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Para nadie es desconocido que el Derecho Penal esta en crisis. El catedratico
de Derecho penal de la Universidad de Murcia ANTONIO FERRER SAMA® ya
hablaba de ello hace muchos afios atrads, y antes de él Beccaria publicaba su
famoso libro “De los delitos y de las penas” que es lectura obligatoria de todo
penalista, con el se pretendia cambiar el derecho penal del “ancien régime”.
Mas recientemente autores como Ferrajoli, siguen insistiendo en esa crisis a tal
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punto que el profesor italiano manifiesta que: "..el verdadero problema penal
de nuestro tiempo es la crisis del derecho penal, o sea de ese conjunto de
formas y garantias que le distinguen de otra forma de control social mas o
menos salvaje y disciplinario.” Forman parte de esta crisis también el fin de la

pena, la inflacion penal o populismo punitivo®, la selectividad del sistema
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penal?, la absurda presuncion del conocimiento de la ley penal en el estado
constitucional de derechos y justicia social®, la crisis del concepto de
culpabilidad, llegando muchos autores inclusive a encontrar el origen de la
misma en la “apropiacidn”, “expropiacién”®, o “confiscacién”’ del conflicto por

parte del naciente estado moderno®.

Es justamente dicha “confiscacion” del conflicto la que permite que la
mediacion empiece a ser considerada como un mecanismo para la solucién de
conflictos penales e incluso para humanizar el sistema penal®. En efecto, al ser
la jurisdiccion ordinaria la que “pretende”, sin éxito alguno, dar solucion a los
conflictos penales, olvidandose por completo de la victima, ésta toma como
fundamento de su accionar la vulneracién de determinados bienes juridicos
protegidos por la norma penal (“conflicto artificial”*®), y a su vez deja de lado
el verdadero conflicto entre victima y victimario. Es decir, el principio de
horizontalidad, propio de la mediaciéon, por medio del cual las partes en
conflicto resuelven directamente sus discrepancias, no se materializa en la
administraciéon de justicia penal, puesto alli rige el principio de verticalidad,
esto es que la ofensa cometida debe entenderse como propinada contra el

estado y por ello, el representante del Ministerio Publico, como titular de la
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accion penal y del interés publico considerado como un metavalor, es quien

ejercita la persecucién penal por la ofensa causada.
¢EXISTE MEDIACION PENAL EN ECUADOR?

Algunos colegas han manifestado que con la conversidn de acciones (Articulo
37 CPP), los Acuerdos Reparatorios, la Suspension Condicional del
procedimiento (Articulos inmunerados a continuacion del Articulo 37 CPP); v, la
posibilidad de que en los delitos de accion privada se pueda designar un
“amigable componedor” (Articulo 373 CPP), constituyen la prueba mas
evidente de la insercion de la mediacion en el sistema penal. Por mi parte creo
fervientemente que estas instituciones juridicas previstas por nuestro derecho
procesal penal constituyen nuevos modelos de gestion de los conflictos
penales, no relacionados con la mediacién (aunque si con la NEGOCIACION'?),
puesto que la mediacién, desde el punto de vista juridico consiste en un
mecanismo alternativo de solucién de conflictos por medio de cual las partes
en disputa, asistidos por un tercero neutral llamado mediador, buscan de

comun acuerdo una solucidn, eventual no obligatoria, a sus diferencias.

Esto, por supuesto, no obstruye en forma alguna la aplicacion de las
posibilidades previstas en los Articulos 46 de la Ley de Arbitraje y Mediacidon
(derivacion) y 130.11 del Cdédigo Organico de la Funcién Judicial (mediacidon
intraprocesal). No obstante para la aplicacion de aquellas facultades, siempre
ha de tomarse en cuenta, por una parte, el limite constitucional material: la
materia transigible; y, por otra, la existencia de un mediador o de un centro de
mediacion calificado como tal por el Consejo de la Judicatura. En resumen
podemos decir que existirda mediacidn penal cuando la solucidon del conflicto
existente entre victima y victimario sea llevado a cabo por un mediador o

centro de mediacion debidamente autorizado.

CUESTIONES A SER TOMADAS EN CUENTA PARA LA EXISTENCIA DE LA
MEDIACION PENAL.

1 Doctrinariamente dentro de la clasificacién de los mecanismos de resolucién de conflictos tenemos los
autocompositivos y los heterocompositivos, y dentro de los primeros se encuentran tanto la NEGOCIACION
como la MEDIACION, pero técnica y legalmente no son lo mismo.



Una primera cuestion que merece ser analizada es aquella que hace relacién
al tipo de infracciones penales que pueden ser gestionadas a través de la
mediacion. Pareceria ser que el criterio dominante de aquellos sistemas
penales que aceptan la mediacion es el de que sélo deben ir a mediacion penal
aquellas conductas tipicas que pueden ser denominadas como “delitos
menores”, no obstante aquello es importante senalar que los “delitos graves”
también son objeto del referido mecanismo de solucidn de disputas, asi
tenemos que en Estados Unidos de Norteamérica, especificamente en el Estado
de Nueva York cabe respecto de las violaciones y los homicidios; asi mismo, en
Lovaina, Bélgica, donde la mediacidn penal se aplica a los casos de reincidencia

y de mediana y mayor gravedad.

Una segunda cuestion es aquella que refiere a la compatibilidad de los
sistemas: el procesal penal es un sistema riguroso, ritual, formalista, cuya
l6gica es la formalidad; por su parte, la mediacidn es un sistema cuya
caracteristica radica justamente en la informalidad de sus procedimientos, su
l6gica responde a la no ritualidad como premisa de su accionar puesto que ello
da amplio margen de accidén a las partes en controversia. Asi configurados los
sistemas procesal penal y de mediacion, aparece un nuevo problema que es la
posibilidad de coexistencia de dichos sistemas o, dicho de otra manera, la
posibilidad de que el sistema procesal penal estrictamente formal busque una
respuesta a los conflictos penales desde un sistema informal. Esto a prima
facie parece un contra sentido, algo ildgico, por eso se requiere pensar una

solucion racional y razonable a dicho problema de compatibilidad sistémica.

Una tercera cuestion es aquella que tiene ver con la expansién del control
penal: si el derecho penal se caracteriza por ser fragmentario, subsidiario y de
ultima ratio, el momento en que se instaura la mediacion o cualquier otro
sistema de resolucion de disputas aun antes de tener certeza de que la
conducta puede subsumirse en el tipo penal y de que dicha conducta
eventualmente puede superar los anadlisis de tipo (objetivo y subjetivo),
antijuricidad (formal y material) y culpabilidad (conocimiento de la prohibicion

y dolo) acaso no estariamos frente a una utilizacién de los mecanismos



alternativos de resolucion de controversia como brazo adicional del poder
punitivo del estado? No debemos olvidar que los mecanismos alternativos de
solucion de conflictos son formas de control social y podrian ser utilizados, si
no se los regula en adecuada manera, como una forma de intensificar el

control formal.

Una cuarta cuestion tiene que ver con la metodologia del procedimiento de
mediacion: no debemos olvidar que la relacion existente entre victima y
victimario siempre va ser mucho mas estresante y compleja que cualquier otro
conflicto en donde los intereses de las partes se centran en cuestiones que
estan fuera del ambito penal, por lo tanto la adecuada actuacidon del mediador
es fundamental para el replanteo epistemoldgico del conflicto. De alli la
necesidad de efectuar, en primera instancia, audiencias previas por separado
y, si fuere el caso, proceder a realizar los famosos encuentros “cara a cara”
donde las tensiones emocionales deben ser adecuadamente administradas. A
continuacién se procederia, dependiendo de la voluntad de las partes, a
suscribir el acta de mediacidon contentiva de los acuerdos y finalmente se
requiere determinar un aspecto fundamental consistente en la vigilancia del

acuerdo.



