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a) Introduccion:

Si se entiende que la pena no es expiacion o retribucion del crimen y se acepta que criterios de
prevencion general y especial legitiman el poder punitivo estatal desde una vision utilitarista, se
advierte que el principio de legalidad pierde sustento. Ello implica aceptar que criterios de
oportunidad reglados desde una finalidad politico-criminal o de utilidad social, pueden generar
un muro de contencién al monopolio de la persecucién penal puablica, relativizandose asi el
sistema de la estricta-legalidad. Este principio, -oportunidad- que es la regla de la persecucion
penal en el sistema del Derecho Anglosajon, ofrece reparos al intentarse injertarlo en el
sistemas herederos del Derecho Continental Europeo, donde la Inquisiciébn ha dejado sus
secuelas. No obstante ello, la realidad no se puede soslayar. Hay un dato que no es menor.
De hecho la agencia de criminalizacién secundaria (la policia, jueces, fiscales) a diario
desarrollan un proceso de seleccién de causas en forma desorganizada y sin control. Podria
argumentarse fundadamente que esta situacién fue provocada por dos sucesos importantes.
Por un lado esta el fendmeno de la expansion del derecho penal a raiz de la revolucion
tecnolégica que se gestd a finales del siglo pasado y derivé en el un proceso de globalizacién
mundial que trajo aparejado nuevos riesgos a las sociedades modernas. Y por otra parte en
palabras de A. Garapén® se da: “La brutal aceleracion de la expansion juridica no es coyuntural
sino que esta vinculada a la dindmica propia de las sociedades democréaticas ...."La explosion
del nimero de procesos no es un fenémeno juridico sino social . Se origina en una depresion
social que se expresa y se refuerza con la expansion del derecho”.? Esta fenémeno reposa
sobre la idea —planteada por Garapén- de que la sociedad frente a la insatisfaccién de sus
reclamos por parte de los detentadores del poder responsables de resolverlos, vuelca sus
pretensiones a la Justicia. Y resulta por demas evidente, que el sistema penal no puede
abordar el tratamiento de todos los conflictos.

Maier®, aconseja que frente a estos fenémenos resulta impostergable estudiar criterios de
privatizacion del Derecho Penal, afectado en la actualidad por una “inflacién sancionatoria” que
supone el interés puablico del resguardo penal sin explicacién alguna.

! GARAPON, A “Juez y Democracia”, Flor de viento ediciones, Madrid 1997.
2 JK LIEBERMAN, “The Litigious Society”, Basic Books, Nueva York, 1981, p. 186, citado en Garapon,
guez y democracia, p. 19.

MAIER, J. “Derecho Procesal Penal”, Editores del Puerto, S.R.L., Buenos Ares, 1999. En este sentido
dice “Se deberia pensar en primer lugar en la posibilidad de privatizar la persecucién penal ampliando los



Esta postura nos plantea repensar los modelos tradicionales sancionatorios, por un esquema
gue analice a determinados asuntos de tinte criminoso, como una clase determinada de
conflictos cuya solucién esté al margen de la aplicacién de la penal estatal. En esta linea de
pensamiento, deberia tenerse en especial consideracion a la victima, como participe central del
conflicto, y a la reparacién del dafio como una tercerd via o tercera consecuencia juridico
penal. También como repite Maier* deberia prestarse atencién a: “Un Derecho Penal que
acentle su interés por regresar al momento anterior al delito, con la colaboracion del infractor,
cumpliria su funcién social solucionar conflictos sociales, de manera mas acorde a su propio
fin”.

Otra referencia insoslayable es la de los “medios alternativos para la resolucién de conflictos”
como método alternativo contrapuesto al litigio judicial; a los efectos de hacer frente a casos de
escasa relevancia penal tal como son en su mayoria la gran cantidad de entuertos vecinales
menores que a veces desde el andlisis objetivo si bien podrian estar contenidos en una norma
penal, la aplicacion de esta resulta mas perjudicial que disuadir a las partes a arribar a una
conciliacién pacifica. Entre ellos se destaca la denominada mediacion penal, y la suspension
del juicio a prueba.

b) La justicia restitutiva.

Hacia fines de la década del 70 en los Estados Unidos de Norteamérica, comenz6 a discutirse
una nueva vertiente en el tratamiento retribucionista de la pena estatal, y nacié el concepto de
justicia restitutiva. Esta idea giraba alrededor de considerar al delito como una ofensa a las
relaciones humanas y luego en segundo lugar como una violacion a la ley®. Se reconoce que
en el cuadro post-delictual existe también una oportunidad. Asigna a la victima un rol
primordial, al considerarla como uno de los protagonistas principales del proceso, en vistas a
tener en consideracion la reparacion de los perjuicios, el reestablecimiento de las relaciones y
el dafio concreto de la agresion. En palabras de los autores invocados, la justicia restitutiva: “se
relaciona con la nocién de componer entuertos , de desagraviar relaciones o rehacer
situaciones como mejor se pueda luego del perjuicio o la accién contraria al bienestar”. ®
Naturalmente este concepto nos remite a retrotraer el estado de cosas al momento anterior al
delito. De tal manera que no se puede soslayar el rol principal que la victima ocupa en este
sistema. Su voluntad colaborativa es vital en este proceso, tanto desde que acepte una
reparacién o reemplazo de lo dafiado como en la posibilidad de perdén al ofensor. No se puede
olvidar que el fin dltimo del derecho es la paz social. De alli que habria que incluir en el
discurso a “la conciliaciéon” victima-victimario.

c) El modelo disuasorio.

Este modelo también llamado integrador prevee la solucion conciliadora del conflicto, la
reparacion del dafio causado a la victima y a la comunidad por aquel y la propia pacificacién de
las relaciones sociales.

Garcia-Pablos de Molina’, nos precisa que este modelo exhibe una vocacién de flexibilidad de
los procedimientos y propone vias alternativas al sistema legal y soluciones informales,
desinstitucionalizadas y comunitarias. Se refiere a la mediacién, la conciliacién o la reparacion

criterios que hoy imperan para conceder a la victima o sus sustitutos poder sobre la realizacion del
Derecho Penal .”

* MAIER, j. Ob. Cit.

5 HIGHTON, E, ALVAREZ, G y GREGORIO, C., “Resolucion alternativa de disputas y Sistema Penal”, Ed.
Ad-Hoc, Buenos Aires, 1998.p.83.

® HIGHTON, E. Ob cit. P.89

" GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A. “Criminologia. Una introduccién a sus fundamentos teéricos para
juristas”, Tirant lo Blanch libros, Valencia, 1996. p.319.



como formas extrafias al sistema penal tradicional que conllevarian minimizar el simbolo
estigmatizador de la penal estatal. En consonancia con el concepto de justicia restitutiva ya
descripto, se insiste en asignarle a la victimologia un papel central. Estos movimientos
tendentes a la busqueda de vias alternativas al sistema punitivo tradicional, surgieron en los
paises anglosajones en los afios setenta del siglo pasado, y respondian al modelo puro de
mediacién-conciliacién o al de reparacion. En ellos no se focaliza la atencién en la infraccion
sino mas bien en la voluntad de compromiso y asuncién de responsabilidades de las partes en
orden a su solucién.’Esta “tercera via”, esta lejos de identificarse lisa y llanamente con la
reparacion econdmica del delito. Se trata de una corriente interdisciplinaria que encara el
conflicto enfocando centralmente sus esfuerzos en la reaccidén post suceso de la victima con el
objeto de desjudicializar el asunto y explorar una via de solucion alternativa, que no consiste
s6lo en una simple reparacién civil del dafio o resarcimiento econémico. Desde la criminologia
se le ha reconocido a este modelo un alto contenido pedagogico para el imputado si se tiene en
cuenta que el enfrentamiento directo de aquél con su hecho y las incidencias inmediatas de
éste en la victima, generan un proceso comunicacional entre ambos, que puede desembocar
en un acuerdo basado en una actitud positiva del infractor en arribar a una solucién pacifica del
entuerto.

d) La mediacion y la conciliacién penal

Es indudable que esta via apunta a reestablecer los intereses del ofendido pudiendo sustituir
en algunos casos a la persecucion penal estatal si se cumple el acuerdo pactado con éxito. La
gran mayoria de los casos se ubican en el sistema de justicia juvenil. El propdsito de la
mediacién es el de disefiar un procedimiento de resolucion del conflicto que se adecue al valor
de justicia por parte de las partes implicadas, donde se genere un espacio de discusion de la
ofensa y de negociacion de un plan de reparacion aceptable.®

Ahora bien, no se puede soslayar que la puesta en practica de estas gopuestas genera
importantes dudas al momento de estudiar su adecuacién a las normas de fondo y de forma
qgue regulan todo el sistema penal tradicional. Este abanico de criticas es amplio. Se ha
hablado que la mediacién penal se trata de un derecho penal de segunda clase®, que puede
colocar en situacién de desproteccion al imputado de escasos recursos que no pueda contar
con una asistencia letrada adecuada, y privado de sus derechos constitucionales. Otras voces
han expresado su intranquilidad con este proceso informal, alegando su incompatibilidad con el
derecho fundamental a la defensa en juicio. También existe mucha resistencia a creer en un
proceso en el que participen activamente en su resolucion agentes extrafios a la agencia penal
estatal, como los mediadores, psicélogos, trabajadores sociales, etc. A diferencia de lo que
ocurre con la mediacion civil, se dice que la penal es mas compleja pues generalmente se trata
con personas que son desconocidas entre si. También se objeta que en la mediacion penal hay
un considerable desequilibrio de poder entre la victima y el victimario.

Es evidente que se estd frente a una carencia de un marco teérico sustentable que pueda
englobar a estos procesos. Se sabe que estos procedimientos necesitan de una estructura
especializada compleja, que abarca diversas materias interdisciplinarias, y ademas una
importante tarea de seguimiento post acuerdo de las partes involucradas en el conflicto. No
obstante ello, se puede decir que en un modelo de este tipo se pueden distinguir diversas
etapas™ Una primera fase esta constituida por el proceso de seleccién de los asuntos que se
sometaran a mediacion. Aqui estan involucrados jueces, fiscales e incluso la Policia. Luego se
prevee una segunda etapa, en la que los mediadores entran en contacto con las partes para
estudiar la predisposicion de los involucrados a resolver el entuerto. La tercera parte consistiria
en establecer un didlogo conciliador. Finalmente la conciliacién finaliza con el acuerdo. Y a la

8 GARCIA-PABLOS DE MOLINA,A, “Criminologia. Una introduccion..” cit. P.320.
®HIGHTON, E ob. Cit. P.59.
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reparacion, se le suman otras importantes formas de superar el conflicto, como por ejemplo
una reparacion simbdlica consistente en prestaciones personales, las excusas, disculpas , etc.

e) La suspension a prueba del proceso penal.

Si hablamos de alternativas a la pena estatal no se puede omitir hablar de la herramienta de la
suspension a prueba del proceso penal. La “diversidon” supone el apartamiento de la via
habitual del proceso penal y tiene el significado de otra perspectiva esperanzada vy
civilizadora. Este mecanismo surgié en el entorno de los rasgos acusatorios del proceso penal,
en especial los del tipo anglosajon cuya caracteristica es la posibilidad de negociacién entre
las partes con efectos vinculantes de indole semejante a la contractual®

La legislaciéon penal de la Republica Argentina® prevee esta figura para aquellos delitos de
accion publica reprimidos con pena de reclusién o prisibn cuyo maximo no exceda de tres
afios. Se impone al imputado el deber de ofrecer la reparacion del dafio en la medida de sus
posibilidades sin que ello impliqgue confesién ni reconocimiento de la responsabilidad civil
correspondiente. Dicha disposicion regula que si las circunstancias del caso permitieran dejar
en suspenso el cumplimiento de la condena aplicable y hubiese consentimiento cel Ministerio
Publico el tribunal puede suspender la realizacién del juicio, entre uno y tres afios —segun la
gravedad del delito- y establecera las reglas de conducta que debera cumplir el acusado.
Consecuentemente si durante ese periodo el implicado no comete otro hecho criminoso, repara
los dafios y cumple con las reglas de conducta establecidas, se extinguira la accion penal.

f) Conclusiones.

Se hablo de crisis del principio de legalidad penal y legalidad procesal penal, se incluy6 en la
discusion el £ma de la oportunidad, y todo ello en relaciéon a la empiricamente demostrada
crisis de la estructura de la administracion de justicia para hacer frente a la solucién de un
namero importante de conflictos que podriamos conceptuar como de leve gravedad. Se
introdujo el moderno concepto de privatizacion del Derecho Penal y de la persecucion penal
estatal. En esa linea de razonamiento se traslada la idea de infraccién a la norma por la de
solucién de conflictos. Se instalé6 como asunto medular de estas propuestas el papel vital de la
victima en este tipo de procesos conciliatorios post delito.

Asi, partiendo basicamente de este abanico de ideas, y en el entendimiento de que estamos
transitando el terreno de la prevencidén secundaria respecto de comportamientos que si bien
poseen rasgos delictivos no llegan a abarcar una dafiosidad social relevante que justifique
poner en funcionamiento la maquinaria punitiva estatal, se puede pensar en la
instrumentalizacion de medidas terapéuticas, asistenciales, de contencion correccion ya sea en
el nivel social o institucional. Siempre apuntando a contribuir a la resolucién de conflictos en
forma independiente y previa a la intervencion del sistema penal.

Consecuentemente propongo el siguiente cuadro de ideas:

Reservar el espacio de la justicia penal represiva a los temas trascendentes.

Seleccionar a través de instituciones interdisciplinarias especializadas los conflictos de menor
relevancia social y que sélo vinculan a las partes interesadas para luego derivarlos en
instancias de mediacion.

Implicar activamente a la victima del conflicto al proceso de recomposicién pues de su actitud
conciliadora depende en gran medida el éxito de estas propuestas alternativas.

12 HENDLER, E “La suspension a prueba del proceso penal”, El Derecho, T 157 p. 868, Buenos Aires,
1993.

3 cédigo Penal Argentino, Ley 11.179 y mod. En su art. 76 bis, por reforma de ley 24.316, se regula la
suspension del juicio a prueba.



Modificar el sistema de sanciones de penas privativas de libertad, para delitos menores y
sustituirlas por penas alternativas, como por ejemplo los trabajos comunitarios, y la suspension
del juicio a prueba.

Establecer un criterio racional de oportunidad que faculte a los érganos de persecucién estatal,
sobre la base de razones de politica criminal, abandonar la persecucion penal obligatoria y con
el debido control.

Para finalizar conviene recordar los consejos que el Profesor Zaffaroni, formulaba en relacion al
tema planteado: “..tenemos que elaborar un sistema de reduccion del ejercicio del poder
punitivo racional: el dique tiene que ser un dique inteligente, tiene que saber que aguas tiene
que dejar pasar y cudles no y hasta donde, tiene que tener un sistema de compuertas
perfectamente racional”. ™

4 ZAFFARONI, E.R. “El Sistema Penal y el discurso juridico”, en La Justicia Penal Hoy. De su crisis a la
busqueda de soluciones. Di Placido, Editor, Buenos Aires,p. 31.



