaba “justicia por
mano propid’, retribuyendo a autor del delito e mal padecido.

Posteriormente se concentraba e poder en manos de las monarquias absolutas
teniendo la pena un fin retributivo.

Durante siglos se les neg6 en el derecho penal a las partes en pugna resolver su
situacién como protagonistas.

Con € correr del tiempo, el Estado comienza apropiarse del conflicto penal
degjando de lado a la victima y la persecucion pena comienza a ser una “razén de
estado” de carécter publico.

Desde ese momento, impera e Principio de Legalidad absoluto, donde todo el
sistema penal estaba abocado a la persecucion y aplicacion de sanciones a los que
cometian delitos. Todo hecho ilicito debia ser juzgado por € sistema pena sin
distincion de la gravedad o importancia de |os mismos.

Simultdneamente se podia observar que € Estado se hacia carne y ufia de los
conflictos de las victimas sin importar el menoscabo sufrido por ellas. Se hacia eco de
un monopolio en cuanto a su poder sancionador en pos de un interés superior vinculado
a la proteccién misma del Estado, dejando de lado la posibilidad de las victimas de

actuar en primera personay asi resolver €l conflicto de forma armoniosay consensuada.



El rigorismo por parte del Estado de llevar adelante la persecucion penal atraves
de los 6rganos instituidos al efecto, provocd un desequilibrio social donde la victima en
muchas ocasiones no siente reparado el mal que le fuera infringido y los fines de la pena
0 sea la reinsercion o re-educacion, no se logran concretar eficazmente. Por otra parte,
siendo la pena privativa de la libertad la principal pena sin consideraciones de la
magnitud del hecho ilicito, variando Unicamente la sancion respecto de la duracion del
tiempo para cumplirla.

Esta situacién genera que las carceles estén stper pobladas, convirtiéndose en un
depdsito de seres humanos y lo que implica que a recobrar la libertar vuelvan a
delinquir ya que no pueden reinsertarse en la sociedad y se encuentran con dificultades
para encontrar un empleo debido a un ato nivel de discriminacion en la mayoria de los
casos.

El sistema penal actual se encuentra colapsado y tiene la necesidad de rever 1os
presupuestos basicos del mismo, sus fines y su operatividad. Este colapso se debe a
multiples factores, como la falta de recursos técnicos y humanos, € incremento
desmesurado de la judiciadizacion de conflictos, etc. Frente a la imposibilidad de
procesar todos los casos opera algin mecanismo de seleccidon. La estructura de
cualquier sistema pena -expresa ZAFFARONI!- “hace que jamés pueda respetar la
legalidad procesal. El discurso juridico-penal programa un ndmero increible de
hipétesis en que, aestar a ‘deber ser’, €l sistema interviene represivamente de un modo
‘natural’ (0 mecénico), pero las agencias del sistema pena disponen apenas de una
capacidad operativa ridiculamente inferior en comparacion con la magnitud de lo
planificado”.

Por estas razones se ve la necesidad de crear otros mecanismos de resolucion de
conflictos, que descompriman el aparato judicial de manera reparadora, que se le
permita participar ala victimaen la solucion del mismo y a victimario de hacerse cargo
de sus actos logrardo internalizar a través del acuerdo las pautas socides de
convivencia pacifica.

Por otro lado no todas |las conductas interesan a derecho penal, sino que entre la
infinidad de acciones que tienen lugar en la vida, sblo algunas son seleccionadas y
conminadas con una pena. El derecho penal no siempre puede arreglar las cosas 'y por
tanto la misma sensacion de impunidad e insatisfaccion genera la lentitud de los

procesos, porque los tiempos judiciales no son, sin duda alguna, los de la sociedad.

1 Zaffaroni — Alagia- Slokar, “Derecho Penal. Parte General”, Editorial Ediar, Bs. As., 2000, pag.128.



Con € dictado de la ley 12.912, Ilamada de Implementacion Progresiva, pone
en vigencia varios ingtitutos de la ley 12.734 y derogo implicitamente muchos otros de
laley 6.740. Con € dictado de esta ley se ponen en vigencia, entre otras, las reglas de
disponibilidad que consisten en supuestos donde el Ministerio Publico Fiscal podra no
promover o prescindir de la accién penal para aguellos casos previstos por la ley.
Degando atras un sistema a ultranza legalista y dandole lugar a principio de
oportunidad. Hay numerosos fallos en Santa Fe donde se aplican estos criterios e
incluso incorporo en e anexo de este trabgo un falo dictado por e Juzgado de
Sentencia N° 8 a cargo del Dr. Carlos A. Carbone; donde se le aplica una de estas reglas
de disponibilidad a imputado, Ilamada “pena natural” consagrada en e Art.10 11 Inc. 3
(hoy vigente por laley 12.912) ya que “las consecuencias del hecho sufridas que sean
de tal gravedad que tornen innecesaria o desproporcionada la aplicacion de la pena,
salvo que medien razones de seguridad o interés publico”.

Otros de los institutos importantes incorporados por estaley y tema de debate de
este trabajo, es la Mediacion Penal. En el articulo 10 111 explicitamente se les brinda la
posibilidad a los interesados de solucionar € conflicto en cuestion por medio de este
instituto.

Es un proceso participativo y cooperativo, caracterizado por la confidencialidad
que prevalece en e mismo. La Mediacion implica un significativo avance en e modo de
resolver los conflictos que teniamos disponibles los ciudadanos santafesinos, desde que
nos permite recurrir a una via distinta de la judicia para intentar negociar nuestras
diferencias con otros. La Mediacion viene a hacer un gran aporte en materia de valores
tales como: el de convivencia pacifica, de responsabilidad por nuestros actos, desde que
SOMOS Nosotros mismos quienes tenemos el poder para resolverlos sin delegarlos en
terceros, de consideracién y respeto por nuestros intereses.

Son varias las provincias que incorporaron este método de resolucion con una
regulaciéon especifica como lo es en la provincia de Chaco, la ciudad de Bs. As,
Corrientes, La Rioja, Rio Negro, San Juan, Santiago del Estero, Tierra del Fuego, y en
las siguientes provincias, no cuenta con una regulacién especifica como las otras pero la
mediacion deriva de los codigos procesales como la ciudad de Bs. As., Entre Rios,
Santa Fe, Jujuy, Mendozay Neuquén.

Pensamos por ello, que e reconocimiento de la importancia del principio
acusatorio, debe encontrar debido correlato en la consagracion de los criterios de

oportunidad en sentido amplio, comprendiendo las formas de auto composicion de



aquellos conflictos en los que e delito afecta primordialmente los intereses particulares
de los protagonistas o afectados.

Laadopcion del sistema acusatorio, por ende, debe conducir necesariamente a
un replanteo sobre la persecucion pena publica, para que ésta contribuyay no interfiera
negativamente con las formas de solucion que las partes definan para zanjar € conflicto.

Todo esto es camino por hacer y, como lo expresa ELIAS NEUMAN?, “habra
gue hacer girar molinos 'y romper la dependencia placentaria hacia la accion publica. Se

trata de un cambio ideolégico y, por ende, de la mentalidad juridicay socia”.

3.-Marco tedrico

A lo lago de este trabgo, vamos a desarrollar los distintos conceptos de
mediacion pena que brinda la doctrina que podemos comenzar diciendo que segin
Elena |. Highton® lo ha definido como “ un procedimiento no adversarial en el que un
tercero neutra, que no tiene poder sobre las partes, ayuda a estas a que en forma
cooperativa encuentren el punto de armonia en el conflicto...es un procedimiento en el
cual un tercero imparcia ayuda a las partes a comunicarse y a redizar elecciones
voluntarias e informadas, en un esfuerzo por resolver su conflicto”.

También como lo define Maria Elena Caram” “es un sistema, no excluyente, de
resolucion de conflictos, donde las partes, asistidas por un tercero neutral, son
acompariadas en el proceso de tomas de decisiones con relacion a un desacuerdo, siendo
sus caracteristicas més destacadas la voluntariedad, la confidencialidad, la flexibilidad
del procedimiento y la auto composicion (las partes cooperan en la blusgueda de una
solucion). La mediacion penal se ha de desarrollar entre las partes conectadas por un
hecho que puede ser desplegado juridicamente en un proceso penal.”

Ahora bien no podemos seguir avanzando sin delinear bajo que principios nos
apoyamos para respaldar esta nueva forma de resolucion de los conflictos. Para
sostener esta nueva etapa, nos interesa desarrollar en este trabgo la idea de justicia
restaurativa. Cuando se habla de justicia restaurativa se hace mencion a un movimiento
surgido principalmente en los Estados Unidos de Américay Canada en la década de los
setenta del siglo pasado en relacion con la delincuencia juvenil, que enfatiza la ofensa a

la victima que supone € delito, de modo que se considera que la misma debe intervenir

2 Neuman, Elfas, “Mediacion y Conciliacion Penal”, Editorial Depalma, Bs. As., Abril 1997, pag. 51
3 Highton, Elenal.y Alvarez, Gladis S., “Mediacion pararesolver Conflictos’, Editorial Ad Hoc, Bs. As.,
marzo 2004, pag. 195



en la resolucién del conflicto, ello a través de una mediacién comunitaria, en la que
interviene, por otro lado, & autor del hecho delictivo. Se le da importancia
fundamentalmente a la conciliacion victima —autor, mas que a la imposicion de una
sancion o pena.

El surgimiento de la judticia restaurativa se da en & marco del [lamado
renacimiento de la victima, y al respecto € Grupo de Expertos de la ONU® elaboro en el
2002 unos de los principios basicos para la utilizacion de programas de justicia
restaurativa en la materia pena: “La justicia restaurativa se habia desarrollado en parte
como respuesta a la exclusion de las victimas y procuraba reparar esa circunstancia,
pero ese empefio no debia determinar una reduccién indebida del papel del Estado en el
enjuiciamiento de los delincuentes y en e mantenimiento de la vigilancia y las
salvaguardas esenciales durante el proceso. Era necesario establecer un equilibrio viable
entre la influencia del Estado, los delincuentes y las victimas, tanto en general como en
el contexto de cada caso en concreto”.

Es importante destacar que este sistema surge en contraposicion del sistema
tradicional de justicia retributivo donde los actores son e infractor perseguido y €
estado sancionador; y en cambio, € la justicia restaurativa se basa en la victima y en €l
ofensor y € estado por medio de sus operadores se ocupara de brindar € ambito
adecuado para que las partes resuelvan su controversia. Lo hard garantizando el
gjercicio de los derechos constitucionales de uno y otro.

Una mirada actualizada del conflicto penal obliga a reconocer que la victima es
Mas que un denunciante o que un testigo; es ante todo una persona que ha soportado un
dafio en su persona 0 en sus derechos, es una persona que siente la accion del
delincuente y también la de los 6rganos de la justicia penal; es una persona que tiene
derechos y alimenta expectativas. El procedimiento inquisitivo es e que hemos sido
educados tiene por objetivo politico fundamental el realzar el poder y la presencia del
Estado soberano como protagonista ineludible de la vida social; la solucion de los
conflictos reales de convivencia se subordinaa cumplimiento de aquel fin superior y la
objetividad de la decision estatal se piensa basicamente como la imposicion de las

reglas generaes.

4 Caram, Marfa Elena “Hacia La Mediacion Penal” LaLey 2000 —B .Sec. Doctrina P4g.965

5Organizaci()n de Naciones Unidas “Principios Basicos del uso de programas de justicia reparadora en
materia penal, en el Informe de la reunion del grupo de expertos sobre justicia restaurativa. Comisién de
Prevencion del delitoy justicia penal, 11periodo de sesiones, Viena, 2002.



El Dr. E. Zaffaroni, Alagia, Slokar® en e libro de derecho penal parte genera,
expresan que “De alguna manera es la historia del avance y del retroceso de la
organizacion corporativa de la sociedad sobre la comunitaria, de las relaciones de
verticalidad (autoridad) sobre las de horizontalidad (smpatia), y en esa historia la
posiciéon de la victima y e grado de confiscacion de su derecho (de su caréacter de
persona) constituyeron siempre el barémetro definitorio”.

El sistema inquisitivo y e monopolio del gercicio de la accion penal por €
Estado no sblo han logrado deshumanizar a muchos funcionarios encargados de la
aplicacion de la ley pena; también ha favorecido la deshumanizacion e

irresponsabilidad de muchas personas que cometen delitos.

4.-Introduccion

El trabajo abordado corresponde al Derecho Publico y dentro de éste al derecho
Procesal Penal.

Vamos a desarrollar el problema que se presenta a diario en los tribunales y en
todo el sistemajudicia y mas especificamente en el &rea penal.

Podemos observar que el congestionamiento de los tribunales como asi también
la paralizacion de las causas se deben a diversos motivos. El sistema judicia esta
sobrecargado, por lo costoso y lento, la promocion de un pleito requiere tiempo y
dedicacion personal, todo lo cua parece no valer la pena. Por otro lado, la cantidad de
conflictos es potencialmente ilimitada por lo cua la oferta homogénea de solucion por
viadel sistematradicional de resolucion de conflictos através de la sentencia, no logra
nunca satisfacerla.

Esta situacién genera un descreimiento total de la justicia, lo que lleva que ante
algun ilicito, la sociedad sea renuente en formalizar la denuncia o en activar la justicia
segun sea e caso. Como también podemos reconocer la contrapartida que por causas
menores, se active todo un sistema cuando hay otros casos que por la peligrosidad de la
Situacion se archivan o duermen en |as estanterias.

Hay un defasgje que provoca un colapso, donde parece ser que la fata de
respuestas por parte de quiénes deben darlas es moneda comun.

El Codigo Penal como ai también la Constitucién Nacional ambos adhiere al

Principio de legalidad, 1o que implica que ante la comisién de un delito de accion

6 Zaffaroni Eugenio, Alagia Alejandroy Slokar Alejandro, Ob cit. pag. 491



publica, hay una actuacion automatica e ineludible del Estado a través de los 6rganos
correspondientes. Lo que provoca la congestion de la que veniamos hablando.

Por estas razones, creo gque la implementacion de otros mecanismos de resolucién de
conflictos genera gue la victima sea escuchada ante su reclamo y contenida, por otro
lado € victimario poder enfrentarse con la victima, responsabilizarse del hecho ilicito,
reparar e dafo causado de forma consensuada genera menos resentimiento en la
sociedad. Por otro lado, € sistema judicial se encargaria de llevar adelante aquellas
causas que merezcan de otra atencion y los delitos més leves, con otro grado de
intensidad se verian directamente por otra via mas pacifica de resolucién como lo es la
mediacion.

Ahora bien, s bien en la provincia de Santa Fe, la mediacién pena esta
expresamente prevista por €l Codigo Procesal Penal la misma carece de aplicacion a
nivel nacional.

Con la ultima modificacion del Codigo Procesal Penal santafesino, se previeron
cuales son los criterios de oportunidad que debe tener en cuenta el Fiscal al momento de
tomar conocimiento de un hecho ilicito. Con respecto a este Ultimo punto, es otro de los
problemas que quiero plantear en este trabgjo, ya que a no estar previsto en e Codigo
Penal Argentino los criterios de oportunidad y a establecer como principio e de
legalidad, se crea una suerte de contradiccion de ambos sistemas.

Otros de los puntos a plantear en este trabajo, es la contradiccion de la ley de
mediacion pena en el &mbito de la provincia de Santa Fe N© 11.452 con laley nacional
N° 22.278, ya que la primera regula expresamente la posbilidad de la mediaciéon solo
para |los casos que estén involucrados menores no punibles pero nada dice en cuanto a
los mayores punibles, en realidad menciona la posibilidad de aplicar por remisién a lo
previsto para los “adultos’. Y ademas en € caso de la ley naciona prevé las mismas
sanciones legales que para los “adultos’ con penas menores, nada dice sobre otros
mecanismos de resolucion.

La hipétesis de este trabgjo, es demostrar la necesidad de crear un sistema
unificado, en la regulacion del Cédigo Peral Argentino y e Coédigo Procesal Penal
Santafesino en cuanto a la prevision de otras medidas alternativas de resoluciéon de
conflictos y la necesidad de crear criterios de oportunidad en el Cédigo Penal.

Como objetivo general de este trabgo, planteo la necesidad de determinar la
incorporacion de criterios de oportunidad en el Cdodigo Penal argentino en concordancia
con los regulados en nuestra provincia, lo que garantizara la coherencia del sistema
judicial.



En cuanto alos objetivos particulares:

1.

Explicar las razones por las cuales € sistema judicia esta colapsado y
por tal motivo provoca el descreimiento de la sociedad.

Demostrar que la limitacion de la persecucion penal por intermedio de
los criterios de oportunidad brindan una solucién Util para el sistema
judicial penal.

Comparar la ley nacional N° 22.278, Régimen Penal de Minoridad y la

ley provincia N° 11.452, Cdédigo Procesa del Menor, en cuanto a
tratamiento diferenciado de los menores punibles y no punibles y su
regulacién en cuanto a la mediacion penal.

Exponer fallo gemplar del Juzgado de Sentencia de la Provincia de Santa
Fe, que le otorga a imputado la*pena natura”.

Explicar el nuevo rol en el proceso penal santafesino con la modificacion

delaley N°12.912.



Capitulo |

L a Incorporacion dela Mediacion Penal en la provincia de Santa Fe.

Sumario: 1.- Introduccion. 2.- Incorporacion de la Mediacion Penal en la
provincia de Santa Fe. 2.1.- Crisgs de un moddo. 2.2.- Ventgas de su
incorporacion. 3.- Su tratamiento en e Nuevo Codigo Procesal Penal
Santafesino. 3.1.- Sistemas Procesales Penales. 3.1.1.- Clasificacion. 3.2.-
Abuso en la aplicacion de la prisiéon preventiva. 4.-Justicia retributiva y
Justicia restaurativa. 5.- Principio de Legaidad. 5.1.- Concepto. 6.-
Principio de Oportunidad. 6.1.- Concepto. 7.- Diferenciacion entre ambos.
8.- Reglas de Disponibilidad. 9.- Conclusion



1.-Introduccion

En este capitulo desarrollaremos €l inicio de la mediacion penal de acuerdo a nuevo
Codigo Procesal Penal de Santa Fe. Explicaré brevemente cuales fueron los
fundamentos que inspiraron a esta incorporacion y sus implicancias en la sociedad.

Para una mayor comprension, describiré las diferencias entre aquel vigo sistema
tradiciona y e nuevo modelo de justicia restaurativa. Sin dejar de lado, el principio de
legalidad que tanto la Constitucion Naciona remarcay €l articulo 71 del Cédigo Penal
de la Nacién establecen. Como contrapartida, € principio de oportunidad que de
acuerdo a la ley Nro. 12912, viene a regir las reglas de disponibilidad, a las cuales €
Ministerio Publico Fiscal debe gjustarse cuando asi sea conveniente.

2.-Incorporacion dela Mediacion Penal en la provincia de Santa Fe

Con € dictado de la ley N° 12,912, de Implementacion Progresiva, se puso en
vigencia varios institutos de la ley N° 12.734, lo que significd un avance del nuevo
sistema degjando de lado €l vigjo esqguema inquisitivo y escrito por uno adversaria y
acusatorio.

Esto provocd un cambio muy importante en la administracion de justicia penal
con € objetivo de mejorar las ingtituciones del Estado vinculadas con la problemética
penal.

Si bien esta implementacién trajo aparejado varios cambios, € gque vamos a
desarrollar en este trabajo es € instituto de la Mediacion Penal.

Antiguamente, era e Estado quién se apropiaba del conflicto penal, 1o tomaba
para s degjando a la victima a margen de tal situacion. Este monopolio en manos del
Estado, provocd un abandono de la voluntad de la victima, en pos de un interés superior
vinculado a la proteccion misma del Estado.

Por otro lado, € victimario habria cumplido con el castigo pero socialmente
seguiria siendo un marginado social. Tal como dice Cesare Beccaria “ prohibir una
enorme cantidad de acciones indiferentes no significa prevenir los crimenes que de
ellas puedan resultar, sino crear otros nuevos’. Por esta razon consideramos que la
sancion penal no puede dar respuesta a todos los conflictos de las personas.

El accionar del Estados a través de los 6rganos ingtituidos d efecto, no logré
componer e desequilibrio social, las victimas en muchas ocasiones no sentian reparado

el ma que le fuera provocado por tal situacion delictual y por otra parte, los fines



resocializantes de la pena, como los fines de prevencion general o especial, de
reinsercion, no se logran concretar a través de las sanciones impuestas siendo la pena de
privativa de la libertad la que en la actualidad se prevé como principa pena variando
Unicamente la sancion respecto de la duracion del tiempo para cumplirla.

Por estas razones creemos gue € sistema penal se ve colapsado, con la necesidad
de incorporar otros mecanismos para la resolucion de conflictos de manera pacifica
donde la sociedad vuelva a creer en € valor “judticia’.

Uno de los objetivos de esta ley, es incorporar un trabajo mas coordinado entre
el Ministerio Publico Fiscal y los 6rganos del Poder Ejecutivo, para hacer un uso
adecuado de los sistemas alternativos de resolucion de conflictos pero para ello resulta
imprescindible aumentar el nimero de salidas alternativas al juicio oral mediante la

utilizacion de la mediacidn penal entre otros institutos.

2.1.-Crissde un moddo

En sus origenes, la victima afectada por un ilicito pena realizaba justicia por

mano propia. Con € avance de las dvilizaciones, es e Estado quién se apropia del
conflicto penal, no permitiendo la participacion de los verdaderos protagonistas,
abocado a la persecucion y aplicaciéon de sanciones para agquellos que cometian dichos
ilicitos.

Este monopolio por parte del Estado a apropiarse del conflicto penal, implicaba
el abandono de la voluntad de la victima subsumiendo en el interés vinculado a la
proteccion del Estado.

Por otra parte, e victimario, a finalizar e cumplimiento de la pena en lugar de
lograr la resociabilizacion quedaba aislado socialmente convirtiéndolo en un marginado
socid.

Por esta razon, creemos que el accionar del Estado, través de sus 6rganos, no
logro componer suficientemente el desequilibrio social consecuente del delito. Por ende
el sistema oolapsa por multiples factores, desde la fata de recursos técnicos y humanos
y e incremento desmesurado de lajudicializacién de los conflictos. Lo que provocd una
crisis del sistema penal, imponiendo la necesidad de rever los presupuestos basicos del
mismo, sus fines'y su operatividad.

El sistema tradicional de derecho penal, generaba mas agresion y violencia de la

gue se trataba de evitar, tal como lo explica Gladis S. Highton' “ cuando €l sistema

" Highton, Elena I., Alvarez, Gladis S. y Gregorio, Carlos G., “Resolucion Alternativa de disputas y
sistema penal”, Editorial Ad Hoc, Bs. As., abril 1998, pag. 19



[lamado por antonomasia a evitar la violencia se torna violento, traiciona su propio
cometido por cuanto el problema social no solo se agrava, sino que la administracion
de justicia se pone en la picota y la institucionalidad del pais corre el peligro de la
perdida de confianza, mal que no puede tolerarse en una democracia.”

El funcionamiento real de la pena, especificamente la pena privativa de la
libertad, demostré6 que no cumple con la finalidad de prevencion general, es decir
disuasiva en aguellos que no han cometido delitos; ni la de prevencion particular, o sa
gue quienes hayan delinquido no lo vuelvan hacer.

La resocidizacion y la reinsercion sociad como meta para € infractor se
transformaron en meros condiciones muy precarias.

La comunicacion paso a ser unos de los pilares fundamentales y centra en la
nueva cosmovision del ser humano. Se jerarquizé el lenguaje como medio para arribar a
una mejor vinculacion y entendimiento entra las personas.

Ante este panorama, se vienen aplicando diferentes modos de resolucién de
conflictos penales, derivado de los ilicitos, alternativos y complementarios del sistema
tradicional con e objetivo principal que es la comunicacion entre los protagonistas. La
mediacion penal, entre otros, es un instrumento que pretende abordar €l hecho penal
intentando recomponer relaciones cmo asimismo se trata a infractor de una manera
maés digna, legitimando la posicion de la victima.

En este sentido, un notable autor como Julio Maier® destaca que ‘1a misma
violencia no por ser estatal y legitimada por el orden juridico deja de ser desarrollo de
la violencia como método de solucion de esos conflictos. En efecto, la pena estatal
constituye el méximo desarrollo de violencia autorizado por el orden juridico y
aplicado por funcionarios del Estado facultado para ello.”

Por ellos consideramos que a partir de esta crisis por la cual se ve sumergido €
sistema penal tradicional, las partes retoman un papel esencial en e proceso, y €l Estado
le devuelve e conflicto a las partes, para que ellas le encuentren una solucion,
proporcionandole a su vez el apoyo necesario para que ninguna de ellas se vea
coaccionada o disminuida. Sin dejar de lado que en este proceso de mediacién, es
fundamental la figura del mediador, quien se encargara de explicar correctamente cuales
son los posibles alcances de los diferentes acuerdos a los que se puede llegar,

garantizando la igualdad de las partes en la negociacion.

8 Maier Julio, “Derecho Procesal Penal Argentino” tomo |, Editorial Hammurabi, Bs. As. 1989, pag. 336



2.2.-Ventajas de su incor poracion

La adopcién de formas aternativas para la resolucién del conflicto penal, como
la mediacion, presenta un doble atractivo. Por un lado, posiciona €l conflicto penal
como la controversia entre dos individuos, victima y victimario, que e Estado procura
encausar y por otra parte, reduce los efectos nocivos de las penas especialmente las
penas privativas de libertad proporcionando a la victima una alternativa para obtener la
reparacion de los perjuicios sufridos como consecuencia del delito.

En la entrevista a la Vicepresidenta de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién, es la evaluacion que redliza en cuanto a tema en cuestion.”La mediacién
promueve la responsabilidad, la rendicién de cuentas, la asistencia a las victimas y la
enmienda parece responder a necesidades insatisfechas de los individuos, familias y
comunidades afectadas por el crimen.

Las victimas estaban afuera y ni la victima ni €l victimario podian dar su relato
y ser oidos. El Estado se colocaba en € lugar de la victima y € victimario pocas veces
advertia que sus acciones tuvieran impacto en personas reales. Se entiende que la
personalizacion de las consecuencias del crimen ofrece mas satisfaccion con todo el
sistema de Justicia. El sistema Judicial esta sobrecargado, por 1o que es costoso y
lento, la promocion de un pleito requiere tiempo y dedicacion personal, todo lo cual
parece no valer la pena o estar dejado de las posibilidades cuando las cantidades
monetarias en juego no son grandes, el involucrado en la controversia no tiene poder
econdmico Y es relativamente ignorante de sus derechos. Indudablemente, ello produce
gran insatisfaccién y deja un amargo sabor de impunidad e injusticia.”

Ahora mas especificamente, las ventgas en relacion a la victima, € sistema le
brinda la posibilidad de que pueda ver satisfecho €l objeto de su demanda, que tenga la
posibilidad de expresar sus pensamientos y sentimiertos a victimario confrontando al
autor del hecho ilicito. La opcién de pedir y recibir una disculpa, € medio de alcanzar
un modo de conclusién que le traerd paz.

En cuanto a victimario, la oportunidad para enmendarse y rectificar e ma
infligido, la posibilidad de participar en la decision sobre que indemnizacion o € modo
de restauracion se brindara a la victima y de negociar € acuerdo de restitucion. Asumir
su responsabilidad penal positivamente teniendo enfrente a la victima haciéndole frente,
dejardo atras € concepto de culpabilidad adoptando uno superador, en cua se haga
responsable de sus hechos. Ademés, resulta muy bajo el porcentaje de sujetos que hayan

participado de una instancia de mediacion que vuelvan a cometer similares ilicitos.



Tanto para la victima y victimario, que participaron por procesos de mediacion,
vuelquen estas experiencias para aplicarlas en otros ambitos de sus vidas particul ares.

En cuanto la comunidad, se ve beneficiada en la disminucion del impacto de la
delincuenciaa aumentar la reparacion de perdidas. Lograr que la sociedad resuelva sus
conflictos cotidianos desde la utilizacion de la palabra y la comunicacion y vuelva a
tener confianza en las instituciones del Estado.

Por dltimo, cabe destacar la posicion tomada por los autores chilenos Duce y
Riego®, en cuanto a su fundamento de las salidas aternativas “no radica solo en la
necesidad de regularlas porque la selectividad del sistema penal es un hecho
incontrarrestable sino que, ademas, porque las finalidades y caracteristicas del sistema
penal ( subsidiaridad o Ultima ratio) le imponen la obligacion de diversificar sus
respuestas frente a los casos en que sea posible el logro de una solucién que evite su

intervencidn o que, al menos, genere una menos intensa por parte del mismo” .

3.-Su tratamiento en @ Nuevo Codigo Procesal Penal Santafesino

La regulacion que tragjo aparejada la ley N° 12.912 de Implementacion
Progresiva, revalorizo € rol de la victima a brindarle mayor intervencién y
protagonismo. Juega un papel decisivo la victima ya que le brinda la posibilidad de
convertirse en latitular e impulsora de la accion penal en caso de acogerse a criterio de
oportunidad.

En virtud de esta incorporacion a la normativa de los institutos penaes, que
posibilitan una instancia de acercamiento entre los protagonistas del conflicto de indole
penal propensa parala reparacion del dario.

Con esta modificacion se optd por un sistema de disponibilidad reglada por la
ley con e control interno y externo por parte del mismo Ministerio Publico Fiscal, que
consiste en permitir prescindir de la persecucion solo en aquellos casos que la ley
autoriza.

Con este cambio se prevé los criterios de oportunidad que tendra en cuenta €l
Fiscal paraprescindir total o parcialmente de la accion penal.

Tenemos que tener en cuenta que la victima tiene la posibilidad de convertir la
accion en privaday continuar con € proceso.

El trdmite esta regulado en € articulo 10 1V que para una mayor comprension

transcribiré: “Con fundamento, € fiscal formulard ante el tribunal su posicion. El

° Duce Mauricio y Riego R. Cristian, “Introduccién a nuevo Sistema Procesal Penal” volumen 1,
Ediciones Universidad Diego Portales, Santiago de Chile 2002, pag. 42



imputado, sin recurso alguno, podra plantear ante el fiscal la aplicacion de un criterio de
oportunidad, fundando su fundamento.

La solicitud de aplicacion de un criterio de oportunidad deberéd ser comunicada
por el tribunal a la victima, aunque no estuviere constituida como querellante, quien
debera ser oida, pudiendo formular oposicién.

La norma regula € tramite que se inicia cuando e Fiscal decida no promover la
accion pena en base a las reglas de disponibilidad. La misma debe estar fundada y
encuadrada en algunos de los supuestos contemplados en € articulo 10 |1, quedando €l
mismo sujeto al control de legalidad.

En el trédmite propiamente dicho, se deben citar alas partes para celebrar un acto
en e cua € fiscal, la defensa y victima deben dirigirse a juez para explicar sus
pretensiones ante é y el magistrado resolvera

La victima puede ausentarse de la audiencia lo que no impedird que luego se
presente y convierta la accién publica en privada interponiendo una querella en el plazo
de 60 dias.

3.1.-Sistemas Pr ocesales Penales

3.1.1.- Clasificacion

Podemos clasificar a los sistemas procesales en tres modelos distintos y ellos
son: el sistema inquisitivo, sistema mixto y sistema acusatorio.

El sistema inquisitivo, en estos tiempos es considerado vetusto, que toma una
forma concentrada de gjercer €l poder penal y la persecucion publica, organizando los
procedimientos en torno del juez, con resabios absol utistas.

En este modelo, € poder estatal para gercer la persecucion penal esta
concentrado en la figura del Juez de Instruccion, que puede actuar por Si, con escasos
controles por las partes durante el proceso, 10 que por ese motivo deja lugar paraincurrir
en arbitrariedades.

En este tipo de sistemas no se cumple debidamente la garantia de defensa y
debido proceso, gque exige que sea €l titular de la accién penal publica quien pida una
sancion, que la defensa sea puesta en condiciones de rebatir los argumentos del Fiscal y
el Juez o Tribunal resuelva sin preconceptos.

Es importante no confundir la clasificacion de sistema inquisitivo o acusatorio
con sistema escrito u oral, porque son categorias diferentes y puede haber inquisitivos

orales.



El sistema mixto, surgieron con la idea de morigerar los sistemas inquisitivos
donde la imparcialidad es una de las condiciones de que € Juez debe estar siempre
revestido, y esa imparciaidad es esencialmente incompatible con la funcién de acusar,
por lo que si el Ministerio Publico Fiscal o el querellante no instan la accion, no deberia
poder hacerlo e juez. Este sistema le permite darle proceso pena un tinte bastante
acusatorio, pero también permite lo contrario, dada la amplitud del margen de
discrecionalidad que de la en manos del juez de instruccion a algunas cuestiones.

Se trata de un ordenamiento procesal de transicién, necesario para que el paso de
un sistema fuertemente inquisitivo como el anterior hacia otro absolutamente acusatorio
que eventualmente vendra.

Ahora s e sistema acusatorio, procurando preservar la objetividad e
imparcialidad del Juez, se separan marcadamente las funciones persecutorias de las
decisorias.

Para garantizar la igualdad es necesario que la persecucién de conductas que
afectan el orden socia o bienes juridicos en general, sean perseguibles sin distinciones.
Para lograr eso, no se puede degjar la persecucion en manos de la victima o de los
particulares Sino que sea necesario que esta tarea sea gjercida por un 6rgano del Estado
organizado y especializado; ese 6rgano es € Ministerio Publico Fiscal.

En este sistema, cada 6rgano tiene una funcion diferenciada y esta sometido al
control de los otros, la iniciacion de la investigacion solo puede tener lugar a instancia
de una parte autorizada, nunca de oficio, y ese impulso debe perdurar a lo largo del
proceso y €l objeto del proceso no puede extenderse mas alla de los hechos incluidos en
laacusacion.

El Ministerio Publico Fiscal se torna asi en una figura de la maxima relevancia,
porgue es € titular de la accién, lo cua implica que tiene a cargo la seleccion de los
casos que va a llevar a los tribunales, su investigacion y la acusacion, es decir que es €
encargado de la persecucion penal.

Esa distribucion de roles torna a Juez en autoridad de control de cumplimiento
de las garantias, de tal manera, € Fiscal reline la prueba de cargo y € Juez la valora al
elevar ajuicio la causa, escuchando antes al defensor. Luego ese esquema se repite en la
etapa del juicio, en la que ambas partes-acusacion y defensa- en igualdad de condiciones

ofrecen pruebay aegan sobre esta, paraque e Tribunal pueda dictar sentencia.

3.2.- Abuso en la aplicacion de la prision preventiva




Ante de seguir avanzando con €l tema en cuestion, es necesario e indispensable
resaltar algunas cuestiones relativas al abuso en la aplicacion de la pena privativa de la
libertad.

En efecto la politica criminal, la prevencion del delito, el sistema penitenciario y
los derechos humanos son todos aspectos que deben ser analizados por equipos
interdisciplinarios.

La situacion carcelaria actual dan cuenta de un momento dramético, las carceles
se convirtieron en meros depdsitos de seres humanos que no cumplen con € ideal
resociadizador ni tampoco reintegran a individuo a la sociedad. Por tal motivo me
atrevo a decir que se advierte un abuso abitrario y excesivo de la aplicacion de la
prision preventiva, lo cua configura en muchos casos una pena anticipada, concluyendo
gue e sistema pena es selectivo y esa selectividad responde por un lado a los sectores
mas vulnerables de la sociedad y por €l otro, arbitraria en la seleccién de causas.

Sobre este punto, se destaca que la aplicacion arbitrariay excesiva de la prision
preventiva esta en abierta violacion con lo dispuesto en e articulo 9.3 del Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, habida cuenta que la libertad durante
la sustanciacion del proceso debe ser la regla general mientras que la detencion con
prision preventiva, su excepcion.

En este aspecto, destaco que un nimero minimo e insignificante de casos llega a
juicioy muchas veces ni siquiera los mas relevantes o los de mayor repercusion social.

Por estos motivos, propongo que las sanciones penales deben aplicarse solo
cuando fracasen las medidas aternativas para la resolucion de los conflictos y por 1o
tanto que queden reservadas para aquellas situaciones donde se afecte notoriamente €l
interés publico y para causas de relevante impacto social.

En definitiva, esta adternativa constituye una tercera via del Derecho Pena y
Ileva a resolver los conflictos penales y restaurar la paz social, permitiendo a través de
la reparacion y conciliacion un medio idoneo y eficaz para lograr su objetivo y
restablecer la credibilidad en las instituciones.

Por ultimo como lo describe Luigi Ferrgjoli'®, “1a libertad como la vida, es un
derecho personalisimo, inalienable e indispensable, mientras que todos los demas

permiten formas mas variadas y tolerables de privacion o delimitaciéon.”

4.- Justicia retributivay Justicia restaur ativa

19 Ferrgjoli Luigi, “Derecho y Razon. Teoria del Garantismo Penal”, Editorial Trotta, Barcelona 2000,
pag. 408



El concepto de Justicia Restaurativa ha generado popularidad entre los

doctrinarios, tanto es asi que no se han puesto de acuerdo para su definicion.

Para Tony Marshall*, criminélogo britanico, propone como definicién “ Justicia
Restauradora es un proceso en e que todas las partes implicadas en un determinado
delito, resuelven colectivamente como manejar las consecuencias del delito y sus
implicaciones para €l futuro.”

Lo que tenemos que destacar que la Justicia Restaurativa constituye un nuevo
paradigma mas centrado en la reparacion gue en la punicién, o que genera una ruptura
en relacion a los principios de la Justicia Retributiva, basada en el pronunciamiento de
sanciones.

Supone un cambio de mentalidad en el legislador y en e interior del sistema
judicial y de sus agencias penales encargadas de distribuir Justicia.

Para andlizar y distinguir ambos modelos es importante partir de agunos
elementos que lo diferencian.

Un punto importante para partir, es la acepcion que puede tener para uno y otro
modelo la palabra delito. Si hablamos del modelo tradicional, hablamos del delito como
conducta tipica, antijuridica 'y culpable, entendida como agquella infraccién a la normay
para este mismo modelo la Unica forma de determinar si existe tal infraccion es por
medio de una sentencia definitiva.

En cambio para e modelo restaurativo, € delito es visto como un conflicto
socia, laincompatibilidad de conductas en un mismo sistema.

Otros de los puntos a tener en cuenta es la responsabilidad. Para el primero, la
responsabilidad por las conductas ilicitas resultan individuales, cada uno responde por
Sus propios actos en cambio para el segundo, se tienen en cuenta las circunstancias en
gue las que se produjo & conflicto identificando quienes los integran sin dgjar de lado la
responsabilidad individual.

Ademas otro punto clave, es quienes son los actores, en € tradicional, las partes
serd el infractor y €l estado sancionador en cambio en € restaurativo posprotagonistas
sera la victima y e ofensor y € Estado se encargard de asegurar a ambas partes €
ambito para resolverlo manteniendo la igualdad entre las partes.

El sistema tradicional evoca € procedimiento adversarial, donde los actores son
el infractor perseguido y el estado sancionador, donde la victima tiene muy poca

participacion. A diferencia del modelo restaurativo, deja de lado el método adversaria y

11 Marshall, Tony “ Restorative Justice: An Overview Home Office” . Research Development and Statistics
Directorate (1999) Londres. (Reino Unido).



busca una solucion acordada en un ambito propicio para € didogo, conducido por un
operador que tiene a cargo € trabajo de promover la comunicacion entre las partes a
través de la aplicacion de técnicas y dinamicas adecuadas.

Por ultimo es importante determinar cual es lafinalidad para uno y otro modelo,
para el tradicional, el objetivo se reduce a probar delitos, establecer culpas y aplicar
castigo correspondiente y para € sistema propuesto € fin esta en la resolucion de los
conflictos, en la asuncion de responsabilidades y la reparacion del dafio causado.

Muchos autores ya han expresado que € poder punitivo no resuelve los
conflictos porque deja a la victima fuera de su modelo. Como dice Zaffaroni'? “El
volumen de conflictos suspendidos por un Estado, guardara relacion inversa con su
vocacion de proveedor de paz social y por ende, serd indicador de su fortaleza como
estado de derecho.”

El sistema tradicional evoca el procedimiento adversarial, donde los actores son
el infractor perseguido y el estado sancionador, donde la victima tiene muy poca

participacion.

5.-Principio de L egalidad
5.1.-Concepto

El Principio de legalidad, en latin “nullum crimen, nulla poena sine lege’,

contenido en la Constitucion Nacional, en € Cédigo Penal en los articulos 18 y 19y en
los Tratados Internacional es.

Tuvo su origen con la inquisicion estableciendo como su principal fundamento
la persecucion penal publicay la averiguacion de la verdad histérica o redl.

Conforme a este principio, solo la ley crea delitos y solo podra considerarse tal
aquel hecho que la ley lo declare delito expresamente, por eso tal afirmacion que’no
hay delito sin ley”. Pero para que esa conducta sea punible no basta que ley lo declare
delito, sino que es necesario que dicha ley sea previa, anterior a hecho.

Beling sostenia que para que una norma responda a principio de legalidad, ella
debe ser:

Escrita, para que no queden dudas acerca de su contenido;

Estricta, significa que debe describir concretamente la conducta que es delito;

Previa, debe ser anterior al hecho delictivo.

12 7affaroni, Alagiay Slokar, Ob Cit., pag. 6.



Beccaria también hacia mencion a este principio de legalidad como “ la primera
consecuencia de dichos principios es que solo las leyes pueden decretar las penas
correspondientes a los delitos, y esta autoridad no puede residir sino en el legislador
gue representa a toda la sociedad unida por un contrato social” .

En la redidad, la aplicacién concreta de este principio demuestra ser una
declaracion ideal que no se cumple y que no tiene ninguna posibilidad de ser cumplida,
su funcionamiento presenta una deficiencia estructural incapaz de investigar y
eventuamente sancionar todos los delitos que llegan a los tribunales. De todos los
casos que llegan a los estrados pocos de elos son investigados y terminan siendo
irresueltos o bien prescribiendo su accion.

Ahora bien, no podemos dejar de lado, que ninguin sistema penal esta capacitado
para responder y atender a todos los hechos delictivos que se producen en una sociedad,
ni las fuerzas de seguridad, ni los érganos jurisdiccionales, ni los establecimientos
carcelarios 0 de detencidén serian suficientes, s todos tendrian que ser investigados,
juzgados y sentenciados. También en toda sociedad existe un margen importante de
hechos ddlictivos a los cuales € sistema no da ninguna respuesta, no solo a los hechos
gue no son denunciados sino también aquellos que denunciados jamés puede € sistema
pena dar una respuesta favorable.

La imposibilidad material de las agencias judiciales de intervenir eficazmente
frente a todos los asuntos que llegan a sistema trae aparejado una tal como lo expresa
Zaffaroni'®, “ La selectividad estructural del sistema penal, que solo puede ejercer su
poder represivo legal en un numero casi despreciable de las hipotesis de intervencion
planificada, es la mas elemental demostracion de la falsedad de la legalidad procesal
proclamada por el discurso juridico-penal.” Por esta razon la seleccion se produce de
forma muy diversa, donde se puede gercer con un ato grado de arbitrariedad por parte

del poder penal.

6.-Principio de Oportunidad
6.1.-Concepto

La introduccién del Principio de Oportunidad representa un cambio de

paradigma en el sistema penal, por la diferente consideracion del conflicto penal y
congtituye una imprescindible medida saneadora de los defectos de hipocresias formales

gue han llevado a sistema penal al estado critico en que hoy se halla.

13 Zaffaroni, Eugenio R., “En Busca de |as Penas Perdidas’, Editorial Ediar, Bs. As. 1990, pag. 31.



Para hablar de este principio, es importante que nos ubiquemos en el concepto.
Cafferata Nores', |o define como “ la atribucion que tienen los 6rganos encargados de
la promocion de la persecucion penal, fundada en razones diversas de politica criminal
y procesal, de noiniciar la accién, o de suspender provisionalmente la accion iniciada,
o de limitarla en su extension objetiva y subjetiva, o de hacerla cesar definitivamente
antes de la sentencia, aun cuando concurran las condiciones ordinarias para perseguir
y castigar” .

Se puede apreciar de la definicidn transcripta, la distincion de legalidad y
oportunidad radica en la facultad reconocida al funcionario publico titular de la
pretension penal de adoptar decisiones discrecionales en cuanto a su €ercicio y
persecucion.

En consecuencia advertimos una realidad a la cual no podemos dejar de lado y
es la propia existencia de una colision de intereses tan marcada que prevalecen unos
sobre otros que superan alos valores juridicos y sociales proclamados.

La razdn de esta discordancia como o sostiene Maier, “es siempre €l aparato
estatal, en la sociedad de masas que experimentamos, no tiene capacidad, por los
recursos humanos y materiales de que dispone, para procesar todos los casos penaes
gue se producen en su seno”.

Por tal motivo, el principio de oportunidad determina pautas para prescindir de
la acusacion penal, frente a casos que habitual y ordinariamente debia acusarse por un
presunto hecho delictivo, constituyendo una forma de seleccion racional, con criterios
realistas y con la posibilidad de g ercer un control y exigir responsabilidad en quienes o
aplican.

El sstema pena mostrd su incapacidad para hacer frente a la inmensa demanda
de decisones que se vuelca en las agencias del sistema penal. Frente a esta
imposibilidad de procesar todos los casos, opera algin mecanismo de seleccion. La
estructura de cualquier sistema penal, expresa Zaffaroni®®, “hace que jamas pueda
respetar la legalidad procesal. El discurso juridico-penal programa un numero
increible de hipotesis en que, a estar al deber ser, € sistema interviene represivamente
de un modo natural (0 mecanico), pero las agencias del sistema penal disponen apenas
de una capacidad operativa ridiculamente inferior en comparacion con la magnitud de

los planificado.”

14 CafferataNores José, “El principio de Oportunidad”, Cuestiones actual es sobre el proceso penal, Ed.
Del Puerto, Bs. As. 2000, pag. 16.
15 Zaffaroni, Eugenio R., Ob. Cit., pag. 30.



Podemos mencionar algunos de |os objetivos fundamental es de este principio, en
primer lugar la descriminalizacion de hechos punibles cuando existan otros mecanismos
maés eficaces evitando de esta forma la aplicacion del poder penal.

En segundo lugar, busca la eficiencia del sistema frente a hechos mas relevantes
y de mayor gravedad social, descongestionando el sistema judicial. Ambos objetivos se
complementan y constituyen sin lugar a dudas un método de control social

indispensable para la actuacién del sistema penal.

7.- Diferenciacion entre ambos;

Es importante que desmitifiguemos falsas contrastes entre legaidad vy
oportunidad como s tuviéramos que elegir entre uno u otro. Pareceria que uno fuera la
reglay €l otro laexcepcidn, siendo el principio de oportunidad la excepcion a principio
de legalidad, razon por la cua debemos dejar en claro que no es asi, ya que estamos en
presencia de dos principios que son absolutamente diferentes.

Tenemos un programa punitivo desorbitado con un principio de legalidad como
sustento mora y la estrategia seria elegir los delitos més importantes y aplicar €
principio de legalidad como un proceso de reduccién del sistema punitivo.

El principio de oportunidad se presenta como una estrategia frente a estos
problemas de sistemas judiciadles débiles y abarrotados de causas, y como una
alternativa aresolverlos.

En nuestro pais, existe en la actualidad, una profunda crisis externa del sistema
penal, un descreimiento del valor justicia 'y de todo e aparato judicial como de sus
integrantes.

Por ese motivo, podemos hablar de otras estrategias como la mediacion donde el
Estado debe prever muchos ambitos para resolver los conflictos, formas més civilizadas
con €l objetivo de reestablecer € orden social. Los nuevos métodos de resolucion de
conflictos a través de la mediacidn, son un importante aditamento a una politica que
tienda a solucionar la crisis externa de la justicia penal, toda vez que los distintos
niveles de conflictividad se irén resolviendo como medidas preventivas antes de llegar a
la comision de un hecho ilicito. Estos mecanismos de resolucion tienen € objeto de
evitar que los mismos lleguen a congestionamiento del sistema judicial.

El principio de oportunidad tiende a darle respuesta a esta crisis externa como un
factor limitador de la persecucion pena, como herramienta de politica criminal del
Estado que tiene la posibilidad de contribuir de manera efectivay concreta a la solucion

de los actuales problemas que aguejan ala Justicia Penal.



Finalmente la implementacién de mecanismos orientados por € principio de
oportunidad, en cuanto a la seleccion de casos penales y disponibilidad de la accién o
bien a la smplificacion o supresion de procesos, no solo serd un factor muy importante
en la contribucién de la paz socia con la reduccién de la conflictividad, sino también
ser una forma de racionalizar y optimizar los recursos humaros y econémicos con los

gue cuenta la administracion de justicia.

8.-Reglas de disponibilidad

El articulo 19 de la ley N° 12.734, establece cuales son los criterios de
oportunidad que tendra en cuenta e Ministerio Publico Fiscal prescindir total o
parcialmente de la accion penal.

Para una mayor comprension del mismo a continuacion paso a transcribirlo:
Articulo 19:

Criterios de oportunidad.- EI Ministerio Pablico podra no promover o prescindir total o
parcialmente, de la accidn penal, en los siguientes casos:

1) cuando & Codigo Penal o las leyes penales especiales 1o establezcan o permitan
a Tribunal prescindir de la peng;

2) cuando se trate de hechos que por su insignificancia no afecten gravemente el
interés publico, salvo que fuesen cometido por un funcionario publico en el
gjercicio 0 en razon de su cargo;

3) cuando las consecuencias del hecho sufridas por € imputado sean de tal
gravedad que tomen innecesaria o desproporcionada la aplicacién de una pena,
salvo que mediaren razones de seguridad o interés pablico;

4) cuando la pena en expectativa carezca de importancia con relacion a la pena ya
impuesta por otros hechos;

5) cuando exista conciliacion entre los interesados, y e imputado haya reparado los
danos y perjuicios causados en los hechos delictivos con contenido patrimonial
cometidos sin violencia fisica o intimidacion sobre las personas, salvo que
existan razones de seguridad, interés publico 0 se encuentre comprometido el
interés de un menor de edad;

6) cuando exista conciliacion entre los interesados y € imputado, en los delitos
culposos, lesiones leves, amenazas y/o violacion de domicilio, salvo que existan
razones de seguridad, interés publico o se encuentre comprometido el interés de

un menor de edad;



7) cuando € imputado se encuentre afectado por una enfermedad incurable en
estado terminal, segin el dictamen pericial o tenga més de setenta afios, y no
exista mayor compromiso para €l interés publico.

En los supuestos de los incisos 2, 3y 6 es necesario que € imputado haya reparado

los dafios y perjuicios ocasionados, en la medida de lo posible, o firmado un acuerdo

con lavictima en ese sentido, o afianzado suficientemente esa reparacion.

Tal como lo indica € articulo, es el Ministerio Publico Fiscal, e titular y
encargado del gjercicio de laaccion penal, por tal motivo es |0gico que sea este quien se
encargue de decidir sobre esta cuestion condicionada a que sea aplicado en los casos
expresamente establecidos por laley y ala verificacion en |os aspectos que cada criterio
de selectividad prevé.

En cuarto al inciso 1, la norma establece los criterios de oportunidad actuales o
futuros insertos en e cédigo penal y leyes complementarias, respetando € principio de
igualdad de todos los habitantes de la Republica.

El inciso 2, hace referencia a aquellos casos en que existe afectacion al bien
juridico pero carece de significacién suficiente o no guarda relacion o proporcionalidad
con la pena correspondiente, resultando para ello injustificado poner en marcha €l
aparato de enjuiciamiento estatal.

El inciso 3, este criterio se elabora teniendo en cuenta € instituto que [lamamos
“pena natura”, que es aguella que padece € autor de un hecho ilicito cuyas
consecuencias, que pueden ser fisicas, psiquicas o animicas, resultan de tal gravedad
gue la sancién pena prevista para dicha conducta resulta desproporcionada o
innecesaria, sea porque los fines contenidos en la pena ya se cumplieron o porque €l
dafio causado por € delito resulto infinitamente menor a que padecido & agente por €l
mismo. Tal como lo dice Daniel Erbetta®®, “se trata de un instituto relacionado a los
principios constitucionales de humanidad y proporcionalidad de la pena’.

En todos los casos que se traten de penas naturales, tendran que se tenidos en
cuenta por €l juez o tribunal @l momento de la aplicacion de una pena a autor, si ese
mal sufrido es de ta entidad que pone a la pena en un segundo lugar, siendo
desproporcionada.

16 Erbetta Daniel, Orso Toméas y Franceschetti “ Cédigo Procesal Penal de la Provincia de Santa Fe
comentado”, Editorial Rubinzal-Culzoni , Santa Fe 2009, Pag. 90.



El inciso 4 no merece mayor explicacion. El inciso 5, cuando habla de
reconciliacion no quiere decir que haya un arrepentimiento del imputado ni €l perdén de
la victima. La reconciliacién de la que habla € articulo, deben haber arribado a por sus
propios medios o por medio de un proceso de mediacion y ademéas debe tratarse de
delitos con contenidos patrimonia y no se haya gjecutado mediante actos intimidatorios
o0 con violencia. Tampoco procedera si € hecho hubiera comprometido € interés de un
menor de edad.

El inciso 6, es smilar a anterior, debe existir reconciliacion entre los
interesados, el imputado tiene que reparar 10s dafios causados y |os delitos no tienen que
se graves. Pero esta regla tiene su excepcion no se aplicaria la disponibilidad cuando se
trate de razones de seguridad, interés publico o € interés de un menor de edad.

Y por ultimo, el séptimo inciso, hace referencia cuando el imputado se encuentre
afectado a una enfermedad terminal, o sea, cuando la misma no se pueda revertir a
través de los medios conocidos por la ciencia médica y derive de un desenlace morta a
corto o largo plazo.

También habla de los mayores de 70 afios que para cumplir con la norma no
necesariamente debe tenerlaa momento del hecho sino que también cuando la adquiera
con posterioridad aun cuando ya se hayainiciado la causa.

Ta como lo expresa Daniel Erbetta, en €l codigo Procesal Penal comentado,
para poder evaluar adecuadamente la medida de lo posible debe atenderse a la situacion
econémica del imputado, valorando € esfuerzo que hace en su oferta en relacion a su
patrimonio y capacidad de pago, sin tener que tomar en consideracion € monto del
perjuicio ocasionado.

Si los dafios y perjuicios no fueron reparados, bastara con la firma de un acuerdo
con la victima en este sentido y si tampoco se ha realizado un acuerdo, serd suficiente
con afianzar € pago de la reparacion de modo tal que satisfaga al Ministerio Pablico
Fiscal.

9.- Conclusion

Se pudo observar en este capitulo € procedimiento de la mediacion como un
método de resolucion de conflictos en paralelo con € viggo modelo que veniamos
trabgjando de hace afios. Un método tradicional donde como punto de partida era la
apropiacion del delito por parte del Estado dejando atras a las partes, tanto a la victima
como al victimario. Con esta nueva incorporacion se resalta la figura principalmente de
la victima, como también sus derechos. También debemos resaltar € rol que cobra vida

en la figura del Fiscal, una figura activa en e proceso ya que como lo mencione



anteriormente, serd quien disponga de acuerdo a las reglas de disponibilidad seguir
adelante con el proceso judicial o bien optar por una via mas ssimple y abreviada cuando
asi lo requiera de acuerdo alas circunstancias del caso.

Ademas es importante remarcar que aferrarnos a un vigjo sistema provocaba
caer en € abuso que viene atravesando € ingtituto de la prisién preventiva, en esa
excesiva utilizacion que muchas veces terminaba otorgandole la libertad a supuesto
imputado, sin responsables y sin respuestas por parte del sistema judicial para las

victimas.
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1.-Introduccion

En este segundo capitulo, vamos a partir de los distintos conceptos de mediacion
penal teniendo en cuenta las opiniones de diferentes autores.
También vamos a tener en cuenta gue consecuencias trajo aparejado la incorporacion de
la mediacion con la nueva ley de implementacion progresiva, e procedimiento previsto
por lamismay las distintas etapas por la cua debe atravesar este nuevo instituto.
Ademas es importante destacar la figura del mediador y su rol dentro de la mediacion,
las caracteristicas a tener en cuenta para llegar a un acuerdo eficaz y evitar asi que la
victima conviertala accion publica en privada.

Otros de los puntos que merecen ser destacados, es la creacion de los Centros de
Asistencia a las Victimas, que no solo implica asesoramiento juridico sino también

psicol égico, de contencién no solo de lavictimasino también para los familiares.

2.-Concepto de M ediacion Penal

Para abordar €l tema en cuestion, es necesario partir del significado de la
mediacion penal para comprender el grado de importancia que ta ingtituto trae
aparejado para el sistema penal.

Podemos comenzar diciendo que la palabra mediacion deriva del latin medius-
medium, que significa “en € medio” y se ha definido como un proceso de resolucion
cooperativa del conflicto, en que dos 0 mas partes en disputa reciben ayuda de uno o
mas terceros imparciales, mediadores, para comunicarse y alcanzar por S mismos un
acuerdo mutuamente aceptable sobre |os temas en disputas.

El Centro de Mediacion del Poder Judicial de la Provincia de Santa Fe lo define
como “un proceso para solucionar conflictos con la ayuda de una tercera parte neutral y
basado en la cooperacion y e entendimiento mutuo”.

Otros exponentes como Elena Highton y Gladis Alvarez’, lo definen
“ procedimiento no adversarial en el que un tercero neutral, que no tiene poder sobre
las partes, ayuda a estas a que en forma cooperativa encuentren el punto de armonia en
el conflicto. Es un procedimiento en el cual un tercero imparcial ayuda a las partes a
comunicarse y a realizar elecciones voluntarias e informadas, en un esfuerzo por

resolver su conflicto” .

" Highton, Elenal.y Alvarez, Gladis S., “Mediacion pararesolver Conflictos’, Ob. Cit., pag. 195



La mediacion en conflictos penales, conforme lo sefiala Barmat'®, es entendida
como “ un procedimiento institucional, en e cual un mediador colabora para que los
actores del conflicto derivado de un hecho delictivo, conocido por alguna de las
agencias del sistema penal, busquen solucionar sus diferencias a traves de una
negociacion” .

De las definiciores transcriptas podemos mencionar las caracteristicas esenciales
de la mediacién, la neutralidad e imparcialidad, la confidencialidad, voluntariedad,
informalidad y celeridad.

En cuanto a la neutralidad e imparciaidad, son cuestiones propias que hacen a
los operadores que intervienen en € proceso de mediacion. El mediador debe tener una
posicion neutral asistiendo a las partes para que ellas puedan encontrar una solucion
negociada para €l problema que tienen, con e debido cuidado de no favorecer a ninguna
de las partes. Los operadores deben tener un entrenamiento especifico y orientado a la
materia penal.

La confidencialidad, es primordia y se refiere a la reserva, secreto y privacidad
gue debe caracterizar a este tipo de procesos, en cuanto alo sucedido en ellos, siendo €
documento publico el acta acuerdo en caso de que se llegue a una solucion pactada, mas
en caso contrario, lo llevado a cabo en & procedimiento no podra ser utilizado por las
partes en € juicio tradicional. La confidencialidad, es un requisito esencial del proceso
hace que las partes en conflicto, puedan desenvolverse con espontaneidad y seguridad.
La confidencialidad ademés de ser una de las caracteristicas del proceso, es una
exigencia ética para el mediador ya que la obligacion de guardar secreto es absoluta.

En cuanto a la voluntariedad, es fundamental para llevar adelante este proceso de
mediacion que las partes voluntariamente elijan este mecanismo para resolver su
conflicto. Tanto la victima como € victimario podran optar por esta via o bien
desestimarla previa a una entrevista con cada una de las ellas de forma privada con €l
fin de determinar s hay posibilidad de reunir a las partes, los objetivos de cada una de
ellasy s esviable esta instancia

La informalidad en la instancia de mediacion se destaca del procedimiento
tradicional, por la sencillez de sus formas, por la libertad de accidn de los protagonistas
y por su estilo consensuado de llevar adelante el proceso.

Y en cuanto a la celeridad, ya que se lleva adelante en un espacio é&gil y

dindmico, muy diferente a los espacios habituales del proceso pena tradicional. La

18 Barmat Norberto D., “Lamediacion ante el delito”, Editorial Cérdoba, Cérdoba 2000, pég.29



mediacién ahorratiempo y esfuerzo, reduciendo asi |os costos y agilizando €l trabajo de

la Justicia.

2.1.- Fundamento

Para demostrar lo que vengo desarrollando, es necesario desde un inicio
determinar e fundamento de establecer la mediacion penal como una forma alternativa
de resolucion.

Esta necesidad surge desde hace décadas como consecuencia del colapso del
sistema judicial, € congestionamiento de los tribunales, la reincidencia en la comision
de delitos, etc., problematicas que se intentan abordar con la creacion de sistemas 0
medidas alternativas de resolucion.

A lo largo de nuestra historia, nuestro pais se caracterizo por cérceles stper
pobladas, con integrantes de sectores muy vulnerables de la sociedad, por 1o que resulta
indispensable recuperar a dichas personas para brindales igualdad de posibilidades y
reinsertarlas ala sociedad.

Tal como lo menciona e Dr. Eugenio Zaffaroni!® cuando sostiene que la
“prisionalizaciéon no es e resultado automatico de la comision de delitos, sino
consecuencia de la vulnerabilidad de algunas personas a la accion selectiva del sistema
penal” .

Ahora bien, e aumento de los indices de criminalidad, particularmente la
delincuencia juvenil, esta en directa relacion con la pobreza, miseria, exclusion socia,
abandono, marginalidad y los elevados indices de desocupacién entre otras causas, trae
apargjado la falta de confianza de la ciudadania en los organismos jurisdicciorales y
como consecuencia la inexistencia de denuncias policiales. Por lo tanto e servicio de
justicia no da respuestas acorde a este incremento de criminalidad lo que genera una
desconfianza generalizada y un estado de indefension.

Dadas estas circunstancias genero la necesidad de evaluar otras vias de
resolucion y una de estas posibles aternativas es la mediacion pena la cua coloca ala
victima en la escena del delito siendo una herramienta eficaz para enfrentar el fenGmeno
criminol6gico y darles respuestas adecuadas a la sociedad en su conjunto.

Vae decir que € lenguge hablado, la comunicacién entre las partes

involucradas, es e medio mas natural, &gil y sencillo de utilizar. Ese contacto directo y

19 Citado por Alberto Giordano, en su trabajo sobre “ Asimetrias en el ambito del Mercosur con relacion
al respeto de los Derechos Humanos de los detenidos’, (Ley de Ejecucion de la Pena Privativa de la
Libertad), publicado en el Observatorio de los Derechos humanos.



personal entre las partes, permite razonablemente una dimensiona més profunda que un

sumario archivado en los tribunal es.

2.2.-Procedimiento y etapasdela M ediacion Penal en Santa Fe

Tal como lo indica € titulo que nos toca abordar, describiré el procedimiento y
las etapas que tienen que atravesar |as partes para someterse ala mediacion penal.

Las Oficinas de Mediacion Penal, dependientes de la Direccion Provincia de
Degjudicializacién de la Solucidon de Conflictos Interpersonales, desde el momento que
una de las partes se llega a la misma manifestando su voluntad de intentar una solucion
alternativa al conflicto en cuestion por este medio, se procede a contactar a la otra parte
involucrada alacua selainvitaa someterse a procedimiento de mediacion.

La reglamentacion prevé gue la notificacion se redlice mediante una nota
remetida por correo.

No podemos degjar de la lado una de las principales caracteristicas de este
procedimiento, que es el caracter de voluntariedad; por ende requiere que las partes
estén de acuerdo en someter su conflicto a este procedimiento.

Redlizada la convocatoria se realizan reuniones individuales, en un principio,
con los involucrados para evaluar las condiciones que se encuentran las partes.

Al comenzar e primer encuentro, las partes deben celebrar un convenio de
confidencialidad y secreto profesional. EI mismo no solo abarca las partes, sino también
a los profesionales intervinientes, y a los mediadores y todos aguellos que hayan
intervenido en el proceso.

Al momento de determinar que las partes estén de acuerdo en llevar adelante
este proceso de mediacion y verificado e tramite de su causa, la Oficina de Mediacion
Penal contacta a fiscal que interviene en la causa.

No hay una forma preestablecida para e procedimiento, por lo menos no de
forma taxativa. Por € contrario se debera tener en cuenta frente a que casos nos
encontramos.

Se podran redlizar mediaciones conjuntas, 0 sea, con la presencia de ambas
partes involucradas en forma simultanea y co-mediaciones, 10 que significa contar con
la intervencion de ambas mediaciones penales en un mismo conflicto y en forma
conjunta. Pero nada impide que se realicen mecanismos donde las entrevistas sean
individuales y luego € resultado de estas sera transmitido a su contraria.

Cada reunién que se realice, deberd quedar plasmada en un acta con la fecha

acordada para los préximos encuentros.



Finalizado e encuentro, si se llegara a un acuerdo se debe formalizar mediante
un acuerdo donde se entregara un gemplar a cada una de las partes en cuestion.
Mediante este acuerdo arribado, la Oficina de Mediacion Penal se encarga de contactar
al Fiscal interviniente y remitirle una constancia del mismo firmada por los
intervinientes, sin que conste el contenido.

Con esto € Fiscal procede a solicitarle a Juez interviniente el archivo de la
cauda con € fundamento en la existencia de conciliacién, entre la victima y €
imputado. En caso contrario, las partes deberdn suscribir un acta de conclusiéon del
procedimiento sin haber logrado a un acuerdo.

El articulo 10 V del codigo procesal penal, con € titulo “Resolucion. Conversion
de la accion”, permite que una vez admitido por € juez e criterio de oportunidad, la
victima continte con la persecucion penal bajo el procedimiento de querella, cualquiera
sea € delito que se trate. En tal caso la querella debe presentarse dentro del término de
sesenta dias habiles desde que se le notifica la resolucion. El codigo no hace diferencia
en cuanto a criterio de oportunidad aplicado, por lo cual, incluso en caso de
conciliacién la victima podria avanzar con la persecucion penal, por eiemplo en caso de
incumplimiento del acuerdo.

Por ultimo el control del cumplimiento del acuerdo, se efectiviza mediante €l
contacto que los mediadores penales efectlen con las partes que intervinientes en la

mediacion.

2.3.-Rol del Mediador
El mediador trabgjara para generar la confiabilidad que permita ir despgiando la

inseguridad, temores y ansiedad de las partes.

Principalmente vamos a destacar que e mediador no decide, es neutral e
imparcial, no aconseja, no sugiere, No juzga ni resuelve, escucha activamente y equilibra
las diferencias de poder que tienen las partes s fuere necesario. Ayuda a identificar las
necesidades, por lo que la capacidad de resolucion es de las partes y € mediador les da
la confianza para que las mismas asuman su responsabilidad, estimulandolas a dialogo
y a consensos, promoviendo una participacion activa de los mediados en busca de una
decision compartida. Aunque la mediacion no siempre tiene éxito porque las partes no
arriban a un acuerdo, €l solo hecho de haberse escuchado cumple con una funcién

educativa y tiende a que las partes recuperen larelacion y fundamentalmente el dialogo.



2.4.-Facultades del M ediador

Es muy importante tener en claro cuales son las facultades del mediador, ya que

ademas de tener un fluido conocimiento y mango de las herramientas
comunicacionales, debe estar instruido en el respeto por € silencio y privacidad de las
partes. Es necesario que el mediador se abstenga de incursionar en cuestiones que no le
son propuestas por |os interesados.

Los mediadores son las personas que facilitan la expresion del conflicto,
generando un ambiente de trabajo voluntario y colaborativo en e que las partes se
descubreny se aceptan Se tratara de producir un reconocimiento mutuo de las mismas,
através de canales de comunicacion en los que primaran los didogos reflexivos.

En este espacio se buscardn ideas para generar respuestas alternativas al
conflicto, habilidosas en € sentido restaurativo, tendente a salir del conflicto y pensar
ademés en algunos casos pautas de relacion para el futuro.

Los mediadores deben trabgjar creativamente pero fundamentalmente debe
realizar reuniones para hablar sobre sus percepciones y para planificar las estrategias a
seguir.

En muchas oportunidades se mediara intentando ensefiar a las partes a negociar
pequefios acuerdos que van allevar un poco de paz a sus vidas cotidianas.

Es importante resdtar que en & caso de las mediaciones pendes s no hay
reconocimiento del dafio causado por parte del ofensor no s puede llevar a adelante la

misma.

3.-Figura del Ministerio Publico Fiscal

Unas de las grandes modificaciones que se introdujeron en el codigo procesal

penal santafesino, tiene que ver con la participacion del fiscal en e proceso penal.

El gran desafio del ministerio publico fiscal, es generar una politica de
persecucion pena gque no solo responda a los intereses de la sociedad sino también a
los intereses de las victimas fundamentalmente. Estos cambios estan plasmados en el
articulo 10 inciso I, con € titulo “criterios de oportunidad”; € cua le brinda la
facultad al fiscal de promover o no la accién penal y por ende, la decisiéon de transitar
por uno de estos criterios y deberd involucrarse el juez en cuestiones de merito respecto
ala procedencia del pedido de oportunidad. En su caso, sera e juez € que deberd
observar la legalidad del procedimiento y s los motivos por los que se solicita la

aplicacion del criterio se corresponden con la normativa procesal que lo habilito.



Entonces desde esta nueva éptica, € poder gecutivo tendria que sensibilizar
suficientemente a los fiscales para que utilicen este tipo de sadlidas y Ileven a mediacion
las causas que asi o merecen. Resulta muy comin notar cierta reticencia en los
operadores por opcion de los procedimientos apegados a la tradicion de la
judicializacion de los casos. Es por ello que € rol del fiscal en un proceso acusatorio va
de la mano del principio de oportunidad y consiste basicamente en una comunicacion
directa del fiscal con lavictima.

Es & objetivo ddl fisca, velar por € interés publico y deberd como institucion
hacerse cargo de una determinada area delictua que no ha sido suficientemente

trabajada en vistas a ese superior interés publico.

3.1.- Ubicacion I nstitucional

De auerdo a su insercién en el sistema de organizacion de los poderes del
Estado, el Ministerio Publico Fiscal puede ser un 6rgano autbnomo, como un cuarto
poder con autonomia de actuacién o un érgano dependiente ya sea del poder judicia o
gjecutivo sin autonomia.

Quienes se apoyan que pertenece a poder judicia se basan en la necesidad de
atribuir a los fiscales la méxima cantidad de atribuciones en la investigacion preliminar
y la posibilidad de crear condiciones més favorables de imparcialidad.

Las tendercias modernas, lo ubican en € poder judicial o como 6rgano
extrapoder. En nuestro pais quienes se inclinan por considerarlo érgano extrapoder,
entienden que es asi porque no tiene ninguna de las funciones propias de los poderes
legidlativo, judicial o gecutivo; también se ha sostenido que es un cuarto poder porque
lareforma de la Constitucion Naciona del afio 1994 |e atribuyo una seccion especificaa
la par que alos tres poderes tradicionales; otros autores sostienen, basandose en € texto
del articulo 120 de la carta magna, que no es ni una cosa ni la otra, sSino que es un
organo independiente con autonomia funcional y autarquia financiera.

De todas maneras, mas alla de que marco se le de, el Ministerio Publico Fiscal
debe actuar cumpliendo los postulados de imparcialidad, legalidad, igualdad y justicia.

El articulo 120 de la Constitucion Nacional, describe a Ministerio Pablico como
un érgano independiente, autbnomo y autarquico, lo que significa que ninguno de los
otros poderes puede darle directivas a sus integrantes; por € contrario, con las deméas
autoridades de la Nacion debe actuar en coordinacion.

Se trata de una independencia que atiende a la autonomia del 6rgano respecto de

los tres poderes clésicos del Estado, pero no se refiere a una independencia de cada uno



de los Fiscales dentro del Ministerio Publico Fiscal, porque sus integrantes no son
independientes entre si; en este aspecto rigen los principios de unidad de actuacion y
organizacion jerarquica, que implican que el Procurador General debe trazar las lineas
de politicas criminal y estrategia de actuacion, y los Fiscales inferiores deben seguirlas
aun s no las comparten.

Seguin la misma norma constitucional, € Ministerio Publico tiene por funcion
promover la actuaciéon de la justicia en defensa de la legdidad y de los intereses

generales de la sociedad.

3.2.-Independencia y Discrecionalidad del Fiscal

Como ya lo mencione anteriormente, €l fiscal es independiente, pero cada fiscal

no lo es respecto de sus superiores y del Procurador general, sno que hay una
organizacion jerérquica que es necesaria para que la actuacion sea coherente.

Esos lineamientos acordes con el régimen constitucional y su reglamentacion
procesal, permiten concluir que si bien los fiscales deben utilizar todos los remedios
procesales que € ordenamiento les da para mantener viva la accién, eso ocurre cuando
estan convencidos de que el hecho constituye delito o cuando tienen alguna duda acerca
de como ocurrié € hecho, pero no cuando su conviccién es que no ha habido ilicito
penal.

De tal forma, los fiscales cuentan con un margen de discrecionalidad que les
permite desistir de la accidn en ciertos casos en gque consideran fundamentalmente que
no hay pruebas o que € hecho probado es atipico. Son los casos en que €l fiscal como
consecuencia de las pruebas incorporadas, llega a la conclusién fundada de que no
existio delito o que la persona imputada no intervino, 0 que no serd posible probar que
hubo delito o quien lo cometid. Llegado ese punto, evallan los antecedentes con
prudencia, € fiscal en uso de su margen de discrecionalidad no esta obligado a
mantener la accion vigente y puede entonces, desistir de ella.

En sintesis, en caso de considerar que el hecho probado no es delito, ese margen
de discrecionalidad con que cuentan los Fiscales, les permite no instar la accion, pedir €
sobreseimiento o la absolucion fundadamente, segin en que etapa del proceso se

encuentren.

4.-LaVictima
En terminas generales se podria aceptar que victima es e “sujeto que padece un

dano por culpa propia, gjena o por causa fortuita’. Es aquella persona que sufre la



amenaza o lesion a un bien tutelado por € derecho. El vocablo no solo contempla al
sujeto pasivo del delito, sino que se refiere también a grupo social afectado.

Las consecuencias indirectas de la comision de un ilicito pueden afectar a un
gran nimero de personas.

En cuanto a las facultades de las victimas de presentarse formalmente a la causa
donde se ventila & conflicto que la tiene como principal afectada, €l vigo sistema
referia un catdlogo de derechos referidos al trato que debe darsele ala victima, pero no
contenia ningun tipo de disposicion que permitiera presentarse a la causa recién con €l
nuevo texto se adopta legid ativamente esta posibilidad.

El fuerte reclamo en la provincia por partes de las “victimas’ 1o que llevo a
provocar fuertes cambios en e Codigo Procesal.

Uno de los significados de este derecho esta constituido por el conjunto de
medidas que €l Estado adopta para que las personas tengan la oportunidad de ocurrir
ante los tribunales de Justicia para resolver sus conflictos y proteger sus derechos, esta
dimension del derecho al acceso a la justicia también denominada como e derecho ala
tutelajudicia efectiva.

Se han consagrado una serie de derechos a favor de las victimas de delitos que
ha permitido a algunos sostener que podemos estar frente a un cambio en el dmbito de
los derechos humanos.

Afirma Cafferata Nores, que la “razén principal por la que € Estado debe
perseguir € delito es la necesidad de dar cumplimiento a su obligacion de garantizar €l
derecho a la justicia de las victimas’ tal como lo afirmara la Comisiéon Interamericana

de Derechos Humanos.

4.1.- Su Participacion en € Proceso de M ediacion

Con la sancién de la ley N° 12.912, que introdujo la mediacion penal como
forma alternativa de resolucion de conflictos, implico la incorporacion de la victima al
proceso. Brindandole, fundamentalmente, la posibilidad de participar en € mismo en
primera persona.

Este cambio, siendo de gran avance por su funcion activa, gjerciendo su derecho
de ser oido y € libre acceso a la justicia; dgando atras un sistema tradicional en € cual
el Estado se apropia de la accion.

Este nuevo modelo va dirigido a las personas que voluntariamente decidan

solucionar €l conflicto sin laintervencion del vigjo sistema penal.



La finalidad de este dispositivo es promover la resolucion de disputas entre las
partes a través de un tercero neutral experto en comunicacion que acerca a las partes
enfrentadas facilitando €l dialogo para asi lograr en la victima la posibilidad de ser
escuchada de manera activa y voluntaria.

La reforma del Codigo, permite morigerar la aplicacién del principio de
legalidad, sin que esto implique vulnerarlo dando lugar a principio de oportunidad.

Dentro de este marco este principio se presenta la mediacion como una forma
alternativa de resolucion permitiendo en las partes recuperar € protagonismo del
conflicto que de hecho les pertenece y arribar a soluciones pacificas con posibilidades
de cumplimiento y en donde, la victima encuentra satisfechos sus intereses, mas ala de
la reparacion econdmica.

Seguramente con el tiempo, de forma paulatina, se vaya implementando lo que
implica para todos los operadores del derecho, una apertura a cambio y una formacion
especifica para una mejor utilizacion de los mecanismos de resolucion. -

La reforma congtitucional del afio 1994, convirtiéndose en e nuevo blogue de
congtitucionalidad federal conformado por la Constitucion Nacional y los Tratados
Internacionales incorporados con jerarquia constitucional. Es preciso recordar que la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en su art. 8.1 garantiza “ Toda
persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial ... para la
determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de
cualquier otro caracter”. En similar sentido art. 14.1 del Pacto Internaciona de
Derechos Civiles y Politicos. De esta manera, y como bien lo apunta José Cafferata
Nores™, la Corte en este importante precedente “ ha reconocido que la victima de un
delito tiene una facultad autébnoma de reclamar ante los tribunales la aplicacién, al
participe de aquel, de la sancion, prevista en la ley penal, atribucion que se le reconoce
solo a ella por su condicion de tal, es decir, por haber sido lesionado en su interés o en
su derecho concreto.”

En e disefio del ingtituto ha tenido especial gravitacion la jurisprudencia del la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion generada luego de la reforma constitucional del
ano 1994, precedentemente resefiada, a la que adscribe e nuevo Cdédigo. Asi, €

querellante particular gjerce una actividad casi plena en el proceso, lo que sin embargo

20 Cafferata Nores, José; “ ¢Se termind el monopolio del Ministerio Pablico Fiscal sobre laaccion penal?’,
Laley, Bs. As. 1998-E-329.



no cambia su naturaleza de sujeto eventual, cuya intervencion no es requisito para la
validez del mismo.

En casos de delitos de accion publica, la persona particularmente ofendida puede
tomar intervencion en la investigacion ya iniciada, con € fin de acreditar el hecho
delictuoso y la responsabilidad penal del imputado; impulsando para ello & proceso,
proporcionando elementos de conviccion, como también argumentar sobre ellos, y
recurrir. Impulsar e proceso no debe ser confundido con promover e mismo, tarea
exclusiva del Ministerio Publico Fiscal. Al respecto, € art. 254 de la ley N° 12.734,
prescribe que la investigacion penal preparatoria podra iniciarse por decision del
Ministerio Publico Fiscal o por accién de la policia. Ahora bien, analizando la tipologia
del sujeto procesal de acuerdo al Nuevo Cadigo Procesal Penal santafesino. A partir del
art. 93 del mencionado cuerpo, se regula su actuacion dentro del proceso junto al
representante del Ministerio Publico Fiscal —querellante conjunto-, remarcando que la

presencia de ambos no condiciona a ninguno de ellos en sus criterios de actuacion.
5.- Ofendido

Segun € diccionario de la real academia espafiola, es todo aquel que ha sufrido
una ofensa. El ofendido es e titular de bien juridico tutelado por la norma penal
vulnerada por el delito concreto que le ha provocado un dafio o lo ha puesto en peligro.
A diferencia del damnificado, que es el que sufre un perjuicio en su persona, fisica o

moramente, 0 un menoscabo patrimonial, a consecuencia del hecho.

Es todo sujeto que sin ®r & que sufrié directamente el dafio sobre € bien
juridico tutelado lo sufre de una manera indirecta. Lo importante de la cuestion es que €l
dafo o la puesta en peligro como consecuencia del delito que sufre la persona debe ser

directay no solo una consecuencia o afectacién mediata o indirecta.

En la préctica, € ofendido es impulsado cas siempre por la idea de venganza y
un interés pecuniario contrarios a los de justicia que deben guiar la acusacién, por 1o
cual ha de ser un obstéculo para la recta administracion de justicia, y que su
intervencién provocard que el acusador publico se despreocupe, delegando la actividad
en quien solo vela por € interés particular.

En el ordenamiento procesal santafesino, previo a la reforma integral producida
por la ley N° 12.734, la figura del querellante sOlo estaba prevista para los delitos de
acciéon privada, es decir, aguellos contemplados en € Art. 73 del Cédigo Pendl,



desconociendo, por consiguiente, la facultad de adoptar dicha calidad en los delitos de
accion publica.

Con la nueva redaccion, el legislador consagro como un derecho de quien
pretendiera ser ofendido penalmente por un delito de accion publica a intervenir en el
proceso como parte querellante.

Ademés, se contempla la posibilidad de extender la legitimacion a los herederos
forzosos, es decir, aquellos gque tienen derecho a reclamar una porcién legitima en la
sucesion del causante, siendo estos, conyuge, hijos y padres;, desplazando a los
colaterales y los convivientes.

A diferencia de lo que ocurre con €l ordenamiento procesal de la Nacion, e
legidador santafesino contemplo la posbilidad de extender la legitimacion a las
personas juridicas.

Por ultimo, se extiende la legitimacién a la persona juridica cuyo objeto fuera la
proteccion del bien juridico tuelado en la figura pena cuando se trate de delitos que
afecten intereses colectivos o difusos.

De este modo, podran constituirse como querellantes en los supuestos en los que
el delito objeto del proceso se vea comprendido por €l objeto de la asociacion y en los
casos de tutelar € bien juridico lesionado por € delito, sin perjuicio de que exista un
ofendido individual con derecho a presentar querella.

La incorporacion de la figura del querdlante prevista en € nuevo Cobdigo
Procesal Penal de Santa Fe, ha provocado un cambio sustancia en la manera de
concebir al ofendido, desde el momento en que, mas ala de que se trate de un sujeto

eventual del proceso, |o considera parte del mismo.

6.-Centro de Asistencia alas Victimas

Los Centros de Asistencia a las Victimas funcionan en la orbita de los Centros
de Asistencia Judicial junto a otros organismos, dependientes del Poder Ejecutivo.

Estén preparados para dar asistencia a las victimas desde un inicio, desde los
primeros momentos de su intervencion no solo para brindarles informaciéon vy
asesoramiento, sino también lo relativo a sus derechos como también para su contencién
emocional.

Para una mayor comprension, transcribiremos el articulo 108 |1l “ Asistencia
Genérica: Desde los primeros momentos de su intervencion, la policia y el Ministerio
Publico Fiscal, suministraran a quien invogque verosimilmente su calidad de victima, la

informacion que posibilite su derecho a ser asistida como tal por e Centro de



Asistencia a la Victima u organismo pertinente, aun sin asumir el caracter de
guerellante.”

Entonces repasando agunos puntos, tal como lo indica € articulo basta con que
se invoque la verosimilitud de quien alegue la calidad de victima.

La idea del Poder Ejecutivo es disefiar las oficinas de atencion a victimas,
conteniendo un servicio de asistencia juridica gratuita para aquellas personas victimas
de delitos, para que en caso de que el Ministerio Publico Fiscal decida no continuar con
la accion penal, ellas se presenten formulando querella. Estas oficinas pretenden

colaborar con €l Fiscal en esta misién y nos acerca alaidea del abogado de las victimas.

7.-Conclusion:

En este capitulo, pude dejar plasmado en detalle € procedimiento de la
mediacion pena de acuerdo alaley de implementacion progresiva. Los beneficios de su
llegada, desde € punto de vista estatal, para victimario como para las victimas, en
especia estas Ultimas, les brinda la posibilidad de ser parte de su conflicto cuando hasta
hace poco era totalmente excluido.

Ademas por otra parte posicionando a Ministerio Publico Fiscal un rol central,
dotandolo de la posibilidad de promover 0 no € pedido de los criterios de oportunidad
de acuerdo alos que establece la ley anteriormente descripta en € capitulo.

Propongo que sea € Estado quien garantice el funcionamiento y el desarrollo de
estos mecanismos de resolucion para ir cumpliendo con e objetivo de
descongestionamiento de los tribunales y con la finalidad de que los operadores del

derecho se ocupen de aquellos casos que merecen otro tratamiento.



Capitulo 111

M ediacion vy los Der echos Humanos.

Sumario: l1.-Introduccién. 2.-La Mediacion y los Derechos Humanos,
Declaracion sobre los Principios fundamentales para las Victimas,
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, Pacto Internaciona de
los Derechos Civiles y Politicos y Convencion Americana de Derechos
Humanos. 3.-Codigo Procesal Pena de Santa Fe. 4.- Recepcion legidativa
en la Nacion. 5.-Reforma Constitucional Argentina. 5.1.- Contradicciones
del articulo 71 de Cbdigo Pena y la Constitucion Naciond. 6.-
Desacuerdo de la victima, damnificado, u ofendido con la aplicacion de los
criterios de oportunidad. 6.1.-Alternativas. 6.2.- Limites de la obligacion de
reparar. 7.- Mediacion dentro de los fines de la pena. 8.-Conclusion.



1.-Introduccion

En este capitulo vamos a transitar por la vereda del posicionamiento de la
mediacion penal en lo que respecta a los derechos humanos, como este instituto esta
previsto en la Constitucion Nacional luego de su reformaen e afio 1994,

Ademas, vamos a desarrollar los cambios que sufrié € Codigo Procesal Penal
Santafesino con € dictado de laley N° 12.912 y los articulos de la ley N° 12.734 que
entraron en vigencia, que entre ellos introdujo a la mediacion como medio alternativo de
resolucion de conflictos; a su vez establecio el tramite que se le debe dar al mismo y los
derechos con los que cuenta la victimay € victimario.

También vamos desarrollar la recepcién que tuvo a nivel Nacional, que
provincias fueron las pioneras en aplicar otras alternativas para descongestionar el
aparato judicial.

Otros de los puntos a discutir, cuales son los fines de la pena'y como podemos
introducir ala mediacion desde esta perspectiva; como se recepciona desde la mirada de
la/s victimals laidea de la aplicacion de los principios de oportunidad en los que fueron

actores principales del accionar del victimario.

2.-Mediacion v los Der echos Humanos

L os derechos humanos consagran entre otros, el acceso a la Justicia que implica
el Derecho de toda persona, a una respuesta por parte del Servicio de Justicia frente aun
conflicto. La mediacion penal constituye una respuesta a los conflictos y se enmarca en
un espiritu de respeto alos derechos humanos.

Las Naciones Unidad desde 1948 en adelante han llevado a cabo una
permanente tarea en pos del reconocimiento y respeto de los Derechos Humanos, con
respecto a quienes debe aplicar la ley, dicen: “La administracion de justicia, en
particular los organismos encargado de hacer cumplir la ley...en plena conformidad
con las normas contenidas en los instrumentos internacionales de derechos humanos,
son de importancia decisiva para la cabal realizacion de los derechos humanos sin
discriminacion alguna y resultan indispensables en los procesos de democratizacion y
desarrollo sostenible®” .

Al ser obligatorio para € Estado el cumplimiento de los Derechos Humanos y

estando consagrado el acceso a la Justicia, en todos los Pactos Internacionales de

21 Declaracion y Programa de Accion de Viena (Parte |, parrafo.27), En Serie de Capacitacion Profesional
N° 5, derechos Humanos y Aplicacion de laley, Manual de capacitacion en derechos humanos parala
policiadel Alto Comisionado paralos derechos humanos, Centro de derechos humanos, Ginebra 1997,
Publicacion de las Naciones Unidas.



derechos humanos, se impone una respuesta a los conflictos, que no necesariamente
debe ser punitiva, imponiéndose como salida la mediacion penal.

No dar esa respuesta, podria ser considerado violatorio de los Pactos
internacionales de Derechos Humanos, hoy con jerarquia constitucional, los que
establecen sin excepciones € derecho de acceso ala Justicia

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de 1948, en
su articulo XVIII, dice: “ Toda persona puede concurrir a los tribunales para hacer
valer sus derechos. Asimismo debe disponer de un procedimiento sencillo y breve por €l
cual la justicia lo ampare contra actos de la autoridad que violen, en perjuicio suyo,
alguno de | os derechos fundamental es consagrados constitucional mente.”

La Declaracion Universal de Derechos Humanos, de la Asamblea General de las
Naciones Unidas de 1948, que en su articulo 10, dice: “ Toda persona tiene derecho, en
condiciones de plena igualdad, a ser oida publicamente y con justicia por un tribunal
independiente e imparcial, para la determinacion de sus derechos y obligaciones o para
el examen de cualquier acusacion contra ella en materia penal.”

Notemos que todo el discurso en esta materia esta orientado a repersonalizar el
conflicto, atener en cuanta ala victima; pero no debemos olvidar que también quien ha
sido acusado y en la realidad actual muchas causas se prescriben, violandose el derecho
de la persona acusada a ser redimida de esa acusacion y por ende su derecho a debido
proceso.

La Convencion Internacional sobre Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial, de la Asamblea General de Naciones Unidas de 1965, que en su
articulo 5, dice: “ En conformidad con las obligaciones fundamental es estipuladas en el
articulo 2 de la presente Convencion, los Estados partes se comprometen a prohibir y
eliminar la discriminacién racial en todas sus formas y a garantizar €l derecho a toda
persona a la igualdad ante la ley, sin distincion de raza, color y origen nacional o
étnico, particularmente en e goce de los derechos siguientes. a) El derecho a la
igualdad de tratamiento en los tribunales y todos los demas érganos que administran
justicia”

El Pacto Internaciona de Derechos Civiles y Politicos, o Pacto de Nueva Y ork
de 1966, que en su articulo 14 inciso 1, que dice: “ Todas las personas son iguales ante
los tribunales y cortes de justicia. Toda persona tendr4 derecho a ser oida
publicamente y con las debidas garantias por un tribunal competente, independiente e

imparcial, establecido por la ley, en la sustanciacién de cualquier acusacion de



caracter penal formulada contra ella o para la determinacion de sus derechos y
obligaciones de caréacter civil.”

También se viola e principio constitucional de igualdad, ya que no todas las
personas tienen asegurado el acceso al servicio de justicia 'y una respuesta del mismo,
gue se mmplica ademas con un reparto inequitativo de la victimizacién, ya que “s
analizamos cuales son los sectores mas victimizadas, por delitos violentos, por delitos
contra la propiedad, etc., nos damos cuenta que los “segmentos mas victimizadas son
aquellos en los cuales hay mas criminalizados’ 22 con lo cua estamos frente a un doble
proceso de victimizacion, cuando padecen e deito y cuando no se les brinda una
respuesta por parte del Estado.

Los derechos de los participantes del conflicto, tanto la o las victimas como €l o
los imputados, son violados diariamente cuando los distintos tribunales por el
abarrotamiento de trabajo existente no dan una respuesta a ese conflicto, respuesta que
perfectamente puede dar la mediacién, que reiteramos no reemplaza al sistema de
justicia sino que lo complementa y permitira respetar esos derechos que resefiamos mas

arribay dar esa anhelada respuesta que espera la sociedad en su conjunto.

3.-Codigo Procesal Penal de Santa Fe

No tenemos dudas que €l dictado de la ley de implementacién progresiva, con la
incorporacion de la mediacion en € fuero pena, ha sido de gran aporte para la
provincia. Lo que provocd un cambio de la administracion de la justicia pena y en
consecuencia mejoro el funcionamiento de las instituciones del Estado vinculadas a ésta
probleméatica.

El objetivo de esta modificacion, es centrarse en e conflicto humano,
procurando mejorar € acance a los mismos, respetando sus derechos y garantias ya no
tanto del imputado sino también y fundamentalmente de las victimas, dgjando atras un
procedimiento penal inquisitivo y escrito.

Es unarealidad que no podemos dejar de lado, que las instituciones del estado en
el ambito penal, fueron perdiendo credibilidad en la sociedad, dado la pocos casos que
seresuelven y las victimas por o tanto insatisfechas por € accionar del Estado.

Asimismo, se creo  Centros de Atencién Judicial —CAJ donde funcionaran las
oficinas de atencion a las victimas de delitos y las correspondientes oficinas de

Mediacion. Ademas se reformulo el ex patronato de Liberados, ahora llamado Direccion

22 7 affaroni Eugenio R., “El Sistema Penal y el Discurso Juridico”, Editorial Fabian Di Placido, Bs. As
1999, P4g, 45.



Provincia de Control y Asistencia Pos-penitenciaria, que colaborara en la aplicacion y
control de las reglas de conducta que se utilicen en la suspension del juicio a prueba 'y
en otros medios alternativos.

Otra cuestion que no podemos degjar de resaltar es €l nuevo rol del Ministerio
Publico Fiscal, ya que sera él quien podra promover o prescindir total o parcialmente de
la accidn pena de acuerdos a los criterios de oportunidad que establece € codigo y
leyes complementarias y sujetos a los aspectos fécticos que cada criterio presente. Es
fundamental e rol que toma el fiscal, permitiéndole seguir o discontinuar con la accién
planteada.

Por ultimo, Articulo 80 de la Ley 12.734, ley que implementa la Ultima reforma

al Codigo Procesal Penal:

“Derechos de la victima. Las autoridades intervinientes en un procedimiento
penal garantizaran a quienes aparezcan como victimas u ofendidos penal mente por €l

delito los siguientes derechos:
1) arecibir un trato digno y respetuoso;

2) ala documentacion clara, precisa 'y exhaustiva de las lesiones o dafios que se

afirman sufridos por causa del hecho motivante de la investigacion;

3) a obtener informacién sobre la marcha del procedimiento y €l resultado de la
investigacion, debiendo notificarsele la fecha, hora y lugar del juicio, asi como la

sentencia final cuando no concurrieraala audiencia del debate;

4) a minimizar las molestias que deban ocasiondarsele con motivo del

procedimiento;

5 a la sdvaguarda de su intimidad en la medida compatible con e
procedimiento regulado por este Codigo;

6) a la proteccion de su seguridad, la de sus familiares y la de los testigos que
depongan a su favor, preservandolos de la intimidacién y represalia, sobre todo si se

trata de una investigacion referida a actos de delincuencia organi zada;

7) arequerir € inmediato reintegro de los efectos sustraidos y € cese del estado
antijuridico producido por e hecho investigado en las cosas o efectos de su

pertenencia, cuando ello corresponda segun las disposiciones de este Codigo;

8) a obtener la revision de la desestimacion de la denuncia o € archivo, y a

reclamar por demora o ineficiencia en la investigacion, ante e superior inmediato del



Fiscal de Digtrito. Cuando la investigacion se refiera a delitos que afectasen intereses
colectivos o difusos, las personas juridicas cuyo objeto fuera la proteccion del bien
tutelado en la figura penal, tendran la legitimacion a la que se hace referencia en €

presente iNciso;

9) a presentar querella y a gercer contra e imputado acciones tendientes a
perseguir las responsabilidades civiles provenientes del hecho punible, en los términos
de este Codigo.

Una ley especial establecerd la forma de proteccion a que alude €l inciso 6) de
este articulo, la que podra hacerse extensiva, si fuere necesaria, a imputados uotros
testigos”.

En dicho articulo se enumeran los derechos de la victima dandole un lugar
protagonico en este nuevo proceso, otorgandole una posicion mas activa tanto en e
sistema de investigacion y erjuiciamiento penal brindandoles derechos de informacion e
intervencion como querellante. Lo que no podemos permitir que se menoscaben los
derechos del imputado, tal como menciona Erbetta “una sUper potenciacion de la

victima puede derivar en una distorsioraeda privatizacién de la justicia pena”.

4.- Recepcion legidativa en la Nacion

En la Republica Argentina, a la antipatia de la incorporacion de los diversos
factores a tener en cuenta para la introduccién de soluciones diversas a las clasicas para
la resoluciéon de los conflictos extremos, dos elementos son los que obstaculizan o
conspiran en contra de la recepcion en e ordenamiento normativo. Por un lado, €l
arraigo a los principios de legalidad y oficialidad en la mentalidad de los miembros de
los poderes politicos del Estado y de los operadores del sistema de administracion de
justicia

De todos modos, la ambigliedad del concepto de accién penal y su dimension
procesal, han dado lugar a que innovando por sobre € régimen federal, en € que no se
ha incorporado normativamente e sistema de mediacion pena ni otros métodos
alternativos de solucion de conflictos que los que detalaremos, haya comenzado a
obtener tratamiento legislativo aquel sistema, en algunas provincias argentinas.

En rigor, cabe sefidar que la renuencia de las autoridades nacionaes a la
recepcion legidativa de los diversos métodos alternativos ha reconocido, en los Ultimos

anos, concesiones puntuales pero importantes y muchas de ellas aparecen vinculadas a



las posturas politico- criminales desencadenadas de ciertos prejuicios éticos vigentes
desde Carrara hasta poco tiempo atras.

La Unica ley de mediacion vigente a nivel federa es la N° 24.573 excluye
expresamente del sistema a las causas penales en su articulo 2°, “El procedimiento de
Mediacion obligatoria no sera de aplicacion en los siguientes supuestos. 1. Causas
penales’. Esta disposicion fue criticada por el Dr. Victor Jaef, que en sus comentarios a
dicha ley, dice: “Es mas, de hecho se aplica exitosamente en algunos estados de los
Estados Unidos de Norteamérica y en paises como Inglaterray Colombia, y se estaria
intentando en Francia. En los que se refiere a la Argentina, nada obsta a que pueda ser
aplicada en nuestro pais, ni siquiera siendo necesaria una reforma de la legislacion
penal, ya que tanto paralafijacién de la pena, como parala evaluacién de la posibilidad
de excarcelacion, o la aplicacion del instituto de la probacion, la Mediacion seria una
herramienta de gran utilidad para ayudar a juez de la causa en cualquiera ce esos
supuestos.”

S bien actuamente se puede aplicar la mediacion en e otorgamiento de
probation, donde la victima podria intervenir para apreciar la razonabilidad de la
propuesta reparatoria, en una suerte de opinion no vinculante que ayudaria a
magistrado en la evaluacion de dicha razonabilidad.

Algunas provincias contrariando la opinién generalizada respecto de la
naturaleza federa de la cuestion del régimen de las acciones y las penas, se han lanzado
a incursionar en mecanismos alternativos de solucion de conflictos, que tienden a la
extincion de aguellas, en caso de reunirse determinados requisitos.

Las pioneras en la materia son las provincias de Chaco, Neuquén y Buenos
Aires.

La ley 4989/2002, de la Provincia de Chaco instituye, por su articulo 1, a la
mediacion penal como forma de resolucion de conflictos. El articulo 19 pauta la
posibilidad de declarar extinguida la accion penal, por insubsistencia de la pretension
punitiva del Estado, cuando €l acuerdo se hubiera cumplido; €l articulo 21 contempla
una reduccién de la pena que hubiera sido impuesta por una sentencia firme, cuando la
escaa pena abstracta hubiera impedido la mediacion, y en la medida en que se
verifique la reparacion del hecho, con acepcion de la victima.

En la provincia de Neuguén este método de resolucion de conflictos esta
previsto en materia penal juvenil previstaen laley 2302.

Y en la provincia de Bs. As., se sanciond la ley N° 12.061 cuyos articulos 38 y

45 regulan la mediacion y conciliacion.



En algunas circunscripciones judiciales bonaerenses existe un doble sistema de
mediacion, solventado por la oficina de asistencia social respectiva y por la fiscalia
habilitada para derivar causas a los mediadores. Estos son provistos por los colegios de
abogados de las diferentes jrisdicciones, vinculados a través de convenios con €l
Ministerio Pablico Fiscal.

A modo de conclusion podemos mencionar que desde 1994 con laley N° 24.316
gue incorpord los articulos 27 bis, 76 bis, 76 ter, 76 quater y sustitucion del articulo 64
del Cédigo Penal introdujeron otros institutos como probation, que introdujo cambios a
nuestro sistema penal y yalo hemos mencionado anteriormente. EI mismo previo evitar
la persecucion pend y la eventual condena para los delitos con pena de reclusion o
prisién que no excedan de 3 afios y sin pena accesoria de inhabilitacién, si después de
un tiempo determinado el imputado se comporta de acuerdo a lo establecido.

Incluso el Consgjo de la Comunidad Europea refomento, a través del Comité de
Ministros, ssmplificar y desburocratizar la justicia penal e indico que € principio de
oportunidad en y para el gercicio de laaccion pena debe reglamentarse.

Pero sigue siendo una herramienta rudimentaria y carece de la esencia y €
contenido de la Mediacion; ya que la victima no es tenida en cuenta y € infractor
representa un mero tramite a cumplir.

También surgio € juicio abreviado intentando paliar € tema pero la victima
sigue siendo dejada de lado, que consiste en un acuerdo que requiere la conformidad
del imputado en cuanto, a como ocurrieron los hechos y la responsabilidad pena en los
mismos, ademés incluira la pena y debe ser admitido por e Juez de instruccion o
correccional y homologado por & Juez de sentencia. Pero se ha sefidlado que dicho
instituto afecta la garantia constitucional del juicio previo, ya que se aplica una penasin
juicio. Por tal motivo considero que es validad la incorporacion de otros mecanismos
para evitar colapsar € sistemajudicial, pero en este caso, se produce una desigualdad ya
gue muchas veces el imputado se siente acorralado por las ineficacias judiciales (juicios
lentos, prolongados, etc.).

Por eso considero que es importante receptar otros tipos de mecanismos de
resolucién de conflictos, con una adecuada politica de persecucion que posibilite la
aplicacion de los criterios de disponibilidad de la accion, puntualizando en los hechos

més graves y garantizando participacion tanto a imputado como ala victima.

5.-Reforma Constitucional Argentina




La reforma constituciona jugd un rol fundamental, constituyendo e fundamento
del ordenamiento juridico. La Constitucion Nacional se vio enriquecida por los tratados
internacionales de derechos humanos, los cuales entre otras cosas, le acuerdan al
imputado en €l gercicio de sus derechos dentro del proceso penal. Fundamentalmente
su dignidad como persona humana.

La Constitucion Nacional resulta la fuente principal del derecho procesal penal
precediendo en jerarquia ala misma ley. La misma establece un sistema garantizador en
lo que se refiere a derechos y garantias en materia pena. Este sstema se vio
consolidado y ampliado conforme con la incorporacion de los tratados internacionales
sobre derechos humanos que hoy tienen jerarquia constitucional en funcion del articulo
75 inciso 22 de la Congtitucion Nacional, “Los tratados y concordatos tienen jerarquia
superior a las leyes en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional,
no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion y deben entenderse
complementarios de |os derechos y garantias por ella reconocidos...Los demés tratados
y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser aprobados por € Congreso,
requeriran del voto de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada
Camara para gozar de la jerarquia constitucional...”.

En la primer parte de la constitucion se establecieron las declaraciones, derechos
y garantias, resultando de interés especiamente los articulos 18 y 19 ya que establecen
los derechos y garantias originariamente contenidos en b carta magna y en la dltima
parte, un tercer articulo 75 inciso 22 incorporado con la reforma de 1994, € cud
introduce los tratados de carécter internacional como la Declaracion Americana de
Derechos y deberes del Hombre de 1948; la Declaracién Universal de Derechos
Humanos de 1948; la Convencion Americana sobre Derechos Humanos de 1969; €
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su protocolo facultativo de 1966,
y la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, inhumanos o
Degradantes de 1984 entre otros. Ademas establecen que “ los tratados y concordatos
tienen jerarquia superior a las leyes en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia
constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion y
deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella

reconocidos...” .



5.1.-Contradicciones dd articulo 71 del Codigo Penal Argentino v la

Constitucion Nacional

Para afrontar este tema debemos partir de nuestra principal fuente como lo esla
Constitucion Nacional que en su articulo 18 prevé que nadie puede ser penado sin juicio
previo fundado en ley anterior a hecho del proceso, mas no impone la obligatoriedad en
la imposicion de una pena, de la persecucion pena. En € marco de las garantias
constitucionales, contenidas en el articulo de referencia, surge expresamente “la
necesidad de acusacion como presupuesto del juicio, mas no ordena que aquella se
produzca en todo caso”.

Ahora bien del conflicto planteado la idea es resolver |a aparente contraposicion
de normas contenidas en el codigo penal con las normas adjetivas, concretamente Art.
71 del Codigo Penal y e Art. 8 del Cbdigo Procesal Penal de implementacion
progresiva, dictado con laley Nro. 12734.

En funcién de lo dispuesto por el Art. 75 Inc. 12 de la Carta Magna, es €
Congreso Nacional el que debe sancionar el Cédigo Penal pero conforme a los articulos
5, 105 y 106 de la misma, se interpreta que la legislacion procesal corresponde a las
provincias como poder no delegado, o que creo correcto. De ali surgiria que s €
Cédigo Penal legidase materias procesales, estas disposiciones  serian
inconstitucionales. Ahora bien, esa reserva de legislacion procesal es un principio
rector, pero no es un limite; por ende la Constitucion Nacional establece en su Art. 5
que cada provincia dictara para s una Constitucion bajo e sistema representativo,
republicano de acuerdo con los principios, declaraciones y garantias de la Constitucion
Nacional; y que asegure su administracion de justicia

En Argentina, los criterios de oportunidad han sido fuertemente excluidos, a
partir de lo establecido por € articulo 71 del Codigo Penal. Sin embargo, las provincias
han intentado, en sus respectivos codigos reintroducirlos, ya que la Constitucion
Nacioral en su articulo 104 |e delega esta facultad a las provincias.

Para hacer efectiva la aplicacion del Derecho Pena sin alterar las jurisdicciones
provinciales, en forma que no resulte violatoria del principio de igualdad ante la ley, no
puede menos que reconocerse gque las provincias han tenido que delegar a Congreso
Nacional agunas limitadas facultades procesales, que garanticen una igudlitaria
persecucion penal de las conductas penadas. El limite de esta delegacidn es, ademas,
claro como lo define Zaffaroni, “se ha delegado 10 necesario para que todos los delitos
sean igualmente perseguibles y se han reservado lo que hace a las modalidades de esa

persecucion”.



La cuestion se plantea en virtud e articulo 71 del codigo Penal, pues para
algunos ofrece un obstaculo constitucional para que las provincias establezcan
supuestos de disponibilidad la accion penal. Dicha norma establece la persecucion penal
de oficio en todos los casos y se entiende que excluye la posibilidad de que los
funcionarios gjecutores de la ley puedan renunciar a su gjercicio. Este articulo del
Cadigo Penal, refiere que las acciones penaes deberan iniciarse de oficio, y luego
exceptla las acciones dependientes de instancia privaday las privadas.

En sintesis, € articulo 71 se limita a mponer dos obligaciones, por un lado €l
Estado tome a su cargo la persecucion de los delitos de accion publicay por el otro que
el organismo estatal responsabilizado de tal actividad, deba perseguir las conductas
tipificadas en el Cédigo Penal.

Esta norma sustantiva, encuentra simetria con el articulo 8 de laley 12.734, en
su primer parrafo, en tanto prevén que la accién penal publica es gercida por €
Ministerio Publico, € que debera iniciarla de oficio, siempre que no dependa de
instancia privada. Su gjercicio no podra suspenderse, interrumpirse ni hacerse cesar
salvo los supuestos previstos en este Codigo u otra ley,

El legidador provincia disciplina la dinamica de la pretension punitiva en e
marco del proceso penal, queda a resguardo o vinculado a gercicio de la accién penal,
cuando imperativamente dispone que deberd iniciarla de oficio.

El Cddigo Pena indica que las acciones deben iniciarse de oficio, savo
excepciones por € contempladas, y en el caso de nuestro Codigo Procesal que regula el
principio de oportunidad, taxativamente se indica que € Ministerio Publico debera
giercer la accion en todos los casos, |0 que supone que cuando solicite el beneficio, ya
Se encuentra iniciada de oficio la misma.

Sobre esta base, el Codigo Procesal Penal ha implementado validamente
mecanismos que imprimen movimiento a la accion pena y asi resulta vaida y
legalmente sustentable, la posibilidad de que la persecucion penal “se suspenda total o
parcialmente”.

Como punto inicial parala persecucion penal se parte del principio de legalidad,
pero no se impone la salvaguarda de los mecanismos previstos en la ley procesal pend
local, como el principio de oportunidad que opera de modo de excepcién como o
establece e Art. 8.

Como colofdn de lo que vengo desarrollando, evoco un precedente de la Corte
Federal: "Las leyes locales no pueden ser invalidadas sino en aquellos casos en gque la

Constitucion Nacional concede al Congreso Nacional en términos expresos un



exclusivo poder, 0 en los que €l gercicio de idénticos poderes ha sido expresamente
prohibido a las Provincias, o cuando hay directa y absoluta incompatibilidad en el
giercicio de ellos por estas Ultimas, fuera de cuyos casos, es incuestionable que las
Provincias retienen una autoridad concurrente con el Congreso” ( CSJN. 3 - 131).-

Ahora bien s las provincias no pueden organizar sus recursos judiciales y la
politica criminal depende del Estado Nacional como consecuencia del principio de
legalidad que condiciona a sistema, no se advierte como podrian aquellos cumplir con
su obligacién de asegurar la administracion de justicia, reguisito basico del
reconocimiento y respeto de su soberania. Tanto €l proceso penal, como la politica
criminal y autonomia de las provincias, no son conceptos que se puedan evaluar de
forma aislada, sino de forma dinamica contemplando los cambios sociales.

Para ir concluyendo, €l avance del conflicto pena obliga a reconocer que la
victima es méas que un denunciante o que un testigo; es ante todo una persona gue tiene
derechos. Ademas la supresion del procedimiento inquisitivo y € respeto por la
diversidad e individualidad de los hechos sociales van de la mano. Un proceso penal
mas justo, que a su vez responda a las aspiraciones de eficiencia que reclama la
sociedad, debe ser en consecuencia un proceso que preste una especial atencién a las
personas reales involucradas en el conflicto.

De todas maneras de acuerdo a lo que vengo describiendo en capitul os anteriores
y en relacion con € tema en cuestion de este trabajo, es importante que la Constitucion
Nacional como asi también los codigos de fondo y procedimientos, se adapten a los
cambios que sufren las sociedades. Con la idea de una interpretacion amplia para no
guedarnos inmovilizados en conceptos 0 ideas mas restringidas, incluso ya con el
fundamento de los tratados internacionales como asi lo indica La Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de 1948, en su articulo XVII11, dice:
“Toda persona....debe disponer de un procedimiento sencillo y breve por e cual la
justicia lo ampare contra actos de la autoridad que violen, en perjuicio suyo, alguno de
los derechos fundamentales consagrados constitucionalmente”, donde esboza la
necesidad de que toda persona tiene € derecho de disponer un procedimiento sencillo y
breve, con lo cua seria contradictorio con larealidad diaria de los tribunales, donde los
expedientes duermen esperando que se resuelvan en los mejores de los casos cuando no
prescriben. Por esta razon la necesidad de establecer otros mecanismos de resolucion de

justicia para evitar demorasy descreimiento en la sociedad.



6.-Desacuerdo de la victima, damnificado u ofendido con la aplicacion

delos criterios de oportunidad.

6.1.-Alter nativas.

La victimatiene que contar con una accion aternativa parainiciar o proseguir la
persecucion del ilicito ante la aplicacion de criterios como el estudiado, de modo de
contabilizar su interés en tal accion con los derechos de que goza el presunto inocente
sujeto a proceso.

En todo esguema procesal que contenga criterios de oportunidad debe
escucharse a sujeto pasivo y contemplarse la posibilidad de que pueda ejercer
auténomamente la accién pena en los casos en que € Fiscal decidié no hacerlo o
desistié de hacerlo. En este sentido es valido traer a colacion a Carrara, citado por
Herbel cuando sefiala que “... la accion penal es publica solo cuando se gjerce para
defender las ofensas inferidas a toda la sociedad (y que) en ningln caso impedirse a
ofendido personalmente gjercer su derecho contra quienes o hubieran dafiado pues este
es un derecho individua natural, de andloga naturaleza a de defensa contra la agresion
ilegitima’. El maestro ensefia que € derecho del ofendido en poder querellar
penalmente a victimario es anterior a concedido a Ministerio Publico para
monopolizar la acusacion “...pues a la autoridad estatal se le otorgaron dichas
facultades para mejor amparo de los derechos individuales penamente tutelados, a
condicion de su eficacia y nunca para obstaculo del derecho de la victima, a la tutela
judicial contra sus ofensores’.

La cita doctrinaria precedente pese a su antigiedad no pierde vigencia, por
cuanto los sistemas regidos por e principio de discrecionalidad o en los que impera la
oportunidad cuando el fisca decide no impulsar o continuar la accion penal sin
posibilidad de reapertura le puede generar un perjuicio ala victima quien ve expropiado
su conflicto, sin chance de obtener una justa reparacion por el dafio sufrido. Ello se da
aln cuando € modelo prevea una instancia revisora dentro del mismo Ministerio Fiscal,
ya que cuando el Fiscal superior en grado convalida el criterio de archivo o retiro de la
acusacion del inferior, € ofendido queda fuera del juego procesal. Por ello resulta
atinado prever una figura de querellante subsidiario que aparezca en escena
auténomamente en esos casos.

Contrariamente a lo expuesto Bovino y Hurtado, sefidlando la inconveniencia de
que la victima pueda convertir la accion generando igualmente un desperdicio de los
recursos del Estado aun sin la intervencion del Ministerio Fiscal. Concluyen

sosteniendo que “...s no asumimos que e principio de oportunidad debe ser una



herramienta de politica publica a servicio del Ministerio Publico, creemos que su
aplicacion puede no producir resultado positivos y, en todo caso, incrementara la
irracionalidad del sistema...”.

En dichas hipotesis la victima podria gercer autbnomamente la accion pend
conforme a un procedimiento aternativo. A los fines de que dicha opcion no sea
meramente declarativa en caso de personas carenciadas la ley conmina al Estado a que
implemente los medios necesarios a través del Centro de Asistencia a la victima, para
que tales derechos resulten efectivos. Surge la necesidad de asegurar programética y
operativamente el derecho de todas las personas y en especial de los mas necesitados.

Hay que tener en cuenta que en general, el sistema penal se nutre de los sectores
mas empobrecidos tanto a la hora de seleccionar a los autores de delitos como de
comprobar sus victimas. En general, pertenecen a los sectores mas desprotegidos de la
sociedad y por €lo resulta necesario efectivizar un adecuado acceso de estos sectores a
lajusticia, tanto para fanatizarles el derecho ala defensa como para hacer operativos los
derechos de las victimas. Debe procurarse evitar que e justo sentido de la norma se
convierta en medio extorsivo por parte de quienes pueden asumir econdmicamente los
costos de un litigio.

6.2.-Limites dela obligacion de reparar

Sobre este tema la doctrina ha manifestado que “...la obligacién de reparar €
dafio que € imputado ha causado debe limitarse, cuando éste ha intervenido en la
comision del hecho punible con otros participes, a la parte proporciona que le
corresponda del total de la obligacion reparatoria.

En lo que respecta @ juicio de razonabilidad del juzgador sobre el ofrecimiento
de reparacion, articculo 76 bis del tercer parrafo del Codigo Penal, y segundo parrafo de
la norma, vale sefialar que €l juicio de razonabilidad que efectte e tribunal ha de
atender ala ponderacion de la oferta de reparacion respecto de la existenciay extension
del supuesto dafio, las pretensiones de la victimay las reales posibilidades de pago del
imputado. Como podemos observar € examen de la situacién econdémica del imputado
y la entidad del dafio causado resultan datos relevantes al momento de examinar, de
acuerdo a las particulares circunstancias de la causa, la razonabilidad del ofrecimiento

de reparar € perjuicio causado.

7.-Mediacion dentro delos fines de la pena




El derecho penal ha entendido tradicionalmente solucionar €l conflicto social del
delito actuando sobre €l autor, ya sea mediante la retribucion o la prevencion especial o
genera (negativa o positiva).

En la actualidad, sin embargo, se piensa que el sistema de doble via, que actia
sobre el autor mediante penas y medidas de seguridad, deberia ser completado por un
sistemaen e que se incluyala reparacion precisamente como tercera via.

En redidad, la instauracion del derecho penal de tercera via, implica una vision
transformadora y una expectativa a considerar desde €l punto de vista de la eficacia del
derecho penal.

La reparacion como via de solucion del conflicto se puede fundamentar con
cuaquiera de las teorias de la pena.

Hoy en dia la teoria de la prevencion genera positiva, ofrece un desarrollo que
permite vislumbrar soluciones dentro de una concepcién funcionalista que trasciende las
soluciones estrictas con que el sistema penal tradicional ha pretendido cumplir con los
objetivos.

Ahora bien, € punto de partida es la cuestién de confrontar la posible
incompatibilidad entre los fines tradicionales de la pena, fundamentalmente la retribucion
y la prevencion general con la institucion de la reparacion como medio de solucion de
conflictos. Esto es, si el carécter publico del derecho pena se ve afectado en su
proyeccion con la introduccion de instrumentos propios del derecho privado, frente a
delito. No debe olvidarse que €l conflicto que plantea € ilicito afecta a la sociedad y su
solucion interesa a ésta, por lo que la cuestion continlia enmarcada adecuadamente. No
encontramos objecion para que la reparacion pueda tener efectos en distintos ambitos,
civil y penal. De manera tal, que con ella no se atenta contra la naturaleza publica del
derecho penal.

Algunos autores encuentran sentido a lainstitucion en andlisis, solo dentro de las
teorias absolutas, no como “expiacion” sino en e sentido de “conciliacién” (con uno
mismo, con la sociedad, con la victima y con Dios); o dentro de la prevencién general,
conectandola con € fortalecimiento de la concierciajuridica.

La pena que se concibe como justa garantiza la paz juridica de la sociedad. Una
pena, por & contrario, para laintimidacion de otros o para la resocializacion, no podria ser
aceptada como justa por la comunidad juridica por € ato grado de inseguridad o falta de
certeza que ese concepto conlleva. Lo que otorga seguridad es restablecer el orden
alterado.



En la prevencion genera positiva, € esfuerzo del autor, quien voluntariamente
solicita 0 accede a reparar €l dafio causado a la victima, ademas de solucionar el conflicto,
manifiesta su voluntad de reafirmar la norma violada, comprometiéndose a observarla en
el futuro. Por otra parte, su actitud genera efectos sobre la comunidad a tranquilizar la
conciencia juridica genera aterada por la violacion de la ley.

También la prevencion general positiva es compatible desde que implica una
manifestacion del reconocimiento de la vigencia de la norma que contribuye a estabilizar
laconfianzaen ella

Al respecto sefiala Roxin que la reparacion para el cumplimiento de los fines de
la penatiene gran importancia. Sostiene que la misma no es para él, la prevencion general
positiva como parecia entenderse en un primer momento, SN0 un aspecto de ésta.
Distingue dentro de la prevencion general positiva tres efectos. un efecto de aprendizaje,
socio-pedagdgi camente motivado, que provoca € gercicio en la fidelidad a derecho; un
efecto de confianza, que se produce cuando €l ciudadano ve que el derecho se redliza; y
un efecto de pacificacion que se da cuando € delincuente ha hecho lo suficiente para que
la conciencia juridica socia quede pacificada con relaciéon a quebrantamiento de laley y
dé por solucionado € conflicto con € delincuente.

En cuanto a la prevencién especial, Roxin sostiene que “ si sobre la base de un
eficaz compromiso entre delincuente y victima, se le exime de las consecuencias nocivas y
socialmente discriminatorias de la privacion de libertad y se le da la impresion de volver
a ser aceptado por la sociedad, con €ello se hace probablemente mas por su
resocializacién que con una costosa ejecucion del tratamiento” .

Reconoce gque en un derecho penal moderno € fin de la pena sdlo puede ser la
prevencion del delito y sostiene que lareparacion si bien no es un fin de la pena puede ser
un instrumento Gtil constituyendo una nueva via auténoma, tercera via, junto alas penasy
medidas de seguridad, enmarcadas dentro de los fines tradicionales de las sanciones
penales.

Excluye las teorias absolutas en el &mbito de un estado democrético moderno en
el gue la pena se configura como un instrumento de politica social, aunque reconoce que
muchos elementos de la teoria retributiva se repiten transformados en las teorias
preventivas dominantes. Si la reparacion apareciera como contraindicada desde la
perspectiva de las necesidades preventivas no podria operar como instrumento
sancionador juridico penal. De ahi que no quepa formular otros fines penales auténomos
como han sostenido otros autores.



Tradicionalmente se penso que se trata de una respuesta propia del derecho civil.
Lapenay la compensacion del dafio emergente del delito ha generado distintos puntos de
vista en la doctrina penal. La discusion se centraba respecto de la relacion entre ambas.

Para Binding la pena ha de producir una herida, mientras que la compensacion
del dafo ha de curar otra, de ser posible sin provocar una segunda. Establece de este
modo una diferencia esencial en su contenido que las hace discurrir de forma paralela,
nunca convergente, en la satisfaccion de fines diversos.-

Para Von Liszt ambos conceptos constituyen una reaccion del injusto, sirviendo
a fin de proteccion del ordenamiento juridico através de lalucha frente al injusto.

En redlidad las ideas de Binding han prevalecido hasta nuestros dias y con ello
contribuido a profundizar la diferenciacion entre los @mbitos juridico pena y civil. No
obstante €llo, en la practica ese criterio no resulta tan nitido y ello ha dado lugar a que en
los Ultimos tiempos reiteradamente se haya replanteado la cuestion de la significacion
penal de la reparacion y sobre todo de su capacidad de reemplazar a las penas en ciertos
Casos.

Nunca se ha dgado de cuestionar el grado de efectividad del derecho penal.
Hoy parece razonable considerar que es un instrumento més adecuado para la regulacion
del conflicto unavez que se ha producido € delito. Por el contrario, la prevencion general
(negativa) y la resocializacion del delincuente carecen de comprobacion empirica
convincente. Por lo tanto, frente al fracaso de los postulados tradicionales se valorizan las
alternativas en cuestion.

No decimos nada nuevo afirmando gque un conflicto no se origina en una sola
causa, sino en diversos factores que requieren del derecho pena la posibilidad de un
tratamiento formalizado de |os conflictos que coadyuven al restablecimiento del equilibrio
alterado, respecto de lavictimay de la sociedad, mediante el convencimiento también por
parte del autor de la no reiteracion de la conducta

Pero ante todo debe quedar en claro que la accién del autor no constituye un
hecho aislado, esteriotipado del contexto social. La reparacién puede incluso operar como
un acto simbdlico frente a la victima y a la comunidad y no debe ser necesariamente
pecuniaria.

Probablemente sea innecesario incluir un fin penal autbnomo o diferenciado, al
que se le aude con distintas formulaciones, tales como la mediacion, regulacion
pacificadora del conflicto, etc., dado que la realidad se trata de fines implicitos en todas
las teorias de la pena, pues e derecho penal, tanto en las penas como en las medidas se

define como un instrumento para establecer |a paz perturbada por €l delito.



Hay quienes como Hirsch que entiende que la reparacién no puede cumplir los
fines de la pena, afirma que € fin de la pacificacion es globa de todo € ordenamiento
juridico y € que derecho penal se caracteriza por coadyuvar al mismo con un instrumento
propio de la pena.

La reparacion no se obtiene espontéaneamente sino que es preciso fomentarla y
proporcionar los cauces para que pueda producirse; requiere ser promovida mediante
soluciones del derecho penal y establecer el canal adecuado para que exista un espacio en
el que se pueda solucionar € conflicto, o que ha de llevarse a cabo en la legidacion

procesal penal, siguiendo asi la mediacion.

8.-Conclusion

En este capitulo pude plasmar como dos fuentes como la Constitucién Nacional
y €l Cddigo Penal se contraponen por dos principios como el de legalidad y el principio
de oportunidad.

Partimos de la base que la accién penal tiene natural eza estrictamente procesal y
fue pensada por entonces como de naturaleza sustancial, solo lo fue debido a que €
Estado Federal instaurado a partir de la organizacion nacional en 1853, terminé siendo en
los hechos una expresion de deseo en muchos ambitos de la vida argentina 'y € inicio del
procedimiento penal no fue la excepcion.

Asi € poder central se arrogé arbitrariamente el control legisativo de un tema
reservado por |as provincias argentinas.

En la préctica tribunalicia a pesar de no encontrarse contemplados en buena
parte de ruestros ordenamientos proceder las causales para prescindir del gercicio de la
accion penal, € principio de oportunidad es de aplicacién efectiva.

La regulacion del eercicio de las acciones en € Cdbdigo Penad no fue
consecuencia de su supuesta naturaleza sustancial, como los sostiene la tesis tradicional.
Tampoco porque la Constitucion Nacional haya otorgado facultades procesales en estos
temas, a Congreso de la Nacion, segun la primigenia interpretacion de Zaffaroni.

Por lo expuesto, considero en base a proceso penal debe enarbolarse en todo su
alcance, y seran las provincias las responsables de las adecuacion técnica legal del
procedimiento a designio de la Constitucion Nacional. Entonces en e ambito del
juzgamiento de los delitos comunes, la opcidn entre legalidad procesal u oportunidad que

puede ser discrecional o reglada, debe ser gercido libremente por las provincias.



Capitulo 1V

M ediacion Penal Juvenil vy su regulacion.

SUMARIO: 1.-Introduccion. 2.-Mediacion Pend juvenil. 2.1.- Nociones
generales. 3.-Normas internacionales. 4.- Normas nacionales. 4.1.- ;Como
esta previsto en la provincia de Santa Fe? 5.- Conclusion.



1.-Introduccion

En este capitulo me parecio importante destacar la normativa en cuanto ala
mediacion pena juvenil. Estamos atravesando por un momento de la sociedad donde
me atrevo a decir que las mayoria de los delitos cometidos tiene por protagonistas a un
menor de edad y es algo que no podemos dejar de tener en cuenta; ya que son € futuro
de esta sociedad. No creo que la solucion como muchos creen que es bajando la edad en
la punibilidad porque creo que cada vez mas serdn mas jovenes los estén delinquiendo
de corta edad.

Creo que es importante desarrollar una politica publica coherente a nivel
nacional y provincia y donde podamos observar otros modelos y utilizarlos como
parametros para evitar Siempre caer en saco roto.

Por ellos, desarrolle algunas nociones generales de la mediacion pena juvenil,
como es vista a nivel internacional y también en e &mbito nacional pero mas
precisamente en el @mbito de la provincia de Santa Fe que es el tema que me interesa

abordar especificamente.

2.-Mediacion Penal Juvenil

2.1.- Nociones gener ales

A los largo de los capitulos, venimos desarrollando los distintos roles que
juegan e Ministerio Fiscal, e mediador, e aparato judicial, lo/s victimariol/s, lals
victimals, la sociedad, etc. Pero en este capitulo, nos vamos a detener en la aplicacion
del instituto de la mediacion alos jovenes que delinguen lo que constituye la posibilidad
de responder a objetivo de prevencion general positiva, por medio del cua € conflicto
penal podra solucionarse mediante la voluntad de las partes involucradas y generara
paulatinamente concientizacion social en e sentido de constituir una adecuada via de
resolucion.

Ta como lo expresa Alphonse Lamartine, “ya no se le puede pedir a sistema
pena la erradicacion de la injusticia sociad o la modificacion de las estructuras
econdmicas o culturales que general desigualdad y marginacion, a menos se le debe
exigir que no colabora a su reproduccion. La busgueda de dternativas a la prision se
enmarca, por tanto, no yaen el seno de la crisis de la pena privativa de libertad, sino del
derecho penal mismo, cuya legitimidad intrinseca es continuamente cuestionada. Se
reivindica, ahora més que nunca, las tantas veces aclamada, pero poco puesta en

préctica, Ultima ratio del derecho pena; que obliga a acudir preferentemente a otros



medios de control social, formales o informales, a la hora de mantener la delincuencia
dentro de los limites tolerables’.

En relacion con el derecho penal juvenil y la utilizacion de la mediacion, debe
tenerse en cuenta que en e afo 1990 con la ratificacion de la Convencion Internacional
de los Derechos ddl Nifio, se produce un cambio de paradigma en la concepcién del
nifio. Seflala Martiniano Terragni, que “una de las caracteristicas fundamentales de la
convencion es la construccion de una nueva concepcion del nifio y nifiay sus relaciones
con la familia, la sociedad y el Estado, la cual se basa en € reconocimiento expreso del
nifio o nifla como sujeto de derecho, en oposiciéon a la idea predominante del nifio
definido a partir de su incapacidad juridica’. Se le reconocen, ademas de todas las
garantias que un Estado democrético otorga a un adulto, un plus por su especia
condicién de persona en desarrollo, criterio desarrollado por la Corte Suprema de
Justicia Nacional.

El concepto de la Convencion, es e “interés superior del nifio”, que puede
entenderse como la maxima satisfaccion, integral y simulténea de sus derechos.

La reparacién gerce una especifica accion educativa sobre el meno autor por
cuanto que estimula la reflexion del mismo sobre su responsabilidad y sobre €l modo de
afrontarla.

En este sentido, se puede decir que es un modelo idoneo para € sistema de
justicia del menor por su escaso valor estigmatizante, su alto valor pedagogico y su
carécter de menor represion.

Las resoluciones del conflicto alternativas responden en la ley a una finalidad
educativa y resocializadora sobre los criterios de defensa sociad basados en la
prevencion general. Por tanto, las incluye como una respuesta educativa, es decir,
recoge la potencialidad educativa de los procesos de mediacion. Resoluciéon del
conflicto, reparacion a la victima y aprendizaje se complementan en la mediacion penal

juvenil.

3.-Normas inter nacionales

Para comenzar a desarrollar desde € ambito internacional, voy a partir del
preémbulo de la Convencion Internaciona de los Derechos del Nifio, que refiere a la
necesidad de proteccion y asistencia a nifio para que este asuma sus responsabilidades
dentro de la comunidad, “considerando que el nifio debe estar plenamente preparado
para una vida independiente en sociedad y ser educado en el espiritu de paz, dignidad,
tolerancia, igualdad y solidaridad”.



En la Convencion de los Derechos del Nifio, en € articulo 40 inciso 3
establece,” Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para promover
el establecimiento de leyes, procedimientos, autoridades e instituciones especificos para
los nifios de quienes se alegue que han infringido las leyes penales o a quienes se acuse

o0 declare culpables de haber infringido esas leyes, y en particular:

a) El establecimiento de una edad minima antes de la cual se presumira gque los
nifios no tienen capacidad para infringir las leyes penales; b) Sempre que sea
apropiado y deseable, la adopcion de medidas para tratar a esos nifios sin
recurrir a procedimientos judiciales, en e entendimiento de que se respetaran

plenamente |os derechos humanos y las garantias legales’ .

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que articul6 con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y La Convencion Americana sobre
Derechos Humanos ddl afio 1969, la implementacion de estdndares minimos en materia
de la nifiez. Fue € dltimo instrumento internaciona citado el que fijo los parametros
minimos que debian cumplir los estados suscriptores cuando se produjera un conflicto
entre un nifio y laley penal. A diferencia de los sostenido por € articulo 10 inciso b) del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que establece “ que los menores
procesados estaran separados de los adultos, deberan ser llevados ante los Tribunales
de justicia, para su enjuiciamiento. Por otro lado, su par americano, e Pacto de San
José de Costa Rica, en su articulo 5 inciso 5, establece marcadas diferencias al referir
gue los menores pueden ser procesados, deben ser separados de los adultos, juzgados

por tribunales especializados para su tratamiento” .

La Convencién Americana de Derechos Humanos no hace referencia expresa a
la des-judicializacion o des-formalizacion y con ello tampoco a la justicia restaurativa.
Sin embargo, es importante anotar que la Corte Interamericana de Derechos Humanos
yaen el caso delos “Los nifios de la Calle”, por sentencia del 19 de noviembre de 1999,
habia admitido la posibilidad de que la Convencion de Derechos del Nifio sirviera para
la interpretacion del articulo 19 de la Convencion Americana. Ahora bien, por su parte,
en la opinion consultiva OC-17/2002 del 28 de agosto del 2002, en la que desautorizo
una justicia penal juvenil que se rigiera por € sistema de la situacién irregular, hizo
mencion expresa a la des-judiciaizacion, indicando “Justicia alternativa. 135: las
normas internacionales procura excluir o reducir la judicializacion de los problemas

sociales que afectan a los nifios, que pueden y deben ser resueltos, en muchos casos,



con medidas de diverso caracter, al amparo del articulo 19 de la Convencion
Americana, pero sin alterar o disminuir los derechos de las personas. En este sentido,
son plenamente admisibles |os medios alter nativos de solucion de las controversias, que
permitan |a adopcion de decisiones equitativas, siempre sin menoscabo de los derechos
de las personas. Por €llo, es preciso gue se regule con especial cuidado la aplicacién
de estos medios alternativos en |os casos en que se hallan en juego los intereses de los

menores de edad” .-

En el @mbito europeo existe la recomendacion del Comité de Ministros del
Consegjo de Europa, adoptada el 18 de septiembre de 1987. Recomendo:

“2. Alentar €l desarrollo de procedimientos de desjudicializacion y de
mediacién a nivel del 6rgano de prosecucién o a nivel policial, en los paises donde la
policia tenga funciones de persecucion, a fin de evitar a los menores la asuncion por el
sistema de justicia penal y las consecuencias derivadas de ello, asociar a los servicios 0
comisiones de proteccién a la infancia de estos procedimientos’ .

Existen otras normas internacionales especificas que deben guiar la
interpretacion de los tratados y la elaboracion de las politicas en la materia. Fue en €
ano 1985, donde se definié con claridad la posibilidad de llevar adelante la remisiéon en
materia de responsabilidad pena juvenil con la elaboracion de Las Reglas Minimas de
las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores (0 Reglas de
Beijing) proponen evitar las medidas que importen privacion de libertad a los jovenes, y
en cambio aplicar medidas alternativas. Y las Directrices de las Naciones Unidas parala
Prevencién de la Ddincuencia Juvenil establecen que la prevencion debe centrarse en
elevar la calidad de vida, e bienestar general y que debe darse un enfoque positivo
fomentando el potencial social, se debe centrar en la atencién del nifio.

Ademas los jovenes deben desempefiar una funcion activa y participativa en la

sociedad y no deben ser considerados meros objetos de la socializacién o control.

4.- Nor mas nacionales

En nuestro pais las provincias que han legislado € tema, han considerado que €
principio de oportunidad o la mediacién como método alternativo de resolucion de
conflictos es materia procesal, por 1o tanto no delegada a la Nacion o que permite la
regulacion de modo local.

Existen diferentes previsiones normativas, algunas provincias tienen leyes de

mediacion penal o mediacion en general que contemplan supuestos penales; en otras,



los cédigos de procedimiento en materia penal o pena juvenil lo prevén como una
opcion regulada dentro de los opciones gue tiene € fiscal para desistir de la accion, lo
que también se conoce como principio de oportunidad. Existen otros casos en que se
combinan diferentes normas para poder aplicar la mediacion.

La provincia de Neuguén a partir del afio 2000 sancioné laley 2302 sobre la Ley
Proteccion Integral de la Nifiez y de la Adolescencia. En tal sentido, establece un
Programa de Mediacion para delitos juveniles donde a través de la experiencia préctica
se puede advertir una reincidencia casi nula debido ala aplicacién de la mediacion.

Cordoba no cuenta con una ley de mediacion pena juvenil ni tampoco esta
prevista en e cddigo de procedimiento, sin embargo existe una ley de Proteccién
Judicial del Nifio y Adolescente que se utilizé6 como fundamento para aplicar de hecho y
a través de un proyecto del poder gecutivo, la mediaciéon pena juvenil. En situacion
similar se encuentra San Luis que no tiene ninguna ley al respecto y establecio €
procedimiento de mediacion mediante un Acuerdo del Superior Tribuna de esa
provincia

A nivel nacional contamos con € Régimen Pena de la Minoridad, ley N°
22.278. En necesario antes de centrarnos en los puntos importantes de este régimen,
distinguir que no es una ley sino un decreto ley del gobierno de facto dictado en € afio
1980. Desde ya considero que deberia ser sometido a revisién por un estado de derecho
de acuerdo alas instituciones de la democracia.

El Régimen Pena de la Minoridad actualmente vigente, estructura todo el
abordaje jurisdiccional en materia penal a través de las denominadas “medidas
tutelares’, que son el punto central del sistemay que le brindan facultades a Juez de
Menores para disponer de los nifios y jovenes con criterios propios del modelo de
patronato.

En la actualidad s un joven es hallado responsable de un hecho ilicito no existe
una solucion normativa distinta que la que le cabe a mayor de edad en orden a la
penalidad a aplicar, aunque se morigere en cuanto a monto aimponer, por su condicion
de menor. Es importante tener en cuenta lo que dice la Convencion de los Derechos del
Nifio que expresa que €l nifio tiene derecho a una sancién que tenga en cuenta “sus
circunstancias’, ademas de la infraccion cometida.

Finalmente, paraterminar con el orden legidativo nacional, la gran asignatura pendiente
dentro de laley esla fijacion de un catdlogo de sanciones diferenciadas para personas
menores de edad, distintas de las establecidas en € articulo 5 del Cédigo Pena

(reclusion, prision, multa e inhabilitacion)



4.1.- ;COMo esta previsto en la provincia de Santa Fe?

Si bien la provincia de Santa Fe tiene un codigo de procedimientos especifico en
materia penal juvenil, ley N° 11.452, solo contempla la mediacion para jovenes no
punibles. En el articulo 58 que a continuacién transcribo para una mayor comprension
del tema titulado “Archivo o remision de la causa para mediacion.- Si no hubiere
razones tutelares de intervencién se ordenara € archivo de las actuaciones o se remitira
la causa para Mediacion a funcionario designado a tal fin, rigiendo lo dispuesto en la
sub.- Seccidn Segunda de este Capitulo. La medida se notificara al Asesor de Menores’.
Y e articulo 61 establece para que casos es aplicable la mediacion penal juvenil, “Este
procedimiento sera aplicable en las causas de menores considerados no punibles por la
legislacion de fondo, cuando concurran las siguientes condiciones:

1) Que exista certeza y/o reconocimiento de la participaciéon del menor en €
hecho;

2) Que medie consentimiento expreso del menor y de sus representantes legales;

3) Que lavictima sea persona fisica identificable.

Como bhien mencionaba en un principio, solamente la ley regula
expresamente en |os casos en que para laley e menor es no punible.

Ahora bhien esta distincion que hace la ley entre menores punibles y no
punibles considero que es confusa ya que no esta previsto expresamente que paralos
casos donde €l victimario fue un menor punible se pueda aplicar la mediacién como
alternativa pero implicitamente s |0 aparejamos con las reglas de aplicacion de los
adultos en principio podria utilizarse e mismo medio de resolucién.

Tengamos en cuenta que la entrada en vigencia de la ley N° 12.734 genero
gue sea inconcebible que los menores queden por fuera del nuevo modelo que
consagra un método de enjuiciamiento de mejor calidad. Tenemos que tener en
cuenta que los jovenes deben contar con todos los derechos y garantias generales y
sobretodo por su minoridad. Si bien el Codigo Procesal del Menor establece en sus
articulos 24 y 128, que se rige supletoriamente el Codigo Procesal Penal de adultos,
pero lo que podria ser la excepcion pasaria a convertirse la regla.

Tengamos presente que si en un mismo hecho participan imputados mayores
y menores de edad, en el caso de los mayores los investigara e Ministerio Publico
delaAcusacion y a menor e Juez de Menores, manteniendo la doble investigacion
que sobre el mismo, 1o que podria ocasionar fallos contradictorios. Ademas en el
mismo g emplo, en e caso de la policia el mayor respondera a las instrucciones del

organo de la acusaciéon y en € caso del menor, a juez de menores.



Estas complgjidades de la investigacion y juzgamiento hacen que a coexistir
dos modelos distintos se dificulte la tarea diaria de garato judicia y en necesario

superar estas trabas para mejorar el desarrollo del sistema penal.

En cuanto a las partes intervinientes € articulo 62 |os establ ece expresamente

“Partes intervinientes.- Son partes intervinientes:
1) e menor involucrado en e hecho delictivo y sus representantes legales;

2) lavictima. Si fuere menor, también sus representantes legales. Las partes
podran tener en cuenta las medidas aternativas establecidas en el Articulo 98 de la
presente Ley.”

El plazo de la mediacion es de 10 dias desde la recepcion de la causa
remitida y ese plazo de acuerdo a articulo 64, puede prorrogarse por un término
igual a solicitud del mediador.

Ahora bien, vencido ese plazo sin acuerdo la causa “volvera inmediatamente
a juzgado de menores que la remitid, para su tramite ordinario”. Por el contrario s
se efectiviza la Mediacion, se presentara la causa a la Camara de apelacion en el
termino de 3 dias a fin de homologar e acuerdo y concluido € tramite la
homologacién, el funcionario mediador o comunicara a juzgado de menores a los
fines de homologar € acuerdo. Finalizado € tramite de homologacion e mediador
lo comunicara a juzgado de menores a los fines de su conocimiento.

Los articulos 67 y 68, hacen referencia al “control de cumplimiento” y al
“Archivo o reinicio de las actuaciones’ que transcribiré a continuacion:

Articulo 67.- Control de cumplimiento.- El control de cumplimiento corresponde
alavictima. Su resultado lo hara conocer a Mediador en audiencia previamente fijada
dentro de los tres dias de concluido e plazo establecido en € acuerdo. Redlizada la
misma se devolvera la causa a tribunal de menores en el término de 24 horas.

Articulo 68.- Archivo o reinicio de actuaciones.- Si en € tiempo que las partes
hayan establecido en € acuerdo homologado € resultado fue favorable, se procedera al
archivo de las actuaciones. Caso contrario, se reabriran las actuaciones en € estado que

se encontraban al momento de su remision.

5.-Conclusién
Establecer la mediaciéon como método aternativo a sistema pena para la

resolucion de conflictos donde estén involucrados menores, supone adecuar nuestra



normativa a la Convencién de los Derechos del Nifio y llevar ala préctica el derecho de
ser oido y € interés superior del nifio.

Creo que esta claro pero no esta deméas mencionarlo, que la pena de prision no
ha cumplido su finalidad y solo ha demostrado eficacia como medio de exclusion. El
proceso penal no resuelve muchas veces los conflictos sino que algja a las partes, ya que
las demoras en la tramitacion de las causas y la indiferencia ante la opinion de las
victimas aejan e problema de las partes poniéndolo en manos del Estado que resuelve
por métodos rituales tradicionales.

Permite que e menor refuerce € sentido de la responsabilidad, contribuya a esa
solucion y se sienta participe de la resolucion, pudiendo tomar dimension de las
consecuencias de sus acciones a poder vincularse con € ofendido de manera directa.

Uno de los objetivos de mi trabajo, es demostrar la necesidad de promover otras
formas alternativas de resolucion de conflictos sin llegar alainstancia de activar todo €
aparato judicial penal, sino intentar previamente otras posibilidades como la mediacion.

Otros de los puntos que me interesa destacar es la importancia de tener
lineamentos coherentes dentro de la provincia, donde no estemos sujetos a
interpretaciones y donde todo los habitantes de esta provincia tengan las mismas
posibilidades de acceder a esta via, sin distincién en adultos, menores punible y no
punibles ya a fin como lo establece nuestra Constitucion Nacional en € articulo 16

“...Todos sus habitantes son iguales ante laley....”



Capitulo V

SUMARIQO: 1.- Conclusiones. 2.- Propuestas.




Capitulo 5: Conclusionesy Propuestas.

1.- Conclusiones

La sancion legidativa del nuevo Cbdigo Procesal Penal de Santa Fe ha

producido un cambio fundamental en el sistemajudicial penal en la provincia

Se podria enunciar como un cambio de paradigma del proceso penal, como asi

lo expresa la mayoria de la Doctrina.

Este cambio del sistema procesal surgia como necesidad de adecuar la normativa
procesal a los principios enunciados por la Constitucion Nacional, desde la reforma de
nuestra Carta Magna del afio 1994, en la cual se incorporaron los tratados
internacionales que comprende e bloque de constitucionalidad federal, un paso

importantissmo para el desarrollo de un nuevo modelo de enjuiciamiento.

Uno de los aspectos fundamentales de este proceso de cambios, fue la
incorporacion de los criterios de oportunidad que les brinda a Fiscal la posibilidad de
prescindir total o parcialmente de la accion pena cuando esté sujeto a las reglas que

dispone el nuevo Codigo Procesal.

Con este nuevo Caodigo Procesal se rompe con el modelo tradicional en donde €l
Estado se apropiaba dd ilicito, donde la victima quedaba indefensa en la espera que le
den alguna respuesta y en muchos casos nunca la obtenian. Con la incorporacion del
articulo 10 Il del Codigo Procesal Penal, le brinda la posibilidad al Fiscal de no
promover la accion penal cuando |o crea conveniente y siempre y cuando este previsto
por algunos de los siete incisos de este articulo. Con la posibilidad de la victima en caso
qgue e Tribunal admita el criterio de oportunidad, la accion publica se tramitara de
acuerdo al procedimiento de querella sin distincion del delito en cuestion, y la querella
deber& presentarse dentro del plazo de 60 dias desde la notificacion de la resolucion,
segun e articulo 10 V del Codigo Procesal. Esta conversion también habilita a la
victima en aquellos supuestos en que el Ministerio Pablico Fiscal decidio desestimar la
denuncia o archivar la investigacion, por falta de pruebas o por tratarse de un hecho
atipico.

El fallo del Tribuna de Sentencia N° 8 a cargo del Juez Dr. Carlos A. Carbone,
determino la aplicacion, con gran criterio, del principio de oportunidad por encimade la
legalidad absoluta. Es un importantisimo aporte y antecedente, basandose en € articulo

10 V en virtud de las consecuencias sufridas por parte del victimario ante la comisién



del ilicito, en este caso robo calificado, por e que se lo acusa son de tal gravedad que
tornan innecesaria o desproporcionada la aplicacion de la pena'y no se ven involucrado

razones de seguridad o interés publico.

Es importante destacar que tradicionalmente, el Cédigo Procesal era puramente
inquisitivo, donde €l Estado era € protagonista conformando un monopolio del poder
sancionador con € menoscabo de una efectiva participacion ciudadana en la resolucion
de los conflictos que la atafien y por € otro lado, el accionar del mismo no provocaba
reparar la conducta del victimario o resociabilizarlo por € contrario no cumplia con el
fin de la pena, socialmente seguia siendo un desviado y debia adecuar su futuro a la

marginalidad social.

Ademas otros de los ingtitutos a destacar y es principal en este trabgo fue la
incorporacion de la Mediacion Penal, en el articulo 10 111 1o que significo un importante
avance ya que se le permitié a las partes resolver e conflicto de forma pacifica,
voluntaria y consensuada; y provocando una descongestion en la actividad de los

juzgados.

Es un deber del Estado asegurar a las partes, tanto a la victima como a
victimario, la posibilidad de resolver sus conflictos @mn otros mecanismos alternativos
de resolucion, ya incluso reconocidos por los Tratados Internacionales con Jerarquia
Constitucional. Y ademas garantizar a las partes un debido proceso y que se le respeten
los derechos que les brinda la Constitucion Nacional como asi también el Codigo
Procesal Penal que en € articulo 5 111.

2.- Propuestas.

Por todo o expuesto en e presente trabgjo, a continuacion procuraremos dar las

respuestas a las cuestiones que hemos planteado.

Se propone;

Promover la reforma del Cédigo Penal Argentino, para la incluson de la
mediacion penal como alternativa de resolucion y que no quede sujeta a arbitrio de los
codigos provinciales. Por tal motivo propongo incorporar en e Titulo XI “Del gercicio
de las Acciones’ los siguientes articulos:

Art. 72 bis: “Créase € régimen de resolucién aternativa de conflictos penales
paratodo el ambito nacional, la que se regira por la presente ley”.

Art. 72 ter: “Las partes involucradas en un conflicto penal y asi mismo €l fiscal,

podran solicitar al Juez o Tribunal de la causa, la aplicacion del procedimiento de



mediacion para su resolucion. El acuerdo al cua se arribe sdlo podra ser aceptado una
vez que € autor hubiera reparado privadamente su hecho. En € caso de no llegar a un
acuerdo, se reanudar el proceso”.

Elaborar programas y proyectos que contribuyan ala utilizacion de la mediacion
pena como método alternativo de resolucién y evitar lainstanciajudicial.

Modificar la ley nacional N° 22.278 denominada “Régimen Penal de la
Minoridad”, en cuanto a la fijacién de un catdlogo de sanciones diferenciadas para
personas menores de edad, distintas alas previstas en € Codigo Penal.

Incorporar en la ley provincial N° 11.452 denominada “Cdédigo Procesal de
Menores’, que regule expresamente el régimen aplicable alos menores punibles.

Que e Cobdigo Procesa Penal Santafesino regule expresamente, cuando €l
acuerdo de la mediacién consista en el cumplimiento de tracto sucesivo y € Fiscal no
archive la causa hasta que se haya cumplido en su totalidad, o sea, hasta la Ultima
obligacion por parte del victimario.

Promover la regulacion en el Codigo Penal Argentino de sus propias Reglas de
Disponibilidad a nivel nacional para mantener una uniformidad del derecho penal en

todo € pais.



ANexos:

Juzgado: Juzgado Penal de Sentencia en lo Penad de Sentencia N° 8 de Rosario
4/06/09.

Juez: Dr. Carlos A. Carbone, Juez Penal de Sentencia N° 8 — Dr. Sergio Donato,
Secretario

Hechos:

El 20 de mayo de 2008, personal policial se encontraba “en forma circunstancial y de
civil” en lacalle Baigorriay Medrano cuando son alertados por la victima, observan que
se estaba convirtiendo un robo en el salén de ventas del cual salen dos personas las
cuales a darseleslavoz de ato, lgos de acatar |a orden, comienzan a disparar sus armas
de fuego que culmina en un enfrentamiento con uno de los asaltantes heridos en € piso
en tanto que e otro autor logra escapar, pudiéndose secuestrar dinero en efectivo y
diversos efectos.

Al herido selo procesay se lo acusa por tal robo, habiendo testimonios en la instruccién
gue acreditan la comision del hecho y posterior tiroteo en €l que participo € acusado
todo el grado de probabilidad propio de lainstruccion.

El imputado [lamado Martin David B. se encuentra procesado por los delitos de Robo
Calificado, Resistencia a la Autoridad y Portacion y Tenencia ilegitima de Arma de
Guerra (supuestos de los articulos 166 Inc. 2, segundo péarrafo, 42, 55, 239 y 189 bhis,
Inc. 2, parrafo cuarto y 45, todos del Codigo Penal, segun requiere laFiscaliaN° 11) , a
apenas dias que € procesado alcanzara la mayoria de edad para la Ley Pena estando al
momento de la presente cumpliendo prision preventiva domiciliaria ya que a
consecuencias de las circunstancias fécticas que motivan este proceso ha sufrido un
impacto de bala en la columna vertebral que provocara severas heridas a consecuencia
de los proyectiles metdlicos de arma de fuego que dafia el esternon y en la columna a
nivel de la séptima vértebra, lo que ha derivado en imposibilidades motrices serias
conocidas como paraplgjia: pardlisis total en los miembros inferiores, con pardisis
desde la tetillas hacia abajo, |0 que determina la aplicacion de la vejiga neurogenética
que requiere sonda vesical constante, colostomia, escarificacion en la zona sacray otros
problemas como escaras por inmovilidad ( fs. 141) acreditada suficientemente en todos
los historiales clinicos del Hospital Escuela Eva Perén de Granadero Baigorria donde
fuera atendido. Ademas se explicita que la lesién que origina la paraplejia es un shock
medular a nivel de la séptima vértebra dorsal, generado a partir de la fractura conminuta

de arco posterior de dicha vértebra con compresion de la medula espinal, lesion que



genera la perdida funciona de ambos miembros inferiores asi como su capacidad
sexual, con postracion definitiva, ya que a la fecha no existen tratamientos médicos ni
quirdrgicos que permitan la recuperacion medular perdida. Adicionalmente, este estado
fisco lo predispone a la instalacion de Ulceras de decubito, escaras, con probables
complicaciones infecciones, como la sonda vesical posibilita las infecciones urinarias.

Por la gravedad del cuadro que presenta el imputado, la defensa a cargo del Dr. Sergio
Larrunia, solicito de autos la aplicaciéon de las lamadas “Reglas de Disponibilidad”,
consagradas en € Art. 2 de laley 12.734, que se adapta a cuadro sub.-examine el Art.
19, Inc. 3 de la citada norma ( hoy vigente por laley 12.912) consecuencias del hecho
sufridas que sean de tal gravedad que tornen innecesaria 0 desproporcionada la

aplicacion de la pena, salvo que medien razones de seguridad o interés publico.

Considerando:

1- Que €@ pedido de la defensa técnica en la persona del Dr. Larrubia debe prosperar,
recordando que ya habia sido objeto de similar planteo en la instruccion con magro
resultado por cuanto la norma todavia no estaba vigente. Lo que ha hecho la defensa es
giercer laopcion prevista en € Art. 4 de laley 12.912 por las normas més favorables al
imputado contenidas en esta ley aplicables a las causas anteriores a esta fecha y en
tramite, en cuanto ala libertad, la extincion de la accion pena y amplitud de la defensa.
Si bien la doctrina en torno a Derecho Penal, parte general, sostiene que casos como €l
gue nos ocupa debieron encontrar solucion desde la dogmética penal por configurar una
pena natural en e derecho de fondo resultando entonces la sancién penal prevista
innecesaria 0 desproporcionada porgue |o fines de prevencion de toda pena, sea especial
o genera se cumplieron; entonces no hay necesidad de pena porque el dafio causado por
el ddito resultd infinitamente menor que e dafio que padecio e acusado al cometerlo
y/o la pena aparece como total mente desproporcionada.

2- Lapena natural también estan ligados con el principio de humanidad porque en tanto
contempla un mal grave que sufre €l autor del delito, tal circunstancia s el estado aplica
la penalegal estimada en su maximo de seis afios y ocho meses frente a tal deterioro de
salud gue la comision de ese hecho punible k trgjo a autor, ateraria ese principio de
humanidad.

3- Lafisca Dra. Graciela Arguelles a contestar vista corrida porque € profesiona el
cual solicit6 € criterio de oportunidad ante el juzgado y directamente ante la fiscal, de
acuerdo a art. 10 1V del CPPSF.



4- Fue convocada la victima una audiencia oral y publica a tenor del principio de la
oralidad, publicidad, simplificacion y celeridad del Art. 1 Il del CPPSF por cuanto
“debera ser oida pudiendo formular oposicion” (Art. 10 IV CPPSF). La Sra. Susana dio
muestra de civismo, de solidaridad, de humanidad a expresar que pese a sus
sentimientos de victima, refiriendo que no puede olvidarse e momento sufrido, no
dudando que s hubiere hecho algiin movimiento en contra de los designios de asaltantes
seria ellala herida o muerta. Pero que dado las consecuencias que e produjo este delito
al acusado, estima aln que e estado de salud del acusado excede en “justicia’ lo que
padece con relacion al delito cometido, u que pese a no recuperar parte de lo robado,
porque se lo llevd & complice, aun préfugo y sin identificar, es su deseo no efectuar
reclamo aguno en este sentido méxime habiéndose enterado en el barrio que su madre
trabajay que parte del sustento |o destina precisamente alos cuidados de su hijo, dando
“su consentimiento que para que extinga la accion pena” luego de explicados sus
alcances.

5- De debe admitir €l criterio de oportunidad de consuno con lo normado en e Art. 10
V archivandose la causa, en virtud que consecuencias del hecho sufridas antes descripta
por la comision del delito de robo calificado por el que se lo acusa son de tal gravedad
gue tornan innecesaria 0 desproporcionada la aplicacion de la pena'y no median razones
de seguridad o interés pablico.

Fallo:

1) Admitir € criterio de oportunidad impetrado por la Fiscalia N° 4 con base en €l
Art. 10 I, Inc. 3, del CPPSF ( pena natural) en la presente causa y por tanto
archivar la causa y declarar extinguida la accién penal instaurada contra M. D.
B., por & delito de robo calificado por uso de arma de fuego.

Conclusiones:

En e falo se plantea concretamente 1o que vengo desarrollando a lo largo de
este trabgjo. La implementacion de los criterios de oportunidad es un ingtituto muy
valioso para los dias que corren; donde demuestra que no hay peor pena que la de estar
postrado y sin otras posibilidades y este reconocimiento por parte de | victima con lo
cual tiene un doble vaor.

Asi Eugenio Radl Zaffaroni ensefia que, "... se llama poena naturalis a mal
grave que € agente sufre en la comision del injusto o con motivo de éste, pues de

componerse la pena estatal sin referencia a esa pérdida, |a respuesta punitiva alcanzaria



un quantum que excederia la medida sefialada por el principio de proporcionalidad entre
delito y pena, sin contar con que lesionaria seriamente el principio de humanidad, y que
también extremaria la irracionalidad del poder punitivo, pues llevaria hasta € méximo
laevidenciade su inutilidad...".

En definitiva, ya sea por iniciativa del Ministerio Pablico, en e marco de los
principios de oportunidad, o por una decision jurisdiccional que evale las
caracteristicas del hecho, la jurisprudencia del pais va aceptando poco a poco la "Pena
Natural" como forma de resolver ciertos conflictos penales de forma mas justa y

racional.
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