LA MEDIACION PENAL: UN DERECHO DE LA VICTIMA Y DEL INFRACTOR

La reforma procesal penal implementada en la Provincia de Entre Rios,
incorpora las salidas alternativas de resolucién de conflictos, no solo como
un medio para descomprimir el sistema de enjuiciamiento formal, sino
también como un instituto que reconoce el nuevo rol de la victima dentro
del proceso acusatorio como titular del conflicto, y su protagonismo en la
decisidn sobre la suerte de la accidén, que es una consecuencia directa de

su derecho convencional de acceso a justicia (art. 25 CADH).

El articulo 5° del Cdédigo Procesal Penal contempla el principio de
oportunidad que posibilita al Ministerio Publico Fiscal remitir el caso a
mediacion penal, instituto reglamentado por Acordada N°33/14 como
método de abordaje del complejo abanico de circunstancias que conlleva
una denuncia penal, presentdandose como una “nueva perspectiva en el
sistema de derecho penal”.

La Acordada N° 33/14 sefala que la Oficina de mediacion debera tomar
intervencion en cada caso en que el Fiscal a cargo de la unidad de salidas
tempranas le derive un Legajo, considerandose casos especialmente
susceptibles de sometimiento al presente régimen:

a) Causas vinculadas con hechos suscitados por motivos de familia,
convivencia o vecindad.

b) Causas cuyo conflicto es de contenido patrimonial.

c) Hechos de escasa trascendencia o impacto social.

No procedera el tramite de la mediacion penal en aquellas causas que:
a) Se trate de delitos graves y la o las victimas fueran personas menores
de edad, con excepcién de las causas seguidas en orden a las Leyes
13.944 y 24.270.

b) Los imputados sean funcionarios publicos, siempre que los hechos



denunciados hayan sido cometidos en ejercicio o en ocasion de la funcién
publica.

c) Causas dolosas relativas a delitos previstos en el Libro Segundo del
Cdodigo Penal, Titulo 1 (Capitulos 1 y 3); Titulo 3 (Delitos contra la
integridad sexual); Titulo 5 (Capitulo 1, con excepcion de los arts. 149 bis
y ter.) y Titulo 6 (Capitulo 2, con excepcion del art. 164, -el que podra ser
sometido a mediacién, segun las circunstancias que rodeen el caso-,
Capitulo 3).

d) Titulo 10 Delitos contra los Poderes Publicos y el orden constitucional.

El dltimo apartado del articulo 5° de la citado Acuerdo dispone una
limitacién temporal, al ilustrar que el régimen del presente instituto sera
aplicable hasta el auto de apertura a juicio, criterio extremadamente
restrictivo ya que implica cercenar la posibilidad de solucionar el conflicto
penal por una via alternativa pacifica, menos gravosa, atendiendo el
interés real de la victima e infractor, en cualquier instancia del proceso

formal, incluso durante el transcurso del debate publico.

Es decir la estructura legal del instituto adopta pardametros precisos acerca
de los casos susceptibles de mediacion, dentro de los cuales el Fiscal
cuenta con la discrecionalidad, no arbitrariedad, de decidir su remision a

la Oficina de Mediacion Penal.

Este analisis del caso a los efectos de la derivacidn indefectiblemente
debera efectuarse con “criterios de proporcionalidad”, dando preferencia
a la solucién que mejor se adecue al restablecimiento de la armonia entre

los protagonistas del hecho delictivo y la paz social.

Esta potestad de elegir salidas alternativas no debe ser entendida como

arbitraria o absoluta, sino que esta sujeta a limites precisos que se



corresponden con el derecho de la victima principalmente y del imputado
del delito a resolver su conflicto. "No hay ningun axioma cuyo contenido
pueda identificar el “principio acusatorio” con una discrecionalidad
absoluta del Ministerio Publico para “jugar a los naipes” con la accién
penal, es decir, dejar sustraido, precisamente a ese 6érgano, de la sujecién
a la ley. Al contrario, fue el ideario de la Ilustracién acabar con la imagen
del procureur du Roi del antiguo régimen, pues en sus manos quedaba el
poder de perseguir precisamente como a él se le ocurriese, sin atenerse

a un principio de igualdad.’

En esta selecciéon de casos debera ser especialmente merituada por el
titular de la accién publica, proyectando una idea del conflicto a
abordarse, con la incorporaciéon de elementos probatorios para que el
mediador neutral pueda conformarse una idea del conflicto, vy
fundamentalmente para resguardar los derechos y garantias del infractor,
quien concurrira a una audiencia sin tener fehacientemente conocimiento
del hecho imputado. Las salidas alternativas no habilitan al Fiscal a
prescindir de pruebas que acrediten la existencia de un delito,
circunstancia que resulta neuralgica para que el victimario no se sienta
responsabilizado en participar y en reparar el dano cometido a la victima.
En este aspecto “las medidas alternativas sélo deberan promoverse
cuando exista suficiente base incriminatoria y objetiva para acusar al

infractor”.ii

Ahora bien, existe un verdadero derecho del infractor a solucionar el
conflicto penal en forma alternativa, si la victima consiente?, o bien, ésta
salida es potestad exclusiva del Ministerio Publico Fiscal?.

Considerando la normativa internacional, surgen multiples instrumentos
gue orientan al titular de la accién publica, a adoptar un criterio rector de

“inclusiéon del caso como mediable, si las circunstancias lo ameritan”



considerando especialmente la voluntad de la victima a someterse al

proceso de mediacion.

Esto es asi en virtud del nuevo cambio del sistema penal, donde el rol de
la victima en el proceso constituye una nueva forma de pensar y no una
simple expresion de deseos abstractos carente de aplicacién efectiva, ya
gue la mediacién, como instituto de justicia restaurativa, es llevar a
niveles individuales y personales la experiencia del dafio que ha
ocasionado el delito, considerandolo ante todo como una violacién de los
derechos de la victima individual, mas que un delito contra el Estado. La
solucidn conciliatoria y la reparatoria presuponen, en el sistema penal
actual, el juego de la autonomia de la voluntad de la victima y del autor,
en un marco prudente de libertad de decisidén, con control judicial, para
evitar arbitrariedades. Dentro de ese marco, son recomendables ciertos
mecanismos que permitan tratar el conflicto, que representa, en todo
caso, una renuncia, total o parcial, al ejercicio del poder penal por parte
del Estado...”.li

Numerosa normativa internacional fomenta la utilizacion de salidas
alternativas, como la recomendaciéon del Concejo de Europa N° R (87) 18
mediante la cual se insta a los estados miembros a introducir vias
alternativas que permitan al Ministerio Publico renunciar a la iniciacidn de
un procedimiento formal o de poner término al ya iniciado por razones de
oportunidad. El articulo 1.2 de las Reglas de Tokio que expresa “fomentar
una mayor participacion de la comunidad en la gestidn de la justicia penal,
especialmente en lo que respecta al tratamiento del delincuente, asi como
fomentar entre los delincuentes el sentido de su responsabilidad hacia la
sociedad; y en los casos de poca importancia (art. 5.1) el fiscal podra
imponer las medidas adecuadas no privativas de libertad segun

corresponda. La regla N© 18° de las directrices de las Naciones Unidas



sobre la funcion de los fiscales en el ambito penal, que sefala que los
fiscales deberan tener la posibilidad de renunciar al enjuiciamiento,
interrumpirlo condicionalmente o procurar que el caso penal no sea
considerando por el sistema judicial, respetando plenamente los derechos

del sospechoso y de la victima.

Esta plataforma legal de orden internacional reconoce la necesidad de
agotar los medios alternativos como un verdadero derecho de la victima
y del victimario, instando al Ministerio Publico a no desconocer las
decisiones de la persona afectada por un delito, enfocandose mas en la
posible reparacidon del dafio y menos en la idea de justicia como castigo
simbdlico. Asi la Declaracion sobre los Principios Fundamentales de
Justicia para las victimas de Delitos y del Abuso de Poder, adoptada por
la Asamblea General de Naciones Unidas en su resolucién 40/34 del 29
de noviembre de 1985 establece en su art. 4° que las victimas tendran
derecho al acceso a los mecanismos de la justicia y a una pronta
reparacion del dafo que hayan sufrido, agregando el art. 5° que se
estableceran y reforzaran cuando sea necesario, mecanismos judiciales y
administrativos que permitan a las victimas obtener reparacion mediante
procedimientos oficiales u oficiosos que sean expeditos, justos, poco
costosos y accesibles, debiendo informase a las victimas de sus derechos

para obtener reparacion mediante estos mecanismos.

La nueva estructura del Cddigo Procesal Penal de Entre Rios, similar a
otras Provincias, contempla que el Ministerio Publico Fiscal procure
resolver el conflicto, dando preferencia a las soluciones que mejor se
adecuen al restablecimiento de la armonia entre sus protagonistas y la
paz social,(art. 5 bis C.P.P.) estipulandose asi un criterio rector de agotar
todas las instancias menos punitivas para el imputado, conforme al

“principio de minima intervencion penal”, que encomienda la postergacion



del ejercicio punitivo formal sélo en los casos de ataques a bienes juridicos

mas importantes.

Dentro del margen de discrecionalidad técnica del Fiscal, para derivar o
no el caso a una salida conciliatoria, se puede analizar si “el interés en la
reparacion del dafio a la victima es superior al interés de la sociedad en
la condena del autor del hecho considerando la escasa relevancia del bien
juridico afectado”, dado que “...como el derecho penal posibilita la mas
dura de todas las intromisiones estatales en la libertad del ciudadano, sélo
se le puede hacer intervenir cuando otros medios menos duros no
prometan tener éxito suficiente. Pues supone una vulneracion de la
prohibicion de exceso el hecho de que el Estado eche mano de la afilada
espada del derecho penal cuando otras medidas de politica social puedan
proteger igualmente o incluso con mas eficacia un determinado bien

juridico”.Vv

Este nuevo esquema de intervencién de la victima resultara vinculante
para el Fiscal en la opcion de remitir su caso a mediacién penal por el
expreso pedido y por la expectativa de reparacion del perjuicio causado
por parte del imputado, siendo posible incluso que la defensa publica
requiera al Juez de Garantias la remisién de someter el conflicto a
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mediacién, cuando “...no surge que se haya consultado a la victima
respecto a la posibilidad de concurrir a una instancia de mediacién con el
imputado, motivo por el cual entiendo que no esta justificada la oposicion

formulada por el representante de la vindicta publica”.v

El rol de garante de los derechos constitucionales asignado al Juez de
Garantias en el proceso acusatorio, implica la utilizacion de las
herramientas procesales y constitucionales para el pleno ejercicio del

derecho de defensa e igualdad entre las partes, el cual, ante la solicitud



de mediacién efectuada por parte de la defensa, puede derivar el caso a
una instancia alternativa, pese a la oposicidn fiscal, si el damnificado del
delito preste su conformidad para celebrar una audiencia de mediacién, o
bien no conste la negativa expresa del denunciante a someterse a un
proceso alternativo. En caso “de no admitirse la posibilidad de que se
arribe a un acuerdo entre las partes mediante una audiencia de
mediacion, se podria aplicar una solucion mas gravosa, tanto para el
imputado como para las victimas, al aplicarse un instituto (suspensién de
juicio a prueba) que opera incluso frente a la expresa oposicién de la

victima”.vi

“Si el conflicto puede concluir en una instancia de probation, que procede
aun con la oposicion de la victima, no veo porqué habria que privar a la
victima de la oportunidad de arribar a una mejor solucién que la favorable
disposicion del imputado, cuya situacién procesal no podria ser peor si

esta instancia fracasara, anuncia”.Vi

El Ministerio Publico por mandato constitucional (art. 65 de la C.P.) debe
en primer término propiciar que el conflicto sea solucionado por las
distintas vias alternativas legalmente previstas, adoptédndose como
parametro posible “la proporcionalidad del dafio cometido y las distintas
alternativas que mejor se ajusten a la reparacion integral del dafo

ocasionado por el delito”.

La defensa del imputado, como estrategia de litigacion, puede solicitar
fundadamente al Juez de Garantias que su caso sea sometido a mediacion
penal, y, ante el traslado del planteo, el Fiscal debe expresar y
fundamentar los motivos por los cuales se opone, no siendo suficiente
alegar un abstracto interés publico en cuyo favor alega defender, o un

interés publico superior al interés particular, desplazando toda opinion del



denunciante.

En este aspecto, este cambio de sistema obliga a los operadores juridicos
a brindarle a la victima todos los medios para la solucion de su conflicto.
Justamente la inclusién de la mediacion penal en el ordenamiento adjetivo
local responde a un nuevo paradigma tendiente a la reivindicacién de la
victima, siendo una consecuencia directa del principio acusatorio y de una
estructura adversarial del juicio, que exige la presencia de sus reales
protagonistas, relegitimando su rol en la decisidon sobre la suerte del

proceso”. Vi

El Fiscal debe “fundamentar porque considera impertinente la mediacion
propuesta por el imputado y, en todo caso, desestimarla expresamente,
por asi exigirlo la necesaria fundamentacion de los actos de gobierno que
impone la forma republicana (art. 1 de la Constitucion Nacional), luego
de consultar especialmente a la victima. Muy buenas razones debiera
invocarse para descartar una via alternativa de resolucién del conflicto

que cuenta con la expresa conformidad de la victima.”.

Una vez manifestada la oposicidén de la victima del delito, que no requiere
formas sacramentales, se |le debe dar plena Vvirtualidad sin
cuestionamientos, ya que “...uno de los principios fundamentales de la
solucién alternativa de los conflictos penales es el de la voluntariedad de
la participacién de las partes en el proceso de mediacidon penal, mas alla
de la necesaria igualdad, reciprocidad y la presencia de un mediador bien
formado en la materia penal, que debe ser neutro o imparcial”.* Antes de
aceptar el proceso de mediacion, las partes deben ser informadas de sus
derechos, de la naturaleza del proceso de mediacién y de las
consecuencias de su decisién mutua, en forma exhaustiva e imparcial,

debiendo basarse en el consentimiento libre e informado de la victima”,
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ya que la “voluntariedad” es equiparable al “principio de contradiccion” en

el proceso.

Desde tal perspectiva, las partes que componen la estructura penal
formal, tienen al alcance una herramienta eficaz que cumple multiples
objetivos, que supera la sola resolucidon y reparacion del dafio cometido
por un ilicito penal, sino que amplifica la mirada del concepto de delito,
que tradicionalmente se ve como una injusticia cometida contra el Estado
o la Sociedad, construyéndolo mas como un conflictco humano con
repercusiones sobre una o mas personas concretas, y no como una mera
infraccidon a la ley penal, desafiando asi la perspectiva natural de ver al
ilicito penal. Mantenerse en el concepto tradicional es atrincherarnos
detras de estructuras ideoldgicas perfectas, que carecen de correlato
factico”™ Si el interés general de la persecucidén es escaso o irrelevante,
se debe propiciar la utilizacién de la mediacién ya que “preservariamos
por un lado el efecto preventivo general del derecho penal, y por el otro,
nos acogeriamos a los beneficios resocializadores que genera la mediacion

penal”.xi
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