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A) LA MEDIACION
Nociones previas

La mediacion, como medio alternativo de solucion de conflictos, ha adquirido
durante los Gltimos afios una mayor importancia que hace necesario un nuevo anélisis y
estudio de las cuestiones mas trascendentales, tales como su aplicacion en el &mbito penal,
en principio excluida en todas aquellas cuestiones que involucren el orden pablico. Por ello,
se pretende desde el presente trabajo conocer como funciona la mediacion en el ambito
penal en la provincia de Cordoba, en qué casos es viable dicha mediacion, con qué
requisitos, cuéles son sus efectos. Asimismo se esta aplicando como método de suma

utilidad en el fuero penal juvenil.

Las ciencias del Derecho y los operadores juridicos, en este Siglo XXI en curso,
deben replantearse necesariamente la intervencion de la Justicia en los conflictos sociales
asi como la posibilidad de encontrar soluciones alternativas a las tradicionales. Es aqui
donde se puede ubicar a la mediacién en general y, especificamente, a la mediacion penal.

En nuestro pais comenzé el proceso de instalacion de la mediacién penal con la Ley
4989 de Mediacion de la Provincia del Chaco en el afio 2001. En el afio 2005 se sanciond la
Ley 13.433 de Mediacién Penal en la Provincia de Buenos Aires. Hoy puede decirse que

practicamente en todo el pais existen formas de mediacién de este tipo.

Podria definirse a la mediacion penal como “un procedimiento institucional, en el
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 través de una negociacion” (1)

(1) Barmat, Norberto D. (2000), La mediacion ante el delito, Marcos Lerner, Cérdoba, pag.
29.
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También se la define como un “...método voluntario, confidencial, donde el
mediador neutral asiste a las partes en un proceso interactivo, apuntando a la satisfaccion
de sus necesidades, con relacion a un episodio que han vivido en comun, que en la
percepcion de alguna de ellas, podria ser desplegado en el escenario del proceso penal, no
solo con las consecuencias propias de este procedimiento, sino con la posibilidad de que el
mismo concluya con una sentencia condenatoria que implique la pérdida de la libertad para

quién resulte culpable...”.

Resulta dificil pensar que la justicia pueda dar respuesta acabada a todos los
conflictos juridicos que suceden diariamente, con una aplicacion literal de las normas. El
mentado principio de legalidad, que importa la persecucion lisa y Ilana de todos los ilicitos
cometidos, se enfrenta a serias dificultades para cumplir su cometido, ya sea por la falta de
recursos del Poder Judicial, la morosidad de la funcion jurisdiccional, la falta de
credibilidad de los ciudadanos hacia la justicia. El principio de legalidad ha sido
atenuado con la incorporacion de las Reglas de Disponibilidad de la Accién y los criterios
de oportunidad (art.. 2 de la Ley 10.457) que incorpord los arts. 13 bis, 13 ter, 13 quéater y
13 quinquies al Codigo Procesal Penal de la Provincia de Cérdoba (C.P.P.)- Ley 8123.

Como ejemplos de criterios de oportunidad suelen citarse la suspension del juicio a
prueba (incorporado al Cédigo Penal por Ley 24316); el tratamiento de rehabilitacion para
el imputado de simple tenencia de estupefacientes para consumo personal; el caso del

avenimiento para delitos contra la integridad sexual (Ley 25087).

Maés alld de que dichas reglas pueden servir a los fines de descongestionar el
colapsado sistema de justicia, debemos preguntarnos si es posible una alternativa que no
solo signifique economizar trdmites y recursos, sino también y fundamentalmente, que
permita restablecer la paz social alterada a través de un sistema agil y econémico, como lo

es la mediacion.

Con el nuevo articulado agregado al C.P.P. de Cordoba se otorga al Fiscal la
opciodn de llevar adelante la persecucion penal, propia del sistema tradicional oficioso del

proceso penal, o bien evitar la persecucion penal, en los casos previstos, tales como: a)



hecho insignificante; b) si la pena que pudiese corresponder fuese de ejecucion
condicional; ¢) dafio fisico o moral grave en el imputado, a causa del hecho; d) cuando la
sancion a imponer carezca de importancia respecto a una ya impuesta; €) cuando existe

conciliacion ente las partes; f) imputado afectado por una enfermedad terminal.

B) REGULACION LEGAL:
A nivel nacional la Mediacion esta regulada mediante la ley n° 24573,

A nivel provincial, en Cordoba contamos con la ley n° 8858 y la ley recientemente
sancionada, n° 10.543 que incorpora la Mediacion Prejudicial Obligatoria (M.P.O.). Esta
ultima, en su articulo primero establece que “Se instituye en todo el &mbito de la Provincia
de Cordoba y se declara de interés publico la utilizacion, promocidn, difusion y desarrollo

de la mediacion como método alternativo de resolucion de conflictos....”.

Todas ellas excluyen de su ambito de aplicacion a las cuestiones penales, con
algunas excepciones. Asi vemos que la ley 8858 en su art. 3° establece que: “Quedan
excluidas del ambito de la mediacion las siguientes causas:
a) Procesos penales por delitos de accion publica, con excepcién de las acciones civiles
derivadas del delito y que se tramiten en sede penal. Las causas penales donde se haya
instado la constitucion de actor civil y en las cuales el imputado no se encuentre privado de
su libertad, podran ser sometidas a mediacion en el aspecto civil, una vez vencidos los
términos de la oposicion a la constitucion del mismo, sin que ello implique la suspension de

término alguno...”

Por su parte, la ley n° 10543 (M.P.O.) en su art 6° establece que: “Quedan
excluidas del &ambito de la mediacion previa y obligatoria las siguientes causas: 1) Procesos
penales. Solo el Fiscal y el Juez en el procedimiento de querella estan facultados a derivar
el caso penal a mediacion. Pueden hacerlo cuando estimen conveniente intentar la solucion
del conflicto por esta via y la Ley N° 8123 -Cddigo Procesal Penal de la Provincia de

Cordoba- lo habilite. Las causas penales donde se haya instado la constitucidn de actor civil



pueden ser sometidas a mediacion en el aspecto civil, una vez vencidos los términos de la
oposicion a la constitucion del mismo, sin que ello implique suspension de término

alguno...”

Concretamente, la ley cordobesa dispone que quedan excluidos del ambito de la

mediacion los procesos penales por delitos de accion publica, con las excepciones previstas.

No obstante, se reconocen tanto en el &mbito del derecho penal sustancial como en
el procesal local, institutos que se acercan a la mediacién penal como forma de resolucion
de conflictos, dandole mayor participacién en el proceso a la victima. Como ejemplos
pueden citarse la suspension del juicio a prueba; el juicio abreviado; el procedimiento de
querella; los delitos contra la integridad sexual; infraccion a la ley 23737 (Delitos de

estupefacientes para consumo personal).

La propia jurisprudencia cordobesa ha indicado que la existencia de herramientas
que posibilitan al magistrado la aplicacion del instituto de la probation, que constituye una
avanzada del Derecho Penal, tendiente a evitar los efectos negativos y estigmatizantes de la
sancion penal sin dejar de atender a los legitimos intereses de la victima. Ese instrumento es
la mediacién penal, que, si bien no se encuentra legislada, nada obsta a su utilizacién por el

magistrado.

Asimismo el Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Cordoba sostuvo que
“...uno de los requisitos relativos a la procedencia de la suspension del juicio a prueba”, es
la oferta razonable del imputado de reparar el dafio causado en la medida de sus
posibilidades y su cumplimiento para la subsistencia del beneficio. Al respecto, la Sala
puntualiza que este requisito se trata de una de las manifestaciones del cambio de

paradigma de la justicia penal” (2)

(2) causa “Naz Victor Hugo p.s.a. incumplimiento de los deberes de asistencia familiar —

Recurso de casacion (Expte N 01/06) Sentencia 82 del 18-04-08”



C) CARACTERES DE LA MEDIACION PENAL

La mediacion penal participa de los caracteres de la mediacion en general, tales
como imparcialidad, confidencialidad, comunicacion directa de las partes, satisfactoria
composicion de intereses, consentimiento informado y celeridad, pero ademas de ellos

debemos destacar los siguientes:

a) Voluntariedad: la intervencion de los sujetos debe ser libre, de tal manera que no se vean

obligados a intentar una resolucion no adversarial si asi no lo desean.

b) Revalorizacion de la victima: con el sistema tradicional penal, el papel de la victima se
ve reducido: sélo le queda la posibilidad de constituirse en querellante particular, pero no
tiene per se intervencion en el desarrollo del proceso més alla de su declaraciéon y de su
facultad de ser querellante. En la mediacidn se pretende realzar el papel de la victima, quien
tendra una activa intervencién en la basqueda de una solucién del perjuicio sufrido. Este
aspecto es clave en los Derechos Humanos, en efecto, el acceso a la tutela judicial efectiva
esta expresamente previsto no sélo en el articulo 8 inc. 1 del Pacto de San José de Costa
Rica, sino también en otros instrumentos convencionales y consuetudinarios reconocidos

por la Republica Argentina.

¢) Solucién definitiva: el cumplimiento del acuerdo debera ser asimilado a la cosa juzgada
de cualquier otro procedimiento judicial para alcanzar el grado de obligatoriedad requerido

asi como también para garantizar el principio de non bis in idem.

La aplicacion de la mediacion en el &mbito de la justicia penal implica un cambio de
paradigma: debemos pasar de la justicia retributiva a la justicia restaurativa.

Asi vemos que la justicia retributiva responde al paradigma clasico de aplicar “a

raja tabla” el principio de legalidad que ut supra se ha mencionado. Ve al delito como una
infraccién a la norma en donde los protagonistas del conflicto son el infractor y el Estado,
con poca participacion a la victima del delito - posibilidad de constituirse en querellante- y
procedimiento adversarial con la finalidad de probar los hechos delictivos, establecer

culpas y aplicar castigos. Por otro lado, el control del procedimiento se focaliza en el



sistema penal a cargo de los organos predispuestos para tal actividad, y donde
practicamente no hay participacion activa de las personas directamente involucradas en el

hecho delictivo.

En cambio la justicia restaurativa, propone un replanteo sobre las clasicas maneras

de resolver los delitos. Puede entenderse como la manifestacion de los criterios de
oportunidad reglada que se mencionaron anteriormente. Ver al delito como un conflicto
entre personas y donde los sujetos que intervinieron en el mismo son protagonistas con
capacidad para decidir sobre la solucion que consideran mas justas. Se trata en el caso de
una de las aplicaciones de la mediacion penal. A partir del didlogo, se busca resolver el
conflicto, asumiendo responsabilidades y ofreciendo una reparacion del dafio causado. El

control no se centra ya en el sistema penal.

Como dice Alberto M. Binder, “...cl enfoque restaurativo insiste en el valor de la
asuncion de responsabilidad por parte del ofensor como parte central del encuentro con la

2% ¢

victima: se trata de propiciar un didlogo...”. “...nace como respuesta ante la insatisfaccion
de los resultados de los programas para reducir el crimen o mitigar sus efectos, atn ante el

auge de las visiones de readaptacion clésicas....” (3)

Considero que la doctrina y la jurisprudencia van haciendo eco de la necesidad de
cambio del paradigma clasico (aplicacion lisa y llana del principio legalidad) por la realidad
actual que refleja sobrepoblacion en las carceles, falta de respuestas judiciales rapidas, el
creciente indice de delitos, etc. Ello asi porque a lo largo de las Gltimas décadas se ha
demostrado la imposibilidad de llevar a cabo todos los procesos ante cada uno de los
hechos delictivos que se suceden en la vida cotidiana frente a Tribunales congestionados. Y
la posibilidad de pensar en resolver un conflicto mediante un sistema que procure la
restauracion de la paz social superando los esquemas mas tradicionales, con menores costos

y demoras se ve como una opcidn razonable y conveniente.

(3) Alberto M. Binder, Derecho Procesal Penal, Tomo IV- Oct. 2018 Ad Hoc, pag 518 y
519.



Ademas la mediacion penal permite la solucién pacifica de un conflicto en donde la
victima tiene una participacion activa y es escuchada asi como son tenidos en cuenta sus
deseos. Ello se alcanza a través del didlogo, donde se pueda determinar que la persona
victima de un delito se conforma con el restablecimiento de las cosas a su estado anterior,
viendo satisfecha su pretension mediante una negociacion directa o indirecta con el autor
penalmente responsable. Esta circunstancia puede verse, por ejemplo, en los delitos contra
la propiedad como el hurto, en donde la victima logra la devolucion de la cosa hurtada por
parte del delincuente, a lo que puede agregarse una justa reparacion, negociable entre las

partes.

D) APLICACION EN EL FUERO PENAL JUVENIL DE CORDOBA

En nuestra Provincia de Cérdoba viene aplicandose con éxito la mediacion penal en

el &mbito del Fuero Penal Juvenil de la Justicia Provincial.

Asi vemos que el Tribunal Superior de Justicia de la Provincia, mediante el dictado
del Acuerdo n°® 848 serie “A” de fecha 26-10-17 habilit6 el Centro Judicial de Mediacion
(CJ.M.) para trabajar en causas del Fuero Penal Juvenil, buscando asi promover la

solucion alternativa en conflictos que involucran a nifios y adolescentes. Dicho Acuerdo
fue el resultado de una propuesta formulada por los Sres. Jueces Penales Juveniles del
Centro Judicial Cérdoba Capital, del Centro de Perfeccionamiento Nufiez (dependiente del
T.S.J.) del Centro de Estudios y Proyectos y del Centro de Mediacion Judicial de Coérdoba.
Dicha iniciativa luego se incorporé al articulado de la Ley 9944, como se explicara mas

adelante.

En sus considerandos se refiere a que el dictado del Acuerdo se efectla en el marco
de la Convencion del Nifio (art. 40, 3, b) y las Reglas de Beijing (regla 11) que receptan
los principios de minima suficiencia y de subsidiariedad en materia de responsabilidad

penal juvenil; y con las siguientes particularidades:



Casos: se establece que el caso de un adolescente en conflicto con la ley penal
puede ser derivado a mediacion, siempre y cuando: a) el adolescente no presente una
problematica grave de consumo de drogas, ni reiteracion de delitos graves en los dos afios
inmediatos anteriores; b) el conflicto puede consistir en cualquier tipo penal que posibilite
la suspensién del juicio a prueba o la aplicacion de criterios de oportunidad o de
disponibilidad (arts. 59 y 76 bis del C.Penal) y especialmente aquellos casos en los que

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

Oportunidad para su remision: desde el inicio de las actuaciones hasta la clausura de

la etapa de investigacion penal preparatoria; el Juez por iniciativa propia, con la
conformidad del adolescente y su defensor, 0 a pedido de partes, decidird por decreto la
derivacion al Centro Judicial de Mediacion.

Conformidad de los interesados: el Centro Judicial de Mediacién iniciara el proceso

cuando todos los interesados hayan prestado su conformidad. Si no la hubiere por parte de
todos y el mediador entendiere igualmente beneficiosa su actuacion, podra llevarla
adelante. Pudiendo contar con el acompafiamiento de cuerpos técnicos del Poder Judicial

(enfoque interdisciplinario) de ser necesario.

Acuerdo-supervision-efectos: si se arriba a un acuerdo composicional o restaurativo,

el mediador supervisara su cumplimiento por el plazo de seis meses. Vencido el plazo de
seguimiento se da por finalizada la mediacién y se comunica al Tribunal interviniente, el
cual dictara la sentencia de sobreseimiento (caso de adolescente punible) o dispondréa el
archivo definitivo (caso de adolescente no punible), recordando que la ley nacional n°
22.278, modificada por ley n° 22.803, en su articulo 1° establece que “no es punible el
menor que no haya cumplido dieciséis afios de edad. Tampoco lo es el que no haya
cumplido dieciocho afios, respecto de delitos de accién privada o reprimidos con pena

privativa de la libertad que no exceda de dos afios, con multa o con inhabilitacion.”

El Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba considera que los consensos alcanzados
permitiran estimular el uso y la aplicacion efectiva de una medida alternativa de justicia

restaurativa en el ambito de la justicia penal juvenil, por ello a través de la mencionada
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Acordada invita a los Sres. Magistrados, Fiscales y Asesores que intervienen en el Fuero
Penal Juvenil de otros Centros Judiciales (del interior de Cordoba) y a las Delegaciones del
Centro Judicial de Mediacion existentes en cada circunscripcion judicial, a realizar
propuestas para la implementacion concreta de la mediacion penal juvenil en sus

respectivos &mbitos geogréficos.

Es muy amplio el espectro de causas que podran ser derivadas a mediacion y
resueltas mediante un acuerdo de partes. Segun estadisticas del Poder Judicial de Cordoba,
durante el afio 2016 los Juzgados Penales Juveniles de Capital recibieron 1506 causas, de
las cuales 1289 fueron robos o hurtos y 145 resistencia a la autoridad. Entre los casos

excluidos solo se registraron 29 por homicidios y 17 por drogas.

Durante el afio 2018 ingresaron al Centro Judicial de Mediacion de Capital 400

causas derivadas del Fuero Penal Juvenil.

La realidad actual, que demuestra la existencia de gran numero de causas y falta
de recursos, hace que muchas de las mismas no lleguen a solucion alguna, dado que se
deben priorizar las causas con presos. Por la via de la justicia restaurativa se abre la
posibilidad concreta de trabajar con muchas de las causas a las cuales no se les podia dar
tramite por las razones precitadas. Un Magistrado del Fuero Penal Juvenil de Cordoba,
Dr. Gonzalez del Solar, destacando las virtudes de la mediacién en el Fuero Penal Juvenil
habla de la férmula de las 3 R: responsabilizacion, reparacion (cuando es posible) y

revinculacion entre las partes en conflicto. (4)

La mirada en torno a la infancia ha vivido profundas transformaciones desde las
ultimas décadas del siglo XX hasta la actualidad, cambio que fue traduciéndose en nuevas
normativas que primariamente se expresaron en el orden internacional y luego fueron
ingresando a los ordenamientos internos. Asi, de un sistema tutelar donde los nifios, nifias
y jovenes eran tratados como menores incapaces, se fue pasando al enfoque que los
concibe como sujetos plenos de derechos, en proceso de crecimiento, con capacidades
progresivas y en donde el mundo adulto es quien debe acompafar y velar por el

cumplimiento de sus derechos.



11

(4) Nota La VVoz del Interior. Fecha 09/111/2017.

En esa linea de pensamiento se ha aprobado en la Legislatura Unicameral de
Cordoba la Ley n° 26.964, en base a un proyecto impulsado por el Ministerio de Justicia

y Derechos Humanos de Cdrdoba en el marco del debate por la reforma de la Ley 9944 -
Promocidn y Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes- y la

ley nacional n°® 26.061, por el cual se crea la importante figura del Abogado del Nifio,

abogado con honorarios a cargo del estado Provincial que de manera coordinada con la
SENAF -Secretaria de Nifiez, Adolescencia y Familia- podra actuar en todo proceso
judicial o administrativo defendiendo los derechos de los nifios y nifias en conflicto con la
ley, sin perjuicio de la representacion complementaria del Asesor de Nifios, nifias y
Adolescentes; y dispone la creacién de un registro de abogadas y abogados especializados
en la materia, que funcionara en la sede del Colegio de Abogados, en el cual podran
inscribirse profesionales que demuestren especializacion en derechos del nifio, que integren
organizaciones de la sociedad civil que trabajen la probleméatica de la infancia y
adolescencia y acrediten trayectoria en trabajo de nifiez y adolescencia desde un enfoque de

derechos.

En el art. 8 de dicha Ley 26.964 se incorpora como Capitulo I bis del Titulo VII de
la Ley 9944 (Promocidn y Proteccion integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y

adolescentes) y sus modificatorias, que contiene los arts. 86 ter y 86 quater, que regulan

expresamente la Mediacién como via alternativa de resolucion de conflictos. Asi se
establece que el Juez podrd derivar el proceso a mediacion en aquellas causas que
posibiliten la aplicacion de la suspension del juicio a prueba o la aplicacion de criterios de
oportunidad o de disponibilidad de la accion; y debera derivarlo en forma obligatoria
cuando se trate de nifias, nifios o adolescentes no punibles. Plasma en el resto del contenido
de dichos articulos lo que el T.S.J. de Coérdoba habia dispuesto mediante el Acuerdo 848
Serie A del 26-10-17.
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E) CONCLUSIONES

La aplicacion de la mediacion en el ambito penal y mas precisamente en el ambito
del Fuero Penal Juvenil, cambiando el paradigma de justicia retributiva a justicia

restaurativa implica grandes beneficios al servicio de justicia.

Y este enfoque debe ser analizado dentro del marco del proceso composicional, que
es aquel que colocandose en la vereda opuesta de un proceso de conocimiento caracterizado
como el que busca la acreditacién de los hechos investigados a fin de imponer una
respuesta unidimensional de prision carcelaria, busca encontrar otra salidas y de esta forma
lograr respuestas de mucha mayor calidad que la pena de prisién. En definitiva, la
mediacion penal y especificamente la que opera en el Fuero Penal Juvenil, se inscriben

como soluciones propias de un sistema de proceso composicional.

Suele ocurrir, en visiones tradicionales del derecho penal, que se cree que en
realidad la Unica decisiéon de calidad es la que impone una pena luego de un juicio de
conocimiento, es decir luego de un debate oral, publico, contradictorio y continuo,
realizado conforme a todas las garantias y que todo lo demas es un consuelo por la falta de

recursos para realizar juicios en todos los casos.

Esa vision es erronea, la imposicion de una pena, aun en el mejor de los juicios

siempre es la decision de menor calidad, por méas que sea necesaria en muchos casos.

La mediacion penal como instrumento, tiene fijada una forma de desarrollo que
permite la comunicacion entre victima y victimario, no necesariamente en forma personal.
A través de la aplicacion de la comunicacion humana se pretende no solo la reparacion de
la victima, sino y sobre todo que el autor, al entrar en contacto aun indirecto con la victima,

tome conciencia del dafio causado y asuma voluntariamente su obligacion de resarcir.
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En Cordoba, en el Fuero Penal Juvenil la mediacién se aplico inicialmente como
experiencia piloto en algunos Juzgados y después, a través de lo establecido en la
Acordada 848/17 del T.S.J. de Cordoba se aplica por parte de todos los Juzgados Penales
Juveniles; y se han logrado resultados muy alentadores, habiendo en la gran mayoria de
los casos los menores involucrados cumplido sus compromisos y no reincidiendo.

Posteriormente se vio plasmada legislativamente mediante la reforma de la Ley 9944.

Los nifios y adolescentes constituyen nuestro futuro: ante la comisién de hechos
delictivos por parte de los mismos debemos pensar en resolver sus conflictos mediante un
sistema que procure la restauracion de la paz social superando los esquemas mas
tradicionales, con menores costos y demoras y poniendo énfasis en la posibilidad de los
mismos de recapacitar, reparar el dafio, no reincidir e incorporarse en el futuro como
individuos utiles a la sociedad.

Por las consideraciones efectuadas precedentemente, considero que se debe alentar

su uso, apoyo y difusién por parte de todos los operadores juridicos.
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