JUSTICIA RETRIBUTIVA, JUSTICIA RESTAURATIVA,
MEDIACION PENAL Y CRITICA AL MODELO DEL
PROCESO PENAL

AD. Juan José Hidalgo Huerta

El tema que se trata a continuacién, es un aporte al sistema procesal
ecuatoriano, mediante la presentacién de un modelo de conclusién
anticipada de los procesos penales, a través de los conocidos “métodos
alternativos de solucién de conflictos”, particularmente la mediacién
penal vy la justicia restaurativa. Esta justicia restaurativa, que permite a la
comunidad y las personas directamente afectadas, victima y acusado,
confrontarse y encontrar la solucién directa a sus problemas, logrdndose,
por una parte, el descongestionamiento del ya voluminoso trabajo de los
6rganos de la administraciéon de justicia, y, por otra, permitir que los
verdaderos actores de la misma encuentren una solucién rdpida a sus
necesidades, siendo que la victima resarce efectivamente el dafio
ocasionado, o al menos en parte, y el acusado, puede restituir a la
sociedad, en corto tiempo, el menoscabo que le ha causado, siendo que, a
mds de estos beneficios mencionados, se permite sincerar el verdadero
ejercicio de la accién penal. Los objetivos bdsicos de este trabajo son
proponer un sistema mediante el cual, el tratamiento penal deje a un lado
el rol sancionador estricto del estado y, contemple a los verdaderos
protagonistas del mismo, asi como, demostrar que existen en otros paises
procesos que colocan a la victima en una situacién de protagonismo que
antes carecia, permitiendo que junto al responsable de hecho punible,
recomponga la situacién sin incluir en este acuerdo a la lenta, costosa,
tortuosa administracién justicia, que cada dia se encuentra mds lejos de
satisfacer las necesidades de los ciudadanos.

INTRODUCCION.-

Para empezar quiero aclarar que el modelo propuesto y objeto del
presente trabajo no es para todos los tipos de delitos contemplados en el
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Cédigo Penal o alguna otra ley de cardcter especial, la mediacién penal o
los también conocidos acuerdos reparatorios, son efectivos y aplicables
para aquellos delitos que no afectan de manera grave a la sociedad, por
ejemplo el hurto, el robo de un celular, estafas menores, etc., o, para
aquellos en que el interés de los afectados son del tipo personal, como
por ejemplo las injurias, asi como, donde los imputados o acusados son
personas de derechos protegidos por el estado, como es el caso de lo
adolescentes infractores; estamos conscientes que los delitos de mayor
gravedad, asesinato, violaciones, narcotrdfico, jamds pueden ser
susceptibles de la aplicaciéon de este modelo reparatorio.

Hecha esta aclaracion, paso a otra, no es que nuestra legislacién ha
obviado por completo el establecer las formas terminacién anticipadas de
los procesos, el problema es que los administradores de justicia no los
fomentan, como en el caso de los procuradores de los menores infrac-
tores, quienes cuentan con esta herramienta expresamente contemplada
en el Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia, sin embargo, no la utilizan, o
en el caso de los juicios de accién privada, pues existiendo la posibilidad
de poder contar con un amable componedor que permita dar una
solucién pacifica al problema, sin que afecte el interés social de las partes,
me atrevo a decir que practicamente no existen precedentes al respecto.

Por otra parte, nuestro Cédigo de Procedimiento Penal ha estableci-
do la institucién de la conversion, que para lo tnico que ha servido es
para obstruir el normal desenvolvimiento de la justicia, ya que muchas
veces la victima requiere de la accién penal para restituir su interés
particular, obteniendo medidas cautelares sobre el presunto infractor con
el objeto de extorsionarlo o forzarlo a un arreglo y, obtenido esto, el
proceso penal queda desnaturalizado, siendo mds grave atn, que este
arreglo no se hace bajo la tutela efectiva del garantizador, es decir, el juez.

"“Por esta razon, es necesario que la ley regularice estos acuerdos
reparatorios en delitos, sobre todo de perjuicio patrimonial que no
afecten gravemente a la sociedad e incluso en delitos de caracter culposo,
a fin de que la actividad del Estado se dirija con mds concentracién hacia
los delitos mds graves que conmueven a la sociedad como son el

! Dr. Antonio Gagliardo Loor, Revista Juridica, Ministerio Ptblico, afio 2 ndmero 2
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terrorismo, narcotrafico, abuso de menores, asesinatos, etc.”

Ahondando un poco mds en el tema de la cogestion del sistema de
administracion de justicia, es importante tener presente, que esta es
incapaz de resolver todos los casos que llegan a su conocimiento, por lo
que es prioritario y fundamental, ya que el ciudadano comiin queda
desatendido y abandonado, y lo que es peor insatisfecho con la realidad
juridica de nuestro pafs, regular lo que en la practica ocurre comtdnmente
de manera informal, es decir, los arreglos econémicos que hacen las
partes involucradas en los procesos penales.

Otro problema que se tratard es la crisis del modelo de justicia, de lo
que ya se ha hecho referencia, la poca ingerencia que tiene la victima en
el proceso penal, y a su vez, lo costoso y tortuoso que le resulta obtener
un resarcimiento del mal provocado.

En realidad y, pese a la poca importancia que se le da a la victima en
el proceso penal, a este, aunque la ley dispone lo contrario, le toca seguir
la accién penal (por no decir impulsarla), realizar la investigacién, lo que
le acarrea una serie de gastos que van desde peritajes ordenados de cajén,
hasta gastos de investigaciones policiales, pese a que esto es funcién del
Ministerio Piblico y de la misma Policia Judicial.

Para ilustrar lo dicho en el parrafo anterior, hagamos un ejercicio, si
una persona es estafada (nétese que me refiero a un particular y no a una
colectividad), sin importar que este es el que ha sido perjudicado por el
delincuente, y que es el Estado, a través del Ministerio Ptblico, el llama-
do a investigar y determinar la infraccién y sus responsables, para que
esta persona pueda hacer valer sus derechos a través de la acusacién
particular, en la préctica ocurre que la victima a mds de haber ya sufrido
un dafio patrimonial, es la que termina costeando la fase investigativa,
pues la carencia de recursos del Ministerio Pidblico es tal, que el fiscal
practicamente se convierte en un “supervisor” de las actuaciones de las
partes, siendo bien conocido que es la parte afectada la que desde el
principio, es decir, desde la presentacién de la denuncia, la que corre con
los gastos de esta investigacién, tales como: pericias contables, recono-
cimientos del lugar de los hechos, movilizaciones, entre otras, que no
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hacen otra cosa que aumentar la carga econémica producida por el hecho
ilicito, caso contrario es muy comin que el proceso simplemente queda
en total abandono.

Ahora bien, el ejemplo expuesto demuestra el sufrimiento a que se
ve obligado a padecer la victima de un delito, sin embargo, es necesario
analizar que ocurre con el imputado o acusado, la respuesta es simple, se
ve en la necesidad de incurrir casi siempre en los mismos tipos de gastos,
siendo mds graves atn, que muchas veces, el delito no existe y lo que se
hace es simplemente acogerse del tipo penal con el objeto de extorsionar
al denunciado para el pago de una deuda que tuvo un origen civil o
comercial.

Tomando el ejemplo, vemos que mediante los acuerdos reparatorios
se logra que la victima del delito no incurra en mds gastos y no se vea
desalentada de seguir con la causa penal, ya que, a través del fiscal o el
juez, sea esto de oficio o a peticién de parte (depende de la forma como se
implementarfa la norma) esta victima logra tomar contacto con el
estafador, este le restituye el dafio econémico, lograndose con esto, la
descongestiéon de la administracién de justicia, la restitucién de lo
perdido, el ahorro econémico por concepto de gastos judiciales, costas,
honorarios, entre otras, que hubiera tenido que incurrir tanto el imputado
o acusado, asi como la victima, gandndose la atenuacién de la pena al
delincuente y una verdadera rehabilitacion.

Esta propuesta no es nueva, existen ya paises como Chile, Argen-
tina, Brasil y otros de Europa, que han tomado este modelo de acuerdos
reparatorios con muy buenos resultados, ademds, hay gran cantidad de
autores que se pronuncian al respecto, enfocando sobre todo el problema
de la victima y de su total abandono.

La despreocupacién de la victima es tal, que no solo que no existen
programas o mecanismo de mejoramiento social de la victima, sino que
ademds, en toda las clases de delitos, es a quien le toca impulsar el
6rgano estatal para que el delito del cual ha sido objeto no quede impune,
sin ahondar, que en la mayoria de los casos nunca es resarcido,
convirtiéndose en victima de la justicia misma.

También se debe reformar el procedimiento penal con el objeto de
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simplificar el cobro de los dafios y perjuicios, cuyo trdmite no es claro,
ademds de ser complicado y largo. Para esto es que se propone la
existencia urgente de los llamados acuerdos reparatorios o los métodos
alternativos de solucién de conflictos en el &mbito penal, los que no sélo
ayudan a la victima sino que ademds, a través de la justicia restaurativa
se simplifica el problema de acusado.

2 “Dentro de este marco los llamados métodos alternativos de
solucién de conflictos nos demuestran la posibilidad de modificar el
paradigma hasta aqui sostenido, promoviendo determinadas medidas
que eviten la neutralizacién de las victimas y la expropiacién del conflicto
juridico penal por parte del estado, sin que esto signifique, la abolicién
del derecho penal, sino una sustitucién por otros modos de control social
y de sancién”.

Entonces, de lo que se habla es de una propuesta que intenta
construir un sistema penal que se perciba como justo, tanto desde el
punto de vista del autor como es de la victima y de la comunidad en su
conjunto, y que resulte més eficaz.

(Qué estd ocurriendo actualmente con el proceso penal en el
Ecuador?

*De una evaluacién efectuada al sistema procesal penal del Ecuador,
llevado a cabo por la fundacién Esquel, realizado en el periodo del 1 de
enero al 31 de diciembre del 2002, se verifica que del 100% de la
denuncias presentadas en ese periodo, apenas el 0,8% de estas llegaron a
sentencias condenatorias.

(Qué pasa con la victima en aquellos procesos que no llegaron a
sentencia?

Para sincerar este trabajo, es importante tener en cuenta* “que la
victima es el agente informal del control del crimen, no solamente en su

2 Ulf Christian Eiras Nordensthal, mediacién penal, pag. 29.

® Tomado de articulo del Dr. Antonio Gagliardo, publicado en la revista juridica del
Ministerio Publico, Afio 2 No.2
4 Victimologfa, Luis Rodriguez Manzanera, pag. 316

343



AB. JUAN JOSE HIDALGO HUERTA

decisién de denunciar, sino en su persistencia para lograr que la
denuncia siga su curso”, tanto en los procesos de delitos de instancia
particular sino también en aquellos que se persiguen de oficio, pues la
gran mayorfa de las investigaciones inician gracias a un aviso de la
ciudadania.

Pese a que la victima es preponderante en la investigacién del delito,
esta sufre una serie de contratiempos, que en buena cantidad de casos,
ahuyentan a la misma; por ejemplo tiempo perdido, requisitos burocré-
ticos, los que en ocasiones resultan simplemente absurdos, gastos innece-
sarios, gastos necesarios, entre otros, por eso la necesidad de buscar una
soluciéon que, primero, tienda a dar una respuesta al problema de la
victima y por ende a la sociedad, queriendo delimitar esta solucién a que
la ciudadania sienta que algtin momento se le hace justicia y, segundo,
que le permita resarcirse del mal patrimonial que el hecho ilicito le ha
producido en el menor tiempo posible.

Para ser justos, al tratarse el problema de la victima dentro del
proceso penal es importante analizar el problema del delincuente que a
su vez se convierte en victima de la justicia penal.

¢Qué pasa con la indemnizacién a la que tiene derecho la victima
mientras se tramita el proceso penal?

En la victimizacién judicial interviene el Ministerio Piblico o Fiscal
en afdn de probar la acusacién, el abogado defensor, que busca justificar
sus honorarios o a través de sus cliente, y desde luego el juez,
sobrecargado de trabajo, que coopera con el fiscal y defensor a hacer
juicios largos y complicados.

“La complicacién es mayor si se toma en cuenta que, para
Latinoamérica mds de la mitad de las personas privadas legalmente de su
libertad lo estdn en espera de sentencia y, que lo juicios penales duran en
promedio un afio””.

Ante la problematica presentada, es decir, la sobrevictimizacién en
el proceso penal, la victimizacién del delincuente en el mismo, la

5 Victimologfa, Luis Rodriguez Manzanera, pag. 316

344



JUSTICIA RETRIBUTIVA, JUSTICIA RESTAURATIVA, MEDIACION PENAL Y CRITICA ...

sobredimensién de la carga del Ministerio Publico y de la Funcién
Judicial, se propone el reto de establecer sistemas alternativos de solucién
de conflictos que tiendan a terminar anticipadamente el proceso a través
de la implementacién de la justicia restaurativa.

¢Qué es la justicia restaurativa?

Mediante la justicia restaurativa lo que se busca es que el Derecho
Penal se acerque mucho mds a lo que la ciudadania espera de él, y que en
lugar de ser exclusivamente sancionador, punitivo, empiece a generar la
capacidad de poder presentar diferentes alternativas para regular los
conflictos que se le han presentado al Derecho Penal.

La justicia restaurativa busca ademds crear mecanismos mds
participativos, proponiendo valorar el resultado de que la victima y su
agresor se sienten a hablar.

Para lograr lo anterior es necesario dejar a un lado el concepto de
que el procesos penal, es un campo de batalla donde existen vencedores
y vencidos. Con la mediacién penal, la sociedad se va dando cuenta de
que es posible que las personas se sienten a dialogar.

¢C6mo se aplica la justicia restaurativa y, cudles son sus diferencias
con la justicia retributiva?

Antes de entrar al andlisis concreto de la mediacién penal, es
importante comparar las diferencias que se verifican entre la justicia
restaurativa y la actual retributiva, a continuacién encontrardn un cuadro
realizado por Highton — Alvarez — Gregorio, basado en la resolucién
alternativa de disputas y sistema penales:

Retributiva Restaurativa
Delito Infraccién a la norma Conflicto entre personas
Responsabilidad [ Individual Individual y Social
Control Sistema Penal Comunidad
Protagonistas Infractor y el Estado Victima y Victimario
Procedimiento Adversial Diélogo
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Finalidad Probar delitos Resolver conflictos
Asumir
Establecer culpas responsabilidades
Aplicar castigo Repara dafio
Tiempo Basado en el pasado Basado en el futuro

Entendida la diferencia entre lo que se propone y lo existente, es
hora de entrar a analizar el acuerdo reparatorio propuesto “la mediacién
penal” y, vemos que este debe partir de la voluntariedad de ambas
partes, igualdad, reciprocidad, un mediador bien formado, que las
organizaciones que hagan las funciones mediadoras, se organicen bien y
estén controladas por el Ministerio de Publico, para lo cual es necesario,
reorganizarlo, sin que esto signifique privatizar o anular el sistema
judicial.

Este propésito ya ha sido tomado en cuenta por las Naciones
Unidas, es asi que vemos que los Art. 6 y 7 de la Declaracién de la ONU
se dispone:

“Art. 6.- Se facilitar4 la adecuacién de los procedimientos judiciales
y administrativos a las necesidades de la victima”.

“Art.- 7.- Se utilizardn, cuando proceda, mecanismos oficiosos de
solucién de controversias, incluidos la mediacién, el arbitraje y las
précticas de justicia consuetudinaria o autéctona, a fin de facilitar
la conciliacién y la reparacion a favor de las victimas”.

Esta iniciativa fue ratificada por la misma Organizacién de las
Naciones Unidas, mediante la Resolucién No. 40/34 del 29 de septiembre
de 1985, denominada “Declaracién sobre los principios fundamentales de
justicia para las victimas de delitos y del abuso de poder”.

Como vemos este un tema de preocupacién para los organismos
internacionales como lo son la Organizacién de las Naciones Unidas y de
la misma Organizacién de los Estados Americanos O.E.A, con mayor
razén debe ser nuestra.

RESULTADOS DE INVESTIGACION DE MODELOS PRO-
PUESTOS.-
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Primero quiero analizar los resultados encontrados en el paifs, en
sistema parecidos a la mediacién penal, basados en la justicia
restaurativa, implementados en el Ecuador, con el auspicio de la embaja-
da britdnica, llevado a cabo por la Fundacién Cides Jus del Ecuador, en
donde se destacan dos tipos de resultados: “uno cuantitativo y otro
cualitativo. Entre los primeros se advierte que a marzo del 2004 ya
existian mds de doscientos mediadores indigenas capacitados en Napo,
Orellana, Imbabura y Chimborazo, de igual modo existen 90 mediadores
vecinales urbanos capacitados en Quito, Guayaquil, Cuenca e Ibarra.

En lo que se refiere a los conflictos atendidos, desde octubre de 1997
hasta septiembre de 1999 se manejaron mas de 200 casos en las comuni-
dades indigenas, sin contar con muchisimos que no han sido registrados.
Por su parte, en las comunidades urbanas se ha manejado alrededor de
100 casos.

Entre los resultados cualitativos indican, que encontramos media-
dores que han tenido un proceso sostenido e integral de cinco y seis afios
donde ha habido constantes fases de seguimiento técnico, evaluacién y
capacitacién socio legal en temas normativos bdsicos como: Herencia,
Régimen de tierras comunales, violencia intrafamiliar, tenencia y alimen-

tos, derechos colectivos, procesos constitucionales, entre otros”®.

En Argentina se estima que existen alrededor de diez Centros de
Mediacién Penal Judicial en todo el pais pero no hay registro oficial de
los Centros de Mediacién Extrajudicial que puedan estar funcionando en
la actualidad.

Pese al poco control sobre estos, procesos se encuentran estadisticas
contundentes en las précticas nacionales de mediacién,” “se alcanz6 un
70% de acuerdos entre las partes tanto en el Centro de Mediacién Penal
Judicial de Mercedes, en Buenos Aires, como en el Servicio de Mediacion
Penal que funciona en el Centro de Formacién Profesional de la Facultad

6 Shttp:/ /www.cides.org.ec/archivos/boletin5/ archivos/articulo.html#005, segtin boletin
publicado con fecha 10 de marzo del 2004,

7 http:/ / www.abogadosdesalta.org.ar /noticia.php?ida=24853, Colegio de Abogados y Pro-
curadores de Salta.
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de Derecho (U.B.A.). En este tiltimo, incluso, el indice de asistencia de las
partes ya alcanza el 50%, igual que el de los programas de mediacién
penal de Estados Unidos”.

Se debe destacar que en la Reptblica Argentina la mediacién penal
estd prevista para las contravenciones y para aquellos delitos llamados
“menores” que prevén una escala penal méxima de seis afios de prisién,
delitos culposos en general, como estafas, defraudaciones, lesiones,
incumplimientos de deberes de asistencia familiar, entre otros.

La experiencia en las provincias de la Reptblica Argentina,
empezando por el andlisis del sistema de atencién de denuncias previa a
la introduccién del sistema de mediacién penal, dando los siguientes
resultados:

“En la Provincia de Buenos Aires se reforma el Cédigo de Procedi-
miento Penal, en 1998, y se establece que la investigacién penal de las
acciones que daban origen a las denuncias pasaban a ser responsabilidad

de los fiscales”?.

Alli se produjo la bisagra necesaria para el ingreso del instituto. “Fue
a través de los articulos 80 y 86, y el 38 y 40 de la Ley del Ministerio
Publico provincial. Algunos doctrinarios entendieron que se vislumbraba
a partir de estos articulos un atisbo del principio de oportunidad, es
decir, la posibilidad de no seguir adelante con la accién penal ptblica y
asf dar lugar al proceso de mediacién penal en el dmbito judicial”, sefiala
la abogada Silvina Paz, especialista en Mediacién Penal de la Univer-
sidad de Barcelona y una de las cofundadoras del Centro de Mediacién y
Conciliacién Penal de La Plata.

Ahora, a casi cinco afios de esa reforma se estima que deberia haber
un Centro de Mediacién Penal Judicial en cada uno de los 18 Depar-
tamentos judiciales de la provincia. Pero no es asi. “Calculamos que
deben estar en funcionamiento no mds de cinco o seis, el resto no
funciona por falta de presupuesto”, advierte la abogada Paz.

8 http:/ /www.abogadosdesalta.org.ar/noticia.php?ida=24853, Colegio de Abogados y

Procuradores de Salta.
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En Neuquén, la mediacién penal se aplica desde hace tres afios sélo
a los adolescentes a través de la justicia penal juvenil. Segin las
estadisticas, la medida permitié disminuir la reincidencia en un 28%
manteniendo a los jévenes fuera del circuito carcelario.

Existe legislacion en Chaco y también en Mendoza, donde se estd
trabajando para instalar Centros de Mediacién Penal, tanto en ambitos
judiciales como extrajudiciales.

En Capital Federal no hay legislacién al respecto pero en 1997, un
afio después de la sancién de la ley 24.573 de Mediacién y Conciliacién, el
Ministerio de Justicia y la Facultad de Derecho de la UBA firmaron un
convenio para implementar un “Proyecto Piloto de Investigacién y
Practica en Mediacién Penal” en el Centro de Formacién Profesional de la
Facultad de Derecho de la U.B.A.

A partir del 2002 se incorpor6 al proyecto el Servicio de Mediacién
Penal a cargo de la Dra. Elena Avila, en el que se tratan los casos que
ingresan por el Consultorio Juridico Gratuito donde realizan sus
précticas los alumnos del dltimo afio de Derecho.

El proceso es extrajudicial, voluntario y se invita por carta a las
partes a concurrir. Las partes tienen que asistir a las audiencias con sus
abogados y las primeras entrevistas son realizadas en forma individual,
en salas distintas si las partes no quieren reunirse. El objetivo es lograr un
acuerdo que conforme a todos, cuyo cumplimiento puede ser monito-
reado para verificar el cumplimiento de lo pactado.

Seguin la Dra. Avila, ya hay Tribunales Orales que piden asistencia al
servicio de mediacién penal y hay casos en que las condiciones de
cumplimiento de la “probation” es el acuerdo de mediacién.

El Centro ya estd formando una generacién de futuros abogados
conciliadores, no litigiosos, porque asisten a las mediaciones reales de los
casos que muchos de ellos llevaron desde que llegé la consulta”, relata
Maria Cristina Klein, Subdirectora del Centro de Formacién Profesional
donde funciona el servicio de Mediacién Penal.

Como vemos la mediacién penal ha dado buenos frutos en sistema
legales similares al nuestro, donde existe un proceso penal acusatorio, la
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diferencia reside en que los impulsadores de esto procesos es el
Ministerio Publico, que defiere las causas a los centros de mediacién,
logrando como se ha dicho procesos abreviados, por asi decirlo, que deja
satisfecho a los usuarios de la administraciéon de justicia, dando como
efecto que las partes interesadas reconcilian sus diferencias, ganando
celeridad y paz en el ambiente procesal, a diferencia de lo que pasa con
nuestros procesos donde las partes se enfrentan, llevando odio y
venganza a la judicializacién.

DISCUSION DEL MODELO PROPUESTO.-

“Los sistemas procesales son los que deben acompafiar a los tiempos
histéricos, y no al revés. Actualmente el aparato judicial y su sostén legal
se encuentran desfasados de las necesidades de resolucién que tienen los
conflictos interpersonales originados en la sociedad””’.

Lo anterior viene aparejado con la imposibilidad de dar una
respuesta concreta a la demanda social, con la consecuente deslegiti-
macién para la funcién judicial. Esta misma funcién judicial que se
encuentra saturada por la gran cantidad de causas, en su mayoria de
sustancia familiar o comunitaria, que en definitiva coadyuva a la
paralizacién del sistema en la atencion de las conductas delictivas graves.

La forma tradicional en que el sistema judicial administra los litigios,
tiende mads a formalizar las diligencias para cuidar el rito seguido por la
formalidad del proceso, en vez de aportar una solucién especifica para el
tipo de conflicto que se trate, haciendo que se burocraticen las respuestas
procesales a los conflictos, en detrimento de la especificidad de cada
litigio, lo cual requiere de un abanico de soluciones aptas para la diversos
casos.

Por otro lado, no todas las conductas interesan al derecho penal, sino
que de entre la infinidad de acciones que tienen lugar en la vida de
relacién, s6lo algunas son seleccionadas y conminadas con una pena.
Ademds, el derecho penal rara vez soluciona el conflicto de la victima, ya
que no puede el sistema penal reponer las cosas al estado anterior al

hecho.

® http: / /www.fiscaliageneralsm.gov.ar /SITIO / mediacionpenal.htm
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Existen litigios cuya categorizacién es indeterminada y, en esos
casos generalmente el denunciante, mds que solicitar algin tipo de
vindicta por un hecho definido, busca la resoluciéon rédpida de una
circunstancia conflictiva mediante la intervencién estatal. La insatisfac-
cién de la ciudadania respecto de la tramitacién judicial de estas contro-
versias, viene dada por el hecho que ellas se manejan dentro de variables
con poca posibilidad de éxito en términos jurisdiccionales.

Algunas se caracterizan por la ausencia de claridad sobre la
existencia de una conducta reprimida penalmente; y otras, por la
insuficiencia de pruebas sobre datos que permitan determinar la autorfa
penalmente responsable del suceso comunicado.

Esta clase de litigios, sea por la compleja gama de interacciones
sociales en que se mueve, sea por su cardcter indefinido a nivel juridico,
es maltratado por la maquinaria judicial que rechaza sistemdticamente
los casos que no se encuentren tipificados dentro del trdmite en el cual se
encuentran entrenados los operadores judiciales.

Por lo que estos casos pueden seguir diversos caminos que llevan
siempre al mismo resultado: la falta de resultados. O sea, archivo, demo-
ras en su tramite, desestimaciones, prescripciones, cuando no la pérdida
del expediente.

En el camino quedé la accién originaria de la victima y la necesidad
de una solucién concreta a su conflicto. Victima ésta, que al sumar una
nueva defraudacién a su interés de justicia pasa a ser también victima del
sistema judicial. Es éste el proceso al que denominamos re-victimizacién,
con el consecuente desprestigio del poder judicial en la poblacién.

Analizados nuevamente los motivos de la necesidad de implemen-
taciéon de este nuevo sistema de mediacién penal, paso a definir lo que
serfa este como modelo de politica criminal y su factibilidad, es asi que
vemos, que la Asamblea General de las Naciones Unidas, en su
Resolucién No. 40/ 34 del 29 de noviembre de 1985, declaraba:

“7) Procesamientos informales para la resolucién de conflic-
tos, incluyendo mediacién, arbitraje y justicia o practicas
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nativas, deberian ser utilizadas cuando fueran necesarias
para facilitar una conciliacién y una reparacién por el dafio
sufrido por las victimas”

Por su parte, la Constitucion de la Reptiblica del Ecuador, en su
articulo 191 incisos segundo y tercero, establecen que:

“De a cuerdo con la Ley habrd jueces de paz, encargados de
resolver en equidad conflictos individuales, comunitarios o
vecinales.

Se reconocerdn el arbitraje, la mediaciéon y otros proce-
dimientos alternativos para la resolucién de conflictos, con
sujecién a la Ley”.

Existiendo la herramienta contemplada en la Constitucién, por que
no implementar las reformas legales necesarias que permitan a la
colectividad resolver sus problemas directa, no cabe duda que " “la
justicia penal es sin dudas el nivel mds fuerte de intervencién estatal en la
conflictividad social, y por ende, debe ser el tltimo recurso. Sin embargo,
suele ser el primer nivel al que se recurre ante un conflicto, con lo que se
genera una suerte de inflacién penal que sélo cumple propdsitos
simbdlicos”.

Ante la crisis de los mecanismos de intervencién tradicionales, y
frente a la imposibilidad de la justicia penal de solucionar el conflicto, y
ante la falta de dictado de una norma respectiva sobre modos de
mediacién o conciliacién penal; con la intencién ademds de hacer menos
lesiva la reaccién estatal, se han desarrollado mecanismos alternativos de
resolucién para los conflictos de menor intensidad.

La eleccién del modelo de mediacién conlleva necesariamente el
andlisis acerca de los principios que regirdn dicho instituto; los tipos de
delitos que se incorporaran al régimen reparatorio; la forma de abordaje
del conflicto; la institucién u organismo que llevara a cabo el proceso; el
perfil del mediador; el control y seguimiento del acuerdo.

En cuanto a lo principios procesales que deben regir este sistema de

10 http:/ /www fiscaliageneralsm.gov.ar /SITIO / mediacionpenal.htm
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mediacién penal, tenemos en primer lugar el “Principio de inmediacién”
este principio es definido por Eisner, "”como el principio del cual se
procura asegurar que el Juez o el Tribunal se halle en permanente e
intima vinculacién personal con los sujetos elementos que intervienen en
el proceso, recibiendo directamente alegaciones de las partes y las
aportaciones probatorias, a fin de que pueda conocer en toda su
significacién el material de la causa desde el principio de ella, quien a su
termino a de pronunciar la sentencia que la resuelva”. Es evidente la
necesidad de que las partes dentro de la mediaciéon que se proponen,
ponga en conocimiento del Juez el posible acuerdo llegado, quien debera
atenderlos en audiencia y dictar sentencia, ya que en ningtin momento se
pone en duda la necesidad de que el garantista del proceso penal, es
decir, el Juez Penal, quede relegado a aprobar el acuerdo sin lugar a
intervencion.

Otro principio considerado, es el de “Principio de impulso procesal
de oficio”, con el objeto de impulsar la bisqueda de eliminar los excesos
de formalismos.

Otro principio que deberfa regir este sistema es el “Principio de
Flexibilidad de las Estructuras”, aclarando, que la mediacién penal no es
proceso penal propiamente dicho, lo que se busca, es dar margen a la
flexibilidad, para lo cual y, una vez derivado el caso a mediacién, se
deberd eximir los plazos especificos para que este acuerdo reparatorio
llegue a un éxito satisfactorio, ya que, se necesita de tiempo suficiente
para que las partes puedan reflexionar sobre las posibilidades de arreglos
ante sus conflictos judicializados.

Existen otros principios procesales que son concordantes con la
mediacién penal, tales como: Principio de Bilateralidad y Contradiccién,
Principio de congruencia, Principio de Economia procesal y la eficacia del
proceso, Principio de debido proceso, Principio de Verdad Procesal y de
la valoracién de la prueba.

11http: / /www.mediadoresenred.org.ar / publica / efectospsico /dermedpenal / medpenal /
medpenal html
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En general, "> “entendemos que los principios procesales son
comunes a todos los procesos, con ciertas excepciones y variantes cuya
funcién es la de orientar al proceso a fin de obtener el reconocimiento del
derecho consignado en la ley substancial. La aplicacién de Mediacién
Penal, no obsta al cumplimiento de cada uno de los principios generales
del derecho procesal general, ni penal en particular, siéndole absoluta-
mente aplicables. Vemos claramente que las normas que rigen la
mediacién estdn en consonancia con los principios Constitucionales que
garantizan el debido proceso, el acceso a la justicia, la bilateralidad del
proceso y la defensa en juicio”.

Con la aparicién del nuevo Coédigo de Procedimiento Penal se
esperaba que la situacién del proceso y por tanto, las aspiraciones de las
partes involucradas en él mejoraran, sin embargo, debo de manifestar mi
profundo rechazo a la normativa referida, la que lejos de cumplir con el
ideal impuesto deja muchas dudas respecto a fin esencial del derecho
penal mismo, no sin antes dejar claro que no resuelve nada, en cuanto a
la problematica social que es la originaria del delito en si.

Nos hemos acostumbrado a seguir corrientes doctrinarias que, si
bien aportan, no resuelven en nada el problema del conflicto social; para
muestra un botén y, analizando lo que realmente ocurre, vemos que en
este orden de ideas, el conflicto que surge a partir de qué injusto penal se
ha endosado al Estado, en aplicacién de un sistema heterocompuesto y
vertical, fundado bédsicamente en el castigo. Dicho de otra forma, el
Estado ha subrogado a la victima, desplazéndola y pasando a ser un
actor secundario. La etapa de instruccién fiscal se encarga de demostrar
la existencia del hecho punible y la vinculacién de su autor.
Posteriormente el juzgador, habiendo pasado un término mds que
razonable, impone una pena, que no en pPocos casos No se corresponde
con la entidad del dafio inferido a la victima, en apegado reflejo de una
justicia retributiva.

3 “Si el andamio del proceso penal y su objetivo fundamental es
llegar a la verdad material, ya lo han dicho otros, éste incentiva la

12 Silvina Marcela Paz Titular del Centro de Mediacién Penal La Plata y Silvana Sandra Paz
Titular del Centro de Asistencia a las Victimas de Delito. La Plata.
mediadoresenred.org.ar/ publica/efectospsico / dermedpenal / medpenal / medpenal.html

13 Derecho Penal, Mediacién y Violencia Doméstica, Cesar Roman Tello Solano
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mentira y castiga la verdad. El imputado esta en libertad de declarar o no
y aun si decide lo primero nadie puede obligarlo a apegarse a la verdad.
En sentido contrario quien obra de buena fe en el proceso, se le aplica en
su beneficio, en el mejor de los casos, s6lo una atenuante, anticipandose
al arrepentimiento. En tanto el proceso no promueve el didlogo entre las
partes, el conflicto subyace y permanece, en vez de desvanecerse o
atenuarse”.

Veamos el rol de victima en el proceso. Concurre al instructor a
comunicar la verificaciéon de un hecho ilicito y esta se ve expuesta a toda
surte de diligencias judiciales. Se convierte en una especie de evidencia
indispensable al proceso a objeto de cumplir su objetivo final: la
imposicién de la pena. Surge asi una doble victimizacién, la del agresor y
la del propio sistema (victimizacion secundaria). Tampoco resulta
necesario escucharla en el proceso. La audiencia puede llevarse a cabo en
su ausencia. El imputado corre mejor suerte, le asisten el derecho a la
defensa, a la presuncién de inocencia y al contradictorio, entre otros.

En términos de reinsercién y readaptacion social, el proceso penal
nos deja ver sus limitaciones. El sistema penitenciario, denota no sélo
falta de infraestructuras, sino que ademds deviene ausente de tratamiento
y clasificacion cientifica de los privados de libertad. La judicializacién del
conflicto penal, emerge producto de nuestra incapacidad para adminis-
trar nuestros conflictos fuera del sistema de administracién de justicia.
De alli el congestionamiento judicial, que hace que el proceso y sus
operadores marchen un tanto impotentes, ante una inaplazable sed de
justicia de las victimas.

Realmente el sistema no se ocupa de estudiar el conflicto y a sus
actores. Estd muy ocupado inmerso en sus propositos. Diariamente las
victimas se quejan ante los oidos sordos de la justicia, que no le protege
ni la entiende. La reformulacién del proceso penal desde dentro es
impostergable, devolviéndole la primacia a la victima. En vez de
construir muros para confinar al agresor, debemos de construir puentes
de entendimiento entre ambos (victima y agresor). Que el agresor
enfrente su conflicto y vea de cerca el dafio causado y se proceda a su
reparacion. Ponerlo en el lugar de la victima y hacer lo propio con ésta y
aquel. Se trata de construir una historia alternativa, que implique un
compromiso ético del agresor.
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Es algo asi como ofrecerle al proceso penal alternativas, herramien-
tas que le devuelvan su eficacia. La mediacién surge fruto de ésta
realidad procesal, con la reconstruccion del conflicto, poniendo en
primera fila a sus protagonistas. La autocomposicién del conflicto, con
una naturaleza horizontal, profundizando en las historias personales
para que cada uno se ponga en el lugar del otro (inversién de roles).
Estructurando un perfil del agresor y escudrifiando en el porqué de su
conducta, lograremos que éste reconozca no sélo su mal comportamiento,
sino que lo enderece o suavice.

Lo que se quiere en realidad es vincular los principios de la ciencia
penal y los de los métodos alternativos de resolucion de conflictos. Y se
intenta asf la buscada sintesis: la mediacién penal.

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES.-

Una vez revisados los principio generales de esta mediacién penal y
de los acuerdos reparatorios, procederé en base a lo revisado una sintesis
de cémo deberia ser este procedimiento, en el caso de que se implantare
en el pais, su historia y sus semejanzas con sistemas similares de otros
paises.

“Con algunas excepciones, el proceso de mediacién entre victimay
ofensor es muy similar al modelo general de la mediacién en los Estados
Unidos. Este se conduce como sigue: Primero, el mediador se presenta y
explica el proceso y las pautas a seguir, como las de escuchar, no
interrumpir, no insultarse, confidencialidad, etc. Una vez el mediador
obtenga el acuerdo de las partes a seguir las pautas, cada parte se turna
en explicar su punto de vista y su querella. El mediador los ayuda a
clarificar sus posiciones, sus intereses y los puntos para discutir y mds
tarde procura generar opciones y soluciones para concluir 6ptimamente
con un acuerdo, preferiblemente por escrito”."

Ademds de ser frecuentemente un proceso mds emocional que la
mediacioén tipica, y quizés por el mismo hecho de que hay tanta emocién,
la mediacién entre victima y ofensor difiere de la mediacién corriente en
que el tercero se retine con cada una de las partes en privado antes de
llevar a cabo la mediacién propia. Al reunirse en privado con las partes,

14 http:/ /www.rendonmediation.com /MEDIACIONESPANOL.doc
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generalmente empezando con el ofensor, el mediador determina si el
caso es apropiado para la mediacién. Si el ofensor niega su culpabilidad
o parece ser demasiado cinico o impudente, quizds no convenga llevar a
cabo la mediacién. Similarmente, si la victima es intransigente en su sed
de venganza o si tiene demasiada célera también convendria desistir del
proceso. El mediador también usa la reunién privada preliminar para
establecer una relacién con las partes, explicarles el proceso y explorar
cualquier inquietud o duda que tengan.

Es importante recordar que en el modelo americano el mediador es
muy poco directivo. En la mayorfa de las mediaciones, el tercero propone
solamente facilitar el didlogo entre las partes y, por lo menos
tedricamente, ni tan siquiera ofrece recomendaciones a menos que las
partes se atasquen y no tengan idea de que hacer.

Desde casos criminales pequefios como agresién menor, dafios a la
propiedad y hurto, hasta casos mayores como agresién agravada y
homicidio, casi cualquier caso criminal se puede mediar con tal de que
las partes, incluyendo el mediador, estén dispuestos a hacerlo.

A continuacién tres modelos de mediacién penal que podrian
implementarse en nuestro pais, las mismas que han sido tomadas en base
a las experiencias estudiadas en otros paises, especialmente la estado-
unidense:

1. Pre-intervencién policfaca o juridica - En esta etapa, generalmente
al nivel vecinal, se puede usar la mediacién para ayudar a las partes a
resolver sus conflictos antes de que escalen a un nivel de violencia y antes
de que la intervencién policfaca o juridica fuese necesaria. En esta etapa
también se pretende ensefiar a las partes algunas técnicas para resolver
sus propios conflictos en el futuro sin necesidad de intervencién de un
tercero.

2. Post-intervencién policial y pre intervencién Fiscal- Después del
arresto y abierta la etapa de indagacién, pero antes de la finalizacién de
la Instruccién Fiscal, el juez puede desviar el caso fuera de la corte hacia
la mediacién, teniendo en vista diferentes alternativas como la sustitu-
cién de medidas cautelares, una reduccién de la pena, o la conversién de
la causa.
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3. Post-sentencia- Después de la sentencia, como parte de las
condiciones para libertad condicional o supervisada, o atn durante el
encarcelamiento, también se puede usar la mediacién. Esta es, en reali-
dad, un poco diferente a los otros modelos de mediacién entre victima y
ofensor ya que enfatiza menos la resolucién del conflicto o la restitucién
y se enfoca mds en las necesidades de las victimas, la reconciliacién, y la
curacién emocional de las partes. Este tipo de mediacién se ha usado en
casos de homicidio donde el ofensor generalmente estd en la cércel y los
familiares de la victima sienten la necesidad de confrontar al ofensor.

En conclusién, la mediacién entre victima y ofensor efectia la
eficiencia del sistema juridico penal, ya que ayuda a reducir el alto
ndmero de casos, desconcentrando y descongestionando el trabajo de las
cortes y fiscalias. Ayuda también a resolver puntos de contencién que
usualmente se rechazan en un juicio por ser considerados como evidencia
inaplicable, aunque son aplicables y hasta imprescindibles para la
resolucién de un conflicto. La mediacién entre victima y ofensor también
le ofrece al acusado la oportunidad de enfrentarse no sélo con su victima
sino con las consecuencias de sus propias acciones, ddndole asi, la
oportunidad de proporcionarles a la victimas y a la comunidad, una
restitucién apropiada, a la vez de que consiga preservar su propio auto
estima y dignidad. Este tipo de mediacién también le ofrece a la victima
una voz mds activa en el proceso y el resultado del caso, y consecuen-
temente, mds satisfaccion en el sistema juridico.

En una sintesis final, las partes sentirdn que verdaderamente han
recibido justicia ya que generalmente logran el resultado mas parecido a
lo que ellos consideraban justo, al tomar en cuenta los hechos especificos
del conflicto. La mediacién entre victima y ofensor por lo tanto, al igual
que otros tipos de mediacién y conciliacién, es un mecanismo practico y
deseable para efectuar y mantener la paz.
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